Stockholm den 27 september 2017
R-2017/1138

Till Milj6- och energidepartementet

Dnr M2017/01639/R

Sveriges advokatsamfund har genom remiss den 29 juni 2017 beretts tillfalle att avge
yttrande 6ver promemorian Forslag till &ndrade bestdmmelser for vattenmiljo och
vattenkraft.

Sammanfattning

Advokatsamfundet motsatter sig i huvudsak att forslagen i promemorian laggs till grund
for lagstiftning.

Advokatsamfundet delar uppfattningen att det foreligger behov av att &ndra svensk ratt
med hansyn till kraven enligt ramdirektivet for vatten (RDV) samt energidverens-
kommelsen. Det forefaller dock tveksamt om de syften som ligger till grund for forslagen
i promemorian kommer att uppnas med féreslagna andringar. Enligt Advokatsamfundet
finns det snarare risk for att forslagen kommer att medfora negativa konsekvenser for
enskilda och for samhallsutvecklingen pa ett dvergripande plan.

Tydliggorande av den avvagning mellan energiproduktion och miljéhansyn som ska ske
i fraga om de nationellt betydelsefulla anlaggningarna for produktion av vattenkraft ar
positivt, men denna sarreglering riskerar att innebdra negativa konsekvenser for évriga
verksamhetsutovare, vilket inte beaktas i promemorian. Den fondldsning som forslaget
bygger pa ar inte lagreglerad, vilket &r otillfredsstallande och forutsattningarna for
ersattningsratten bor utredas och tydliggoras innan ett forslag med langtgaende
inskrankningar i gallande bestdmmelser om ersattningsrétt kan godtas.

Forslaget saknar vidare forankring i tidigare utredningar inom omradet, samtidigt som
Miljo- och energidepartementet i promemorian avstar fran att adressera vissa
grundlaggande fragor som &r av stor betydelse for en effektiv och rattsséker tillampning
av miljobalkens bestdammelser om vattenverksamheter. Den grundldggande problematiken



med bristfallig klassificering av vattenforekomster och avsaknad av genomarbetade
atgardsprogram inom vattenforvaltningen berdrs 6ver huvud taget inte. Aven detta ar en
vasentlig brist i beredningsunderlaget.

Advokatsamfundet anser slutligen dven att forfattningstexten i forslaget ar i behov av en
ytterligare 6versyn for att forenkla tillampningen och battre anpassa den till nuvarande
bestammelser. Exempelvis anvénds vissa centrala begrepp inte i enlighet med dagens
systematik, vilket skapar otydlighet och oférutséagbarhet i rattstillampningen.

Allménna synpunkter

Lagforslagen i den nu aktuella promemorian utgor en sarldsning for vattenverksamheter
for produktion av vattenkraftsel. Advokatsamfundet har forstaelse for behovet av en sadan
sérreglering, men forordar att detta sker genom separat lagstiftning snarare an i
miljobalken, som sa langt som majligt bor vara av generell karaktar. | stallet for att bygga
vidare pa det befintliga regelverket och systematiken, foreslas ett stort antal bestammelser
som enbart syftar till att reglera fragor hanforliga till de verksamheter och anlaggningar
som faller inom ramen for definitionen av anlédggningar for produktion av vattenkraftsel.
Fransett det problematiska med att identifiera sadana verksamheter, dar nu foreslagen
definition exempelvis utesluter dammar for stromkraftverk och flottningsdammar, och det
faktum att dven de anldggningar som omfattas utgors av verksamheter med mycket
skiftande forutsattningar, innebér forslaget att manga angelagna fragor varken har
analyserats eller reglerats.

Advokatsamfundet anser att begreppen “vattenverksamhet” och “’vattenanlaggning” i
promemorian anvands pa ett inkonsekvent sétt saval i lagtext som i motivering, vilket
medfor oklarheter och tillampningsproblem. Att inte gora atskillnad mellan
»vattenanlaggning” och “vattenverksamhet” riskerar att bli problematiskt och sérskilt sa
lange tillstandsplikten ar knuten till bedrivande av vattenverksamhet”, maste rimligen
denna skillnad goras. Ett avskaffande av lagligforklaringsinstitutet torde i och for sig vara
oproblematiskt i fraga om anlaggningar dér en vattenverksamhet i form av bortledning av
vatten for elproduktion bedrivs. Daremot uppstar fragan om rattslig grund for
tillstandsprovning av anldggningar utan anknytande vattenverksamhet, exempelvis aldre
overfallsdammar. Det kan aven ifragasattas vilka verksamheter, eller anlaggningar, som
avses omfattas av forslagets 11 kap. 6 8 2 p. som inte samtidigt omfattas av 1 p. Det kan
anmarkas att fragan om atskillnad mellan vattenanlaggning och vattenverksamhet har
aktualiserats framst genom utvecklingen i praxis rérande réttskraften hos éldre réttigheter,
vilket narmare berdrs nedan. Om sadana aldre rattigheter tillmats stallning av tillstand
skulle fragan om klassificering av en damm i form av anlaggning eller verksamhet forlora
sin betydelse och miljéanpassning kunna genomforas av tillstandet via omprévnings-
institutet.

Det &r saledes otillfredsstallande att regeringen inte tar stallning till de forslag, eller i vissa
avseenden ens beaktar, de slutsatser och bedémningar som redovisats i tidigare



utredningar pd omradet,* i vilka det foreslagits en omfattande reformering av
vattenlagstiftningen. Advokatsamfundet instimmer i huvudsak i dessa tidigare
stallningstaganden? och anser att det bor inforas en reglering som tar hansyn till samtliga
de betdnkanden som 6verlamnats till regeringen rérande fragor om erséttning och
rattskraft. Det ar enligt Advokatsamfundets uppfattning inte lampligt att sadana, for
enskilda rattighetshavare betydelsefulla aspekter, sérregleras. Sérskilt anmérkningsvért ar
att promemorian i fragan om aldre rattigheters rattskraft hanvisar till delar av tidigare
utredningar utan att aterge utredningens slutsatser korrekt.>

Syftet med forslaget

Férslagen i promemorian uppges syfta till att genomfora de vattenkraftsrelaterade delarna
av energidverenskommelsen, tydliggora det svenska genomférandet av RDV samt &ven
att genomfora de dndringar som behdvs med anledning av riksdagens tillkdnnagivande om
forutsattningar for smaskalig vattenkraft.

Genomforande av energidverenskommelsen innebdr bl.a. inférande av moderna miljokrav
pa svensk vattenkraft, men utan att detta blir onodigt administrativt och ekonomiskt
betungande for den enskilde i forhallande till den efterstravade miljonyttan. Reglerna for
omprovning ska forenklas och en utbyggnad av vattenkraften framst ske genom
effekthéjning i befintliga verk och vattenkraftsbranschen ska fullt ut finansiera
kostnaderna for detta. | fraga om RDV har EU ifragasatt Sveriges genomférande nar det
galler atagandet att uppna miljomalen (artikel 4.1) samt undantagsmajligheten (artikel
4.7). Riksdagens tillkannagivande innebar att regeringen skulle aterkomma med ett forslag
pa regelverk om tillstandsprocesser for vattenverksamheter som ar flexibelt och anpassat
till smaskaliga vattenkraftverk.

Advokatsamfundet ifragasatter emellertid om forslaget verkligen kommer att uppfylla
namnda syften, da huvudsyftet med forslaget framst synes vara att gynna de kraftverk som
ur ett nationellt perspektiv har ett vardefullt bidrag till reglerkraften. Minsta mojliga
negativa inverkan pa den nationella tillgangen till vattenkraftsel ska efterstravas, vilket har
som konsekvens att miljoh&nsynen i dessa fall blir underordnad genom utpekande av
vattenfoérekomster som kraftigt modifierade (KMV). Energidverenskommelsen innebér a
andra sidan, att produktionen av el fran vattenverksamheter som ar av mindre betydelse
eller utan sadan for det nationella reglersystemet, maste minskas med 1,5 TWh. Detta
innebar inskrankningar i ett mycket stort antal pagaende verksamheter och i manga fall
nedlaggning. Som kompensation féreslas en privat finansieringslésning, som innebar att
de stora kraftbolagen betalar for inskrankning i dessa verksamheter och for att fortsétta

! Se t.ex. Vattenverksamhetsutredningens delbetinkande Ny tid ny prévning — forslag till dndrade vattenrattsliga
regler (SOU 2013:69), liksom Vattenverksamhetsutredningens slutbetdnkande | vatt och torrt - forslag till
andrade vattenréttsliga regler (SOU 2014:35).

2 Advokatsamfundet hanvisar i detta sammanhang till sitt remissyttrande den 31 oktober 2014 ¢ver betankandet
SOU 2014:35.

¥ Se avsnitt 6.2 i promemorian respektive s. 196 dverst i betankandet SOU 2013:69.



driften av de storre anldggningarna. Hur denna losning faktiskt ska utformas for att
tillgodose krav pa likabehandling, egendomsskydd och forutsebarhet framgar dock inte.

Den foreslagna regleringen framstar som onédigt komplicerad for att uppna syftet med
energidverenskommelsen, som borde kunna astadkommas utan sérreglering och i stéllet
inom ramen for nuvarande lagstiftning. Med stod av bemyndigandena i 5 kap. miljébalken
kan omklassificeringar av vattenférekomster ske och atgardsprogram uppréattas med
hansyn bl.a. till vad som framgar av myndighetsrapporten (ER 2016:11) och en battre
anpassning av regelsystemet till RDV. Genomforandet av atgardsprogrammen borde
kunna ske med stdd av redan befintliga regler om omprévning och tillstdndsprévning.*

De synpunkter som framforts fran den Europeiska kommissionen om tydligare
genomfdrande av kraven enligt ramdirektivet for vatten, kan atgardas pa ett enklare satt i
lagstiftningen &n vad som nu féreslagits, i enlighet med vad som anges nedan.

Slutligen, fransett mojligheten till anstand med omprévning genom den nationella planen
och vissa mindre dndringar, kan det ifragasattas pa vilket satt forslaget skulle innebara en
mer flexibel och enklare provning for verksamheter for produktion av vattenkraftsel, utom
mojligen for de storsta cirka 200 anldggningarna som &r beldgna i KMV samt kan hanvisa
till uttalanden i den nationella planen. | 6vriga fall forefaller de centrala och svara
fragorna rorande avvagningen mellan enskild ratt och innebdrden av aldre rattigheter,
kulturmiljovérden, lokal energiproduktion och miljoaspekter éver huvud taget inte
adresseras. Krav pa sarskild sakkunnig samt eventuellt yttrande fran vattenmyndigheten i
mal dar klassificeringen ar motsagelsefull, riskerar enligt Advokatsamfundet snarare att
gora processen mer langdragen och kostsam for enskilda.

Rattskraftsfragor

Riksdagens begaran om ett regelverk om tillstandsprocesser, anpassade till smaskaliga
vattenkraftverksamheter, aktualiserar den omstridda fragan om aldre rattigheters rattskraft.
Promemorian redogor endast kortfattat for denna fraga men innehaller, sasom ovan
patalats, ingen redovisning av de bedémningar som gjorts i denna fraga i tidigare
utredningar och redovisar inte heller vilka effekter promemorians egna forslag skulle fa
for rattskraftsfragan. Advokatsamfundet anser att detta ar en mycket allvarlig brist i den
remitterade promemorian och ar sddant som maste beaktas under den fortsatta
beredningen av detta lagstiftningsarende.

Saval riksdagsbestallningen som promemorian vittnar om en historieloshet rérande éldre
rattigheters réttskraft, vilken aven kommit till uttryck i domstolspraxis. Mark- och milj6-
overdomstolens avgoranden i de tre rattsfallen MOD 2012:26, 27 och 28 och senare
avgoranden far enligt Advokatsamfundet ses utifran lagstiftningens faktiska utformning.
Slutsatsen i praxis, vilken ocksa aterspeglas i promemorian, &r att den ratt som
verksamhetsutdvare hade enligt aldre rattigheter utgor en sérskild réatt att forfoga Gver

* Advokatsamfundet hanvisar i detta sammanhang till sitt remissyttrande den 20 december 2013 s. 3 éver
betédnkandet SOU 2013:69.



vattnet, men att den inte kan jamstallas med tillstand enligt miljobalken. Enligt denna
praxis borde darfor verksamhetsutévaren forelaggas att anstka om tillstand till
vattenverksamheten for faststallande av villkor.

Detta ger ocksa anledning att erinra om hur fragan om aldre rattigheters rattskraft tidigare
har behandlats i lagstiftningen. | 6vergangsbestammelserna till 25 § i 1880 ars
vattenrattsforordning foreskrevs att aldre rattigheter skulle lamnas orubbade. Exempel pa
sadana rattigheter var privilegiebrev och urminnes héavd. Det innebar bl.a. att
verksamhetsutovaren inte behovde utverka nytt tillstand enligt forordningen. Néar
forordningen ersattes av 1918 ars vattenlag, infordes i 2 kap. 41 8§ en motsvarande regel
om att aldre rattigheter skulle vara orubbade. Nar 1918 ars vattenlag i sin tur ersattes av
1983 ars vattenlag, infordes i 19 § andra stycket i dess promulgationslag ett uttryckligt
stadgande om att rattigheter som avsags i 2 kap. 41 § i 1918 ars vattenlag skulle anses som
tillstand enligt lagen. | promulgationslagen inférdes i 7 och 13 §§ aven ytterligare
bestdammelser om dldre rattigheter.

Miljobalkens promulgationslag (MP) innehaller i sin rattskraftsparagraf (5 §) ingen
motsvarighet till den tidigare vattenlagstiftningens reglering. Daremot finns i lagens 34
och 40 88§ bestammelser om omprévning av sadana rattigheter. Dessutom finns en
radighetsregel betraffande sadana rattigheter i 5 § promulgationslagen till lagen med
sarskilda bestdimmelser om vattenverksamhet.

Som anges i lagkommentaren kan avsaknaden i MP av en uttrycklig réttskraftsregel
betraffande &ldre rattigheter inte ha varit avsiktlig. Att i ett slag gora tusentals
vattenverksamheter tillstandspliktiga, ar en fraga av sadan dignitet att den borde ha
diskuterats i forarbetena till miljobalken. Fragan berdrs dock inte i vare sig
miljobalksutredningens betdnkanden eller miljobalkspropositionen. Vattenverk-
samhetsutredningen har dock i betdnkandet SOU 2013:69, efter en noggrann analys,
stannat for att 5 8 MP omfattar angivna &ldre rattigheter. Dock foreslogs det i detta
betdnkande att infora ett nytt andra stycke till paragrafen, som uttryckligen angav att aldre
rattigheter omfattades av bestimmelsen.®

I den remitterade promemorian beskrivs saledes nuvarande rattslage pa ett
otillfredsstallande satt. Med hénsyn till vad som angivits ovan &r det inte tillracklig att
konstatera att de &ldre rattigheterna inte raknas upp i 2 och 5 8§ i miljobalkens
promulgationslag. Att urminnes hévd och privilegiebrev har betydelse vid beddmning av
fraga om vem som har radighet i det omrade dar verksamheten bedrivs eller avses
bedrivas, ar en sjalvklarhet. Detta framgar klart av den namnda radighetsregeln i 5 §
promulgationslagen till lagen med sarskilda bestammelser om vattenverksamhet.

Den grundlaggande fraga som regeringen maste ta klar stallning till, &r vilken betydelse
aldre rattigheter ska ha vid en framtida prévning och saledes om prévningen for nya
miljoévillkor ska vara en tillstandsprévning eller omprévning. Om aldre rattigheter inte ska

% Se aven Rolf Strombergs artikel i NMT 2014:2 s. 95.



anses utgora tillstand, maste konsekvenserna av detta redovisas och analyseras ur ett
rattssékerhets- och egendomsskyddsperspektiv och utformningen av bestéammelserna om
tillstandsplikt omformuleras. Det & manga fragor som ar angelagna att fa klarhet i for att
arbetet med miljoanpassning av befintliga vattenanlaggningar ska kunna bedrivas pa ett
effektivt satt, samtidigt som verksamhetsutdvare och anldggningsagare ska traffas av
rimliga krav. Det &r naturligtvis inte heller tillfredsstallande att i detta avseende
sarbehandla anlaggningar for produktion av vattenkraftsel fran andra typer av vatten-
anldaggningar. Det finns ett mycket stort antal aldre icke tillstandsprévade dammar i
Sverige. Ett stort antal av dessa har inte anvénts for kraftproduktion under mer an ett sekel
och dammarna har i stéllet erhallit en viktig positiv funktion for kultur- och vattenmiljon i
omradet.

Kraven enligt ramdirektivet for vatten

Advokatsamfundet ifragasatter om de foreslagna bestammelserna innebér en korrekt
implementering av RDV. Den foreslagna bestdmmelsen i 5 kap. 3 § innebér ett
atergivande av EU-domstolens formulering i Weserdomen. Att pa detta satt formulera
lagstiftning efter uttalanden i praxis, maste anses ytterst tveksamt och riskera att inte ge
utrymme for framtida &ndringar och fortydliganden genom framtida EU-réttslig praxis.
Den svenska lagstiftningen borde snarare utformas genom ett generellt férbud mot att
meddela beslut i strid med kraven enligt RDV. Bestdmmelsen bor vidare inforas i de
materiella bestammelserna i 2 kap. miljobalken, lampligen 2 kap. 7 8.

En bestammelse som tydliggor forbudet mot att meddela tillstand i strid med kraven enligt
RDV, maste vidare kompletteras med en mer generellt utformad faktisk mojlighet att gora
undantag fran direktivets krav, vilket ocksa direktivet mojliggér. Den svenska
implementeringen av dessa moéjliga undantag, antingen genom att utpeka
vattenforekomster som KMV eller genom att meddela undantag for vissa verksamheter, &r
dock utformade pa ett satt som gor att dessa undantag endast forbehalls stora nationellt
viktiga verksamheter eller vattenférekomster. Skélen for den strikta svenska
implementeringen av RDV maste i vart fall redovisas och konsekvenserna av detta utredas
och beaktas. Sarskilt mot bakgrund av EU-domstolens avgorande i C-346/14 Schwarze
Sulm, dér undantag bedémdes tillampligt for ett forhallandevis litet kraftverk i ett
outbyggt vattendrag.

Rattssakerhetsfragor

Den nu aktuella foreslagna utformningen av lagforslaget innebér att den nationella planen,
miljokvalitetsnormerna, och beslut om utpekande av KMV, har avgérande betydelse for
tillatligheten av vattenverksamheter. Det &r otillfredsstallande att beslut i sidana
avgorande fragor fattas utan tydlig mojlighet till 6verprévning om avsikten ar att det ska
saknas reella mojligheter till avvégning i en enskild provning. Promemorian brister i
resonemang rérande fragor som avser enskildas rattigheter och majligheter att paverka.



For att tillstandsprévningen ska fylla en funktion och sékerstélla en korrekt provning
utifran forhallandena i det enskilda fallet, maste provningsmyndigheten kunna géra en
fristaende bedomning av miljokvalitetsnormens innebord, dvs. vad som ska anses utgora
god status, och prévningsmyndigheten bor dven kunna bedéma utifran kriterier i
lagstiftningen huruvida en vattenférekomst faktiskt ska anses utgéra KMV eller inte.
Aliggandet att inhamta yttrande fran vattenmyndigheten, som ska géra en bedémning av
radande klassificering och meddela nytt beslut i enskilda fall, bor vara fakultativt for
domstolen, liksom &ven anlitande av sakkunnig pa stkandens bekostnad. Behovet av sak-
kunnigutlatande avseende innehallet i den nationella planen kan dven ifragaséttas, da
planen for att kunna tillméatas betydelse i en enskild prévning maste vara tydligt utformad
och inte, da den inte utgor lagstiftning, kan vara annat &n vagledande.

Tillstdndsprovning/omproévning

En betydelsefull fraga vid en tillstandsprévning ar hur ett nollalternativ ska formuleras,
for att en bedomning av rimliga skyddsatgérder enligt 2 kap. 7 § ska kunna faststéllas. |
promemorian foreslas att nollalternativet ska utgdra radande foérhallanden, men aven en
beskrivning av forhallandena om tillstand inte ges. Enligt Advokatsamfundet behover det
klargdras vad detta inneb&r och om regeringens avsikt ar att verksamhetsutdvaren ska
beskriva konsekvenserna av en utrivning av en anlaggning som det ansoks om tillstand
for. | praktiken innebér detta att ansvaret for att utreda och verkstéalla atgarder for att
uppna miljokvalitetsnormerna dvervéltras pa anlaggningsagare, och inte bara sadana som
utgor anlaggningar for produktion av vattenkraftsel.

Advokatsamfundet avstyrker en reglering om Idpande omprévning, vilket forefaller som
onddigt betungande for savél verksamhetsutdvare som préovningsmyndigheter. Dessutom
torde behovet inte motivera kostnaderna.

Promemorians forslag i 6vrigt

Advokatsamfundet har inget att erinra mot forslaget att reglera andringstillstand dven for
vattenverksamheter, men anser inte att det finns skél att inféra en sérreglering utan att
bestdimmelsen kan samordnas med vad som géller for miljofarlig verksamhet.
Advokatsamfundet instdimmer inte i att huvudregeln i dag ar att hela verksamheten ska
provas.

| promemorian foreslas det att regeringen ges majlighet att infora generella foreskrifter
aven for vattenverksamheter. Advokatsamfundet anser att en sadan ordning skulle kunna
vara lamplig i vissa avseenden och har darfor inget att erinra mot forslaget i denna del.

Advokatsamfundet delar d&ven promemorians slutsats att vattenverksamheter saval som
miljofarliga verksamheter b6r omfattas av bestédmmelserna om miljérapporter.

Advokatsamfundet instdmmer vidare i regeringens forslag om att ta bort den
samhéllsekonomiska beddmningen i 11 kap. 6 § miljobalken.



Advokatsamfundet har heller ingen erinran mot att ratten att begéra laglig forklaring tas
bort for de anlaggningar som omfattas av promemorians forslag, men erinrar om de fragor
som detta aktualiserar i enlighet med vad som angivits ovan.

Enligt Advokatsamfundet saknas det en erforderlig analys kring fragan om
rattegangskostnader i dessa mal och det saknas darfor grund for att ratten till erséttning
for rattegangskostnader ska kunna avskaffas. Ett sadant avskaffande torde vidare
forutsatta att civilrattsliga fragor inte skulle omfattas av provningen, vilket inte ar fallet
I dag. Advokatsamfundet avstyrker darfér promemorians forslag dven i denna del.

SVERIGES ADVOKATSAMFUND

Anne Ramberg



