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Sammanfattning

Vattenkraft dr en fossilfri och fornybar energikélla som stdr for cirka 45 procent av Sveriges
totala elproduktion. Samtidigt vallar vattenkraft stora problem for biologisk mangfald genom
fysiska barridrer som hindrar uppstroms- och nedstromsvandring samt genom exempelvis
torrliggning, forsdmring av vattenkvalitet och forédndrade flodesmonster. En dvervigande
majoritet av svenska vattenkraftsanldggningar dr gamla och har inte provats mot de miljovillkor
som uppstills 1 miljobalken. Nya regler och en nationell plan ska nu leda till att svensk
vattenkraft omprovas och forses med moderna miljovillkor, pa ett samordnat satt och med en
nationell helhetssyn. Mélet dr att uppnd storsta mojliga nytta for vattenmiljon och effektiv
tillgdng till vattenkraftsel. Uppsatsen syftar till att analysera de nya reglerna och
omprovningsprocessen samt den nationella planen, utifran art- och habitatdirektivets regler om
Natura 2000 och strikt artskydd. Séledes utreds hur art- och omradesskyddet kan tillgodoses
inom ramen for processerna och om den nationella planen kan paverka detta, samt vilka risker
som kan identifieras i forhallande till art- och omradesskydd.

Den stora omstéllningen till moderna miljovillkor som ska genomforas borde vara ett steg i rétt
riktning och 6ppna upp for att skyddsétgirder till fordel for den biologiska mangfalden kan
vidtas. Emellertid priglas den av 6ppna bedomningsregler med stort utrymme for skonsmissiga
avvigningar och en stark politisk uppfattning om att vattenkraften dr av avgorande betydelse
for det svenska elsystemet. Vidare innebédr den nationella planen en tydlig végledning till
myndigheterna som arbetar infor och ska yttra sig i processerna, om att vattenkraften méaste
védrnas och prioriteras, och dérav inte ska utsittas for miljokrav som kan medfora forlorad
produktion och reglerférmaga. Art- och omrédesskyddet har inte heller givits ndgon tydlig plats
inom ramen for de kommande omprovningarna, varken i regleringen eller den nationella planen.
Det finns saledes en dverhdngande risk for att krav pd dtgéirder till fordel for Natura 2000-
omrdden och skyddade arter inte uppstélls i tillricklig man och foljaktligen att omstéllningen
till moderna miljovillkor for svensk vattenkraft inte resulterar i nagon storre forbattring.
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1. En uppsats om omprovning av vattenkraft och biologisk mangfald
1.1. Bakgrund

Sverige har att leva upp till sdvil internationella som nationella miljomal, vilka saledes praglar
den svenska miljopolitiken. Pa internationell nivé finns Forenta Nationernas Agenda 2030 och
de 17 globala mélen for hallbar utveckling som antogs ar 2015.! Bland de globala malen
aterfinns bland annat mél om att skydda den biologiska méngfalden och naturliga livsmiljoer
samt tillforlitlig och fornybar energi for alla.? P4 nationell niva har Sverige tagit fram egna
politiska miljomal, varav det Gvergripande malet, generationsmalet, innebdr att till nésta
generation Overlimna ett samhélle dir de stora miljoproblemen é&r l19sta. Dartill foreligger 16
underliggande miljokvalitetsmal som bland annat framhaller att Sverige ska ha ett rikt véxt-
och djurliv, begransad klimatpéverkan och levande sjoar och vattendrag.® Férutom de politiska
miljokvalitetsmélen finns dven portalparagrafeni 1 kap. 1 § miljobalken (1998:808) (MB), som
stadgar att miljobalkens regler syftar till att frimja en hallbar utveckling. Det innefattar enligt
andra stycket bland annat att reglerna ska tillimpas sé att den biologiska mangfalden bevaras
samt att hushdllning med energi frimjas s att ett kretslopp uppnas. Utdver de internationella
och nationella miljomal Sverige har att strdva mot i relation till fornybar energi och biologisk
méngfald medfér medlemskapet i Europeiska Unionen (EU) ytterligare, &n mer bindande, krav.
Art- och habitatdirektivet* samt fageldirektivet® dr tva réttsakter som syftar till att bevara
biologisk mangfald, medan fornybarhetsdirektivet® uppstéller ett bindande unionsmél om minst
32 procent fornybar energi ar 2030.”

Denna uppsats har sin grund i intressekonflikten mellan fornybar energi frdn vattenkraft och
biologisk mangfald. Vattenkraft har funnits under en 1dng tid i Sverige och det finns av flera
anledningar ett starkt motstand mot att forlora vattenkraft som energikélla. Elproduktion ir en
stor kélla till utsldpp av véxthusgaser och for att begransa klimatpdverkan och minska
vixthusgasutsldppen kravs en omstdllning till fossilfria och fornybara energikallor. I Sverige
stdr vattenkraft idag for cirka 45 procent av Sveriges totala elproduktion.® Som fornybar
energikélla har vattenkraften siledes en central roll for mojligheten att uppnd Sveriges mal om
100 procent fornybar energi ar 2040.° Emellertid har vattenkraften linge varit kontroversiell

och dr langt ifran oproblematisk, bland annat pd grund av dess negativa péverkan pa den

' Agenda 2030 och de globala mdlen for hillbar utveckling, FN-forbundet, https:/fn.se/vi-gor/vi-utbildar-och-
informerar/fn-info/vad-gor-fn/fns-arbete-for-utveckling-och-fattigdomsbekampning/agenda2030-och-de-globala-
malen/ himtad 2020-10-08.

2 Delmdl 15.5 och mdl 7, UNDP i Sverige, https://www.globalamalen.se/om-globala-malen/ himtad 2020-10-08.
3 Sveriges miljémdl, Naturvérdsverket http://www.sverigesmiljomal.se/miljomalen/ himtad 2020-10-08.

4 Radets direktiv 92/43/EEG av den 21 maj 1992 om bevarande av livsmiljéer samt vilda djur och viixter.

5 Buropaparlamentet och radets direktiv 2009/147/EG av den 30 november 2009 om bevarande av vilda faglar.

¢ Europaparlamentet och radets direktiv (EU) 2018/2001 av den 11 december 2018 om frimjande av
anvéndningen av energi frén fornybara energikéllor (omarbetning).

7 Se artikel 3(1) fornybarhetsdirektivet.

8 Prop. 2017/18:243, Vattenmiljé och vattenkraft [Cit. Prop. 2017/18:243], s. 63.

° Prop. 2017/18:243, s. 63.




biologiska mangfalden. Sévil fornybar energi som biologisk méngfald 4r viktiga komponenter
for bland annat generationsmalet, och som inte séllan har svart att samspela, 1 synnerhet pé

vattenkraftens omrade.

Majoriteten av de vattenkraftverk och tillhérande regleringsdammar som finns i Sverige
byggdes ut under mitten av 1900-talet och saknar ddrmed tillstand eller innehar dldre tillstdnd
enligt 1918 &rs vattenlag. Av totalt 3 656 tillstindsprovningar enligt dldre lagstiftning har endast
78 omprovats enligt miljobalken, och dé inte i sin helhet utan enbart i forhéllande till enskilda
villkor. 1 Ar 2016 triffades en energipolitisk &verenskommelse som innebir att svensk
vattenkraft ska tillforas moderna miljovillkor.!! Energidverenskommelsen utgjorde startskottet
pa arbetet mot en miljoanpassad vattenkraft.!> Med ikrafttradande 1 januari 2019 infordes nya
regler som innebdr att samtliga vattenkraftsanliggningar som inte har tillstind enligt
miljobalken ska omprovas och forses med moderna miljovillkor.!> Mot bakgrund av antalet
vattenkraftsanldggningar som saknar moderna miljovillkor uppmirksammade regeringen
emellertid samtidigt ett behov av att arbetet bedrivs pa ett systematiskt sédtt och med en nationell
helhetssyn. '* Av nidmnda anledning fick Havs- och vattenmyndigheten (HaV), Statens
energimyndighet (Energimyndigheten) och Affarsverket svenska kraftndt (SVK) i uppdrag att
ta fram ett forslag till nationell plan for hur detta omfattande projekt kan samordnas. Under sista
kvartalet 2019 dverlimnades forslaget till regeringen, som antog planen den 25 juni 2020.'
Den nationella planens huvudsakliga mal kan sdgas vara att svensk vattenkraft behover forses
med moderna miljovillkor, men att detta inte gidrna far &ventyra vattenkraftens centrala position
i den svenska elproduktionen. De nya reglerna och den nationella planen ska tillsammans
modernisera miljovillkoren som uppstills for svensk vattenkraft — ett ambitidst projekt som inte
nddvindigtvis kan genomforas utan svérigheter.

1.2. Syfte och frigestillningar

Enligt den nationella planen ska alla vattenkraftsanléiggningar som saknar tillstand eller innehar
tillstdnd enligt édldre lagstiftning omprovas for moderna miljovillkor. Det ror sig om ett stort

10 Prop. 2017/18:243, 5. 64.

1 Ramoverenskommelse mellan Socialdemokraterna, Moderaterna, Miljopartiet de grona, Centerpartiet och
Kristdemokraterna, 2016-06-10, tillgdnglig online via
https://www.regeringen.se/49ccSb/contentassets/b88f0d28eb0e48e39eb44 1 1 de2aabe76/energioverenskommelse-
20160610.pdf, s. 3.

12 Behovet av en forindring har dock uppmirksammats tidigare, se t.ex. SOU 2013:69, Ny tid ny prévning —
forslag till dndrade vattenrdttsliga regler, Delbetinkande av Vattenverksamhetsutredningen, 2013; SOU
2014:35, I vatt och torrt — forslag till dndrade vattenrdttsliga regler, Slutbetinkande av
Vattenverksamhetsutredningen, 2014.

13 Prop. 2017/18:243, s. 1; 11 kap. 27 § MB.

14 Prop. 2017/18:243, s. 89.

15 Nationell plan for moderna miljévillkor, Regeringsbeslut 18, 2020-06-25, dnr M2019/01769/Nm m.fl.,
Miljodepartementet, tillgéinglig online via
https://www.havochvatten.se/download/18.1bd43926172bdc4d64881cc0/1593414466212/regeringsbeslut-
nationell-plan-moderna-miljovillkor.pdf. [Cit. Nationell plan for moderna miljovillkor, Regeringsbeslut 18,
Miljodepartementet (2020)].




antal verksamheter som ska samordnas och omprdvas. Omstéllningen till moderna miljévillkor
for svensk vattenkraft, som omges av ett brett spektrum av regler och riktlinjer, bendmns inom
ramen for denna uppsats som vattenkraftsreformen. Begreppet dr dgnat att fanga upp forarbeten
och regler i savdl miljobalken som forordningar och dvergdngsbestimmelser (den rittsliga
regleringen) samt den nationella planen, som alla pé ett eller annat sétt pdverkar genomforandet
av de kommande omprovningarna. Vattenkraftsreformen bestér sdledes av tva olika delar. Den
forsta delen utgdrs av den réttsliga regleringen som omger omprdévning av vattenkraft, medan
den andra delen utgors av den nationella planen. De olika delarna kan ocksa sdgas ha olika
mottagare. Nar den réttsliga regleringen behandlas berér det i huvudsak domstolsprocessen och
domstolarna, som har att tolka och tillampa reglerna. Mottagare av den nationella planen &r
istdllet frimst de myndigheter som pa olika sétt arbetar infor, och yttrar sig i, de kommande

omprovningsprocesserna.'®

Som kommer tydliggéras nedan ar det klarlagt att vattenkraften &r viktig for svensk
elproduktion och som fornybar energikdlla, men ocksa att den pé olika sitt paverkar den
biologiska méngfalden negativt.!” Det kan ddrmed uppsté en intressekonflikt mellan fornybar
energi och biologisk mangfald. Mot bakgrund av denna intressekonflikt och de miljomal
Sverige har att nd, samt att nya regler och en nationell plan nu ska leda till att svensk vattenkraft
miljoanpassas, finns det anledning att fordjupa sig i vad vattenkraftsreformen innebér for
bevarandet av biologisk méngfald. Vattenkraftsreformen behdver darmed sdttas i ett annat
sammanhang &n det energipolitiska. Det 6vergripande syftet med denna uppsats ar saledes att
analysera vattenkraftsreformen utifrdn ett biologisk méngfald-perspektiv '®, mer specifikt
utifrdn art- och habitatdirektivets krav pa bevarande av biologisk mingfald genom art- och
omradesskydd. Det Overgripande syftet kan konkretiseras genom fyra frigestdllningar. De
forsta tva frigestillningarna dr avsedda att behandla den del av vattenkraftsreformen som utgors
av rittslig reglering och forhdllandet till art- och omridesskyddet inom ramen for
omprovningsprocesserna. De andra tva fragestillningarna hor istéllet till reformens andra del,
d.v.s. den nationella planen, och hur denna potentiellt kan paverka hur art- och omradesskyddet
tillgodoses.

= P3 vilket sétt kan art- och omradesskyddet tillgodoses i omprévningsprocesserna?
= Vilka risker med omprovningarna kan identifieras, i forhallande till art- och
omradesskyddet?

16 Sdsom exempelvis Naturvardsverket, Kammarkollegiet, linsstyrelserna, Havs- och vattenmyndigheten,
Energimyndigheten, Svenska kraftnét och Riksantikvarieimbetet, se 24—35 §§ forordning (1998:1388) om
vattenverksamheter (vattenverksamhetsforordningen).

17 Se nedan kapitel 2.

18 Begreppet “biologisk mangfald-perspektiv” ir inget vedertaget begrepp och det kan mdjligen uppfattas som
aningen osmidigt. Samtidigt dr det nddvandigt med ett begrepp som pa ett indamalsenligt sitt fangar upp och
fortydligar uppsatsens infallsvinkel, eftersom denna genomsyrar uppsatsen i sin helhet. Min uppfattning ar
diarmed att uppsatsens perspektiv tydligast och &ndamélsenligast bendmns som ett biologisk méangfald-
perspektiv.



= Kan den nationella planens végledning paverka hur art- och omradesskyddet tillgodoses
inom ramen for de kommande omprévningarna?

= Vilka risker med den nationella planen kan identifieras, i forhdllande till art- och
omradesskyddet?

1.3. Metod och material

Uppsatsen har, i likhet med manga andra juridiska texter av olika slag, rittsdogmatiska inslag.
Det réder delade meningar kring huruvida den traditionella rattsdogmatiska metoden tillater
ndgot annat dn att faststélla gédllande ritt. Vissa akademiker menar att det finns utrymme for
kritik och de lege ferenda, medan andra menar att rittsdogmatik uteslutande handlar om att
kartligga och faststélla gillande ritt.!° Eftersom syftet med uppsatsen &r att analysera
vattenkraftsreformen och identifiera de risker den medfor for bevarandet av biologisk mangfald,
gér syftet ldngre @n att enbart faststélla gillande rétt. Reglerna och riktlinjerna som omger
vattenkraftsreformen dr alla mer eller mindre nya. Nagon direkt tillimpning av dessa har i
huvudsak @nnu inte skett eftersom omprovningarna enligt den nationella planen inte har
paborjats. Det finns séledes varken praxis eller doktrin som ger vagledning i hur de nya reglerna
och den nationella planen ska tolkas i1 forhéllande till art- och habitatdirektivets krav. Jag har
déarfor funnit det nodvéndigt att vinda mig till andra typer av killor dn de auktoritativa
rittskéllorna, sdsom exempelvis olika typer av myndighetspublikationer och remissyttranden,
for att forsoka fa en mer allsidig bild av @mnet. Dessutom utgdr den nationella planen som
analyseras 1 kapitel 5 ingen vedertagen rittskélla, varfor en dogmatisk metod inte lampar sig 1
denna del. Uppsatsen genomsyras istillet av en réttsanalytisk metod. Réttsanalytisk metod, till
skillnad frin traditionell rattsdogmatisk metod, 6ppnar enligt Sandgren upp for att inte bara
faststilla utan dven analysera géllande rétt.?° Vidare &r rittsanalytikern inte pd samma sitt
bunden till rattskdllorna lag, forarbeten, praxis och doktrin. Den réttsanalytiska metoden
innefattar sdledes ett dogmatiskt tillvigagangssitt, men gar utdver att kartlagga och faststélla
géllande ritt.?! Den dogmatiska delen av metoden har frémst anvénts i kapitel 3, som beskriver
regleringen av Natura 2000 och artskydd. Aven kapitel 4 och 5 innehéller dogmatiska inslag.
Emellertid analyseras och problematiseras vattenkraftsreformen utifrén regleringen av art- och

omradesskyddet, varfor dessa delar dr av mer rittsanalytisk karaktar.??

For att belysa bakgrundsproblematiken kring vattenkraftens paverkan pd biologisk mangfald
har fakta hdmtats frimst fran myndighetsrapporter, i huvudsak rapporter frdn HaV, som ar
forvaltningsmyndighet pa miljoomradet och ansvarar for bevarande, restaurering och héllbart

19 Se t.ex. Kleinman, Jan, “Rdttsdogmatisk metod”, i: Niiv, Maria och Zamboni, Mauro (red.), Juridisk
metodldra, Upplaga 2.1, Studentlitteratur AB, Lund, 2018, s. 35-38; Sandgren, Claes, Rdttsvetenskap for
uppsatsforfattare, Upplaga 4.1, Norstedts Juridik, Stockholm, 2018 [Cit. Sandgren (2018)] s. 48—50; Jareborg,
Nils, Rdttsdogmatik som vetenskap, SvIT 2004 s. 4.

20 Sandgren (2018), s. 50.

2l Ibid., s. 50-52.

22 Jfr Sandgren (2018), s. 52.



nyttjande av sjoar, vattendrag och hav.? Vidare har, for en djupare forstielse for art- och
habitatdirektivets centrala delar och dess tillimpning, EU-domstolens avgoéranden och
vigledning fran Europeiska kommissionen (Kommissionen) studerats. Kommissionens
véigledning har visserligen ingen direkt auktoritet som réttskélla, men har utgjort ett viktigt
underlag som bland annat sammanstillning av EU-domstolens praxis och kan dessutom ha
betydelse for den praktiska rittstillimpningen. 2* EU-domstolens tolkning av art- och
habitatdirektivets krav har inte bara betydelse for hur direktivet tolkas, utan dven for hur
svenska réttstillimpare bor tolka de svenska reglerna som harrér fran direktivet. Nationella
domstolar ska tolka nationella regler direktivkonformt, for att sékerstélla att direktivet far
genomslag i tillimpningen, sd att resultatet som uppnés dr forenligt med direktivets syfte.>> EU-
domstolens avgdranden och Kommissionens végledning har siledes inte bara anvints for
forstaelsen for art- och habitatdirektivets regler, utan ocksd for att belysa hur svenska
myndigheter bor tolka direktivet inom ramen for vattenkraftsreformen.

For att besvara den forsta och andra fragestéllningen, d.v.s. hur art- och omradesskyddet kan
tillgodoses och vilka risker omprovningsprocesserna kan innebéra for art- och omradesskyddet,
har materialet frimst utgjorts av lagtext, forarbeten, praxis och, i viss begransad mén, doktrin.
Hir bor ndmnas nagot om urvalet av de réttsregler som analyseras. De regler som infordes

26 4r fler 4n de som behandlas i uppsatsen.

genom propositionen ’Vattenmiljo och vattenkraft
Bland annat har reglerna om miljokvalitetsnormer 1 5 kapitlet MB justerats for att pa ett
tydligare sitt genomfora artikel 4 i ramvattendirektivet?’. Vissa dndringar har dven skett i 4 kap.
6 § MB, som innebadr att nationaldlvarna och vissa andra vattendrag skyddas frén utbyggnad av
vattenkraft och att undantag bara far meddelas for befintliga kraftverk.?® Urvalet av
bestimmelser som behandlas i uppsatsen har gjorts mot bakgrund av uppsatsens syfte och
genom en tvastegsprocess. I ett forsta steg har jag identifierat vilka bestimmelser som har stark
koppling till processen for omprovning av vattenkraft och vattenkraftsreformens funktion,
sasom exempelvis 24 kap. 10 § och 11 kap. 27-28 §§ MB. I ett andra steg har jag identifierat
vilka av de i fOrsta steget utvalda bestimmelserna som pa ett eller annat sitt kan ha betydelse

for hur art- och omradesskyddet tillgodoses 1 processerna.

23 Se 1 § forordning (2011:619) med instruktion for Havs- och vattenmyndigheten.

24 Se t.ex. MOD 2015:3, dir domstolen hiinvisar till Kommissionens vigledning i beddmningen av

begreppet "avsiktligt” i art- och habitatdirektivet.

3 Jfr Reichel, Jane, “EU-rittslig metod”, i: Nédv, Maria och Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodliira,
Upplaga 2.1, Studentlitteratur AB, Lund, 2018, s. 124—125.

26 Prop. 2017/18:243.

27 Buropaparlamentet och radets direktiv 2000/60/EG av den 23 oktober 2000 om upprittande av en ram for
gemenskapens atgirder pa vattenpolitikens omrade.

28 Michanek, Gabriel och Zetterberg, Charlotta, Supplement till Den svenska miljértten, fjirde upplagan (2017),
2019 [Cit. Michanek och Zetterberg (2019)], s. 11-12.



Den lagtext och de forarbeten som omger omprovning av vattenkraft dr i vissa delar relativt

tydliga, %°

medan andra dr vaga och ldmnar stort utrymme for rdttstillimparen att gora
avvigningar. Eftersom vattenkraftsreformen &nnu inte genomforts i praktiken har praxis fran
Mark- och miljééverdomstolen (MOD) och EU-domstolen samt juridisk litteratur inte heller
kunnat ge ndgon direkt och tydlig vigledning. Dessa réttskillor har dérfor haft funktionen att
tydliggora hur art- och omrddesskyddet har tillimpats i andra typer av provningar, for att
forsoka fa en forstaelse for hur reglerna bor tillimpas 1 omprovningsprocesserna for att skyddet
ska tillgodoses, samt for att identifiera bedomningsfrdgor som riskerar att paverka art- och
omréadesskyddets stéllning i omprévningsprocesserna. Vidare har vagledningsdokument och ett
antal remissyttranden studerats, for att ge en mer nyanserad bild av de risker regleringen kan
innebdra for art- och omrddesskydd. Urvalet av yttranden har baserats pa de svar som ansetts

tillféra nyansering och som ansetts vara relevanta for uppsatsens syfte.

Vad giller den tredje och fjarde fragestéllningen som berdr den nationella planen for
omprovning av vattenkraft och forhéllandet till art- och omridesskyddet ska ndmnas att den
nationella planen inte i huvudsak utgdrs av rittsregler. Grunden for att en nationell plan ska
finnas ar lagstadgad, men planen i sig &r ett vagledningsdokument till berérda myndigheter och
har sdledes ingen auktoritet som réttskilla, &ven om vissa delar av den inforts 1 en bindande
forordning.?° For att analysera den nationella planens rittsverkan och identifiera de risker den
innebér for art- och omrédesskyddet har déarfor fraimst HaV, Energimyndigheten och SVK:s
forslag till nationell plan (planforslaget) studerats. I detta sammanhang bor tydliggdras att
planforslaget och den av regeringen antagna nationella planen dterfinns i samma dokument.
Regeringen har antagit kapitel 2 och bilaga 2—4 i planforslaget som den nationella planen.®! Det
finns alltsé inget sdrskilt dokument som utgdr den antagna nationella planen, vilket har medfort
att det inte har varit helt enkelt att pa ett tydligt sdtt skilja pd den nationella planen och
planforslaget. Det innebér ocksa att det av referenserna inte direkt framgar ndr informationen
kommer fran den antagna nationella planen, d.v.s. kapitel 2, respektive planforslaget i ovrigt.
Aven om det 4r den nationella planen som analyseras och stills mot art- och habitatdirektivets
krav for bevarande av biologisk méngfald, har information ndmligen hdmtats dven fran andra
delar av planforslaget. Min forstaelse av planforslaget dr att kapitel 2, som antagits som
nationell plan, utgdr den essentiella vigledningen kring hur vattenkraftsreformen bor gé till och
vad som bor beaktas, medan resterande kapitel snarare dr beskrivningar av miljo- och
energildget samt forutsattningar for genomforande och uppfoljande av planen. Det dr saledes
pa detta sétt planforslaget och den nationella planen har tolkats och anvénts.

Vidare har lagtext, forarbeten, regeringens beslut att anta planen, remissyttranden och olika

typer av uttalanden fran myndigheter och organisationer studerats, for att pa ett mer balanserat

2 Se t.ex. 6 kap. 20 § 2 st. MB, som stadgar att specifik miljobedémning inte krévs.
30 Se vattenverksamhetsforordningen.
31'Se nationell plan for moderna miljovillkor, Regeringsbeslut 18, Miljodepartementet (2020).
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sdtt belysa de risker som kan uppsté for art- och omrddesskyddet i genomforandet av planen.
Jag har dven kontaktat Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) for att ta del av Alvriddarnas
Samorganisations begédran om rittsprovning av regeringens beslut att anta den nationella planen,
som inkom 2020-09-17.32

Vattenkraftsreformen &r i1 princip ett resultat av en energipolitisk dverenskommelse. Som
kommer synliggdras nedan finns det en stark politisk uppfattning om att vattenkraften ar av
avgorande betydelse for det svenska elsystemet och dess trygghet, vilken tydligt genomsyrar
vattenkraftsreformen i sin helhet. Jag menar att denna starka politiska uppfattning méste stéllas
i relation till det viktiga miljointresset av att bevara biologisk méngfald. Uppsatsen innehaller
ddrav 1 viss mén rittspolitiska vérderingar och argument, i form av en underliggande
uppfattning om att bevarande av biologisk méngfald i sig &r viktigt, och dérfor maste ges
tillrdckligt utrymme inom ramen for vattenkraftsreformen.® Det ska dock podngteras att
vérderingarna inte dr tagna ur luften och inte heller enbart utgor mitt eget tyckande. Intresset av
att bevara biologisk mangfald kommer till uttryck i olika miljopolitiska mal samt regleringar
savil nationellt som internationellt. Jag har genom att studera det réttsliga skyddet for arter och
omradet enligt art- och habitatdirektivet forsokt sitta vattenkraftsreformen i ett annat
sammanhang &n just det energipolitiska, for att dirigenom visa pé att det ockséd dr nddvindigt
att betrakta reformen utifran andra vinklar.

Slutligen kan anforas att uppsatsen préglas av vad jag kallar I6pande analys. Detta innebér att
den fakta som presenteras stindigt problematiseras utifrdn uppsatsens syfte. Eftersom
vattenkraftsreformen bestar av ett brett spektrum av regler och riktlinjer har 16pande analys
ansetts vara mer dndamélsenligt och pedagogiskt dn ett tillvigagingssitt dér fakta samlas och
presenteras forst, for att sedan analyseras i sin helhet i ett efterfljande kapitel. Genom l6pande
analys har problematiken som de olika delarna av vattenkraftsreformen kan innebéra i
forhallande till bevarande av biologisk mangfald istéllet kunnat presenteras, utredas och
analyseras 1 ett tydligt sammanhang. For att kunna besvara fragestéllningarna och analysera
vattenkraftsreformen ur ett biologisk mangfald-perspektiv har det emellertid varit nodvéandigt
att forst presentera vad vattenkraft dr och hur det paverkar biologisk mangfald samt ramverket
for perspektivet, d.v.s. den rittsliga regleringen av art- och omradesskyddet. Kapitel 2 och 3
utgor saledes rena faktakapitel och avviker dirmed fran den l6pande analysen som annars
préaglar savél kapitel 4 som 5.

32 Efter ytterligare kontakt 2020-12-17 kan uppmérksammas att HFD énnu inte meddelat beslut om
provningstillstand.
33 Jfr Sandgren (2018), s. 53.
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1.4. Avgrinsningar och fortydliganden

Inom ramen for en miljoréttslig text om vattenkraft diskuteras ofta ramvattendirektivet.
Ramvattendirektivet uppstéller for medlemsstaterna bindande miljomal om bland annat
vattenkvalitet. Vattenkraften ar i hog grad en killa till fysisk paverkan péd vattenmiljo och
vattenkvalitet och paverkar mojligheterna att leva upp till de mal ramvattendirektivet uppstéller.
Ramvattendirektivet och art- och habitatdirektivet dverlappar i viss man ndr det giller just
vattenkraft, eftersom vattenkvaliteten péverkar biologisk mangfald och vice versa. Mot
bakgrund av @mnesval och syfte med uppsatsen behandlas problematiken mellan vattenkraft
och ramvattendirektivet och de svenska regler som hirror hérifrdn emellertid inte i ndgon vidare
man inom ramen for denna uppsats.’* Nagra av de mest centrala delarna av ramvattendirektivet
utgor dock en stor och viktig del av vattenkraftsreformen, dérav dr det sd gott som ofrdnkomligt
att delar av ramvattendirektivet berors ytligt.

Biologisk méngfald skyddas inte enbart genom art- och habitatdirektivet pa EU-réttslig niva.
Amnesvalet gor emellertid att det faller sig naturligt att utga frin just nimnda direktiv, eftersom
den biologiska méngfalden som skyddas i art- och habitatdirektivet &r den som frimst paverkas
av vattenkraft. Ovriga EU-rittsakter limnas dérhin. I detta sammanhang kan specifikt noteras
att fageldirektivet, som tillsammans med art- och habitatdirektivet spelar en central roll 1
bevarandet av arter och livsmiljoer och utgor en del av det svenska artskyddet och skyddet for
Natura 2000-omréden, inte behandlas i uppsatsen. Anledningen till denna avgrénsning é&r
tvifaldig. For det forsta har direktiven samma syfte och liknande struktur, skillnaden ligger
huvudsakligen i att fageldirektivet hanterar skyddet for faglar, medan art- och habitatdirektivet
dven reglerar andra djurarter, samt véxter och livsmiljoer. For det andra dr det framfor allt
akvatiska livsmiljoer och arter som direkt paverkas av vattenkraften, 4&ven om landbaserade

livsmiljoer som skyddas ocksa kan ha betydelse for fagelarter.

I uppsatsen diskuteras i viss man miljobeddmning och miljokonsekvensbeskrivning (MKB)
inom ramen for omprdvning av vattenkraft. Reglerna om miljobeddmning och MKB hérror fran
tvd EU-direktiv; SMB-direktivet’® och MKB-direktivet®®. Det kan mojligen ifragasittas och
utredas om det sdtt som reglerna om miljobeddomning och MKB tar plats i
omprovningsprocessen dr forenligt med direktiven. Emellertid ligger en sddan utredning

utanfor uppsatsens syfte och dessa fragor behandlas dérmed inte.

34 For en analys av forhallandet mellan vattenkraftsreformen och ramvattendirektivet hinvisas till Séderasp,
Johanna, Law in Integrated and Adaptive Covernance of Freshwaters — A Study of the Swedish Implementation
of the EU Water Framework Directive, Lulea University of Technology, Luled, 2018, sarskilt avsnitt 3.3.2.3.

3 Europaparlamentets och rédets direktiv 2001/42/EG av den 27 juni 2001 om bedémning av vissa planers och
programs miljopaverkan.

36 Buropaparlamentet och radets direktiv 2011/92/EU av den 13 december 2011 om bedémning av inverkan pa
miljon av vissa offentliga och privata projekt.
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Antaganden har gjorts géllande den svenska implementeringen av art- och habitatdirektivet. En
utredning av de specifika art- och omrddesskyddsreglerna i Sverige och forenligheten med
direktivet ligger inte inom ramen for uppsatsens syfte. Utgdngspunkten har darfor varit att det
svenska art- och omrddesskyddet som hdrror frin direktivet ar implementerat pé rétt sétt och,

pa ett regulatoriskt plan, ger ett sddant skydd som direktivet kréver.

1.5. Begrepp och terminologi

Som utgangspunkt definieras de begrepp och termer som anvinds i1 uppsatsen 16pande och i sin
kontext. Nagra specifika begrepp behandlas emellertid hir. Vissa av dessa dr sdédana som kan
ha flera olika betydelser, varfor det behover tydliggéras vad som avses med begreppet inom
ramen fOr uppsatsen. Andra begrepp dr samlingsbegrepp som é&r &dgnade att underlitta
framstéllningen. Dessa dterkommer i flera sammanhang i uppsatsen, men &r for dess syfte inte

nddvindiga att fordjupa sig i ytterligare.

Biologisk mangfald

Med biologisk mangfald avses “variationsrikedomen bland levande organismer av alla
ursprung, inklusive fran bland annat landbaserade, marina och andra akvatiska ekosystem och
de ekologiska komplex i vilka dessa organismer ingdr; detta innefattar mangfald inom arter,
mellan arter och av ekosystem.”?” Inom ramen for denna uppsats avses emellertid frimst den
biologiska mangfald som skyddas genom art- och habitatdirektivet.

Férnybar energi

Energi som kommer fran energikéllor som kontinuerligt fornyas pa naturlig vdg och inte
kommer ta slut inom en overskddlig framtid, sdsom vattenkraft, vindkraft och solenergi.
Fornybar energi definieras i fornybarhetsdirektivet som; “energi frdan fornybara, icke-fossila
energikdllor, ndmligen vindenergi, solenergi [ ...], vattenkraft, biomassa, deponigas, gas frdan

avloppsreningsverk samt biogas. 3%

Art- och omrddesskydd

Med art- och omradesskydd avses inom ramen for uppsatsen det specifika artskyddet enligt art-
och habitatdirektivet och artskyddsforordningen samt Natura 2000 enligt art- och
habitatdirektivet och miljobalken. Begreppet anvinds som ett samlingsbegrepp, som mot
bakgrund av uppsatsens syfte ska tydliggora vad vattenkraftsreformen har att tillgodose i
forhallande till biologisk mangfald.

37 Se artikel 2, 1992 4rs konvention om biologisk mangfald, SO 1993:77.
38 Artikel 2.1 fornybarhetsdirektivet.
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Omrddesskydd
Med omradesskydd avses inom ramen for denna uppsats omradesskydd i form av Natura 2000-
omraden. Ovriga omridesskydd, sisom exempelvis naturreservat, nationalpark och

biotopskyddsomrade omfattas inte av begreppet.

Den nationella planen

Med uttrycket ”den nationella planen” avses kapitel 2 samt bilagorna 2—4 1 forslaget till
nationell plan for omprovning av vattenkraft framtagen av HaV, Energimyndigheten och SVK,
eftersom det dr dessa delar som regeringen har antagit som den nationella planen enligt 11 kap.

28 § MB. Om uttrycket “planforslaget” anvinds asyftas forslaget i sin helhet.

Vattenkrafisreformen

Begreppet vattenkraftsreformen anvidnds for den omstéllning till moderna miljovillkor som
svensk vattenkraft stdr infor och utgoér ett samlingsbegrepp for de regler i miljobalken,
forordningar och dvergingsbestimmelser som omger omprovning av vattenkraft, samt den
nationella planen for moderna miljovillkor.

Vattenkraftsanliggning

Begreppet vattenkraftsanldggning, eller vattenkraftverk, anvéinds som ett samlingsbegrepp for
kraftverk, reglerdammar och andra typer av tillhorande dammar som pé olika sétt anvinds for
elproduktion. For att uppna syftet med uppsatsen finns ingen anledning till differentiering 1
denna del.

Reglerbidrag/Reglerformaga

Reglerbidrag, reglerformaga, relativt reglerbidrag, effektbidrag och installerad effekt ar
begrepp som pa olika sitt beskriver ett vattenkraftverks bidrag till elproduktion och det svenska
elsystemet. For gemene jurist kan dessa begrepp uppfattas som ganska frimmande. Mot
bakgrund av att uppsatsen dr juridisk och inte syftar till att redogora for hur vattenkraft fungerar
rent tekniskt finns ingen anledning att fordjupa sig i vad varje enskilt begrepp specifikt innebar.
Istdllet anvinds begreppen reglerbidrag och reglerforméga for att beskriva vattenkraftens
sarstdllning 1 forhallande till andra fornybara energikéllor, d.v.s. formégan att reglera och
anpassa produktionen efter vilket energibehov samhillet har vid olika tidpunkter.

1.6. Disposition

I kapitel 2 ges en dversiktlig beskrivning av vattenkraften, dess roll for det svenska elsystemet
samt vilka konsekvenser vattenkraft innebdr for biologisk méngfald i och vid vara vattendrag.
Kapitel 3 behandlar de for uppsatsen centrala delarna av art- och habitatdirektivet samt de
nationella reglerna for art- och omrddesskydd. Kapitlet utgor det rattsliga ramverket for
biologisk mangfald-perspektivet som uppsatsen bygger pa och som utgdr grunden till analysen
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av vattenkraftsreformen. I kapitel 4 behandlas de, utifrén ett biologisk mangfald-perspektiv,
centrala reglerna som aktualiseras vid omprovning av vattenkraft och som p ett eller annat sétt
har betydelse for art- och omrédesskyddets tillgodoseende. Kapitlet dr dgnat att analysera hur
art- och omradesskyddet ska tillgodoses i omprovningsforfarandet samt identifiera riskfaktorer
for detsamma. I kapitel 5 behandlas den av regeringen beslutade nationella planen f6r moderna
miljovillkor. Hér redogérs for art- och omrddesskyddets stdllning i planen samt planens
huvudsakliga komponenter, som sitts i en art- och omradesskyddsrittslig kontext och
analyseras utifran de krav som art- och habitatdirektivet uppstéller. Slutligen, i kapitel 6,
redogors for uppsatsens slutsatser samt en avslutande reflektion.
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2. Den svenska vattenkraften

For att ldsaren ska fa en forstaelse for problematiken kring vattenkraften och den biologiska
méngfalden finns anledning att forst ge en kortfattad inblick 1 hur produktion av vattenkraftsel
fungerar, varfor den dr viktig for elsystemet och utvecklingen mot 100 procent fornybar energi
samt dess paverkan pa biologisk mangfald. Kapitlet r inte dgnat att ge ndgon heltdckande bild,

utan ska tjana som ett hjalpmedel for kommande framstéllning.

2.1. Vattenkraftens betydelse for det svenska elsystemet

Vattenkraften utgor det enskilt storsta fornybara elproduktionsslaget i Sverige och bidrar med
cirka 45 procent av Sveriges totala elproduktion. Dérav beskrivs vattenkraften ofta som sévil
miljovénlig som viktig for det svenska elsystemet. Emellertid dr det inte nddvéndigtvis bidraget
till den totala elproduktionen som gor att vattenkraften sticker ut. Den kanske enskilt viktigaste
faktorn, som andra fornybara produktionsslag saknar, r reglerbidraget.>® For att balansen i
elsystemet ska kunna upprétthallas maste elproduktion och elanvéndning i princip ske samtidigt.
Eftersom bade tillférseln och anvidndningen av el stdndigt varierar finns ett behov av
elproduktion som kan planeras.*’ I ett elsystem som saknar tillrickliga mangder reglerbara
resurser blir konsekvenserna istéllet tydliga for samhéllet, till exempel genom att elpriserna
tidvis blir extremt hdga, att fossilbaserad elproduktion behdver utnyttjas oftare eller att
elanvindningen méste anpassas.*! Till skillnad fran andra fornybara energikillor, sdsom
vindkraft och solenergi som &r beroende av vind och solljus for att producera el, kan
vattenkraften bidra till att balansera produktionen. Med hjélp av reglerdammar i anslutning till
kraftverken kan vattnet lagras under tiden vattenflodet dr som hogst och elkonsumtionen som
lagst, for att sedan slippas pa ndr forhdllandena &r omvinda.*? Vattenkraftens reglerformaga
spelar en s betydelsefull roll i det svenska elsystemet och pa grund av avsaknaden av realistiska
alternativ bor reglerformagan virnas, menar Energimyndigheten, SVK och HaV.#

I rapporten “Vattenkraftens reglerbidrag och vérde for elsystemet” kategoriseras landets
samtliga vattenkraftverk i tre klasser utifrdn verkens reglerbidrag och ddrmed betydelse for
elsystemet. I klass ett aterfinns de cirka 255 kraftverk med hogst bidrag till reglerkraften.
Energimyndigheten, SVK och HaV menar att dessa anldggningar har sé pass stor samhéllsnytta

att en reducering av reglerformégan bor undvikas.** I klass tvé ingér cirka 78 kraftverk, for

39 For en utforlig genomgang av vattenkraftens reglerbidrag och reglerforméga hénvisas till Vattenkraftens
reglerbidrag och vdrde for elsystemet, Rapport ER 2016:11, Energimyndigheten, Svenska kraftnét och Havs-
och vattenmyndigheten, publicerad 2016-11-28 [Cit. Energimyndigheten (2016)].

40 Energimyndigheten (2016), s. 9.

41bid., s. 10-11.

42 Vattenkraftens pdverkan pd akvatiska ekosystem — en litteratursammanstdllning, Rapport 2013:10, Havs- och
vattenmyndigheten, publicerad 2013-09-04 [Havs- och vattenmyndigheten (2013)], s. 15.

43 Energimyndigheten (2016), s. 11.

“Ibid,, s. 4.
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vilka det réder viss presumtion fOr att atgérder som forsdmrar reglerformagan bor undvikas. Det
ar dock inte helt klarlagt att samhaéllsnyttan varje kraftverk bidrar med inte kan férenas med
miljonyttiga atgérder, ddrav kan det vara nddvindigt att undersoka ndrmare. Slutligen aterfinns
i klass tre resterande cirka 1700 anldggningar med sé litet reglerbidrag att det inte bor ligga till

grund f6r mindre stringa miljokrav.*

Kategoriseringen visar att det dr en klar minoritet av landets kraftverk som faktiskt bidrar med
den for energisystemet betydelsefulla reglerféormégan. I klass tre torde det frimst rora sig om
sméskaliga vattenkraftverk som utvinner energi fran det naturliga vattenflodet, sa kallade
stromkraftverk. Dessa kraftverk saknar eller har mycket liten reglerféorméga och bidrar inte
heller sérskilt mycket till Sveriges totala elproduktion.*® Det ska emellertid inte tolkas sa att
anldggningarna i den tredje klassen inte kan vara samhéllsviktiga i andra hdnseenden, till

exempel genom forméga att forsorja lokala elnit vid stora stromavbrott.*’

2.2. Vattenkraftens piverkan pa biologisk mangfald

Trots att vattenkraften bidrar till en stor andel fornybar energi och innehar en central stillning
pa den svenska elproduktionsmarknaden &r den inte oproblematisk ur miljosynpunkt.
Vattenkraftverk, dammar och vattenreglering har visat sig vara en nagra de storsta fysiska
paverkanskillorna pa den akvatiska miljon.*® Det kanske mest uppenbara problemet ar att
kraftverk och tillhérande dammar skapar barridrer som innebér att djur och organismer hindras
frén att rora sig sévil uppstroms som nedstroms.*’ Detta kan i sin tur paverka vilka arter som
kommer finnas kvar i ett vattendrag, eller populationernas storlek. Dessutom finns risk att till
exempel fisk och al dodas av kraftverkets turbiner.’® I ménga fall anliggs numera fiskvéigar
eller faunapassager for att dtgirda de vandringshinder som anldggningarna innebér. Ménga av
dessa fungerar dock inte tillrdckligt bra och nedstromsvandringens risker kvarstér eftersom
fisken ofta dnda foljer strommen in i kraftverkets turbiner dir den skadas och dér.>! HaV menar
emellertid att anledningen till att ménga fiskvagar fungerar déligt beror pé bristande uppfdljning,
tillsyn och kontroll. Det finns goda mgjligheter att anldgga vil fungerande passager, dven forbi

stora kraftverk med hoga dammar. > Vidare far vandringshinder inte enbart negativa

45 Energimyndigheten (2016), s. 4.

46 SOU 2013:69, Ny tid ny provning — forslag till cindrade vattenrittsliga regler, Delbetinkande av
Vattenverksamhetsutredningen, 2013, s. 80.

47 Lindblom, Erik och Holmgren, Kristina, Den smdskaliga vattenkraftens miljopdverkan och samhiillsnytta
IVL-rapport nr B 2258, Svenska miljoinstitutet, 2016, s. 5-6.

48 Havs- och vattenmyndigheten (2013), s. 7.

“1bid,, s. 21.

0 Ibid., s. 23.

SUSétvattenanknutna Natura 2000-viirdens kinslighet for hydromorfologisk pcverkan, Rapport 2017:15, Havs-
och vattenmyndigheten, publicerad 2017-07-04 [Cit. Havs- och vattenmyndigheten (2017)], s. 13.

52 Anordningar for upp- och nedstrémspassage av fisk vid vattenanliggningar — Underlag till viigledning om
ldmpliga forsiktighetsmatt och bdsta mojliga teknik for vattenkraft, Rapport 2013:14, Havs- och
vattenmyndigheten, publicerad 2013-10-25, s. 6 och 10.
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konsekvenser for de arter som rent faktiskt forflyttar sig utan dven for exempelvis den starkt
hotade flodparlmusslan som ar beroende av laxfiskar for att foroka sig.>

Utover de fysiska barridrerna som uppstér vid vattenkraftsanldggningar finns &ven ménga andra
paverkansfaktorer, sdsom till exempel torrlaggning, fordndringar i vattentemperatur och

vattenkvalitet.>*

Dessa faktorer paverkar dven naturtyper och arter som lever pa land intill
vattendragen.> Vattenkraftsanlaggningar paverkar inte heller enbart vissa specifika arter och
naturtyper, utan innebdr dven konsekvenser for den samlade biologiska mangfalden och
ekosystemen i och vid svenska vattendrag.>® Driften av kraftverken och den for elproduktionen
viktiga regleringen av vattnet medfor att flddesmonster och vattennivaer fordndras, vilket i sin
tur paverkar hela akvatiska ekosystem.>” Vattenkraftsanldggningar har heller inte enbart lokal
paverkan. Hela vattensystemet paverkas som en foljd av fordndrad hydrologi och bristande
konnektivitet och effekterna dr ofta kumulativa. Det innebér att det inte gér att uteslutande mita
de lokala effekterna pa till exempel fisk och bottendjur vid enskilda dammar och kraftverk.
Miljokonsekvenserna méste ocksd bedomas utifran anldggningens effekter savil upp- som
nedstroms i systemet som helhet.>

53 Havs- och vattenmyndigheten (2017), s. 13.

3 1bid., s. 14.

53 Ibid., s. 48-49.

56 Biologisk mdngfald i rinnande vatten och vattenkraft — En uppfoljning, Rapport fran riksdagen 2011/12:RFR1,
Riksdagstryckeriet, Stockholm, 2011, s. 7.

57 Havs- och vattenmyndigheten (2013), s. 21-22.

¥ bid., s. 24.
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3. Den rattsliga regleringen av skydd for arter och livsmiljoer

Kapitel 2 har dversiktligt redogjort for konflikten mellan vattenkraft och biologisk mangtfald.
Detta kapitel syftar till att ge ldsaren en forstéelse for de for uppsatsen centrala delarna av art-
och habitatdirektivet och ska fungera som ett slags ramverk till den problematik som uppstar
nér vattenkraftsreformen och regleringen av skydd for biologisk mangfald mots. Utover art-
och habitatdirektivet behandlas dven den svenska regleringen av art- och omridesskyddet
oversiktligt. Detta eftersom, d&ven om den nationella rétten ska tolkas direktivskonformt, det &r
de svenska reglerna domstolarna i huvudsak utgar fran inom ramen for de kommande

omprdvningsprocesserna.

3.1. Art- och habitatdirektivet
3.1.1. Direktivets bakgrund, syfte och rittsliga stillning

Vikten av att skydda livsmiljoer och arter har sedan lénge varit erkind sévél internationellt som
pa EU-niva. Det finns ett stort antal internationella konventioner med malsittningen att skydda
naturvirden, daribland Bernkonventionen® och konventionen om biologisk mangfald®. P&
EU-niva var fageldirektivet, som infordes ar 1979, ett av de forsta direktiven som antogs pa
miljdomradet.5! Inte forrdn 13 ar senare antogs art- och habitatdirektivet, som sedan dess har
varit en grundpelare i EU:s naturskyddspolitik.®? Bakgrunden till direktivets inférande var
uppmirksammandet av ett 0kat antal starkt hotade vilda arter och en fortsatt forsdmring av
livsmiljoer inom medlemsstaterna. Dessa arter och livsmiljoer utgor en del av EU:s naturliga
arv och pa grund av hotens griansoverskridande natur anségs det nodvandigt att vidta &tgérder
pad EU-niva for att kunna bevara sévil arter som livsmiljoer.5® Direktivets huvudsakliga syfte &r
att frimja bibehéllandet av den biologiska méingfalden inom unionen genom bevarande av
livsmiljoer samt vilda djur och véxter.®* Alla atgérder som vidtas i enlighet med direktivet ska
dérfor syfta till att bibehalla eller aterstélla en gynnsam bevarandestatus hos livsmiljoer och
arter. > Begreppet gynnsam bevarandestatus dr saledes centralt i forhéllande till vilka
skyldigheter som aldggs medlemsstaterna genom direktivet, och har definierats i artikel 1(e) for
livsmiljoer och 1(i) for arter.5

591979 &rs konvention om europeiska vilda djur och viixter samt deras naturliga miljo, SO 1983:30.

601992 &rs konvention om biologisk mangfald, SO 1993:77.

6! Michanek, Gabriel och Zetterberg, Charlotta, Den svenska miljordtten, Upplaga 4.1, Iustus forlag, Uppsala,
2017 [Cit. Michanek och Zetterberg (2017)], s. 214.

62 Langlet, David och Mahmoudi, Said, EU environmental law and policy, Oxford University Press, Oxford,
2016, [Cit. Langlet och Mahmoudi (2016)] s. 354.

83 Preambeln para 4 art- och habitatdirektivet.

64 Preambeln para 3 och artikel 2.1 art- och habitatdirektivet.

85 Artikel 2.2 art- och habitatdirektivet.

% Se vidare avsnitt 3.1.2 och 3.1.3.
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Art- och habitatdirektivet dr i egenskap av EU-rittsligt direktiv bindande for Sverige som
medlemsstat 1 forhédllande till resultatet som ska uppnds, men lamnar 4t varje medlemsstat att
bestimma tillvigagangsitt for genomforandet.b” Detta innebér att Sverige ska verka for att
uppnd direktivets mal och syfte, d.v.s. att bevara biologisk méngfald. Virt att notera i detta
sammanhang dr att direktivet dr antaget med stod av artikel 192 FEUF och utgdr séledes ett
minimidirektiv, vilket innebédr att medlemsstaterna inte dr hindrade att infora stringare
skyddsregler an direktivet kraver.5®

3.1.2. Natura 2000

Art- och habitatdirektivets skydd for den biologiska mangfalden utgdrs av tva olika typer av
skyddsmekanismer; dels i form av utpekade geografiska omrdden och dels utpekade specifika
skyddsvirda arter, d.v.s. ett omrddesskydd och ett artskydd.® Omrédesskyddet tillvaratas
genom upprittandet av det europeiska ekologiska nédtverket Natura 2000, som ska se till att
gynnsam bevarandestatus hos de berdrda livsmiljoerna och arterna i deras naturliga
utbredningsomrade uppritthélls.”’ Vad som avses med bevarandestatus hos livsmiljoer framgar
av artikel 1(e).

“En livsmiljos bevarandestatus: summan av de faktorer som paverkar en livsmiljé
och dess typiska arter och som pa ldng sikt kan paverka dess naturliga utbredning,
struktur och funktion samt de typiska arternas éverlevnad pd lang sikt inom det

territorium som anges i artikel 2.”

For att bevarandestatusen ska anses gynnsam krévs att livsmiljons naturliga utbredningsomrade
och de ytor den ticker &r stabila eller 6kande, att det finns en sérskild struktur och sérskilda
funktioner som &dr nddvindiga for ett langsiktigt bibehdllande samt att bevarandestatusen hos
livsmiljons typiska arter 4r gynnsam i enlighet med definitionen i artikel 1(i).

Natura 2000-nétverket ska enligt artikel 3 i direktivet innehédlla omrdden med de livsmiljétyper
och habitat for arter som framgér av bilaga 1 och 2, vilkas bevarande kriver att sdrskilda
bevarandeomréden utses.’”! Det ér saledes inte uteslutande livsmiljéer som skyddas genom
Natura 2000, utan dven ett stort antal arter vars gynnsamma bevarandestatus kraver att sdrskilda
omrdden pekas ut. Forteckningen i bilaga 1 och 2 innebér formellt att skyddskraven intrider,
det dligger emellertid varje medlemsstat att identifiera omrdden som &r viktiga for bevarandet
av arter och livsmiljoer och utse dessa till sirskilda bevarandeomréden.”” Den mest centrala
bestimmelsen for omrddesskyddet &r artikel 6. For utsedda bevarandeomraden ska

67 Se artikel 288, Fordraget om Europeiska Unionens funktionssitt (FEUF).

%8 Se artikel 193 FEUF; Langlet och Mahmoudi (2016), s. 102.

8 Se art- och habitatdirektivet, artikel 3—10 géllande omradesskyddet samt artikel 12-16 gillande artskyddet.
70 Artikel 3 art- och habitatdirektivet.

"L Utdver regleringen i art- och habitatdirektivet omfattar Natura 2000-nétverket dven de skyddsomréden som
utsetts i enlighet med fageldirektivet, se artikel 3.1 2 st. art- och habitatdirektivet.

72 Se artikel 1.1 och 3.2 art- och habitatdirektivet.
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medlemsstaten vidta nddvindiga positiva atgdrder for bevarande, men ocksd forhindra
forsdmring av omradets livsmiljoer och habitat for arter samt storningar av arter om det kan fa
betydande konsekvenser for direktivets mal.”* Artikel 6.2 stadgar att medlemsstaterna ska vidta
forebyggande atgirder. Det &r siledes inte godtagbart att vénta tills forsdmringar intrdffar innan
dtgarder vidtas.’* Skyldigheten att forhindra forsimring &r vidstrickt och giller dven for
pagaende markanvandning samt for planer och projekt som godkints tidigare, som senare visar
sig kunna ge upphov till forsimringar eller storningar i Natura 2000-omradet.”> En sédan
bedomning av pigdende markanvdndning eller pdgdende projekt maste dd genomforas i
enlighet med kraven i artikel 6.3.7° Att vidta lampliga atgérder for att forhindra, i enlighet med
artikel 6.2, innebir att “den rdttsliga ordningen mdste vara specifik, sammanhdngande och
fullstindig och kunna garantera en hdllbar forvaltning och ett effektivt skydd av de berérda
omrddena”.”’ Med forsamring avses all typ av forsdmring som paverkar en skyddad livsmiljo
eller ett habitat. Alla faktorer som paverkar miljon i livsmiljoerna eller habitaten maste beaktas
och om denna pdverkan leder till att bevarandestatusen blir simre &dn den var tidigare, kan

forsdmring anses ha dgt rum.”®

I artikel 6.3 stadgas att planer och projekt som inte direkt har samband med skotsel eller
forvaltning av ett Natura 2000-omrade inte far godkdnnas forrén det ér klarlagt att omradet inte
kommer att ta skada. Planen eller projektet maste sdledes pd ldmpligt sitt bedomas utifran
konsekvenserna for direktivets mél innan det tillats.” I linje med forsiktighetsprincipen intrader
skyldigheterna enligt artikel 6.3 s& fort det finns en sannolikhet eller risk att planen eller
projektet kan paverka de arter eller livsmiljéer som skyddas.®® EU-domstolen har uttalat att en
sadan risk ska anses foreligga nér det “pd grundval av objektiva kriterier inte kan uteslutas”™

t.81 Om en verksamhet inte

att planen eller projektet har en betydande paverkan pd omrade
underkastas en Natura 2000-provning nir det finns risk for betydande paverkan skulle det
saledes strida mot art- och habitatdirektivet. Vad som avses med uttrycket ”’planer och projekt”
definieras inte i direktivet, men ska enligt Kommissionen tolkas extensivt.®? Begreppet plan
omfattar enligt Kommissionen uppenbarligen olika typer av planer for markanvéndning, men

dven sektorsplaner sdsom planer for avfallshantering och vattenforvaltning kan omfattas. Stod

73 Artikel 6.1 och 6.2 art- och habitatdirektivet.

"% Forvaltning av Natura 2000-omrdden — bestimmelserna i artikel 6 i habitatdirektivet (92/43/EEG),
Kommissionens tillkénnagivande C(2018) 7621 final, Europeiska kommissionen, 2019 [Cit. Forvaltning av
Natura 2000-omrdden, Europeiska kommissionen (2019)], s. 25.

75 1bid.; se 4ven domstolens dom (tredje avdelningen) den 14 januari 2016, Griine Liga Sachsen eV m.fl. mot
Freistaat Sachsen, mal C-399/14, ECLI:EU:C:2016:10 [Cit. Griine Liga Sachsen mot Freistaat Sachsen, mal C-
399/14].

8 Griine Liga Sachsen mot Freistaat Sachsen, mal C-399/14, punkterna 41, 43 och 54.

"7 Se forvaltning av Natura 2000-omrdden, Europeiska kommissionen (2019), s. 27 och dir hinvisade rittsfall.
8 Ibid., s. 29.

7 Artikel 6.3 art- och habitatdirektivet.

80 Forvaltning av Natura 2000-omrdden, Europeiska kommissionen (2019), s. 39.

81 Domstolens dom (stora avdelningen) den 7 september 2004, Waddenvereniging och
Vogelbeschermingsvereniging, mal C-127/02, ECLI:EU:C:2004:482, punkt 44.

82 Forvaltning av Natura 2000-omrdden, Europeiska kommissionen (2019), s. 35-36.

8 Forvaltning av Natura 2000-omrdden, Europeiska kommissionen (2019), s. 37.
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for en extensiv tolkningen av projekt kan hdmtas fran MKB-direktivet som i artikel 1.2
definierar projekt som

"— utforande av byggnads- eller anliggningsarbeten eller andra installationer

eller arbeten,

— andra ingrepp i den naturliga omgivningen och i landskapet, inklusive

mineralutvinning.”

Definitionen dr vid och torde inkludera alla verksamheter och atgérder som har betydande
paverkan pa miljon.®* Artikel 6.2 och 6.3 ér centrala for omradesskyddet och de krav som alla
EU:s medlemsldnder har att folja. Till artikel 6.3 finns emellertid ett undantag for de fall
alternativa losningar saknas och planen eller projektet “mdste genomforas av tvingande orsaker
som har ett visentligt allmdnintresse”.® Bestimmelsen far dock endast tillimpas efter att
konsekvenserna av en plan eller ett projekt har analyserats i enlighet med artikel 6.3.8¢ Vidare
maste, i ett sddant undantagsfall, kompensationsétgérder vidtas.” EU-domstolen har klargjort
att ett intresse som kan motivera genomforande av ett projekt i den mening som avses i artikel
6.4 ska vara bade “allmdnt och visentligt, vilket innebdr att detta intresse dr av sddan betydelse
att det ska vigas mot syftet att bevara livsmiljoer samt vilda djur och vixter. "% Kommissionen
har uttalat att tvingande orsaker som har ett vdsentligt allménintresse torde avse situationer dar
en plan eller ett projekt &r absolut nddvéindiga for dtgirder eller politik som ska skydda
grundldggande vdrden for medborgarnas hélsa, sdkerhet eller miljo, eller for politik som &r av
grundlidggande betydelse for staten och samhillet.?” Det ankommer pa berorda myndigheter att
viga planens eller projektets tvingande orsaker som har ett visentligt allménintresse mot
bevarandemaélen i direktivet. Tillatelse far endast lamnas om tvingande orsaker véger tyngre dn

dess inverkan pa bevarandemélen.”

3.1.3. Artskyddet

Den andra delen av art- och habitatdirektivets skydd for biologisk mangfald &r det strikta
artskyddet. Artskyddet innebdr huvudsakligen att medlemsstaterna ska vidta atgéarder for att
skydda arterna och deras naturliga utbredningsomraden samt se till att en gynnsam

bevarandestatus uppriétthalls eller aterstélls. En arts bevarandestatus definieras i artikel 1(i).

84 Se Prop. 2000/01:111, Skyddet for vissa djur- och viixtarter och deras livsmiljéer [Cit. Prop. 2000/01:111] s.
41.

85 Artikel 6.4 art- och habitatdirektivet.

8 Domstolens dom (fjirde avdelningen) den 20 september 2007, Europeiska kommissionen mot Italienska
republiken, mal C-304/05, ECLI:EU:C:2007:532, punkt 83.

87 Artikel 6.4 art- och habitatdirektivet.

8 Domstolens dom (fjirde avdelningen) den 16 februari 2012, Marie-Noélle Solvay m.fl. mot Région wallonne,
mal C-182/10, ECLI:EU:C:2012:82, punkt 75.

8 Forvaltning av Natura 2000-omrdden, Europeiska kommissionen (2019), s. 57.

%0 Ibid.
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“En arts bevarandestatus: summan av de faktorer som pdaverkar den berorda arten
och som pd ldng sikt kan pdverka den naturliga utbredningen och mdngden hos dess

populationer inom det territorium som anges i artikel 2.”

For att bevarandestatusen hos arten ska anses vara gynnsam krivs att artens
populationsutveckling pa 14ng sikt visar sig forbli en livskraftig del av sin livsmilj, att artens
naturliga utbredningsomrade inte minskar eller kommer att minska inom en 6verskadlig framtid
samt att det finns, och sannolikt kommer fortsitta finnas en tillrdcklig livsmiljo for att artens

populationer ska bibehdllas pa lang sikt.”!

Skyddssystemet som medlemsstaterna har att infora enligt direktivet ska innehalla forbud mot
ett antal olika handlingar som innebdr en risk for att arterna elimineras eller att deras
utbredningsomréden forstors. Primédrt ror det sig om olika avsiktliga handlingar, sdsom till
exempel att avsiktligt doda eller stora djurarter, eller att pd olika sétt avldgsna vixter eller
forstéra deras naturliga utbredningsomraden.®? Vad som avses med begreppet avsiktligt
utvecklas inte i direktivet. EU-domstolen har emellertid uttalat att det krdvs en vilja att fanga
eller doda ett exemplar av en skyddad art, eller atminstone att risken for en sddan fangst eller
sddant dodande har godtagits av personen eller verksamhetsutovaren.”® Domstolen tycks tolka
uttrycket avsiktligt som ett medvetet accepterande av foljderna. Kommissionen har i sin
végledning till det strikta artskyddet lagt fram ett forslag pa definition av avsiktliga handlingar
och menar att begreppet inte bara omfattar handlingar med ett direkt uppséat att doda eller skada
en skyddad art. Det omfattar &ven handlingar som utfors av nagon som inte har direkt avsikt
men som &r tillrdckligt informerad och medveten om de sannolika f6ljderna, och trots detta

genomfor handlingen.**

I bilaga 4 till direktivet listas de djur- och véxtarter av unionsintresse som krdver noggrant
skydd och som darfor omfattas av forbudsbestimmelserna i direktivets artikel 12 och 13.
Kommissionen har framhallit att, for en fullstdndig och effektiv tillimpning av bestimmelsen,
det inte enbart krédvs att ett samstdmmigt juridiskt ramverk upprittas. Konkreta atgérder maste
vidtas for att genomdriva tillimpningen av bestimmelserna for att skydda de arter som tas upp
i bilaga 4.7 Det vill siga att trots att ordalydelsen i artikel 12 och 13 enbart stadgar att
medlemsstaterna ska inféra ett strikt skyddssystem, innebdr bestimmelserna &dven att

skyddssystemet maste tilldmpas sa att det forhindrar de aktiviteter som anges. Denna

ol Artikel 1(i) art- och habitatdirektivet.

92 Se artikel 12 och 13 art- och habitatdirektivet.

93 Domstolens dom (andra avdelningen) av den 18 maj 2006, Kommissionen mot Spanien, mal C-221/04,
ECLI:EU:C:2006:329, para 71.

% Guidance document on the strict protection of animal species of Community interest under the Habitats
Directive 92/43/ECC, European Commission, final version, february 2007 [Cit. Guidance document on the strict
protection of animal species, European Commission (2007)] s. 36-37.

% Ibid., s. 26.
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uppfattning bekriftas dven av EU-domstolen i malet Caretta Caretta.’® Det strikta artskyddet
innefattar siledes tva olika aspekter. Dels skyldigheten att se till att det finns ett regelverk som
skyddar de hotade arterna, dels ett mer konkret och faktiskt ansvar att se till att skyddet efterlevs.

I artikel 16 finns undantagsregler som anger i vilka fall det finns utrymme for avvikelser fran
forbuden. Undantag dr endast tilltet under forutsittning att det inte finns ndgon annan lamplig
16sning samt att undantag inte forsvarar uppritthdllandet av en gynnsam bevarandestatus.
Vidare dr det bara tilldtet med avvikelser av ett antal specifika anledningar, exempelvis for att
skydda vilda djur och vixter eller allmin hilsa och sdkerhet, eller av andra tvingande orsaker
som har ett allt 6verskuggande allménintresse, inbegripet orsaker av social eller ekonomisk
karaktér och betydelsefulla positiva konsekvenser for miljon.”” Kommissionen framhaller att
det av ordalydelsen framgér att det uteslutande dr allménna intressen som far vigas mot
bevarandemalen i direktivet.”® Vidare uttrycks att ett allmént intresse normalt bara kan vara allt
overskuggande om det ar langsiktigt. Kortsiktiga fordelar torde inte vara tillrackligt for att
overskugga det 1angsiktiga intresset av bevarande av arter.”” EU-domstolen har slagit fast att
villkoren i artikel 16 ska tolkas restriktivt, samt att undantag inte far beviljas i strid med
direktivets anda och syfte.'?

3.2. Art- och omridesskyddet pa nationell niva
3.2.1. Natura 2000

Den svenska implementeringen av Natura 2000 aterfinns i huvudsak i 7 kap. 27-29 b §§ MB
samt omrdadesskyddsforordningen!®!. T Sverige har lansstyrelserna fétt uppdraget att utreda och
foresla nya Natura 2000-omraden. Dérefter ldmnas forslaget over till Naturvirdsverket som
granskar urvalet innan det dverldmnas till regeringen. Regeringen fattar slutligen beslut om att
foresla det berorda omradet som Natura 2000-omréde for Kommissionen.!%? Den svenska
skyddslagstiftningen borjar gélla for det foreslagna omradet direkt nér regeringen beslutat att

foresla omradet for Kommissionen. 103

Av miljobalkens bestimmelser framgar regeringens
skyldighet att forklara de omrédden som enligt art- och habitatdirektivet dr av unionsintresse som
Natura 2000-omraden samt ett krav pd 16pande forteckning dver dessa. Vidare anges att Natura

2000-omraden ska prioriteras i det fortsatta skyddsarbetet.!* Syftet med skyddsarbetet ska vara

% Domstolens dom (sjitte avdelningen) av den 30 januari 2002, Kommissionen mot Grekland, mal C-103/00,
ECLI:EU:C:2002:60.

7 Artikel 16.1 art- och habitatdirektivet.

% Guidance document on the strict protection of animal species, European Commission (2007), s. 55-56.

% Ibid., s. 56.

100 Domstolens dom (andra avdelningen) av den 20 oktober 2005, Kommissionen mot Férenade konungariket
Storbritannien och Nordirland, Mal C-6/04, ECLI:EU:C:2005:626, punkt 111-113.

101 Fgrordning (1998:1252) om omradesskydd enligt miljobalken m.m.

192 Vad dr Natura 2000, Naturvardsverket, https://www.naturvardsverket.se/Var-natur/Skyddad-natur/Natura-
2000/ hamtad 2020-10-15.

103 Ibid.

1047 kap. 27 § 1 och 3 st. jimte 7 kap. 28 § MB.
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att uppritthédlla eller aterstdlla en gynnsam bevarandestatus for de berdrda arterna och
livsmiljoerna.!% En viktig del i arbetet &r att upprétta bevarandeplaner for varje enskilt omréde,
vilka ska tjana som hjilpmedel i Natura 2000-tillstindsprovningar.!% For verksamheter och
atgdrder som pé ett betydande sétt kan pdverka miljon i ett Natura 2000-omraden kréivs ett
sarskilt tillstand. Tillstdnd far endast lamnas om verksamhetens bedrivande inte medfor skada
pa de livsmiljoer eller utsitter skyddade arter for storningar som pa ett betydande sétt kan
forsvéra arternas bevarande. !9’ Detta giller for verksamheter och atgirder sévil inom som
utanfor Natura 2000-omradet.!*®

Under vissa forutsattningar och om regeringen har lamnat sin tillatelse kan tillstdnd ldmnas trots
kraven i 7 kap. 28 b § MB.!% Det giller situationer di alternativa 18sningar saknas och
verksamheten eller atgdrden maste genomforas av tvingande orsaker av vésentligt
allménintresse. I situationer dir prioriterade arter och livsmiljotyper som anges i art- och
habitatdirektivet aktualiseras, skérps dessutom provningen enligt 7 kap. 29 § MB ytterligare.!!°
I linje med art- och habitatdirektivets artikel 6.4 krdvs, om undantag beviljas, att
kompensationsatgérder vidtas sé att syftet med omrédesskyddet 4nda kan tillgodoses.!!! Genom
att exploatering kriver ett sdrskilt Natura 2000-tillstdnd och att s&dant tillstind endast far
lamnas under vissa forutsédttningar har Natura 2000-omrddena givits starkt skydd i den svenska
regleringen. Utpekade Natura 2000-omraden utgdr dessutom riksintressen enligt 4 kap. MB,
vilket innebir att de ska skyddas mot exploatering och andra ingrepp.!!'? Av praxis framgér dven
att bedomningen av en verksamhets pdverkan péd skyddade arter och livsmiljder i ett Natura
2000-omrade ska goras tillsammans med andra pagéende eller planerade projekt.!!> Denna
uppfattning ligger i linje med Kommissionens végledning till artikel 6 i art- och
habitatdirektivet, som stadgar att flera mindre konsekvenser som inte var for sig dr betydande,

tillsammans kan innebdra betydande paverkan och maste dérfor beddmas utifrdn den samlade
effekten.!!*

3.2.2. Artskyddet

Genom bestdmmelser i 8§ kap. MB har regeringen eller den myndighet som regeringen
bestimmer medgivits utrymme att meddela foreskrifter for att skydda sérskilt skyddsvérda arter.
Detta har gjorts genom artskyddsforordningen (2007:845). P4 samma sétt som i art- och

105 Prop. 2000/01:111, s. 34.

196 Férutsdttningar for provningar och tillsyn i Natura 2000-omrdden, Naturvérdsverket, Handbok 2017:1,
utgéva 1, 2017, s. 31.

1077 kap. 28 a-b §§ MB.

108 prop. 2000/01:111, s. 40 och 43.

1097 kap. 29 § MB.

110 Michanek och Zetterberg (2017), s. 240.

117 kap. 29 § 1 st. 3 p. MB.

112 Se 4 kap. 1 och 8 §§ MB.

113 Se MOD 2014:46.

14 Férvaltning av Natura 2000-omrdden, Europeiska kommissionen (2019), s. 41-42.
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habitatdirektivet skyddas arterna genom forbud mot olika typer av i handlingar, i huvudsak
avsiktliga, sdsom att doda, avligsna eller stora arterna.!!> Nar det ror sig om exempelvis
vattenkraftsanldggningar eller andra typer av verksamheter finns troligtvis ingen direkt avsikt
att doda eller skada arter. MOD har uttalat att niir en verksamhet har ett uppenbart annat syfte
n att doda arter krévs en risk for paverkan pa den skyddade artens bevarandestatus i omradet
for att forbuden i artskyddsforordningen ska utlosas. For att kravet pa avsiktlighet ska vara
uppfyllt krivs ocksd, i likhet med vad EU-domstolen och Kommissionen uttalat, att

verksamhetsutovaren kédnner till risken och dndd godtar den.!''¢

I férordningens bilaga 1 éterfinns de arter som skyddas genom fridlysning enligt kraven i art-
och habitatdirektivet samt fégeldirektivet, medan de arter som Naturvardsverket och
lansstyrelserna tidigare fridlyst framgér av bilaga 2.!'7 Att en art dr fridlyst innebér inget annat
an att de olika forbuden trdder in och é&r tillimpliga. Graden av respektive arts skydd, d.v.s.
vilka forbud som intrdder for vilken art kan utldsas av 4-6 §§ for djurarter och 7-9 §§ for
véxtarter. Fran forbudsbestimmelserna finns dock vissa undantag samt en mojlighet att erhalla
dispens. Dispens far endast ldmnas om det inte finns ndgon annan ldmplig 16sning och inte
forsvarar upprétthallandet av en gynnsam bevarandestatus hos artens bestdnd i dess naturliga
utbredningsomréde.!!8 For de arter som listas i bilaga 1 och séledes skyddas utifrén kraven i
art- och habitatdirektivet krivs dven att dispens dr nodvéndig for att till exempel skydda arter
eller deras livsmiljder, allmén hélsa och sékerhet eller av annat tvingande skél som har ett allt

overskuggande allménintresse.!!”

115 Se t.ex. 4 § artskyddsforordningen.

116 Se MOD 2016:1.

7 Bengtsson, Bertil, Artskyddsforordning (2007:845), Karnov inledande kommentar, JUNO, himtad 2020-10-
16.

11814 § 1-2 p. och 15 § artskyddsforordningen.

11914 § 3 p. artskyddsforordningen.
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4. Omprovning av vattenkraft ur ett biologisk mangfald-perspektiv

Kapitel 2 och 3 har redogjort for den bakomliggande konfliktsituationen samt reglerna som
omger art- och omradesskyddet bade i direktivet och pé nationell niva, d.v.s. regleringen som
satter ramen for vad vattenkraften har att anpassas efter i forhédllande till art- och
omradesskyddet. Det har synliggjorts att fornybar elproduktion i form av vattenkraft kan
medfora risker i forhdllande till art- och habitatdirektivets huvudsakliga syfte.

Genom propositionen “Vattenmiljé och vattenkraft” 12

infordes den 1 januari 2019 ny
lagstiftning om bland annat omprovning av vattenkraft. Syftet med de nya reglerna och hela
vattenkraftsreformen &r att forse svensk vattenkraft med moderna miljovillkor, d.v.s. att faktiskt
miljoanpassa vattenkraften efter vad miljobalken i stort och art- och omradesskyddet kriver.
Trots detta finns en risk att vattenkraftsreformen medfoér konsekvenser for hur art- och
omréadesskyddet tillgodoses och tillimpas i processerna. Detta kapitel dr dgnat att behandla den
forsta delen av vattenkraftsreformen, d.v.s. den rittsliga regleringen, och art- och
omradesskyddet. I kapitlet analyseras pd vilket sitt art- och omradesskyddet kan tillgodoses 1
omprovningsprocesserna. De viktigaste reglerna som styr och péverkar omprdvningarna
redogdrs for och problematiseras utifran art- och omradesskyddet och de krav som hérrér fran
art- och habitatdirektivet. Kapitlet dgnar dven att synliggora risker som kan paverka art- och

omréadesskyddet och bevarandet av biologisk méngfald.

4.1. Néagot om tillstindens rattskraft

Innan genomgéng och problematisering av reglerna som omger omprovning av vattenkraft och
hur art- och omrédesskyddet ska hanteras finns anledning att kort uppmérksamma fradgan om
vattenkraftsanldggningarnas tillstdind och rattskraft. Lagen (1998:811) om inférande av
miljobalken (MP) fick i samband med de nya reglerna for vattenkraften en ny
overgdngsbestimmelse 1 5 a §. Bestimmelsen stadgar att verksamheter som bedrivs enligt
urminnes hdvd, ett privilegiebrev eller annan sérskild réttighet att forfoga 6ver vatten enligt
1918 &rs vattenlag, ska anses bedrivas med stdd av motsvarande bestimmelser i miljobalken. I
5 § MP finns sedan tidigare en bestimmelse som anger att beslut som meddelats enligt dldre
ritt ska fortsitta gilla efter miljobalkens ikrafttrddande och anses meddelade med stod av
motsvarande bestdmmelser 1 balken. Tillsammans medfér 5 och 5 a §§ MP att dldre
vattenkraftsanldggningar i princip anses inneha réttskraftiga tillstdnd enligt 24 kap. 1 § MB.
Raittigheter enligt 5 a § MP har rittskraft i de fragor som far anses ha provats genom att den
sarskilda réttigheten tillkom, och kan dven bli foremél for omprévning pa samma sétt som andra
tillstand enligt miljobalken.!?! Daremot framhélls i propositionen att effekten av 5 a § i manga
fall kan bli begrénsad eftersom det troligtvis aldrig har gjorts ndgon miljomaéssig bedomning

120 Prop. 2017/18:243.
121 bid., s. 235.
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eller avvégning, som annars dr fokus i en miljoprovning.!?? Det kan inte alltid utan svarighet
avgoras huruvida en vattenkraftsanldggning omfattas av 5-5 a §§ samt i s fall vad sjdlva
tillstdndet omfattar. Dessutom gar det inte att utesluta att vissa verksamheter inte, varken med
stdd av ndgon sidrskild réttighet eller tillstdnd enligt dldre lagstiftning, anses ha ett rattskraftigt
tillstand.!?* Dessa verksamheter kommer istdllet att nyprovas, d.v.s. genomga en fullstéindig
tillstandsprovning, vilket innefattar krav pa miljobedémning och MKB enligt 6 kap. MB.!?* De
flesta regler som analyseras och problematiseras i kommande framstillning traffar dven de
verksamheter som ska tillstdndsprovas. Daremot ar huvudregeln att verksamheterna ska just
omprovas och dérav riktas fokus sérskilt mot de verksamheter som anses ha tillstind med stod
av dldre lag eller sdrskild réttighet.

4.2. En sarskild bestimmelse for omprovning av vattenkraft

124 kap. 10 § MB infordes en sérskild bestimmelse for omprovning av vattenkraft for moderna
miljovillkor. Enligt bestimmelsen ska tillstdindsmyndigheten upphiva, éndra och besluta nya
bestimmelser och villkor i den utstrdckning som behdvs med hinsyn till skyddet for manniskors
hélsa och miljon. Till skillnad fran andra provningar enligt 24 kap. MB initieras omprdvningen
efter ansokan av verksamhetsutdvaren. 2> Omprovningsprocessen utgdr saledes frén
verksamhetsutovarens yrkanden. Om dessa emellertid inte &r tillrdckliga enligt domstolens
bedomning ska den leda processen sé att det framkommer tillrdckligt underlag for att kunna
bestimma limpliga moderna miljovillkor.'?¢ Som huvudregel far villkor och bestimmelser som
innebdr att verksamheten avsevért fOorsvaras inte bestdmmas, inbegripet situationen att
verksamheten inte ldngre kan bedrivas.!?” Denna huvudregel giller emellertid inte om villkor
och bestimmelser som innebdr avsevért forsvarande behdvs for att f6lja en miljokvalitetsnorm
eller ndgon annan EU-rittslig bestimmelse.!?® Av propositionen framgar vidare att sddana krav
bara ska stéillas om mojligheterna att &ndra relevanta miljokvalitetsnormer har uttomts.'?” Hér
tydliggors saledes att, &ven om bestimmelsen stadgar en mojlighet att bestimma villkor som
innebér avsevirt forsvarande, detta ska goras med stor forsiktighet och som allra sista utvag.
Ett exempel pd "annan EU-rdttslig bestdmmelse” kan vara krav eller forsiktighetsmatt som
behovs for att leva upp till forpliktelser till f6ljd av Sveriges genomférande av art- och

habitatdirektivet.'3? Detta innebir siledes att villkor som innebir att driften av verksamheten

122 Prop. 2017/18:243 s. 236.

123 Viigledning om samverkan infor provning enligt den nationella planen, Havs- och vattenmyndigheten,
Remiss 2020-08-28, dnr 22472020, tillgénglig online via
https://www.havochvatten.se/download/18.3b63ec651740ce15990baefb/1599127187981/remiss-2247-2020-
vagledning-samverkan-provning-nationella-planen.pdf. [Cit. Vigledning om samverkan, HaV (2020)], s. 14.
124 Se vidare avsnitt 4.3.

125 Prop. 2017/18:243, s. 221; Jfr éven 24 kap. 12 § MB.

126 Prop. 2017/18:243, s. 114.

127 Ibid., s. 221.

128 24 kap. 10 § 2 st. MB.

129 Prop. 2017/18:243, s. 114-115.

130 Ibid., s. 221.
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avsevirt forsvaras kan bestimmas, om en vattenkraftsanliggning som omprévas medfor att
gynnsam bevarandestatus hos en art eller livsmiljo forsdmras. Om sédana villkor inte &r
tillrdckliga kan tillstdndet komma att aterkallas. Bestimmelsen i 24 kap. 10 § MB ér saledes i
hogsta grad central. Den utgdr grunden till omprdvning av vattenkraft for moderna miljovillkor,
samt medger att villkor och forsiktighetsatgdrder som kréivs for att uppfylla skyldigheterna
enligt art- och habitatdirektivet fir bestimmas trots att verksamheten avsevért forsvaras eller
inte ldngre kan bedrivas. Nagon sadan mdjlighet finns inte vid omprévningar enligt 24 kap. 5 §
MB. 13! Bestimmelsen dr emellertid 6ppen och ldmnar stort utrymme for skonsméissiga
bedomningar. Vad effekten av denna mojlighet blir aterstdr saledes att se.

4.3. Avsaknad av krav pa specifik miljobedomning

I tillstdndsprovningar av vattenverksamheter krévs som regel en specifik miljobedémning och
att MKB upprittas for att verksamheten ska kunna erhélla tillstand.!3? Av 6 kap. 20 § 2 st. MB
framgér emellertid att det inte finns ndgot sddant krav for de vattenkraftsanldggningar som ska
omprovas for moderna miljovillkor enligt 24 kap. 10 § MB. Bakgrunden till denna regel ar att
provningen, pa samma sitt som for andra ansdkningar om omprdvning enligt 24 kap. MB, inte
ska kompliceras i onddan. '3* Didremot péverkas inte de krav pa utredning som
provningsmyndigheten ska stilla enligt 22 kap. 2 a § MB. Verksamhetsutdvaren ir skyldig att
tillhandahélla den utredning om verksamheten och dvriga forhdllanden som behdvs.!3* Det gar
enligt min mening att ifrigasdtta &ndamaélsenligheten 1 att inte stélla krav pa miljobedomning
och MKB i de kommande omprdvningarna av vattenkraften, sarskilt med motiveringen att
sadant krav inte uppstdlls i andra omprovningsprocesser. Férutom att omprovningar inte ska
kompliceras 1 onddan dr en ytterligare anledning till att det inte uppstills krav pa
miljobeddmning vid omprovning och éterkallelse av tillstdnd enligt 24 kap. MB att sadant krav
riskerar att minska myndigheternas intresse av att driva omprévningsérenden.!?® Ett icke-krav
pa miljobeddmning vid omprévning av vattenkraften enligt 24 kap. 10 § MB kan inte motiveras
pa samma sitt, eftersom provningen ska initieras av verksamhetsutovaren. Darmed innebér ett
krav pa miljobedomning ingen risk i forhallande till myndigheternas intresse av att driva en
omprovningsprocess. Vattenkraftsanldggningarna som ska omprovas dr sé pass gamla att de
antingen omfattas av dldre rittigheter och inte har genomgétt ndgon miljomaéssig beddmning,
eller innehar tillstdnd enligt dldre lagstiftning och sdledes inte har provats enligt miljobalkens
regler. Det gér dérfor dven att ifragasétta om det verkligen ror sig om en omprovning och inte
en nyprovning i manga fall.

131 Se 24 kap. 9 § MB.

132 S 6 kap. 20-37 §§ MB.

133 Wik, Malin, Miljébalken (1998:808) 6 kap. 20 § 2 st., Karnov lagkommentar, JUNO, himtad 2020-10-20.
134 Prop. 2017/18:243, s. 120.

135 Wik, Malin, Miljébalken (1998:808) 6 kap. 20 § 2 st., Karnov lagkommentar, JUNO, himtad 2020-10-20.
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Oavsett hur provningen karaktériseras kan konsekvenserna av att inte uppstélla krav pé specifik
miljobeddmning nér en vattenkraftsanldggning ska omprovas eller provas for forsta gangen bli
langtgaende. Flera remissinstanser som yttrade sig infor inforandet av de nya reglerna avstyrkte
forslaget om att MKB inte skulle krdvas i omprovningsprocesserna, och ansag avsaknad av
sddant krav som problematiskt och omotiverat.!3¢ Léansstyrelsen i Uppsala framhéll att samrad
och MKB krivs for att fa ett fullgott underlag till préovningen.!3” Mark- och miljédomstolen vid
Umed tingsrétt menade att avsaknad av krav pa miljobedomning och MKB kommer medfora
stora kompletteringsbehov och leda till tidsutdrikt.'*® Aven Linsstyrelsen i Halland ansdg att
fordelarna med samrdd och MKB Overstiger nackdelarna, och papekade &dven att

omprovningarna i manga fall liknar en ren tillstdndsprovning.'*®

Mark- och miljodomstolen vid Vinersborgs tingsratt har uttalat att utebliven miljobedémning
kan fa tva potentiella konsekvenser. Antingen resulterar det i sdmre forutsittningar for att
tillvarata allménna intressen i processen och risk for bristfilligt underlag, alternativt i dalig
processekonomi eftersom det blir en tung uppgift for domstolen och verksamhetsutdvaren att
sékerstilla ett fullgott underlag.'*® Bestimmelsen i 22 kap. 2 a § MB innebér ett krav pa att
underlaget ska vara tillrackligt for att domstolen ska kunna goéra en beddmning enligt de
allménna hinsynsreglerna i 2 kap. MB. '*! Mot bakgrund av att motivet till att inte uppstilla
krav pd MKB ir att underldtta provningen och séledes att underlaget inte ska behova bli lika
omfattande, bor konsekvensen f6ljaktligen ocksa bli att det underlag som krévs enligt 22 kap.
2 a § inte medfor en fullt lika heltickande bild som blir fallet vid en fullstindig miljobedomning
och MKB. Det kan d4 ifragaséttas om den konsekvensbedomning som maste genomforas innan
ett projekt tillats enligt artikel 6.3 art- och habitatdirektivet kommer ske pa ett sdtt som &r
forenligt med direktivet.

I en tillstdndsprovningsprocess dr det inom ramen for den specifika miljobedomningen och
MKB:n som art- och omradesskyddet har sin givna plats. Syftet med en miljobedomning ar
enligt 6 kap. 1 § MB att integrera miljoaspekter i planering och beslutsfattande sa att en héllbar
utveckling frimjas. Genom krav pa samrad ges myndigheter och andra mojlighet att yttra sig.
En utebliven miljobedomning innebér sdledes uteblivet samrad, vilket kan fa konsekvensen att
inspelen fran motstdende intressen inte kommer in lika tidigt i processen, eller inte alls. I en
MKB redovisas bland annat de konsekvenser verksamheten har, eller riskerar att fa, pa Natura
2000 och skyddade arter samt vilka eventuella dtgirder som ska vidtas for att minska paverkan
i storsta mojliga man. '*2 En fullgod MKB utgor dessutom en processforutsittning i

136 Se prop. 2017/18:243, s. 119-120.

137 Remissyttrande 2017-09-26, 530-4327-2017, Linsstyrelsen i Uppsalas lén, s. 7.

138 Remissyttrande 2017-09-27, dnr 2017/42, Ume4 tingsritt, s. 3.

139 Remissyttrande 2017-09-28, 500-4877-17, Linsstyrelsen i Hallands lén, s. 5.

140 Remissyttrande 2017-09-29, dnr TVB 2017/197, Vinersborgs tingsriitt, s. 13.

141 Prop. 2001/02:65, Andrad ordning for utdémande av vite enligt miliébalken m.m., s. 35.
142 Se 6 kap. 35 § MB.
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tillstandsprévningar, 43

vilket ytterligare betonar vikten av noggranna miljomissiga
overviaganden infor ett planerat projekt, inbegripet en noggrann undersokning och

konsekvensbedomning av de arter, habitat och livsmiljoer som aktualiseras i omradet.

Vad giller Natura 2000 uppstélls ett sdrskilt krav pa specifik miljobedomning for det fall en
Natura 2000-tillstdndsprévning ska genomforas, vilket dppnar upp for att de Natura 2000-
omraden som berdrs 4nda kan f2 ett fullgott skydd i denna del.!** Vad géller artskyddsreglerna
och eventuell artskyddsdispens finns ddremot inget sdrskilt krav pd specifik miljobedémning.
For artskyddets del kommer sdledes ingen fullstaindig miljobeddmning genomféras inom ramen
for omprovningsprocesserna. [ detta skede gir det emellertid inte att dra nigra konkreta
slutsatser om att bristande krav pa miljobedomning och MKB direkt innebar bristande skydd
for arter och Natura 2000. Det &ligger verksamhetsutovaren och domstolen att se till att skyddet
tillgodoses i enlighet med vad art- och habitatdirektivet krdver. Daremot finns risk att art- och
omradesskyddet inte far en lika given plats 1 en process som inte foregas av miljobeddmning
och MKB, eftersom samrad med myndigheter och andra inte krévs, och kraven pa underlaget
enligt 22 kap. 2 a § MB inte ar lika omfattande som hade varit fallet om MKB skulle upprittas.

Genom praxis har, i forhéllande till tillstindsprovningar, tydliggjorts hur och nér art- och
omrédesskydd integreras i processen och vikten av en fullstindig konsekvensbedomning.!'4>
Hur underlaget och utredningen ska se ut i forhallande till skyddade arter och omraden nér
miljobedomning och MKB inte krdvs vid omprovning har inte klarlagts. Det rader saledes
osédkerhet kring hur art- och omradesskyddet ska integreras och tillgodoses inom ramen for de
kommande omprovningsprocesserna, nagot som emellertid troligtvis tydliggdrs med tiden. Har
kan ndmnas att det givetvis dr mojligt att vissa verksamhetsutovare sjdlva tar ett sa stort ansvar,
for att genomfora en noggrann och fullgod konsekvensbeddémning av sin verksamhets paverkan
pa skyddade arter och Natura 2000-omréaden, att nadgot stdrre problem inte uppstar i forhdllande
till art- och omradesskyddet. Slutsatsen som kan dras i detta skede dr att bristande krav pa
miljobedomning och MKB innebér en riskfaktor for art- och omradesskyddets tillgodoseende

inom ramen for de kommande omprdvningarna.
4.4. Myndigheternas begrinsade mojlighet att utova tillsyn och initiera provning

I propositionen uppmiarksammades att verksamhetsutdvarens skyldigheter enligt 11 kap. 27 §
1 st. MB, d.v.s. att se till att verksamheten forses med moderna miljovillkor, inte skulle
uppfyllas vid inforandet av reglerna.!'4¢ Dirav infordes dven en regel som stadgar att en
vattenkraftsanldggning féar fortsétta bedrivas i véntan pd sin tur att omprovas for moderna

miljovillkor, om forutsittningarna i 11 kap. 27 § MB é&r uppfyllda. I bestimmelsens andra

143 Ge 22 kap. 1 och 2 §§ MB; Se dven NJA 2008 s. 748 och NJA 2009 s. 321.
144 Se nedan avsnitt 4.5.

145 Qe t.ex. MOD 2002:78, MOD 2013:13 och MOD 2012:56.

146 Prop. 2017/18:243, s. 84.
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stycke stadgas att en verksamhet fir bedrivas till dess en provning &ar klar om (1)
verksamhetsutovaren har ansokt om tillstaind eller omprovning eller (2) om verksamheten
omfattas av den nationella planen och har ansdkt om prévning enligt denna. I 41 §
vattenverksamhetsforordningen finns ytterligare kriterier for nér en verksamhet som omfattas
av planen far fortsétta bedrivas trots att tillstdnd saknas enligt 11 kap. MB. Ett av dessa krav ar
att verksamheter utan tillstind maste omfattas av #ldre rittigheter. MOD har emellertid uttalat
att bestimmelsen inskrénker verksamhetsutovarens rétt att fortsétta sin verksamhet med stod
av 11 kap. 27 § MB, och att det inte dr mojligt att genom forordning inskridnka eller forbjuda
en verksamhet som ir tillaten enligt lag. MOD har dérfor tydliggjort att bestimmelsen inte ska
ges den innebdrden att den begriansar ritten att fortsétta bedriva verksamhet och att denna rétt
giller oavsett om verksamheten kan anses ha tillstdnd enligt miljobalken. Det dr saledes
tillréckligt att verksamheten uppfyller kriterierna i 11 kap. 27 § MB.!¥

En verksamhet som uppfyller kriterierna, och som dérmed far fortsitta bedrivas, ska som
utgéngspunkt inte utsdttas for tillsyn och atgiarder innan omprdvningen inleds. I propositionen
framhalls att tillsynsmyndigheten endast i undantagsfall, om behovet av miljoskydd inte tal
vénta pd en omprovning for moderna miljovillkor, kan foreldgga om forsiktighetsmatt eller
initiera omprovning eller terkallelse enligt andra bestimmelser.!*¥ T 24 kap. 11 § 3 st. MB
infordes sdledes en ny regel som begrinsar myndigheternas mdjlighet att ansdka om
omprovning och aterkallelse. Bestimmelsen stadgar att omprovning eller dterkallelse fir ske
under tva forutsittningar. For det forsta kravs att omstindigheterna &r sa allvarliga att det inte
gér att vinta pa provning enligt den nationella planen. For det andra krivs att myndigheten har
undersokt och kommit fram till att oldgenheten inte gér att avhjélpa genom foreliggande om
forsiktighetsmatt eller forbud. Exempel pa sddana situationer kan vara att underhallet av en
anldggning allvarligt forsummats och att det ddrav finns en risk for allvarlig skada, eller om
genomforande av EU-rittsliga forpliktelser innebdr att en provning inte kan avvaktas.!*’ Denna
mdjlighet att initiera omprovning eller dterkallelse ska emellertid enligt propositionen anvéndas
mycket restriktivt, och inte sd att den nationella planens syfte med sammanhdngande
omprévningar forfelas.!>°

MOD har i ett fall avslagit en omprdvning av en vattenkraftsanliggning, vilken initierades innan
januari 2019, som numera omfattas av de nya reglerna och den nationella planen. !
Motiveringen var att det skulle vara till nackdel for verksamhetsutovaren att genomfora en
omprdvning av vissa villkor i avvaktan pa den fullstindiga provningen for moderna miljévillkor
som kommer ske inom en relativt snar framtid. Nyttan av de yrkade atgdrderna ansags vara

oklar i ett ldngre perspektiv och stod didrmed inte 1 rimlig proportion till kostnaderna for

147 Se Mark- och miljédverdomstolens dom den 13 november 2019 i mal nr M 747-19.

148 Prop. 2017/18:243, s. 85.

149 Wik, Malin, Miljobalken (1998:808) 24 kap. 11 § 3 st., Karnov lagkommentar, JUNO, himtad 2020-10-27.
150 prop. 2017/18:243, s. 85.

151 Se Mark- och miljédverdomstolens dom den 28 augusti 2020 i mal nr M 4821-18.
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bolaget. 12 Uttalandet frin MOD kan, i linje med regeringens uttalanden, tolkas s& att
verksamhetsutovarens rétt att bedriva verksamheten vidare i vintan pd omprévning inte girna
ska inskrdnkas. Sérskilt med beaktande av att omprovningen faktiskt initierades fore de nya
reglerna trétt i kraft.

Det tillfalliga undantaget fran tillstaindsplikt dr enligt propositionen nddvéndigt for den
nationella planens funktion, d.v.s. for att det ska wvara mgjligt att genomfGra
vattenkraftsreformen med en nationell helhetssyn och pa ett samordnat sitt.!> Samtidigt finns
risk att bestimmelsen medfor att nddvéndiga atgérder for att bevara biologisk mangfald inte
vidtas nir s fordras. Aven om det limnats visst utrymme for tillsynsmyndigheter att ingripa i
véntan pd omprovning enligt den nationella planen, har det inte varit lagstiftarens avsikt att
Oppna upp mojligheten helt och hallet s att den nationella planens funktion undermineras.
Tvirtom ska undantagsmojligheten anvidndas mycket restriktivt. Vad som avses med att
mdjligheten att foreldgga om forsiktighetsmaétt eller initiera omprévning inte ska anvéndas sa
att planens syfte forfelas har inte vidare utvecklats. Det torde emellertid vara tillrackligt med
ndgot eller nagra enstaka fall av vidtagna atgérder mot en vattenkraftsanliggning som ingdr i

den nationella planen for att syftet med denna ska anses urholkat.

Hela den nationella planen bygger pd en nationell helhetssyn. Det dr dérav viktigt att
provningarna, avseende avvigningar mellan miljovarden och verksamheternas betydelse for en
nationell effektiv tillgéng till vattenkraftsel, genomsyras av en sddan nationell helhetssyn.!>*
Propositionen framhéller att verksamheter som paverkar en och samma vattenférekomst,
vattendrag eller avrinningsomrade behdver provas i ett sammanhang sé att planens helhetssyn
far genomslag och verksamheterna &r enligt den nationella planen indelade 1 provningsgrupper
baserat pd huvudavrinningsomrdden och milj6- och reglermissiga samband. !> En viktig
framgangsfaktor for ett vil fungerande forfarande dr enligt HaV, Energimyndigheten och SVK
att en samlad beddmning av omradet kan genomforas. Denna starka uppfattning som uttrycks
av saval regeringen som myndigheterna som arbetar infér och med omprdvningarna talar for
att det inte bor krévas sirskilt ménga fortidsingripanden for att syftet med planen ska anses
forfelas. Dérav finns en stor risk att den begransade mdjligheten att vidta dtgirder inte kommer
utnyttjas nér s& behovs for att uppritthélla eller dterstdlla gynnsam bevarandestatus hos en art
eller en livsmiljo som skyddas genom reglerna om art- och omradesskydd.

Trots att det redan innan de nya reglerna och den nationella planen inférdes har funnits relativt

goda lagstadgade fOrutsdttningar att omprova tillstdnd har endast ett begrdnsat antal

152 Jfr 2 kap. 7 § MB.

133 Prop. 2017/18:243, s. 85.

134 Tbid., s. 89.

135 0bid., s. 93; Férslag till nationell plan for omprévning av vattenkraft, Havs- och vattenmyndigheten,
Energimyndigheten och Affarsverket Svenska kraftnét, tillgénglig online via
https://www.havochvatten.se/download/18.1bd43926172bdc4d64881cc1/15931754823 12/bilaga-2-nationell-
plan-moderna-miljovillkor.pdf [Cit. Férslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK], s. 8.
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omprévningar initierats.!>® Numera finns en uttrycklig regel som ger verksamhetsutdvaren
tillatelse att fortsétta bedriva verksamheten enligt det tillstdnd och de villkor den har. Saledes
finns en dverhdngande risk att den nu ytterst begrinsade mojligheten till omprovning av de
vattenkraftsanldggningar som ingér i den nationella planen medfor att nagra sddana prévningar
inte initieras Overhuvudtaget. Aven om si gors, finns en ytterligare risk att
provningsmyndigheterna avslar ansékan mot bakgrund av MOD:s stéllningstagande i mal M
4821-18. Kraven i artikel 6.1 och 6.2 i art- och habitatdirektivet, d.v.s. skyldigheten att vidta
nddvindiga dtgirder for bevarande respektive ldmpliga atgéarder for att forhindra forsdmring av
livsmiljoer och habitat samt storning av arter, riskerar att inte uppfyllas om myndigheterna inte
utovar tillsyn och initierar omprévning nér bevarandestatusen for ett Natura 2000-omrade kan
forsdmras eller inte upprétthdlls. Den réttsliga ordningen méste vara specifik, sammanhéngande
och fullstandig samt kunna garantera en héllbar férvaltning och ett effektivt skydd av de berdrda
omradena. !>’ Det kan ifragasittas om det tillfilliga undantaget frén tillstindsplikt och den
begridnsade mojligheten att ingripa i fortid innebér ett sddant garanterande av effektivt skydd
av Natura 2000-omrdden. Vad géller artskyddet har sdvdl EU-domstolen som Kommissionen
framhallit att skyddssystemet som medlemslidnderna &r skyldiga att inféra ocksd maste
tillimpas sa att det forhindrar de forbjudna aktiviteterna som anges i artikel 12. Konkreta
dtgarder maste vidtas for att genomdriva tillimpningen av skyddsbestimmelserna.!®® Om
myndigheterna forhaller sig passiva i viantan pd omprovning enligt den nationella planen vidtas
foljaktligen inga atgdrder for att forhindra eventuella pagéende forbjudna aktiviteter.
Myndigheternas passivitet skulle sdledes innebdra risk for att art- och habitatdirektivets krav
inte tillgodoses.

4.5. Natura 2000-tillstindsprovning i omprovningsprocessen

Av remissvaren till den nationella planen framgér att det rader oenighet kring lagstiftningen
kopplad till Natura 2000 och hur den ska hanteras i samband med omprdvningarna. Vissa
verksamhetsutovare och branschorganisationer har menat att kraftverken inte omfattas av
Natura 2000-tillstdnd. Miljoorganisationer och en del myndigheter har framhallit motsatsen, det
vill séga att det ska ske en Natura 2000-provning i samband med omprdvningarna for att
gynnsam bevarandestatus ska kunna uppnds och att det inte finns nigot hinder mot en sddan

provning i dagens lagstiftning.!*®

156 SOU 2014:35, I vdtt och torrt — forslag till dndrade vattenrittsliga regler, Slutbetinkande av
Vattenverksamhetsutredningen, 2014, s. 266.

157 Se avsnitt 3.1.2.

158 Se avsnitt 3.1.3.

159 Remissammanstillning med redovisning av samrdd, Havs- och vattenmyndigheten, Energimyndigheten och
Afférsverket svenska kraftnit, tillgdnglig online via
https://www.havochvatten.se/download/18.61dc5dd916d7dc382892a7b6/1569913795391/ru-nap-
remissammanstallning-med-redovisning-av-samrad.pdf [Cit. Remissammanstdillning med redovisning av samrdd,
HaV, Energimyndigheten och SVK], s. 33.
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4.5.1. Aktualiseras tillstandspréovning?

Av overgingsbestammelserna till miljobalkens regler om Natura 2000-omréden framgar att
Natura 2000-tillstand, d.v.s. tillstdnd enligt 7 kap. 28 a § MB, inte krévs for verksamheter som
paborjats fore 1 juli 2001. ' Vid denna tidpunkt ansdgs séledes befintliga
vattenkraftsanldggningar vara forenliga med de EU-rittsliga kraven om Natura 2000.!%! Detta
innebdr att de vattenkraftsanliggningar som ska omprévas inom ramen for
vattenkraftsreformen som utgangspunkt inte behdver genomgé Natura 2000-tillstindsprévning
enligt svensk ritt. MOD har emellertid slagit fast att det kan bli aktuellt med en Natura 2000-
tillstdndsprovning om det dr frdga om dndring av en verksamhet, trots att verksamheten
paborjats fore 2001.19% Nagon motsvarande praxis finns dock inte vad giller omprovning av
befintlig vattenkraftsanliggning. MOD:s uttalande vad giller indringstillsténd torde inte kunna
strickas sd langt att det anses gilla &ven omprovningar, eftersom det ror sig om tva skilda typer

av provningar.

Fragan huruvida Natura 2000-tillstdndsprovning kan aktualiseras inom ramen f{or
omprovningsprocesserna enligt den nationella planen eller om dvergangsbestimmelsen ska
gilla dr av stor betydelse for skyddet av Natura 2000. Bestdmmelsen om sérskilt Natura 2000-
tillstdnd 1 7 kap. 28 a § MB ér dgnad att genomfora artikel 6.3 i art- och habitatdirektivet och
ska tolkas direktivskonformt mot bakgrund av direktivets syfte och méal — att bevara biologisk
méngfald. Det dr sdledes genom en tillstindsprovning enligt 7 kap. 28 a § MB som kraven enligt
artikel 6.3 i direktivet tillgodoses, d.v.s. kraven pé att genomfora konsekvensbeddmning och
att nationella myndigheter maste forsdkra sig om att Natura 2000-omradet inte kommer ta skada
innan en plan eller ett projekt godkdnns. Det forefaller tveksamt att Kommissionen eller EU-
domstolen skulle acceptera att en vattenkraftsanliggning som ar féoremal for omprévning, och
som pa ett betydande sitt kan péaverka ett Natura 2000-omrade, tilldts wutan
konsekvensbedomning och forsdkran om att omradet inte tar skada i enlighet med artikel 6.3 1
direktivet. EU-domstolen har dessutom klargjort att medlemsstaterna ar skyldiga att prova
verksamheter som pégick redan innan Natura 2000-omradet utsags, om de skadar eller stor de
skyddade arterna eller livsmiljéerna pa ett otillatet sitt.!6® Ett projekt som kan péverka det
berérda omrddet pd ett betydande sétt och som inte underkastats ndgon beddmning i enlighet
med artikel 6.3, kan enligt EU-domstolen fortsétta genomforas “endast om sannolikheten eller
risken for en forsimring av livsmiljéerna eller storningar av arterna som kan ha betydande
konsekvenser for mdlen med detta direktiv kan uteslutas.”'** 1 ljuset av direktivets syfte och
EU-domstolens praxis bor det saledes stéllas krav pd Natura 2000-tillstindsprovning for de

160 Se Gvergangsbestimmelse, lag (2001:437) om dndring i miljébalken.

161 Prop. 2000/01:111 s. 49-50.

162 Se Mark- och miljédverdomstolens dom den 28 augusti 2018 i mal nr M 1035517 [Cit. MOD M 10355-17].
163 Se domstolens dom (andra avdelningen) den 14 januari 2010, Stadt Papenburg mot Bundesrepubliken
Tyskland, mal C-226/08, ECLI:EU:C:2010:10; Griine Liga Sachsen mot Freistaat Sachsen, mal C-399/14.

164 Griine Liga Sachsen mot Freistaat Sachsen, mal C-399/14, punkt 43.
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vattenkraftsanldggningar som ligger inom eller i anslutning till ett Natura 2000-omréde och kan
riskera att paverka de arter och livsmiljoer som skyddas. Eftersom provningarna &nnu inte
paborjats gir det 1 detta skede inte att avgdra hur domstolarna kommer resonera i denna fraga.
Jag menar dock att, for att tillgodose kraven frin art- och habitatdirektivet och inte riskera en
tillampning 1 strid med direktivet, den svenska dvergdngsbestimmelsen bor i ge vika for art-
och omradesskyddet i de fall det finns anledning att anta att verksamheten som omprdvas kan
medfora att gynnsam bevarandestatus inte uppnas. Mot bakgrund av MOD:s bedémning av
dndringstillstand for en verksamhet som pébdrjats innan 2001 och det starka skyddet for Natura
2000 1 praxis dr det inte omgjligt att domstolen gér samma beddmning vid omprdvning av
vattenkraft for moderna miljovillkor. Det skulle d& innebéra att Natura 2000-tillstindsprovning
aktualiseras inom ramen for omprovningarna, vilket skulle medfora att omrddesskyddet far ta
plats i provningen pé ett tydligare sétt. For det fall en Natura 2000-tillstdndsprévning inte
aktualiseras, finns istdllet risk att omraddesskyddet inte behandlas i den utstrackning som krivs
for ett fullgott skydd.

I detta sammanhang kan noteras att en Natura 2000-tillstdndsprovning innefattar ett krav pa
specifik miljobedomning och MKB.!% Det innebir saledes att, trots att det enligt 6 kap. 20 § 2
st. MB inte stélls krav pa miljobeddmning vid omprévning av vattenkraft, en miljobedomning
dndd ska genomféras om den berdrda verksamheten aktualiserar en Natura 2000-
tillstandsprovning. '° Den specifika miljobeddmningen i Natura 2000-tillstindsprovningar
skiljer sig endast marginellt fran en specifik miljobeddmning av hela verksamheten. En skillnad
ar att en MKB som upprittas inte nddvindigtvis behdver innehélla ndgot annat dn de uppgifter

som behovs for Natura 2000-provningen. 67

Krav pd Natura 2000-tillstdndsprovning inom
ramen for de omprovningsprocesser dir verksamheten riskerar att paverka ett Natura 2000-
omrdde skulle sdledes innebéra att dven risker pa grund av avsaknad av krav pa specifik
miljobeddmning elimineras i forhillande till omradesskyddet. Natura 2000 far d4 samma starka

skyddsstéllning som det vanligtvis fir inom ramen for en tillstdndsprovning enligt miljobalken.

4.5.2. Undantaget visentligt allmdnintresse

Forutsatt att Natura 2000-tillstdndsprovning aktualiseras maste dven undantagsmojligheten i 7
kap. 29 § MB och artikel 6.4 art- och habitatdirektivet uppmérksammas. I 7 kap. 29 § MB anges
att tillstand far ldamnas trots att verksamheten kan skada livsmiljder eller stora arter som skyddas
om det saknas alternativa ldsningar och verksamheten maste genomforas av tvingande orsaker
som har ett visentligt allménintresse. I artikel 6.4 i direktivet stadgas att ett projekt far tillatas

om det maste genomforas av tvingande orsaker som har ett visentligt allménintresse, inbegripet

165 Se 6 kap. 20 § 1 st. MB.

166 Se 6 kap. 20 § 1 st. MB; Michanek och Zetterberg (2017), s. 236.

167 Miljobedomning vid Natura 2000-tillstandsprovning, Naturvardsverket,
https://www.naturvardsverket.se/Stod-i-miljoarbetet/Vagledningar/Miljobedomningar/Specifik-
miljobedomning/Natura2000-och-specifik-miljobedomning/ himtad 2020-11-06.
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orsaker av social eller ekonomisk karaktir. Fornybar elproduktion i form av vattenkraft, med
stor betydelse for det svenska elsystemet och den mojlighet att reglera elproduktion som
vattenkraft medfor, torde mdjligen kunna anses vara ett sddant vésentligt allménintresse.
Kommissionen har i yttranden beddmt bland annat utbyggnad av en flygplats, fortsatt
verksamhet vid en kolgruva och utbyggnad av den svenska Botniabanan som tvingande skil av
visentligt allménintresse.!®8

Ett intressant fall &r Kolgruvan Prosper Haniel i Tyskland. Gruvan ansdgs av tyska myndigheter
bidra till att uppna de allménna mélen for den 1&ngsiktiga energipolitiken pa federal och regional
niva. Vidare skulle fortsatt gruvverksamhet sérskilt bidra till en trygg energiforsorjning och till
att bibehdlla den europeiska gruv- och kolteknikens ledande stéllning. ' Kommissionen
framholl bland annat att gruvan bidrog till cirka 10 procent av tysk kolproduktion och cirka 1
procent av den totala tyska elproduktionen, och att den dérfor 1 vdldigt liten utstrackning bidrog
till en trygg energiforsorjning. Trots detta ansdgs undantaget tillimpligt. Kommissionen
accepterade myndigheternas ridsla av att en nedldggning av gruvan skulle leda till stora sociala
och ekonomiska konsekvenser pa lokal och regional niva.'’® Arendet ir av exceptionell karaktir
och yttrandet ska enligt Kommissionen inte pa nagot sitt vara prejudicerande. Det bor ddrmed
inte tillmétas allt for stor betydelse. Daremot kan yttrandet tolkas sa att elproduktion och trygg
elforsorjning kan utgora ett véasentligt allménintresse, atminstone om anldggningen i fraga ar
viktig for elsystemet. Det bor dessutom framhallas att kol, till skillnad frin vattenkraft, inte &r
en fornybar energikilla. Av den anledningen och mot bakgrund av Kommissionens ndgot
generdsa yttrande 1 Prosper Haniel ar det inte omdjligt att elproduktion fran vattenkraft kan

betraktas som ett vésentligt allménintresse.!”!

Forutsatt att det inte finns alternativa 16sningar &r det mdjligt att verksamheter tilldts trots att
det skadar eller riskerar skada Natura 2000-omréden. Enligt 7 kap. 29 § 2 st. MB far emellertid
tillstdnd 1 sddana situationer endast ldmnas efter regeringens tillatelse. Mot bakgrund av
regeringens instillning till vattenkraften som avgorande for det svenska elsystemet, som visar
sig 1 sdvil energioverenskommelsen, propositionen och beslutet att anta den nationella planen,
ar det inte orimligt att anta att regeringen &r beniigna att ldmna sin tillatelse nir sd fordras.
Atminstone nir det giller de kraftverk som har storst betydelse for elsystemet och
reglerformagan. Forutsatt att undantagsmaojligheten utnyttjas pé ett sitt som &r forenlig med art-
och habitatdirektivet innebér ett sddant forfarande i ett enskilt fall inget problem i férhdllande
till de krav som foljer av direktivet som sadant. Mot bakgrund av det stora antal omprévningar
som ska genomforas gar det emellertid inte att se forbi det faktum att, om tillimpning av

168 C(2009)3218, Opinion of the Commission 05/05/2009, Liibeck Airport; Opinion of the Commission of
24/04/2003, Prosper Haniel, K(2003)1309 slutlig, Kommissionens yttrande av den 24/04/2003, Bothnia.
Samtliga yttranden tillgéngliga via
https://ec.europa.eu/environment/nature/natura2000/management/opinion_en.htm, himtad 2020-11-25.

169 Opinion of the Commission of 24/04/2003, Prosper Haniel, avsnitt V1.

170 Ibid., avsnitt VII.

171 Angéende bedomningen av visentligt allménintresse, jfr dven avsnitt 4.6.2.
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undantaget sdtts i system och i ett storre sammanhang, det finns risk att syftet med art- och
habitatdirektivet forfelas i det stora hela.

4.6. Artskydd i omprovningsprocessen

Som framgar av avsnitt 3.2.2. finns under vissa forutséttningar mojlighet att bevilja dispens fran
forbuden 1 artskyddsforordningen, om det inte gér att tillgodose artskyddet genom villkor och
forsiktighetsdtgirder som medfor att verksamheten kan erhélla tillstdnd utan att det strider mot
bestimmelserna i artskyddsforordningen och art- och habitatdirektivet. Till skillnad frén Natura
2000-reglerna finns for artskyddet ingen sdrskild bestimmelse som stadgar att dispens inte
maéste sokas for verksamheter som paborjats fore en viss tidpunkt. Det torde saledes inte finnas
ndgra hinder mot att tillimpa artskyddsbestimmelserna vid omprévning av vattenkraft pa precis
samma sitt som de tillimpas i Ovriga miljobalksprovningar. MOD har tydliggjort att
artskyddsforordningen bor ses som en precisering av vad som foljer av de allméinna
hinsynsreglerna nér det géller skydd av arter.!’? En del i provningen blir d att bedéma hur de
skyddade arterna paverkas av verksamheten. Genom en provning av artskyddet som en
precisering av hdnsynsreglerna kan forsiktighetsmatt och villkor bestimmas som leder till att
dispensprovning aldrig behover aktualiseras. Ar sidana atgirder inte tillriickliga mdste
forutsattningarna for dispens vara uppfyllda, forutsatt att verksamheten i1 frdga aktualiserar

nagon av forbudsbestimmelserna i artskyddsforordningen.

4.6.1. Avsiktsrekvisitet

Avgorande for om forbuden i artskyddsforeningen aktualiseras torde, i likhet med vad som ofta
ar fallet vid tillstindsprovningar, bli beddmningen av begreppet avsiktligen.'” Problemet som
uppstar i forhéllande till begreppet vad giller de vattenkraftsanldggningar som ska omprovas dr
att verksamheterna redan #r uppforda. Utifran hur EU-domstolen och MOD har tolkat
avsiktsrekvisitet framgar att, ndr syftet uppenbart dr nagot annat 4n att doda eller stora skyddade
arter, det kridvs en typ av medvetet risktagande. Det vill sdga att verksamhetsutovaren ar
tillrackligt informerad och medveten om risken och trots detta genomfor handlingen.!”* Hur
detta medvetna risktagande ska beddmas nir en verksamhet redan &r 1 drift och ska omprovas
for moderna miljovillkor &r inte klarlagt. Det torde enligt min beddmning finnas tva potentiella
utfall 1 denna fraga. Antingen utgdrs det medvetna risktagandet, ndr skyddsdtgidrder och
forsiktighetsmatt inte ar tillrackliga, av att ansdkan l&mnas in trots att verksamhetsutovaren ar

medveten om de sannolika foljderna.!” Alternativt anses inget medvetet risktagande foreligga

172MOD 2013:13.

173 Jfr t.ex. MOD 2014:47 och MOD 2015:3.

174 Se avsnitt 3.1.3.

175 Jfr MOD 2016:1 dir domstolen uttalade att, for att kravet pa avsiktlighet ska vara uppfyllt,
verksamhetsutovaren ansoker om tillstdnd trots vetskapen om att verksamheten riskerar att pdverka skyddade
arters bevarandestatus negativt.
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mot bakgrund av att alla verksamheter som omfattas av den nationella planen &r skyldiga att
ansdka om omprovning samt har funnits pa platsen sedan lénge tillbaka, varfor det inte handlar
om att i egentlig mening genomfora en avsiktlig handling. Det tidigare skulle innebéra att
samtliga anldggningar som riskerar att pdverka en skyddad arts bevarandestatus ska underkastas
dispensprovning om det inte &r tillrackligt med forsiktighetsmétt och andra dtgérder, medan det
senare istdllet skulle innebéra att dispensprovning aldrig aktualiseras eftersom forbuden aldrig
aktualiseras om avsikt inte foreligger.!”® For att kraven enligt artikel 12 ska tillgodoses maste
skyddssystemet som upprittats ocksa tillimpas sa att det forhindrar de aktiviteter som anges i
ndmnda artikel. Har kan emellertid papekas att avsiktsrekvisitet &r en del av artikel 12 och en
beddmning av huruvida en verksamhetsutdvare har haft for avsikt att doda eller stora en art,
som resulterar i att avsikt saknas, torde saledes inte sta 1 strid med bestimmelsen som sadan.
Det kan dock ifragaséttas om en for sndv tolkning av begreppet avsiktligen skulle vara forenligt
med direktivets syfte och mal. Eftersom syftet med direktivet och med skyddsbestimmelserna
i artikel 12 &r att bevara biologisk méangfald och aterstélla eller upprétthalla en gynnsam
bevarandestatus hos de arter som skyddas, torde en tolkning av avsiktsrekvisitet som resulterar
1 att forbudsbestimmelserna aldrig aktualiseras inom ramen for omprdvningarna sta i direkt
strid med direktivets syfte, mél och funktion. I 2 kap. 2 § MB finns dessutom ett kunskapskrav,
som stdller hoga krav pd att verksamhetsutovare skaffar sig den kunskap som behdvs for
verksamheten som bedrivs och dess paverkan pd miljon.!”” Kravet innefattar dven en skyldighet
att stindigt och 16pande halla sig informerad om verksamhetens paverkan pd miljon.!”® Det kan
darfor ifrdgasittas om en verksamhetsutdvare, mot bakgrund av kunskapskravet, verkligen kan
anses vara omedveten om sin verksamhets risker i1 forhdllande till skyddade arter.
Avsiktsrekvisitet bor dirav enligt min mening tolkas sd, att en ansdkan om omprévning ndr
verksamhetsutovaren dr medveten om de sannolika konsekvenserna av sin verksamhet innebar

ett medvetet risktagande som ar tillrackligt for att forbudsbestimmelserna ska aktualiseras.

Det bor emellertid framhallas att det inte &r sékert att avsiktsrekvisitet beddms pd samma sétt
vid omprovning av befintlig vattenkraftsanliggning som det har beddmts av EU-domstolen och
MOD vid tillstdindsprévningar. Som framgatt av avsnitt 4.3 menar jag emellertid att
omprovningarna i manga fall kommer likna en fullstindig tillstdndsprovning, varfor det torde
vara mdjligt att bedomningen av avsiktsrekvisitet sker pa samma sitt. Skillnaden ar dock att
vattenkraftsanldggningarna redan dr uppforda, vilket kan komplicera bedomningen i viss mén.
Utifrdn EU-domstolens och MOD:s tolkning av avsiktsrekvisitet ér det dock enligt min mening
uppenbart att domstolarna inte velat tolka begreppet for snivt. Aven om beddmningen inte

nddvindigtvis kommer ske pa exakt samma sitt i de kommande omprdvningarna, bor

176 Hir ska noteras att det finns forbudsbestimmelser som inte uppstiller krav pa avsiktlighet. Det géller frimst
forstoring av parningsplatser och rastplatser, se t.ex. artikel 12.1 (d) art- och habitatdirektivet och 4 § 1 st. 4 p.
artskyddsforordningen.

177 Michanek och Zetterberg (2017), s. 112.

178 Kruse, Joakim, Miljobalken (1998:808) 2 kap. 2 §, Karnov lagkommentar, JUNO, himtad 2020-12-03.
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domstolarna saledes vara forsiktiga med att inskrdnka avsiktsrekvisitets rdckvidd. Sarskilt
eftersom det annars riskerar att underminera art- och habitatdirektivets syfte.

4.6.2. Undantaget allt overskuggande allmdnintresse

En ytterligare osdkerhet dr hur kriterierna for undantag i artikel 16 i direktivet och dispens i 14
§ artskyddsforordningen ska bedomas. Pa liknande sitt som for Natura 2000-omrdden fér
undantag respektive dispens endast ges om det inte finns ndgon annan lamplig l6sning och om
det behovs for exempelvis tvingande skil som har ett allt dverskuggande allménintresse.
Dessutom far undantaget eller dispensen inte forsvara upprétthallandet av en gynnsam
bevarandestatus hos artens besténd i dess naturliga utbredningsomrade.!” Avgorande ndr det
géller vattenkraft torde bli huruvida den specifika anldggningens elproduktion och
reglerformaga betraktas som ett allt dverskuggande allménintresse. I artskyddsférordningen
finns, till skillnad frdn Natura 2000-reglerna, inget krav pa att regeringen ska ldmna tillatelse
for att dispens ska fa ldmnas. Allt beror sdledes pad domstolarnas beddmning.

I MOD 2015:3 var det friga om dispens enligt artskyddsférordningen for att uppfora en skid-
och turistanldggning. Anldggningen skulle medfora cirka 300 nya arbetstillfdllen och en fortsatt
utveckling av turism med ldngsiktiga ekonomiska fordelar for kommunen. MOD uttalade, efter
hinvisning till Kommissionens vigledning om artskydd, att begreppet allt dverskuggande
allménintresse ska ges en restriktiv tolkning och att kravet pa det 6verskuggande allménintresset
méste sdttas hogt. Domstolen ansdg att projektet inte var av sddan pataglig vikt att tvingande
skél som har ett allt 6verskuggande allménintresse kunde foreligga och meddelade saledes inte
dispens. I maélet hinvisas till ett antal yttranden som Kommissionen givit medlemsstaterna
angdende visentligt allménintresse enligt artikel 6.4 art- och habitatdirektivet, som enligt
Kommissionen dven kan anvindas som vigledning vid bedomning av allt verskuggande
allminintresse enligt artskyddets undantag. '%° Det tyder saledes pa att savil MOD som
Kommissionen menar att visentligt allménintresse enligt artikel 6.4 och allt dverskuggande
allménintresse enligt artikel 16 kan bedomas pa liknande sitt.

Mot bakgrund av den starka positionen vattenkraftsel har inom svensk elproduktion och det
faktum att det dessutom ror sig om en fornybar energikilla skulle vattenkraft, trots en restriktiv
tolkning av undantaget, méjligen kunna anses vara ett allt dverskuggande allménintresse. '8!
Varje anldggning fir emellertid beddmas i1 varje enskilt fall. Det dr hogst mojligt att
bedomningen mynnar ut i olika slutsatser beroende pa kraftverkets storlek och betydelse for
systemet, eftersom det enbart &r allménna intressen som kan védgas mot art- och

habitatdirektivets bevarandeintresse.'®? Om en vattenkraftsanlaggning inte i nigon vidare mén

179 Se 14 § 2 p. artskyddsforordningen och artikel 16.1 art- och habitatdirektivet.

180 Se guidance document on the strict protection of animal species, European Commission (2007), s. 55.
181 Jfr ovan avsnitt 4.5.2.

182 Se avsnitt 3.1.3.

40



bidrar till den totala elproduktionen och uppnaendet av 100 procent fornybar energi ar 2040
enligt energioverenskommelsen kan det ifrigaséittas om det kan beddmas som ett allt
overskuggande allméinintresse. Mindre kraftverk med mindre betydelse nationellt kan dock ha
stor betydelse pa ett lokalt plan och for den lokala elforsoérjningen. Om detta &r tillrdckligt for
att betraktas som ett allméinintresse, som dessutom Overskuggar bevarandeintresset i art- och
habitatdirektivet aterstér att se. Min beddmning ar emellertid att direktivet medger relativt goda
forutséttningar for att betrakta vattenkraftsanldggningar med stor betydelse for det svenska
elsystemet som ett allt 6verskuggande allménintresse, medan det dr mer osdkert for de mindre
kraftverken. P4 samma sétt som vid undantag i Natura 2000-tillstindsprovning behdver en
tillampning av dispensmojligheten inte nddvindigtvis sta i strid med direktivet, men kan dnda

fa betydande konsekvenser for den biologiska méngfalden sett ur ett storre perspektiv.!83

4.7. Regeringens och myndigheternas instillning och piverkan pi domstolarnas
tillimpning

I detta avsnitt vill jag uppméarksamma ldsaren pa att art- och omradesskyddets tillgodoseende
inom ramen for omprdvningsprocesserna och vilka risker reformen kan innebira for art- och
omradesskyddet kan paverkas av andra faktorer &n den rittsliga regleringen. I propositionen till
vattenkraftsreformen har regeringen framhéllit att ramvattendirektivets mojligheter till
undantag och lagre stéillda krav ska utnyttjas fullt ut.!®* Vidare uttalas att regeringen har for
avsikt att “aldgga de berorda myndigheterna att fullt utnyttja det utrymme som EU-rdtten
ger” .18 Detta dr i min mening ett tydligt stdllningstagande som i princip innebdr ett krav pé att
beréorda myndigheter ska se till att inte onddigt hoga miljokrav  tillfors
vattenkraftsanliggningarna.'®® Aven om uttalandet inte direkt giller undantag enligt art- och
habitatdirektivet torde det ocksd betyda att d&ven dessa undantagsmdjligheter ska utnyttjas i
storsta mojliga man, eftersom effekten av att utnyttja ramvattendirektivets
undantagsmojligheter annars inte skulle bli lika stor. Denna uppfattning bekréftas i viss mén i
regeringens beslut att anta den nationella planen, dar det framhalls att de mojligheter att stilla
mindre langtgaende krav som foljer av EU-rétten till forman for samhéllsnyttiga verksamheter
ska utnyttjas fullt ut vid till exempel klassning av vattenforekomster samt enligt andra
foreskrifter. '87 Detta torde séledes innefatta mojligheten att meddela artskyddsdispens och
Natura 2000-tillstdnd trots att verksamheten paverkar arten eller omradet. Jag menar séledes att
det finns en péd forhand bestdmd uppfattning hos regeringen, om att vattenkraftsreformen inte
fér resultera 1 att det stélls hogre miljokrav dn vad som utgor den ldgsta nivan av skyddsétgéirder

183 Jfr avsnitt 4.5.2.

184 Prop. 2017/18:243, s. 148.

185 Tbid., s. 156.

136 Jfr nationell plan for moderna miljovillkor, Regeringsbeslut 18, Miljodepartementet (2020), dér det framhélls
att brister och otydlighet i underlaget nér beslut om dndrade miljokvalitetsnormer fattas “riskerar att leda till att

normerna sdtts fel och att de krav som slutligen riktas mot verksamhetsutovaren blir hogre dn vad som ritteligen
foljer av de EU-rdttsliga dtagandena.”, s. 4.

187 Ibid., s. 3.
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enligt EU-rittsliga bestimmelser. Aven HaV, Energimyndigheten och SVK har gjort liknande
uttalanden om att de for energisystemet viktigaste kraftverken inte ska utséttas for krav som
riskerar att negativt paverka reglerformagan.'®® Domstolarna i Sverige ska vara sakliga och
opartiska och bor dirmed inte paverkas av vérderingar och politiska uppfattningar.'® Inte heller
far domstolarnas tillimpning styras av myndigheter eller riksdagen.!*® Jag menar dock att det
inte gér att tro att ménniskan kan vara en helt fristdende aktdr utan att i ndgon mén paverkas av
yttre faktorer och politiska vdrderingar. Den juridiska tillimpningen kan inte vara helt objektiv.
Regeringens och myndigheternas stéllningstaganden é&r tydliga. Dessutom utgdr regeringens
uttalanden 1 propositionen ett forarbete, vilket dr en vedertagen réttskdlla som domstolarna ska
ta hdnsyn till i tillimpningen. Uttalandena riskerar séledes att pragla domstolarnas tillimpning
av, och instéllning till, exempelvis vad som utgér vésentligt respektive allt dverskuggande
allménintresse. Med en slags politisk uppbackning och uppmaning torde det finnas en storre
risk for att bedomningen mynnar ut i att vattenkraftsanldggningarna kan betraktas som ett
sadant allménintresse. Detta medfor att Natura 2000-tillstdnd och artskyddsdispens kan 1dmnas
trots att verksamheten paverkar omrddet pd ett betydande sdtt respektive forsvérar
uppritthallandet av gynnsam bevarandestatus hos en arts bestdnd.!”! Vidare kan det dven
paverka hur och nér tillsynsmyndigheterna véljer att utnyttja sina mojligheter att bestimma om
forsiktighetsmatt eller initiera omprovning, vilket riskerar att fi konsekvenser for art- och
omréadesskyddets tillgodoseende.

4.8. Sammanfattning och reflektioner

I forevarande kapitel har fragan om hur art- och omradesskyddet kan tillgodoses inom ramen
for omprévningsprocesserna besvarats. Potentiella risker i forhéllande till biologisk méangfald
som en foljd av regleringen har identifierats och redogjorts for. Resultatet av analysen kan
sammanfattas enligt foljande.

En viktig bestimmelse for tillgodoseendet av art- och omrddesskyddet inom ramen for
omprovningsprocesserna ir 24 kap. 10 § 2 st. MB, som mdjliggdr villkor och bestimmelser
som avsevirt forsvarar for verksamheten om det behdvs for att uppfylla kraven i art- och
habitatdirektivet. Ndgon sddan mdjlighet har inte givits inom ramen for dvriga omprévningar
enligt miljobalken. Bestimmelsen dr saledes, ur ett biologisk mangfald-perspektiv, positiv och
central for domstolarnas mdjligheter att stdlla krav i forhallande till art- och omradesskyddet.
Didremot har regeringen varit tydliga med att krav som innebir avsevért forsvarande bara ska
stdllas om det inte finns ndgon annan l9sning. Bestimmelsen &r dértill 6ppen och 1dmnar stort

utrymme for domstolarna att beddma huruvida det inte finns ndgon annan ldmplig 16sning {for

138 Se avsnitt 2.1.

139 Se 1 kap. 9 § Regeringsformen (1974:152).

190 11 kap. 3 § Regeringsformen.

1 Jfr 7 kap. 28-29 §§ MB och 14 § artskyddsforordningen.
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att tillgodose art- och habitatdirektivet &n att bestimma om villkor som innebér avsevirt
forsvarande. Dérav dr det svért att pa forhand avgora vilket genomslag bestimmelsen kommer
att fa. Vidare krdvs for omprovning av vattenkraft ingen specifik miljobedomning och MKB
enligt 6 kap. 20 § 2 st. MB, vilket i jamforelse med andra omprdvningar inte innebér nagon
sarskiljning. Emellertid kanske omprévning av vattenkraften istdllet bor betraktas som en
nyprovning och genom ga en fullstindig process, inklusive miljobeddmning och MKB,
eftersom majoriteten av anléggningarna aldrig tidigare provats eller &tminstone inte provats i
forhallande till miljobalken. Bestimmelsen 1 22 kap. 2 a § MB stdller dock krav pé att
utredningen ar tillracklig for att domstolen ska kunna genomfGra avvigningar enligt de
allmédnna hénsynsreglerna. Konsekvenserna av att inte uppstilla krav pa miljobedomning och
MKB kan i detta skede inte med sdkerhet bedomas, sdrskilt inte i forhallande till hur det
paverkar art- och omradesskyddet och genomforandet av art- och habitatdirektivet. Ddremot
finns risk att inspel av allménna intressen inte kommer in lika tidigt i processen, eller inte alls,
samt att beslutsunderlaget inte blir lika fullstédndigt. Detta kan 1 sin tur innebéra en risk for att
skyddade arter och omriden forbises eller inte beaktas i tillrdcklig mén.

Det tillfdlliga undantaget fran tillstdndsplikt innebir att verksamheterna som omfattas av den
nationella planen som huvudregel ska fa fortsdtta bedriva sina verksamheter i véntan pa
omprdvning, utan att utsittas for forelagganden, omprovning eller aterkallelse. Visst utrymme
har ldmnats 4t myndigheterna att vidta atgdrder om behovet av miljoskydd inte tal vénta pa
omprovning for moderna miljovillkor, exempelvis om det behdvs for genomforandet av EU-
rittsliga forpliktelser. Denna mojlighet &r dock begriansad och fér inte anvéndas sé att syftet
med den nationella planen forfelas. MOD:s bedémning i mal M 482118 talar dessutom for att,
dven om myndigheterna skulle initiera en process, det dr ldngt ifrn sjdlvklart att det leder till
ndgra slutliga atgidrder. Det finns sdledes enligt min mening en uppenbar risk att de
verksamheter som omfattas av den nationella planen kommer att fa fortsitta bedrivas utan
ingripanden, dven nir det egentligen krdvs enligt de ataganden som foljer av art- och
habitatdirektivet.

Sdsom den svenska regleringen ser ut idag &r det inte helt klart om Natura 2000-
tillstdindsprovning  aktualiseras inom ramen for omprovning av en befintlig
vattenkraftsanliggning. Overgingsbestimmelsen innebir att alla vattenkraftsanliggningar som
ska omprdvas enligt den nationella planen som utgangspunkt inte behdver Natura 2000-tillstdnd.
Det saknas dven svensk praxis som tydliggér hur Natura 2000 ska hanteras inom ramen for
omprovning av befintlig vattenkraftsverksamhet. EU-domstolens praxis slar emellertid fast en
skyldighet att prova verksamheter som péaborjats fore ett omrade utpekats som Natura 2000-
omrdde om de kan medfora negativa konsekvenser for skyddade arter eller livsmiljoer inom
omradet. MOD har dessutom faststillt att Natura 2000-tillstdndsprévning kan aktualiseras inom
ramen for dndring av befintlig verksamhet trots dvergangsbestimmelsens lydelse. Trots att

slutsatser inte kan dras s& langt att mélet kan anses gélla dven for omprovning av befintlig
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verksamhet Oppnar det upp for mojligheten att asidosétta Svergdngsbestimmelsen for att
uppfylla kraven frén art- och habitatdirektivet. Vidare far svenska regler och tillampningen av
dessa inte dventyra uppndendet av art- och habitatdirektivets mal. Om krav inte stills pa Natura
2000-tillstandsprovning av en vattenkraftsanldggning som riskerar att negativt péverka
skyddade arter, habitat eller livsmiljéer inom ett Natura 2000-omrade skulle det kunna sté 1
direkt strid med art- och habitatdirektivet. For artskyddets del foreligger inte samma osédkerhet
kring huruvida bedomning av forbudsbestimmelserna och dispensprovning aktualiseras.
Istéllet 4r bedomningen av avsiktsrekvisitet av hogsta betydelse for om arter skyddas péa ett
fullgott satt. Vidare finns vissa fragetecken och oklarheter kring de undantagsmojligheter som
finns enligt art- och habitatdirektivet, som har inforts i 7 kap. MB respektive 14 §
artskyddsforordningen, och hur dessa kommer tolkas och bedémas av domstolarna. Tolkningen
av undantagen och huruvida vattenkraft betraktas som ett vésentligt respektive allt
overskuggande allménintresse har stor betydelse for vilket skydd biologisk mangfald fir inom
ramen for vattenkraftsreformen, d&ven om det inte nédvéndigtvis resulterar i en tolkning 1 strid
med art- och habitatdirektivet. Dessutom riskerar tillimpningen att praglas av den pd férhand
bestimda uppfattningen om att sdrskilt viktiga vattenkraftsanldggningar inte ska utsittas for
hoga miljokrav och att undantagsmojligheter ska utnyttjas fullt ut, vilket kan innebéra att
skyddet for biologisk mangfald hamnar i klart underlage.

Slutligen kan anfOras att reglerna som omger omprévning av vattenkraft och vilken stillning
art- och omradesskyddet ges 1 processerna i manga delar &r otydliga och 6ppna, vilket skapar
osikerhet kring hur skyddet kommer tillgodoses i praktiken. Aven om varje enskild riskfaktor
inte nddvéndigtvis fir sd stora konsekvenser i varje enskilt fall finns, mot bakgrund av det stora
antalet provningar som ska genomforas och de manga oklarheter som reglerna innebir, en risk
att vattenkraftsreformen fér stora konsekvenser for den biologiska mangfalden. De faktiska
konsekvenserna av regleringen kommer emellertid inte visa sig forrdn ett antal verksamheter
har varit uppe till provning. Domstolarnas tillimpning av bestimmelserna och avvigning
mellan olika intressen kommer bli avgorande for hur art- och omradesskyddet tillgodoses i

processerna och hur vattenkraftsreformen paverkar bevarandet av biologisk méingfald.
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S. En nationell plan for moderna miljovillkor?

Kapitel 4 har behandlat den rittsliga regleringen som omger omprdvning av vattenkraft och art-
och omradesskydd. I detta kapitel riktas fokus mot den andra delen av vattenkraftsreformen —
den nationella planen. Kapitlet dr dgnat att redogdra for sdrdragen i1 den nationella planen,
problematisera dess innehall i forhdllande till biologisk mangfald samt att synliggora de risker
planen kan medfora for art- och omradesskyddet.

5.1. Den nationella planens bakgrund, syfte och rittsliga stillning

Den nya lagstiftningen som infordes i januari 2019 hade tre sammankopplade utgangspunkter;
(1) att tydliggéra det svenska genomforandet av ramvattendirektivet, (2) att genomfora
energioverenskommelsens vattenkraftsrelaterade delar samt att (3) genomfora dndringar med
anledning av riksdagens tillkdnnagivande om forutsittningar for sméskalig vattenkraft.!*? T 11
kap. 6 § MB infordes en sérskild definition av vattenverksamhet for produktion av
vattenkraftsel, och samtliga tillstdndspliktiga verksamheter som faller in under definitionen ska
enligt 11 kap. 27 § forses med moderna miljovillkor pd verksamhetsutdvarens initiativ. De
vattenkraftsanldggningar som omfattas av planen dr alla verksamheter som ir avsedda for
produktion av el eller som nir verksamheten paborjades var avsedd for elproduktion. '3
Ytterligare forutsdttningar &r att verksamheten har paborjats fore utgdngen av 2018 och inte har
tillstandsprovats eller omprovats sedan miljobalken tridde i kraft 1998.194

Moderna miljévillkor innebdr enligt 11 kap. 27 § MB att verksamheten ska ha tillstdind med
villkor som bestdmts enligt miljobalken och som inte dr dldre dn fyrtio ar. Eftersom den
overviagande majoriteten av Sveriges vattenkraftsanldggningar saknar tillstdind som utfédrdats
enligt miljobalken uppskattade regeringen antalet mal hos mark- och miljddomstolarna till
drygt 7 400 stycken.!”> Dérav tydliggjordes dven att alla provningar inte kunde ske omedelbart
och samtidigt, utan att de maste genomforas systematiskt och med en nationell helhetssyn.!® T
11 kap. 28 § MB foreskrivs att regeringen ska besluta om en nationell plan for omprévningarna
som avses 1 27 §, vilket regeringen ocksa gjorde den 25 juni 2020. Den nationella planen ska
ange en “nationell helhetssyn” och leda till “storsta mojliga nytta for vattenmiljon och for
nationell effektiv tillgang till vattenkrafisel”."’” Den nationella helhetssynen omfattar en rad
olika aspekter, bland annat att det ska finnas provningsgrupper och en tidsplan for att
mojliggora en effektiv omprovning, en beskrivning om var i landet det finns konfliktrisk mellan
bevarandemadl i Natura 2000-omraden och vattenreglering till forman for effektiv tillgéng till

192 Prop. 2017/18:243, s. 74.

19311 kap. 6 § MB.

194 36 § vattenverksamhetsforordningen.
195 Prop. 2017/18:243, s. 85.

19 Ibid., s. 89.

197 11 kap. 28 § MB.
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vattenkraftsel samt en genomgéng av var de ur reglersynpunkt viktigaste kraftverken finns och
forutsittningarna for att 6ka och effektivisera reglerforméga.!®® Syftet med planen ér séledes att
alla landets vattenkraftsanldggningar ska tillféras moderna miljovillkor med en nationell
helhetssyn och storsta mojliga nytta for vattenmiljon och nationell effektiv tillgdng till
vattenkraftsel.!?

I propositionen framhalls att den nationella planen inte har ndgon bindande funktion infor
provningsmyndigheten och att den inte kan eller ska ersitta den individuella provningen.?%
Planen ska fungera som ett verktyg och vara vigledande infér myndigheternas arbete med
provningarna och gor dirfor inte anspradk pd att ndrmare behandla allmédnna eller enskilda
intressen. Inte heller behandlar planen vilka konkreta krav och forsiktighetsmétt som ska stéllas
i de enskilda provningarna, eftersom sédana fragor avgors av domstolarna.?’! Planen riktar sig
saledes helt och hdllet till de myndigheter som dr inblandade i arbetet infér och under
provningarna. Det dr dirmed myndigheternas uppgift att se till att planens alla viktiga delar och
den nationella helhetssynen far genomslag i processen, sé att domstolen kan ta stillning till
vilka atgérder och forbattringar som bor vidtas sé att miljobalkens mél om héllbar utveckling
tillgodoses pa bista sitt.2%? I propositionen framhalls emellertid dven att planen inte far resultera
1 stdllningstaganden som dr oforenliga med Sveriges EU-rdttsliga dtaganden och méste vara

forenlig med ramvattendirektivet.?%

5.2. Art- och omradesskyddets stiillning i planen

Av ordalydelseni 11 kap. 28 § MB, som stadgar att en nationell plan ska beslutas av regeringen,
kan tva huvudsakliga intressen utldsas; dels intresset av att uppné ramvattendirektivets krav pa
vattenmiljon och dels det klimatpolitiska intresset av att utnyttja vattenkraften som fornybar

energiklla. 24

Bestimmelsen tillsammans med de, 1 tidigare avsnitt nidmnda, tre
bakomliggande syftena med den nya lagstiftningen synliggér att det framst ar
ramvattendirektivet som ska efterlevas nér det kommer till EU-réttsliga ataganden. Eftersom
Sverige har fatt kritik fran Kommissionen for genomforandet av ramvattendirektivet, och denna
kritik &r en av anledningarna till att arbetet med nya regler om vattenverksamhet paborjades, ar
det emellertid inte sdrskilt forvdnande att ramvattendirektivet dr i fokus inom ramen for
vattenkraftsreformen.?% I detta sammanhang kan noteras att Naturvardsverket i remissvar till

propositionen foreslog att ordalydelsen i 11 kap. 28 § MB skulle dndras fran “’storsta mdojliga

198 Férslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 8.
199 Ibid., s. 8.

200 prop. 2017/18:243, s. 93-94.

20V Férslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 8.
202 prop. 2017/18:243, 5. 94.

203 Ibid.

204 Michanek och Zetterberg (2019), s. 10.

205 Prop. 2017/18:243, s. 60.
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nytta for vattenmiljo™ till ’storsta mojliga miljonytta” 2% Naturvardsverket menade att en sddan
formulering tydligare skulle leda till ett battre helhetsgrepp om EU-rdtten samt att andra
aspekter an just vattenmiljo tydligt ska inkluderas i planens avvigningar.?’’” Ndgon sadan
dndring genomfordes emellertid inte. Forhallandet mellan de nya reglerna om vattenkraft och
annan EU-rittslig lagstiftning &n ramvattendirektivet nimns enbart av regeringen under ett enda
avsnitt 1 propositionen, dd i form av att den nationella planen maste uppmérksamma
konfliktrisken mellan bevarandemal i Natura 2000-omraden och vattenreglering till forméan for
elproduktion.?® Av den nationella planen framgar dock att den ska se till att bdde Natura 2000-
och artskyddsbestimmelserna kan efterlevas.?®® Av Sveriges utpekade Natura 2000-omraden
med akvatiska miljoer dr det 27 omrdden som idag innehéller totalt 40 vattenkraftverk.?!”
Dessutom bedoms cirka 60 Natura 2000-omrdden kunna paverkas negativt av
vattenkraftsreglering eller kraftverk som ligger i direkt anslutning till omrédets grénser.?!!
Totalt ror det sig om cirka 150 kraftverk som riskerar att ha negativ effekt pa bevarandestatusen
och naturtyperna inom intilliggande Natura 2000-omraden.?!? Av de arter som &r fridlysta och
aterfinns 1 bilaga 1 1 artskyddsforordningen, d.v.s. sddana arter som innehar skydd till foljd av
art- och habitatdirektivet, bedoms tio arter paverkas negativt av vattenreglering eller
vandringshinder. Vidare finns ytterligare elva vixtarter i bilaga 2, d.v.s. sddana som é&r fridlysta

ur ett svenskt perspektiv, som bedéms kunna péverkas negativt av vattenkraft.?!?

Eftersom vattenregleringens effekter pa de fysiska habitaten ofta dr ldngsamma dr det i manga
Natura 2000-omraden oklart om miljétillstandet for naturtyper och typiska arter &r stabilt eller
under forsdmring.?!* Det kan heller inte alltid utan svérighet utldsas vilka naturtyper som
paverkas av vattenkraften i ldnsstyrelsernas bevarandeplaner, sdrskilt inte om det inte ror sig
om akvatiska naturtyper. Av den anledningen menar HaV, Energimyndigheten och SVK att det
finns ett behov av att genomfora en dversyn och uppdatering av befintliga bevarandeplaner
infor kommande omprévningar.?!> Uttalandet kan, mot bakgrund av den nationella planens
syfte och fokus pa effektiv tillgang till vattenkraftsel, mojligtvis tolkas pa tvd olika sitt.
Antingen som att myndigheterna menar att det behdvs en dversyn av bevarandeplaner for att se
till att berorda Natura 2000-omraden beaktas och behandlas pa ett fullgott sitt, eller som en
uppmaning till lansstyrelserna att om mdjligt modifiera och anpassa bevarandeplanerna sé att
nationell tillgéng till effektiv vattenkraftsel kan frdmjas. I den nationella planen framhalls att
det, vid konflikt mellan behovet av balanskraft och behovet av att uppnd gynnsam

206R emissyttrande 2017-10-09, NV-05092-17, Naturvérdsverket, s. 10.
207 Ibid., s. 11.

208 Se prop. 2017/18:243 5. 92.

209 Férslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 8.
210 Ibid., s. 15.

2 Ibid., s. 16.

212 Ibid.

23 Ibid., s. 37.

24 1bid., s. 16.

215 Ibid., s. 17.
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bevarandestatus, dr avgdrande vad bevarandeplanen for Natura 2000-omradet anger. 2!
Naturskyddsforeningen har kritiserat detta uttalande och framhéllit att, 1 de fall tydliga
bevarandeplaner saknas, forsiktighetsprincipen giller.?!” Tydliga bevarandeplaner som exakt
beskriver hur enskilda Natura 2000-omraden bidrar till att uppnd eller bibehdlla gynnsam
bevarandestatus pa biogeografisk nivad, som myndigheterna hidvdar, dr ingen forutsattning for
omprdvning enligt den nationella planen. Aven om bevarandeplanerna utgdr ett viktigt stod i
Natura 2000-tillstandsprovningar menar jag, i linje med Naturskyddsforeningens uttalande, att
forsiktighetsprincipen maste beaktas ndr det uppstar konflikt mellan Natura 2000 och behovet
av reglerférméga, och det saknas tydliga bevarandeplaner.

Det kan konstateras att planen uppméarksammar att det finns en kollissionsrisk mellan Natura
2000-omraden och vattenkraftverk som har stor nationell betydelse for effektiv tillgéng till
vattenkraftsel inom ramen for de omprévningsprocesser som véntar, samt uppmanar
lansstyrelserna att se 6ver de bevarandeplaner som berdrs. Mot bakgrund av att planen syftar
till att frimja nationell effektiv tillgang till vattenkraftsel med storsta mdjliga nytta for
vattenmiljon, att vattenkraftens reglerforméga uttrycks vara helt avgoérande for Sveriges
elforsorjning samt att riktvardet och planeringsmalet pd 1,5 terawattimmar (TWh) i princip ska
mdjliggéra mindre stranga miljoatgérder, tydliggdrs att art- och omradesskyddet har givits en
underordnad stéllning.?!® Problematiken kring vattenkraft och Natura 2000 lyfts i flera olika
sammanhang i1 den nationella planen, men dé endast i form av ett hinder mot att exempelvis
prioritera kraftverk med mest reglerbidrag eller att forklara en forekomst som kraftigt
modifierad for att kunna stélla lagre miljokrav. Det specifika artskyddet behandlas dversiktligt
i ett eget delkapitel i planforslaget, ddr det endast beskrivs att vissa skyddade arter riskerar att
paverkas negativt av vattenkraft.?!” Art- och omrddesskyddet och vikten av bevarande av
biologisk mangfald forefaller sdledes inte ha fatt ndgon sjdlvstindig tyngd i planen, utan ses
snarare som ett problem som maste 16sas for att uppna det viktigare intresset av effektiv tillgdng
till vattenkraftsel. Har kan ocksé noteras att Natura 2000, enligt 7 kap. 27 § 3 st. MB och 16 §
omradesskyddsforordningen, ska prioriteras i alla berorda statliga myndigheters och
kommuners skyddsarbete.

Flera verksamhetsutdvare och branschorganisationer har ansett att intressekonflikten mellan
Natura 2000 och vattenkraft &r stérre dn vad som framgér av den nationella planen. Sdvil
regeringen som HaV, Energimyndigheten och SVK betonar dock att den nationella planen inte
syftar till att gora fullstindiga bedomningar i specifika fragor, utan att det ar upp till domstolen
att gora avvigningar i den enskilda provningen. Det dr mark- och miljodomstolarna som

beslutar om miljoatgérder vid enskilda kraftverk och planen kan inte hantera vilka konkreta

26 Forslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 14.

217 Remissyttrande 2019-06-27, dnr 323, Naturskyddsforeningen, s. 6.

213 Se nedan avsnitt 5.3.2 och 5.3.3 angdende reglerférmaga och riktvirdet 1,5 TWh.
219 Qe forslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 36-37.
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krav pé &tgirder som behover stéllas exempelvis pd grund av Natura 2000-lagstiftningen. 22°
Det finns sédledes ingenting som direkt hdvdar att den nationella planen ska ange négon
fullstdndig bild av konflikten mellan art- och omrédesskyddet och vattenkraften. Daremot kan
den begrinsade stdllning som art- och omradesskyddet givits innebdra en risk for att
myndigheterna som har att utga frn planen i sitt arbete och i provningarna riktar stort fokus
mot effektiv tillgdng till vattenkraftsel och inte tillgodoser art- och omrddesskyddet i tillricklig

man.
5.3. Planens huvudsakliga komponenter — indirekta effekter for biologisk mangfald?

Som framgér av foregdende avsnitt dr den nationella planen sparsam med att lyfta biologisk
méngfald och art- och habitatdirektivet, trots att vattenkraft pd manga sétt paverkar biologisk
méngfald negativt. Den vigledning planen ger, d.v.s. planens huvudsakliga komponenter, berdr
framst den nationella helhetssynen och vattenkraftens viktiga position i det svenska elsystemet.
I detta kapitel ska ddrfor planens végledning och dess potentiella risker for art- och
omradesskyddet analyseras.

5.3.1. Provningsgrupper och tidsplan

For att en nationell helhetssyn ska f& genomslag krdvs att provningarna samordnas. Den
nationella planen anger darfor bdde provningsgrupper och en tidsplan. Indelningen i
provningsgrupper dr baserad pa geografiska omrdden samt de kraftverk och dammar som
anmalt sig till planen.??! De geografiskt avgrinsade omridena utgors huvudsakligen av
huvudavrinningsomraden, men har i vissa fall behdvts justeras till f6ljd av till exempel
grinserna for domstolarna eller milj- och reglerméssiga samband.??? For varje provningsgrupp
finns en sidrskild tidpunkt for ndr verksamhetsutdvarna inom gruppen ska ha ldmnat in sin
ansokan om omprovning till domstol. Tidsplanen utgér frén att omprdvningarna ska
genomforas under en 20-drsperiod och ska ge forutsittningar for att i god tid forbereda infor
provningarna.

I arbetet med att ta fram tidsplanen for omprévningarna har myndigheterna tagit hansyn till
vissa naturvdrden, for att omrdden med hoga naturvirden ska kunna omprdvas tidigt. Sddana
naturvirden har bland annat utgjorts av skyddade arter som péverkas negativt av vattenkraft
sdsom 4l, lax och flodparlmussla, samt Natura 2000-omraden.??* Myndigheterna har saledes
genomfort en typ av forhandsbeddmning av var hoga naturvirden finns och vilka omraden som
bor prioriteras. Aven om det inte framgar uttryckligen kan den bestimda tidsplanen, genom att

220 Remissammanstdillning med redovisning av samrdd, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 31.
21 Férslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 8.

222 1bid.,, s. 9.

2 1bid., s. 11.
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tidigt prioritera omrdden med hdga naturvirden, mdjligen anses utgora ett forsok till att bland
annat tillgodose kraven pé bevarande av biologisk méngfald enligt art- och habitatdirektivet.
Naturskyddsforeningen var kritisk till forslaget till tidsplan och menade att vissa omraden i
anslutning till Natura 2000 inte hade prioriterats 1 tillricklig man. Exempelvis finns Natura
2000-omraden i1 Dalédlvens och Indalsédlvens delavrinningsomridden som inte skulle omprovas
forran under slutet av 2030-talet.??* HaV, Energimyndigheten och SVK tog till sig synpunkten
och genomforde justeringar innan det slutliga forslaget overlimnades till regeringen.??
Emellertid anger den nu bestimda tidsplanen att for exempelvis provningsgrupperna Areilven
och Hérkan, vilka bada péverkar Natura 2000-omraden, ska ansdkan l&dmnas in forst ar 2032
respektive 2034. 226 Det innebédr att, dven om myndigheterna beaktat naturvidrden i
framtagningen av tidsplan, det kommer dr6ja 14ng tid innan verksamheterna provas och dtgérder
kan inforas for att skydda berorda arter, habitat och livsmiljder. Anledningen till varfor
myndigheterna inte 1 hogre utstrdckning har prioriterat och tidigarelagt provningar som berdr
Natura 2000-omraden framgar inte uttryckligen. Eftersom indelningen i prévningsgrupper har
baserats pa huvudavrinningsomraden och domstolsgrinser torde det emellertid framst bero pa
fragor om resurser, effektivitet och den nationella helhetssynen. Myndigheterna har dven
framhallit att en samlad beddmning av huvudavrinningsomrdden utgdér en viktig

227

framgangsfaktor for ett vél fungerande forfarande,**’ vilket kan ha varit en ytterligare faktor i

att olika provningsgrupper inte uteslutande har prioriterats mot bakgrund av naturvérden.

Tidsplanen har fatt kritik for att direkt sta i strid med ramvattendirektivet, eftersom direktivet
inte 1 dagsldget medger lédngre tid an till & 2027 och omprdévningarna enligt planen kommer
pagd betydligt langre &n sd.2%® Nar det géller art- och habitatdirektivet finns inget sddant direkt
slutdatum, varfor tidsplanen for omprovningarna utifrn ett sddant perspektiv inte i sig ar
problematisk. Nationella myndigheter har emellertid ett ansvar att vidta atgéarder for bevarande,
for att forhindra forsdmring och stdrning, samt for att se till att regelverket som uppréttas for
det strikta artskyddet rent konkret tillimpas sd att forbjudna aktiviteter forhindras. Tidsplanen
kan, sdrskilt 1 kombination med det tillfdlliga undantaget fran tillstdndsplikt som medfor att
vattenkraftsanldggningarna helst inte ska utsittas for andra typer av processer i vintan pa
omprovning enligt planen, innebdra att kraven pé atgarder for att aterstélla eller uppratthélla
gynnsam bevarandestatus som hérror fran art- och habitatdirektivet inte tillgodoses.
Bevarandestatusen hos arter och livsmiljoer riskerar att forsamras eller forbli daliga under

ménga ar framat, som en foljd av att minga verksamheter enligt tidsplanen inte kommer

224 Remissyttrande 2019-06-27, dnr 323, Naturskyddsforeningen, s. 3—4.

225 Remissammanstillning med redovisning av samrdd, HaV, Energimyndigheten och SVK s. 32.

226 Se bilaga till vattenverksamhetsforordningen, Remissmaterial, Bilaga 4 — Sammanstéllning av Natura 2000-
omrdden som pdaverkas av vattenkraften, Havs- och vattenmyndigheten, tillgéinglig online via
https://www.havochvatten.se/download/18.2cfe83af16aa3da574{2b2ae/155775510402 1/mkb-missiv-bilaga-4-
sammanstallning-av-n2000-som-berors-av-vattenkraften.pdf publicerad 2019-05-06.

227 Remissammanstillning med redovisning av samrdd, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 32.
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omprovas forrdn om manga ar och under tiden far fortsétta bedriva verksamheten sa gott som

ostort.

5.3.2. Reglerformaga och okad effekt

Enligt den nationella planen har vattenkraftens reglerformaga en avgorande stéillning inom
svensk elforsorjning samt for mojligheten att uppnd mélet om 100 procent fornybar
elproduktion &r 2040.22° Sveriges vattenkraftsanldggningar ska omprovas for att forses med
moderna miljovillkor. Sddana miljovillkor eller miljoatgirder paverkar reglerformagan i olika
hog grad och de kraftverk som bidrar med mest reglerférméga ska enligt den nationella planen
paverkas i minsta méjliga méan.?*° Vid omprovning av de vattenkraftsanldggningar som bidrar
mest till balanseringen av elsystemet, d.v.s. de som i Energimyndighetens rapport ingér i klass
ett,! bor risken for reducering av reglerformaga och reglerformagans samhillsnytta beaktas
sérskilt.?*? Energimyndighetens reglerbidragsrapport ska enligt planen vara ett kompletterande
stdd vid vattenmyndigheternas bedomning av om atgérder for att uppnd god ekologisk status
leder till betydande negativ paverkan pa vattenkraften vid forklarande av kraftigt modifierade
vatten och vid beslut om undantag. Rapporten kan ocksd anvidndas som vigledning i
provningarna vid bedomning av om tillrdcklig hinsyn har tagits till reglerformaga vid de
kraftverk som bedoms ha hogst bidrag till balanseringen av elsystemet.?** Den nationella planen
framhéller saledes att kraftverken med storst betydelse for reglerformaga ska sédrbehandlas och,
sa langt det bara gér, inte tillforas miljoatgérder som paverkar reglerbidraget negativt. Miljokrav
som &r en foljd av art- och habitatdirektivet uppméarksammas emellertid i detta sammanhang
som sédana krav som kan medfora att atgérder med paverkan pa reglerbidraget anda maste
vidtas.?** Detta uttalande ger intrycket av att den samhéllsviktiga reglerforméigan far ge vika
for art- och omradesskyddet, om vattenkraftsanldggningen i fraga innebér risk for att gynnsam
bevarandestatus av en art eller ett omrdde inte kan upprétthillas eller aterstéllas. Flera
livsmiljoer och arter som skyddas genom Natura 2000 och det specifika artskyddet kan
paverkas negativt av vattenreglering.?*®> Det ar oklart hur olika typer av tgirder for att na
gynnsam bevarandestatus for dessa arter och livsmiljoer péverkar reglerformégan. Mot
bakgrund av att planen genomsyras av reglerformagans viktiga position inom det svenska
elsystemet och att de kraftverk som har hogst bidrag till balansering av elsystemet i minsta
mdjliga mén ska utsittas for dtgidrder som pédverkar reglerbidraget negativt, ar risken att
resultatet i en sddan avvégning blir att de for reglerformégan viktigaste anldggningarna inte
kommer utséttas for de villkor och dtgdrder som krivs, om det medfor negativa konsekvenser

for vattenreglering.

229 Férslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 10.
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21 Se avsnitt 2.1.

232 Férslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 18.
233 Ibid.

234 Ibid.

235 Ibid., s. 34-35.

51



Den nationella planen ska dven frdmja att behovet av 6kad effekt framst tillgodoses 1 befintliga
kraftverk enligt 27 § 2 punkten vattenverksamhetsforordningen. Vidare anges i forsta punkten
1 bestdmmelsen att storsta mojliga reglerformiga ska framjas, vilket innebdr att dven
reglerformégan om mojligt ska 6ka, oberoende av effektokningar.?*® En sddan okning av
reglerformagan kan uppnds genom att gransen for tillaten reglering i befintliga villkor dndras
eller tas bort. Eftersom 6kning av effekt eller reglerformaga vanligtvis inte ryms inom ramen
for en omprovning krdvs en tillstindsprovning i de fall verksamhetsutovaren avser att
genomfora sddan Okning. Verksamhetsutdvaren far dd ansdéka om tillstdnd, ldmpligen vid
samma tidpunkt som ansékan om omprévning ska ske enligt planen.??” Detta medfor siledes
att dessa utokningar tillstdndsprdvas, tillika foregas av miljobedomning och MKB enligt 6 kap.
MB. I enlighet med MOD:s bedémning i mal M 10355-17 aktualiseras d4 dven Natura 2000-
tillstandsprévning om ett Natura 2000-omréade riskerar att paverkas.?*® Genom att effektokning
och 0kning av reglerformaga aktualiserar miljobedomning och Natura 2000-tillstandsprovning
finns utrymme for en fullstdndig bedomning av utdkningens och verksamhetens paverkan pé
Natura 2000-omraden och arter. MOD har tydliggjort att en #ndring av en verksamhet ocksd
maste bedomas tillsammans med den redan pidgéende verksamheten. 23 Annars finns risk for
successiva dndringar som var och en inte nér upp till kravet pad Natura 2000-tillstand och ett
sadant forfarande kan enligt MOD inte anses stimma 6verens med art- och habitatdirektivets
syfte.?%? Detta innebdr sledes att de verksamheter som ansoker om tillstdnd for utokning av
effekt eller reglerforméga ska bedomas i sin helhet samt att den MKB som krdvs maste
innehalla underlag som gor det mojligt for domstolen att bedoma hela verksamhetens paverkan.
En ansokan om tillstdnd for utokning kan séledes mdjligen leda till starkare skydd, eftersom
fler och tydligare skyddsregler aktualiseras vid tillstdndsprovning. Samtidigt finns ocksé en risk
att det resulterar i storre paverkan pé skyddade arter och omraden i det fall utdkningen tillats
utan en fullgod konsekvensbeddmning och eventuella forsiktighetsatgérder och villkor ndr

sddana krivs.

5.3.3. 1,5 terawattimmar som riktvirde och planeringsmdal

HaV och Energimyndigheten har i en rapport?*! om strategi for atgérder i vattenkraften angett
ett begransande planeringsmal for deras respektive arbete. Planeringsmailet innebér att det ska
efterstrivas att inte mer dn 1,5 TWh vattenkraftsproduktion per ar, eller 2,3 procent av den
totala arsproduktionen, tas i ansprik for att genomfora miljoforbattrande atgarder. Regeringen
har dérefter bekréftat att ett produktionsbortfall om 1,5 TWh inte bedoms ha nagon vésentlig

236 Forslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 20.

27 Tbid.

238 Se avsnitt 4.5.1.

298¢ MOD M 10355-17.

240 Ibid., s. 8.

231 Forslag till nationell strategi for dtgiirder i vattenkraften — Avviigning mellan energimdl och
miljokvalitetsmdlet Levande sjoar och vattendrag, Rapport 2014:14, Havs- och vattenmyndigheten och
Energimyndigheten, publicerad 2014-07-04.
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paverkan pd mojligheten att nd mélet om 100 procent fornybar energi till &r 2040.24? Utover att
riktvirdet utgor ett planeringsmal anges att samma riktvirde ska utgéra griansen for vad som pa
nationell niva kan anses vara betydande negativ pdverkan pé kraftproduktion enligt 4 kap. 3 §
vattenforvaltningsforordningen (2004:660).2** Detta innebér sdledes att riktvirdet ska tillimpas
ndr vattenmyndigheterna ska forklara en vattenforekomst som kraftigt modifierad.?** Foljden
av att en vattenforekomst forklaras som kraftigt modifierad &r att det riacker att forekomsten
uppnar god ekologisk potential istdllet for god ekologisk status.?*> Den nationella planen har i
sin tur fordelat riktvdrdet 1,5 TWh per huvudavrinningsomrdde med storst vikt for reglerkraften,
sd kallade HARO-virden.?*¢ Detta innebdr att for varje huvudavrinningsomrade anges en viss
procent av omradets totala produktion som omradet kan forlora utan att det anses som
betydande negativ paverkan pa vattenkraften. Detta for att riktvdrdet om en maxforlust pa 1,5
TWh eller 2,3 procent av landets totala elproduktion ska hallas. For till exempel
huvudavrinningsomradet Luledlven anges en produktionsforlust om 1,1 procent, medan det i
omradet Norrstrom anges 18 procent.?*” Det ér sdledes dessa viarden som enligt planen ska vara
véigledande i1 vattenmyndigheternas bedomning av vad som kan anses utgora betydande negativ
paverkan pd kraftproduktion.

Vidare anges att HARO-vidrdena ska vara vigledande dven vid beddmning av om det finns skil
att meddela undantag, d.v.s. mindre stringa krav fran god ekologisk status eller potential >*®
HARO-virdena utgor dirmed ingen direkt grins for vilka miljovillkor som kan foreskrivas med
stdd av miljobalken i1 de enskilda provningarna, utan dr védgledande i bedomningen av vilka
krav som ska stillas pa vattenforekomstens ekologiska status eller potential. Det kan
understrykas att planeringsmalet och riktvirdet utgar fran total vattenkraftsproduktion, och inte
vattenkraftens reglerformaga och reglerbidrag, som i 6vrigt har givits en stark position i den
nationella planen. Detta dr ndgot som vissa remissinstanser stéllt sig kritiska mot, trots att HaV,
Energimyndigheten och SVK har beaktat reglerbidraget vid beddmningen av att gransen for
betydande negativ péverkan ligger pd just 1,5 TWh samt fordelat HARO-vérdena pé de
huvudavrinningsomridden som &r viktigast for reglerkraften.?*’ Naturskyddsforeningen har
framhallit att resonemanget kring vad som kan anses vara betydande pédverkan pé
energisystemet inte dr overtygande. Foreningen menar att det ur ett energisystemperspektiv ar
tillgang till reglerkraft som &r avgdrande och att total arsproduktionsforlust inte sdger ndgot om
hur reglerbidraget paverkas.?® Aven Energiforetagen Sverige har kritiserat riktvirdet av

samma anledning.?"!

242 Prop. 2017/18:243 s. 183.

243 Forslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 13.

24 Jfr artikel 4.3 ramvattendirektivet och 4 kap. 3 § vattenforvaltningsforordningen.
245 Se 4 kap. 4 och 4 a §§ vattenforvaltningsforordningen.

246 Forslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 13 och 15.

247 Ibid., s. 15.

248 Ibid., s. 14.

249 1bid., s. 13; se dven bilaga 4 i samma dokument.

250 Remissyttrande 2019-06-27, dnr 323, Naturskyddsforeningen, s. 4.

25! Remissyttrande 2019-06-26, dnr 99-2019, Energiforetagen Sverige, s. 2.
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Av planen framgar att vattenmyndigheterna inte kan forklara en vattenforekomst som kraftigt
modifierad om det hindrar eller &ventyrar kvalitetskrav enligt annan EU-lagstiftning, sdsom till
exempel Natura 2000-lagstiftningen. Detta innebir saledes att, om det fér till foljd att gynnsam
bevarandestatus inte kan nés, en vattenforekomst inte fir forklaras som kraftigt modifierad trots
att ovriga forutséttningar ar uppfyllda.?>? T detta sammanhang forefaller elproduktionen f&
lamna foretrdde at kraven fran art- och habitatdirektivet. Det &r emellertid inte enbart vid
bedomning och forklaring av kraftigt modifierade vatten och undantag enligt
ramvattendirektivet som riktvérdet far betydelse. 1,5 TWh ska dven utgora en slags grins, om
an ingen bindande sédan, for vad svensk vattenkraft kan forlora i produktionsmingd till 61jd
av miljoforbattrande atgédrder. Berorda myndigheter ska i sitt arbete strava mot att gransen inte
overskrids och séledes finns en dverhdngande risk att art- och omradesskyddet dndé sitts pa
spel och far ge vika till f6rmén for elproduktionen.

I planen framhalls att en malsdttning infor den nationella planen var att analysera
atgdrdsbehovet for att nd gynnsam bevarandestatus for Natura 2000. Detta var enligt HaV,
Energimyndigheten och SVK emellertid inte mojligt mot bakgrund av att bevarandeplanerna
ofta dr otydliga. Ddarmed gar det inte med sdkerhet att siga om de dtgdrder som Natura 2000-
lagstiftningen krdver ryms inom planeringsmalet om 1,5 TWh.?>? Foljden av att atgirder som
Natura 2000-lagstiftningen kriver inte skulle rymmas inom riktvirdet pa 1,5 TWh blir att
vidtagande av sidana &tgirder potentiellt leder till att riktvirdet dverskrids. Atgirder riskerar
dirmed att forsummas om riktvirdet ges fullt genomslag. Alvriddarna har i en ansékan om
rittsprovning av regeringens beslut att anta planen papekat att de cirka 190 kraftverk som ligger
inom eller i anslutning till Natura 2000-omraden ingér i planeringsmalet och det nationella
riktvirdet. Mot bakgrund av att den nationella planen anger en osékerhet kring huruvida Natura
2000-atgirder ryms inom planeringsmalet menar Alvriddarna att beslutet att anta planen
riskerar medfora att Sverige inte kan uppfylla sina skyldigheter enligt art- och
habitatdirektivet.?>*

Svenskt ndringsliv har i sin tur 1 remissyttrande till planen, med héanvisning till
Vattenmyndigheternas ~ rapport ~ "Miljokvalitetsnormer  for  kraftigt = modifierade

” 255 konstaterat att mdalet om 1,5 terawattimmar och

vattenforekomster — vattenkraft
Vattenmyndigheternas beddmning av produktionsforlust till f6ljd av atgarder for att uppna god
ekologisk status eller god ekologisk potential inte gar ihop. Vidare anfors att, for de
vattenkraftsanldggningar som berdr Natura 2000-omraden, produktionsforlusten uppskattas till
1,5 TWh per ér och att den procentuella paverkan pé reglerformégan uppgér till 9,5 procent.

Om dessa verksamheter dessutom ska tillféras miljodtgirder som behdvs for bevarande av

252 Forslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 14.

233 Ibid., s. 18.

254 Ansékan om rittsprovning av regeringsbeslut, Alvriddarnas Samorganisation, HFD 5377-20, 2020-09-17.
235 Miljskvalitetsnormer for kraftigt modifierade vattenforekomster — vattenkraft, Rapport 2019.01,
Vattenmyndigheterna, 2019.
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Natura 2000-omréden riskerar det att leda till ett totalt produktionsbortfall pd 9,9 TWh per ar.2¢
Svenskt néringsliv dr siledes av uppfattningen att produktionsbortfallet fran vattenkraften
kommer att kraftigt 6verstiga 1,5 TWh per ar.” Detta kan tolkas sd att Svenskt Naringsliv, till
skillnad fran Alvriddarna, utgar frn att tgérder till fordel for Natura 2000 kommer bestimmas
och ges foretride framfor elproduktion och reglerforméga. Svenskt nédringsliv dr en organisation
som foretrider foretagsamhet, medan Alvriddarna i sin tur ir en intresseorganisation som
verkar for att rddda vattendragen och miljoanpassa vattenkraften. Organisationernas respektive
uppfattningar kring riktvérdet dr saledes inte helt ovintade. Jag menar dock att den centrala
position och tyngd riktvirdet givits inom ramen for den nationella planen talar for att det finns
risk for att dtgirder negligeras om de medfor betydande negativ paverkan pé kraftproduktionen

och att riktvirdet overskrids.?*®

Energiforetagen Sverige har i en hemstéllan till regeringen framhallit att det 4r ologiskt att
gransen for vad som &dr betydande pdverkan pd energisystemet pédverkas av om
miljoanpassningarna gors med stdd av den lagstiftning som hérror frdn ramvattendirektivet eller
frén art- och habitatdirektivet.?>” Paverkan pa energisystemet dr densamma oavsett vilka lagar
villkoren 1i tillstdindet provas mot. Det myndigheterna skriver i den nationella planen innebir i
praktiken att foljden kan bli betydande paverkan pa energisystemet. Energiforetagen menar att
det méste fortydligas att sdvil vattenkraftens produktion som dess effekt och reglerférmaga ar
allménintressen av storre vikt enligt ramvattendirektivet och vattenforvaltningsforordningen,
samt vdsentliga allménintressen enligt art- och habitatdirektivet och miljobalken.?*® Det foljer
av vattenkraftens betydelse for mojligheterna att astadkomma ett hallbart energisystem.
Riktvédrdet om 1,5 TWh ska gélla som grins for betydande negativ paverkan pa allménintresset
vattenkraftsproduktion oavsett vilka lagar villkoren 1 tillstdindet provas mot, menar
Energiforetagen. Nagon forklaring till varfor riktvardet ska vara vigledande vid undantag enligt
ramvattendirektivet och 4 kap. 11-12 §§ vattenforvaltningsforordningen, men inte vid undantag
enligt art- och habitatdirektivet och de svenska regler som hérror dérifrén har inte givits.

Regeringen har i beslutet att anta den nationella planen framhallit att myndigheterna som
ansvarar enligt 24-31 §§ vattenverksamhetsforordningen ska vidta de atgirder som behdvs for
att provningarnas sammantagna negativa inverkan pd en nationell effektiv tillgdng till
vattenkraftsel ska héllas till ett minimum och att stérsta mojliga hinsyn tas till riktvirdet om
1,5 terawattimmar.?¢! Uttalandet 4r tydligt och betonar ytterligare att myndigheterna ska verka
for att elproduktion fran vattenkraft inte ska dventyras. Regeringen menar séledes att riktvérdet

256 Remissyttrande 2019-06-28, dnr 97/2019, Svenskt Niringsliv, s. 2.

27 Ibid.

238 Jfr forslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 13.

259 Hemstdllan avseende beslut om nationell plan fér omprévning av vattenkrafi, Energiforetagen, 2019-11-08,
tillgénglig online via https://www.energiforetagen.se/globalassets/dokument/vattenkraft/hemstallan-avseende-
beslut-om-nationell-plan-for-omprovning-av-vattenkraft.pdf, s. 3.

260 Ibid., s. 3.

261 Nationell plan for moderna miljévillkor, Regeringsbeslut 18, Miljédepartementet (2020).
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ska skydda elproduktionen frdn allt for stora miljoanpassningar. Vidare har regeringen
framhallit att riktvirdet om en produktionsforlust pa maximalt 1,5 terawattimmar inkluderar
vattenkraftsanldggningar som paverkar ett Natura 2000-omréde.?? Dessutom har den uttalat att
de mgjligheter att stdlla mindre ldngtgdende krav som foljer av EU-rdtten till formén for
samhillsnyttiga verksamheter ska utnyttjas fullt ut vid till exempel klassning av

vattenforekomster samt enligt andra foreskrifter.6?

Detta torde saledes innefatta mojligheten
att meddela artskyddsdispens samt Natura 2000-tillstdnd trots att verksamheten paverkar arten
eller omradet, och utgoér en uppmaning till domstolarna att bedoma vattenkraften som vésentligt

eller 6verskuggande allménintresse.

Av allt att doma vallar riktvdrdet stora problem och skapar osdkerhet infor provningarna. Det
ar tydligt att sdvil regeringen som HaV, Energimyndigheten och SVK menar att riktvérdet inte
bor Overskridas och foljaktligen att mojligheten att meddela mindre stranga krav genom
undantag eller dispens som ér tillitligt enligt art- och habitatdirektivet ska utnyttjas fullt ut. Ett
sadant forhallningssétt behover inte nddvéndigtvis strida mot bestimmelserna i direktivet,
forutsatt att grundliga och fullgoda beddmningar gors sé att tillimpningen av undantagen inte
blir godtycklig. Daremot finns en risk att forbattrande dtgérder for arter och omréden inte vidtas,
vilket innebér att den, i ménga fall, redan ogynnsamma bevarandestatusen kvarblir eller i virsta
fall forsdmras ytterligare. Det kan d& ocksé ifradgasdttas om kraven i artikel 6.2 som giller
generellt, d.v.s. oberoende av artikel 6.3 och 6.4, som stadgar skyldigheten att vidta lampliga
atgdrder for att forhindra férsdmring och stdrningar om det kan ha betydande konsekvenser for
mélen med direktivet, tillgodoses. Detsamma giller for det strikta artskyddet, som stéller krav
pa konkreta atgdrder for att se till att skyddssystemet tillimpas pa ett andamalsenligt sitt. Det
storsta problemet med riktvardet i forhallande till Natura 2000 och artskydd torde vara att
elproduktionen redan pd forhand har prioriterats framfor art- och omradesskyddet. Denna
uppfattning riskerar att i hog grad prégla savil myndigheternas arbete infor processerna, som

de kommande omprdvningarna.

5.3.4. Regional samverkan — ett substitut till specifik miljébedomning?

For att den nationella helhetssynen enligt planen ska fi genomslag i provningsunderlagen och
de enskilda provningarna krivs att provningarna foregds av en regional samverkansprocess.?%*
Har bor inledningsvis noteras att den regionala samverkansprocessen inte beskrivs i den antagna
nationella planen, utan diskuteras i ett annat kapitel i planforslaget. Behovet av regionala
samverkansprocesser och att omprdvningarna ska foregds av sddana processer har dock
uppmirksammats i ett antal avsnitt i den antagna planen.?%®> Vidare har, med ikrafttridande 1

september 2020 och som en foljd av den beslutade planen, nya bestimmelser inforts i

262 Nationell plan for moderna miljévillkor, Regeringsbeslut 18, Miljodepartementet (2020), s. 5.
263 Ibid., s. 3.

264 Forslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 51.

265 Se forslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 10, 12, 17 och 20.
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vattenverksamhetsforordningen som stadgar skyldigheten att samverka infor provningarna.?6
Didrav menar jag att den regionala samverkansprocessen kan betraktas som en av
komponenterna i den nationella planen, d&ven om végledningen kring processen inte direkt

framgar av planen som sadan.

Enligt 42 a och b §§ vattenverksamhetsforordningen ska ldnsstyrelsen samverka med
verksamhetsutovare, berdrda kommuner, myndigheter och intresseorganisationer. Detta for att
sakerstdlla en effektiv provning i domstol och tillgodose krav pa en ansdkans innehdll enligt 22
kap. 1 § 4 punkten MB, d.v.s. forslag till skyddsatgarder och andra forsiktighetsmatt som
behovs for att bedoma de allménna hénsynsreglerna i 2 kap. MB. Samverkan ska ske inom
huvudavrinningsomradet och ska ge mojlighet till forstaelse for hur olika atgarder inom ett visst
avrinningsomrdde péverkar varandra samt en Gverblick av de miljo- och reglerméssiga
sambanden i omrddet. 2%’ Om huvudavrinningsomradet bestdr av flera provningsgrupper
kommer det att krdvas en samordning mellan provningsgrupperna.?®® HaV betonar i ett
vigledningsdokument om samverkan infor provning enligt den nationella planen att
samverkansprocessen inte utgdr en samradsprocess inom ramen for en miljobedomning enligt
6 kap. MB.2%° Mot bakgrund av att miljobeddmning och MKB enligt 6 kap. MB inte krévs infor
omprdvningarna, dr det positivt om det finns en bra plan for samverkansprocesserna. I och med
att provningarna ska foregés av regionala samverkansprocesser ges relativt goda mojligheter att
se till att underlaget i provningen blir tillfredsstdllande och art- och omrédesskyddet kan beaktas
inom ramen for en sddan process. Vad resultatet av dessa samverkansprocesser blir i forhdllande
till art- och habitatdirektivets krav aterstar dock att se. I grund och botten har myndigheterna
fortfarande att virna om den samhallsviktiga elproduktionen, reglerformagan och effektiv
tillgdng till vattenkraftsel. Mark- och miljddomstolen vid Véanersborgs tingsrétt har ifrdgasatt
den nationella planens funktion som végledande for myndigheterna och menar att de
myndigheter som for talan eller yttrar sig i enskilda provningar maste vara helt fria att foretrada
det allménna intresse som de dr satta att bevaka, oaktat vad som star i planerna och oaktat vad
en annan myndighet uttrycker. 2’° Jag menar, i linje med domstolens uppfattning, att
myndigheternas skyldighet att folja planens végledning riskerar att &ven prigla
samverkansprocessen. Dessutom dr det fortfarande osékert hur exempelvis riktvirdet,
reglerformigan och Natura 2000-tillstand ska hanteras i processerna, vilket innebér att en
samverkan mellan verksamhetsutovare, lénsstyrelser, myndigheter, kommuner och
intresseorganisationer inte nodvéndigtvis kommer leda till klarhet i dessa fragor eller ett

starkare skydd for arter och Natura 2000-omraden.

266 Forordning (2020:664) om dndring i forordningen (1998:1388) om vattenverksamheter; 43 §
vattenverksamhetsforordningen; Nationell plan for moderna miljovillkor, Regeringsbeslut 18,
Miljodepartementet (2020), s 4.

267 Forslag till nationell plan, HaV, Energimyndigheten och SVK, s. 51.

268 Ibid., s. 52.

269 Viigledning om samverkan, HaV (2020), s. 14.

270 Remissyttrande 2017-09-29, dnr TVB 2017/197, Vinersborgs tingsritt, s. 11.
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5.4. Planens rittsverkan

Den nationella planen dr som tidigare ndmnt inte bindande for provningsmyndigheterna, utan
utgdr végledning till de myndigheter som pd olika sétt dr eller kommer vara inblandade i
vattenkraftsreformen. 2! Daremot har provningsgrupper, tidsplan och kravet pd regional
samverkan infOrts 1 vattenverksamhetsforordningen, vilket innebdr att dessa delar av den
nationella planen har bindande verkan och ska foljas.?’?> Ovriga delar, sdsom riktvirdet och
reglerformagans prioritet samt forhallandet mellan vattenkraft och Natura 2000 och artskydd
utgdr just vagledning. De risker och oklarheter med vattenkraftsreformen som identifierats i
forhallande till art- och habitatdirektivets krav torde emellertid inte fordndras av att vissa delar
av planen &r inforda i férordning och andra inte. Diaremot finns, dven om svenska lagar och
forordningar inte far tillimpas i strid med EU-réttsliga ataganden, storre utrymme for avvikelser

fran planen till forman for art- och omradesskyddet i de delar den inte &r bindande.

Jag menar dock att den nationella planen och dess vigledning kan fa en effekt som i princip
motsvarar bindande verkan, &tminstone for de myndigheter den riktar sig till. Planen fokuserar
sa tydligt péd vattenkraftens viktiga roll i energisystemet, dess reglerféorméga och att det krivs
en Okning i effekt och reglerforméga i befintliga kraftverk i framtiden, medan art- och
omradesskyddet inte givits nadgot betydande utrymme. Planens végledande funktion och vad
den ska frimja stadgas dessutom i 25-27 §§ vattenverksamhetsférordningen. Det &r tydligt att
avsikten &r att vigledningen ska foljas i storsta mojliga man, dven om den i réttslig bemaérkelse
inte dr nagot annat dn just vdgledning. Planens rdttsverkan har redan visat sig genom att
myndigheterna har paborjat anpassningar av bevarandeplaner for Natura 2000-omraden och
arbete med statusklassificering av vattenforekomster. Dessutom, som visat sig i mal M 4821—
18, kan planens socio-ekonomiska prioriteringar, den nationella helhetssynen och den tidsplan
som upprittats beaktas av domstolarna och siledes fa betydelse for mojligheten att vidta

atgdrder innan verksamheterna ska omprovas enligt plan.

Alvriddarna har ansokt om riittsprovning av regeringens beslut att anta planen och menar bland
annat att planen omdjliggor tillimpning av nationella bestimmelser i enlighet med
intentionerna i art- och habitatdirektivet.?’> Beslutet att anta planen torde emellertid i sig inte
std i strid med direktivet, men i linje med Alvriddarnas uppfattning kan det f4 en sidan
rittsverkan som innebdr att direktivets krav inte tillgodoses. Om sa blir fallet gir dock inte att
avgora forrén vattenkraftsreformen satts i rullning. Hér ska noteras att HFD &nnu inte har fattat
beslut om eventuellt provningstillstdnd.

271 Se avsnitt 4.2.

272 Qe bilaga till vattenverksamhetsforordningen samt 42 a-b §§ samma forordning.

273 Se ansokan om rittsprovning av regeringsbeslut, Alvriddarnas Samorganisation, HFD 5377-20, 2020-09-17,
s. 2.
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5.5. Sammanfattning och reflektioner

I forevarande kapitel har den tredje och fjirde fragestdllningen besvarats. Den nationella planen
har analyserats och problematiserats utifrdn art- och habitatdirektivets krav for bevarande av
biologisk maéngfald. Hur den nationella planens végledning kan paverka art- och
omradesskyddet och de risker den innebédr har identifierats och redogjorts for. Resultatet av

analysen kan sammanfattas enligt f6ljande.

Aven om den nationella planen uppmirksammar kollissionsrisken mellan Natura 2000-
omrédden och vattenkraftverk med stor betydelse for effektiv tillgéng till vattenkraftsel och lyfter
det specifika artskyddet, har art- och omradesskyddet inte givits ndgon egen tyngd i planen. Det
betraktas snarare som ett hinder mot uppnéendet av det &n viktigare intresset av effektiv tillgang
till vattenkraftsel och reglerféorméga. Tidsplanen innebér att vissa verksamheter som paverkar
Natura 2000-omréden inte kommer provas forrdn om manga, manga ar. Vad géller det strikta
artskyddet tydliggors inte i planen eller dess bilagor vilka verksamheter som 1 storst
utstrdckning péverkar skyddade arter och inte heller hur prioriteringen har gjorts i den
uppréttade tidsplanen. Verksamheter som enligt tidsplanen ska provas sent, och som dessutom
har ritt att fortsétta bedriva verksamheten i oforidndrat tillstdnd, kan s& gott som ostort pdverka
livsmiljoer och stora eller doda skyddade arter 1 flera ar innan den underkastas en fullstindig
bedomning enligt miljobalken. Detta kan medfora att kraven pa atgérder for att bevara biologisk
méngfald 1 art- och habitatdirektivet inte uppfylls. Kravet pd regional samverkan kan
forhoppningsvis minimera risken som foljer av att miljobedémning och MKB inte krivs.
Samverkan mdjliggdr en integrering av fragor om art- och omradesskydd och att allménna
intressen kan ta plats och beaktas innan ansdkan om omprovning ldmnas in av
verksamhetsutovaren. Planens skarpa végledning, som myndigheterna har att utga fran, och de
osédkerheter som bland annat riktvérdet innebér, kan emellertid pragla samverkansprocesserna

vilket i sin tur kan leda till att Natura 2000 och arter inte ges tillrackligt utrymme.

Redan pa forhand har det uttalats att de for reglerformagan viktigaste kraftverken inte ska
utsdttas for hogt stdllda miljokrav. Tillsammans med riktvdrdet och planeringsmalet om en
maximal produktionsforlust om 1,5 TWh finns risk att de ur energisynpunkt viktigaste
anldggningarna inte kommer utséttas for de villkor och atgdrder som krévs, om det riskerar
medfora negativa konsekvenser for vattenkraftens produktion. For de verksamheter som har for
avsikt att utdka reglerforméga eller effekt ska en tillstdndsprovning ske, vilket innebédr att
miljobedomning och Natura 2000-tillstandsprovning ska genomforas, forutsatt att ett Natura
2000-omrade kan paverkas av verksamheten i friga. Aven infor och under dessa prévningar
kan emellertid riktvardet fa betydelse och det dr dérfor inte sikert att en tillstdndsprovning leder
till starkare skydd. Regeringen har tydliggjort att stdrsta mdjliga hdnsyn ska tas till riktvirdet
och att myndigheterna ska vidta de atgarder som behdvs for att provningarnas totala negativa
inverkan pa nationell effektiv tillgang till vattenkraftsel ska hallas till ett minimum.
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Sammantaget kan den nationella planen och dess vigledande funktion péverka hur art- och
omradesskyddet tillgodoses inom ramen for vattenkraftsreformen. Detta sérskilt mot bakgrund
av dess tydliga fokus pa att vattenkraftens elproduktion och reglerforméga inte far g forlorad.
Trots att planen inte &r bindande for myndigheter och domstolar dr det tydligt att avsikten &r att
végledningen ska foljas i storsta mojliga utstrackning. I ett scenario dér planens vigledning far
fullt genomslag finns séledes en dverhdngande risk att den biologiska mangfalden redan pé
forhand star som klar forlorare i forhéllande till produktion av fornybar energi genom
vattenkratft.
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6. Slutsatser och avslutande reflektion

Uppsatsen har syftat till att analysera vattenkraftsreformen ur ett biologisk mangfald-perspektiv
och ddrmed utreda hur art- och omradesskydd kan tillgodoses inom ramen for reformen samt
identifiera vilka risker den medfor for skyddade arter och livsmiljéer. Som ofta ér fallet nér nya
regler antas visar sig fordndringen och den faktiska inneborden av en rittsregel forst ndr
domstolarna har tillimpat den i konkreta situationer. Det kan dérfor understrykas att uppsatsen
inte gjort ansprdk pd att faststdlla vad resultatet av det praktiska genomfoérandet av
omprovningarna kommer bli i forhallande till art- och omradesskydd. Istéllet har uppsatsen
identifierat risker och oklarheter som berdrda verksamhetsutdvare, myndigheter och domstolar
bor vara uppmirksamma pé och ta i beaktande, for att art- och omradesskyddet inte ska forbises.

Art- och omradesskyddet kan tillgodoses genom att omprovning av vattenkraft har sérreglerats
1 forhéllande till andra omprovningar pa sa sétt att det &r mojligt att besluta om atgérder som
medfor att verksamheten avsevért forsvaras om det behovs for att uppfylla kraven i art- och
habitatdirektivet. Skyddet kan ockséd tillgodoses genom att reglerna om Natura 2000-
tillstdndsprovning aktualiseras och att avsiktsrekvisitet i artskyddsforordningen tolkas och
tillimpas pa ett sdtt som &r forenligt med art- och habitatdirektivet. Daremot medfor
oklarheterna kring dessa regler ocksd en risk for att Natura 2000-tillstind och
artskyddsdispensprovning inte aktualiseras inom ramen for omprovningsprocesserna. Av stor
betydelse torde dven bli hur undantagsmojligheterna i 7 kap. 29 § MB och 14 §
artskyddsforordningen tillimpas och foljaktligen huruvida fornybar elproduktion fran
vattenkraft och dess reglerformiga anses vara ett vésentligt respektive allt dverskuggande
allménintresse. Det dr viktigt att dessa regler tillimpas pd ett sitt som &r forenligt med art- och
habitatdirektivet. Aven om s gors kvarstir emellertid risken, om undantagsméjligheterna
utnyttjas fullt ut, att forbattrande atgirder inte vidtas och att vattenkraften fortsétter pdverka den
biologiska méngfalden i samma utstrickning som den redan gor. Detta sérskilt mot bakgrund
av att regeringen varit tydliga med att undantagsmojligheter bor utnyttjas fullt ut sa att inte
onddigt hoga miljokrav tillfors verksamheterna, eftersom nationell effektiv tillgang till
vattenkraftsel ska frimjas. Vidare medfor det tillfdlliga undantaget fran tillstindsplikt en
inskrdnkning av myndigheternas mojligheter att bedriva tillsyn, besluta om forsiktighetsmaétt
och inleda ett omprdvnings- eller aterkallelseforfarande gentemot de verksamheter som
omfattas av den nationella planen. Aven om utrymme limnats for atgirder i det fall det dr
nddvindigt for att tillgodose art- och habitatdirektivets krav, finns stor risk att denna mojlighet
inte anvénds 1 den utstrackning som krévs. Sérskilt mot bakgrund av att den nationella planens
syfte med sammanhéngande omprovningar inte far forfelas. Slutligen 4r det osdkert hur och nér
1 processen art- och omrédesskyddet far ta plats eftersom det inte uppstills krav pé
miljobeddmning och upprittande av MKB, vilket riskerar att resultera i bristfdlligt underlag
och siamre skydd.
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Den Overgripande problematiken med den nationella planen ur ett biologisk mangfald-
perspektiv, dr att planens végledning i viss utstrickning innebér en slags politisk padrivning
genom att myndigheterna uppmanas att prioritera och arbeta utifran vad planen anger. Redan
pa forhand har det tydliggjorts att de viktigaste kraftverken ur energisynpunkt inte ska utséttas
for allt for betungande étgérder. Eftersom Natura 2000 och artskydd har fitt en sd pass
begridnsad och otydlig stéllning i den nationella planen finns risk att det ocksd hamnar i
underldge och forbises pd manga olika plan, exempelvis vid statusklassificering av
vattenforekomster eller inom ramen for samverkansprocessen. Aven planeringsmélet och
riktvirdet kan innebéra en stor risk for att dtgirder till forman for art- och omradesskyddet inte
vidtas. Myndigheterna har en skyldighet enligt svenska regler och enligt de krav som stills 1
art- och habitatdirektivet att vidta nddvindiga atgérder och att se till att arter och utpekade
omrdden fér det skydd som krévs enligt direktivet. Genom den nationella planen har istéllet
fokus sd gott som uteslutande riktats mot att se till att elproduktion av vattenkraft fraimjas, vilket
géller dven for de myndigheter som annars har att tillvarata andra miljointressen, sdsom
exempelvis Naturvirdsverket. Den nationella planen kan séledes paverka hur art- och
omradesskyddet tillgodoses inom ramen for vattenkraftsreformen och riskerar att i viss mén

foregripa domstolsprévningar och myndigheternas handlaggning av drenden enligt miljobalken.

Vattenkraftsreformens funktion ar att forse svensk vattenkraft med moderna miljovillkor,
samtidigt som behovet av effektiv tillgang till vattenkraftsel frimjas. Vattenkraften har funnits
1 Sverige sedan en lang tid tillbaka och har i huvudsak inte anpassats efter de krav som foljer
av miljobalken. Behovet av en miljdanpassning har saledes funnits linge och i grunden borde
vattenkraftsreformen vara ett steg i rétt riktning for att andra viktiga miljomaéssiga intressen dn
fornybar energi, sisom biologisk mangfald, ska fa storre utrymme. Anda innebér reformen en
stor risk for att de miljokrav som prévningarna mynnar ut i inte egentligen medfor ndgon storre
fordndring for den biologiska méngfalden i och vid véra vattendrag. Art- och omradesskyddet
har inte givits nagon tydlig plats, varken i regleringen eller i den nationella planen. Frdgan ar
darfor om vattenkraftsreformen kommer fa si stora, ur ett biologisk méangfald-perspektiv
onskvirda, effekter som den vid forsta anblick ger sken av. Reformen préiglas av Gppna
bedomningsregler med stort utrymme for skonsméssiga avvégningar, en stark politisk
uppfattning om att vattenkraften dr av avgoérande betydelse for det svenska elsystemet samt en
tydlig vigledning till myndigheterna att vattenkraften méste vérnas och prioriteras. Trots att det
inte 1 detta skede gar att forutse vad resultatet av reformen blir torde konsekvenserna av varje
enskild regel eller varje enskild komponent av den nationella planen inte behdva vara sdrskilt
stora fOr att vattenkraftsreformen i stort ska fa negativa effekter for bevarandet av biologisk
méngfald. Domstolarnas svéra uppgift blir att, utifrdn miljobalkens regler och i ljuset av art-
och habitatdirektivets krav, genomfora avvidgningen mellan tva viktiga klimat- och

miljointressen som inte alltid gar att forena.
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