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Milj6- och energidepartementet

Yttrande over Dnr M2017/01639

Yttrandet fran mark- och miljédomstolen vid Vinersborgs tingsritt dr upplagt
enligt foljande.

Inledningsvis ges nagra Gvergripande kommentaren som rér promemorians syfte
och angreppssitt. Hirunder f6ljer nagra punkter som vi anser bor lyftas fram.
Slutligen gar vi igenom promemorians forslag och ger korta kommentarer for
vart och ett av dessa.

Vinersborgs tingsritt, mark- och miljddomstolen, har féljande synpunkter.

1. Overgripande kommentarer

Vi anser att promemorians angreppssitt i problemanalysen for att ta fram lag-
stiftningsforslag ar problematisk. Syftet har i promemorian angetts vara att ge-
nomféra de vattenkraftsrelaterade delarna av energiéverenskommelsen (2010)
samt att fortydliga det svenska genomférandet av Europaparlamentets och ra-
dets direktiv 2000/60/EG av den 23 oktober 2000 om upprittande av en ram
tor gemenskapens atgirder pa vattenpolitikens omrade (ramdirektivet for vatten,
’ramdirektivet”)." Vidare anges att de nya reglerna syftar till att méta den kritik
som EU- kommissionen? riktat mot den svenska implementeringen av ramdirek-
tivet. Hari ligger ocksa att anpassa svensk lagstiftning sa att den overensstimmer
med EU-domstolens tolkning av vilka forpliktelser som foljer av ramdirektivet
(se EU-domstolens dom av den 1 juli 2015 i mal C 461/13, ”Weserdomen”).

I enlighet med dels f6rhallandet mellan energipolitik och miljépolitik i férdraget
om europeiska unionens funktionssitt (FEUF), dels ramdirektivets uppbyggnad,
borde utgangspunkten ha varit att i férsta hand implementera ramdirektivet for
vatten och hirefter, inom ramen for den vattenférvaltning som foreskrivs i di-
rektivet, beakta olika typer av verksamhetsslag och verksamheter inom verksam-
hetsslagen samt ta stéllning till hur de ska prioriteras. Av artikel 194 FEUF fram-
gar foljande.

' Promemoria med forslag till indrade bestimmelser for vattenmiljé och vattenkraft, s. 80

2 Overtridelsedrende 2007/2239. Den forsta formella underrittelsen skickades till Sverige den
14 november 2007; den forsta kompletterande formella underrittelsen skickades till Sverige
den 22 mars 2010; den andra kompletterande formella underréttelsen skickades till Sverige
den 27 november 2014; den tredje kompletterande formella underrittelsen skickades till Sve-
rige den 29 september 2016.
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[IlTnom ramen fér upprdéttandet av den inre marknaden och dess funktion
och med hdnsyn till kravet pa att skydda och férbdttra miljon ska mdlet for
unionens politik pd energiomradet vara att...

Unionens politik pa energiomradet ska alltsa halla sig /zom ramen f6r den inre
marknaden och med hinsyn till miljékraven. I sammanhanget kan mal C-2/10?
nidmnas, dir det gjordes gillande att malet f6r unionens politik, att utveckla nya
och fornybara energikillor, i artikel 194.1 ¢ FEUF borde ha foretride framfor
syftet att skydda miljon, vilket efterstrivas med livsmiljodirektivet och fageldirek-
tivet. Domstolen ansag det tillricklig att erinra om att det i artikel 194.1 FEUF
anges att unionens politik pa energiomradet ska ta hansyn till kravet pa att
skydda och forbittra miljon.*

Mot bakgrund av den upprepade kritik mot den svenska implementeringen av
ramdirektivet som kommissionen framfért borde fokus alltsa 1 forsta hand ligga
pa att ta fram en lagstiftning som savil rattsligt som faktiskt férmar implemen-
tera de skyldigheter som féljer av ramdirektivet. Fraimst handlar det om att ge-
nomfora det sjilvstindiga forsaimringsférbud som foljer direkt av direktivets or-
dalydelse och som har fortydligats genom Weserdomen samt om att ge prov-
ningsmyndigheter mojlighet att anvinda de dispensméjligheter som foljer av di-
rektivets artikel 4.7 och som utifran en lisning av EU-domstolens dom i mal C-
346/14, ”Schwarze Sulm” framtrider som avsedda att tillimpas av provningsmyn-
dighet 1 vissa fall. Det dr viktigt att framhalla att implementeringen fordrar ett hel-
hetsgrepp och behéver omfatta alla verksamheter/atgirder som inverkar pa vat-
tenkvaliteten, inte endast vattenverksamheter eller vattenverksamheter av visst
slag. I den del promemorians lagstiftningsférslag inriktar sig pa genomforandet
av ovanstdende ir konsekvensanalysen pafallande bristfallig.

Att vattenverksamheter med koppling till produktion av vattenkraftsel givits en
sa framtridande roll i promemorian forklaras av att férslagen tagits fram i syfte
att genomfora de vattenkraftsrelaterade delarna av energiéverenskommelsen.’

® Domstolen skulle i malet ta stillning till huruvida livsmiljédirektivet, fageldirektivet, direk-
tiv 2001/77 och direktiv 2009/28 ska tolkas sa, att de utgdr hinder for bestimmelser som for-
bjuder uppforandet av vindkraftverk som inte dr avsedda for sjalvforsérjning pa omraden som
ingér i ndtet Natura 2000, utan att nagon foregdende bedomning av projektets miljopéaverkan
pa det berdrda omradet gors. Inledningsvis provade domstolen huruvida fageldirektivet och
livsmiljodirektivet utgdr hinder for bestimmelser sdsom dem i det nationella malet. For att
besvara tolkningsfragan ansdg domstolen det nédvéndigt att avgéra om, och i s& fall under
vilka forhéllanden, unionsritten tilldter att en medlemsstat infor stréngare nationella skydds-
atgirder &n dem som foreskrivs i de nimnda direktiven. (Mal C-2/10 punkterna 36, 37 och
47) Domstolen papekar vidare att artikel 193 FEUF foreskriver en mdjlighet for medlemssta-
terna att infora strdngare skyddsatgérder. I ndmnda artikel anges som villkor for sadana &t-
gérder att de maste vara forenliga med EUF-fordraget; de stringare skyddsatgidrder som
anges 1 de nationella och regionala bestimmelser som aktualiserats i det nationella malet
maste likvil std i Gverensstimmelse dven med Ovriga bestimmelser i EUF-fordraget (punk-
terna 50 och 54). Sokandena i det nationella malet hade gjort géllande att unionens politiska
mal att utveckla nya och fornybara energikéllor som anges i artikel 194.1 ¢ FEUF bor ha fore-
trade framfor syftet att skydda miljon, vilket efterstravas med livsmiljodirektivet och fageldi-
rektivet.

* Mal C-2/10, punkten 56.

® Promemoria med forslag till dndrade bestimmelser for vattenmiljé och vattenkraft, s.155.
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Foreslagen lagstiftning rérande genomfoérandet av férsimringsférbudet och méj-
ligheterna till dispens kommer att triffa alla atgarder eller verksamheter som pa-
verkar yt- eller grundvatten. Det giller alltsa all vattenverksamhet samt milj6far-
lig verksamhet med vattenpaverkan; t.ex. avloppsreningsverk, enskilda avlopp,
industrier med utsldpp till vatten, infrastrukturprojekt med byggande i vatten, de-
taljplaneliaggning och bostadsbyggande etc.

Flera av de problem som domstolarna, efter Weserdomens fértydligande av vad
som 1 och f6r sig foljer av ramdirektivets ordalydelse, stott pa i mal med anknyt-
ning till vattenférvaltningen forefaller bero pa befintliga implementeringsbrister
som i sin tur kommer sig av uppfattningen om att direktivets icke bindande ka-
raktir.” Synen pa ramdirektivets mal som icke bindande har i sin tur lett till att
savil framtagande av underlag till statusklassificeringar och normsittning har
skett med en ambitionsniva som inte medger de bedomningar som maste goras i
dessa mal. Bristerna blir sarskilt tydliga da riskerna for forsamring och aventyr-
ande av uppnaendet av miljékvalitetsnormerna ska bedémas. Mark- och milj6-
domstolen bedémer att dessa problem inte kommer att atgirdas genom prome-
morians forslag utan kommer att kvarsta sa linge sagda kunskapsbrist foreligger.

Det som behovs ar alltsd ett storre grepp tas om hela implementeringsfragan;
torvaltningen av vattenkvaliteten maste byggas upp och anpassas si att olika
samhallsintressen kan tillgodoses sa langt det d4r mojligt inom de ramar som di-
rektivet ger.

Promemorians forslag 16ser inte heller de konkreta tillimpningsproblem som vi
star inf6r 1 prévningssituationen utan innebdr en, till stérsta delen outredd, 6ver-
hingande risk for forsvarad rittstillimpning, 6kad rattsosidkerhet och simre fo1-
utsebarhet for verksamhetsutévare som i olika hinseenden kan komma att pa-
verka en vattenforekomst. Vi utvecklar detta nedan men vill redan har forut-
skicka att vi anser att bristerna dr sa stora att promemorian inte bor liggas till
grund for ny lagstiftning.

2. Synpunkter i vissa fragor

Nedan foljer ndgra 6vergripande synpunkter och resonemang rérande vissa av
de fragor som hanteras i promemorian och som vi kan komma att hinvisa till-
baka till i vira kommentarer till férfattningsforslagen.

2.1. Okad splittring av miljobalken

Vi anser att en 6kad splittring av miljébalken bor férhindras. Sedan gammalt
(och av historiska skal) skiljer sig regleringen mellan vattenverksamhet och miljo-
farlig verksamhet i vissa delar (se t.ex. lag (1988:812) med sirskilda bestimmelser
om vattenverksamhet). En strdvan med miljobalksarbetet har sedan balkens in-
forande varit en samordnad och breddad miljélagstiftning.” Nir det giller vat-
tenverksamhet och miljéfarlig verksamhet dr ambitionen att ta bort skillnader

® Se t.ex. Bjillas, U. och M. Fréberg; Ar mdlen i EU-direktiven som rér vatten genomforda pd
ett juridiskt

korrekt sdtt i svensk rdtt och kan genomforandet anses funktionellt? Rapport av den 29 maj
2013. Jfr dock Ekelund Entson, M. och L. Gipperth; Mot samma mdl?: Implementeringen av
EU:s ramdirektiv for vatten i Skandinavien, (Juridiska institutionen vid Handelshdgskolan vid
Goteborgs universitet:2010) samt Olsen Lundh; Miljékvalitetskrav eller miljokvalitetsnor-
mer? Reflektioner med anledning av en rapport om Sveriges implementering av ramvattendi-
rektivet, Nordisk miljoréttslig tidskrift, volym 2014:2, sid 61-94.

" Prop. 1997/87:45 del 1, s.1.
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som inte ar sakligt motiverade da det saknas skil att lata endast historiskt beting-
ade skillnader bestd.? Promemorians forslag innebir ett steg tillbaka 1 denna
samordning genom att sirbehandla vattenverksamheter med koppling till pro-
duktion av vattenkraftsel. Nagra sakliga motiv for att i miljébalken sirbehandla
produktion av vattenkraftsel har inte redovisats.

Centralt f6r genomforandet av vattendirektivet ar forvaltningsplanerna for av-
rinningsdistrikten samt de tillh6érande atgardsprogrammen. Planerna ar ett resul-
tat av en planeringsprocess (en planeringscykel) som bland annat innefattar ka-
rakterisering av vattenfoérekomster, bedomning av status, faststillandet av kvali-
tetskrav och framtagande av atgirdsprogram. Overvakning och utvirdering ska
ge den information som behovs for att knyta thop planeringscyklerna med
varandra. Atgirdsprogrammen syftar till att ta itu med konstaterad paverkan och
mojliggora att avrinningsomradet eller vattenférekomsten uppnar en god status.
Andra viktiga instrument och principer i ramvattendirektivet dr ett kombinerat
tillvigagangssatt: principen om kostnadstickning for vattentjanster och allmin-
hetens deltagande 1 beslut rérande vattenforvaltningen. Det dr inom ramen for
denna forvaltning, med de prioriteringar och avvagningar mot andra samhallsin-
tressen som vattendirektivet medger, som de vattenkraftsrelaterade delarna av
energidverenskommelsen bor genomfoéras, inte genom sarskiljande lagstiftning.

2.2. Implementeringsbrister kvarstar

De brister som kommissionen har papekat handlar, férutom brist pa klara och
precisa rittsligt bindande definitioner i vissa avseenden (artiklarna 2.31, 2.33,
2.38 och 2.39 i ramdirektivet) som inte inforlivats klart och precist, om att milj6-
kvalitetsnormerna i1 Sverige, vilka implementerar de bindande miljomalen i direkti-
vets artikel 4.1, inte tycks vara bindande samt att artikel 4.7 inforlivats felaktigt
genom att svenska provningsmyndigheter inte dr bundna av villkoren 1 artikel 4.7.
Att en tillstandsmyndighet varken dr bunden av miljdmalen i direktivets artikel
4.1. eller av villkoren i artikel 4.7 vid beslut om att ge tillstind ar enligt kommiss-
ionen en rattslig situation som utgor ett felaktigt inforlivande.

De skyldigheter som f6ljer av ramdirektivets artikel 4.1 dr bindande. Av ordaly-
delsen i FEUF artikel 288 (3) foljer att det f6r medlemsstaterna bindande ele-
mentet handlar om resultatet; medlemsstaterna ar forpliktade att faktiskt uppna
resultat som formulerats klart och tydligt (se dven Ml C-494/01 kommissionen
mot Irland). Medlemsstaterna ar dértill skyldiga att vilja de former och tillviga-
gangssitt som ar bist limpade for att sakerstalla direktivens dandamalsenliga ver-
kan med hinsyn till deras syfte (Mal C-48/75 Royer, punkten 73). Att na fore-
skrivet resultat dr viktigt men inte tillrdckligt; direktivet maste dven inforlivas
rattsligt (Mal C-83/97 kommissionen mot Tyskland). De skyldigheter som fram-
gar av artikel 4.1 och 4.7 ir i korthet att

- Porebygga forsimring av status i alla ytvattenférekomster och grundvat-
tenférekomster.

- Att skydda, forbittra och aterstilla alla ytvattenférekomster, grundvat-
tenforekomster (samt sakerstilla en balans mellan uttag och grundvat-
tenbildning), konstgjorda och kraftigt modifierade vattenférekomster 1

® Se t.ex. direktiven till Vattenverksamhet (SOU 2009:42) om att Gverviga ett gemensamt ka-
pitel for tillstindsprovningen av miljéfarliga verksamheter och vattenverksamheter kan info-
ras 1 miljobalken; en forutsittningslos provning skulle ske av om de skillnader som finns mel-
lan reglerna om miljofarlig verksamhet och om vattenverksamhet ar beréttigade. s. 175
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syfte att uppnd en god ytvattenstatus respektive grundvattenstatus re-
spektive god ekologisk potential och god kemisk ytvattenstatus senast ar
2015.

- Gradvis minska férorening fran prioriterade amnen och for att utslipp
och spill av prioriterade farliga amnen ska upphora eller stegvis elimine-
ras.

- FPorebygga eller begrinsa att féroreningar kommer ut i grundvattnet,

Genom Weserdomen fortydligades delvis inneborden av att forebygga forsaim-
ring som en sjalvstindig forpliktelse samt att foljderna av att ett projekt innebar
en risk for forsimring respektive dventyrande av att na malen bl.a. ér att tillstaind
till projektet inte far limnas.

Promemorians forslag som syftar till att uppfylla ramdirektivets krav vid till-
standsprovningar har framfor allt konstruerats genom férandringar i 5 kap. och 2
kap. miljébalken.

I 5 kap. 3 § inf6rs nya andra och tredje stycken med féljande lydelser.

En myndighet eller kommun fir inte tillita att en verksambet eller atgird paborjas eller and-
ras pd ett stt som dventyrar maijligheterna att folja en miljokvalitetsnorm enligt 2§ som avser
vattenmiljon eller forsamrar vattenmiljon i strid med en sadan norm.

V'id privning for ett nytt tillstand och vid omprovning av tillstand ska de bestammelser och
villkor beslutas som séfkerstiller att verksambeten bedrivs sa att ett sadant aventyr eller en sa-
dan forsdamring inte uppkommer.

Systematiken i 5 kap. miljobalken 4r idag uppbyggd sa att 1 § anger f6r vilka om-
raden regeringen fir meddela miljckvalitetsnormer samt ger en delegationsméj-
lighet f6r normer som féljer av EU-medlemsskapet (d.v.s. vem som far meddela
normerna); 2 § anger vad miljokvalitetsnormer ska ange (d.v.s. hur de utformas)
och 3 § anger att myndigheter och kommuner ska ansvara for att miljokvalitets-
normer f6ljs (d.v.s. férdelar ansvaret f6r normernas tillimpning). Det nya andra
stycket fortydligar vad ansvaret innebir i vissa situationer men anger inte rittslig
grund for att fatta nddvindiga beslut. Rimligt att anta ér att den rittsliga grunden
for att fullfolja det ansvar som fordelats i 3 § dterfinns 1 miljobalkens 6vriga kapi-
tel och da frimst 2 kap. Dirtill kan det konstateras att det inte klart framgér vad
det innebdr att ’férsdimra vattenmiljon i strid med en sadan norm”. Av ordaly-
delsen ges intrycket av att det endast 4r om forsimringen “’strider mot normen”
som den ar férbjuden men vi har svart att utrona vad formuleringen avses inne-
bira. Det dr i relation till befintlig status, i vissa fall pa parameterniva, som for-
samring dr férbjuden (som en f6ljd av klargérandena i Weserdomen). Inte endast
1 relation till normen. Inneborden av begreppet ’forsimring” blir ddrmed forvir-
rande i forslaget.

2 kap. 7 § andra stycket forindras enligt forslaget. Mot bakgrund av ovanstiende
ar det alltsa hir den rattsliga grunden f6r myndigheternas och kommunernas
agerande nir de fullfoljer sitt ansvar att inte tillata forsimring eller dventyra moj-
ligheterna att f6lja en MKN f6r vatten (5 kap. 3 § andra stycket) aterfinns.

Av 2 kap 7 § andra stycket framgir, enligt forslaget, féljande.

Trots forsta stycket ska de krav stillas som behivs for att folja en miljokvalitetsnorm som av-
ses i 5 kap. 2 ( forsta stycket 1 eller for att folja 5 kap. 3 § andra och tredje styckena. Om
det finns ett atgdrdsprogram som har faststillts for att folja normen, ska det vara vigledande
[for bedommningen av behovet.
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Av 2 kap 7 § tredje stycket framgar, enligt forslaget, foljande.

Vid privning av tillatlighet, tillstand, godkdnnande eller dispens for en verksambet eller dtgdrd
som ger en dkad fororening eller storning och kan antas pa ett inte obetydligt sitt bidra till att
en miljokvalitetsnorm som avses i 5 kap. 2 § forsta stycket 1 inte folfs, far verksambeten eller
atgdrden vid avvagningen enligt forsta och andra styckena tillatas, om den inte strider mot 5
kap. 3  andra och tredje styckena och. ..

Andra stycket innebir alltsa att o det behiovs tor att £6lja 5 kap 3 § andra och
tredje styckena (d.v.s. om det beh6vs for att en myndighet eller en kommun ska
kunna ta sitt ansvar och inte tillata att en verksamhet eller dtgird paborjas eller
andras pa ett sitt som aventyrar mojligheterna att f6lja en miljokvalitetsnorm el-
ler forsiamrar vattenmiljon)sa ska de krav stillas som behivs.

De krav som beh6vs ska stillas. Fragan som kommer att uppsta for savil till-
syns- tillstandsmyndigheter ér vilka krav man beh6ver stilla fOr att ta ansvaret att
inte tillata verksamheten. En tydlig stoppregel saknas alltsa fortfarande och situ-
ationen ir i stort sett inte dndrad jamfort med idag. Lagrummet reglerar inte vad
som i och for sig foljer av direktivets ordalydelse men som tydliggjorts genom
Weserdomen; namligen att man inte far tillita en verksamhet som dventyrar ma-
let/riskerar forsamra vattenforekomsten.

Direktiv maste genomforas rittsligt och faktiskt. 2:7 1 foreslagen lydelse ger end-
ast uttryck for att tillstainds/tillsynsmyndighet ska stilla de krav som behévs for

att inte dventyra uppnendet av norm/forsimra. Det saknas fortfarande en tydlig
rittslig grund for att vid prévning av en verksamhet inte tillita en verksamhet pa
Weser-grund. Av de foéreslagna omprovningsreglerna i 24 kap. miljobalken anges
att tillstindsmyndigheten far dterkalla tillstind om det beh6vs for att félja en mil-
jokvalitetsnorm (10 §). Motsvarande bestimmelse saknas f6r nya verksamheter.

I promemorians konsekvensanalys anges att "Foreslagen dndring vad giller hu-
vudregeln for ny och dndrad verksamhet utgor en kodifiering av vad som foljer
av EU-domstolens praxis och det sitt pa vilket svenska provningsmyndigheter
redan i dag hanterar frigan. Foreslagna dndringar bedéms saledes inte ha ndgon
paverkan pi forutsittningarna for etablering av ny- och indrad verksamhet.”

Vi anser att en mer korrekt beskrivning av svensk praxis dr att svenska prov-
ningsmyndigheter efter Weserdomen gjort sitt basta for att tolka svensk lagstift-
ning direktivskonformt men att synen pa Aur de rittsliga féljderna av Weserdo-
men kan eller bor fa genomslag i svensk ritt varierar (vilket innebir ett stort matt
av osiakerhet och svarigheter for verksamhetsutévare att forutse vilken utredning
som behéver tas fram). Det saknas dnnu vigledande avgéranden f6r hur situat-
ionen ska hanteras vid de alternativa utfall vad giller forsimring eller dventyr-
ande av malen (syftar hir pa samtliga mal oaktat om det handlar om ytvatten- el-
ler grundvattenférekomster) som en provning kan leda fram till. Det sagda inne-
bir att den féreslagna huvudregeln inte kan sdgas kodifiera hur svenska myndig-
heter idag hanterar frigan; dirmed blir ocksd promemorians slutsats, att fore-
slagna dndringar inte kommer att ha nigon paverkan pa forutsittningarna fér
etablering av ny och dndring av verksamhet, vildigt férhastad.

Vidare anges 1 konsekvensanalysen att ”’I promemorian fOreslds att regeringen
bemyndigas besluta om undantag fran huvudregeln och att férutsittningarna for
sadant undantag regleras i férordning. Genomférandet av denna undantagsmoj-

® Promemoria med forslag till dndrade bestimmelser for vattenmiljé och vattenkraft s. 163.
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lighet bedéms 6ka mojligheterna for tillitande av ny- och dndrad verksamhet 1
forhallande till vad som dr fallet med dagens reglering.”

Vianser i och for sig att det dr bra att ambitionen nu dr att implementera direkti-
vets art. 4.7 pa ett sitt som gor den mojlig att tillimpa £6r provningsmyndighet-
er. Det dr i princip fraiga om en ren avskrift av direktivets lydelse med tillh6rande
villkor.” Emellertid forklaras inte hur den foreslagna forordningen ir tinkt att
tillimpas i relation till de bestimmelser i miljobalken som reglerar liknande
provningssituationer (t.ex. Natura 2000-tillstand). Det ges heller ingen vigled-
ning rérande hur man vid prévning av undantag ska relatera till forvaltningspla-
ner och atgirdsprogram och hantera intressekonflikter. Var ligger dberopsbor-
dan? Hur ska bevisbordan f6r undantagens tillimplighet placeras? Och om ett
undantag ir tillimpligt; bevisbordan for att villkoren dr uppfyllda? Vad giller vid
planlagening etc? I Common Implementation Strategy for the Water Framework Directive
2000/ 60/ EC), Guidance document no 20 (CIS) har t.ex. begreppet “allminintresse
av storre vikt” uttolkats som férandringar av utomordentligt stor betydelse fran
allmin synpunkt och slutsatsen har dragits att det ar rimligt att anta att de skal
som avses med “allminintresse av storre vikt” dr situationer dar planer eller pro-
jekt som planeras visar sig vara nodvindiga inom ramen for atgirder eller politik
som syftar till att skydda grundliggande virden i medborgarnas liv (hilsa, siker-
het, milj6), grundlaggande principer f6r staten och samhillet samt ekonomisk el-
ler social verksamhet som foljer av sirskilda offentliga skyldigheter. Detta impli-
cerar att det handlar om en dnnu bredare krets av aktiviteter 4n vad som normalt
tolkas in i ”atgirder” eller ”verksamhet”. Konsekvensanalysen beaktar varken
processuella konsekvenser eller materiella konsekvenser av forslagen eller hur
dessa kan komma att paverka verksamhetsutovare och prévningsmyndigheter.

Dirtill saknas en 6nskvard koppling mellan bestimmelserna om férbud mot att
meddela tillstind i vissa situationer till de undantagssituationer som foreskrivs i
direktivets artikel 4.7.

Det finns i sammanhanget anledning att peka pa generaladvokaten Jdaskinens
6verviganden i sitt yttrande 1 Weser-malet, rorande betydelsen av undantaget 1
artikel 4.7 1 ramdirektivet, enligt f6ljande.

Artikel 4.7 i ramdirektivet dr av avgorande betydelse for tolkningen av réickvidden av mifjo-
malen, i den mening som avses i artikel 4.1, huvudsakligen av tva skdl. For det forsta bekrdf-
tar namnda undantag tillampligheten av kravet pa att forebygga en forsamring pa godkdnnan-
det av sdrskilda projeft som skulle kunna medfora en forsdamring av en vattenfirekomsts sta-
tus. For det andra bekrdftar dess lydelse otvivelaktigt den tvingande karaktiren av malet att
hindra forsimring. Medlemsstaten bar saledes en skyldighet att vigra godkdnna ett projekt nir
detta dventyrar uppndendet av en god status for ytvattenforekomster, savida det inte kan anses
att nimnda projeket omfattas av ett nndantag."

Som generaladyokaten Kokott erinrade om i forslag till avgirande Nomarchiaki Aftodioikisi
Aitoloakarnanias m.fl. (EU:C:2011:651), inneballer artikel 4 i ramdireftivet ndmligen inte
enbart principiella skyldigheter, utan avser dven konkreta projekt, dtminstone dem som avse-

% Frutom pa en punkt; i promemorians forslag har artikelns hinvisning till “god grundvat-
tenstatus, god ekologisk status eller god ekologisk potential” uteldmnats i 4 kap. 11 § vatten-
forvaltningsforordningen. Det ar oklart varfor detta utelimnats. Undantagsbestimmelserna ar
begransade vad géller vilka miljokvalitetsnormer som omfattas av undantagen; denna be-
gransning bor framga tydligt.

ML Forslag till avgorande av generaladvokat Niilo Jadskinen, foredraget den 23 oktober 2014
i méal C-461/13, punkten 77.
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vdrt paverkar en vattenforekomsts status. Artikel 4.7 tillater forsamring av vattenforekomsters
status pa grund av nya modifieringar. Detta kan folja av individuella projekt. Det dr némligen
omijligt att dtskilja ett projekt och genomforandet av forvaltningsplaner, liksom varje bygglov i
ett omride for vilket det finns en detaljplan ska limmnas i enlighet med denna plan.*

Foljaktligen omfattas dessa projekt, savida det inte géller projekt som ndistan inte har nagon
inverkan pa vattenforekomsternas status och saledes pa forvaltningen av ett avrinningsdistrikt,
av det allmanna forbudet mot forsamring av vattenforekomsters status. De kan dock godkdn-
nas med tillimpning av systemet for de undantag som foreskrivs i artifel 4.7

Artikel 4.1 och artikel 4.7 dr alltsa varsin sida av samma mynt och kan inte sepa-
reras 1 tillimpningen. For att implementera direktivet maste alltsa savil artikel
4.1:s tvingande karaktir framga tydligt liksom mojligheterna till undantag med
tydliggbrande av villkoren hirfor enligt artikel 4.7 — och det nira sambandet mel-
lan artiklarna bor aterspeglas i de nationella regler som styr provningen sa att
provningen ocksa omfattar savil 4.1. som 4.7.

Om ett projekt riskerar att orsaka en férsimring eller om det dventyrar uppna-
endet av foreskriven miljokvalitetsnorm vid en given tidpunkt bor det finnas en
anvisning for prévningsmyndigheten att underséka huruvida de dispensmojlig-
heter som framgar av artikel 4.7 dr tillimpliga.

Den kopplingen bor framga av 2 kap. 7 § miljobalken (som ocksa borde innefat-
tat en mojlighet att inte ge tillstand till verksamheten/atgirden). Mojligheten till
undantag framgar nu av 5 kap och dé endast genom delegationsbestimmelsen. 1
forordningstexten (férordning om forvaltning av kvaliteten pa vattenmiljon)
anges sedan att myndigheten dnda far tillita verksamheten/étgirden under vissa
torhallanden. Vi vinder oss i och for sig inte mot den senare formuleringen (“far
tillita”) men anser att det i samband med konstaterandet att verksamhet-
en/atgirden inte kan fa tillstind enligt huvudregeln bor foreligga en mojlighet att
prova undantagen, dven ex officio.

Sammanfattningsvis anser vi att det dr mycket tveksamt huruvida promemorians
torslag innebir att ramdirektivets skyldigheter har implementerats fullt ut. Dirtill
brister konsekvensanalysen vad giller savil tillimpningen av férbudsregeln som
undantagsmojligheten. Resultatet av forslaget dr dirmed sa oférutsidgbart och
bristfilligt analyserat att det enligt var mening inte bor liggas till grund f6r ny
lagstiftning.

2.3. Mojlighet till anmalan

I promemorians forslag aterkommer, i olika sammanhang, moéjligheten att an-
mila en verksamhet med f6ljden att den betraktas som laglig till en framtida an-
given tidpunkt. Vi kommenterar de enskilda férslagen nedan men vill dessforin-
nan limna forslag pa att beakta mojligheten att lata dven ytterligare vattenverk-
samheter och vattenanliggningar omfattas av 19 § férordningen (1998:1388) om
vattenverksamhet m.m. (vattenverksamhetsférordningen), t.ex. dammanlagg-
ningar m.m.

Fordelen med att utvidga bestimmelsens tillimpningsomrade ar att tillsynsmyn-
digheten da har mojlighet att begira in viss utredning om verksamhet-

12 Forslag till avgdrande av generaladvokat Niilo Jadskinen, foredraget den 23 oktober 2014 i
mal C-461/13, punkten 78.
13 Forslag till avgorande av generaladvokat Niilo Jadskinen, foredraget den 23 oktober 2014 i
mal C-461/13, punkten 79.
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en/atgirden samt att det dd finns mojlighet att, enligt 23 § samma forordning,
besluta om de férbud for verksamhetsutovaren som behévs enligt miljobalken,
foreligga verksamhetsutévaren att vidta de forsiktighetsmatt som behévs enligt
miljobalken, eller anséka om tillstand enligt 11 kap. 9 § miljobalken, eller, om det
inte behovs nagot forbud eller féreligeande, underritta den som har gjort anma-
lan om att drendet inte foranleder nagon atgard fran myndighetens sida.

Under de olika férslagen, nedan, utvecklar vi hur vi ser pa méjligheten att till-
limpa en anmilan enligt 19 § vattenverksamhetsférordningen.

3. Forslagen

Nedan foljer vira kommentarer om de forslag som presenteras i promemorian.
Numreringen féljer promemorians numrering av forslagen.

10.1. Skyldighet att ha moderna miljovillkor

Promemorians férslag: Alla vattenverksamheter med koppling till produktion
av vattenkraftsel ska forses med och uppritthalla moderna miljévillkor. Verk-
samhetsutovaren ansvarar for att villkoren halls moderna. Moderna miljévillkor
ar sadana villkor och andra bestimmelser till skydd f6r manniskors hilsa eller
miljon som giller f6r verksamheten och har beslutats i en tillstindsdom eller till-
standsbeslut som inte ar aldre 4n tjugo ar.

Om det i tillstandet finns en bestimmelse som anger en lingre eller kortare tid
tor nir miljovillkoren ska uppdateras nista gang for att héllas moderna, giller
den tiden i stillet for tjugo ar. Tidsfristen kan bestimmas lika f6r alla miljovillko-
ren eller olika for olika miljovillkor.

Trots kravet pa moderna miljovillkor far en verksamhet som har pabérjats pa ett
lagligt satt bedrivas till dess en prévning blivit klar, om en ansékan om prévning
har getts in eller verksamheten omfattas av en nationell plan f6r moderna milj6-
villkor och det dnnu inte har blivit dags for prévning enligt planen.

Kommentat:

Vi héller med om att det dr angeldget att verksamheter miljéanpassas l6pande. I
enlighet med vad vi anfért ovan stiller vi oss emellertid kritiska till foreslagen
lagstiftning med biring endast pa vattenverksamhet med koppling till vatten-
kraftsel.

Vi stiller oss positiva till att det ska vara méjligt att bestimma den tid inom vil-
ken nista uppdatering av miljovillkoren ska ske for att miljovillkoren ska hallas
moderna med hinsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet. Vi ser ocksé po-
sitivt pa mojligheten i det hir sammanhanget kunna ta hinsyn till savil miljé-
missiga osidkerheter som investeringar och att dessa ska hinna betala sig.

Vi stiller oss emellertid kritiska till forslaget att en verksamhetsutévare som ge-
nom en ansdkan om prévning har initierat en uppdatering av sina miljévillkor
under den tid som provningen pagar inte heller bor anses bryta mot kravet att ha
moderna miljévillkor (jfr promemorians uttryck “moratorium i férhallande till
forbudet att utan tillstind bedtiva tillstindspliktig verksamhet”**). Mot bakgrund
av vad som redovisats i promemorian om vattenkraftssituationen i Sverige 4r det

Y Promemoria med forslag till indrade bestimmelser for vattenmiljé och vattenkraft, s. 157.
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inte sannolikt att dessa kraftverk dr bland de som har sirskilt betydelse som
reglerresurs; antagligen befinner de sig 1 vad som i promemorian benimns som
klass tre. Enligt promemorian har anlidggningar i klass tre sa litet reglerbidrag att
de i ett nationellt perspektiv inte behdver féranleda att de paverkade vattnen
klassificeras som kraftigt modifierade.” Att de befinner sig i klass tre verkar
ocksa innebira att de inte dr hogst prioriterade nir det galler att ta fram firdiga
planer. Det ar saledes rimligt att anta att det kan komma att handla om en timli-
gen ling tid som dessa far fortsitta sin verksamhet utan tillsyn och i naturliga
vattendrag, trots att det handlar om anliggningar av liten betydelse ur energisyn-
punkt.

For denna typ av verksamhet menar vi att det skulle vara en limpligare 16sning
med en anmilan enligt 19 § férordning (1998:1388) om vattenverksamhet m.m.
(se vart forslag ovan). For de verksamheter vilka bedoms vara tillstandspliktiga
men vars miljopaverkan dnda kan hanteras genom mindre ingripande foreldg-
ganden om forsiktighetsmitt, skulle ett alternativ kunna vara att tillsynsmyndig-
heten forelade om att soka tillstand, dock utan att samtidigt meddela férbud,
utan i kombination med forsiktighetsmatt fram till dom eller beslut i provnings-
malet. I de fall det dr befogat med ett f6rbud skulle detta kunna ges en interim-
istisk karaktir genom att det kan havas genom att verksamhetsutévaren anséker
om tillstind. Sa snart prévningsmyndigheten tar upp fragan om tillstind kan
innu en sadan interimistisk prévning goras som ska gilla fram till dom. Jfr. moj-
ligheten enligt 21 kap. 5 § miljébalken att bestimma att ett foreliggande inte be-
héver foljas till dess att tillatlighetsfragan avgjorts.

10.2  Nationell plan f6r moderna miljévillkor

Promemorians férslag: Regeringen ska se till att det finns en nationell plan for
de provningar och omproévningar som behover goras for att befintliga verksam-
heter f6r produktion av vattenkraftsel ska férses med moderna miljévillkor.

Planen ska ange en nationell helhetssyn pa provningen s att den resulterar i
storsta mojliga nytta for vattenmiljon med minsta mojliga negativa inverkan i
friga om nationell effektiv tillgang till vattenkraftsel. Planen ersitter inte den in-
dividuella provningen och det dr forst vid den individuella provningen som de
konkreta forutsittningarna for driften av den enskilda verksamheten bestims.

Den nationella planen tas fram av Havs- och vattenmyndigheten, Statens ener-
gimyndighet och Affirsverket svenska kraftnit i samverkan med berérda myn-
digheter sisom bl.a. linsstyrelserna (inkl. vattenmyndigheterna), Kammarkolle-
giet och Naturvardsverket.

Vidr 1 och for sig positiva till att uppdateringen till moderna miljémal sker pa ett
samordnat sitt. Av samma skil som anforts 1 den allmidnna delen ovan stiller vi
oss emellertid kritiska till lagstiftningsdtgirder som sirbehandlar verksamheter
tor produktion av vattenkraftsel.

Som nidmndes ovan syftar atgirdsprogrammen, vilka ska tas fram inom ramen
tor forvaltningsplanen, till att ta itu med konstaterad paverkan och mdojliggora att
avrinningsomradet eller vattenférekomsten uppnar en god status. Ett syfte med
ramdirektivets férvaltningsplaner; att ta fram en samordnad syn pa hur vatten-
forvaltningen ska bedrivas. Andra viktiga instrument och principer i ramvatten-
direktivet dr ett kombinerat tillvigagangssitt: principen om kostnadstickning for

> Promemoria med forslag till indrade bestimmelser for vattenmiljé och vattenkraft, s. 122.
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vattentjanster och allmdnhetens deltagande i beslut rérande vattenférvaltningen.
Det ir inom ramen for denna forvaltning som de vattenkraftsrelaterade delarna
av energioverenskommelsen bor genomforas.

I sammanhanget kan ocksa erinras om kommissionens tidigare granskning av
planer™ i vilken kommissionen pipekade att just utvecklingen av vattenkraft kri-
ver sirskild uppmirksamhet och att vattenkraftens betydande miljépaverkan
maste dtgirdas. Enligt kommissionens uttalanden bor renovering och utbyggnad
av befintliga kraftanliggningar prioriteras framfor anliggningen av nya, som bor
omfattas av en strategisk bedomning av det enskilda avrinningsomradet, dir man
viljer det mest optimala liget bade nir det galler energiproduktion och ligsta
miljopaverkan. Utifran den kontext, i vilken kommissionen gjorde dessa uttalan-
den, forefaller det vara inom ramen for forvaltningsplanerna som kommissionen
anser att vattenkraften kriver denna sarskilda uppmarksamhet.

Mot bakgrund av ovanstaende stiller vi oss fragande till vilken funktion féresla-
gen nationell plan f6r moderna miljévillkor dr tinkt att ha i relation till befintliga
torvaltningsplaner respektive dtgirdsprogram for vattenférvaltningen. Detta dr
inte klarlagt 1 promemorian.

Av promemorian framgar vidare att planen och dess avvigningar ska vara vigle-
dande f6r de myndigheter som for talan eller yttrar sig i den enskilda prévningen.
Det framgir ocksa att de myndigheter som har ritt att fora talan i de enskilda
provningsmalen — dvs. Havs- och vattenmyndigheten, Kammarkollegiet, Natur-
vardsverket och linsstyrelserna — bor ha en skyldighet att samverka med
varandra och fordela atgirder mellan sig sa att genomférandet av planen blir ef-
fektivt och att dubbelarbete undviks samt att detta t.ex. kan innebira att myn-
digheterna enas om vilken myndighet som ska fora statens talan i de enskilda
malen och att Naturvardsverkets deltagande som part i denna typ av mal bor
kunna fokuseras till prévningar som ber6r Sveriges ataganden enligt art- och ha-
bitatdirektivet samt fragor av overgripande generell natur av relevans f6r miljo-
balkens prévningssystem i stort."’

Vi anser att de myndigheter som for talan eller yttrar sig i de enskilda provning-
arna maste vara helt fria att fOretrida det allmidnna intresse som de ar satta att
bevaka, oaktat vad som star i planerna och oaktat vad en annan myndighet ut-
trycker. Det maste ocksa std en myndighet helt fritt att agera som part, foretra-
dande det intresse den ér satt att bevaka, sa snart nigon av dem finner anledning
dartill. En skyldighet att samverka kan leda till att frigor som av nigon anledning
forbisetts 1 planarbetet inte heller lyfts i samband med provningen. Det riskerar i
sin tur att minska mojligheterna f6r prévningsmyndigheten att fa in all relevant
utredning i malet. Dirmed minskar ocksa mojligheterna till en fullstindig prév-
ning.

Sammanfattningsvis avstyrker vi forslaget i denna del.

10.3  Sakkunniga foretrider den nationella planen

Promemorians férslag: I mal om prévning £6r moderna miljovillkor ska dom-
stolen férordna en sakkunnig med uppgift att foretrida den nationella planen i
provningen. Den sakkunnige ska avge ett utlitande i malet.

6 COM(2012) 670 final s.13.
" Promemoria med forslag till dndrade bestimmelser for vattenmiljé och vattenkraft, s. 124

f.
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Om utlatandet kraver sirskild utredning, ska den sakkunnige anmala detta till
domstolen som ska besluta om utredningen. Verksamhetsutovaren ska svara for
kostnaderna f6r den sakkunnige och eventuell sakkunnigutredning. Som sakkun-
nig far endast férordnas nigon som regeringen har utsett att foretrida planen.

Kommentar: Vi anser inte att planen 1 sig kan vara ett sidant allmant intresse
som sirskilt behover foretridas; de allminna intressen som ar tinkta att komma
till uttryck i planen foretrids i alla relevanta sammanhang av ett antal myndighet-
er vilket vi anser tillrickligt.

Vi avstyrker forslaget.

10.4.1 Verksamhetsutovaren ska ansvara for att miljovillkoren 4r modet-
na

Promemorians férslag: Den som bedriver en vattenverksamhet som ir eller,
nir den paborjades, var avsedd for produktion av vattenkraftsel dr skyldig att an-
s6ka om den omprovning som krivs for att verk-samheten ska férses med mo-
derna miljovillkor.

Vid sidan omprovning ska det stillas de krav som beh6vs med hansyn till skyd-
det f6r manniskors hilsa och miljon. Bestimmelser som innebir att verksamhet-
en avsevirt fOrsvaras far endast beslutats om det beh6vs f6r att f6lja en miljo-

kvalitetsnorm eller annan bestimmelse som f6ljer av Sveriges medlemskap i EU.

Om verksamhetsutovaren medger det eller om det inte gar att férena verksam-
heten med sadana villkor som behovs for att en miljokvalitetsnorm eller annan
bestimmelse som féljer av Sveriges medlemskap i EU ska kunna f6ljas, ska till-
standet aterkallas och frigan om utrivning regleras.

For det fall en verksamhetsutévare inte fullgdr sin skyldighet att ansdka om om-
provning far myndighet gora det pa verksamhetsutévarens bekostnad.

Kommentar: Vi hanvisar till vad som anforts ovan om att vattenkraftsel inte bor
sirregleras.

I de fall det inte foreligger ett tillstind som beaktat avvigningen mellan exploate-
ringsintresset och andra motstaende intressen (t.ex. enligt miljébalken, vattenla-
garna och vattenrittsférordningen) bor det vara friga om en nyprovning och
inte omprovning.

Sdrskilt som forslaget liges 1 kombination med ett férslag om att miljokonse-
kvensbedémning inte ska behévas vid omprévning riskerar det att leda till brist-
filliga utredningar eftersom samradet med berérda myndigheter dirigenom ute-

blir.
Virt stallningstagande i den hir delen utvecklas nedan, under rubriken “milj6-
konsekvensbedémning”.

10.4.2 Miljokonsekvensbedémning

Promemorians férslag: En ansdkan om omprévning f6r moderna miljovillkor
behover inte innehalla en miljokonsekvensbeskrivning,

Andringen i andra stycket innebir att inte heller aterkallelse av tillstind eller om-
provning av tillstand eller villkor enligt 24 kap. 10 § ska omfattas av kravet pa
specifik miljobedomning. Det ir enligt forslaget tillrickligt att tillstandshavaren i
enlighet med 22 kap. 2 a § tillhandahaller den utredning om verksamheten och
6vriga forhallanden som behovs for dterkallelsen eller omprévningen.
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Kommentar: Utebliven specifik miljobedémning innebir uteblivet samrad. Det
innebir att inspelen 1 processen fran motstaende intressen senareliggs. Vi anser
att risken for bristfalligt underlag 6kar avsevart om ansvariga myndigheters infly-
tande 1 processen ska minska. Utan de aspekter som kommer fram i och med
samradet blir det en mycket tung uppgift f6r domstolen, och, inte minst for s6-
kanden, att sakerstilla att ett fullgott underlag foreligger. Idag ar MKB en pro-
cessforutsittning vilket innebir att en bristfallig MKB ar grund for avvisning.
Vad de processekonomiska konsekvenserna blir f6r skanden om en ansékan
med bristfillig utredning inte kan avvisas 1 ett tidigare skede utan avslds forst 1
samband med provning i sak har inte utretts i promemorian.

Effekten av forslaget riskerar att sta mellan att forutsittningarna fOr att tillvarata
de allminna intressena i processen forsvagas och dalig processekonomi. Inget
scenario dr emellertid inte ordentligt utrett varfor vi inte anser att promemorian i
denna del bor ligga till grund for lagstiftning.

10.4.3 Ansvar for kostnader for utredning

Promemorians forslag: Verksamhetsutovaren ansvarar for att ta fram det un-
derlag som beh6vs f6r en omprovning av en vattenverksamhet.

Vi har inget att erinra.

10.4.4 Provningsavgift vid omprévning for moderna miljévillkor

Promemorians férslag: Avgift f6r provning av en anskan om omprévning for
moderna miljévillkor ska betalas av den som anséker om sidan omprévning.
Om en myndighet har ansokt om omprévning och haft ritt att géra det till £6ljd
av att tillstandshavaren inte gjort det, ska tillstindshavaren ersitta myndigheten
tor prévningskostnaderna.

Avgiften ska bestd av en grundavgift och en tilliggsavgift och ska beriknas pa
samma sitt som om ansokan avsett provning av tillstand till verksamheten. Om
provningen leder till dterkallelse och utrivning, ska avgiften berdknas pa samma
sitt som om ansOkan avsett utrivning.

Promemorians bedéomning: Provningsavgiftens storlek kommer att behova ses
over sd att den ticker kostnaderna for prévningen.

Vi har inget att erinra.

10.4.5 Domstolskostnader som inte ticks av prévningsavgiften

Promemorians férslag: Vid en omproévning f6r moderna miljévillkor ska till-
staindshavaren ersitta domstolens kostnader for kungorelser, aktforvarare, sak-
kunniga som har tillkallats av domstolen, samt f6r lokaler f6r sammantriden

Vi har inget att erinra.

10.5  Tillstandsprovning far vinta tills det 4dr dags for provning enligt den
nationella planen

Promemorians forslag: I friga om vattenverksamheter med koppling till pro-
duktion av vattenkraftsel men som inte anses ha ett tillstand enligt miljébalken
eller motsvarande dldre bestimmelser ska som huvudregel gilla att verksamhets-
utévaren efter en anmalan till den nationella planen far avvakta med provning
tills det 4r dags for prévning f6r moderna miljovillkor enligt den tidsplan som
framgir av planen.
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Kommentar: Vi stiller oss kritiska till “moratoriet”. Vi anser emellertid att det
kan vara en 16sning med sedvanlig anmilan enligt 19 § vattenforvaltningsférord-
ningen samt att beslut efter anmilan bor kunna ges en interimistisk funktion, ge-
nom att kombinera foreliggande att soka tillstaind med foreliggande om forsik-
tighetsmatt, se ovan, 2.3. Mdjlighet till anmilan.

10.6  Miljokonsekvensbeskrivningar vid provning av verksamheter som
tillkommit pa lagligt satt
Promemorians forslag: Vid tillstindsprévning av verksamheter som har kom-
mit till pa lagligt satt ska miljokonsekvensbeskrivningen i stéllet for uppgifter om
radande miljoférhallanden innan verksamheten paborjades innehalla en beskriv-
ning av de radande milj6férhallandena vid tidpunkten f6r ansdkan om prévning
och hur de forhéllandena forvintas utvecklas om tillstind inte ges.

Kommentar: Vi anser i och f6r sig att forslaget, principiellt, skulle kunna géra
det mojligt med en relevant prévning.

Emellertid ar forslaget oklart. Lagforslaget uttrycker att det ska vara friga om
lagliga verksambeter. Vem som har bevisbordan for att en verksamhet tillkommit
pa ett "laglig sitt”’? Vilken typ av bevis for att verksamheten en gang var laglig
kommer att fordras? Samtidigt foreslas institutet lagligforklaring tas bort.

Det dr endast ett fatal fall dir den verksamhet som vattenanliggningen en giang
byggdes for bedrivs. I promemorian saknas redovisning av hur det ar tinkt att
det s.k. nollalternativet ska relatera till en 1 och for sig laglig anliggning men med
helt annan verksamhet dn den byggdes for.

For att vara praktiskt tillimpbart borde forslaget utga fran en laglig anliggning.
Det sa kallade nollalternativet skulle da kunna sigas vara milj6férhallandena vid
tidpunkten for ansokan savitt avser den lagliga anldggningen men utan att beakta
den verksamhet som bedrivs vid den (savida inte verksamheten alltjimt 4r den-
samma och bedrivs pa samma sitt).

Vi anser att forslaget dr savil for bristfilligt utformat som daligt utrett for att
kunna ligga till grund for lagstiftning.

10.7  Rittegangskostnader

Promemorians foérslag: Den som ansoker om prévning av en vattenverksamhet
som omfattas av den nationella planen f6r moderna miljovillkor ska inte vara
skyldig att ersitta motpartens rittegangskostnader.

Vi har inget att erinra savitt forslaget avser myndigheter med partsstillning.

Nir det giller enskilda vars rittigheter paverkas anser vi att dessa dven fortsatt-
ningsvis ska tillerkdnnas ersittning for sina rittegangskostnader. Det finns en va-
sentlig skillnad mellan miljofarlig verksamhet och vattenverksamhet genom att
det vid vattenverksamhet inte, pd samma sitt som vid miljofarlig verksamhet,
kan férutsittas att de allminna och enskilda intressen som star mot s6kandens
intresse sammanfaller med varandra. Det innebir i sin tur att sakdgarna inte kan
rikna med att fa nagot stod fran de berérda myndigheterna nir det giller att be-
vaka privatrittsliga frigor.”® En annan visentlig skillnad ir karaktiren pa och in-

18 Se t.ex. Vattenlagsutredningen, SOU 1977:27, avsnitt 4.1.10.

14 (19)



15 (19)
DATUM DIARIENR

2017-09-29 TVB 2017/197

tensiteten av de storningar som verksamheterna fo6r med sig. Effekterna av ett
tillstand till vattenverksamhet kan bli expropriationsliknande f6r den enskilde
som far sin ritt inskrankt. For en utforligare motivering till var stindpunkt hin-
visar vi till SOU 2009:10 s. 338 ff.

10.8  En branschgemensam finansiering (fond)

Vi har inget att erinra.

10.9  Béitnadsregeln tas bort

Promemorians foérslag: Den s.k. batnadsregeln for vattenverksamheter tas bort.

Vi anser inte att det dr fraga om en dubbelreglering och vi anser inte att bestim-
melsen bor tas bort. Det gar inte att gora samma prévning enligt nagra andra
regler i miljobalken.

Detta eftersom 11 kap. 6 § MB ir en tydlig anvisning f6r provningsmyndigheten
hur avvigningen ska goras 1 samhillsekonomiskt hinseende, nagot som ar avgo-
rande for sd ingripande verksamheter/4atgirder som det oftast dr friga om nir
det giller vattenverksamheter. Det dr en nédvindig regel for att kunna géra
samtliga relevanta bedémningar av huruvida en verksamhet kan tillatas eller inte.
I modern praxis har bestimmelsen oftast inneburit en avvigning mellan exploa-
teringsintresset och motstaende alminna intressen.’®

Vi anser snarare att mojligheten att utéka bestimmelsens tillimpningsomrade
bor utredas, for det fall ndgon férindring 4r aktuell.

10.10 Rittskraft for aldre tillstind som anses meddelade med stdod av mil-
jobalken eller motsvarande bestimmelser

Promemorians férslag: Miljobalkens bestimmelse om ett tillstands rittskraft
ska — nar rittskraftsfragan avser ett sadant dldre tillstind eller sadan aldre rittig-
het som ska anses meddelat med stéd av miljobalken eller motsvarande dldre be-
stimmelser — gilla endast fragor som enligt det som framgar av beslutet har pro-
vats.

Enligt var mening aterspeglar detta rittsliget sa som det ar idag. Det har inte
presenterats nagon anledning till att specificera detta ytterligare. Vi anser inte att
ett sadant fortydligande behovs.

10.11 Lagligforklaring

Promemorians férslag: Mojligheten att lagligférklara vattenkraftverk och
dammar som anvinds eller har anvints f6r uttag av vattenkraft och som har
uppforts for miljobalkens ikrafttridande tas bort.

Vi avstyrker forslaget.

Lagligforklaring av vattenanlidggningar kan varken jamstillas med eller ersitta
provning av vattenverksamhet. Institutet hindrar pa intet sitt en samlad prév-
ning utan behdvs for att kunna avgora huruvida en anlidggning ér laglig eller inte.
Det finns inget i nuvarande lagstiftning som hindrar att man gor en samlad
provning.

¥ Se t.ex. NJA 2008 s. 3 (Karlshed). Jfr ocksi mojligheten att gora avvigningar mellan poli-
tiska malséttningar den ett politikomrade ska utdvas inom ramen for ett annat, se ovan
ndmnda mél C-2/10, punkten 56 (EU-domstolen).
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10.12 Prévningens omfattning och dndringstillstand

Promemorians férslag: Utgangspunkten for provningens omfattning vid and-
ring ska vara densamma fOr vattenverksamhet som for miljofarlig verksamhet.
Vid dndring av en vattenverksamhet ska tillstindet som huvudregel omfatta hela
verksamheten. Tillstindet far dock begrinsas till att enbart avse dndringen (ind-
ringstillstind), om det 4r limpligt eller om verksamheten omfattas av den nation-
ella planen f6r moderna miljévillkor och den omprovning av verksamheten som
ska ske enligt planen inte har paborjats.

Vattenverksamheter ska anses utgéra en och samma vattenverksamhet om de
bedrivs med vattenanliggningar som direkt eller genom andra vattenanliggningar
ar tekniskt sammankopplade med varandra och har ett milj6- och verksamhets-
missigt samband.

Kommentar: Vi har inget att erinra.

10.13 Ratten till ersidttning vid omprévning

Promemorians férslag: Tillstindshavarens ritt till ersittning vid omprovning
som initierats av myndighet, kommun eller vattenférbund tas bort. Ritten till er-
sittning ska dock finnas kvar under en 6vergangstid om sex dr.

Vi har inga principiella invindningar da investeringar kan skyddas genom en av-
vigd lingd pa tillstaindets (enskilda villkors) giltighetstid. Vi anser emellertid att
sex ar en alltfor kort Gvergangstid.

10.14.1 Tillstand till en ny eller indrad verksamhet

Promemorians férslag: En myndighet eller kommun far inte tillata att en verk-
samhet eller atgird paborjas eller dndras pa ett sidant sitt som dventyrar mojlig-
heterna att folja en miljékvalitetsnorm som avser vattenmiljon eller férsamrar
vattenmiljon 1 strid med en sadan norm.

Regeringen ska fa meddela foreskrifter om undantag i fraiga om att tillata nya
modifieringar i en vattenférekomsts fysiska karakteristika eller en férindring hos
en grundvattenférekomst, eller 1 fall dir en f6r-dndring fran hog till god status
hos en ytvattenférekomst inte fore-byggs och detta dr en f6ljd av nya héllbara
minskliga utvecklings-verksamheter.

Av promemorian framgar bl.a. f6ljande.

“Fortydligandet om normernas genomslag vid provning och tillsyn har i forslaget
placerats och formuleras som ett nytt andra och tredje stycke i 5 kap. 3 § miljo-
balken. Placeringen dr vald eftersom det r6r sig om miljokvalitetsnormer och de-
ras tillimpning. Ett alternativ som kan overvigas dr att en andring i stallet tas in i
2 kap. miljobalken eller pa annan plats som befinns limplig.”

Vi anser att det vore limpligare att £6lja dagens systematik och 1 5 kap. beskriva
att miljokvalitetsnormer for vatten ar en sirskild typ av miljokvalitetsnormer
(vilket forslaget tycks utga ifran) och i det sammanhanget ocksa sarskilja férsam-
ringstérbudet som en sirskild typ av norm. Normernas rittsliga genomférande,
vad som blir rittsf6ljden av att en sidan norm inte f6ljs eller riskerar att inte f6l-
jas, bor f6lja miljobalkens systematik och tas in i 2 kap., limpligen i 7 § 1 anslut-
ning till reglerna som anger att hogre krav i vissa fall kan stillas. Se ovan, avsnitt
2.2 Implementeringsbrister kvarstar.
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Utover bemyndigandet beh6vs en anvisning till provningsmyndigheten om att
undantagsmojligheten s&a provas och att de omstindigheter, under vilka dispens
far ges, meddelas av regeringen. Se ovan, avsnitt 2.2 Implementeringsbrister kvarstar.

10.14.2 Omprovade och fornyade tillstand

Promemorians férslag: Vid provning for ett nytt tillstand och vid omprévning
av tillstind ska de bestimmelser och villkor beslutas som beh6vs for att saker-
stilla att verksamheten bedrivs sa att den inte dventyrar uppnaendet av ritt vat-
tenkvalitet eller kvantitet och inte heller riskerar orsaka en otillatenférsimring av
vattnets status.

Kommentar: Se ovan under avsnitt 2.2, Implementeringsbrister kvarstar.

10.14.3 Rimlighetsavvigningen far inte ge ett resultat som strider mot
ramdirektivets krav

Promemorians f6rslag: Rimlighetsavvigningen enligt 2 kap. 7 § miljobalken far
inte resultera i ligre stalld kravniva dn vad som foljer av 5 kap. 3 § miljobalken,
dvs. far inte medfora att verksamheten tillats bedrivas sa att den dventyrar upp-
naendet av ratt vattenkvalitet eller kvantitet eller riskerar orsaka en otilliten for-
simring av ett vattens status.

Se ovan under avsnitt 2.2, Implementeringsbrister kvarstir.

10.14.4 Statlig kontroll av kommuners beslut om undantag

Promemorians férslag: Om en kommun tillimpar en undantagsbestimmelse
for att tillita en ny verksamhet eller atgard som dndrar en vattenforekomsts fy-
siska karaktaristika eller dndrar en grundvatten-forekomst eller for att tillata en
samhillsnyttig verksamhet som inne-bir risk for att en ytvattenférekomsts status
dndras fran hog till god, ska kommunen underritta den linsstyrelse som ir vat-
tenmyndighet.

Linsstyrelsen ska préva kommunens beslut, om det finns skl att anta att det
inte finns forutsittningar for beslutet eller att en brist 1 drendets handliggning
haft betydelse for utgangen i tillatande- eller dispensfragan. Lansstyrelsen ska be-
sluta 1 frigan om huruvida en 6verprévning ska ske inom tre veckor fran den dag
da kommunens beslut kom in till linsstyrelsen.

Lansstyrelsen ska upphiva kommunens beslut om férutsittningarna fér undan-
tag inte ar uppfyllda.

Vi har inget att erinra.

10.14.5 Behov av foljdindringar i sektorslagstiftningen och PBL

Promemorians bedomning: De féreslagna dndringarna i 2 kap. 7 § och 5 kap.
3 § miljobalken medf6r inget behov av foljdandringar i plan- och bygglagen och
inte heller 1 sektorslagstiftning.

Vi har inget att erinra.

10.14.6 Skyldighet f6r mark- och miljodomstolen att himta in yttrande
fran vattenmyndigheten

Promemorians férslag: Om det i en enskild prévning finns anledning att anta
en vattenférekomst inte har den kvalitet som vattenmyndigheten lagt till grund
for sitt beslut om vattnets status och denna bristande 6verrensstimmelse har be-
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tydelse f6r mojligheten att bestimma rimliga och dndamalsenliga villkor, ska
Mark- och miljdomstolen himta in ett yttrande fran vattenmyndigheten.

Kommentar: Genom skyldigheten att himta in vattenmyndighetens yttrande
ges, enligt promemorian, utrymme for vattenmyndigheten att, innan domstolen
avslutar sin provning, gora de dndringar i fraiga om klassificering av vatten och
miljokvalitetsnormer som féranleds av den utredning som kommit fram i malet.

Av den foreslagna bestimmelsen i 4 kap. 17 § férordningen (2004:660) om fo1-
valtning av kvaliteten pa vattenmiljon foljer vidare en skyldighet for den vatten-
myndighet som mottar en framstéllan fran mark- och miljddomstolen enligt 22
kap. 13 § miljébalken att initiera en 6versyn av de beslut som berdrs av saidan
tillkommande information som framstillan omfattar. Aven andra omstindighet-
er an de som kommer fram 1 malet genom s6kanden och den sakkunnige kan en-
ligt promemorian ha betydelse f6r bedomningen av vattenférekomstens faktiska
kvalitet, klassificeringen av vattenférekomstens status och bestimmandet av mil-
jokvalitetsnormer; det kan vara omstindigheter som innebar att det inte ska g6-
ras nagon annan klassificering eller att miljokvalitetsnormer inte ska dndras. Tan-
ken dr att vattenmyndigheten, genom sitt yttrande, kan bidra till att domstolen
far ett komplett underlag f6r sin bedémning av vilka miljévillkor som behdver
stillas.”Nir det giller mojligheten att innan domstolen avslutar sin provning,
gora de andringar i fraiga om klassificering av vatten som foéranleds av den utredning
som kommit fram 1 malet staller vi oss positiva.

Emellertid ser vi inte nagon anledning till att vattenmyndigheten behéver géra
en sadan andring innan prévningen avslutas utan domstolen bor vara fri att
prova huruvida ingivna utredningar rérande vattenkvaliteten gjorts enligt den
metodik som foreskrivs i direktivet (och nationella féreskrifter) och om de kan
liggas till grund for provningen i malet. Vi anser att mojligheten for berorda par-
ter att sjilva ge in sadan utredning ér ett effektivt sitt att driva fram kunskap om
vattenférekomsternas beskaffenhet.

Nir det giller mojligheten att innan domstolen avslutar sin prévning, gora de
andringar i fraga om milfjokvalitetsnormer som foranleds av den utredning som
kommit fram i malet stéller vi oss fragande.

Att man i ett enskilt mal begir in utredning som sedan kan leda till att en norm
andras, utifran utredningen i det enskilda fallet, frantar normen karaktiren av
norm; den blir istillet ett beslut i det enskilda fallet.

Detta ir tveksamt ur tva perspektiv.

Det forsta dr det unionsrittsliga: EU-ritten fordrar implementering av direkti-
vets krav med rittsligt bindande regler. En norm som kan dndras inom ramen
tor en domstolsprocess kan knappast karaktiriseras som en rittsligt bindande
regel.

Det andra ar det nationellrittsliga: Miljokvalitetsnormen sitts av regeringen eller
den myndighet regeringen bestimmer i enlighet med de forpliktelser vi har enligt
ramdirektivet. En miljékvalitetsnorm har karaktiren av norm, d.v.s., det ar en
form av forfattning. Sadana kan inte dndras i ett pagaende mal i domstol annat
an 1 hindelse av normprévning enligt regeringsformen. Nu ldgger forvisso for-

2 Promemoria med forslag till cndrade bestimmelser for vattenmiljé och vattenkraft, s. 248

f.
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slaget inte sjdlva dndringen av normen pa domstolen utan pa den myndighet som
pekats ut av regeringen att sitta normen; anda kommer det som faktiskt sker
vara att normen dndras inom ramen for en domstolsprocess. Promemorian har
6verhuvudtaget inte berért de tinkbara rittssikerhetsproblem (forutsebarhet, in-
tressekonflikter, processuella fraigor och férenlighet med unionsritten) som en
sadan skyldighet kan resultera i.

I brist pa sadan konsekvensanalys avstyrker vi forslaget.

10.15 Bemyndigande att meddela generella féreskrifter for vattenverk-
samhet

Promemorians forslag: Regeringen ska fa meddela generella foreskrifter om
forsiktighetsmatt for vattenverksamheter. Foreskrifter meddelade med stod av
bemyndigandet bryter igenom tillstindens rattskraft.

Vi har inget att erinra.

10.16 Miljérapport

Promemorians forslag: Regeringen ska fa meddela féreskrifter om att den som
bedriver en vattenverksamhet ska limna miljérapport till tillsynsmyndigheten.

Vi har inget att erinra.

10.17  Fortsatt skydd av nationaldlvarna och andra sirskilt skyddsvirda
lvstrackor

Promemorians foérslag: Bestimmelsen om undantag fran férbudet att i nat-
ionaldlvarna och andra angivna alvstrickor utfora vattenkraftverk, vattenregle-
ring eller vattenoverledning for kraftindamal avgrinsas till att endast gélla atgir-
der som inte innebir nagon ytterligare negativ miljopaverkan, sisom t.ex. atgar-
der fOr att uppritthalla eller underhalla anliggningar eller verksamheter som har
tillkommit pa lagligt sitt.

Vi har inget att erinra.

Vinersborg den 29 september 2017

Stefan Nilsson Christina Olsen LLundh

Detta yttrande har beslutats av lagmannen Stefan Nilsson, tf. chefsraidmannen
Gunnar Bergelin, radmannen Christina Olsen Lundh samt de tekniska raden
Nils-Géran Nilsson och Roger Odmark.



