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Stockholm/Malmé den 2 oktober 2017

Remissvar avseende promemoria Vattenmiljo och vattenkraft

Mannheimer Swartling Advokatbyrad AB har genom remiss den 29 juni 2017 beretts tillfélle att
lamna synpunkter p& Milj6- och energidepartementets promemoria med forslag till indrade
bestimmelser for vattenmiljé och vattenkraft (Dnr M2017/01693/R).

Detta yttrande behandlar i huvudsak synpunkter pa de delar av lagforslaget som syftar till att
tydliggora det svenska genomférandet av EU:s ramdirektiv for vatten ("RDV”). Dérut6ver
behandlas nigra vriga synpunkter pa lagforslaget. Vi avstar fran att limna synpunkter pa de
delar av forslaget som avser genomfGrande av de vattenkraftsrelaterade delarna av
EnergiGverenskommelsen.

Hanvisningar till paragrafer avser, om inte annat anges, lagférslagen i promemorian.

1. Sammanfattning

Mannheimer Swartling valkomnar att den svenska regleringen av vattenmiljén genom
miljdkvalitetsnormer ("MKN™) ses 6ver i syfte att tydliggora det svenska genomforandet av
RDV. Som utvecklas nedan ser vi emellertid en risk for att dessa syften inte uppnés med de
redovisade forslagen och en risk for att den svenska forfattningen tvingar fram en striktare
tillimpning &n vad RDV och slutsatserna i Weserdomen' egentligen motiverar. Vi avstyrker en
Sverimplementering av RDV och vill betona vikten av att Sverige tar tillvara de mdjligheter
som RDV tillhandahéller nir det giller att skapa férutsattningar for 1angsiktigt héllbar
samhillsutveckling i form av utbyggnad av bostéder, infrastruktur och energiproduktion trots
péverkan pa nagon vattenférekomst.

Vi lamnar i detta yttrande forslag som bor beaktas i det fortsatta lagstiftningsarbetet.

1 EU-domstolens avgoranden den 1 juli 2015 i mal C-461/13.
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2, Ett nytt system av tillitlighetsregler och undantag i
forhallande till miljokvalitetsnormer for vatten

2.1 Inledande synpunkter

Mannheimer Swartling vélkomnar att Milj6- och energidepartementet tillsatt en utredning av
vattenforvaltningens ansvarsfordelning, beslutanderitt och organisation.? Vi forutser att
dndringar kommer att krdvas vad géller savil vattenforvaltningens organisation som de
materiella bestimmelser som reglerar vattenforvaltningens arbete med kartliggning,
klassificering och faststéllande av MKN. Att genomfGra de i promemorian féreslagna
lagéndringarna innan &versynen av vattenforvaltningen har genomforts, gér det omdjligt att fullt
ut dverblicka lagforslagens konsekvenser och om lagforslagen verkligen leder till ett effektivt
genomforande av RDV. Vi menar att avsaknaden av en systemévergripande 6versyn av
regleringen av vattenmiljén genom MKN medfor osikerheter som bor beaktas i det fortsatta
lagstiftningsarbetet.

2.2 Ordagrann implementering av Weserdomens tolknings- och
tillimpningsprinciper

I5 kap 3 § 2 och 3 stycket miljébalken infors ordagrant EU-domstolens uttalanden i
Weserdomen. Vi ifrdgasatter lampligheten i att ordagrant implementera de tolknings- och
tillimpningsprinciper avseende artikel 4 i RDV som uttalades i Weserdomen. Uttalandena
gjordes i ett forhandsavgorande som svar pa specifika frigor frin en nationell myndighet i
samband med prévning av en ny verksamhet. Provningen i Weserdomen har dérigenom
avgrénsats utifrdn forutsdttningarna i det aktuella malet. Exempelvis forekommer begreppet
“dventyra mdjligheten” inte i RDV utan introducerades genom den tyska domstolens fjirde
tolkningsfriga till EU-domstolen, avseende “’skyldigheten att forbittra” ( artikel 4.1a ii — iii
RDV). De tolknings- och tillimpningsprinciper som EU-domstolen lade fast innehaller
tolkningsutrymme. EU-domstolen utvecklar i Weserdomen inte heller vilken innebérd som
begreppet “dventyrar mojligheten” ska ges. Begreppen “dventyr” eller “4ventyra mojligheten”
ar frimmande i den svenska milj6réttsliga forfattningen och lagforslaget innehéller inte heller
négon mer ingéende redovisning av hur begreppet bor tillimpas i Sverige. Vi ser dirmed en risk
for att den svenska réttsbildningen pa omradet leder till en 6verimplementering i forhallande till
EU-ritten.

Weserdomen avség effekten av att en ny verksamhet inte uppfyller RDV:s krav pa “icke-
forsémring”. Weserdomen besvarar inte hur miljomalen i artikel 4.1 RDV ska tolkas och
tillimpas i forhallande till befintliga verksamheter som inte utékas eller dndras. Weserdomen
besvarar inte heller vilken kravniva som de olika bestimmelserna i artikel 4.1a i — iii RDV
alagger medlemsstaterna att genomfora gentemot enskilda.? I forfattningskommentaren bor
dérfor tydliggoras att en tillimpning av tillatlighetsregeln i 5 kap. 3 § miljobalken inte
aktualiseras vid ofordndrad paverkan frdn t. ex. en befintlig eller en ny verksamhet. Vidare bér
tydliggoras att fragan om huruvida en forsamring uppkommer i vattenférekomsten ska bedémas
utifrdn kvalitetsfaktorernas befintliga och faktiska status.

2 Kommittédirektiv den 14 september 2017, Dir. 2017:96, Oversyn av vattenforvaltningens organisation.

3 I sammanhanget noteras att generaladvokaten, i sitt forslag till avgorande till Weserdomen, indikerar att icke
forsimringskravet (artikel 4.1a i) respektive skyldigheten att forbittra (artikel 4.1a i-iii) inte har samma rittsliga
verkan gentemot enskilda projekt. I sitt resonemang anfor generaladvokaten att icke forsimringskravet giller
omedelbart medan rickvidden av skyldigheten att forbéttra ska bestimmes individuellt i férhallande till den berérda
vattenforekomsten och den langsiktiga planeringen i forvaltningsplaner och atgirdsprogram.
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Weserdomens effekter for tillimpningen av MKN i Sverige bor séledes analyseras ytterligare
innan en 1angtgaende tillatlighetsregel (av stupstockskaraktir) infors. En fortsatt réttsbildning pa
omradet frin EU-domstolens sida kan dessutom forutses. Den foreslagna bestémmelsen, i
forening med Havs- och vattenmyndighetens foreskrift HVMFS 2013:19, till vilken
forfattningskommentaren hinvisar, innebar en pataglig risk for att den svenska forfattningen
driver fram en striktare tillimpning och hégre miljokrav &n vad som f6ljer av RDV och
slutsatserna i Weserdomen. Vi menar att i den mén artikel 4.1a i — iii RDV ska infGras i
miljlagstiftningen pa annat sdtt dn idag bor lagstiftningen, efter erforderlig analys, i forsta hand
utgé direkt frin RVD:s bestdmmelser snarare &n uttalanden vid en provning i ett individuellt
fall.

2.3 Implementeringen av artikel 4 i RDV och konsekvenser for samhiillsekonomin
och for rittssiikerheten

Mannheimer Swartling vill framhélla att RDV tillhandahéller de rittsliga instrument som
behovs for att Sverige ska kunna beakta och tillgodose viktiga samhallsintressen. Ett talande
exempel dr EU-domstolens avgorande i mél C-346/14 ("Schwarze Sulm”) dér domstolen
godtog Osterrikes uppgift att ett nytt forhallandevis sméskaligt vattenkraftverk ansetts utgora ett
sadant allmanintresse av storre vikt som motiverar undantag frén huvudregeln i RDV.* Vi anser
att det 4r viktigt att RDV genomfGrs pé ett sitt som bibehéller det svenska inflytandet Gver en
langsiktigt hallbar samhéllsutveckling som innefattar utbyggnad av bebyggelse, infrastruktur
och energiproduktion trots att utbyggnaden medfor att ndgon vattenférekomst paverkas. Detta
innebdr att undantagsbestimmelserna i artikel 4 RDV maéste tydliggoras och reell tillimpning
uppmuntras.

Lagforslaget fokuserar p& mélbestimmelsen i artikel 4.1 RDV, som implementeras genom tvé
nya stycken i 5 kap. 3 § miljobalken. Samtidigt genomfGrs undantagsbestimmelserna i
artiklarna 4.3 — 4.7 genom bestdmmelser pé férordningsnivé, vattenforvaltningsforordningen
(’VFF”). Eftersom samspelet mellan mélbestdimmelsen och undantagen utgor kdrnan savil i
artikel 4 RDV som i Weserdomen och i EU-kommissionens kritik mot den svenska
implementeringen, anser vi att samspelet riskerar att g& forlorat, sérskilt nér det géller
proportionalitetsavvigningar vid tillimpning av undantagen, nér, som i lagfrslaget,
bestimmelserna genomf6rs pé olika nivaer i normgivningshierarkin. Vi skulle géirna se att sdvél
huvudregeln som undantagsbestimmelserna i RDV genomf6rs genom bestdmmelser i
milj6balken, helst i 2 kap. miljobalken, s& att de materiella kraven blir en integrerad del av de
allménna hénsynsreglerna. Det skulle 6ka tillgangligheten och effektiviteten i regelsystemet.

Vi noterar i sammanhanget att den géllande lydelsen av 4 kap. 3 § 1p f) VFF som anger
forutsattningarna for att forklara en vattenforekomst som konstgjord eller kraftigt modifierad
anger “verksambhet eller atgéird av visentlig betydelse fran allmén synpunkt”, vilket méste ses
som ett visentligen stringare krav 4n motsvarigheten i artikel 4.3 RDV som anger “andra lika
viktiga, hallbara ménskliga utvecklingsverksamheter”. Detta &r ett exempel pé ett genomfGrande
som riskerar medfora en betydligt stringare rittstillimpning i Sverige &n vad som behovs enligt
RDV. Vi anser, av skiil som anforts ovan, att dessa omotiverade skillnader i det svenska
genomfGrandet maste undvikas.

4 Malet avsag talan om fordragsbrott enligt artikel 258 FEUF avseende tillimpningen av artikel 4.7 RDV. EU-
domstolen menade att det i malet var tillriickligt analyserat att en nybyggnation av ett vattenkraftverk, motsvarande
fyra promille av den Osterrikiska vattenkraftsproduktionen, var att anse som ett allménintresse av storre vikt.

5 Nuvarande férordning (2004:660) om férvaltning av kvaliteten pa vattenmiljon.
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Lagforslaget beskriver inte tillrdckligt vilka konsekvenser som foreslagna lagindringar kan
forvéntas f& for viktiga samhéllssektorer, for samhallsekonomin och for rittssikerheten,
exempelvis konsekvenserna for angeligna samhéllsintressen, sisom tillskapande av nya
bostéder, anslutning av nya bostadsomréden till fjarrvérme- och va-nit, tillgdng till annan
nddvéndig infrastruktur och inte minst livskraftiga industriella och areella néringar.
Sammantaget ser vi en risk for att den svenska forfattningen fér 1dngtgdende och odnskade
konsekvenser for angeldgna samhéllsintressen.

24 22 kap. 13 § miljobalken

Mannheimer Swartling &r i grunden positiva till bestimmelsen i 22 kap. 13 § miljSbalken, som
m&jliggdr for domstolen att i samband med provning pékalla att berérd vattenmyndighet ser
over faststdllda MKN. Detta ar sérskilt angeléget eftersom vattenmyndigheterna, sa som de ar
organiserade idag, inte har i uppgift eller har resurser att beakta samtliga allménna och enskilda
intressen som péverkar, och paverkas av, landets 6ver 22 000 vattenforekomster. For att
sikerstilla en effektiv och rittssiker provning bor Gvervégas att i 4 kap. 14 § VFF ligga till att
vattenmyndigheten skyndsamt ska handligga domstolens begiran och skyndsamt fatta de beslut
inom vattenforvaltningen som underlaget f6r domstolens begiran foranleder. I motivtexten kan
med férdel utvecklas vilka forvantningar som ligger i begreppet skyndsamt.

25 Tydliggérande av vad som ir rittsligt bindande vid priovning och tillsyn

Lagforslaget omfattar ett avsnitt med fortydligande om vilka atgirder eller beslut inom
vattenforvaltningen som &r bindande vid provning och tillsyn. Det fortydligas exempelvis att det
enbart ar vattenmyndighetens beslut om MKN som har rittsligt bindande verkan vid prévningen
och som alltsd dikterar vilka villkor som ska foreskrivas for den verksamhet eller atgérd som ar
foremal for provningen. Vidare fortydligas att andra normer om kvaliteten pa vattenmiljén inte
har motsvarande bindande verkan, hér torde &syftas bl. a. Havs- och vattenmyndighetens
foreskrifter HVMFS 2013:19. Vi menar att det 4r lampligt att i detta sammanhang dven
fortydliga att andra beslut och stéllningstaganden rérande MKN inom ramen for
vattenfGrvaltningen inte har bindande verkan vid prévning och tillsyn enligt miljébalken. Ett
sédant klargbrande Sppnar ndmligen for en tillimpning av avvégningsregeln i 2 kap. 7 §
milj6balken. Som exempel pa beslut och atgérder inom vattenforvaltningen som inte 4r
bindande kan ndmnas vattenmyndigheternas kartlaggningar, analyser och beslut om
statusklassificering av befintlig vattenmilj6, dvs. stillningstaganden som ligger till grund for
beslut om MKN eller som gor det mojligt att f6rstd innebdrden av en beslutad MKN. Inte heller
har vattenmyndigheternas atgardsprogram eller lansstyrelsernas &tgirdsplaner nigon réttsligt
bindande verkan vid prévning och tillsyn. Detta kan med fordel klargdras i motivtexten.

3. Synpunkter i 6vrigt

31 Préovningens avgrinsning vid ansékan om findringstillstind

Mannheimer Swartling har forstéelse for ambitionen att sa 14ngt som méijligt likrikta de
processuella bestimmelserna nér det géller vattenverksamhet och miljofarlig verksamhet. De
féreslagna bestimmelserna om provningens avgransning och forutsittningar for
andringstillstdnd har detta syfte.

Nir det géller miljofarlig verksamhet dr huvudprincipen att en tillstdndsprévning ska avse hela
den samlade verksamheten (grundtillstdnd). Om prévningen avser éndring av verksamheten
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féljer av huvudprincipen att provningen ska avse den samlade verksamheten efter dndring
(grundtillstind). Huvudprincipen ar alltsd att det for miljofarliga verksamheter ska finnas ett
grundtillstdnd som efter ny provning ersitts av ett nytt grundtillstdnd. Frin denna huvudregel
har i praxis utvecklats en undantagsregel som gér det méjligt att vid dndring av verksamheten
begrinsa provningen till att avse enbart dndringen (dndringstillstand). Fér verksamheten
foreligger da i botten ett grundtillstdnd som kompletterats med ett eller flera ovanpaliggande
andringstillstdnd. Principen kom att kodifieras genom ett tillagg till 16 kap. 2 § 1 st andra
meningen miljébalken.

Hir méste framhaéllas att tillstdndsprovningen av milj6farlig verksamhet ar av utpréglat
administrativ karaktir med en forvaltningsrittslig avvdgning mellan allminna och enskilda
intressen. Civilsattliga inslag saknas helt i prévningen.

Tillstdndsprovningen av vattenverksamhet innehéller, i vart fall &n sé lange, ett flertal
civilrittsliga inslag dir domstolen kan foranstalta om tvangsrétter for att utfora anlaggningar pa
fastighet som tillh6r annan. Om den vattenverksamhet som &r foremal for provning kan befaras
medfora skada for annan ska civilrittslig skadereglering ske i malet. Vid skadereglering kan en
mellan parterna triffad forlikning stadféstas av domstolen. Det &r enligt var uppfattning inte
mdjlig att betrakta ett tillstand till vattenverksamhet som ett sddant grundtillstind som forlorar
sin réttsliga verkan genom att det ersitts av ett nytt grundtillstdnd. Fragan kriver en férdjupad
analys av vad som ska gilla med exempelvis genomforda skaderegleringar i samband med att
ett nytt grundtillstdnd utfdrdas. Det &r inte en rimlig utgéngspunkt att det for vattenverksamheter
endast ska finnas ett grundtillstind &t gngen. Frigan bor anst4 tills miljébalkens bestdimmelser
andras sa att prévningen av vattenverksamhet ocksa blir av utpraglad administrativ karaktér och
da bor dvergdngsregler foreskrivas for vad som ska gélla med civilréttsliga férordnanden m.m. i
redan meddelade tillstdnd. '

Om man nu #nd4 vill f6ra in en bestimmelse som reglerar forutsattningarna for dndringstillstand
for vattenverksamheter bor man dndra sé lite som m&jligt i den géllande lagtexten. Ett alternativ
som vi forordar &r att ordet “milj6farlig” i 16 kap. 2 § 1 st andra meningen stryks. Samtidigt
behdver motivtexten kompletteras med uppgift om att forekomsten av civilréttsliga regleringar i
det gillande tillstandet/de gillande tillstdnden alltid medfor att ett dndringstillstdnd &r
dndamalsenligt.

Om man nu #ndé gér vidare med lagforslagen i promemorian anfor vi foljande.

Det bor tydligt framgé att den nya bestdimmelsen i 16 kap. 2 a § 2 st miljébalken enbart avser att
genomfora en kodifiering av géllande praxis savitt avser miljofarliga verksamheter och att
négon materiell andring i forutsattningarna for dndringstillstind inte asyftas.

Vi anser att formuleringen i 16 kap. 2 a § 1 st miljobalken tillstdnd att &ndra en verksamhet”
kan misstolkas och att det i fortydligande syfte bor laggas till *(grundtillstdnd)” i slutet av
meningen. Med detta fortydligande kan den foreslagna bestimmelsen i 24 kap. 8 § 1 st
miljébalken utgd eftersom det av 22 kap. 25 § miljobalken framgér vad ett tillstdnd ska
innehalla. Alternativt kan bestdmmelsen i 24 kap. 8 § 1 st miljébalken inledas med “Ett
grundtillstind som avses i 16 kap. 2 a § sl st far férenas med...”.

Bestimmelsen om dndringstillstand for vattenverksamheter méste ocksé analyseras i ljuset av
den foreslagna tilldgget till legaldefinitionen av vattenverksamhet i 11 kap. 3 § st. 2
miljébalken. Genom tilldgget utvidgas begreppet vattenverksamhet i vésentlig man och vid
provning av en pé det séttet definierad vattenverksamhet torde behovet av dndringstillstdnd
komma att 6ka visentligt.
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3.2 Miljorapportering av vattenverksamhet

Mannheimer Swartling anser att det inte framstar som dndamalsenligt att infora en generell
bestdammelse om skyldighet for utévare av vattenverksamhet att dterkommande ge in
milj6rapport till tillsynsmyndigheten. Méanga vattenverksamheter avser anldggningar i vatten av
engangskaraktér, till exempel utliggande av ledning, anldggande av brostdd eller liknande i
vattenomréade. For sddana vattenverksamheter fyller krav pé dterkommande miljérapportering
inte ndgon miljoméssig funktion. Som anges i promemorian maste det darfor noga Gvervigas
vilka typer av vattenverksamheter som kan komma ifraga f6r krav pa dterkommande
miljérapportering. Vi anser att krav pd adterkommande miljérapportering bara kan motiveras nir

det ar fraga om vattenverksamheter som medfor betydande och kontinuerlig paverkan pa miljén.

Det &r viktigt att miljGrapporteringen begréansas till en redovisning av hur vattenverksamheten
uppfyller foreskriva villkor och andra krav i tillstindet. Vi ser en uppenbar risk att
verksamhetsutévarkollektivet genom skyldigheten att upprétta dterkommande miljorapporter
alaggs att utreda forhédllanden i de vattenforekomster som berérs av vattenverksamheten, dvs.
sddana utredningar som det aligger det allménna att ta fram inom ramen for en trovardig och
tillforlitlig vattenférvaltning, ndmligen att kartldgga, Gvervaka och utreda atgérdsbehovet med
avseende pé miljokvalitetsnormer. En sddan utveckling &r inte acceptabel. Det ar viktigt att
miljérapporteringen kan fokusera pé relevanta driftsférhallanden vid den aktuella
vattenverksamheten, dvs. en rapporteringsskyldighet, och inte resulterar i en fértackt
utredningsskyldighet.

3.3 Generella foreskrifter for vattenverksamhet

Mannheimer Swartling uppfattar att lagforslaget i denna del ar ett resultat av ambitionen att sa
langt som mojligt likstélla miljofarliga verksamheter och vattenverksamheter. Med den
utgangspunkten har vi ingen erinran mot forslaget. Vi delar dock den uppfattning som redovisas
att det dr mycket svart att se nagon vattenrattsligt relevant fraga som med fordel skulle kunna
regleras genom generella foreskrifter. Om en generell foreskrift utfdrdas for nagon typ av
vattenverksamheter befarar vi att grinsdragningsfragor kommer att uppkomma om en viss
vattenverksamhet omfattas eller inte om fattas av foreskriften. Vi uppfattar darfor att det
foreslagna bemyndigandet kommer att {4 endast begridnsad betydelse for den fortsatta
rattsutvecklingen pa vattenrittens omrade.

Mannheimer Swartling Advokatbyra AB
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Per Molander Moa Almquist Kim Fors



