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Forord

I den hir rapporten presenteras resultaten av forskningsprojektet "Artskydd och
beslutsprocesser”, ett av fyra projekt som genomforts inom ramen for forsknings-
satsningen Miljolagstiftningen som styrmedel.

Projektet har finansierats med medel fran Naturvardsverkets miljoforsknings-
anslag vilket syftar till att finansiera forskning till stéd for Naturvardsverkets och
Havs- och vattenmyndighetens kunskapsbehov.

Forfattare dr Jan Darpd, Uppsala universitet och Jonas Sandstrom, SLU.
Forfattarna ansvarar for rapportens innehall.
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1. Sammanfattning

Forskningsprojektet PROSPEC har studerat hur skyddet av djur- och vixtarter
hanteras inom ramen f6r tva helt olika beslutsprocesser i Sverige; dels i tillstdnds-
processer under miljobalken (MB) for vindkraftverk, dels vid beslut under skogs-
vardslagen (SVL).

TillstAndsprocessen for vindkraft 4r formaliserad och genomsyrad av EU-rittens
krav pé utredning genom miljékonsekvensbeskrivningar (MKB) och samrédd med
den berorda allmédnheten och dess organisationer. I tillstAndsprocessen far de EU-
réttsliga och inhemska kraven pa skydd av arter och andra intressen tydligt genom-
slag. I var studie — som omfattar samtliga tillstdndsbeslut under feméarsperioden
2014-18 - har vi kunnat konstatera att processen fungerar vil och att rittspraxis
utvecklas i linje med kraven pa artskydd. Av de ansokta vindkraftverken fick 72
procent tillstdnd och de flesta som fick avslag strandade pa det kommunala vetot
(12,6 procent). Avslaget av hinsyn till arter kinsliga for vindkraft — rovfaglar, 6vriga
langsamtflygande figlar och fladdermdss - stod for enbart 9,3 procent rdknat i antal
vindkraftverk.

Vid en djupare analys av ett urval av dessa drenden har vi emellertid noterat att
ansOkningarna varierade kraftigt i kvalitet och var stundtals undermaéliga. MKB-
processen var i vissa fall 1ang, vilket skulle kunna undvikas om tydliga signaler
gavs frdn borjan av de ansvariga myndigheterna om brister i utredningen. Utéver
faglar och fladdermdoss togs mindre hinsyn till svampar, lavar, mossor, kirlvaxter,
och insekter som adr bundna till naturskog och andra hoga virden. Under tillstands-
processerna gavs dock goda mojligheter for intresserade att ge synpunkter och
komma med kompletterande utredningen som togs till vara i beslutsfattandet.
Slutligen framgick att villkoren for uppfoljning (kontrollprogram) var otillrickliga
eller otydliga.

Utifran dessa observationer rekommenderar vi diarfor att de data som samlas in i
arbetet med MKB:n borde tillgdngliggoras béttre och att krav stélls pa Overgripande
analyser som inkluderar landskapet och arters populationer. Nir flera vindparker
byggs maste det vara mojligt att beddma kumulativa effekter, barridrer och fragmen-
tering for de berdrda arterna och deras livsmiljoer. Detta ofta en eftersatt och svar
aspekt att bedéma vid provningen av en enskild vindkraftpark.

Undersokningen av skogliga artskyddsbeslut omfattar fyra distrikt inom Skogs-
styrelsen under tviarsperioden 2018-19. Vi har studerat alla beslut enligt 30 § SVL
som rOr artskyddsfrdgor och samtliga protokoll och beslut vid samréd enligt 12:6 MB
som ror skogsbruksatgirder i omrdden som har mycket hoga naturvirden av stor
betydelse for skogens flora och fauna. Sammanlagt ror det sig om nidrmare 300 beslut.

Utifran detta material har vi kunnat konstatera att de geografiska skillnaderna
mellan de norra och de s6dra distrikten &r patagliga. Den frimsta anledningen till
detta dr att &r ocksé en av de viktigaste svagheterna i systemet, namligen kunskaps-
forsoérjningen néir det giller skyddade arter. Det finns helt enkelt betydligt fler
observationer av prioriterade fagelarter och andra naturviarden i den s6dra delen av
landet. Da Skogsstyrelsen inte haft ndgon systematisk inventering av omraden med
mycket hdga naturvirden sedan 2006 blir systemet helt beroende pé de rapporte-
ringar som gors till Artportalen, vilket vi finner anmérkningsvirt di informationen
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dir ar beroende av besokstédthet och rapportérens intresse. Denna negativa utveck-
ling forstarks nu genom beslutet att upphora med nyckelbiotopsregistrering vid
tillsyn vid arsskiftet 2020/21. En annan notering ar att relativt f samrad under MB
utloses av artskydd, trots att skogsbruksatgirder som kan paverka skyddade arter
uttryckligen nimns i Skogsstyrelsens féreskrifter. Vidare ar besluten i artskydds-
arenden vildigt ensartade, variationen liten och informationen gles. Innehallsméissigt
ror det sig om forbudstider, anpassning av skogsbruksatgarder, skyddszoner eller
att hela omraden ska sparas. Nir det giller samrad under MB foregés for det mesta
besluten av filtbes6k och muntlig kontakt med markégaren eller avverknings-
foretaget, savida det inte ror sig om kinda artlokaler eller generella férbudstider.
Beroende pa virdet av “naturvirdsintranget” fattas beslutet under SVL eller MB,
vilket medf6r otydligheter i regleringen.

Vi har slutligen jamfort utvecklingen mot avregleringen av skogsbruket och de
otillrackliga naturvardesinventeringarna med de artskyddskrav som tydliggjordes i
domen fran EU-domstolen i mélet om Skydda skogen (2021). Var slutsats &r att den
nuvarande utformningen av artskyddet inom skogsbruket &r otillrécklig for att leva
upp till EU-rétten. Av domen foljer nimligen krav pi ett réttsligt bindande system for
artskyddet, ett fullgott kunskapsunderlag vid beslutsfattandet, liksom transparens
och mdjligheter fér den berdrda allminheten att komma till tals. I samtliga dessa
fragor har det under det senaste aret skett en forsvagning av det rittsliga systemet
for beslutsfattande i skogen. Vi menar darfor att den regleringen maste klargéras
och skérpas for att Sverige ska kunna hivda att skogsbruket dr hallbart och att vi
lever upp till de forpliktelser som féljer av EU-rétten.

Avsikten med var jamforelse av de tva typsituationerna for artskyddsbeslut har
varit dels att illustrera skillnaden och dra slutsatser om effektiviteten i regleringen,
dels att utforma ett slags standard for “god forvaltning” med avseende pé artskydd
som kan vara giltig i skilda situationer. I denna senare del har vi identifierat féljande
faktorer som avgdrande:

+ Planering i ett landskapsperspektiv sa att ett gemensamt ansvar kan tas. Planer
finns idag i arbetet med &vergripande grén infrastruktur och regionala handlings-
planer, liksom i branschspecifika grona skogsbruksplaner och vindkraftsplaner.
Sadana planer maste dock fa storre betydelse i beslutsfattandet for att artskyddet
ska kunna upprétthéllas och forstérkas.

» Utredningskrav pa den som vill genomfdra en verksamhet eller ktivitet som
kan péaverka arter och deras livsmiljoer pa kort och 1ang sikt. Detta &r viktigt d&
kunskapsliget dr fragmentariskt i landskapet. Obligatoriska skogsbruksplaner
Over storre omraden kan vara en del i att fullgdra ett sddant utredningskrav.
Dirmed kunde man ocksd uppna en rittvisare ansvarsfordelning d& markigare
med bittre kunskaper inte missgynnas.

+ En beslutsmyndighet som har sjdlvstdndigt ansvar for att inventera miljévirden
som har betydelse for beslutsfattandet. Ett sdidant ansvar kompletterar det ansvar
som bor ldggas pa markigaren att ta fram beh&vligt underlag fér planering av
verksamheten.

» Tillstinds- eller anmélningsplikt med tillrdckligt tidsutrymme fér den ansvariga
myndigheten att kontrollera verksamhetens paverkan och meddela beslut om
forsiktighetsatgirder, alternativt meddela dispens.
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Enhetlig reglering genom miljobalken med en prévningsram som mojliggor for
myndigheten att beakta paverkan i ett landskapsperspektiv och ddrmed kunna
stilla krav p4 hdnsyn och anpassning av atgidrder inom ett omrade i relation till
omgivningens virden.

Transparens och deltagande for den berdrda allmédnheten och andra intresserade,
gdrna genom digitala plattformar.

Kommunikationer och remisser med regionala och nationella myndigheter
med fackkunskaper goér att befintlig kunskap kan tillvaratas pa bésta sitt...
Beslut som tydligare forklarar myndighetens stillningstaganden savil nir det
géller att inte ingripa som att meddela forsiktighetsatgirder eller dispenser.

En vid mojlighet att 6verklaga for savél vissa fackmyndigheter som den berdrda
allménheten i en och samma domstolslinje (mark- och miljdédomstolarna).
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2. Summary

Environmental law must deal with technical and natural science knowledge and risk
assessment in the evaluation of the impact of human activities upon the environment.
Legal criteria often include concepts such as “the continued ecological functionality
of breeding sites”, “significant effect on the environment” or “favourable conserva-
tion status”, all relating to natural science factors. Accordingly, one must be able to
manage scientific knowledge and uncertainty at various stages of decision-making
procedures, from the first level of the administration to the courts. This research
has been joint project between Jan Darpd at the Faculty of law, Uppsala Universitet
and Jonas Sandstroém at the Species Information at SLU in Uppsala. The project
concerned the use of natural science knowledge in cases concerning land-use and
species protection, focusing on two scenarios; permits for wind farms and forestry.
The same set of EU species protection provisions apply, but the decision-making
procedures differ greatly.

The permit procedure for wind farms in Sweden is strictly formalized under
the Environ-mental Code and the procedure is characterized by the requirements
of EU law on environmental impact assessments (EIA) and consultation with expert
authorities and the public concerned. In substance, the EU nature directives — that
is the Bird Directive (2009/147) and the Habitats Directive (92/43) — are applied in
line with the case-law of the CJEU. The permits are issued by Regional Licensing
Boards with experts of their own and the decisions are appealed to the environment
courts where technical judges work together with law trained judges on an equal
footing. I this project, we have studied all permit cases on wind farms from 2014 to
2018 in Sweden, all in all more than 500 decisions and judgements. We have con-
cluded that the permit procedure is well-functioning with respect to the effective-
ness of EU law. During this five-year period, applications have been made in 211 cases
for 4,535 wind turbines, out of which 72 procent were granted permit. Out of those
28 procent which were denied permit, species protection concerns represented 9,3
procent only. Further, we have performed an in-depth analysis of 19 applications
on wind farming from different regions of the country located in the forest land-
scape. We found that when assessing the impact of wind power, considerations was
taken to species that are directly affected by collisions, such as certain birds and
bats. In contrast, there was less consideration to values of the forest landscape with
regard to species that are linked to natural forests and other high conservation
values, such as fungi, lichens, mosses, vascular plants and insects. These species
are directly affected by damage to habitat by the infrastructure surrounding the
wind turbines, but also indirectly by increased exploitation. These impacts are
often referred to as cumulative effects, barriers, and fragmentation and are often
neglected and considered to be difficult to assess. Moreover, the EIAs and applica-
tions vary greatly in quality concerning species assessment, although some of the
cases include large inventories of species. Data collected in this work could be of
greater use if they were made accessible to the public. There are good opportunities
for the public concerned to express their opinions in the process. We have also noted
that the decision-makers and environment courts listen to these arguments,
especially if they are based on validated observations and other kinds of objective
information.

10
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The permit procedure for wind farms is contrasted by the decision-making proce-
dure in Swedish forestry. The relation between the Forestry Act and the Environ-
mental Code is unclear, resulting in differing requirements for the investigation of
the impacts of clear-cutting operations on sensitive species and their habitats. The
procedure is untransparent and still regarded as an affair between the authority
and the operator without any participation from the public concerned. Formal
decisions are seldom made and traditionally very few cases go to court. Recent
years, however, there has been an increase of cases in the environmental courts
concerning forestry and species protection due to pressure from EU law.

Our study covered 300 cases concerning clear-cutting operations from four
forest districts of the National Forest Agency during the period 2018-19; two districts
to the north of the country and two to the south. From this material, we concluded
that there are substantial differences between the regions concerning the presence
of sensitive species. Very few cases concerned species protection in the north,
whereas as birds such as the capercaillie, certain frogs and orchids was subject of
controversies in the south. The main reason for this is the lack of data and obser-
vations reported by the public to the Artportalen, the main source for species
information. As the competent authorities’ own inventories of species and their
habitats have been down-prioritized since the early 2000s, relevant information is
lacking in the north. This downward trend has increased recent years in line with
a general development towards weaker implementation of the species protection
requirements in Swedish forestry. Also the compensation scheme for forest protection
is counterproductive in that sense, as it encourages the landowners to notify small
areas of great biodiversity for clear-cutting operations. This piecemeal approach is
further strengthened by the fact that the landowner is reimbursement with 125 pro-
cent of the market value. Within the framework of the forest project, we have also
analyzed the effects of the recent judgement from the CJEU in the case C-473/19
Skydda skogen (2021). We concluded that it follows from this judgement that the
Member States must have a scheme of binding legislation on species protection in
the forest and that the basis for decision-making must be comprehensive in line with
the precautionary principle. Further, the public concerned must have an opportunity
to participate in the decision-making procedure, including a right to appeal to a court
of law. In all these aspects, it is doubtful if the Swedish system for decision-making
concerning forestry and species protection meets the requirements.

Finally, we have synthesized our conclusions to form a proposal for a common
standard of “good governance” for environmental decision-making and judicial
review on species protection. In sum, we have identified the following key elements:

« Planning on a landscape level is necessary to ensure that continuous ecological
functionality may be preserved for areas impacted by large scale land-use
activities. Regional wind development plans and forest management plans
may be an important component in such a system.

« Inline with the precautionary principle, operators must be obliged to furnish
the competent authorities with comprehensive investigations on species and
their habitats in the area before such operations are performed.

« The competent authorities must also build a knowledge bank on species and
habitats by inventories of their own.

«  When operations which may impact species and their habitats are notified to
the competent authority, there must be sufficient time to investigate the case in
order secure well informed and clearly reasoned decisions.

1



NATURVARDSVERKET RAPPORT 7009
Artskydd och beslutsprocesser — Ett interdisciplinéart forskningsprogram om integreringen
av naturvetenskaplig kunskap och riskvardering i férvaltning och domstolsprévning — Slutrapport

Transparent decision-making with public participation is a key factor for pro-
viding the competent authorities with high quality information in many cases,

not least on the existence of species and their habitats.
And finally, access to justice is crucial for the effective implementation of the

legal requirements in the area of environmental law.
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3. Inledning

3.1 Programmets uppligg

3.11 Detva scenarierna

Forskningsprogrammet PROSPEC &r ett av Naturvardsverket finansierat samarbete
mellan Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet och ArtDatabanken vid Sveriges

lantbruksuniversitet (SLU) i Uppsala. Vi har studerat hur skyddet av djur- och vaxt-
arter hanteras inom ramen for tva helt olika beslutsprocesser i Sverige;

1. Artskyddet i tillstindsprocesser under miljébalken (1998:808, MB) for
vindkraftverk, och

2. Artskyddet i skogsbruket under skogsvéardslagen (1979:429, SVL) och MB.

Valet av dessa tvéa olika beslutssituationer dér artskyddet aktualiseras har gjorts
utifran att vi velat studera hur reglerna tillimpas i situationer som ar varandras
motpoler; den ena vil reglerad med héga krav pa utredning och beslutsunderlag,
transparens och deltagande fran miljoorganisationer och andra som representerar
motstdende intressen vid beslut om exploatering (vindkraft); den andra med en
otydlig grinsdragning mellan sektorslagstiftningen och artskyddsreglerna i miljo-
balken, varierande beslutsunderlag och icke-transparent beslutsprocess utan
deltagande frdn andra &n myndigheten och exploatdren. Avsikten har varit dels
att illustrera skillnaden och dra slutsatser om effektiviteten i regleringen, dels att
utforma ett slags standard for “god forvaltning” med avseende pi artskydd som
kan vara giltig i skilda situationer.

I denna inledning beskriver vi projektets olika delar och drar nagra 6ver-
gripande slutsatser om artskyddet i rittstillimpningen. Vi inleder med ett avsnitt
om rattsvetenskaplig och naturvetenskaplig metod (3.1.2). Dérefter beskrivs hur
vindkraftsprojektet &r upplagt och vilka slutsatser som kan av vara studier i den
delen (3.2.1). Darefter foljer motsvarande beskrivning och diskussion om det skogliga
projektet (3.2.2). De artiklar och rapporter som ligger till grund for var diskussion
ingér i slutrapporten som bilagor (1-6), vilka presenteras kort i avsnitt 3.3. Vi avslutar
med ett avsnitt med négra preliminira tankar kring den standard for god artskydds-
forvaltning som nimndes ovan (3.4). Vi vill avslutningsvis gora lisaren uppméarksam
pa arbetsfordelningen i projektet. I texterna anvander vi uttrycken *jag” och *vi” i
olika sammanhang allteftersom de passar in i texten. Projektet beskrivs exempelvis
genomgaiende som “vart”. Det bor emellertid goras klart frin bérjan att &ven om
vi har diskuterat texterna sinsemellan under projektets gang, star Jan Darpé for
huvudansvaret i de réattsvetenskapliga delarna och Jonas Sandstrém for de natur-
vetenskapliga.

3.1.2 Rattsvetenskaplig och naturvetenskaplig metod

Forskningsprojektet dr alltsa ett samarbete mellan rittsvetare och ekologer. Det
Overgripande syftet ir att ndrmare utreda och analysera hur naturvetenskaplig
kunskap anvédnds och kan anvidndas i miljobeslutsprocesser, badde pd myndighets-
nivé och i domstolarna. For att mer konkret illustrera hur kunskap hanteras i
miljobeslutsprocesser har tva typsituationer valts som bada paverkar skyddet av
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arter, nadmligen tillstand till vindkraftparker och beslut om skogsbruksatgarder.
Det grundldggande regelverket till skydd for arterna utgar frAn EU:s tvasa kallade
naturvardsdirektiv — det vill sdga fageldirektivet (2009/147) och art- och habitat-
direktivet (92/43), ibland kallat livsmiljodirektivet — och 4r gemensamt for bada
situationerna. Vad som skiljer 4r genomfdrandet; i den ena situationen en 6ppen
tillstAndsprovning dir allmdnheten och externa experter deltar och som avslutas
med ett beslut, i den andra ett samrad mellan myndigheter med liten insyn och
som ofta avslutas utan ett formellt stillningstagande.

Enligt den projektbeskrivning som l4g till grund for var ansdékan avsag vi att
besvara foljande forskningsfragor:!

« Ivilken utstrickning uttrycker EU-rédtten krav pa naturvetenskaplig utredning
- savil med avseende pé& data som pa osdkerhet - vid miljobeslut?

« Hur sker sddan kunskapsforsorjning inom ramen for férvaltningens och dom-
stolarnas beslut pa riattsomradet? Sker detta pa ett rationellt, konsekvent och
transparent sitt?

+ Vilka andra kéllor fér naturvetenskaplig kunskap och riskvdrdering anvdnds
vid sidan av traditionella kédllor hos myndigheter och andra aktorer.

« Ardet méjligt att utveckla nya instrument och kanaler for naturvetenskaplig
kunskapsinhdmtning som vore bittre att hantera komplexa miljoférhallanden
som utvecklas 6ver tiden och i samverkan med andra faktorer?

» Kan meningsfullt deltagande och 6kad transparens sidkerstéllas i miljobesluts-
processer dir de naturvetenskapliga sammanhangen dr svarbedémda och
experterna spelar en allt viktigare roll?

For att besvara dessa fragor har vi anvint en kombination av rittsvetenskaplig metod
och naturvetenskaplig metod. Den rittsvetenskapliga metoden har varit traditionellt
rattsdogmatisk och delvis komparativ. Den rattsdogmatiska metoden utgdr i sin
analys av gillande rétt frAn den nationella och EU-réttsliga lagstiftningen. Nér for-
fattningstexten inte ger klart besked s6ker vi ledning i férarbeten, rittspraxis och
andra rattskéllor som godtas som “tolkningsdata” inom disciplinen, det vill siga
de overgripande principerna och “mjuka styrmedel” som véigledningar fran kom-
missionen och nationella myndigheter samt artiklar ur den juridiska doktrinen.
Onekligen inverkar dven var egen erfarenhet av och vérderingar kring det svenska
prévningssystemet pa vara slutsatser. En given utgdngspunkt ar att Sverige ar
bundet av EU-rétten. Det innebir bland annat att EU-rédtten har foretrdde framfor
nationell ritt pa de omraden som omfattas av den gemensamma regleringen och
att Sverige maste ha minst samma Kkrav i den nationella lagstiftningen som foljer
av naturvardsdirektiven. Vi maste ocksé sidkerstilla att direktiven genomfors i
praktiken. En annan utgdngspunkt for analysen dr att rittstilldimpningen ska syfta
till att genomfora de miljopolitiska malen. De miljokvalitetsmal som aktualiseras i
vart projekt ar framst “Begriansad klimatpaverkan”, “Ett rikt djur- och vaxtliv” samt
”Levande skogar”. Den komparativa delen av den rittsvetenskapliga metoden finns i
var utblick mot EU-domstolens avgdranden som diskuterat kunskapskraven under
olika miljodirektiv och jAmfort hur de kraven implementerats i olika medlemsstater.
Jamforelsen har gjorts genom studier av den tillgingliga litteraturen pa omrédet.

! Ansokan sid. 6 pa engelska.
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For att f4 en uppfattning om de tva typsituationerna har vi l1ast in oss pa ett stort
antal beslut och domar. Metodmassigt har det varit en utmaning att det 4r sa stor
skillnad mellan de olika scenarierna. Nar det géller vindkraftsstudien har vi studerat
samtliga beslut som gillt tillstAndsrelaterade fragor som fattats under tidsperioden
2014-18 och f6ljt deras 6verprovning i mark- och miljodomstolarna fram till att
besluten vunnit laga kraft (drygt 300 drenden och mal). For den skogliga delen har
det av givna skél inte varit méjligt att ta ett sddant grepp da det arligen ror sig om
ca 65 000 avverkningsanmélningar och 6 000 separata anméilningar om samrad
enligt 12 kap. 6 § miljobalken (1998:808, MB). Vi har darfor avgransat studien till fyra
distrikt av Skogsstyrelsen under tidsperioden 2018-19 (ca 300 beslut). En annan
skillnad ar att 3 av 4 tillstand till vindkraft 6verklagas, varfor det totala antalet beslut
och domar ligger p4 omKkring 500. Endast enstaka av besluten i de skogliga drendena i
var studie 6verklagades och inget bedomdes av domstolarna i sak. For att fi tydligare
uppfattning om den faktiska gdngen i Skogsstyrelsens drendehantering genomforde
vi ocksa intervjuer med konsulenter och beslutsfattare (distriktschefer) inom myndig-
heten. Kortbeskrivningar éver samtliga &renden som omfattas av de tva studierna ar
redogjorda for i tva listor som publicerade.? Utifran studiet av besluten, domarna och
intervjuerna har vi darefter dragit slutsatser utifran den sedvanliga rittsvetenskapliga
metoden som beskrevs ovan.

I den naturvetenskapliga delen har vi studerat alla diarieférda dokument som
rOr arter och naturtyper i 19 av vindkraftirendena, frin miljékonsekvensbeskrivning
till slutgiltigt beslut. Vi har tittat pa vilka arter eller artgrupper som forekommit i
underlagen i relation till dem som kan férvéntas. Vi har studerat dialogen mellan
sOkande, berdrda parter och beslutsmyndigheter och forsékt se vilka bedémningar
av arter och naturviarden som gjorts i processen. Varfor har vissa arter, eller frage-
stillningar, varit i fokus medan andra kanske marginaliserats? Vilken metodik har
anvints i beddmningarna? Vems bedémningar, eller &sikter, viger tungt i besluten?
Varje drende som studeras ir unikt utifrdn berdrda arter och forutsittningar pa
platsen vilket forsvirar jamforelser. Innehéllet har darfér kategoriserats for att
underlitta objektiva jamforelser. Ofrdnkomligt 4r dock att man vager in egna
erfarenheter i beddomningen.

Naér det géller slutsatserna och rekommendationerna om en standard for “god
artskyddsforvaltning” (avsnitt 3.4) har vi samarbetat 6ver disciplingrdnserna. Vi har
forsokt att identifiera vilka typiska tendenser och problem som uppstar nir miljo-
beslut ska tas som ror arter, varefter vi har diskuterat 16sningar. Diskussionerna
har forts fraimst mellan deltagarna i projektet, men ocksa pa olika moten och semi-
narier med deltagare fran Juridicum i Uppsala, Artdatabanken vid SLU, niringen
och dess advokatbyrier, EU-kommissionen, Naturvardsverket, Energimyndigheten,
Skogsstyrelsen, Havs- och vattenmyndigheten samt den ideella naturvirden. Delar
av texten har ocksa remitterats fér synpunkter frin dessa aktorer.

P& grund av yttre omstindigheter (corona) har vi inte haft mojlighet att utféra en
djupstudie av artskyddsidrendena i skogsbruket, da detta hade kréavt att vi studerade
akterna i &renden pa plats i de fyra distrikten.

2 De finns beskrivna i tva listor med kortbeskrivningar som kan nés dels pA PROSPECs hemsida, dels p& Naturvards-
verkets nitsida for denna slutrapport. Det bor observeras att uppgifterna i listorna kan omfattas av artskydds-
sekretess (20 kap. 1 § OSL (2009:400)), varfor de dr avidentifierade och gallrade. Den som vill fa ut samtliga
uppgifter fran ett visst drende far alltsa gora en formell begédran hos nadgon av deltagarna i projektet.
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3.2 Nirmare om projekten
3.21 Tillstand till vindkraft

Vér forsta studie avsag tillstAndsprocesser under miljobalken (1998:808, MB) for
vindkraftverk. Har ar beslutsfattandet formaliserat och genomsyrat av EU-rittens
krav pé utredning genom s.k. miljokonsekvensbeskrivningar (MKB). I tillstands-
processen fir ocksa de EU-réttsliga och inhemska kraven pé skydd av arter och andra
intressen tydligt genomslag, liksom de internationella forpliktelserna gentemot
samerna som urfolk. Vidare ar de berdrda intressena och allminheten garanterade
insyn, deltagande och tillgang till rittslig provning. Tillstindsbesluten fattas av
miljoprévningsdelegationerna vid tolv av landets ldnsstyrelser. Besluten 6verklagas
i stort sett alltid av sbkanden eller de motstdende intressena i en ganska jimn for-
delning, varefter den slutliga beddmningen gors av mark- och miljédomstolarna.
Rattspraxis dr i stort sett enhetlig och besluten och domarna ar l1ittillgingliga pa
olika nétsidor.?

Studiematerialet i denna del av projektet har varit samtliga beslut om tillstdnd
och tillstandsrelaterade fragor som géller vindkraftverk p& land och i vatten under
femarsperioden 2014-18. Utifrin detta material har vi uppréittat statistik éver
meddelade tillstind och avslag. Under femarsperioden var det friga om 211 tillstands-
arenden om sammanlagt 4 535 vindkraftverk, varvid férdelningen mellan givna
tillstdnd och avslag i de &renden som prévades i sak (4 145 vindkraftverk) var 72
procent — 28 procent riknat i antal vindkraftverk (2 985 tillstand, 1160 avslag). Den
inbordes fordelningen av avslagsgrunder i de 28 procenten var foljande: Kommunalt
veto: 521 (12,6 procent), artskydd: 384 (9,3 procent), renndring: 120 (2,9 procent) och
forsvar: 108 (2,6 procent). Landskapsskydd och hinsyn till ndrboende ger ytterst
sdllan anledning till avslag: 24 (0,6 procent) respektive: 3 (0,1 procent).

Statistiken 4r kompletterad med ndgra observationer kring tillstAndssystemet.
Dessa ar framst miljoprocessuella, dvs. de géller systemet for tillstAndsprovningen
av vindparker i allménhet. Avsikten med observationerna ir att sitta in artskyddet
i det storre provningssammanhanget, vilket vi menar ar viktigt for forstaelsen av
regleringen och dess effektivitet. Rubrikerna i denna del giller fragor som systemet
for tillstandsprovning, riksintressen och klimatfragan, tillsyn och omprévning, mm.
En slutsats dr att miljoprovningssystemet for vindkraft p& land fungerar vl och
ar robust. Ansdkningarna prévas av beslutsmyndigheter som ar sjdlvstindiga i sin
myndighetsutévning. Vid prévningen har miljéprévningsdelegationerna tillgdng
till naturvetenskaplig och teknisk expertis fran linsstyrelserna. Overprévningen
sker i fem mark- och miljddomstolar samt i MOD, vilka samtliga har tillgang till
tekniker eller naturvetare som ar insatta i frigorna. Processen ir reformatorisk
och kan darfor utvecklas under resans gang genom de olika instanserna. Detta
ar en fordel for alla parter, inte minst for sbkanden som kan anpassa ansdkan
och yrkande allteftersom utan att drabbas av aterforvisningar. MOD meddelade
provningstillstand i ndgot mindre dn 20 procent av de méal som overklagas, vilket
ar ganska normalt pi ett rattsomride som “satt sig” i praxisbildningen. I de flesta fall
rOr det sig om frdgor dir det behdvs vigledning for underinstanserna. Under den

3 Besluten fran miljoprovningsdelegationerna ér tillgdngliga pa dessa sidor enbart i de fall som de 6verklagas
da de finns bilagerade till domarna i malet. Om besluten inte 6verklagas maste de begéras ut av myndigheten
direkt.
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studerade femarsperioden har miljéprovningsdelegationerna och miljdédomstolarna
tagit till sig vigledningen fran 6verinstanserna, varfor praxis i kontroversiella frigor
har stabiliserats. Givetvis kan systemet forbittras i delar, men helheten ar positiv.
Vid en jaimférelse med den politiserade processen med rattsprévning i domstol som
ar dominerande i andra medlemsstater i EU har den svenska miljéprévningen for
vindkraft stora fordelar nir det géller beslutens kvalitet och systemets transparens,
forutsebarhet och rattssdkerhet.* Dessutom sidkerstiller det svenska modellen
EU-rittens genomslag bittre, vilket &r en sjdlvklar utgdngspunkt i en diskussion
om miljéprévningssystemets effektivitet i forhéllande till artskyddet. Slutligen

ar regelverket for tillstand till landbaserad vindkraft relativt integrerat genom att
provningen i de flesta delar sker enligt miljébalken i en och samma process. Det
hindrar inte att man kan diskutera ytterligare samordning, exempelvis genom att
nitkoncessionerna under ellagen (1997:857) ocksa bedéms samtidigt.

Vid provning av vindKkraft till havs utanfor territorialgrdnsen ar ordningen en
annan och bilden ndgot mer splittrad. Det dr heller inte alltid 14tt att avg6ra vilken
lag som ska tilldmpas eller vilka prévningar som ska ske. TillstAndsprévningen av
vindparker inom territorialgrdnsen (12 sjémil, dvs. drygt 22 km) sker enligt miljo-
balken, utanfor dr det lagen om Sveriges ekonomiska zon (1992:1140, LEZ) som géller.
For undersdkningar i havsbotten och dragningen av ledningar pa allmént vatten
krivs ett separat tillstdnd enligt kontinentalsockellagen (1966:314, KSL). Prévning-
arna enligt sdvil LEZ som KSL sker hos regeringen. Beredningen gors emellertid av
olika departement (Miljodepartementet respektive Niaringsdepartementet) vilket
har lett till en viss diskrepans i forhallande till Natura 2000-prévningen. Vidare
kan handldggningen i Regeringskansliet ta 1ang tid. Bland hindren fér utbyggnad
av vindkraft till havs dominerar hinsynen till totalférsvaret, men artskyddet for
tumlare och vissa faglar dr ocksé viktiga motintressen. Till det kommer ekonomiska
Overviaganden, liksom att radighetsfragorna ar oreglerade. Alldeles oavsett om
hindren ir rattsliga eller av ekonomiska eller tekniska slag s gar det trogt med
utbyggnaden till havs.

DA antalet tillstdnd till havsbaserad vindkraft ar ytterst f& under studieperioden
2014-18, har vi valt att géra en fordjupad studie av artskyddet i tillstAndsprévningen
for vindkraft pd land (Jonas Sandstrém vid Artdatabanken vid SLU). Djupstudien
omfattar 19 tillstdndsidrenden och slutsatserna ir bland annat att det generellt sett
tas god hinsyn till faglar och fladdermdoss som drabbas direkt genom kollisioner.
Samre hinsyn tas till skogslandskapets naturvirden avseende arter (svamp, lavar,
mossor, kirlvaxter, insekter) som dr bundna till naturskog och andra hdga varden.
De drabbas direkt av skador pa habitat vid anldggning av infrastrukturen kring
vindkraftverken men péaverkas dven indirekt genom 6kad exploatering. Miljo-
konsekvensbeskrivningar (MKB) och ansdkningar varierar stort i kvalité, i flera
fall haller de inte méttet nér det giller objektiviteten rorande beddmningen av
artpaverkan. Under beslutsprocessen har allmidnheten goda mdéjligheter att ge
synpunkter, vilka beaktas om de stéds av objektiv information. De rekommenda-
tioner som ges i artikeln ar bland annat att data som MKB:n stdds pa borde i storre
utstrickning tillgingliggdras samt att det vore 6nskvart med en mer overgripande
analys som inkluderar landskapet och arters populationer (kumulativa effekter,

4 Se t.ex. Darpd, J: Should locals have a say when it’s blowing? The influence of municipalities in permit procedures
forwindpower installations in Sweden and Norway. (Darpd i Nordic Environmental Law Journal 2020:1, sid. 59-79).
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barriirer, fragmentering). Idag ir detta ofta en eftersatt och svar aspekt att bedéma
vid provningen av en enskild vindkraftpark. En slutlig observation var att kraven
pa uppfdljningen (kontrollprogram) i tillstindsbesluten generellt sett var otydliga
eller daligt dokumenterade.

3.2.2 Artskyddet i skogsbruket

Som kontrast till den formaliserade processen for tillstand till vindkraft har vi
studerat drendehanteringen hos Skogsstyrelsen med avseende pé avverkningar
och andra skogsbruksatgirder som berdr skyddsvirda arter. Utgdngspunkten

ar hir ganska annorlunda, 4&ven om artskyddsreglerna 4r desamma; regleringen
aterfinns framst i skogsvardslagen (1979:429, SVL), men ocksd MB tillimpas i dessa
situationer. Vid sidan om hénsynsreglerna i SVL méste artskyddsforordningen
(2007:845, AF) beaktas, for vilken ldnsstyrelsen dr huvudman. Arendehandligg-
ningen ir inte formaliserad utéver vad som géller enligt férvaltningslagen (2017:900,
FL) och insynen fran den berérda allméinheten liten eller obefintlig. Det 4r forhal-
landevis séllan som ett drende avslutas med ett formellt beslut. I kontroversiella
situationer ir rddgivning den férhirskande metoden, emellanit dokumenterad i
vagledningar, rad, protokoll eller skrivelser av annat slag. Dessa stillningstaganden
kan enligt den rittspraxis som utvecklats i férvaltningsdomstolarna inte éverklagas
av miljoorganisationer som féretridare for naturvardsintressena. Om drendet
emellertid géller en sddan situation di Skogsstyrelsen borde ha initierat ett samrad
enligt miljobalken - till exempel for att avverkningar paverkar ett omrade med hoga
naturvarden eller en skyddad art - kan organisationerna ¢verklaga sdval myndig-
hetens beslut som underlatenhet att fatta beslut. Overklagandefrekvensen har
traditionellt varit vildigt 1dg, men har 6kat senare &r under inverkan fran EU-rétten.

Den skogliga undersékningen omfattade d&renden som ror naturvard och art-
skydd i fyra distrikt inom Skogsstyrelsen under perioden 2018-19; Norra Jimtland,
Sodra Jamtland, Skaraborg-Fyrbodal och G6teborg. Vi har studerat alla beslut enligt
30 § SVL som ror artskyddsfragor och samtliga protokoll och beslut vid samrad
enligt 12:6 MB som r0r skogsbruksatgarder i omraden som har mycket hdga natur-
virden av stor betydelse for skogens vixt- och djurarter. Sammanlagt ror det sig om
nidrmare 300 beslut. Efter Iisningen av besluten har vi genomfort intervjuer med
skogskonsulenter och distriktschefer i de fyra distrikten och pa Skogsstyrelsen
centralt.

Utifran detta material har vi kunnat konstatera att de geografiska skillnaderna
mellan de norra och de sddra distrikten ar patagliga. Skaraborg-Fyrbodal och
Goteborg har betydligt flera artskyddsirenden. Det finns ingen anledning att tro
att forklaringen till dessa skillnader ligger i skilda ambitioner eller olika personella
och finansiella resurser hos distrikten, &ven om faktorer som kortare faltsdsong
och langre farvigar spelar in. Istéllet star nog orsaken att finna i en av de viktigaste
svagheterna i systemet, nimligen kunskapsférsorjningen nér det géller skyddade
arter. Det finns helt enkelt betydligt fler observationer av prioriterade fagelarter och
andra naturvarden i den s6dra delen av landet, dir s&vil Goteborg som Skaraborg-
Fyrbodal har skogsomraden som ér flitigt frekventerade av ornitologer, biologer
och andra intresserade.

En annan notering ir att relativt fi samrad utloses av artskydd, trots att skogs-
bruksatgirder som kan paverka skyddade arter uttryckligen nimns i Skogsstyrelsens
foreskrifter. Den helt dominerande orsaken ar istéllet att Skogsstyrelsen har lyft en
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avverkningsanmalan till samrad fér att den berdr en nyckelbiotop. Ovriga fall giller
andra hdga naturvirden, fornlimningar, kulturmiljdintressen eller nirheten till
skyddade omraden och Natura 2000. Néstan alla sidana samrad avslutas med en
skrivning om att man dr 6verens om vilka atgirder som kan eller inte kan vidtas.

I ett litet antal fall anges i protokollet bara att man inte ar 6verens, varefter d&rendet
avslutas utan atgard. I de fall som skyddade arter féoranleder samrad, resulterar
arendet oftast i ett formellt beslut under SVL eller MB.

Besluten i artskyddsédrenden ar vildigt ensartade, variationen liten och infor-
mationen tunn. Oftast ndmns vilken art det ir frdga om, men inte alltid. Innehalls-
massigt ror det sig om forbudstider, anpassning av skogsbruksatgirder, skyddszoner
eller att hela omraden ska sparas. For det mesta foregas besluten av faltbesdk och
muntlig kontakt med markigaren eller avverkningsforetaget, i vart fall om det inte
rOr sig om kidnda artlokaler eller generella férbudstider. Beslut fattas &ven om man
ar 6verens med markigaren vilket ocksa ligger i linje med de riktlinjer som utfardats
gemensamt av Skogsstyrelsen och Naturvardsverket.

I de fall som "naturvardsintranget” ryms under troskeln fér ersittning fattar
Skogsstyrelsen beslut enligt 30 § SVL, varvid en berdkning av intrangsvardet gors
ijimforelse med avverkningsvirdet. Oftast ror det mindre anpassningar av avverk-
ningen eller férbudstider av hdnsyn till lek eller fortplantning hos arterna. Om
intrdnget daremot ligger 6ver toleranstroskeln fattas beslutet enligt 12:6 MB. Typiskt
sett giller dessa beslut skydd av livsmiljoer eller arternas fortplantningsomraden
eller lekplatser. Det ar frimst tvi arter som varit aktuella, badda faglar; tjider och
lavskrika. Annars férekommer lavar, mossor och svampar samt orkidén knérot som
uppméirksammas allt oftare. Andra kinsliga arter i skogen ar fladdermass, jarpe,
norna samt storre vattensalamander och tjockskalig malarmussla i vattenmiljoer.
DA det 4r markigaren som styr vilket omride som anmaéls for avverkning och ddrmed
indirekt intrangets varde, kan uppdelningen mellan SVL och MB bli beroende av
subjektiva faktorer. Den hir uppdelningen medfor otydligheter i regleringen.

Tillsynsansvaret for artskyddet dr delat mellan lAnsstyrelsen och Skogsstyrelsen.
Den senare myndigheten har ansvaret pa skogsmark sa linge det inte krévs dispens
enligt AF for att utféra en skogsbruksatgard. Det innebar oftast att Skogsstyrelsen
stiller krav p4 anpassningar av arbetsforetaget eller forsiktighetsatgirder sa att
dispensplikten inte utléses. Om det inte 4r mojligt meddelar man férbud mot
atgirden. Ansvarig for att meddela dispenser enligt AF dr dock lansstyrelsen. Den
hér ordningen medf6r att Skogsstyrelsen initialt méste ta stillning till vad som kravs
enligt AF, 4ven om sista ordet nir det giller om en sddan anpassning fungerar, ligger
pa lansstyrelsen. Det delade tillsynsansvaret dr i och for sig inte konstigt i ett milj6-
réattsligt sammanhang och géller dven for skyddade omréden och Natura 2000.
Samtidigt betyder det hir att dmsesidig kommunikation och samarbete mellan
myndigheterna dr n6dvandiga for att reglerna ska fungera. Samrad ska darfor
ske mellan Skogsstyrelsen och ldnsstyrelsen, om &n inte nddvandigtvis vid varje
avverkningsanmalan eller samrad. I var unders6kning framstar samarbetet mellan
myndigheterna som vilfungerande. Ingen av de intervjuade kunde pAminna sig
en situation dar de bAda myndigheterna inte kommit éverens i en artskyddsfraga,
annat 4n undantagsvis. Men til syvende og sidst &r allt beroende pa vilket resurser
som star till myndigheternas forfogande.

Inom ramen for PROSPEC har vi ocksé analyserat betydelsen av domen fran
EU-domstolen i C-473/19 Skydda skogen (2021). Det ar ett féorhandsavgérande med
svar pa frgor i tvd mél vid Mark- och miljddomstolen i Vinersborg om tillimpningen
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av EU:s tva “naturvardsdirektiv”, det vill sdga. fageldirektivet och livsmiljodirektivet
(art- och habitatdirektivet). I sitt svar berér EUD flera rittsliga sporsmal som har
stor betydelse for Sveriges genomforande av artskyddskraven i skogen, bland annat
avsiktsbegreppet, skyddets omfattning och forhallandet mellan de tva direktiven.
Vid en jamforelse med de senaste drens utveckling inom skogsbruket med ned-
monteringen av nyckelbiotopsinventeringen och forsvagningen av linken mellan
SVL och MB menar vi att den nuvarande utformningen av artskyddet inom skogs-
bruket dr otillrécklig for att leva upp till de EU-réttsliga kraven. Av domen i Skydda
skogen foljer naimligen krav pa ett rdttsligt bindande system for artskyddet, ett full-
gott kunskapsunderlag vid beslutsfattandet, liksom transparens och méjligheter for
den berdrda allmdnheten att komma till tals. I samtliga dessa fragor har det under
det senaste aret skett en forsvagning av det rittsliga systemet genom ett samspel
mellan Skogsstyrelsen, Skogsutredningen (SOU 2020:73) och den splittring av ratts-
praxis mellan SVL och MB som uppstétt med avseende p& vem som far klaga pa
beslut om artskydd. Var slutsats dr att &ven om den réttsliga regleringen finns pa
plats, méste den klargdras och tillampningen skirpas for att Sverige ska kunna
hivda att skogsbruket dr hallbart och att vi lever upp till de férpliktelser som féljer
av EU-ritten. Systemet fraimjar heller inte planering av skogsbruket, vilket bidrar
till att forsvaga artskyddet.

3.3 Bilagorna till slutrapporten

Forutom denna inledning innehaller slutrapporten sex bilagor med bidrag under
separata rubriker. Dessutom finns tva ladnkar till de drendelistor dar vart under-
sokningsmaterial redovisas. Av bidragen i bilagorna ar fyra redan publicerade,
medan bilaga 2 och 3 har fatt sin slutliga utformning infér publiceringen av denna
slutrapport.

3.3.1 Bilaga1: Understanding the nuts and bolts

Den forsta bilagan utgdrs av en artikel pa engelska som pé ett allmint och EU-réittsligt
plan diskuterar naturvetenskap och juridik pa miljordttens omrade; Understanding
the Nuts and Bolts - Scientific and Technical Knowledge in Environmental Litigation
(Darp6 i Managing facts and feelings in environmental governance. Ed. Squintani
& Darpd & & Lavrysen & Stoll. Edward Elgar Publishing 2019, sid. 82-102). Texten ar
granskad genom s.k. peer review genom forlagets forsorg.

Artikeln belyser vilka krav som EU-rétten stéller pa beslutsfattandet i artskydds-
fragor med fokus pa domstolarnas 6verprévning av myndigheternas stillnings-
taganden. Forst lyfts fram att miljoratten ar ett komplext omrade med stark knytning
till naturvetenskaplig kunskap, varfor si kallade. juridiskt-tekniska standarder ofta
anvinds for att uttrycka krav pa utredning och bedémning av miljopaverkan av
olika verksamheter. Exempel pa sddana ir "betydande miljopaverkan” enligt MKB-
direktivet (2011/92), gynnsam bevarandestatus” enligt art- och habitatsdirektivet
(92/43) och ”god ekologisk status” enligt ramdirektivet for vatten (2000/60). Den
nirmare forstielsen av dessa standarder har utvecklats i EU-domstolens réattspraxis
pa omradet, dir det ocksé har getts anvisningar for tillimpningen av forsiktighets-
principen och férdelningen av bevisbérdan vid det administrativa beslutsfattandet.
Vidare har EU-domstolen satt minimikrav fér de nationella domstolarnas dver-
prévning, ndmligen att den méjliggdér en beddmning av de tillimpliga unionsrittsliga
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principerna och bestimmelserna. Det méiste foljaktligen vara mojligt fér domstolarna
att kunna préva bade formella fragor kring forvaltningens beslut och beslutets
innehall.

Mot den bakgrunden diskuteras i artikeln hur domstolsprévningen fungerar i en
jamforelse mellan olika medlemsstater. De faktorer som lyfts fram 4r domstolarnas
kompetens och erfarenhet, betydelsen av olika processer (férvaltningsprocess eller
civilprocess), férdelningen av utredningsansvaret (ex officio-prévning eller parts-
ansvar), anvandningen av egna eller externa experter for utredningen i mélen,
remisser till nationella expertmyndigheter, aktdrerna i miljéprocessen och vilken
kunskap de kan erbjuda samt kostnadsansvaret i mélen. Analysen i artikeln syftar
till att identifiera vilka faktorer som bidrar till att EU:s miljoregler far ett effektivt
genomslag i den faktiska tilldimpningen i medlemsstaterna.

3.3.2 Bilaga 2: Hur manga fick lov?

Vindkraftsdelen av projektet aterfinns i bilaga 2 och 3. Bilaga 2 ir en bearbetning
av den preliminira rapporten Hur mdnga fick lov? (Darpd, Faculty of Law/Uppsala
Universitet, Working Paper Series 2020:1).

I artikeln redogors for var unders6kning av tillstindsprocessen for vindkraft pa
land och till havs. Studiematerialet omfattar en stor mingd beslut och domar om
vindkraft med fokus pa tillstdndsbeslut som fattats under tidsperioden 2014-18.
Samtliga drenden finns redovisade med en kort beskrivning av ursprungsbeslutet
och efterféljande 6verprovning, allt upplagt i en lista som ar tillgdnglig pa en lank.
Som redan ndmnts finns héir, forutom statistiken, allmdnna observationer kring
tillstAndssystemet och artskyddet for dessa verksamheter.

Vér undersékning gavs ut som prelimindrrapport i april 2020 och lades samtidigt
ut pd PROSPECs hemsida.® Infér publiceringen av slutrapporten fran forsknings-
projektet skickade branschorganisationen Svensk Vindenergi ett brev till general-
direktorerna for Energimyndigheten och Naturvardsverket med kritik av den statistik
vi publicerat.® Har framhaller organisationen att det ar viktigt att pdgdende utred-
ningar i frigor som rér vindkraftens framtid utgir frin korrekta uppgifter, varfér man
14tit konsultforetaget Westander Klimat och Energi granska vér statistik. Utfallet
av deras genomgang visar helt andra siffor 4n vara. I ett avslutande avsnitt (5.7)
bemoter vi kritiken. I kKorthet beror de stora skillnaderna i siffrorna pa att vi méater
helt olika saker. Vi argumenterar ocksa for att var undersokning ger en riattvisande
bild da den skiljer pa land- och havsbaserad vindkraft och dr baserad p4 objektiv och
verifierbar information frdn miljoprovningsdelegationerna och miljdédomstolarna
om de ansOkningar om tillstind som faktiskt dr prévade i sak i dessa drenden.

3.3.3 Bilaga 3:Vindkraften och hansynen till arterna

Bilaga 3 4r var redovisning av djupstudien om artskyddet i &renden om tillstind till
vindkraft pa land; Vindkraften och héinsynen till arterna (Sandstrdm). Artikeln ar
opublicerad, men en engelsk version dr planerad till h6sten 2021.

5 Hur mdnga fick lov? Och varfér fick de andra nobben? - statistik och betraktelser éver tillstdnd till vindkraft pa
land och till havs. Rapport inom forskningsprogrammet PROSPEC. Faculty of Law/Uppsala Universitet, Working
Paper Series 2020:1 (2020-04-27).

¢ E-post frdn Tomas Hallberg (Svensk Vindenergi) till Bjorn Risinger (Naturvardsverket) 2021-04-22, Amne:
Darpés statistik dr missvisande - 59 % av vindkraftverken far avslag.
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Djupstudien omfattar 19 av de totalt 327 d&rendena med vindkraftsanliggningar
frdn perioden 2014-2018. Urvalet ir fokuserat pa landbaserad vindkraft da de havs-
baserade vindkraftparkerna dr fi i Sverige. Urvalet av de 19 drendena ir baserat pa
ett antal kriterier; artskyddsfrdgorna ska vara centrala i beslutet, 4rendena ska ha
en representativ fordelning geografiskt och de ska vara slutgiltiga — det vill sdga
lagakraftvunna. Vi har valt 1-3 d4renden frdn var och en av de tolv lansstyrelser som
ar virdar for en miljoprovningsdelegation (MPD), beroende pa hur manga drenden
de hanterat under perioden. Utifrdn denna djupstudie av ett representativt urval
av drenden har vi sedan dragit slutsatser om artskyddet i tillstdndsprocessen. Dessa
slutsatser har legat till grund f6r de tankar kring en god artskyddsforvaltning som
presenteras nedan i avsnitt 3.4.

3.3.4 Bilaga 4: Hitta vilse i skogen

Skogsdelen av projektet bestar av tre artiklar, bilaga 4—-6. Bilaga 4: Hitta vilse i skogen.
Reflektioner kring hostens underrdttsavgéranden om det EU-rdttsliga artskyddet vid
skogsbruk (Darpé i Nattidningen JPMiljonet 2017-11-21 (del 1) och 2017-11-23 (del 2))
ar en redogorelse for den réttspraxis som bildats i mark- och miljédomstolarna
kring artskyddet i skogsbruket. Det bor observeras att da den skrev fér mer 4n tre
ar sedan ir den redan forbisprungen i enskilda delar av den starka utvecklingen
av praxis, exempelvis. med avseende pé ritt forum for 6verklagande av skogliga
beslut enigt miljébalken (se avsnitt B5.2.4 (fotnot 18) i bilaga 5: Konsulenten och
kndiroten). Artikeln skrevs ocksa féore EU-domstolens avgdrande i C-473/19 Skydda
skogen (2021), men bildar &ndé en bakgrund till diskussionen om artskyddet i
skogsbruket som dr nddvéndig for forstdelsen av den svenska implementeringen.

I artikeln redogors forst for den motstridiga réattspraxisen i mark- och miljo-
domstolarna kring tillAimpningen av artskyddet i skogen. Efter redogdrelsen av
dessa avgoranden fors i artikeln en diskussion om artskyddet i skogen under fyra
rubriker. Forst behandlas pastdendet att de svenska artskyddsreglerna utgér en
“overimplementering” figeldirektivet (2009/147) respektive art- och habitatdirektiver
(92/43). Pastdendet avvisas utifran tva grunder. Dels dr det friga om minimidirektiv,
vilka tillater att medlemsstaterna har mera ambitiosa regler. Dels har den svenska
harmoniseringen av de tva direktiven goda naturvetenskapliga skél for sig, d& de
olika arterna under de tva direktiven ofta maste beddmas samtidigt i beslut om en
viss verksamhet. Dérefter diskuteras tillsynsansvaret for artskyddet i skogen som
delas mellan Skogsstyrelsen och lansstyrelsen. Den tredje rubriken géller hur de
strikta artskyddsreglerna kan kombineras med rationellt skogsbruk genom tilldmp-
ningen av konceptet "kontinuerlig ekologisk funktionalitet”. Slutligen ifrigasitts
om inte de svenska generdsa ersittningsreglerna kan utgora ett fortackt statsstod
till skogsbruket som bryter mot EU-rétten. En avslutande anméirkning i artikeln ar
att flera av de frigor som diskuteras dr sddana dar det rader oklarhet om férstaelsen
av EU-rétten, vilket borde foranleda en begiran om féorhandsavgdérande av EU-
domstolen. Det var ocksa vad som hinde i juni 2019, d& Mark- och miljédomstolen
i Vanersborg gjorde en sddan framstéllan i C-473/19 Skydda skogen (2021). EU-dom-
stolens dom i det malet kommenteras i artikeln Soppa eller soppar i skogen som
ingar som bilaga 6 i slutrapporten.

22



NATURVARDSVERKET RAPPORT 7009
Artskydd och beslutsprocesser — Ett interdisciplinéart forskningsprogram om integreringen
av naturvetenskaplig kunskap och riskvardering i férvaltning och domstolsprévning — Slutrapport

3.3.5 Bilaga 5: Konsulenten och knéaroten

Bilaga 5 innehéller artikeln Konsulenten och kndroten. Om Skogsstyrelsens hand-
ldggning av artskyddsdirenden som publicerades i Forvaltningsrattslig Tidskrift
1/2021 (sid. 101-137). Den &r skriven av Jan Darp6 och utgdr den huvudsakliga
rapporteringen av var granskning av artskyddet i skogsbruket. Artikeln ar peer
review-granskad genom forlagets férsorg.

Konsulenten och kndiroten redogor for handlaggningen hos Skogsstyrelsen av
arenden om skogsbruk och artskydd med utgdngspunkt i en undersékning i fyra
distrikt under perioden 2018-19. Inledningsvis ges en bild av regleringen och till-
synsansvaret pd omradet, dir en traditionell férvaltningsmodell méter moderna
miljékrav och principen om god forvaltning. Direfter diskuteras vilka slutsatser
som kan dras frdn undersékningen ur ett bredare miljoréttsligt perspektiv mot
bakgrund av kraven pi rattssikerhet och tydlighet fér de inblandade, principen
om EU-réttens effektiva genomslag och idéerna om transparens, deltagande och
tillging till rattslig prévning. Har lyfts ocksa fram och kritiseras négra av de forslag
som presenteras av den nyligen avlutade Skogsutredningen (SOU 2020:73). Diskus-
sionen i artikeln géller fraimst Skogsstyrelsens nuvarande handldggning i dessa
drenden, men det ingar dven en analys av konsekvenserna av Hogsta forvaltnings-
domstolens avgdrande HFD 2020 ref. 12, liksom av Skogsutredningens férslag om
de forverkligas. Slutsatsen dr att artskyddet i skogsbruket riskerar att férsvagas
genom forslagen om gallring av miljéinformation fran Skogsstyrelsens register, for-
svagningen av sambandet mellan SVL och MB - och dirigenom artskyddsreglerna
i AF - samt de minskade mdéjligheterna for allménheten att komma till tals i dessa
drenden. Sammantaget ir det friga om en avreglering av skogsbruket som kan
medfora problem for Sverige i motet med EU-ritten.

3.3.6 Bilaga 6: Soppa eller soppori skogen

Slutligen ingér artikeln Soppa eller soppar i skogen? Om EU-rdtten och artskyddet
i skogen. Del 1 (Darpd i InfoTorg Juridik-Réttsbanken, 2021-04-07) som bilaga 6.
Artikeln ar en kort kommentar till EU-domstolens dom i C-473/19 Skydda skogen
(2021). Den inleds med en beskrivning av EU:s naturvardsdirektiv och malet vid
Mark- och miljddomstolen i Vinersborg med de frigor som ingick i begdran om
forhandsavgoérande. Generaladvokatens yttrande behandlas r, varefter EU-dom-
stolens Overviganden diskuteras. I nigra delar verkar domstolen ha missuppfattat
eller medvetet undvikit att svara pa frigorna - vilket ocksa kan bero p& hur de var
formulerade - samtidigt som man &r tydlig i de viktigaste avseendena. Forfattaren
drar darfor slutsatsen att avgorandet kan fa 1dngtgdende konsekvenser for svenskt
skogsbruk. Av skrivningarna i avgérandet kan utldsas — direkt och indirekt — krav
pAa ett rdttsligt bindande system for artskyddet, ett fullgott kunskapsunderlag vid
beslutsfattandet, liksom transparens och mdjligheter for den berérda allmdnheten
att komma till tals. Som ndmndes ovan vid redogorelsen for Konsulenten och knd-
roten har det i samtliga dessa fragor under det senaste aret skett en férsvagning
av det rittsliga systemet for artskydd i skogen genom ett samspel mellan olika
faktorer. Det ar alltsd hog tid att lagstiftaren ingriper for att skdrpa och tydliggéra
reglerna for att uppné”god artskyddsférvaltning” i skogen. Vi presenterar nagra
idéer om detta i det foljande avsnittet.
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34 Till viagledning for en god
artskyddsforvaltning

3.4.1 Inledning

Dagligen fattas manga beslut i samhéllet som kan paverka miljén. Arendena handlar
i stort sett om att préva om verksamheter och &tgérder som har omgivningspéverkan
kan utforas utan att det &ventyrar miljon fér nutida och framtida generationer.
Ofta dr det forenat med stor osdkerhet att beddma vilken paverkan en verksamhet
kan fa, bade pa kort och pé lang sikt. Sambanden i naturen ar komplicerade och

det &r svart att forutse effekterna av till exempel ett storre uttag av naturresurser
eller ett utslapp av féororenande &mnen. Mot den bakgrunden stélls i miljolagstift-
ningen krav pé att vissa verksamheter och aktiviteter ska soka tillstind eller gora
en anmaéilan innan de far pabdrjas. Syftet med sddan férprévning ir att en ansvarig
myndighet ska fa mojligheten att beddma om verksamheten ar forenlig med
lagstiftningens méal och regler. I manga fall stiller regelverket krav pa att utreda
forhallanden som kriver vetenskaplig expertis, till exempel for att avgdra om

en verksamhet pa ett "betydande sitt kan paverka miljon” eller om “gynnsam
bevarandestatus” hos en art kan uppréatthéllas trots den planerade aktiviteten.
For sddana bedomningar kravs alltsi att myndigheten har tillging till aktuell och
relevant kunskap om naturvetenskapliga samband.

I vart forskningsprogram har vi undersokt hur naturvetenskapliga kunskaper
och varderingar anvinds i tv helt olika beslutssituationer; den ena en genom-
reglerad tillstAndsprocess med hoga krav pa utredning och beslutsunderlag, trans-
parens och deltagande frin miljéorganisationer och andra motstdende intressen
(vindkraft); den andra med en otydlig gransdragning mellan sektorslagstiftningen
och artskyddsreglerna i miljobalken, varierande beslutsunderlag och icke-transparent
beslutsprocess utan deltagande fran andra 4n myndigheten och exploatdren (skogs-
bruk). Var avsikt har varit att illustrera skillnaden och dra slutsatser om effektiviteten
iregleringen. Ut6ver det vill vi ocksa formulera ett slags standard for “god forvaltning”
med avseende pé artskydd som kan vara giltig i olika situationer. Det r0r sig alltsi
om vilka generella rekommendationer som kan dras frdn var undersékning om den
naturvetenskapliga kunskapsforsorjningen vid beslutsfattande pa miljoomradet pa
ett mer allmént plan. Det bor nimnas att da rattsomradet 4r mycket vidstrackt och
var undersdkning ir begrinsad till tva typsituationer, bor ldsaren ta dessa rekom-
mendationer for vad de dr, nimligen ett inledande férs6k och utgdngspunkt for en
vidare diskussion.

3.4.2 Naturvetenskapliga utgangspunkter

For att kunna formulera en standard fér kunskapsférsérjningen i miljobesluts-
processer pé olika omradden som giller artskyddet boérjar vi med att ge ndgra natur-
vetenskapliga utgdngspunkter. I manga beslutsprocesser ir det stort fokus pa arter
och naturvirden som patréiffas i det aktuella utredningsomridet. Landskapet &r i
regel ofullstindigt dokumenterat med avseende p& naturvirden och riktade inven-
teringar fokuserar ofta mot forvintade varden. Darfor vore det 6nskvért att storre
hinsyn tas till virden som finns i det omkringliggande landskapet vid beddmning
av ett enskilt d&rende. Finns det kinda forekomster av arter eller naturtyper i det
aktuella omradet kan det bli en del av en virdekirna och bor bevaras och helst
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forstarkas. I annat fall riskeras en fragmentering av férekomster som pa sikt leder till
lokalt utddende. Detta blir da ett gemensamt ansvar for alla markagare i omradet.

Inom vindkraft och skogsbruk dr det fokus pa vissa artgrupper och naturtyper
som i olika sammanhang pekats ut som centrala. Det inrittas ndgon form av natio-
nell praxis som tillampas pa lokal niva. Inom skogsbruket ar det fokus pa nyckel-
biotoper och atgirder som inkluderar strukturer som exempelvis hogstubbar och
aspdungar. Inom vindkraft handlar det om hinsyn till arter, frimst faglar och
fladdermdss, som dddas av kollisioner med rotorblad. De skyddsatgérder som fore-
skrivs dr virdefulla men ofta bara for en speciell grupp av arter. I vindkraften ar
det exempelvis. Vindvals rapporter med skyddsavstind som slar igenom. P4 s vis
blir krav pa hdnsyn inte alltid optimala, da alla slags atgirder inte passar ¢verallt.
Det giller att gora ritt atgard pa ratt plats, vilket ger bast naturvardsnytta till 14gst
kostnad. Det vore darfor Onskvért att vid besluten ta hinsyn till regionala behov
och konsekvenser. Det dr dven viktigt att se till kumulativa effekter ndr verksamheter
breder ut sig i landskapet, 4ven om varje enskildhet enbart bidrar med en liten del
som i ett stdrre sammanhang och pa langre sikt har mycket stor paverkan. Resultaten
blir exempelvis degradering av habitatens kvalitet, direkt forlust och fragmentering
av livsmiljoer samt migrationshinder. Indirekta effekter andra 4n de kumulativa ir
ocksa viktiga. Inom sivéil vindkraft som skogsbruk innebir infrastruktur som vigar
att man dppnar upp for ytterligare paverkan i form av intensivare bruk av mark, mer
storning, och exploatering i olika former. Néar det giller storre vindparker kan det réra
sig om flera mil ny vig i obanad terring. FOr att motverka detta vore det 6nskvart
att det fanns planer med Kartor som anger férvaltningsomraden for artgrupperingar
eller naturtyper. Dessa kan sedan ligga till grund for beslut. Det dr vidare viktigt att
planeringsunderlaget dr sektorsdvergripande sa att flera stérningskillor omfattas,
vilket ocksa kan underlétta for olika slags verksamheter att samordna sina atgirder
till forman for ett artskydd i ett landskapsperspektiv.

En stor del av de observationer som anvinds i beslutsprocesserna ir inrappor-
terade av allménheten. Dessa data ir inte alltid objektiva och neutrala i sitt urval.
Det ar rapportdrens intresse och virderingar som styr vad som utforskas och
rapporteras. Detta dr tydligt, sett till den geografiska spridningen av artfynden.

Det 4r omraden med hog besdksfrekvens som rapporteras mest, frimst de sddra
delarna av landet och omraden med hogre tillgdnglighet. Stora skogsomraden
utanfor allfarvigarna har betydligt 1agre rapporteringsfrekvens. Det ska naturligt-
vis inte tolkas som att dessa omraden saknar naturviarden.” Mot denna bakgrund
ar det avgdrande att myndigheterna bygger upp egen kunskap om artférekomster
och naturvirden, till exempel genom egna inventeringar. Det dr vidare 6nskvért
att alla artobservationer som genereras i olika &renden hamnar i databaser som
darefter kan samvisas i system som myndigheterna har tillgang till. Det borde vara
sjalvklart att data som tas fram i inventeringar, andra utredningar och i miljo-
konsekvensbeskrivningar lagrades pé ett lattillgangligt satt sa att informationen
kan anvindas i framtida drenden och i storre sammanhang. Hir kan inspiration
himtas fran hur data i VISS (Vatteninformationssystem Sverige) byggs upp och
anvinds i den Nationella planen f6r moderna miljévillkor fér vattenkraften (NAP).
En sddan visning skulle dven frimja transparensen och maojligheten for allminheten
att delta i processen.

7 Vilket framgér i vindkraftsdrendena i samma trakter, se t.ex. listan 6ver beslut 2014-18 av MPD/Vésternorrland.
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3.4.3 Beslutsprocessen

Néir det sedan galler handlaggningen av olika artskyddsdrenden har vi redan
konstaterat att tillstAindsprocessen for vindkraft fungerar vil. S6kanden har bevis-
bérdan for att en lokalisering &r godtagbar och det finns ett obligatoriskt krav pa
MKB med samrad med kommuner, myndigheter och den berérda allminheten.
Tillstdndsanstkningarna provas av beslutsmyndigheter som ar sjalvstindiga i sin
myndighetsutévning och har tillging till naturvetenskaplig och teknisk expertis.
Beslutsprocessen dr dppen och de flesta fragor beddms i ett sammanhang. Over-
provningen sker i miljddomstolar som ocksi har tillgdng till tekniker eller natur-
vetare som ir insatta i frigorna och som domer jimte juristdomare. Mark- och
miljééverdomstolen provar de mal som ar principiellt intressanta eller dar av
andra skél det behovs végledning, vilket bildar en réttspraxis som ar tydlig for alla
inblandade. Den hir modellen fér provning menar vi méaste behéallas for sddana
verksamheter som kan ha stor inverkan pé arternas fortlevnad eller annan miljo-
paverkan av betydelse. Ddremot bér man diskutera hur en béttre planering éver
storre omraden kan uppnaés for att mojliggdra beddmningen av samverkande och
kumulativa effekterna av olika verksamheter. Néar det giller vindkraft kunde en sddan
samlad beddmning exempelvis omfatta narliggande parker och nitdragningarna

i regionen. I praktiken tillimpas en sddan ordning i Norge.® Aven méijligheten att
anpassa villkoren i redan givna tillstdnd borde forbéttras, men det ligger lite utanfér
diskussionen i detta projekt.’

I kontrast till detta finns det mycket att 6nska nér det géller artskyddet i skogs-
bruket, vilket ocksé giller rent allmint for de 6vriga areella ndringarna. Som redan
nimnts medfér EU-domstolens dom i C-473/19 Skydda skogen (2021) krav pa de
nationella systemen att det i dessa situationer finns ett rdttsligt bindande system
for artskyddet, ett fullgott kunskapsunderlag vid beslutsfattandet, liksom trans-
parens och mdjligheter for den berdrda allmdnheten att komma till tals. For att
det ska fungera méste det finnas en vitt formulerad anmdlningsplikt som fangar
upp verksamheter som kan medfora piverkan pé arter och deras livsmiljoer.
Kunskapskravet pa den som gor en sdidan anmaélan méste vara mojligt att anpassa
till situationen, dir atgirder i omridden med héga naturviarden bér omfattas av
en skyldighet att i férvag bifoga en utredning om arter, virdeforekomster och
paverkan. Utifrdn anmilan maste myndigheten darefter ha tillrdckligt med tid
for att utreda frigan mera grundligt och maéjlighet att besluta att atgirden inte far
genomfdras innan myndigheten gett besked. En enhetlig rattstillimpning talar
vidare for att miljobalkens regler méste g fore sektorslagstiftningen i dessa situa-
tioner. Vi menar emellertid att det &r fortsatt EU-réttsligt godtagbart att tillsyns-
myndigheten foreldgger om skyddsdtgdrder sa att forbuden enligt AF inte utldses.
Om det inte dr mojligt att foreskriva sddana férsiktighetsitgarder eller anpassningar
bor den tillsynsmyndigheten kunna ta stillning till om det finns férutsattningar
att meddela dispens fran artskyddet i samma drende. Som vi har utvecklat i vara
artiklar om artskyddet i skogen finns det emellertid ytterst sdllan mojligheter
att meddela dispens for verksamheterna i de areella ndringarna. Det 4r mot den

8 Se Darp0, J: Should locals have a say when it’s blowing? The influence of municipalities in permit procedures
for windpower installations in Sweden and Norway. Nordisk Miljordttslig tidskrift 2020:1, sid. 59-79 med hénvis-
ningar till norsk litteratur.

9 Vi kommer att fokusera pa den frdgan i en kommande studie om tillsyn och uppf6ljning, se PROSPECs hemsida
angaende forskningsprogrammet VIPA (Artdatabanken-Juridicum).
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bakgrunden som Kkrav pa forsiktighetsatgarder och anpassningar ar inriktade p4 att
upprétthalla den kontinuerliga ekologiska funktionaliteten (KEF) i omradet.

I de naturvetenskapliga utgdngspunkterna angav vi att mojligheten att kunna
préva en verksamhet i ett storre sammanhang dr avgdérande for att kunna finga
in kumulativa verkningar pa skyddsvérda arter och andra naturviarden. Med den
utformning som det svenska systemet for beslutsfattande och ersattningsritt
i skogsbruket har, blir effekten den motsatta. Det 4r markdgaren som genom sin
anmadlan helt styr vad myndigheten kan besluta om och hur ersittningen ska
berdknas utifrdn "berdrd del”. Om markégaren alltsa avverkningsanmaéler enbart
det skyddsviarda omradet i ett innehav om manga hundra hektar skogsmark, avgors
savil mojligheten till ingripande som ersittningsnivan genom denna avgransning.
En sddan “snuttifiering” dr enbart sund ekonomisk policy frdn anmélarens sida,
men omdojliggdr pd samma gang ett effektivt artskydd och naturvard. For att kunna
bedoma den kontinuerliga ekologiska funktionaliteten (KEF) i ett omrade krévs
planering utifrdn ett landskapsperspektiv, vilket i sin tur forutsitter grona skogs-
bruksplaner. Hér vill vi sérskilt peka pa den intressanta diskussionen i forsknings-
programmet ”Landskapsplanering for att frimja biologisk mdngfald och ett varierat
skogsbruk” dar idén om en 6vergripande plan som har en styrande effekt pa skogs-
bruksplaner presenteras.’® Aven linsstyrelsernas arbete med handlingsplaner
for gron infrastruktur kan anviandas i ett sidant planeringsarbete, sdrskilt om de
utvecklas till sddana “livsmiljounderlag” som uppdateras var femte ir i enlighet
med det férslag som nyligen lagts av Artskyddsutredningen.™ Vi har svart att se hur
den skogliga beslutsprocessen for skogsbruk och artskydd kan klara denna konflikt
utan att sidana skogsbruksplaner som ticker storre omraden blir obligatoriska.
Sadana underlag ar dven avgodrande for att den beslutande myndigheten ska kunna
bygga upp ett eget kunskapsunderlag for att kunna ta stillning i artskyddsfragor.

I den delen krivs sdvdl myndighetssamarbete som inventeringar och filtbesdk.

En annan ingrediens av stor betydelse ar tranparens och deltagande i besluts-
processerna. For att allmédnheten ska kunna delta krévs till att bérja med att &renden
om planer och verksamheter r tillgdngliga, vilket enkelt later sig géras genom
kungorelser pd myndigheternas hemsidor. Erfarenheten fran vira undersékningar
visar tydligt att sdrskilt miljoorganisationerna bidrar med viktig kunskap i besluts-
processerna, inte minst nér det géller artskyddet. Processreglerna mdste anpassas
dérefter s att den konstlade uppdelningen mellan “parter” och andra intresserade
upphor, vilket far betydelse for tillgdngen till utredningar och skrivelser, kostnader,
mm. Det dr vidare mycket viktigt att den nuvarande ordningen med att fackmyndig-
heterna pa omrddet behdller sina processuella réttigheter. Den svenska forvaltnings-
modellen bygger nimligen pa att statens intressen férsvaras genom att de regionala
och nationella myndigheterna kan agera, inledningsvis genom att delta i remiss-
forfarande i &renden, men ocksa genom att kunna éverklaga miljobesluten.”? Att
beslut och underlitelser r mojliga att 6verklaga dven for andra representanter for
den berdrda allménheten foljer av EU-ritten. Overklaganderegler méaste dock gilla

1o Michanek, G & Bostedt, G & de Jong, J & Ekvall, H & Forsberg, M & Hof, A & Sjogren, J & Zabel von Felten, A:
Landskapsplanering av skog - for biologisk mangfald och ett varierat skogsbruk. Naturvardsverket/Miljoforskning
Rapport 6909, december 2019; https://www.naturvardsverket.se/Documents/publ-filer/978-91-620-6909-4.
pdf?pid=25937

1 SOU 2021:51 Skydd av arter - vdart gemensamma ansvar. Betdnkande av artskyddsutredningen.

2 For en genomgang av Naturvardsverkets roll i miljodrenden, se Myndighet for miljon (SOU 2008:62), kapitel 9
(sid. 255fF).
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generellt, dd det medfor orimliga konsekvenser for alla inblandade att ha en ordning
som gor skillnad pa inhemska och EU-réttsliga regler i ett och samma mal.

Vi menar alltsa att en given utgingspunkt ir att miljobalken bor tillimpas pa
varje verksamhet som kan péverka arter och andra naturmiljéer av betydelse. Det
innebdr i sin tur att Overprévningen av besluten sker i en och samma domstolslinje,
vilket 4r en fordel med avseende pa forutseende och rattssikerhet for alla inblandade.
Har finns emellertid en friga som vi menar bor lyftas fram och diskuteras, nimligen
domstolarnas kompetens och erfarenhet. Vid ldsningen av ett stort antal beslut
och domar har vi sett att domstolarna emellanit gér missar i rattstillimpningen
som knappast kan forklaras med annat &n att sitsen ar oerfaren och/eller saknar
den ritta kompetensen. En terkommande sddan miss i underrattspraxis har varit
att utgd fran att alla faglar inte omfattas av det strikta skyddet i AF eller att sitta
artskyddsfrigan pa prévotid.”* En diskussion om en standard for god artskydds-
forvaltning kan darfor inte blunda for kravet att de ledamoter som ska prova dessa
fragor har den nédviandiga naturvetenskapliga utbildningen och erfarenheten av
sddana miljomal. Illusionen om att det finns en allvetande domare som kan déma
i alla fragor passar sirskilt illa inom miljordtten. Hur den nédvindiga erfarenheten
och utbildningen - inte minst inom naturvetenskap och ekologi — ska uppnas ér en
fraga om storleken pa domstolarnas upptagningsomraden, maltillstrémning och
internutbildning, vilket far diskuteras vidare i ett annat sammanhang. Slutligen bor
vi ocksa diskutera om det finns mojligheter att stimulera mark- och miljddomstolarna
till att mera frekvent begdra forhandsavgéranden av EU-domstolen. Idag sker det
valdigt séllan, 4&ven om Sverige inte sticker ut i det avseendet jamfort med andra
medlemsstater.

3.4.4 Summering

P4 detta prelimindra stadium kan vi identifiera féljande ingredienser i en standard
for god artskyddsforvaltning:

« Planering i ett landskapsperspektiv sa att ett gemensamt ansvar kan tas av olika
niringar och myndigheter. Planer finns idag i arbetet med 6vergripande gréon
infrastruktur och regionala handlingsplaner, liksom i branschspecifika grona
skogsbruksplaner och vindkraftsplaner. Sddana planer maste dock fa storre
betydelse i beslutsfattandet for att artskyddet ska kunna upprétthillas och
forstarkas...

» Utredningskrav pa den som vill genomfdra en verksamhet eller aktivitet som
kan péaverka arter och deras livsmiljoer pa kort och 1dng sikt. Detta &r viktigt d&
kunskapsliget ar fragmentariskt i landskapet. Obligatoriska skogsbruksplaner
Over storre omraden kan vara en del i att fullgéra ett sddant utredningskrav.
Darmed kunde en rittvisare ansvarsfordelning uppnas, dd markigare med
battre kunskaper inte missgynnas...

15 Jfr. MOD 2021-05-06; M 5584-20 Kroknés kraftstation.

4 Mark- och miljddomstolens begédran om férhandsavgdrande i C-473/19 Skydda skogen (2021) var det forsta malet
sedan fageldirektivet sag dagens ljus 1980 som avsag avsiktsbegreppet i artikel 5 FD, trots att fragan &r central for
dess tilldimpning. For farsk statistik om antalet begédran om férhandsavgdranden fran de olika medlemstaterna
2008-2020, se Darpd, J: Can nature get it right? A study on the Rights of Nature in the European context (European
Parliament’s Policy Department for Citizens’ Rights and Constitutional Affairs at the request of the JURI Com-
mittee, Brussels 2021-03-01), avsnitt 5.4, pa sid. 55; https://www.europarl.europa.eu/thinktank/sv/document.
html?reference=IPOL_STU%282021%29689328
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+ Enbeslutsmyndighet med sjdlvstandigt ansvar for att inventera miljévirden som
har betydelse for beslutsfattandet. Ett sddant ansvar kompletterar det ansvar
som bor laggas pa markidgaren att ta fram behovligt underlag fér planering av
verksamheten...

» Tillstdnds- eller anmélningsplikt med tillrdckligt tidsutrymme fér den ansvariga
myndigheten att kontrollera verksamhetens paverkan och meddela beslut om
forsiktighetsatgirder, alternativt meddela dispens...

« Enhetlig reglering genom miljobalken med en préovningsram som mojliggor for
myndigheten att beakta paverkan i ett landskapsperspektiv och dirmed kunna
stilla krav p& hdnsyn och anpassning av atgdrder inom ett omrade i relation till
omgivningens virden...

« Transparens och deltagande for den berérda allminheten och andra intresserade,
vilket kan ske genom anvdndningen av digitala plattformar...

+  Kommunikationer och remisser med regionala och nationella myndigheter med
fackkunskaper gor att befintlig kunskap kan tillvaratas pé bista sitt...

» Beslut som tydligare forklarar myndighetens stéllningstaganden savél nir det
géller att inte ingripa som att meddela forsiktighetsatgirder eller dispenser...

« Envid méjlighet att 6verklaga for svil vissa fackmyndigheter som den berérda
allminheten i en och samma domstolslinje (mark- och miljddomstolarna)...

3.5 Tack

Till sist vill vi tacka alla som varit behjilpliga under arbetet. Stodet fran de vindkrafts-
ansvariga pa lansstyrelserna och de tekniska rdden inom miljodomstolsvarlden har
varit ovirderligt, sdvél vid insamlingen av materialet som i utvirderingar av texten
och sammanstéllningen av beslut. Detsamma kan sdgas om de skogskonsulenter,
distriktschefer och handlidggare pa nationell nivd inom Skogsstyrelsen som varit
oss behjélpliga; alla har varit mycket 6ppna, intresserade och samarbetsvilliga. Vi
vill ocksé uttrycka var tacksamhet till alla som varit engagerade frin myndighets-
hall for att rapporten ska bli riattvisande; handléggare pa Naturvardsverket, Energi-
myndigheten, Havs- och vattenmyndigheten, Skogsstyrelsen och ldnsstyrelserna.
Lika glada ar vi for den hjilp vi fatt med l4sning av texten fran kollegor inom
akademin, vindkraftsansvariga i naringslivet, skogsvardare och den ideella natur-
varden. Ni ska alla ha ett varmt tack fér det goda samarbetet!
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Bilaga 1: Understanding the
Nuts and Bolts

Scientific and Technical Knowledge in Environmental Litigation: National
solutions, EU requirements and current challenges

B1.1 Introduction

As the reader is well aware, environmental decision-making under EU law is often
based on complex scientific assessments made by administrative authorities. Those
assessments may be challenged in court by different actors who oppose environ-
mentally hazardous activities and non-sustainable use of natural resources, con-
testing the legality of the decisions at stake. Against this backdrop, the ability for
the national courts to independently evaluate scientific and technical information is
of the utmost importance for the effectiveness of EU obligations in this field of law.
It is evident that when analysing how different legal systems within the Union
use scientific evidence in environmental cases, we must deal with an(other) encounter
between the procedural autonomy of Member States and the EU law requirement
for effective justice. In this article I shall discuss what this encounter means when
environmental decision-making is challenged in court in some of the legal systems
of the EU. I shall start with a few remarks on the characteristics of environmental law
and the use of legal-technical standards in this sphere of law. This is followed by a
couple of conclusions that can be drawn from the case-law of the CJEU concerning
what requirements EU law set up for how national courts should take scientific
and technical information into account on environmental litigation. Thereafter,
I will discuss a couple of key issues concerning the use of scientific and technical
evidence in environmental litigation in the national courts. To begin with, who
are the providers of scientific evidence in environmental cases and what obstacles
litigants may meet in different legal systems, for example; concerning costs and the
availability of independent experts. The next key issue concerns the possibilities
different legal systems provide for the national courts to make their own evaluation
of scientific and technical information. Here, I shall discuss issues concerning both
the competence of the reviewing court itself, and the potential for them to ask for
advice from independent experts and expert panels outside the administration.
To a certain degree, this question is related to how deeply the national courts will
examine the administrative decision-making, the so-called intensity of review in
environmental litigation. In this respect, the legal systems of the Member States
show significant varieties which can be partly explained by different traditional legal
philosophies concerning the relationship between policy-makers and judiciary. The
article is closed with a couple of conclusions about the main challenges concerning
scientific and technical evidence in environmental litigation.
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B1.2 Characteristics of environmental law

The answer to, “What are the main characteristics of environmental law?” will
depend upon whom one asks. Nevertheless, most will probably point to some of
these key aspects:

« Itisan area of law that deals with sustainable development, the needs of future
generations and the use of nature resources...

« Environmental law is heavily influenced by - or even almost entirely rests upon
- international law and EU law obligations...

» It also deals with strong economic interests, where conflict between operators
and the public is often intense. Testimony on this is evident in all Member
States — for example, concerning nuclear powetr, permits for water operations,
species protection, etc...

« The requirements established by the legislation in this area of law, are com-
monly an expression of public interests of conflicting nature. Typically, it has an
environmental aim such as the protection of water, air and soil or nature con-
servation or a sustainable use of natural resources, but these are also balanced
against other interests of societal importance such as economic development,
social and cultural requirements and regional and local interests. Sometimes,
even the environmental interests expressed in the legislation are conflicting
among themselves, for example, between the promoting of renewable energy
and species protection...

« Basically, we are dealing here with mandatory law with little room for dero-
gations or agreements between parties. In many legal systems the courts are
obliged to undertake investigation of cases of their own accord by way of the ex
officio (inquisitorial) principle. Consequently, the court is not only required to
arrive at the correct interpretation of applicable law, but also to a certain extent
the facts in the case...

» And those facts contain significant features of nature science and/or technical
assessments...

Thus, environmental law deals with different activities and their factual or more
or less foreseeable impacts on today’s and tomorrow’s environment, and - to a
certain extent — human health. In order to evaluate such impacts and risk assess-
ments, environmental law makes wide use of “legal-technical” standards and
“proxies”. Such standards are; for example, “significant impact on the environ-
ment” (EIA Directive!), “good ecological status” (WFD?) or “likely to have a signifi-
cant effect on the conservation objectives” (Habitats Directive?). In addition, “soft”
guidelines or “proxies” are used to operationalize the requirements in law. BREFs
and BAT Conclusions under the IED* cannot be described as guidelines, as they

! Directive 2011/92/EU of the European Parliament and of the Council of 13 December 2011 on the assessment of
the effects of certain public and private projects on the environment, OJ L 26.

2 Directive 2000/60/EC of the European Parliament and of the Council of 23 October 2000 establishing a frame-
work for Community action in the field of water policy.

3 Council Directive 92/43/EEC of 21 May 1992 on the Conservation of Natural Habitats and of Wild Fauna and
Flora.

4 Directive 2010/75/EU of 24 November 2010 on industrial emissions (integrated pollution prevention and
control), OJ L 334.
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are outwardly strict, but commonly leave room for a different understanding in
the national application of permit requirements for large installations. Examples
of “soft” guidelines with substantial effect on the understanding of EU law are
the Common Implementation Strategies (CIS) under the WFD, negotiated out-
comes from meetings of the “water directors” from the Member States.® Further,
different guidelines and positions from the Commission apparently have a great
impact on the understanding of EU law - either they are official documents or
positions in cases before the CJEU. The different guidance documents under the
Habitats Directive — most importantly the ones on the managing of Natura 2000
sites and the strict protection of animal species of Community interest — can be
used as illustrative examples of the former.° Examples of the latter can be found
in infringement cases brought by the Commission or interventions in other cases
in the CJEU. There are also other kinds of documents, which may have been
described as “best practices” by the Commission, but their legal values are less
clear. In addition to this, the use of “proxies” is widespread among the different
areas of environmental law. Those are indicators of the status of key elements of
the environmental, such as IUCN’s Red List of threatened species. Another exam-
ple is, the use of “key habitats” and “indicator species” in nature conservation law.
One of the problems related to the use of legal-technical standards is that they
may seem quite clear and concise, yet are quite dubious in relation to their applica-
tion. One such example is, “Favourable Conservation Status (“FCS”) for species, the
definition given in Article 1(i) of the Habitats Directive. According to this provision,
the conservation status of a species means the sum of the influences acting on the
species that may affect the long-term distribution and abundance of its popula-
tions within the European territory. The conservation status is favourable when
the population dynamics data indicate that the species is maintaining itself on a
long-term basis as a viable component of its natural habitats, the natural range of
the species is neither being reduced nor is likely to be reduced for the foreseeable
future, and there is, and continues to be, a sufficiently large habitat to maintain
its populations on a long-term basis. For a lawyer, this is a clear-cut definition
based on ecological criteria. However, from the ecological point of view, definitions
such as “viable component of its natural habitats”, “maintain itself” or “long-term
basis” are legal definitions which require additional information. This can be
illustrated by the wolf debate.” What does long-term mean for such a species; are
we talking about 100 or 1,000 years? And what about “maintain itself”? Does that
include human intervention, such as the translocation of wolves from one area to
another, the placing out into the wild of puppies from zoological gardens or cre-
ating corridors through the reindeer herding areas? In addition to this, even if we
manage to clarify those issues, the application of the FCS concept is very complex
in many situations, including assessments of the importance of populations at the
outer range of their distribution areas, national responsibility for the protection of

5 It is noteworthy that these directors commonly do not have any mandate or assignment from the Member
State, a fact that has been criticized; see Josefsson, H: Ecological Status as a Legal Construct—Determining Its
Legal and Ecological Meaning. 27 Journal of Environmental Law 23 (2015).

¢ Managing Natura 2000 sites: The provisions of Article 6 of the ‘Habitats’ Directive 92/43/EEC (European Com-
mission, 2000) and Guidance document on the strict protection of animal species of Community interest under the
Habitats directive 91/43/EEC (European Commission, 2007).

7 See Y. Epstein, JV. Lopez-Bao and G. Chapron, A Legal-Ecological Understanding of Favorable Conservation
Status for Species in Europe, Conservation Letters (2015), pp. 81-88.
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certain species and the “continued ecological functionality” of habitats, and so on.
In summary, while the use of legal-technical standards is an essential tool in envi-
ronmental decision-making, it does require close cooperation between law and the
science of different disciplines.

B1.3 EU environmental law and scientific
assessments

B1.3.1 Review of both procedural and substantive
requirements

A reasonable starting-point for the discussion about scientific evidence in environ-
mental litigation in the Member States is that EU environmental law requires that
the legal systems of Member States offer the public concerned the possibility of
obtaining a legality control of administrative decisions and omissions on both
procedural and substantive requirements of that law. In some pieces of legislation
this is expressly prescribed, whereas in others it follows from the principle of useful
effect (effet utile). An obvious example of such an express provision is Article 11.1
of the EIA Directive, which states that the public concerned shall have access to a
review procedure before a court of law or another independent and impartial body
to challenge the substantive or procedural legality of decisions, acts or omissions
under that directive.

However, it is not always an easy task to distinguish these two aspects from each
other. Normally, when we discuss procedural legality we deal with formal require-
ments for permit applications or notifications, such as time limits, transparency,
consultation of different authorities, as well as open hearings and communications
with the public and other stakeholders. Procedures under the EIA Directive and
the Habitats Directive give many examples of such procedural requirements, and
this can perhaps also be said - at least superficially — about the content of EIAs and
Appropriate Impact Assessments (AIA). According to the case-law of the CJEU, the
public must be able to invoke any procedural defect in support of an action challenging
the legality of decisions covered by the EIA Directive. It is permissible for national
courts to dismiss arguments concerning minor errors in procedural matters with
little or no impact on the outcome of the case, but it is up to the administration to
show such insignificance in the case.®

B1.3.2 Case-law and legal doctrine

In going further on the issue of how intensively the national courts are obliged to
review substantive issues according to EU environmental law, things become more
complex. This question about “the scope of review” has not been discussed much
in the legal scholarship of environmental law, but mostly in other areas of law,
commonly taking stock from how the CJEU has dealt with the matter. The general
conclusion seems to be that it suffices if the national systems offer a judicial review
enabling a control whether the administration has committed any “manifest

8 C-72/12 Altrip (2012), pp. 48-54.
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errors” in the decision-making under EU law along the lines expressed already in
the Upjohn case from 1999.° Although a complete review is thus not required, the
national courts should as a minimum be able to establish whether the evidence
relied on by the administration is accurate, reliable and consistent. The information
must also be so complete and of such a quality that it is possible to evaluate if the
conclusions drawn by the administration can be substantiated from it.!° This is
also the point of departure for Mariolina Eliantonio in a recent article, where the
reasoning is expanded to environmental litigation, making reference to C-293/97
Standley (1999), C-72/12 Altrip (2012) and C-137/14 Commission v. Germany (2015).*
She concludes that there is no case-law which clearly sets a minimum standard

of review for national courts in environmental litigation and that the standard

of review performed at the European level has never officially departed from the
‘manifest error’ threshold. But even so, she emphasises that the CJEU has made
clear that this entails checking the reliability and accuracy of the evidence presented
before them. She then argues that this threshold should equally be applicable
before national courts, requiring them to have adequate procedural means to
access the scientific knowledge necessary to review the technical choices of the
public authorities.

To a certain extent, the scope of review in environmental proceedings is also
touched upon in the 2017 Commission’s Notice on access to justice.”? The Notice
mainly refers to the case-law of the CJEU, but also draws some cautious conclusions
from that jurisprudence.’® Here reference is made to C-71/14 East Sussex (2015), which
dealt with the requirements for access to environmental information according to
Directive 2003/4 (EID*). In this case, the CJEU made clear that judicial procedures
in the Member States must enable the national court to effectively apply the relevant
principles and rules of EU law when reviewing the lawfulness of an administrative
decision to deny such access.

B1.3.3 Starting-point for the discussion about the
intensity of review in environmental cases

For my own part, I think that a sensible starting-point is that each field of EU law
must be understood by way of its own characteristics. Therefore, one must be
cautious when drawing conclusions from other fields of EU law and especially
from the CJEUs own attitude to “the scope of review” in cases before it. After all,
there is a difference between that Court’s scrutiny of the Commission’s doings or

9 C-120/97 Upjohn (1999), C-92/00 Krankenhaustechnik (2002), C-55/06 Arcor (2008), C-71/14 (2015), C-12/03 Tetra
Laval (2010), see Jans; J & Widdershoven, R & de Lange, R & Prechal, S: Europeanisation of Public Law. Europa
Publishing 2007, pp. 90-95.

10 C-12/03 Tetra Laval (2005) p. 39.

1 Eliantonio, M: The Impact of EU Law on Access to Scientific Knowledge and the Standard of Review in National
Environmental Litigation: A Story of Moving Targets and Vague Guidance, European Energy and Environmental
Law Review (2018), pp. 115-124.

2 Commission Notice on Access to Justice in Environmental Matters. Communication from the Commission
(Brussels, 28.4.2017 C (2017) 2616 final), Official Journal 18/8-17; 2017/C 275/01.

13 See Darp0, J: On the Bright Side (of the EU’s Janus Face). The EU Commission’s Notice on Access to Justice in
Environmental Matters. Journal of European Environmental and Planning Law (JEEPL) 2017, p. 373.

14 Directive 2003/4/EC of the European Parliament and of the Council of 28 January 2003 on public access to
environmental information and repealing Council Directive 90/313/EEC.

5 C-71/14 East Sussex (2015), p. 58.
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the national implementation of EU law requirements, compared with the national
courts’ review of the administrative decision-making under EU law. This is all the
more important as the CJEU has, in recent years, clearly emphasised the responsi-
bility for the national courts to act as protectors of the rule of EU law. In truth, very
little has been expressly said by the CJEU about what is required from the national
courts when they are scrutinizing administrative decisions under EU environmental
law. But when one looks closer into the CJEU’s jurisprudence in this field of law, some
conclusions can be drawn on the reasoning on the specifics of some cases. In this
way, at least a minimum standard may be created.

To begin with, in C-263/08 Djurgdrden, the Court made clear that the access
to justice requirements in the EIA Directive included the possibility to challenge
the outcome of those proceedings; that is, the decision to authorize the project.'
Later on, more guidance from the Court was given in a couple of cases concerning
the implementation of the EIA Directive in Germany, most importantly C-115/09
Trianel (2011) and C-137/14 Commission v. Germany (2015). In Trianel, the CJEU said
that the access to justice provision in the EIA Directive made clear that decisions,
acts or omissions by the administration must be reviewable in court as regards their
substantive or procedural legality, “without in any way limiting the pleas that could
be put forward in support of such an action”.”” As the reader is well aware, this was
the case where the CJEU clarified that environmental non-governmental organi-
sations (ENGOs) by definition have rights and interests to protect the environment
and that the national procedures therefore must enable them to challenge both
national legislation implementing EU law requirements, as well as provisions in
EU law having direct effect.!® Thus, as the ENGOs have “rights” that may be infringed
upon if the administration does not correctly apply such rules, they must be able
to obtain a review in the national court on both the procedural and substantive
aspects of the decision in its entirety.”® Yet another important step was taken in late
2017 by the CJEU in C-664/15 Protect. In this case, the Court first made the often
repeated statement from the Slovak Brown Bear case about Article 9(3) of Aarhus
not having direct effect in EU law.? But then it added that Article in conjunction with
Article 47 of the Charter and the substantive provision at stake - that is Article 14(1)
of the Water Framework Directive (WFD?) - shall be interpreted as meaning that a
duly constituted environmental organization must be able to contest before a court
a decision granting a permit for a project that may be contrary to the obligation to
prevent the deterioration of the status of bodies of water as set out in Article 4 of
the WED. If the procedural rules in the Member State do not allow for this under
the doctrine of compliant interpretation, it would then be for the national court to
disapply those provisions.? In my view, this judgement is a step forward compared
with the Slovak Brown Bear, as the CJEU emphasizes that the principle of judicial

16 C-263/08 Djurgdrden, p. 42.

7 C-115/09 Trianel, p. 37, reiterated in C-72/12 Altrip (2012), p. 36 and 47, also C-137/14 Commission v. Germany
(2015), p. 47.

8 C-115/09 Trianel, pp. 45 and 48.

9 C-137/14 Commission v. Germany (2015), pp 61 and 80.

20 C-664/15 Protect, p 45. A summary of the case can be found on the website of the Task Force on Access to
Justice under the Aarhus Convention; https://www.unece.org/env/pp/tfaj/jurisprudenceplatform.html

2 Directive 2000/60/EC of the European Parliament and of the Council of 23 October 2000 establishing a
framework for Community action in the field of water policy.

2 (C-664/15 Protect, pp 55-58.
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protection applies generally as regards unconditional and sufficiently precise
provisions of environmental directives. In her opinion, Advocate general Kokott
empathized that this is not giving Article 9(3) direct effect in EU law “by the back
door” so to say, but rather the logical consequence of the effet utile of Article 4 of
the WFD, applied in the light of the principle of judicial protection.?* I can hardly
contest her conclusion, but only point to the fact that the legal protection of the
provisions at stake equals a situation when Article 9(3) of Aarhus do have direct
effect into EU law.

B1.3.4 Conclusions about the intensity of review
in environmental matters

Thus, I contend that when comparing what is said as a starting-point for the discus-
sion with the specific requirements for a permit, for example, the “second Waddenzee
criterion” — where it is said that a project that may have a significant effect on a
protected site under Natura 2000 can only be authorized if the administration has
ascertained that “no reasonable scientific” doubt remains as to the absence of adverse
effects to the integrity of site? — this seems to leave very little room for administrative
discretion. I find it hard to understand how a judicial review only controlling whether
the administration has committed a manifest error in the permitting of a such project
is compatible with this criterion, which clearly is formulated by the CJEU for the
Member States’ courts to apply. If the national court neglects to make an evaluation
of its own on this issue, how would it be able to control whether there remained
any reasonable scientific doubt concerning such effects? Similar arguments may be
raised concerning other technical or nature scientific formulas in environmental law,
such as the evaluation of the non-deterioration criterion in Article 4(1) WFD when
permitting activities with negative impact on water bodies or risk assessments for
chemicals.

Does this mean that the national courts are obliged to undertake investigations
of their own accord on the technical or nature scientific matters in environmental
cases? The Commission’s Notice on access to justice answers this to the negative.?
In my understanding, this conclusion is based upon the Kraaijeveld case, where
CJEU said that the ex officio principle only shall be applied when it is required by
national law.?¢ Mariolina Eliantonio criticizes the conclusion in the Commission’s
Notice as contradicting requirements expressed in other judgements from the CJEU,
where it is made clear that national courts must be able to establish not only that
the evidence before them is accurate, reliable and consistent, but also whether it
contains all the information necessary. Although I tend to agree with Eliantonio,
perhaps there is no contradiction between the two view-points depending on what
is meant by “own accord”. The judicial review in these situations may be done by
way of the court’s scrutinizing the material in the case. Generally, as illustrated in
Article 6(3) of the Habitats Directive, permit requirements in EU environmental law
is based upon the precautionary principle. If the court in applying this principle

2 AG Kokott’s opinion in C-664/15, para 91.

24 C-127/02 Waddenzee (2004), p. 59.

25 Commission Notice on Access to Justice in Environmental Matters, para 139.
26 C-72/95 Kraaijeveld (1996), p. 57, see the Commission’s Notice para 149.
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finds that the information does not substantiate the findings of the administration,
it can either quash the decision, or — at least in many legal systems — ask the applicant
or the administration to supplement the information. Thus, even when the court

is not required to investigate the case “of its own accord”, such a request would in
most cases be equally effective. And even if the national system is restricted when
it comes to these opportunities for the court to investigate, it is still required by EU
law that the review is rather intense.

B14 Actors in environmental cases

B1.41 The public concerned;individuals, groups and
organisations

Another important factor when we discuss the implementation of technical and
nature science evidence in environmental decision-making concerns the supplier
of that information. Main producers of such knowledge are, of course, the adminis-
tration and the industry concerned, and normally the facts in the case are presented
in EIAs or investigation material from specialized authorities or in-house expertise
within the administration. In some areas of law, one may actually claim that industry
is “self-regulating” since the administration cannot match the level of scientific
knowledge of those who are the objects of the regulation. One such example is

the nuclear industry, where the legislator tries to make up for this imbalance by
conditioning the permits with very high contributions to be paid by the operators
to help fund research on the area.”

However, many court cases are brought by ENGOs having in-house expertise
on technical and nature science issues, for example, on the ecology of species or air
pollution. In these situations, the standpoints of the administration are challenged
with advanced technical and scientific knowledge and the argumentation is per-
formed at an advanced level. Examples of such ENGOs are the Vogelbescherming
Vlaanderen in Belgium, Lesoochrandrske Zoskupenie VLK in Slovakia, the Royal
Society for the Protection of Birds (RSPB) and the Friends of the Earth in the UK,
the German Bund fiir Umwelt und Naturschutz (BUND) and Naturschutzbund
Deutschland (NABU), organisations which have all successfully brought environ-
mental cases in national courts.?

Cases brought by individuals can be more problematic, especially in those legal
systems where they are allowed to invoke general environmental issues once they
have been let through the gates into court. The reason for this is that individuals
often lack the required expertise to evaluate the facts that the administrative deci-
sion is based upon - for example, on issues concerning pollution of water courses,
the impact on species and the risks involving the use of chemicals. But of course,
there are exemptions to this rule. One such renowned case is Ron Hart v. Anglian
Water, which resulted in the highest fines ever in the history of environmental

2 For example in France, see Planning Act No. 2006-739, as reported in OECD Nuclear Energy Agency (NEA),
Nuclear Legislation in OECD and NEA Countries — Regulatory and Institutional Framework for Nuclear Activities
- France, 2011.

28 For an overview, see the case-law database of the Task Force on Access to Justice, today covering more than
100 cases from a variety of countries (see footnote 20). Most of these cases have been brought by ENGOs.
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crimes in the UK. In a private prosecution — using a guidance document from the
Anglers’ Association, investigations of his own and a technical consultant — Mr Hart
succeeded in getting the Anglian Water company convicted of polluting the River
Crouch with sewage water and fined £200,000. In addition, the company was found
liable for Mr Hart’s investigation costs in the case. There are similar examples from
many of the legal systems within the EU. In Sweden, individuals with standing in
environmental cases are allowed to invoke any issue to advance their cause. As

a result, it is not that unusual to have planning decisions quashed by the courts,
not because of matters that lie close to the heart of the complainant, but for flaws
in the investigation on the development’s impact on the environment, such as
protected species. This is not an unusual situation concerning wind farms and
their impact on birds and bats.®® Other cases have involved housing developments
clashing with the interests of the great crested newt (Triturus cristatus) or the
European green toad (Bufo viridis).*? Also, a well-known phenomenon in several
countries is that a small number of individuals with special competence can set up
an ad hoc organisation for mainly litigation purposes. Perhaps the most famous of
these are Surfers against Sewage, who successfully brought action in the English
courts against a permit by the local authority to discharge sewage in the waters

of North Cornwall.®® The Danish animal welfare organization D@R?** is another
example, as well as Latvijas Ezeri® for the protection of lakes in Latvia. Furthermore,
in cases concerning large scale activities or very controversial projects, the public
at large may also be an important provider of evidence on a wide range of issues,
not only concerning societal factors, but even on technical and nature science
knowledge that the court might include in the review. The frequent environmental
litigation under civil suits provisions in the USA provides us with manifold examples,
such as Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe in Tennessee * and Children’s
Trust in Washington.¥ In this issue, both Goda Perlaviciute, Lorenzo Squintani &
Hendrik Shoukens and Alexandra Aragdo in their contributions discuss problems
concerning public participation in other large scale projects.

B1.4.2 Expertsin environmental litigation

The role of the experts is another key issue when discussing providers of technical
and nature science evidence in environmental litigation. In some cases, there are
numerous experts in the field who are assigned, not only by the administration

2 Ron Hart v. Anglian Water (Court of Appeal 21 July 2003), [2004] Env. L.R. 10; see also ENDS (326) March 2002,
s. 54 and BBC News; http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/england/1875563.stm

30 Backes, CW and Akerboom, S:, Renewable energy projects and species protection. A comparison into the
application of the EU species protection regulation with respect to renewable energy projects in the Netherlands,
United Kingdom, Belgium, Denmark and Germany, Utrecht Centre for Water, Oceans and Sustainability Law,
2018 and the cases referred to therein.

3L RA 2005 ref. 44 Kullavik and RA 2006 ref. 88 Boberg.

32 MOD 2014:4 Vellinge dngar.

3 Rvs Carrick District Council ex p Shelley, [1996] Env LR 273), se Jones, B & Parpworth, N: Environmental liabilities.
Shaw & Sons 2004, p. 454ff.

34 Det Qkologiske Rad (The Ecological Council), see www.ecocouncil.dk

3 See https://company.lursoft.lv/latvijas-ezeri/40003576810

36 Citizens to Preserve Overton Park v. Volpe (Supreme Court; 401 U.S. 402 (1971).

3 Foster v. Washington Department of Ecology (Wash. Ct. App. 2017-09-05, No 75374-6-1). For those readers who
are interested in US-American statistics on environmental litigation, see Salzman, J & Ruhl, JB: Who’s number
one? The Environmental Forum (Washington DC) 2009, p. 36.
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and industry, but also by the public concerned and ENGOs. However, the cost of
expert advice is usually borne by the parties and can be considerable; for example,
for obtaining frequently necessary factual evidence such as aerial photographs,
noise measurements or laboratory analyses. These costs are widely reported as
being beyond the budgets of some ENGOs.3 Sometimes costs for expert advice
can be reimbursed from the losing party; but even so, it can be problematic raising
the necessary funds at the beginning of the proceedings. Another problem is that
in some areas the experts are few and heavily dependent upon industry for their
outcome. They may therefore be reluctant to accept assignments from other actors
in environmental cases, something which has been reported from German ENGOs
as being a problem concerning noise experts.®

This issue touches upon the more general question about the independence of
experts. This is an ongoing discussion and efforts have been made, for example, in
the latest amendments to the EIA Directive to ensure the quality of the underlying
investigations in this respect.*° In some countries, the EIA procedure is managed
by a specially assigned administrative body and concluded with a separate statement
in order to guarantee the quality of the investigation. In Finland, this task is fulfilled
by regional centres for economic development, transport and the environment
(NTM-centraler).* Although not binding, these statements are normally decisive
when the permit cases are brought to the environmental courts. Similarly, in the
Netherlands, the Commission for environmental assessment (Commissie voor de
milieueffectrapportage, CMER) prepares mandatory and voluntary advisory reports
for the competent authorities on the scope and quality of EIAs.*? In other countries,
it is for the permit body to decide on the quality of the EIA. In my experience, this
solution is prone to a more narrow-minded perspective, as requests for investiga-
tions about cumulative effects and suchlike are often regarded as “unnecessary”
in the light of the on-going case.*®* In any event and whatever solution the national
system offers, the competence of the court or reviewing body is decisive, includ-
ing the responsibility for examining the facts in the cases in question of their own
accord. I shall return to that topic later.

3 See Darpd, J: Effective Justice? Synthesis report of the study on the Implementation of Articles 9.3 and 9.4 of the
Aarhus Convention in the Member States of the European Union. European Commission 2013-10-11. European
Commission 2013-10-11 (http://ec.europa.eu/environment/aarhus/access_studies.htm)/Scandinavian Studies of
Law Volume 59: Environmental Law, p. 351, section 2.4.

3 Interview 2011-05-21 with Peter Rossner & Dirk Tessmer, Bund Naturschutz in Frankfurt.

40 Article 5.3 in EIA Directive (2011/92).

4 http://www.ym.fi/en-US/International_cooperation/Environmental_impact_assessment

4 https://www.commissiemer.nl/advisering/watbiedtdecommissie

43 In a recent comparative study from the Universiteit Utrecht on the permitting of wind farms and protection
of species, the English reporters (Fiona Mathews & Donald McGillivray) say that cumulative effects pose a “huge
challenge, especially regarding offshore wind farms in areas like the North Sea, where a kind of ‘gold rush’

has occurred, with smaller farms coming in first and making effective decision-making (e.g. a lower number

of bigger farms) difficult”, see Backes, C & Akerboom, S: Renewable energy projects and species protection. A
comparison into the application of the EU species protection regulation with respect to renewable energy projects
in the Netherlands, United Kingdom, Belgium, Denmark and Germany. Utrecht Centre for water, oceans and
sustainability law. Report commissioned by the ministries of Economic Affairs and Climate and Agriculture,
Nature and Food Quality, Amsterdam 2018-05-28, UK section 7, page 148.
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B1.5 Procedural autonomy of Member
States

B1.51 Different legal systems and traditions

Judicial review of the administration’s decision-making under EU environmental
law is (still) applied in 28 different legal systems under the concept of procedural
autonomy of the Member States. Three of these — UK, Ireland and Malta — are
usually described as “common law systems” and the rest belong more or less to the
civil law system. There are also other ways of distinguishing the legal systems in
the EU, but I would not overemphasize the differences as we are basically dealing
with administrative black-letter law, implementing EU directives on environmental
matters. Having said that, the traditions in each system do have an impact on how
legality control is performed by the national courts, especially concerning the role
of the parties in the particular case and the “intensity of review”. I would further
assert that the general “trust” between the administration and the courts plays

a certain role in this respect. In some countries, it is quite clear that the start-
ing-point for any judicial review of decision-making is that the administration has
the competence and knowledge to draw proper conclusions from the facts in each
situation and that those who challenge this position must prove them wrong or
show procedural flaws of importance to the case. In others, the court is much more
willing to delve into the matters of the case in order to reach a position of its own.

B1.5.2 The intensity of review

Be that as it may, it is clear that there are substantial differences concerning the
depth of judicial review of administrative decisions in the various countries within
the Union. On the one hand, we have reformatory systems where the court decides
the case on its merits. Commonly, this also means that the court substitutes the
administrative decision with a new one of its own. This is the basic position of
judicial review in both Sweden** and Finland.* This is similarly true when permits
for IED installations are challenged by way of recours contentieux according to the
French Environmental Code (and tradition).*® Substitution also exists in certain
cases in the Netherlands (“zelf in de zaak voorzien”).#” On the other hand, we have

44 Darpd, J: Access to Justice in Environmental Decision-making in Sweden. Standing for the public concerned, the
scope of review on appeal and costs. Study 2015 for the German research institute Ufu on behalf of the Ministry

of the Environment. In The legal debate on access to justice for environmental NGOs. Umweltbundesamt 99/2017,
Chapter 6 (pp. 125-150), also published on www.jandarpo.se /In English.

45 Hollo, E & Kuusiniemi, K & Vihervouri, P: Environmental Law and Administrative Courts in Finland. Journal
of Court Innovation 2010, p. 51 (https://www.nycourts.gov/court-innovation/Winter-2010/JCI_Winter10a.pdf) and
Waris, E: Study on the Implementation of Article 9.3 and 9.4 of the Aarhus Convention in 11 of the Member States of
the European Union — Finland. Country report under the European Commission 2012/13 Access to justice studies;
http://ec.europa.eu/environment/aarhus/access_studies.htm

46 See the national report written by M. Prieur and included in A. Schmidt and others, The legal debate on access
to justice for environmental NGOs - A discussion of arguments and positions concerning access to justice for environ-
mental NGOs as well as a legal comparative contribution to the further discussion of access to justice for environ-
mental NGOs Summary and English appendices (national reports), Environmental Research of the Federal
Ministry for the Environment, Nature Conservation, Building and Nuclear Safety, 2017, available at http://www.
umweltbundesamt.de/publikationen (accessed November 2018).

47 See de Graaf, KJ & Marseille, AT: Final dispute resolution by the Dutch administrative courts: Slippery slope or
efficient remedy? In On judicial and quasi-judicial independence (eds. S Comtois & KJ de Graaf), Governance &
Recht (Eleven International Publishing, Den Haag), No 7, p. 205
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systems where legality control is very formal and where the court mostly focuses
on procedural aspects of the environmental decision, allowing the administration
almost full discretion on the substance of law. This is how I perceive the judicial
review in Portugal“® and Spain,* but also under different regimes based on actio
popularis or citizen suits in other Member States. Although most legal systems

lie somewhere in between these two outer positions, judicial review is commonly
cassatory, meaning that the court will either accept the administrative decision
or quash it.

To a certain extent, the differences in attitudes about the depth of the judicial
review seems to relate to whether an administrative procedure or civil procedure is
applied in court. In the civil procedure, the basic presumption is that it is up to the
parties to the proceedings to make their case, without too much intervention from
the court. In addition, the procedure is commonly based on oral evidence before
the court, the hearing of witnesses, and so on. In contrast, the administrative pro-
cedure is mostly based on written evidence and often the court has to investigate all
arguments in the case of its own accord in line with the ex officio (or inquisitorial)
principle. Accordingly, elements such as site visits are much more usual in these
systems, compared with those that apply civil procedural principles in environ-
mental cases.’® As mentioned, one would expect that courts operating according
to the inquisitorial principle also have reformatory powers, but this is not always
the case. For example, the Belgian Council of State has, up to a point, certain
reformatory powers, but cannot substitute an administrative decision by itself. On
the other hand, when a court operates according to an intense review procedure,
usually the decision to remit the case back to the authority will be issued along
with clear instructions about what to do next. Under such circumstances, the
administrative discretion will be limited as the authority will have to respect the
court’s reasons for quashing the decision.

This kind of supervision from the judiciary is even more direct under the
bestuurlijke lus (administrative loop) which has been introduced in the Netherlands,
and to a more limited extent in the Flemish region in Belgium.* The legislator’s aim
with this instrument is to avoid lengthy proceedings and increase legal certainty
for all parties. The Dutch version of the administrative loop allows the court -
at any stage of the proceedings when it finds unlawful elements in a contested

48 In the Portuguese contribution to the 2013 report to the Commission on the implementation of Article 9(3)

of Aarhus in the member States of the Union, Alexandra Aragdo claimed that the courts in her country have an
“obsession with formal requirements”, mainly due to an overwhelming workload and lack of training in environ-
mental matters, see http://ec.europa.eu/environment/aarhus/access_studies.htm; Portugal, p. 30.

4 See Angel-Manuel Moreno Molina’s country report in the above-mentioned Commission study; http://ec.europa.
eu/environment/aarhus/access_studies.htm; Spain, p. 11

%0 This is of course a generalization. The Vermont Environmental Court — alone in its kind in the USA - applies
civil procedural rules in environmental cases, but the process is still reformatory and site visits are commonly
performed, see Merideth Wright’s contribution in this issue, chapter 6.

5t Jansen, S: The Dutch administrative loop under scrutiny: How the Dutch (do not) deal with fundamental procedural
rights. Maastricht Faculty of Law Working Paper 2017-3.

%2 The original Flemish version of the loop was more restricted, as it only applied to formal irregularities in the
decision at stake and the authority was not invited to undertake any changes in the substance of the decision, see
Bortels, H: The Belgian Constitutional Court and the administrative loop: A difficult understanding. TUS PUBLICUM
Network Review No 2/2016 (2016-06-15). That version of the legislation has however been annulled by the Con-
stitutional Court with its judgment N° 74/2014 (http://www.const-court.be/public/n/2014/2014-074n.pdf). A new
version of that legislation, much closer to the Dutch example, has subsequently been found to conform with

the Constitution by the Constitutional Court in its judgment N° 153/2006 (http://www.const-court.be/public/
n/2016/2016-153n.pdf).
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decision - to issue an interim judgement, while informing that it will annul the
decision if it is not corrected in certain aspects. While doing this, the court also
gives guidance to the authority, granting the possibility to repair the irregularities
in the decision by way of supplementing the material, giving better explanations to
the findings or to undertake any other measure suitable for the purpose, including
the issuing of a new decision. When this is done, a final judgement will be made by
the court on the thus amended or restored decision. In this way, the judgement has
“retroactive effects” in that respect that the original decision will be annulled and
replaced by a new one.

B1.5.3 The competence of the court

Equally important is the competence of the court which deals with judicial review
in environmental cases. It is worth noting that the national legal systems also vary
greatly. At one end, we have countries where judicial review in environmental cases
is performed by general courts with limited experience and no specific knowledge
in these matters. Administrative courts exist in many Member States and one would
expect such courts to have better knowledge in environmental issues as part of
administrative law, at least on a general level. Then there are countries where the
courts are organised in “environmental benches” - that is, general or administrative
courts with law-trained judges specializing in environmental and planning law. When
we get closer to the other end of the spectrum, we have courts equipped with in-house
expertise in technical and nature science matters, as well as environmental courts
with technical judges deciding cases on the same footing as law-trained judges.®
Some of these bodies are not named “courts” but tribunals, examples being the
Nature and Environmental Appeals Board in Denmark (Natur- og Miljgklagenaevnet),
the Planning Appeals Board (An Bord Pleandla) in Ireland, the Environmental and
Development Planning Tribunal in Malta and — before 2015 - the Austrian Independ-
ent Environmental Senate (Umweltsenat).> Some of these tribunals are regarded
as independent and impartial bodies meeting the requirements of both Article 6
European Convention on Human Rights (ECHR) and Article 267 TFEU.

However, the competence of the court cannot exclusively be evaluated from its
members. In many countries, courts in environmental proceedings are required
- or at least have the possibility open to them - of remitting questions to highly
specialized bodies of expertise on different environmental issues. Commonly, these
functions are performed by institutions within the ordinary administration, such as
national agencies or institutions within the scientific community. In some countries,
however, a further step has been taken by the creation of boards of independent
experts, created for the sole purpose of helping the administration and courts on
scientific issues. In the Netherlands, alongside the above-mentioned Commissie
voor de milieueffectrapportage (CMER), there is the Foundation for advising the
administrative judiciary (Stichting Advisering Bestuursrechtspraak, StAB), which

5 See Mikael Schultz’ contribution in this issue, chapter 7.

54 The above-mentioned (footnote 45) Journal of Court Innovation 2010 (https://www.nycourts.gov/court-inno-
vation/Winter-2010/JCI_Winter10a.pdf) contains an interesting article about the Umweltsenat by Verena Madner,
former president of the senate and today professor of public law, environmental law and public and urban
governance at Wirtshafts Universitét Wien.
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is mostly used in environmental and planning law cases.’ With some 40 independent
and highly qualified “advisors”, this body provides the Raad van State (Supreme
Administrative Court) and the districts courts with answers on specified questions
on certain technical aspects in environmental and planning cases.> In my view,
both the CMER and the StAB may serve as models for how to handle technical and
scientific evidence in environmental litigation.

B1.5.4 The costs of the proceedings

Still another key factor when discussing technical and nature science evidence in
environmental litigation concerns costs. On a general level, costs in environmental
proceedings include administrative appeal fees, court fees and other court costs,
lawyers’ fees, expert and witness fees and bonds for obtaining injunctive relief
(also called securities or cross-undertakings in damages).” Most relevant here are
the costs for specialized lawyers and expert advice. The principle for cost allocation
is important, and most systems apply the “Loser Pays Principle” (LPP). Representa-
tion by lawyer is also the general rule in almost all systems, at least in the highest
court levels. As already mentioned, expert advice can in some instances be very
expensive. For France, the average figure mentioned for environmental cases some
years ago was €15,000 for such advice. Concerning the larger ENGOs, they are quite
often highly specialized and can contribute with advanced knowledge on technical
and nature science issues in environmental cases. They are also well aware of

the legal matters and are often represented by in-house lawyers. Not least, cases
brought at European level by established organisations such as Greenpeace and
ClientEarth are examples of this. But this is often not the situation for individuals,
small ENGOs and ad hoc groups. They may be wholly depending upon the existence
of legal aid to bring their cases, something which is not always available for environ-
mental cases and rarely covers expert costs. On the contrary, the legal systems of
the Member States to the EU sometimes show appalling examples of lack of “equality
of arms”, a school book example being the MacLibel case from the UK.%® On the
other hand, one must also remember that costs for expert advice are dependent
upon the competence of the reviewing court. If the court concerned has in-house
expertise and applies the ex officio principle or makes wide use of remits to special-
ized bodies, this brings down the costs for litigants. But even so, the cost for expert
advice is, in many cases, the main barrier to bringing action in environmental
cases for the public concerned.

5 http://www.stab.nl/Pages/start.aspx

% See Backes, C: Organizing Technical Knowledge in Environmental and Planning Law Disputes in the Netherlands
- the Foundation of Independent Court Experts in Environmental and Planning Law, European Energy and Environ-
mental Law Review (2018), pp. 143-150.

57 See Effective Justice (footnote 38), section 2.4.

5 McDonald’s Corporation, McDonald’s Restaurants Limited v Helen Marie Steel and David Morris [1997 EWHC
QB 366]. In this renowned “SLAPP” case, two activists were found guilty of libel against McDonalds for the handing
out of leaflets outside hamburger restaurants in London and were ordered to pay £40,000 in damages. However,
for McDonalds the victory was Pyrrhic due to the public attention paid to the case and for the UK it was a loss of
face, as the country at the end of the day was found in breach with both Article 6 and Article 10 ECHR (Steel and
Morris v. United Kingdom, ECtHR 2005-02-15). For more on this case, see Hughes, D & Jewell, T & Lowther, J &
Parpworth, N & de Prez, P: Environmental law. Butterworths, 4™ ed. 2002, p. 173. The expression SLAPP - Strategic
Lawsuits against Public Participation - was minted by professor George “Rock” W Pring at Sturm College of Law,
University of Denver. His publication list on the subject is impressive, see http://www.law.du.edu/index.php/
profile/george-pring
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B1.6 Conclusions and predictions

In this article, I have tried to analyse some key aspects concerning the implementa-
tion of technical and nature scientific evidence in environmental litigation. Some
conclusions are drawn from the case-law of the CJEU about the requirements for
ajudicial review on a national basis covering both procedural and substantive
legality of decision-making under EU law. This was followed by sections concerning
the providers of scientific evidence in environmental cases and what obstacles
litigants may meet in different legal systems. The next part covered issues within
different legal systems to provide for the national courts to make their own evalu-
ation of scientific and technical information. Under that heading, I discussed the
so-called intensity of review in environmental litigation, the competence of the
courts and their potential to ask for advice from independent experts and expert
panels outside the administration, as well as the costs for experts in environmental
litigation.

However, as the careful reader may have already noticed, there are a number
of key issues on this subject which I have not touched upon in this text. Access
to environmental information is vital for the public concerned, to increase their
chances of obtaining an enlightened opinion on technical and nature scientific
issues required for the administrative decisions at stake. Neither have I discussed
how courts deal with conflicting scientific viewpoints on a certain issue, such as
whether eutrophication of our aquatic ecosystems caused by anthropogenic inputs
of nutrients is mainly due to increased levels of nitrogen (production of fertilizers
and increases in fossil fuel emissions) or phosphorus (fertilizer use, municipal
and industrial wastewater). Also, questions concerning the adaptivity of the legal
systems in order to meet with developing knowledge on scientific matters are notable
by their absence in the text. Such uncertainties are related to most technical and
nature scientific evaluation of a project’s or a product’s impact on the environment,
for example, on surface water and the groundwater table, soil quality, ambient air,
livestock, fish and game animals. Not least the evaluation over time can be extremely
complicated, not to say close to guesswork. Although those lacunas might be
regarded as major shortcomings in the text, I can only defend myself by saying that
somewhere you have to draw the line. And if we reverse the issue, the lacuna can be
seen as an invitation to others to take over and develop the analysis further into the
procedural depths of European and Member States’ environmental law.

Even so, I want to conclude with a couple of predictions for the future on this
area of law. I think that specialization of courts is unavoidable in this field of law, as
with any other advanced field of administrative law. Whether this can be achieved
by having environmental courts or environmental divisions within administrative
or general courts (“environmental benches”), in-house expertise or the possibility
of remitting questions to specialized authorities and other expert bodies, or by any
other procedural means, remains an open question.*® Moreover, I think that the case-
law of the CJEU will develop towards stronger requirements for the intensification
of judicial review, requiring the national courts to develop an understanding of

5 The 2018 annual conference of the EU Forum for Judges for the Environment (EUFJE) focused on the
specialization of courts in environmental matters, see EUFJE Conference 16-17 November 2018 ‘Training
and Specialisation in Environmental Law’, Bulgaria; https://www.eufje.org/index.php?option=com_con-
tent&view=article&id=38&Itemid=219&lang=en
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their own about the administrations decision-making in these matters. In my view,
we may also expect stricter requirements for the opening up of the procedure, as
well as on liability for experts’ costs in environmental litigation. But then again,
these speculations can be regarded as wishful thinking on my part, which calls for
the closing of this text.
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Bilaga 2: Hur manga fick lov?

Och varfor fick de andra nobben? — Statistik och observationer kring tillstdnd
till vindkraft pd land och till havs

B2.1 Inledning om PROSPEC och rapporten

Detta ar en delrapport inom forskningsprogrammet PROSPEC som &r ett samarbete
mellan Juridicum i Uppsala (Jan Darpd) och ArtDatabanken vid SLU (Jonas Sandstrom).!
Delrapporten redog6r for den inledande studien i vart projekt om tillstdndsgivning till
vindkraftverk och artskydd under miljobalken (1998:808, MB). Till rapporten hor en
Arendelista som nés via naturvardsverket.se/publikationer. SOk direfter pa rapportens
ISBN: 978-91-620-7009-0.

Studiematerialet i projektet har frimst varit beslut om tillstdnd och tillstdnds-
relaterade fragor som géller vindkraftverk pé land och i vatten under feméarsperioden
2014-18. Nir det giller tidsavgrdnsningen avser den tidpunkten for det forsta beslutet
av tillstandsorganet, det vill siga miljoprovningsdelegationen eller mark- och miljo-
domstolen. Rapporten inleds med en férklaring av de uppgifter som ingér i vart material
(avsnitt B2.2). I de féljande avsnitten B2.3-B2.6 redovisas statistik 6ver ansékningar
hos miljoprovningsdelegationerna om tillstdnd till landbaserade vindkraftverk under
aren 2014-18. Statistiken omfattar inte allt material fran bilagan, endast ansokningar
om tillstdnd och dndringstillstdnd. Forutom statistiken finns hir ocksa uppgifter
Over de mél om tillstand till havsbaserad vindkraft t som beslutats av mark- och miljo-
domstolarna under samma tidsperiod. Dérefter foljer i avsnitt B2.7 ndgra observationer
kring tillstAndssystemet som saddant. Dessa dr framst miljoprocessuella, det vill sdga
att de géller systemet for tillstindsprévningen av vindparker i allméinhet. Vissa obser-
vationer berOr ocksd artskydd direkt, men den frdgan behandlas mera ingdende i var
fordjupade analys av ett mindre antal vindkraftsdrenden (se bilaga 3). Observationerna
ar dock viktiga for forstaelsen av det sammanhang som artskyddet befinner sig i vid
tillstAndsprovningen av vindkraft.

Arendelistan innehéller en lista med korta beskrivningar av de beslut och domar
som legat till grund for var studie, sammanlagt 327 fall. Det ror sig om beslutskategorier
som samtliga i nigon man har att gora med tillstand till vindkraft; ursprungliga till-
stdndsansokningar, dndringstillstdnd, omprovningar av villkor, férlingning av igang-
sittningstid eller arbetstid, upphévande eller aterkallande av tillstdnd samt tillsyn 6ver
tillstdndsgiven verksamhet. Forutom beslut och domar fran miljoprévningsdelega-
tionerna och mark- och miljodomstolarna (inklusive Mark- och miljé6verdomstolen)
finns hir dven ett mindre antal regeringsbeslut om vindkraft fran 2007 och framét.
Arendena fordelar sig enligt foljande:

1. Tillstand (187 &renden) och dndringstillstind (24 drenden) till vindkraft p4 land,
sammanlagt 211 drenden

2. Villkorsdndringar, 36 drenden

! https://jur.uu.se/forskning/forskningsamnen/miljoratt/prospec/
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Forlangning av igdngsittningstid, 25 drenden

Ovriga, 12 drenden

Tillstand till vindkraft till havs, 8 4renden

Tillstdnd enligt Natura 2000-reglerna for vindkraft till havs, 1 &rende

Tillstand till vindkraft pa land som inte slutgiltiga (lagakraftvunna), 18 drenden

® N o oA ®

Regeringsbeslut om vindkraft, 16 4renden

B2.2 Nirmare om drendekategorierna
i bilagan
B2.21 Metoden férinsamling

Den metod som anvénts for insamling av informationen har varit enkel men tids-
kravande. Uppgifterna har samlats in fran vindkraftsansvariga pé de tolv l1ansstyrelser
som har en miljéprévningsdelegation,? fran de fem mark- och miljédomstolarna
samt Mark- och miljdéverdomstolen (MOD). Jag har ocksé i stor utstrickning
anvint mig av sokningar pé rittsfallsdatabasen JPMiljonet och pé nétet for att
kontrollera hur mélen utvecklats i mark- och miljdodomstolarna.® Dér finns dven
regeringsbesluten tillgingliga. Samtliga beslut och domar har direfter studerats,
med fokus pa artskydd. Slutligen har drendena getts en kortbeskrivning enligt en
mall. Ambitionen har varit att redovisa varje drende fran ursprungsbeslutet till dess
att det avgjorts slutgiltigt. Det innebdr att nir drendet har aterforvisats frin en
instans till en annan ir det redovisat i en och samma trdd som ursprungsbeslutet,
vilket gor att vissa drenden blir mycket omfattande med flera diarie- resp. mal-
nummer. D4 manga av de 327 &rendena har dverprdvats i en eller tva instanser ror
det sig om ett betydande antal beslut och domar fran 2014 och framéat, sammanlagt
omkKring 500 stycken.

B2.2.2 Beslut om tillstand och andringstillstand

Naér det géller slutgiltiga — det vill séga lagakraftvunna - beslut om tillstand till
landbaserad vindkraft omfattar drendelistan 187 ursprungliga ansokningar om till-
stand till att bygga vindkraft pa en angiven plats. Jag har inte gjort ndgon skillnad pa
om det har varit friga om sddana tillstind som &r obligatoriska enligt miljébalken
(1998:808, MB) eller sa kallade frivilliga tillstind. Tillstdndsplikten har varierat

2 Enligt 14 § férordningen (2017:868) med ldnsstyrelseinstruktion ska det inom lénsstyrelserna i Stockholms,
Uppsala, Ostergdtlands, Kalmar, Skine, Hallands, Vistra Gotalands, Orebro, Dalarnas, Visternorrlands, Vister-
bottens och Norrbottens 1dn finnas en miljoprovningsdelegation. Delegationerna &r sérskilda beslutsorgan for
tillstandsprovningar under 9 kap. MB. Enligt 6-17 §§ i den sérskilda féorordningen 2011:1237 dr férdelningen av
provningsomradena for delegationerna féljande: MPD/Skéane: Skane och Blekinge ldn; MPD/Halland: Hallands
13n; MPD/Kalmar: Kalmar och Kronobergs 14n; MPD/Vistra Gotaland: Vistra Gétalands 14n; MPD/Ostergétland;
Ostergdtlands och Jénkdpings lin; MPD/Orebro: Orebro och Virmlands ldn; MPD/Stockholm: Stockholms och
Gotlands 1an; MPD/Uppsala: Uppsala, Vistmanlands och Sédermanlands 14n; MPD/Dalarna: Dalarnas och
Gévleborgs 1dn; MPD/Visternorrland: Jimtlands och Vasternorrlands 14n; MPD/Vésterbotten: Visterbottens ldn;
MPD/Norrbotten: Norrbottens 1an.

3 https://www.jpinfonet.se/webbtjanster/miljo/jp-miljonet/ Samtliga domar fran mark- och miljédomstolarna
och MOD finns tillgéingliga pa nitet, dven om tjinster som JPMiljénit och Infotorg/Réttsbanken &r betaltjinster.
Beslut fran miljoprovningsdelegationerna dr emellertid enbart tillgdngliga om de blivit 6verklagade genom att
de &r bifogade till de domar som finns utlagda.
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genom iren och det finns anledning att tro att “den praktiska tillstdndsplikten”
tidvis har bestdmts av finansidrernas krav pa tillstdnd som sidkerhet fér insatserna
i verksamheten. En rimlig utgdngspunkt dr emellertid att de flesta ansékningar
anda avser tillstandspliktig verksamhet. Andringstillstdnden (24 drenden) géller
nistan uteslutande 6kning av héjden pa vindkraftverken, typiskt sett frdn under
200 meter till 230-250 meter. Min ambition har varit att fA med samtliga beslut
och domar idessa tva drendekategorier under femdrsperioden for att pa si vis ge
en helhetsbild. Sammanlagt r6r det sig alltsa om 211 lagakraftvunna drenden om
ansokningar om tillstdnd och dndringstillstand.

B2.2.3 Andra arendekategorier

Fo6r de andra beslutskategorierna i listan dr informationen mera osiker, frimst
for att rapporteringen frdn miljoprévningsdelegationerna har varit ojimn. Det
kan foljaktligen finnas flera beslut fran aren 2014-18 i kategorierna omprévning
av villkor, forlingning av igangsdttningstid, upphdvande av tillstind och tillsyn
Over tillstdndsgiven verksamhet som inte &r medtagna i listan. Det &r nu brist som
gar att leva med, d& projektets fokus ar pa tillstAndsprocessen och artskyddet. Det
gar ocksé att bilda sig en allmén uppfattning av rattsliget med avseende pa dessa
andra kategorier genom att nadgra miljoprovningsdelegationer har lamnat ut beslut
frdn samtliga kategorier.

I &rendekategorin villkorsdndring finns enbart 36 beslut. Jag tror att det 14ga
antalet beror pa annat d&n underrapportering. Har kan det snarare vara friga om
att tillstdnden &r relativt nya, att samtliga ar tidsbegrinsade och att manga inte ar
utnyttjade. En annan viktig faktor kan vara att det svenska tillstdndssystemet rent
allmént inte &r flexibelt, vilket gor att myndigheterna séllan begdr omprdvning
av villkor. Den vanligaste kategorin dr istéllet att tillstAndshavaren begér villkors-
andring enligt 24 kap. 8 § MB eller faststillande av villkor efter provotidsredovisning.

Begiran om forldngning av igdngsdttningstiden har blivit vanligare under
senare ar (25 beslut). Bakgrunden &r att tiden i tillstdnden oftast dr satt p& fem ar
och att ndtdragningar och andra praktikaliteter inte gatt att ordna inom denna tid.
Andra skil som ofta férs fram &r att projekteringen inte har kommit igdng pa grund
av att ekonomin har varit oséker eller andra marknadsmaéssiga orsaker. Hir tror jag
att listan inte &r komplett da flera miljoprovningsdelegationer inte har rapporterat
nagra sddana drenden. De beslut som dr med bor emellertid fAnga de viktigaste
sdrdragen i utvecklingen av rattspraxis for denna kategori.

Den storsta osdkerheten giller d&renden som &r initierade av ndrboende och deras
foreningar med begdran om upphdvande eller omprévning av tillstdnd eller tillsyns-
ingripande mot tillstandsgiven verksamhet. Dessa kategorier i listan omfattar enbart
saddana ansokningar som nirboende gjort direkt till miljoprovningsdelegationerna,
vilket ger en skev bild. En begiran om ingripande kan ocksa goras till en tillsyns-
myndighet - som kan vara en ldnsstyrelse eller en kommunal ndmnd - eller en till
central myndighet som Naturvardsverket. Dessutom kan en och samma verksamhet
bli foremal for flera sddana initiativ vid upprepade tillfdllen. En ytterligare osidker-
het ligger i att statistikens utfall beror pd hur man rubricerar drendena. Det dr darfor
vanskligt att dra ndgra bestdmda slutsatser av underlaget for denna kategori. Jag
har dnda tagit med de beslut som jag fatt information om och samlat dem alla under
samlingskategorin Ovrigt, vilken omfattar 12 beslut. Hir dr det som sagt rimligt att
tro att det finns ett moérkertal.
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B2.3 Statistiken Over meddelade tillstand
och avslag
B2.3.1 Inledning

Det finns en midngd sammanstillningar av statistik 6ver tillstand till vindkraft pa
land och i vatten. Energimyndigheten publicerar arliga sammanstillningar 6ver
antalet meddelade tillstdnd, byggda verk och kapacitet, samrad i vindkraftsirenden,
m.m.* P4 myndighetens hemsida finns ocksé information frdn noden Nitverket
for vindbruk som fram till 2019 var placerad pi Linsstyrelsen i Halland. Vidare
innehaller portalen Vindlov en sammanstéllning av de viktigaste avgérandena i
mark- och miljdodomstolarna.® Advokatbyran Froberg & Lundholm gjorde 2018 en
sammanstillning av mark- och miljdédomstolarnas prévningar av tillstdndsbeslut
under &ren 2014-18 som ofta hanvisas till i debatten om vindkraftens utbyggnad

i Sverige.® Den studien skiljer sig fran var, dels omfattar den inte sddana tillstinds-
beslut av miljoprévningsdelegationerna som inte éverklagades och darmed inte
Overprovades i domstol, dels genom att statistiken inte dr uppdelad mellan tillstind
paland och sddana i vatten (som provas direkt av mark- och miljodomstolarna). Det
finns ocksa regionala sammanstillningar frdn lansstyrelserna genom den. Vind-
brukskollen.” Jag utgir fran att branschorganisationerna Svensk Vindenergi och
Energiforetagen sitter inne med liknande uppgifter och statistik.

B2.3.2 Avgransningar

Trots de rika kéllorna av material dr det inte alldeles enkelt att bilda sig en uppfatt-
ning om hur tillstdndssystemet for vindkraft fungerar. Fragan 4r kontroversiell och
det hdnder att man pé& en och samma dag eller till och med i samma artikel kan l4sa
bade att det gir valdigt bra med utbyggnaden och att systemet maste reformeras

i grunden for att mota tidens krav.® Min uppgift hir 4r emellertid inte att recensera
den ena eller den andra rapporten, utan bara att forséka ge en si rattvisande bild
av tillstandsprovningen som mojligt med hjalp av den objektiva och verifierbara
information som finns i bilagan. Utifran det syftet har jag gjort en rad avgrdnsningar
som givetvis kan diskuteras.

Till att borja med omfattar statistiken som redan ndmnts endast besluts-
kategorierna tillstand och dndringstillstdnd, da dessa dr de centrala fér diskussionen
om vindkraft och artskydd. Det innebdir att de andra drendekategorierna som ar
redovisade i bilagan - det vill sdga. villkorsdndringar, forlingning av igdngsattnings-
tiden, begdran om 4terkallande eller omprovning — inte ingar i de statistiska utrik-
ningarna. Det kan diskuteras om dndringstillstinden ska tas med, d4 ett avslag inte
medfor annat &n att verksamhetsutdvaren far forlita sig pa det gamla tillstdndet.
Lénsamheten och energieffektiviteten i de redan tillstAndsgivna vindkraftsverken

4 http://pxexternal.energimyndigheten.se/pxweb/sv/Vindkraftsstatistik/

5 https://www.energimyndigheten.se/fornybart/vindkraft/vindlov/rattsfall/ Sammanstéllningen ar gjord av Peter
Ardo, radman vid mark- och miljodomstolen i Vaxjo.

6 https://svenskvindenergi.org/wp-content/uploads/2018/06/Sammanst%C3%A4llning-vindkraft-rev-180601.pdf
7 https://vbk.lansstyrelsen.se/

8 For ett illustrativt exempel pa denna dubbelhet, se debattartikeln av sex vindkraftsforetrddare i DN/Debatt
(2019-04-14): Vindkraften kan snabbt halvera klimatpdverkan, &ven pressmeddelande fran Svensk Vindenergi
den 2019-09-30: Investeringar pa 80 miljarder sedan Energioverenskommelsen sléts; https://svenskvindenergi.
org/pressmeddelanden/investeringar-pa-80-miljarder-sedan-energioverenskommelsen-slots
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- de dr till exempel regelmassigt ldgre i h6jd — kan emellertid vara sddan att tillstdndet
aldrig utnyttjas. Ett mindre statistiskt problem uppstar ocksa genom att det hinder
att motsvarande hdjning uppnés genom villkorsdndring i tillstdndet.’ Trots detta
anser jag att det r mest rattvisande att ta med dndringstillstidnden i statistiken.
Det framgar av sammanstillningen att slutsiffrorna paverkas obetydligt av denna
kategori. En ytterligare avgransning ar att statistiken enbart avser sidana drenden
dar det ursprungliga tillstandsbeslutet dr taget under tidsperioden 2014-18 och som
ar slutgiltigt avgjorda (lagakraftvunna). Det kan i och for sig vara intressant med en
redovisning av delar av provningssystemet eller utfallet fran vissa prévningsinstan-
ser, men en utvirdering av systemets effektivitet som helhet kan bara géras utifrin
det slutliga resultatet av provningen.

Tabellerna som foljer for landbaserad vindkraft omfattar 211 tillstAndsirenden.
Besluten r fordelade pa miljopréovningsdelegation och 4r med uppgifter om hur
manga vindkraftverk som omfattades av ansdkan, antalet tillstdndsgivna verk, hur
manga ansékningar som blev avvisade (oftast pa grund av. otillrdckligt underlag),
antal avslag och avslagsgrunder. Aven om det alltsa finns viss information om hur
manga drenden som har handlagts ar statistiken inriktad pa antalet vindkraftverk
som omfattats av provningen, vilket bor vara mest rittvisande. Statistiken utgér ocksa
fran det antal vindkraftverk som slutligen yrkades i ansékan, det vill siga det antal
som sOkanden trodde sig fa tillstdnd till efter samrdd med myndigheter och mot-
stdende intressen. Nir det sedan géller sammanstillningen av statistiken omfattar
den enbart drenden som prévats i sak, vilket jag menar ar sjilvklart nir man diskuterar
olika procentandelar mellan tillstdnd och avslag. En avvisning betyder nimligen
oftast bara att sbkanden inte presterat tillrdckligt underlag for en prévning i sak och
att hen dr of6rhindrad att dterkomma med en forbittrad ansékan.

B2.3.3 Avslag pa olika grunder

Avslagskategorierna dr indelade i grupper efter de vanligaste skilen for avslag, dar de
vanligaste utgdrs av det kommunala vetot, artskydd, hénsyn till renniringens intressen
och totalférsvaret. I den for var studie mest intressanta gruppen “A” ingar bade art-
skydd och naturvard, inklusive Natura 2000. Det bor dock noteras att en reell Natura
2000-provning endast har skett i ett fatal &renden under tidsperioden 2014-18.1°
Ytterligare avgrdnsningar har gjorts i den slutliga sammanrdkningen. Till att borja
med har jag inte rdknat in de fall da en tillstAndsansékan ogillats darfor att den sa
kallade. boxmodellen underkénts. Ett nekat tillstdnd i dessa fall dr att jimstéilla med ett
avvisningsbeslut pa sa vis att utredningen i 4rendet inte ger tillrdckligt underlag for
att meddela tillstand. I likhet med avvisningsfallen finns heller inget som hindrar att
sokanden kommer tillbaka med en ansdkan i samma omrade med tydligare placerings-
angivelse." Darefter har jag kompletterat den slutliga statistiken med uppgifter om givna
tillstdnd respektive avslag om man réknar bort det kommunala vetot och Forsvars-
maktens sa kallade stoppomraden. Att ta med dessa avslagsgrunder kan ndmligen ge

° Det &r visserligen svart att se hur det ar forenligt med 24:8 MB, men sddana (lagakraftvunna) MPD-beslut finns
likval.

10 Det viktigaste drendet om Natura 2000-tillstand avsdg Stora Middelgrundet och Réde bank i Kattegatt (2017 Lans-
styrelsen i Véstra Gotaland), men dér avvisades ansdkan pga. undermalig utredning.

1 33 har t.ex. skett i det omtalade fallet med Kélvallen i Ljusdal (MOD 2017:27), se 2015 MPD/Dalarna Tillstdnd till
vindkraftverk Kolvallen, Ljusdal. Aven de pagiende drendena om Vindkraftspark Broboberget (2016 MPD/Dalarna)
och Vindkraftspark Lannaberget (2016 MPD/Dalarna) dr sdidana exempel.
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missvisande siffror, d& minga verksamhetsutdvare 6ver huvud taget inte ansdker
om tillstind ndr kommunen avstyrkt eller forsvaret sagt stopp. Troligtvis ar dessa
tva motfaktorer alltsa betydligt storre 4n vad som framgar av statistiken, da har
bara anges fall nir ansdkan faktiskt gjorts till miljoprovningsdelegationen och ett
arende upprittats.!? Hur stor inverkan det kommunala vetot och férsvarsintressena
har pa mojligheten att anséka om tillstand till vindkraftverk bor alltsa utredas sar-
skilt, d& detta inte omfattas av var undersokning. Darefter redovisas hur statistiken
oOver tillstdnd och avslag ser ut om man rdknar bort den mycket stora vindparken
vid Markbygden, vilket kan vara intressant for att f& en bild av provningen utan
foregdende tillatlighetsbeslut av regeringen, ett beslut som dessutom togs l1angt
fore vir undersékningsperiod. Slutligen ges siffrorna for de sex miljoprévnings-
delegationer som dr dominerande nér det géller tillstind till vindkraft.

B2.3.4 Annan information i bilagan

Bilagans beskrivningar av de olika drendena innehéller allts en méngd information
som inte ingdr i den uppréttade statistiken. Férutom de drendekategorier som inte
medriknas, finns hér uppgifter om hanteringstiderna i de olika instanserna, vilka
som 6verklagat, villkorsfragor, i nagra fall storleken pa sdkerheter, med mera. Jag
har valt att inte gora ndgra sammanstéllningar i dessa fragor, bade for att det ligger
utanfor fokus i vart projekt och darfor att informationen ar otillracklig eller inte till-
forlitlig. For att till exempel fa en klar bild av tidsatgangen for tillstAndsprévningen
behdver man veta om det har meddelats kompletteringsféreligganden och vid vilken
tidpunkt ansdkan/6verklagandet ansigs vara komplett. Beslut om tillstand till vind-
kraftverk 6verklagas ofta, uppskattningsvis i minst 75 procent av fallen nir det giller
ursprungsansokningar som prévats i sak av miljoprovningsdelegationen. Nir det
géiller vem som &r klagande beror det pA om man rdknar huvuden eller intressen,
men vid en ytlig betraktelse verkar bilden vara ungefar som for andra slags miljo-
mal, det vill sdga hélften-hélften; sékanden 6verklagar i lika stor utstrdckning som
de motstdende intressena, &ven om de senare givetvis kan vara representerade av
Over hundra olika individer och foreningar i stora mal. Den som ir intresserad av
dessa fragor bor kunna gora egna sammanstéllningar utifrin informationen i bilagan.

B2.3.5 Tillstdnd i vatten

Naér det géller tillstdnd till vindkraft i vatten 4r sammanstillningen av forklarliga
skil mycket enkel (avsnitt B2.4.3). Det &r ett fital ansOkningar och det kdnns inte
seriost att bygga statistik pa dessa. Klart ar emellertid att utbyggnaden till havs
gar mycket ldngsamt och man kan givetvis fundera pa varfor. Férsvarsmakten
sitter effektivt stopp i Ostersjon och delar av Visterhavet, och de motstadende art-
skyddsintressena dr knappast mindre eller farre (tumlare och faglar). Darutéver
finns férklaringar som &r av ett helt annat slag, frimst de héga kostnaderna for
etablering och nédtdragning, sviarigheter med konstruktion och underhéll och
liknande férhallanden. Nir det giller de rittsliga hindren fér vindkraft till havs
kommenteras dessa kortfattat i slutet av avsnitt B2.5.2.

2 Mojligen kan detta ocksa sdgas om andra avslagsgrunder, men jag tror &nda att de ses som betydligt mer
“forhandlingsbara” dn de hinder som sétts upp genom kommunernas veto och Férsvarsmaktens stoppomraden.
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B24 Statistik vindkraft pa land och till havs

B2.4.1 Paland: Lagakraftvunna beslut om tillstand per

miljoprovningsdelegation och ar
Ansokan: Det antal vindkraftverk som slutligen yrkades i ansékningar om tillstand
till en miljoprovningsdelegation under ett ar, till exempel 128 vk for 128 vindkraft-
verk. Observera att i denna kolumn finns badde ansékningar om ursprungstillstind
och ansdkningar om dndringstillstdnd. I samlingstabellen pé sid. 57 finns direfter
ansOkningarna om dndringstillstdnd redovisade som en delméngd av det totala
antalet ans6kningar.

Tillstdnd: Hur manga vindkraftverk som fick tillstand.

Avvisning: Avvisning pga. otillrdcklig utredning, oftast brister i MKBn eller annan
utredning.

Box: Boxmodellen har inte godtagits.

Avslagskategorier: V: Kommunalt veto, A: Arter & naturvard, La: Landskapsskydd
& Friluftsliv, Na: Storningar for nirboende (buller, skuggor, osv), Fo: Forsvarets
stoppomréaden, Ren: Rennédringen.

Observera att andelen tillstdnd och avslag under tabellerna forst anges i forhdllande
till ansékta vindkraftverk, t.ex. 100 ansékta vindkraftverk, varav 80 vk (80 procent)
fick tillstdnd och 20 vk avslag (20 procent). Ddrefter fordelas den totala avslagsandelen
piadeolika avslagsgrunderna, t.ex. V10 (10 procent), A6 (6 procent) och F4 (4 procent).
Det betyder att i det hiir exemplet, dd den totala andelen avslag ligger pd 20 procent,
Gr det kommunala vetot anledningen i 10 procent av fallen, artskyddet i 6 procent av
fallen och forsvaret 4 procent av fallen.

MPD/Skéne
Ar Ansdkan Tillstdnd Avvisningar Box Avslag Skal
2014 1vk 1vk
2015 -
2016 14 vk 2 vk 12 vk A12
2017 6 vk 6 vk A6
2018 -
Summa 21vk 3 vk - - 18 vk A18
Ansokningar: 4 arenden om 21vk, inga ansdkningar avvisades.
Tillstdnd: Av de ansdkta 21 vk fick 3 vk tillstand (14 %).
Avslag: 18 vk av 21vk (86 %), varav A18 (86 %).
MPD/Halland
Ar Ansodkan Tillstdnd Avvisningar Box Avslag Skal
2014 -
2015 2 vk 2 vk
2016 -
2017 -
2018 10 vk 8 vk 2 vk V2
Summa 12 vk 10 vk - - 2vk V2

Ansokningar: 2 &renden om 12 vk, inga ansdkningar avvisades.
Tillstdnd: Av de ansokta 12 vk fick 10 vk tillstdnd (83 %).

Avslag: 2 vk av 12 vk (17 %), varav V2 (17 %).
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MPD/Kalmar

Ar Ansdkan Tillstdnd | Avvisningar Box Avslag Skal

2014 131vk 86 vk 9 vk 36 vk V7,A29

2015 37 vk 22 vk 15 vk V10, A3, Na2
2016 145 vk 83 vk 62 vk V18, A44
2017 67 vk 20 vk 47 vk V47

2018 17 vk 10 vk 6 vk 1vk Al

Summa 397 vk 221vk 15 vk - 161 vk V82,A77,Na2

Ansokningar: 34 arenden om 397 vk, varav 15 vk avvisades (3 arenden) = 382 vk prévades i sak.
Tillstdnd: Av de 382 vk som prvades i sak fick 221 vk tillstand (58 %).

Avslag: 161 vk av 382 vk (42 %), varav V82 (21 %), A77 (20 %), Na2 (-).

MPD/Vastra Goétaland

Ar Ansbkan | Tillstdnd | Avvisningar Box Avslag Skal

2014 178 vk 66 vk 12 vk V47, F665

2015 62 vk 24 vk 38 vk V7,A30, Na1

2016 41vk 26 vk 15 vk A15

2017 30 vk 25 vk 5 vk V1, A4

2018 31vk 14 vk 17 vk V17

Summa 342 vk 155 vk - - 187 vk V72, A49, F665, Na1

Ansokningar: 41 arenden om 342 vk, inga ans6kningar avvisades.

Tillstand: Av de ansdkta 342 vk fick 155 vk tillstdnd (45 %).

Avslag: 187 vk av 342 vk (55 %), varav V72 (21 %), A49 (14 %), F665 (19 %), Na1 (-).

MPD/Ostergétland

Ar Ansbdkan | Tillstdnd | Avvisningar Box Avslag Skal

2014 110 vk 53 vk 12 vk 45 vk V28, A17

2015 61vk 31vk 30 vk V10, A13, F67
2016 27 vk 9 vk 18 vk A18

2017 16 vk 4 vk 12 vk V3, F69

2018 18 vk 6 vk 12 vk AB6, F66
Summa 232 vk 103 vk 12 vk - 17 vk V41, As4, F622

Ansokningar: 24 arenden om 232 vk, varav 12 vk avvisades (2 drenden) = 220 vk provades i sak.
Tillstdnd: Av de 220 vk som prévades i sak fick 103 vk tillstand (47 %).
Avslag: 117 vk av 220 vk (53 %), varav V41 (19 %), A54 (25 %), F622 (10 %).

MPD/Orebro

Ar Ansdkan Tillstdnd | Avvisningar Box Avslag Skal

2014 45 vk 25 vk 20 vk V20

2015 60 vk 12 vk 48 vk V47, Lal
2016 53 vk 49 vk 4 vk V3, Al

2017 7 vk 7 vk -

2018 M vk Mvk

Summa 176 vk 104 vk - - 72 vk V70, A1, Lal

Ansokningar: 15 &renden om 176 vk, inga ansékningar avvisades.

Tillstdnd: Av de ansdkta 176 vk fick 104 vk tillstdnd (59 %).

Avslag: 72 vk av 176 vk (41 %), varav V70 (40 %), A1 (1 %), La1 (1 %).
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MPD/Stockholm
Ar Ansdkan | Tillstdnd Avvisningar Box Avslag Skal
2014 12 vk 12 vk A12
2015 -
2016 -
2017 1vk 1vk
2018 17 vk - 17 vk A17
Summa 30 vk 1vk - - 29 vk A29
Ansokningar: 4 arenden om 30 vk, inga ans6kningar avvisades.
Tillstand: Av de ansokta 30 vk fick 1 vk tillstand (3 %).
Avslag: 29 vk av 30 vk (97 %), varav A29 (97 %).
MPD/Uppsala
Ar Ansbkan | Tillstdnd | Avvisningar Box Avslag Skal
2014 -
2015 -
2016 33vk 33vk
2017 28 vk 10 vk 18 vk V18
2018 -
Summa 61vk 43 vk - - 18 vk V18
Ansodkningar: 3 arenden om 61 vk, inga ansdkningar avvisades.
Tillstdnd: Av de ansékta 61 vk fick 43 vk tillstand (70 %).
Avslag: 18 vk av 61 vk (41 %), varav V18 (30 %).
MPD/Dalarna
Ar Ansdkan | Tillstdnd | Avvisningar Box Avslag Skal
2014 30 vk 17 vk 13 vk V8, A5
2015 152 vk 50 vk 92 vk 10 vk V10
2016 167 vk 53 vk 98 vk 16 vk V16
2017 78 vk 78 vk -
2018 -
Summa 427 vk 198 vk - 190 vk 39 vk V34, A5

Ansokningar: 18 &renden om 427 vk, varav 190 vk avslogs pga. box (2 drenden)

Tillstdnd: Av de 237 vk som prévades i sak fick 198 vk tillstand (84 %).

Avslag: 39 vk av 237 vk (16 %), varav V34 (14 %), A5 (2 %).

=237 vk prévades i sak.

MPD/Vasternorrland

Ar Ansbkan | Tillstdnd Avvisningar Box Avslag Skal

2014 204 vk 162 vk 42 vk A42

2015 617 vk 300 vk 15 vk 149 vk 153 vk V64,A44,Ren12,
F610, La23

2016 352 vk 246 vk 106 vk V106

2017 60 vk 60 vk

2018 160 vk 97 vk 9 vk 54 vk A54

Summa 1393 vk 865 vk 24 vk 149 vk 355 vk V170, A140, Ren12,
F610, La23

Ansodkningar: 40 arenden om 1393 vk, varav 173 vk avvisades eller avslogs pga. bristfallig MKB eller
box (3 darenden) = 1220 vk prévades i sak.

Tillstdnd: Av de 1220 vk som prévades i sak fick 865 vk tillstand (71 %).
Avslag: 355 vk av 1220 vk (29 %), varav V170 (14 %), A140 (12 %), Ren12 (1%), F610 (1 %), La23 (2 %).
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MPD/Vasterbotten

Ar Ansdékan Tillstdnd Avvisningar Box Avslag Skal

2014 141 vk 110 vk 31vk Ren20, F61M

2015 10 vk 63 vk 47 vk V7, Ren40

2016 133 vk 74 vk 59 vk A11, Ren48

2017 47 vk 47 vk

2018 -

Summa 431vk 294 vk - - 137 vk V7,A11, Ren108, F6M1

Ansokningar: 21 drenden om 431 vk, inga ansdkningar avvisades.
Tillstand: Av de ansdkta 431 vk fick 294 vk tillstand (68 %).
Avslag: 137 vk av 431 vk (32 %), varav V7 (2 %), A11 (3 %), Ren108 (25 %), F611 (3 %).

MPD/Norrbotten

Ar Ansokan Tillstand Avvisningar Box Avslag | Skal
2014 492 vk 492 vk

2015 -

2016 442 442 vk

2017 79 54 vk 25 V25
2018 -

Summa 1013 vk 988 vk - - 25 vk V25

Ansodkningar: 5 arenden om 1013 vk, inga ansdkningar avvisades.
Tillstand: Av de ansdkta 1013 vk fick 988 vk tillstand (98 %).
Avslag: 25 vk av 1013 vk (2 %), varav V25 (2 %).

B2.4.2 Samtliga MPD, antal landbaserade vindkraftverk

Ansoékningar: Antal vindkraftverk som omfattas av ansdkan om tillstind enligt
9 kap. MB.

Tillstdnd: Antal vindkraftverk som fick tillstand.

(Ansdkningar/Andringstillstand): Hur ménga av det ansokta antalet vindkraftverk
som gillde dndringstillstdnd, respektive hur manga av dessa som beviljades.

Avvisningar: Ansokan avvisades beroende pé bristfillig utredning/MKB.
Box: Ans6kan avslogs pga. att boxmodellen inte accepterades.

Avslag: Antal verk som fick avslag, varefter skélet anges: Veto = Avsaknad av
kommunal tillstyrkan, Art = Arter och naturvard, Ren = Hiansyn till renskotseln,
FoOr = Totalforsvarets intressen, La = Landskapsskydd & friluftsliv, N4 = Hinsyn
till ndrboende.
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Resultatet paverkas inte om ans6kningarna om dndringstillstdnd rdknas bort, di
antalet tillstindsgivna verk 1ag pa ungefir samma niva som for 6vriga tillstands-
ansokningar (t.o.m. ndgot ligre): 276 vindkraftverk fick tillstand av 432, varav 15
avvisades, dvs. 417 vindkraftverk prévades i sak, varav 276 fick tillstdnd (66 procent).
Om dessa avrédknas fran det totala antalet ovan gir andelen andelen ansokta verk
som fick tillstdnd upp men enbart en dryg halv procent, nimligen 72,7 procent
(2709 vindkraftverk av 3 728).

Ovan har jag argumenterat for att siffrorna fér det kommunala vetot och Forsvars-
maktens stoppomréden kan vara missvisande da det dr rimligt att tro att manga
verksamhetsutdvare inte ansdker om de pé ett tidigt stadium foér besked om att
kommunen eller foérsvaret har en negativ instdllning. Detsamma kan nog sigas
om andra avslagsgrunder dir de motstadende intressena blir tydliggjorda i samraids-
skedet, men det kan 4ndé& vara intressant att se hur siffrorna paverkas av att rensa
statistiken fran de fall da dessa tvé intressen medfort att tillstdnd nekats. Bilden
blir da féljande:

Ansoékningar och avslag ndr vindkraftverk med kommunalt veto bortriknas
(521 vKk):

3 624 (4 145-521) vindkraftverk provades, varav 639 fick avslag (17,6 procent).
Tillstdnd meddelades f6r 2 985 vindkraftverk (82,4 procent).

Avslag: 639 vk (17,6 %): Arter: 384 (10,6 %), Ren: 120 (3,3 %), F6: 108 (3,0 %),
La: 24 (0,7 %), Na: 3 (0,1 %).

AnsOkningar och avslag om kommunens veto (521 vKk) och férsvarets stoppomraden
(108 vKk) bortriknas: 3 516 (4 145-629) vindkraftverk prévades, varav 531 fick avslag,
dvs. tillstind meddelades for 2 985 vindkraftverk (85 %).

Avslag: 531 vk (15,1 %): Arter: 384 (10,9 %), Ren: 120 (3,4 %), La: 24 (0,7 %), Na: 3 (0,1 %).

I debatten anfors det ibland att vindparken i Markbygden inte bor tas med d& den
hade tillatlighetsprdvats av regeringen och Mark- och miljddomstolen ddrmed inte
kunde annat dn att meddela tillstdnd. Det finns en podng i det resonemanget, lika
vil som att man kan argumentera for att vindkraftverk och omraden kunde avslas
med tilldimpning av reglerna till skydd for arter och rennéringen. Det 4r &nda
intressant att se hur det paverkar statistiken om man exkluderar denna exploa-
tering. Under tidsperioden 2014-18 meddelades tva tillstind i Markbygden for
tillsammans 882 vindkraftverk. Om dessa lyfts ur statistiken ser det ut som foljer:

Ansoékningar som provats i sak och antal verk utan Markbygden (882 vKk):
198 drenden om 3 263 vindkraftverk, varav 2 103 fick tillstand (64,4 %).

Avslag: 1160 vindkraftverk (35,6 %)

Skil, andel av anslag: Veto: 521 (16 %), Art: 384 (11,8 %), Ren: 120 (3,7 %),
For: 108 (3,3 %), La: 24 (0,8 %), Ni: 3 (0,1 %)...

Det kan slutligen vara intressant att se hur statistiken ser ut fér de sex miljépréovnings-
delegationerna som har hanterat ett storre antal ansékningar om tillstdnd under
tidsperioden 2014-18. Miljoprévningsdelegationerna vid lansstyrelsen i Kalmatr,
Vistra Gotaland, Ostergotland, Dalarna, Vésternorrland och Viésterbotten handlade
sammanlagt 178 ans6kningar om tillsammans 3 222 vindkraftverk, vilket utgér
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71 procent av samtliga 4 535 vindkraftverk. Av dessa har 390 avvisats eller avslagits
pga. att boxmodellen inte accepterats. Aterstar alltsa 2 832 vindkraftverk som prévats
isak, varav 1836 fatt tillstand (65 procent). Antal som avslagits av dessa miljoprév-
ningsdelegationer dr 996 vindkraftverk (35 procent), med féljande férdelning;:

Skil, andel av anslag: Veto: 406 (14,3 %), Art: 336 (11,9 %), Ren: 120 (4,2 %),
For: 108 (3,8 %), La: 24 (0,9 %), Ni: 3 (0,1 %).

B2.4.3 Vindparker ivatten

Antalet &renden om vindkraft i vatten dr mycket begrinsat under tidsperioden
2014-18. Ansékningar om tillstdnd enligt 9 och 11 kap. MB till mark- och miljo-
domstolarna var inte fler dn tre; tva hos Mark- och miljddomstolen i Vanersborg
och en i Vaxjo. Darutdver gjordes en ansdkan om dndringstillstind enligt 16:2 MB
till Mark- och miljddomstolen i Vaxjo. Till detta kommer fyra ansékningar om
forlangning av igdngsattningstid for befintliga tillstind; en for vardera mark- och
miljddomstolarna i Ostersund och Vénersborg, tva for Vixjo. Slutligen gjordes en
ansokan hos Lansstyrelsen i Halland om s.k. Natura 2000-tillstind (7:28a MB) for
en vindpark till havs. Sammanlagt ror det sig alltsd om nio &renden, varav fem om
tillstand enligt miljobalken.

Tillstdndsdrenden havsbaserade vindkraftverk; namn och ansdkta vindkraftverk, meddelade
tillstdnd, avvisade, avslag med avslagsgrunder

Ar MMD Vindparkens Tillstdnd | Avvisning | Avslagsgrund
Lst kortnamn

2014 Vanersborg Favonius; T50 vk | 50 vk

2014 Véanersborg Hakefjord; T15 vk | - 15 vk: RI; friluftsliv, 4kap,
sjofart, fororenade
sediment...

2015 ---

2016 Vaxjo Taggen; At83 vk - 83 vk: Forsvaret...

2017 Vaxjo Marviken; T14 vk - 14 vk: Arter, friluftsliv,
férsvaret...

2017 Lst/Halland | Stora Middel- - 108 vk Bristfallig MKB

grund; T108 vk
Summa 270 vk 50 vk 108 vk 112 vk
(5 drenden)

Sammanlagt rorde det sig alltsd om ans6kan till tillstind om totalt 270 vindkraftverk,
varav 108 avvisades pga. bristfillig MKB. Av de 162 vindkraftverk som provades i sak
fick 50 st. tillstind (Favonius), dvs. 31 procent. Hinsynen till totalférsvarets intressen
dr den dominerande avslagsgrunden, direfter dr det mera blandat. Overvigandena
i de enskilda méalen framgdr av kortreferaten i &rendelistan under rubriken Havs-
baserade vindparker.

B2.4.4 Sammanfattningsvis om statistiken

Det ségs att man kan bevisa vad som helst med statistik och det giller onekligen
aven siffrorna over tillstindsgivningen for vindkraft. Utan att tulla pa “sanningen”
gar det att havda att i Skine meddelas tillstdnd bara for en sjundedel av ansdkning-
arna, vilket ar lika rattvisande som att sdga att i Norrbotten &r siffran 98 procent.
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Som framgatt ovan 4r mina siffror betydligt mindre dramatiska, men ligger pa
ungefir samma niva som dem som Energimyndigheten och Naturvardsverket
presenterar for aren 2014-18." Jag menar att siffrorna ger en god helhetsbild
utifrdn de avgrinsningar som gjorts, vilket inbegriper uppdelningen mellan land-
och havsbaserade vindparker.

B2.5 Allminna observationer kring
tillstandssystemet fOr vindkraft

B2.5.1 Inledning

Vid en ldsning av ett omfattande material och ett stort antal beslut och domar
kring en viss frdga kan man gora ménga observationer som leder till olika tankar
och funderingar. I dessa avslutande avsnitt presenterar jag nadgra observationer
som ror miljéprocessen i allmédnhet. Dessa géller inte artskyddsfragorna direkt,
men ar viktiga for forstielsen av prévningssystemet som helhet och artskyddet som
en del av detta. Som redan ndmnts analyseras artskyddsfrdgorna mera ingdende

i den fordjupade studie som genomforts av Jonas Sandstrém pé Artdatabanken
vid SLU (Vindkraften och hdnsyn till arterna, se bilaga 3 nedan).

B2.5.2 Systemet fér miljoprovning av vindkraft

Inledningsvis vill jag pasti att miljoprovningssystemet for vindkraft fungerar vil
och ir robust. Ansdékningarna prévas av landets tolv miljoprévningsdelegationer
som r sjilvstindiga i sin myndighetsutévning. Vid prévningen har de tillgang till
naturvetenskaplig och teknisk expertis fran linsstyrelserna. Overprévningen sker
i fem mark- och miljddomstolar samt i Mark- och miljdéverdomstolen (MOD), dér
tekniska ledamoter med naturvetenskapliga kunskaper ar md och démer. Processen
ar reformatorisk och dirfor kan utvecklas under resans ging genom de olika instan-
serna. Detta dr en stor fordel for alla parter, inte minst for sékanden som kan anpassa
ansodkan och yrkande allteftersom utan att drabbas av aterforvisningar.** Ett vanligt
saddant exempel ur studien ar att ansdkan fran boérjan avser placering enligt box-
modellen for att i 6verinstanserna utvecklas till fast placering med flyttman.

En sammanrikning av méalen i bilagan visar att MOD meddelade prévnings-
tillstdnd i 33 av 211 mal om tillstand till vindkraft pa land mellan 2014 och 2018,
dvs. i knappt 16 procent av fallen. Fran de 211 malen bor emellertid avrdknas sddana
dir ans6kningar avslagits pa grund av det kommunala vetot eller Férsvarsmaktens
motstand, da de flesta verksamhetsutdvare inser att det 4r meningslost att g vidare.'
Da det rOr sig om omKkring 35 d&renden som st6tt pa dessa hinder blir andelen prov-
ningstillstind for 6vriga méal nirmare 20 procent, vilket 4r normalt pi ett ratts-
omrade som “satt sig” i rattspraxis. I de flesta fall rOr det sig om fragor dar det beh6vs

3 Nuldgesbeskrivning - Vindkraftens forutsdttningar. Underlag till Nationell strategi for en hdllbar vindkraftsut-
byggnad. Energimyndigheten/Naturvardsverket 2021-01-27, sid. 4; https://energimyndigheten.a-w2m.se/Home.
mvc?Resourceld=183601

1 Aterforvisningar forekommer givetvis dnda, se t.ex. 2014 MPD/Ostergotland Tillstdnd till vindkraftverk pd
Hiiljelot 1:18, Valdemarsvik och Soderkiping.

5 Det hidnder dock att man begér laglighetsprévning enligt 13 kap. kommunallagen (2017:725) av det kommunala
beslutet, men ocksa det dr ovanligt (se avsnitt B2.5.6).
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vagledning for underinstanserna. Frekvensen av prévningstillstdnd gar upp nagot
i de sex nordligaste ldnen, vilket kan bero pa konflikten mellan vindkraft och ren-
néring. Vidare uppfattar jag att miljoprévningsdelegationerna och miljédomstolarna
har tagit till sig vigledningen frdn 6verinstanserna, varfor praxis i kontroversiella
fragor under femarsperioden har stabiliserats. Nir det giller de sex stora miljo-
provningsdelegationerna som ndmndes ovan, kan man kanske spéra en viss “egen”
rattstillampning i borjan av perioden, men s smaningom har de inréattat sig efter
MOD:s riittspraxis. Detta giller till exempel fragor kring det kommunala vetot,
viktningen av riksintressena, artskyddet, boxmodellen, hdnsynen till renniringen
och samernas markréittigheter, buller och andra stérningar. Givetvis kan systemet
forbattras i delar, men jag menar att helheten dr positiv. Vid en jamforelse med den
politiserade processen med kassatorisk rattsprovning i domstol som dr dominerande
i andra medlemsstater i EU vill jag pisté att den svenska miljoprovningen for vind-
kraft har stora fordelar nar det giller beslutens kvalitet och systemets transparens,
forutsebarhet och rattssdkerhet. Dessutom sikerstéller det svenska modellen EU-
rittens genomslag béttre, vilket ir en sjdlvklar utgdngspunkt i en diskussion om
miljoprovningssystemets effektivitet, inte minst i forh&llande till artskyddet.

Naér vil det dr sagt kan man konstatera att fordelningen mellan miljoprévnings-
delegationerna dr mycket ojamn. De sex stora har mellan 18 och 40 tillstAndsdrenden
var under perioden 2014-18. Miljéprévningsdelegationerna vid 14nsstyrelserna i
Skéne, Halland, Stockholm, Uppsala och Norrbotten har samtliga under tio tillstinds-
drenden var, den vid linsstyrelsen i Orebro 15 st. Om man alltsa enbart tittar pa
vindkraftsdrenden finns foljaktligen mycket som talar for en koncentration av
miljoprovningen till firre delegationer, men den frdgan ar betydligt stérre 4n si
och miste bedémas utifran samtliga tillstdndskategorier under miljobalken.

Slutligen ar regelverket for tillstand till landbaserad vindkraft integrerat
genom att prévningen i sin helhet sker enligt miljébalken i en och samma process.
Det hindrar inte att man kan diskutera ytterligare samordning, till exempel genom
att ndtkoncessionerna under ellagen (1997:857) bedoms samtidigt, men det gorliga
eller lampliga i detta gar inte avgdra utifran denna studie. Med tanke pa att det ofta
ar fraga om olika s6kanden samt att det kan skilja rejilt i bade tid och plats for dessa
provningar kan det mojligen vara svart att genomféra av hansyn till MKB-kraven
i vindkraftsdrenden.

Naér det giller provningen av vindkraft till havs utanfor territorialgransen
(12 sjomil, dvs. drygt 22 km) 4r ordningen en annan och bilden nagot mer splittrad.
Dér sker tillstdndsprovningen av regeringen enligt lagen (1992:1140, LEZ) om Sveriges
ekonomiska zon, varvid delar av MB tillimpas. For undersékningar i havsbotten och
dragningen av ledningar pa allmént vatten (i princip 300 meter utanfor fastlandet)
kravs ett separat tillstind enligt kontinentalsockellagen (1966:314). Det 4r emellanat
inte sé latt att klargdra vilken lag som ska tillimpas eller nidr Natura-provningen ska
ske (se avsnitt B2.5.10). Branschen pekar dven p4 att man inte kan fi exklusiv radig-
het till havs, vilket medfor osdkerhet. Dessutom kan handldggningen i Regerings-
kansliet ta lang tid. Alldeles oavsett om hindren &r rittsliga eller av ekonomiska
eller tekniska slag si gar det trogt, varfor utbyggnaden till havs ar foremal fér en
intensiv debatt och ett antal forslag har presenterats for att underlétta och 6ka pa
takten. Vad som kommer ut av férslagen aterstar att se.
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B2.5.3 Riksintressena och klimatfragan

Det dr tydligt att systemet med avvigningar mellan olika riksintressen enligt 3 och
4 kap. MB spelar en begransad roll ndr vindkraften och dess klimatnytta moéter

de vanligaste motintressena. Det hér beror pa hur lagstiftningen och EU-rétten &r
konstruerad i forhallande till en verksamhet som dr spridd 6ver landet med separata
lokaliseringsprovningar. Nir riksintresset for energiproduktion och dess klimat-
nytta moter andra riksintressen (friluftsliv, kulturmiljo, naturvard, m.m.) trumfar
det regelmaissigt med stdd av avvigningsregeln i 3 kap. 10 § MB. Nér det emellertid
moter motintressen som det kommunala vetot och totalférsvarets stoppomraden,
liksom det EU-réttsliga artskyddet eller det folkrattsliga skyddet av samerna och
renskotseln blir saken en annan. I denna situation — som néstan alltid upptrader
vid tillstindsprévningen av vindparker — blir det istillet friga om det gar att férena
lokaliseringen med dessa hinder. Nir drendet resulterar i ett avslag p4 ansdkan ar
det foljaktligen for att mark- och miljdodomstolen har bedomt att vindparken pa
den platsen inte gar att férena med dessa hdnsyn, inte for att den anser att riks-
intresset for energiproduktion véger lattare eller att dess klimatnytta 4r mindre.
Det finns heller inget som tyder pa att den svenska lagstiftningen skulle utgéra en
“Overimplementering” av EU-rétten eller att var rattspraxis vid provningen av vind-
kraft skiljer sig frin den som rader i andra linder. Sveriges forstielse av reglerna
delas av de flesta medlemsstater och av EU-kommissionen.'® Vill man alltsa refor-
mera den hir ordningen krivs dndringar i regelverket, vilket for artskyddet och
urfolksrittigheterna ligger utanfér och ovanfér den nationella nivan. Det l1impliga
iensadan férindring av vara internationella férpliktelser kan givetvis diskuteras.

B2.5.4 Tillstdndsprévningarna och tillstandsbesluten

Tillstinden till vindkraft 4r regelmaissigt tidsbegrinsade till mellan 25 och 35 ar. I ett
tillstindssystem som inte &r flexibelt pa sa vis att omprdvningar av villkor ar svara,
kostbara och administrativt tunga att genomfora ar detta en stor férdel. Samtidigt
kan man utifrdn denna studie konstatera att omprévningar i de fall dir det verkligen
skulle behdvas - till exempel for att effekterna av en lokalisering medfor skador p&
skyddsvirda arter som inte var forutsedda i tillstandet — inte sker.”
Prévotidsforordnanden ar vanliga i tillstAndsbeslut. I borjan av undersdéknings-
perioden kunde dessa omfatta frdgor som borde ha avgjorts redan genom tillstdnds-
beslutet, t.ex. undersdkning av naturféorhillanden, villkor om artskydd eller
paverkan av hindersbelysning. Den friga som uppstir nir man anvinder sig
av uppskjutna villkor pa det hér viset dr givetvis vad tillsynsmyndigheten kan
gbra om man uppticker att det uppstir sddana verkningar att lokaliseringen av
ett eller flera vindkraftverk kan ifrigasittas. Det 4r emellertid inte ndgot som
miljoprovningsdelegationerna verkar ha 6verviagt. Numera ir sddana prévotids-
fédrordnanden mera sillsynta. Det verkar ocksa vara sa att MOD &dr 6ppen for att
tillsynsmyndigheten kan reglera till exempel artskyddsfragan i efterhand.®®

16 Se EU-domstolens avgdranden i C-473/19 och C-474/19 Féreningen Skydda skogen (2021), &ven EU-kommissionen
yttrande 2019-10-08 i malet (dnr sj.h(2019)6979195).

7 Ten kommande studie kommer vi att fokusera pa denna frdga om tillsyn och uppf6ljning, se PROSPECs hemsida
angaende forskningsprogrammet VIPA (Artdatabanken-Juridicum).

8 Se uttalandet i MOD 2019-01-21; M 2579-17 som omnémns i fotnot 47.
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En annan konstruktion som ar svar att hantera rattsligt 4r "Ataganden” som gors av
sokanden i tillstAndsansokan. Dessa antas ingd i det s& kallade allménna villkoret,
men den rittsliga statusen hos sddana &r oklar och frigan har aldrig stéllts pa sin
spets. Det dr emellertid svart att se ndgot skil som talar emot att sddana ataganden
istillet formuleras som villkor i tillstAndet. En sddan ordning skulle 6ka tydligheten
om vad som géller i tillstindet och darmed réttssidkerheten for alla inblandade.”

Ansoékningar om dndringstillstind enligt 16:2 MB har blivit vanligare mot slutet
av undersdkningsperioden. Orsaken ar framst den starka teknikutvecklingen pa
omradet som gor att projektérerna vill bygga allt hogre vindkraftverk. Medan en héjd
pa 150 meter var vanliga under de férsta undersékningsiren kan vindkraftverken
idag vara 250 meter. Aven om dndringsansékningarna ofta avser ett mindre antal
vindkraftverk an tidigare, kan den 6kade héjden medféra andra och allvarligare
storningar fér omgivningen. Sarskilt frigan om hindersbelysning anses vara kon-
troversiell vid hojningar 6éver 150 meter, da den férdndras fran fast rott sken till
blinkande hégintensivt vitt som ir synligt pa betydligt 1angre hall. Det var darfor
inte férvanande nir MOD slog fast att en sddan hdjning inte kan ske genom villkors-
andring utan kriver en ny tillstAndsans6kan.? Efter viss spretighet i underréatts-
praxis har MOD nu ocksé klargjort att en ny kommunal tillstyrkan enligt 16:4 MB
kravs vid dndringstillstand.?' Det var ett ganska givet stdllningstagande, di de hégre
verken ger en annan stdrningsbild for de nidrboende. MOD pekade ocksa pa att en
annan ordning skulle kunna medf6ra att verksamhetsutévaren rundade kravet pa
kommunal tillstyrkan genom att forst anséka om en vindkraftsanldggning med
ganska beskedliga stérningar, for att sedan gora en dndringsansékan om nagot
annat och storre.

Andringstillstdnden liknar pa ménga sitt en vanlig tillstindsansdkan. Intrycket
ar emellertid att provningen ibland blir f6r snav pa si vis att den enbart omfattar
de tillkommande storningarna. Det skulle kunna beskrivas som att stérningarna
iden redan tillstindsgivna verksamheten “dras av” vid provningen av de nya. Det
synsittet kan komma i konflikt med EU-ritten — inte minst artskyddet — d& det ar
den sammanlagda paverkan pa arten som ska bedémas. Ocksa i andra avseenden
kan den hir instillningen vara problematisk, men savitt jag kinner till har MOD
annu inte provat frdgan i ndgon renodlad situation.

B2.5.5 Boxmodellen

Mycket uppmairksamhet har under perioden 2014-18 dgnats den sa kallade box-
modellen. Mdnga ansdkningar var till en bérjan gjorda i enlighet med denna, det
vill sdga att sbkanden anger ett omrade dir ett maximalt antal vindkraftverk ska
fa uppforas utan bestimda placeringspositioner. Istillet anges skyddsavstind till
kansliga miljoer for ndrboende, renniring, naturvirden och arter, osv. Den slutliga
placeringen sker enligt ett delegationsvillkor i samrad med tillsynsmyndigheten i
ett senare skede av projekteringen. Fér exploatdren dr det en Klar férdel att kunna
utforma ansokan pa det viset, da det ger betydande frihet nir det giller detalj-
projekteringen utifrdn vindférhallanden, anvindningen av basta mojliga teknik

1 Se t.ex. MOD 2021-03-09; M 2426-20 Tvinnesheda (tillsyn).
20 MOD 2019-01-17; M 1789-18.
2 MOD 2018:6, & ven MOD 2018-05-15; M 6228-17 och MOD 2018-05-14; M 9183-17.
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och 16sningar av infrastrukturen. Till en bérjan var miljéprévningsdelegationerna
- eller &tminstone vissa av dem — mycket forstdende och meddelade tillstind enligt
ansokan. I detta skede sattes manga andra fragor pa provotid eller i kontrollprogram
for utredning.

Boxmodellen blev dock tidigt kontroversiell. Fragan uppstod om den var forenlig
med principerna for miljoprovning enligt miljobalken, vilka bygger pa att det for
varje anldggning ska ske en individuell lokaliseringsbeddmning. Det ifrigasattes
dven om utredningen i dessa drenden levde upp till kravet p4 att MKBn ska vara
fullstdndig, exakt och slutlig. Detta uppméarksammades av flera miljdorganisationer
som drev fragorna upp till MOD d& man menade att det var omdjligt att gdra en
bedémning av paverkan pi skyddade arter och faglar om inte placeringen av vind-
kraftverken var bestdmd. I tillstindsprévningen av Kélvallens vindkraftpark i
Ljusdal (MOD 2017:27) slog domstolen ned p en sddan ansékan med motiveringen
att MKBn inte hade gett tillrdckligt underlag for att kunna bedéma konsekvenserna
av verksamheten, varfor sékanden inte kunde visa att den valda platsen var 1amplig
enligt 2:6 MB. Domstolen uttalade att kraven pA MKBn ar omfattande nir det giller
verksamheter som kan medfora betydande miljopaverkan, vilket innebér att utred-
ningen maste vara av en sddan kvalitet att det gar att bedoma samtliga storningar
pa motintressena, inklusive kumulativ paverkan. MOD pekade ocksa p4 att tillstands-
prévningen bygger pa en individuell prévning och att villkoren inte fir vara alltfor
generella. En delegation enligt 22:25 3 st. MB till tillsynsmyndigheten fir dessutom
enbart avse fragor av mindre betydelse. Aven om det inte var uteslutet att en ansékan
enligt boxmodell kunde godtas, var det inte sa i det hér fallet som gillde 92 stycken
Over 200 meter héga vindkraftverk med tillhérande vig- och ledningsnit i ett 36 km?
stort projektomrade som innehéaller h6ga naturvirden. Da det heller inte gick att
bedoéma verksamheten om antalet vindkraftverk minskades till 59 avslogs ansdkan
med hinvisning till att skanden kan s6ka pa nytt med fasta positionetr.

Detta stillningstagande upprepades direfter i tillstAndsprévningen for Fing-
sjon och Storsjohdjden i Sollefted och Ornskoldsvik, dir forhallanden var likartade
(MOD 2018:19).22 Ansdkan omfattade 149 vindkraftverk i ett omrade dubbelt sa stort
som det vid Kélvallen. MPD/Visternorrland meddelade tillstand for 113 vindkraft-
verk med villkor om skyddszoner och forsiktighetsmétt fér figlar och andra arter,
samt delegation om slutlig placering och méjlighet att meddela ytterligare artskydds-
villkor. Mark- och miljédomstolen dndrade till 98 vindkraftverk och undantog hela
Storsjéhodjden av hinsyn till rennédringen. MOD avslog emellertid hela ansdkan med
hinvisning till att alla intressen méste kunna beaktas, vilket hir inte var maojligt.
AnsoOkan var heller inte sa preciserad att verksamheten kunde tillatas i delomraden.
Sedan uttalade domstolen att en forutsidttning for att kunna medge en ansékan dir
verkens antal och exakta placering inte ar preciserad ir att det anda gar att bedéma
samtliga storningar som verksamheten kan komma att ge upphov till vid olika alter-
nativutformningar, saval nér det giller buller och skuggor, som paverkan p& natur
och skyddsvirda arter i omrédet.

Efter dessa tva avgdranden 1ag det néra till hands att pasté att ansdkningar
enligt boxmodell inte var en framkomlig vig fér vindkraften.? En sddan slutsats

2 Se 2015 MPD/Visternorrland Tillstdnd till vindkraftverk vid Féingsjon och Storsjohdjden, Sollefted och Ornskéldsvik.

2 En sadan slutsats drogs av Anna-Lena Rosengardten i analysen MOD godtar inte boxmodellen for vindkraftpark
(JPMiljonet 2018-05-23).
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var emellertid forhastad med tanke pa den rattsutveckling som skedde déarefter.
Bara ett halvar senare i 4rendet om Vitberget i Kramfors godtog MOD en ansdkan
enligt boxmodell.?* Har menade domstolen att modellen kunde accepteras da
moijligheterna till placering var starkt begriansade, vilket gjorde att samtliga posi-
tioner kunde godtas med hinsyn till motstiende intressen. Har godtogs alltsi
delegation av slutlig placering efter samrad med tillsynsmyndigheten. Aven i drendet
om vindparken vid Grénhult i Gislaved accepterades boxmodellen med likartad
motivering. I det fallet underkinde MOD dessutom de extra skyddsavstand som
mark- och miljdodomstolen ansett motiverade. I ytterligare tva fall har boxmodellen
legat till grund for tillstand, men i dessa fall var det enbart storningar pa renniringen
som var aktuella.? De senaste avgdrandena fran MOD om boxmodellen fran tids-
perioden 2014-18 giller tva drenden dir prévningen fortfarande pagar. Har delade
domstolen underinstansen bedémning att boxmodellen inte kunde godtas, men
aterférvisade drendena till miljoprévningsdelegationen med hinvisning till att
ansOkan hade kompletterats med angivandet av fasta positioner.?”

Den slutsats som idag kan dras av réttspraxis ar alltsd att boxmodellen kan
accepteras, men endast om storningarna kan bedémas fér samtliga tinkbara posi-
tioner for vindkraftverken.?® De fall dar si har skett har gillt omraden med angivna
skyddszoner som gjort att placeringsalternativen varit begridnsade. Dessa zoner
ar ofta tva till tre kilometer fran kinsliga miljoer som rovfagelbon och liknande,
vilket gor att projekteringsomraidet blir avsevart mindre. Det hér gor att antalet
vindkraftverk som i praktiken gar att placera i omradet ocksd minskar, men det
verkar inte alltid vara féljden da projektéren ibland kan placera flera verk pi ett
mindre omrade dn vad som fradn bdrjan angavs vid provningen. Slutligen kan det
observeras att de som idag anséker med box oftast har ett alternativyrkande med
fast positionering med flyttman for att undvika att f4 géra om allt frdn bérjan om
modellen inte godtas.

B2.5.6 Det kommunala vetot

Ett tillstind till vindkraft fAr meddelas endast om kommunen tillstyrker ansékan.
Regeln i 16 kap. 4 § MB brukar kallas det ”’kommunala vetot”, vilket dr lite miss-
visande da den ju gar langre 4n s; tillstandet forutsitter ett positivt stillnings-
tagande fran kommunfullméktige. Regeln infordes 2009 i syfte att sdkerstilla

att kontrollen 6ver markanvindningen blev kvar hos kommunen samtidigt som
kravet pa detaljplan och bygglov togs bort for dessa verksamheter. Systemet har
lange Kkritiserats for att vara diskriminerande mot vindkraft och ddrmed hindra

24 MOD 2018-10-02; M 9618-17.

2 MOD 2019-05-09; M 4293-18, se bilagan: 2016 MPD/Vistra Gétaland Tillstdnd till vindkraftverk vid Grénhult,
Tranemo och Gislaved.

26 MOD 2018-05-03; M 1802-17 om Tornés i Krokom (2015 MPD/Visternorrland) och MOD 2018-04-13; M 3648-17
om Storhdjden i Kramfors (2016 MPD/Vésternorrland).

27 MOD 2019-05-24; M 3305-18 om 2016 MPD Dalarna Tillstdnd till vindkraftverk pa Ore 1:3 mfl (Vindkraftspark
Broboberget), Rittvik, och MOD 2019-05-24; M 3304-18 om 2016 MPD/Dalarna Tillstdnd till vindkraftverk pd Ore
1:3 (Vindkraftspark Lannaberget), Ovandker och Rdttvik. I november 2020 meddelade MPD/Dalarna tillstand
till 80 respektive 35 vindkraftverk pa dessa platser, beslut som nu ar 6verklagade till Mark- och miljddomstolen
i Nacka.

28 Anna-Lena Rosengardten betecknar detta som att "domstolens principiellt negativa instillning till boxmodellen
kvarstar”, se hennes analys Hur ska vindkraft och renndring samsas enligt MODs senaste praxis? JPMiljdnet
2018-08-30 (del 1) och 2018-09-05 (del 2).
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klimatomstillningen. Kritiken gar ut pi att lokala opinioner far for stort inflytande
pa markanvindningen, att kommunerna kan svinga under tillstAndsprocessen
gang och att bestimmelsen kan anvindas som utpressning mot vindkraftforetagen
for att kompensera kommunerna ekonomiskt. Dessutom papekas att vetot anviands
valdigt olika av landets kommuner och att systemet dr oférutsdagbart och dirmed
inte rattssikert.?

Vi har inte sarskilt studerat det kommunala vetot, men det gir 4nd4 att dra
nagra slutsatser utifrdn materialet och de kommentarer som kommit fran linens
vindkraftsamordnare och andra insatta. Aven om jag inte kan bekrifta de hdga
andelarna avslag p4 grund av det kommunala vetot som angetts i andra studier —
siffran 45 procent nimndes i en rapport frin Vastra Gotaland fér &ren 2009-2014%°
- ar 12,6 procent av ansokta vindkraftverk under tidsperioden 2014-18 en forhéallande-
vis hog siffra. Som redan ndmnts &r det ocksa den vanligaste avslagsgrunden. Det
gar heller inte att siga att verksamhetsutdvare som ansokt om tillstdnd har gjort
det mot béttre vetande. Utgdngspunkten ir att prévningsmyndigheten begér ett
beslut av kommunen senast nir ansdkan ar komplett,® vilket alltsd innebér att
kommunen kan dndra instillning efter samradet eller Annu senare under processen.
Vissa kommuner kraver en komplett ansdkan innan de ger besked. Till det kommer
att i manga fall verkar kommunerna ge otydliga besked eller drdja med stillnings-
tagandet. I vilket fall medfdr den hir ordningen ett resurssléseri, d& redan en ansékan
med tillhérande MKB och samréd kan medfdra betydande kostnader. Det hdnder
ocksa att kommunen sitter egna villkor for tillstyrkan som skiljer sig fran praxis
som rader i miljoprévningen, till exempel att 1ingre avstandskriterier uppritthalls
eller 14gre bullervirden mot bebyggda miljéer. Oavsett vad man tycker om den hir
rollférdelningen har kommunen dirigenom ett effektivt sitt att se till att dessa
villkor respekteras av miljoprovningsdelegationerna. Kommunen kan éverklaga
besluten till mark- och miljddomstolen samtidigt som man tar ett nytt och negativt
beslut.

Som redan ndmnts har den rattspraxis som bildats kring det kommunala vetot
Klargjort att en kommunal tillstyrkan enligt 16:4 MB &r en materiell forutsittning
for tillstdnd och att det darfor kréavs ett nytt beslut vid ansékan om dndringstillstand.
Vidare framgar att det kommunala beslutets giltighet inte piverkas av att ndgon -
oftast sbkanden — utmanat det genom sa kallad laglighetsprévning enligt 13 kap.
kommunallagen (2017:725, KL).*? Detta ansluter till den allmédnna ordningen for
sadana provningar enligt 13:14 KL. Beslutet att tillstyrka en ansékan betraktas
slutligen inte som ett orubbligt gynnande forvaltningsbeslut, varfor det ar fritt
for kommunen att 4ndra sig under resans gang.*

2 Se Michanek, G: One national wind power objective and 290 self-governing municipalities. Ur Renewable
Energy Law in the EU: Legal Perspectives on bottom-up approaches. Red. Peters, M & Schomerus, T. Edward
Elgar Publishing 2014, s. 144.

30 Anvindning av det kommunala vetot mot vindkraft i Vistra Gotalands ldn. Andrea Franzén Wallberg och Lotta
Gothe Miljobyran Ecoplan AB. Pa uppdrag av Power Vist, i samarbete med Lansstyrelsen Vistra Gotalands l4n.
Mars 2015.

3 Se Energimyndighetens Vigledning om kommunal tillstyrkan vid tillstandsprévning av vindkraft. ER 2015:05
avsnitt 3.

32 MOD 2016-09-21; M 10647-15.

3 MOD 2021-02-19; M 10193-19, se dven Férvaltningsritten i Jonkdpings dom 2019-11-07 i mal nr 5313-18 angdende
Vindpark Viistra Kinneskogen (se Bilagan: MPD/Véstra Gotaland 2017).
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En annan observation fran studien ir att lokala planer spelar en viss roll vid
provningen av vindkraftsanldggningar, men de dr inte avgorande. Under under-
sOkningsperioden finns exempel pé att tillstind har meddelats till vindkrafts-
anldggningar i omraden utanfor sdidana som angetts som ldmpliga av kommunen
genom Oversikts- eller vindbruksplan, liksom det finns exempel d& s6kande fatt nej
till att bygga i omraden som ansetts lampliga. Mojligen har det kommunala vetot
fatt som effekt att den roll som dversiktsplanen spelade fore augusti 2009 (se MOD
2009:4) har minskat, men det bor betraktas som en relativt 16st grundad hypotes.
En sista observation giller de fall dd kommunen tillstyrkt tillstAndet men kommer
med ytterligare synpunkter under samradsskedet eller i sjdlva provningen. Prov-
ningsorganet lyssnar men det finns inget som tyder pi att det kommunala intresset
vager sarskilt tungt i den slutliga avvdgningen.

Slutligen en reflektion av mera allmént slag om det kommunala vetot som
vuxit fram under ldsningen av besluten. Naringslivet och Energimyndigheten har
linge féresprakat att det kommunala vetot ska tas bort helt.3* Aven om en sddan
reform har manga argument for sig, har den strandat p4 politiska realiteter. Det
kommunala intresset — inte minst i riksdagen — har gjort att varje férslag i den
riktningen stoppats pa ett tidigt stadium. Det ir tydligt att kommunerna inte vill
slappa kontrollen 6ver den lokala markanviandningen péa det séttet. De forslag som
nu diskuteras ir darfor inriktade pé att 6ka forutsebarheten och rattssikerheten i
systemet genom att de kommunala besluten ska ges tidigt, vara bindande och gélla
for viss tid.* Dessa idéer bor ha betydligt bittre utsikter att bli verklighet, vilket
onekligen skulle 6ka effektiviteten i miljéprovningen. Jag tror ocksé att man bor ta
allvarligt pa diskussionen om att en del av vinsten fran vindkraften bér gé tillbaka
till kommunerna. Visserligen betalas redan idag ofta ett slags bygdepeng till forman
for kommunala intressen - for nagra ar sedan var det vanligt med 10 000 kr per
vindkraftverk — men det kan betraktas som nalpengar i sammanhanget. Ett mera
systematiskt tillskott, genom aterforing av fastighetsskatten fran olika energi-
verksamheter kan behdvas for att stimulera sidana klimatnyttigheter. Inte minst
mot bakgrund av att erfarenheterna frin vara grannldnder visar att stod i den lokala
opinionen kan vara avgdrande for en framgangsrik utbyggnad av vindkraften.3°

B2.5.7 Rennéringen

Renniringen och samernas markrattigheter utgor ett intresse som har stor bety-
delse vid provningen av tillstand till vindkraft i de sex nordligaste ldnen (Dalarna,
Gévleborg, Jamtland, Visternorrland, Vasterbotten och Norrbotten). Konflikter
med vindkraftsexploateringar i renbetesmarker finns i MPD/Dalarna, men blir
starkare och flera i MPD/Visternorrland och MPD/Visterbotten. De uppstir ocksi
i MPD/Norrbotten, men dér ar ju antalet vindkraftsirenden betydligt 14gre. Jag

34 Se Kommunal tillstyrkan av vindkraft. Redovisning av regeringsuppdrag i regleringsbrevet for 2016. Skrivelse
2017-06-19; dnr NV-00099-16, EM 2016-4752.

3 Se t.ex. Energimyndigheten & Naturvardsverket 2021-01-27: Forslag om dndring i bestimmelsen om kommunal
tillstyrkan - Underlag till Nationell strategi for en hdllbar vindkraftsutbyggnad; https://www.energimyndigheten.
se/globalassets/fornybart/strategi-for-hallbar-vindkraftsutbyggnad/forslag-om-andring-av-bestammelsen-om-
kommunal-tillstyrkan.pdf

3 Se Darpd, J: Should locals have a say when it’s blowing? The influence of municipalities in permit procedures for
windpower installations in Sweden and Norway. Nordisk Miljorattslig tidskrift 2020:1, sid. 59-79. Det kommunala
vetot ses dver av utredningen En rattssiker vindkraftsprovning (M2020:7), vars betdnkande kom i juni i &r (SOU
2021:53).
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uppfattar att rattsutvecklingen pa detta omrade fran 2014 till 2018 har varit tydlig
pa sa vis att samernas stillning har starkts genom aren. I bérjan betraktades kon-
flikten som en avvdgning mellan olika riksintressen enligt 3:5 och 3:8 MB, varvid
energiproduktionen regelmaéssigt gavs foretradde vid tillimpningen av 3:10 MB.
Under senare &r har MOD emellertid betonat skyddet av renndringen och samernas
stillning som urfolk som skyddas genom vara internationella forpliktelser, vilket
atminstone i nigon man har férindrat spelplanen.?” Det hir ligger i linje med den
allménna rattsutvecklingen mot ett starkare skydd av samernas markrittigheter.
I den s.k. Girjasdomen ar Hogsta domstolen tydlig med att formuleringen i 1 kap.
2 § 6 st. regeringsformen (1974:152, RF) om att det samiska folkets mojligheter

att behalla och utveckla ett eget kultur- och samfundsliv ska férstas i ljuset av de
folkrittsliga principerna om skyddet av ursprungsbefolkningar.®® Nar man laser
denna dom fran bérjan av 2020 och jaimfor den med den instillning som kommer
till uttryck i regeringens beslut 2010 om vindkraftsexploateringen i Markbygden
(se avsnitt B2.5.10) blir det tydligt att rittslaget idag ar ett helt annat dn for tio ar
sedan.

Aven om fokus i var studie inte ligger pa skyddet av renniringen finns det
nagra saker som ar virda att uppmérksamma vid en allmén beskrivning av vind-
kraftspraxis under aren 2014-18. Det ir sarskilt tva frigor som jag vill lyfta fram.
Det ena ir att villkoren till skydd fér rennédringen uppvisar en variationsrikedom
som saknas i andra frigor. Hir blandas forsiktighetsmétt och skyddszoner med
kompensationsatgirder, avstingning, samrid med de motstdende intressena
och dtaganden om att sta fér kostnader for varjehanda atgérder.*® Mojligen ar
detta ett givet resultat av den sdrskilda konfliktsituationen som rider mellan
vindkraftsexploatering och rennéring och den roll som samebyn har i samman-
hanget. Samtidigt kan man konstatera att manga av de problem som &ir féorenade
med bakomliggande civilrittsliga uppgorelser och dtaganden fran s6kanden som
inte aterspeglas i villkor i tillstdndet kan komma att aktualiseras i dessa fall. Det
ar ocksé sa att dessa uppgorelser med vissa samebyar kan vara angivna i villkor,
medan uppgorelser med andra samebyar inte omfattas eller bara ar forutsedda.
Hér finns flera frdgor som dr oklara, till exempel vad som ska gélla om den férut-
sedda piverkan pa renniringen i omradet blir en annan dn vad som forutspaddes
nér tillstdndet meddelades eller ndr en uppgoérelse niddes.

En annan fraga som emellanat blir tydlig nar det géller en exploaterings
paverkan pa samernas markréattigheter giller vem som forfogar 6ver intresset och
ndr. Det finns mal dir samebyn ger uttryck fér en instillning — oftast men inte

3 Se bl.a. 2017-11-24; M 10882-16, MOD 2018-04-05; M 10984-16 och MOD 2019:5, dven MOD 2019-11-12; M 1769-18
som géllde nédtkoncession enligt ellagen (1966:314).

3 Hogsta domstolen 2020-01-23 i mal nr T 853-18 Girjas. Enligt p. 93 i domen kommer dessa principer till uttryck
ibl.a. Europaridets ramkonvention om skydd for nationella minoriteter (1995), FN:s tv& konventioner om ekono-
miska, sociala och kulturella rattigheter respektive om medborgerliga och politiska rattigheter (1966), samt FN:s
deklaration om urfolksréttigheter (2007). Domstolen betonar ocksa att &ven om Sverige inte har ratificerat ILOs
konvention nr 169 om ursprungsfolk och stamfolk i sjélvstyrande 1dnder (International Labour Organisation’s
Indigenous and Tribunal Peoples Convention (no. 169)) fran 1989, ger den fortfarande uttryck for sddana principer.
Hér kan ocksa ndmnas det pagaende drendet om Ronnbécksgruvan som Vapstens sameby har anmalt till gransk-
ningskommittén under FNs konvention (1966) om avskaffandet av alla former av rasdiskriminering; CERD
Application 54/2013 (2013-09-18) Lars-Anders Agren et alv. Sweden, se CERDs yttrande 2020-11-26; https://tbin-
ternet.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/SWE/CERD_C_102_D_54_2013_32181_E.pdf

¥ Se Anna-Lena Rosengardten: Hur ska vindkraft och renndiring samsas enligt MODs senaste praxis. Nittidningen
JPMiljonet 2018-08-30 (del 1) och 2018-09-05 (del 2).
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alltid med stod av Sametinget*® - medan ldnsstyrelsen har en annan uppfattning
om den framtida paverkan pa rennéringen i omradet. Det kan alltsa finnas en skill-
nad mellan den enskilda samebyns intresse av en ekonomisk uppgorelse idag och
intresset av att uppratthalla renniringen infor framtiden. Samtliga dessa fragor ar
sddana att de borde diskuteras vidare i ett annat sammanhang av andra och bittre
vetande.

B2.5.8 Forlangning avigangsattningstider

Ett tillstdnd till miljofarlig verksamhet ska vara forsett med villkor om igdngsittnings-
tid (22:25 2 st. MB). For vindkraft giller oftast att verksamheten ska vara i drift senast
fem ar efter att beslutet vunnit laga kraft. Enligt 24:2 kan tiden férlingas med hogst
tio 4r om tillstindshavaren visar att det finns giltiga skil for dréjsmaélet eller att det
skulle uppsta synnerlig oldgenhet om tillstdndet férfaller. Avsikten med den stréva
formuleringen av mojligheten till férlingning &r att den prévning som ligger till
grund for tillstindet ska ske mot aktuella regler. Det hir Klargjordes av Hogsta dom-
stolen redan under 1918 ars vattenlag (1918:523), se t.ex. NJA 1982 s. 742 om utfyll-
naden av Klagshamn i Malmé. Aven om dagens bestimmelse ger utrymme for att
foreskriva nya villkor efter vad som &r skiligt, t.ex. med avseende pa basta mojliga
teknik, kan en fornyad tillatlighetsprovning av verksamheten fortfarande inte ske
vid en ansdkan om férlingd igdngsittningstid (NJA 2004 s. 885, MOD 2019:26).

Det sdgs ibland att provningsmyndigheterna &r restriktiva med att medge
forlangning av igdngsattningstid for tillstand till vindkraft.#* Om man med det
menar restriktiva i férhallande till lagtext, férarbeten och réittspraxis kan pastdendet
inte bekriftas av var studie. Efter en genomgang av praxisen under tidsperioden
2014-18 kan man snararare siga att utvecklingen gatt fran vildigt tillitande till att
nirmare ansluta till avsikten med regeln, dvs. att tillita forldngning enbart i de fall
da det finns en giltig ursikt eller att det annars skulle uppsta synnerlig oldgenhet.
Miljoprovningsdelegationerna och mark- och miljédomstolarna var till en borjan
frikostiga med att medge forlingning tills MOD markerade att krivs aktivitet fran
tillstdndshavaren sida for att undvika drojsmalet eller att det berott pa omstandig-
heter utanfor hens kontroll. Det ska rora sig om ovintade och oférutsedda hindelser
som rent faktiskt hindrar verksamheten att komma igdng och som tillstdndshavaren
inte rAder 6ver.*? Osdkerhet i konjunkturerna, féretagsekonomiska éverviganden,
samordningsvinster i exploateringen och liknande har underkints, medan problem
med nitanslutning som inte tillstindshavaren kunnat paverka har godtagits, liksom
langa handliaggningstider for ndtkoncession hos Energimarknadsinspektionen.

Det finns flera mal som visar pd de principiella problem som kan vara for-
knippade med forlingning av igdngséattningstid. Ett av dem géllde vindkraftverken
pa Risholmen-Arendal i Goteborg.*® Har hade Goteborgs Energi ansokt om forlang-
ning av ett tillstdnd som ursprungligen meddelades 2010 efter regeringens tillatlig-
hetsforklaring av verksamheten tidigare samma ar. Bolaget angav praktiska och

10 Se t.ex. det pagaende drendet 2018 MPD/Visternorrland Tillstdnd till vindkraftverk vid Finndberget, Ragunda
och Solleftea.

4 Se sid. 1i Froberg & Lundholms studie som ndmns i fotnot 6.

42 MOD 2016-05-17; M 9024-15 Tindered i Vistervik, MOD 2018-07-09; M 6365-17 Oijared i Lerum, MOD 2018-05-17;
M 1762-18 Ostra Frélunda i Svenljunga, se iven det nyligt avddmda MOD 2020-04-16; M 9995-19 Hocksjén i Sollefted.
4 MMD/Vénersborg 2015-04-09; M 433-15.
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ekonomiska skil for forlangningen, samt att det skulle medféra stor miljonytta om
man i enlighet med tillstAndet kunde byta ut ett gammalt vindkraftverk med ett
nytt som producerar tio gdnger s& mycket energi. Man menade ocksé att nya villkor
inte behdvdes. Lansstyrelsen yttrade att det ndraliggande Natura 2000-omradet
Torsviken var avsatt bland annat for att skydda salskrake, sdngsvan och brushane
men att arterna inte skulle paverkas av vindkraftverken. Féreningen Torsvikens
Naturreservat och Goteborgs Ornitologiska Féreningen menade diremot att
bolaget inte har giltiga skil enligt 24:2 MB. Foreningarna pekade pi att det nu hade
tillskapats ett vadehav for faglarna 200 meter frin vindkraftsomréadet och att en
etablering var forbjuden enligt Natura 2000-reglerna i den forstaelse som dessa
har getts i senare rittspraxis i EU-domstolen. Inte heller hade bolaget gjort ndgon
bedémning av de kumulativa effekterna med planer och program som tillkommit
efter 2010, bland annat. utvidgningen av Géteborgs hamn. Mark- och miljdédomstolen
i Vianersborg ansag emellertid att de praktiska och ekonomiska skil som bolaget
angett utgjorde giltiga skil for dréjsmalet vilka - tillsammans med den uteblivna
miljényttan om de nya verken inte byggs — talade for att forldngning skulle medges
till 2020. Domstolen uttalade ocksi att det som féreningarna hade anfort inte utgjorde
skl for fornyad Natura 2000-provning eller strangare villkor for verksamheten.*
Malet reser flera intressanta fragor kring forlingning av tillstAndsbeslut.
En utvecklad forstielse av reglerna kan vara resultatet av ny rattspraxis av EU-
domstolen, bland annat. om skyldigheterna att utreda paverkan pé ett skyddat
omrade. Ny kunskap kan ha erhéllits, vilket under senare ar har blivit tydligt nir
det géller vindkraftens paverkan pa faglar och fladdermdss. Till detta kommer att
nya forhallanden kan ha intritt, hir representerat genom det nya vadehavet och
utbyggnaden av hamnen. Aven de samhilleliga virderingarna kan ha férindrats,
bide med avseende pa miljoskydd och klimatnytta. Om man e tinker sig att de
nya verken utifran senare tids rattspraxis skulle anses kriva tillstdnd enligt Natura
2000-reglerna, racker det alltsd inte med nya villkor. Istillet krdver EU-rétten att
ett sddant tillstdnd meddelas eller att ansdkan om forlangning avslas, &ven om
sokanden kan peka pa giltiga skil for drojsmalet eller att synnerliga oldgenheter
uppstar.s

B2.5.9 Tillsyn och omprévning

Synpunkter frdn ndrboende och deras féreningar finns i si gott som alla tillstands-
drenden. Det allminna intrycket dr att protester fran grannar ytterst sillan leder
till att annat an att tillstdnd nekas for ngot enstaka vindkraftverk och att paverkan
for de nidrboende - frimst buller och skuggor - regleras genom villkor. Hér har
emellertid MOD varit tydlig med att regleringen i tillstinden méste avse de kumu-
lativa storningarna fran samtliga vindparker i ett omrade. P4 sa vis far alltsa

4 Ett annat drende som illustrerar problemen med gamla tillstand och nya miljokrav gillde de upprepade ansok-
ningarna om forldngning av igdngsittningstiden fér havsvindparken vid Utgrunden II. Det ursprungliga tillstan-
det meddelades 2005, darefter forlingdes tiden tva ganger (2010 och 2015, se bilagan for det sistnimnda, dvs.
MMD/Vixjo 2015-09-15; M 2485-15). Nar bolaget sedan inkom med en tredje ansdkan avslogs den med hénvisning
till att forlangning kan medges som langst med tio a&r (MMD/Vixjo 2019-07-24; M 917-19).

45 Héar kan det vara pé plats att hdnvisa till de langtgdende kraven pa omprdvning av givna tillstdnd som EU-
domstolen ger uttryck for i mélet C-261/18 Kommissionen v Irland (2019).
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vindparkerna i ett omrade “dela pa bullerutrymmet”, vilket dr en klok strategi med
tanke pa att en och samma trakt kan hysa fyra eller fem parker.

Nér vél tillstdnden ar lagakraftvunna och vindkraftverken uppférda hinder det
att de ndrboende menar att villkoren 6vertrids eller att det har uppstatt stdrningar
som inte forutsags eller reglerades nar beslutet fattades. Emellanét vinder de sig
da till tillsynsmyndigheten, tillstAindsmyndigheten, en central sektorsmyndighet
eller till och med regeringen med begiran om att den ska ingripa genom att utéva
tillsyn, dndra villkoren i tillstAndet eller omprova alternativt terkalla tillstdndet.
Vart material innehéller ett antal sddana drenden som handlagts av miljoprévnings-
delegationerna under 2014-18. Materialet ar troligen ofullstindigt, beroende dels pa
ojamn rapportering, dels pa att samma slags initiativ frAn de narboende kan riktas
mot olika myndigheter.*’” De slutsatser som kan dras av vart material ar darfor
begrinsade, med ett undantag; dessa initiativ leder i stort sett aldrig till annat 4n
att myndigheterna avslar begiran, en instéllning som i hég grad accepteras av dom-
stolarna. Ett &rende som &r illustrativt i det hdnseendet 4r nir Féreningen Svenskt
Landskapsskydd (FSL) begérde att Naturvardsverket skulle anséka hos miljo-
provningsdelegationen att tillstanden till fyra vindparker i Harjedalen (Skaftdsen,
Andberget, Angersjokdlen och Sandtjirnberget) skulle aterkallas eller omprdvas
enligt 24:3 resp. 24:5 MB. Dessutom ville féreningen att myndigheten skulle begira
att regeringen ingrep. Naturvardsverket beslutade att inte vidta nagra atgarder,
dels for att tva av besluten inte hade vunnit laga kraft, dels for att myndighetens
resurser bor reserveras for verksamheter med betydande miljopaverkan, vilket inte
ansags vara fallet hir. FSL overklagade till Mark- och miljodomstolen i Nacka som
menade att Naturvardsverket inte bara kunde hinvisa till resursbrist, utan maste
ta stéllning till om en skyldighet att inleda en aterkallelse forelag enligt 24:3. Verket
dverklagade till MOD som istillet menade att bestimmelserna och férarbetena ska
tolkas sa att vissa myndigheter far begira omprovning, men att de inte ar skyldiga
att gora det &ven om forutsittningarna for aterkallande enligt 24:3 féreligger. Da
det saknades anledning att ifrdgasitta Naturvirdsverkets stillningstagande fast-
stilldes alltsa beslutet att inte begdra omprovning.*

Underréitterna har tolkat det hir avgérandet som att det géller samtliga myndig-
heter som omnimns i 24:11, det vill sdga de nationella myndigheterna (bland annat
Naturvardsverket samt Havs- och vattenmyndigheten), ldnsstyrelsen och kommunen
i de fall man har tillsynsansvaret for verksamheten.* Genomgiende har dom-
stolarna accepterat myndighetens beslut att inte vidta atgirder, i vissa fall till och
med avvisat 6verklaganden av myndigheternas beslut att inte ingripa. Det senare
ar svart att forena med MOD 2011:46, diar Mark- och miljééverdomstolen uttalade
att enskilda berdrda har ratt att 6verklaga myndigheters beslut att inte anséka om

46 Se MOD 2016:14 om tillstand till vindparkerna i Horshaga respektive Rosenholm, bada i Uppvidinge, liksom
MOD 2016:32 om tillstand till vindkraftverk vid Marhult respektive MOD 2016-12-14; M 4596-15 om tillstand till
vindkraftverk vid Karlskruv, i samtliga i Uppvidinge kommun (MPD/Kalmar 2014). De senare tva malen domdes
ocksa av samtidigt, varvid hinsyn ocksa togs till de givna tillstdnden for de tre vindparkerna i omgivningen
(Tvinnesheda-Badeboda, Rosenholm och Horshaga).

47 Det finns ett antal MOD-avgdranden som géller tillsynsféreligganden i vindkraftsirenden, se t.ex. MOD
2017-02-20; M 298-16 (buller) och MOD 2019-01-21; M 2579-17 (artskydd). Intressant ér att domstolen i det sist-
ndmnda mélet uttalar att om fladdermusdddligheten dr fortsatt stor vid vindparken kan tillsynsmyndigheten
forelagga om ytterligare forsiktighetsmatt och, om detta inte ar tillrackligt, forbjuda verksamheten enligt 26:9 MB.
48 MOD 2018-06-13; M 9150-17.

4 Se t.ex. MMD/Vix;jo 2019-01-10; M 1843-19 om begédran om omprévning av tillstand till vindbrukspark vid
Bockekulla, Kalmar.
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aterkallelse eller omprévning enligt 24 kap. MB. Jag tror dock att man maéste sKkilja
pa situationen nir en begiran gors hos tillsynsmyndigheten och nir den gérs mot
de 6vriga myndigheterna som ndmns i 24:11 MB. Skillnaden illustreras i de nyligen
avddmda malen om vindparken i Karsholm.*® De ndrboende och en forening har

i flera omgangar dtminstone sedan 2014 begirt omprévning eller dterkallande av
tillstdndet pga. av bullerstérningar. Framstotarna har gjorts dels direkt hos miljo-
provningsdelegationen, dels mot tillsynsmyndigheten, dvs. den kommunala
miljéndmnden. Nir det gillde begiran hos miljoprovningsdelegationen beslutade
myndigheten att inte omprova tillstindet, varefter 6verklagandet till mark- och
miljodomstolen blev avvisat. Begdran hos tillsynsmyndigheten ledde efter nagra
turer till att miljondmnden tillskrev miljéprévningsdelegationen och uttalade att det
kunde finnas skil for omprovning av bullervillkoren. Miljoprévningsdelegationen
ansag emellertid att det inte var nddvandigt di bullervirdena inte 6verskred Folk-
hilsomyndighetens riktlinjer (FOHMFS 2014:13). Mot detta reagerade mark- och
miljodomstolen som menade att villkor om lagfrekvent buller numera regelmassigt
foreskrivs som villkor och att det darfér behdvs en ny beddmning av tillstindet.

Bada malen gick direfter till MOD som fick ta stillning till dels beslutet att
avvisa den begidran som gjordes direkt till miljoprévningsdelegationen, dels
beslutet att dterférvisa malet till miljoprévningsdelegationen for faststillande av
nya villkor for 1agfrekvent buller. Nir det giller avvisningen h6ll MOD med under-
instansen om att enskilda inte ska kunna inleda omprévning genom att vinda sig
direkt till tillstAindsmyndigheten, da det skulle “riskera att allvarligt 4ventyra verk-
samhetsutdvarens mojligheter att bedriva den tillstindsgivna verksamheten under
forutsebara former”.5 Istéllet fir de som berdrs av verksamheten och som anser
att tillstandet bér omproévas eller upphévas vinda sig till tillsynsmyndigheten med
en sadan begiran. Tillsynsmyndigheten ar i den situationen skyldig att utreda och
vid behov agera med utgangspunkt i klagomélen i enlighet med vad som stadgas i
26:12 st. och 26:2 2 st. MB. Av dessa paragrafer framgér nimligen att myndigheten
fortldpande ska bedéma om villkoren i givna tillstdnd r tillrdckliga och, om sa inte
ar fallet, begidra omprévning enligt 24 kap. hos tillstindsmyndigheten.

Dessa uttalanden upprepas sedan av MOD i avgdrandet samma dag i malet
som aterforvisats till miljoprévningsdelegationen for faststillande av nya buller-
villkor.52 Hir pekar man forst pa att enskilda sedan linge har ratt att 6verklaga en
tillsynsmyndighets beslut att inte vidta ndgon atgird i anledning av ett klagomal,
inbegripet stillningstaganden att inte begira omprdvning av tillstand (MOD 2011:46).
En sddan begiran kan emellertid endast géras under de férutsidttningar som anges
i 24 kap. MB. Arendet hos miljéprovningsdelegationen dr dessutom begrinsat till de
fragor som tillsynsmyndigheten utrett och bedomt kunna ligga till grund f6r omprov-
ningen. De berdrda kan visserligen 6verklaga ocksi miljoprovningsdelegationens
beslut, men det ir fortfarande tillsynsmyndighetens ansékan som utgdr ramen for
den processen. Nir det sedan gillde sjdlva saken i mélet — det vill sdga villkor for
lagfrekvent buller — ansdg MOD i likhet med miljoprévningsdelegationen att ett
sadant inte behdvde foreskrivas eftersom villkoret for buller utomhus var tillrack-
ligt i denna situation. I den delen hénvisade domstolen till Naturvardsverkets nya

50 Se bilagan om de aterkommande drendena om Karsholms Vindpark i Kristianstad (MPD/Skéne 2014, 2015 och
2018).

st MOD 2021-05-28; M 4806-20, sid. 11.

2 MOD 2021-05-28; M 318-20.
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vigledning i fragan.® Mot den bakgrunden ansag MOD att det inte var visat att
det uppstatt nadgon oldgenhet av vasentlig betydelse som kunde utgora skil for
omprovning.

Rattsliget i fragan om omprdvning av givna tillstind kan summeras si hir i
forhéllande till vindkraft och artskydd. En frdga om omprdvning kan till exempel
uppsta om en tillstandsgiven vindpark orsakar oforutsedda skador i form av dédande
av skyddsvirda figlar och andra arter. UtgdngspunKkten ar att ndgon myndighet
maste fullgéra omproévningsansvaret, annars hamnar vi i ett riattslige som inte ir
forenligt med kraven i Arhuskonventionen och EU-rétten om att myndigheternas
beslut, handlingar och underldtenheter i miljoirenden ska vara dverklagbara av
dem som berdrs. Mot den bakgrunden framstar inte MODs avgdrande om de fyra
vindparkerna i Harjedalen som sérskilt kontroversiellt, d& begiran gjordes hos en
central myndighet (Naturvardsverket) som rimligen méste kunna gora sina egna
prioriteringar. Det finns knappast heller nagot att invinda mot avvisandet av den
begiran som gjordes direkt hos miljoprovningsdelegationen att omprova tillstandet
i Karsholm. Nir en motsvarande begidran gors hos tillsynsmyndigheten blir saken
emellertid en annan. De uppgifter som aligger tillsynsmyndigheten enligt 26:1 2 st.
och 26:2 2 st. MB bor ndmligen l4sas som en skyldighet att ingripa om férutséatt-
ningarna for omprévning foreligger. Har foreligger alltsa inget administrativt
skon for myndigheten att gbra en egen bedémning. Det betyder att den berdrda
allminheten inte bara kan klaga pd myndighetens beslut att inte géra en begiran
enligt 24 kap., utan ocksi att det inom ramen for éverklagandet gors en sjilvstindig
beddmning av om det foreligger skil for omprévning. Om alltsd en mark- och miljo-
domstol finner att ett antal dodade faglar utgér skil for upphivande eller omprév-
ning av ett givet tillstdnd till vindkraft enligt 24:5 MB, bor den aterférvisa drendet
till tillsynsmyndigheten eller miljoprovningsdelegationen med instruktioner for
den vidare utredningen och prévningen. Ramen for den fortsatta processen sitts i
den situationen av domstolen efter en materiell bedémning av de laggivna forutsitt-
ningarnai24 kap. MB i ljuset av de EU-réttsliga forpliktelserna. Den hir slutsatsen
kan inte utldsas direkt av MOD:s avgdranden om Karsholms vindpark, men foljer
enligt min mening av rittsskyddsprincipen. Den ligger ocksa i linje med MOD:s
praxis nér det géller Skogsstyrelsens skyldigheter att ingripa med stéd av 12:6 MB
i de fall det 4r nédvandigt fér att undvika forbuden i AF.5* Enkelt uttryckt; att kunna
Overklaga ett beslut av en tillsynsmyndighet att inte ingripa vore meningslost om det
inte dirmed 4r mojligt att fa domstolarna att bedéma om det finns lagliga skél for
omprdévning av tillstdndet.

B2.5.10 Regeringsprévningar

Som en del av studien har jag ocksa tagit del av samtliga regeringsbeslut sedan 2005
som géiller vindkraftverk. Sammanlagt har det blivit 14 beslut av olika slag; en 6ver-

klagad detaljplan enligt den &ldre plan- och bygglagen (1987:10), fem tillatlighets-
beslut efter att kommunen begért att regeringen férbehaller sig prévningen enligt

5 Vigledning om buller fran vindkraftverk. Naturvardsverket 2020-12-01; https:/www.naturvardsverket.se/up-
load/stod-i-miljoarbetet/vagledning/buller/buller-vindkraft/vagledning-om-buller-fran-vindkraftverk.pdf

5t Se nu senast MODs beslut 2021-05-10; M 3555-21 om akergrodor och mindre hackspettar i Hirryda.
% Regeringens (Miljodepartementet) beslut 2007-04-12 (M2005/1851/F/P) Gabrielsberget.
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17 kap. MB,%¢ sju drenden som hénskjutits dit av miljoprovningsdelegationer eller
mark- och miljodomstolar®” samt ett beslut om vindkraft till havs enligt lagen
(1966:314) om kontinentalsockeln.58

Den 6verklagade detaljplanen (Gabrielsberget) och tre forsta av tillatlighets-
besluten (Sjisjka, Markbygden, Risholmen-Arendal) har samtliga avsett situationer
di kommunen velat fa till stind etableringen av en vindpark, antingen genom att
sjilv fatta beslut eller genom att begéra att regeringen forbehéller sig prévningen
av tillatligheten av verksamheten. Det fjarde beslutet i den hir kategorin (Lunne-
kullen) var helt annorlunda, da det var miljoprovningsdelegationen som begirde
att regeringen skulle avgora konflikten mellan energiintresset och totalférsvaret,
vilket utfoll till det senares fordel. Det sista beslutet géllde en forlingning av igdng-
sittningstiden for Markbygden etapp 2 och 3.

Idag har tillatlighetsforklaringar av regeringen av vindparker i stort sett f6r-
svunnit. Istdllet dominerar hinskjutningar frin mark- miljédomstolar enligt 21 kap.
7 § MB, antingen efter 6verklagande av miljodelegationens beslut (Bustorp, Ronneby,
Klappa Klev och Tofteryd-Skog) eller direkt i ett mal dir man &r forsta instans
(Hanobukten). Konstruktionen i 21:7 MB ir lite siregen da hela tillstAndsmaélet
flyttas till regeringen, alltsi inte bara en del av bedomningen som i &renden enligt
17 kap.*” Visserligen avger domstolen ett yttrande i hdnskjutningsbeslutet, men
déarefter fir regeringen Kklara sig pa egen hand utan tillging tekniker eller utrednings-
resurser i bedémningen av tillstdndet och de villkor som beh&vs. Nu har detta
knappast varit ett problem i de mal som ndmns hér, da de samtliga har handlat
om avviagningen mellan totalforsvarets intressen och produktionen av fornybar
energi. Och hir har regeringen varit vildigt tydlig dd man — med ett undantag -
gatt pa Forsvarsmaktens linje. Detta giller emellertid inte bara regeringen utan
samtliga instanser i tillstdndsprovningen av vindkraftverk.®® Undantaget utgors
av Klappa Klev, dir regeringen tillat 35 av de 45 verken d& de 1ag utanfér stopp-
omradet fér Hagshults 6vningsflygplats.® Sammantaget innebir det hir att total-
forsvaret numera utgor ett av de storsta hindren fér utbyggnaden av vindkraft i
Sverige, sarskilt efter utpekandet av s.k. lagflygningsomréden under 2017. Dessa ir
visserligen inte riksintressen, men verkar dndé i praktiken ofta som stoppomraden.?
Till detta kommer att Forsvarsmakten ocksé siger nej till vindkraftsutbyggnader

% Regeringens (Miljodepartementet) beslut 2007-12-19 (M2007/1617/F/M) Sjisjka i Gdllivare, regeringens (Miljo-
departementet) beslut 2010-03-04 (M2009/1517/F/M) Markbygden i Pited, regeringens (Miljodepartementet)
beslut 2010-03-31 (M2009/2149/F/M) Risholmen-Arendal i Géteborg, regeringens (Miljodepartementet) beslut
2013-02-14 (M2009/1267/F/M) Lunnekullen i Tibro och regeringens (Miljodepartementet) beslut 2019-05-09
(M2018/02966/Me) Markbygden, forlingning av igangsdttningstid for etapp 2 och 3.

5 Regeringens (Miljo- och energidepartementet) beslut 2016-10-13 (M2012/03367/Me) Bustorp, regeringens
(Miljo- och energidepartementet) beslut 2016-10-13 (M2013/02747/Me) Ronneby, regeringens (Miljo- och energi-
departementet) beslut 2016-12-20 (M2012/00694/Me) Klappa Klev, regeringens (Milj6- och energidepartementet)
beslut 2016-12-20 (M2013/00540/Me) Handobukten, regeringens (Miljo- och energidepartementet) beslut 2018-05-17
(M2018/00689/Me) Tofteryd-Skog, regeringens (Miljo- och energidepartementet) beslut 2018-10-04 (M2015/03812/
Me) Kopinge samt regeringens (Miljodepartementet) beslut 2019-10-03 (M2015/00352/Me) Sundborn Windpark.

58 Regeringens (Ndringsdepartementet) beslut 2010-03-04 (M/2009/1517/F/M) Skdne havsvindpark, Oland havs-
vindpark och Gotland havsvindpark.

5 MOD 2005:13, MOD 2011:30, HED 2018-06-08; 755-17).

0 For undersdkningsperioden 2014-18 giller det 2014 MPD/Vistra Gétaland Lunnekullen, 2015 MPD/Ostergétland
Motala Hultema och 2014 MPD/Visterbotten Fjdllbyn.

6! Regeringen aterforvisade drendet till miljoprovningsdelegationen, men dérefter terkallade bolaget ansdkan.
&2 Se dock 2018 MPD/Ostergdtland Andringstillstand till vindkraftverk pa Grevkulla dir bide miljéprévnings-
delegationen och mark- och miljddomstolen gick emot Férsvarsmakten nér det géllde etableringen i ett sddant
omrade (MOD meddelade inte prévningstillstand). I det fallet yttrade sig Férsvarsmakten, men &verklagade inte.
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i stora delar av Ostersjon och delar av Visterhavet. Det vore dirfor intressant att
gora en fordjupad studie om hur andra linder 16ser konflikten mellan totalférsvaret
och produktion av férnybar energi for att se om det finns alternativa vigar som ger
stérre utrymme for utbyggnaden av vindkraften.®

Ett hdnskjutningsidrende som sticker ut ar Sundborn Windpark. Det gillde kon-
flikten mellan vindkraft och kulturmiljdintresset. Parken var planerad i Sundborn i
ett omride som ligger inom véarldsarvet Falun och Kopparbergslagen. Riksantikvarie-
ambetet var aktivt i malet och pekade pa att Varldsarvskommittén har en striktare
syn pa vindkraftsexploateringar i utpekade omréden 4n den svenska hallningen
som den kommit till uttryck i rattspraxis. I det hir fallet bedomde regeringen att
vindkraftsparken skulle skada varldsarvet och avslog ansékan om tillstidnd. Det bor
emellertid observeras att en sddan utgang ar ytterst sillsynt vid en konflikt mellan
kulturmiljéviarden och utbyggnaden av vindkraft. Under var unders6kningsperiod
har enbart tio vindkraftverk stoppats av detta skil, och dven da géllde det paverkan
pa ett viarldsarvsomraden.*

Slutligen har jag tagit med ett regeringsbeslut enligt lagen (1966:314, KSL) om
kontinentalsockeln. Tillstdindsprévningen av vindKkraft och anslutande anliggningar
till havs sker enligt den lagen och lagen (1992:1140, SEZ) om Sveriges ekonomiska
zon. Beslutet om Skdne Havsvindspark ar intressant fraimst for bedémningen av
nér det ska ske en Natura 2000-prévning. I det beslutet utgick regeringen fran att
en sddan prévning ska ske separat av lansstyrelsen, samtidigt som man ger tillstdnd
for undersékning av tva av de tre ansokta omradena. For det tredje omradet avslar
man ansékan med hinvisning till pdverkan pa tumlarpopulationen. Detta dr en
annan instéllning 4n den som kommer till uttryck i ett annat regeringsbeslut enligt
SEZ, ndmligen det om Sddra Midsjébanken.®® I det fallet anséker E.O.N. Wind Sweden
om tillstand till gruppstation for vindkraft i ett omrade som ligger ndra Natura
2000-omradena Hoburgs bank och S6dra Midsjébankarna. I beslutet menade
regeringen att bolaget forst méste ansdka hos ldnsstyrelsen om ett tillstdnd enligt
7:28b MB for att komplettera ansdkan innan préovningen enligt SEZ kunde slutforas.
Om diskrepansen i réttstillimpningen under KSL respektive SEZ beror pa tillfallig-
heter, tidsskillnaden mellan besluten, olikheter i férarbetena till de tva lagarna eller
pa att det &r olika departement som “4ger” fragan dr svart att veta. Alldeles oavsett
medfor de olika synsétten en otydlighet i tillstAndsprévningen som enkelt kan
undvikas. Och d4ven om de bada synsétten formellt sett ryms i skrivningen i 4:8 MB,%
ger en ordning dar sbkanden férst méste skaffa sig ett Natura 2000-tillstind bittre
forutsebarhet och resurshushallning fér bAde s6kande och motintressen.®’

63 Regeringen gav i 2020 ars regleringsbrev Forsvarsmakten i uppdrag att "analysera jamforbara landers och
grannlinders erfarenheter av fungerande samexistens mellan férsvarsmakt och kraftigt utbyggd vindkraft

inom samma geografiska omrade. Forsvarsmakten ska aterkomma med forslag pa hur det svenska systemet kan
forbattras i det avseendet” (§ 19). Dérefter kom Forsvarsmakten och Energimyndigheten 6verens om att lagga
utredningsuppdraget pa Totalforsvarets Forskningsinstitut (FOI), dér arbetet pagar.

64 2015 MPD/Vasternorrland Tillstdnd till vindkraftverk pa Skaftdsen, Hérjedalen som berdrde varldsarvet
Fagelsjo Gammelgard. Ytterligare tretton vindkraftverk valdes bort i den néraliggande vindparken pa Andberget
(2015 MPD/Visternorrland), men det var for att skydda landskapsbilden i omradet.

65 Regeringens (Miljo- och energidepartementet) beslut 2019-03-14 (M2012/00714/Me).

66 Hogsta forvaltningsdomstolens réttsprovning av Forbifart Stockholm (HFD 2011 not. 26).

67 Nagot som illustreras av drendet om Stora Middelgrund och Réde bank (2017 Lansstyrelsen i Halland Tillstand
enligt Natura 2000 till vindpark inom Stora Middelgrund och Rdde bank) dir ansdkan om tillstdnd enligt 7:28a MB
(Natura 2000) avvisades tolv respektive nio ar efter att regeringen gett tillstand enligt KSL (2005) och LEZ (2008).
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Under var undersékningsperiod, som alltsa giller beslut som ursprungligen fattades
under aren 2014 till 2018, ir det endast tre av dem som nimns ovan som omfattas;
Lunnekullen dir miljéprévningsdelegationen avslog tillstAindsansdkan 2014 efter att
regeringen beslutat av verksamheten inte var tillatlig,’® Handébukten dar regeringen
fattade beslut i tillstdndsfragan 2016 och Tofteryd-Skog dar miljopréovnings-
delegationen avslog hela ansdkan 2017. I det senare medgav ju Férsvarsmakten

i 6verprévningen hos regeringen att fyra vindkraftverk byggdes i omradet och

for dessa pagar provningen fortfarande.®® Samtliga dessa drenden har jag kom-
menterat ovan.

Tillatlighetsforklaringar har forlorat i betydelse under senare ar, vilket framst
har att géra med Hogsta domstolens avgdrande i det sa kallade Bungemaélet (NJA
2013 s. 613). Orsaken &r att konstruktionen &r svar att férena med EU-réttens krav
pa att en samlad bedémning som uppfyller unionsrittens krav pa fullstindighet,
exakthet och slutlighet som méste goras i de flesta fall. Det hinder visserligen att
domstolarna aterforvisar ett 6verklagat mal, varefter miljoprovningsdelegationen
kénner sig bunden av den “tillatlighetsforklaring” som gjorts av dverinstansen, men
det dr inte s vanligt.”® Nar det géller tillatlighetsforklaringar av regeringen enligt
17 kap. MB &r det enbart beslutet om Markbygden 2010 som har omfattat provningar
under var undersékningsperiod, ndmligen de tillstAndsbeslut som fattades 2014
och 2016 for etapp 2 och etapp 3. I det senare av dessa gér MOD ett uttalande som
ar svartolkat, dd man siger - med hanvisning till NJA 2013 s. 613 (Bunge) - att ett
underkdnnande av boxmodellen i fallet skulle strida emot tillatlighetsbeslutets
rattskraft.”2 Samtidigt pekar MOD pa att det redan av regeringsbeslutet framgar
att den efterkommande tillstAndsprévningen kan resultera i ytterligare villkor for
verksamheten som bl.a. kan medfora att det hégst angivna antalet vindkraftverk
inte kan uppfoéras. Vid en jaimforelse med vad Hogsta domstolen uttalade om till-
latlighetsférklaringar i Bunge-avgorandet — nimligen att en sddan inte fdar genom-
foras pa ett sadant sdtt eller ges sadana verkningar att det hindrar en fullstdandig
provning, och om den inte bindande vid den ndrmare villkorbestdimningen i den
efterféljande tillstdndsprévningen - dr det rimligt att utga fran att MOD kinde
sig oforhindrad att stilla de krav som féljer av EU-ritten och vara internationella
forpliktelser, bland annat av hansyn till artskyddet.

B2.6 Slutord

Denna rapport kan ses som ett bidrag till debatten om den réttsliga regleringen av
tillstand till vindkraft i Sverige. Fér mig ir det tre slutsatser som sticker ut bland
dem som kan dras av studien av besluten under femarsperioden 2014-18.

Den forsta slutsatsen dr att den 6kande tyngd som méanga vill ge klimatnyttan
i prévningen av en verksambhet inte ar s enkel att genomfdra nir det giller reg-
leringen av exploateringar som dr spridda over hela landet och tar i ansprak stora
markomraden. Skilen for detta ar dels att tillstAndsprovningen enligt EU-rétten

68 MPD/Véstra Gotaland 2014-07-02; 30355-2012.

© Se 2017 MPD/ Ostergotland Tillstdnd till vindkraftverk pd Tofteryds-Skog 1:4 mfl (Vindkraftpark Boarp).
70 Se t.ex. 2015 MPD/Dalarna Tillstand till vindkraftverk pa Orrberget/Stensvedberget, Ludvika.

. MPD/Norrbotten 2014-05-20; 3836-2013 och MPD/Norrbotten 2016-03-17; 8631-2014.

7 MOD 2018-06-19; M 6331-17, sid. 23.
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och miljobalken bygger pé individuell utredning och prévning i varje fall, dels att
exploateringen moéter flera motintressen som inte later sig 6vertrumfas i en vanlig
avvagning enligt 2—-4 kap. MB. Det kommunala vetot, det EU-réttsliga artskyddet,
totalforsvaret och rennéringen dr samtliga av detta slag.

Den andra slutsatsen dr att prévningssystemet for tillstdnd till vindkraft ar val-
fungerande. Ett administrativt tillstAndsorgan och en full 6verprévning av dom-
stolar med kunniga domare och tekniker med stor erfarenhet av miljémaéal - med
mojlighet for en andra domstolsinstans att 6verprova i sirskilda fall — ger en effektiv
och rattssdker miljoprocess.

Den tredje slutsatsen dr den mest intressanta for vart projekt. Skyddet av hotade
arter utgdr inte nagot stort hinder for vindkraftens utveckling. Under femarsperioden
2014-18 har endast ett litet antal vindkraftverk stoppats av detta skil, mellan 9 och
11 procent beroende p& hur man réknar. Den siffran bor kunna ge lite perspektiv
i vindkraftsdebatten.

B2.7 Den efterfoljande debatten

Var unders6kning gavs ut som prelimindrrapport i april 2020 och lades samtidigt
ut p4 PROSPECs hemsida.” Infor publiceringen av slutrapporten fran forsknings-
projektet skickade branschorganisationen Svensk Vindenergi ett brev till general-
direktdrerna for Energimyndigheten och Naturvardsverket med kritik av den
statistik som vi publicerat.” Kritiken upprepades dérefter i ett pressmeddelande
fran organisationen nagon vecka senare.”” Hir framhaller man att det ar viktigt att
pagaende utredningar i fragor som ror vindkraftens framtid utgr fran korrekta
uppgifter, varfor man 1atit konsultforetaget Westander Klimat och Energi granska
var statistik. Utfallet av deras genomging visar helt andra siffor 4n vara, och kritiken
av var rapport gick ut pa:
1. Attvar slutsats att en klimatregel i 2—-4 kapitlet miljobalken skulle fa begriansad
betydelse vid prévningen av vindkraftverk (se avsnitt B2.3.3) motsigs av statistiken
d& ménga beslut dndras vid éverprovning i domstol.

2. Vihar inte redovisat den nationella statistiken 6ver tid, vilket visar att antalet
tillstdndsgivna verk har minskat drastiskt.

3. Viredovisar betydligt fler godkidnda och visentligt farre avslagna vindkraftverk
an den kompletta statistiken. Det beror i sin tur pé att vi inte inkluderar havs-
baserade vindparker i den totala statistiken, inbegriper den stora vindparken
Markbygden, inte inkluderar avvisade eller aterkallade ansdkningar, exkluderar
vindkraftverk som s6kanden tagit bort fridn ansékan for att underlétta ett positivt
beslut samt missade ett antal ans6ékningar under perioden 2014-18.

7 Hur manga fick lov? Och varfor fick de andra nobben? - statistik och betraktelser 6ver tillstand till vindkraft pa
land och till havs. Rapport inom forskningsprogrammet PROSPEC. Faculty of Law/Uppsala Universitet, Working
Paper Series 2020:1 (2020-04-27).

7 E-post fran Tomas Hallberg (Svensk Vindenergi) till Bjorn Risinger (Naturvardsverket) 2021-04-22, &mne:
Darpds statistik dr missvisande - 59% av vindkraftverken far avslag.

s Svensk vindenergi: Stor investeringsvilja i vindkraft — men 59 procent av verkan avslds; https://svenskvindenergi.
org/pressmeddelanden/stor-investeringsvilja-i-vindkraft-men-59-procent-av-verken-avslas
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Kritiken frin Svensk Vindenergi ger oss ett vilkommet tillfalle att klargdra hur vi
har lagt upp var unders6kning och statistik samt skilen for detta. Som nimns i var
rapport finns en rad olika undersékningar som utfoérts genom aren och som visar
pa olika resultat. Vilken av dessa som ger den mest rittvisande bilden 6verlater vi
till 1asaren att beddma.

LAt oss borja med sjilva statistiken. I korthet beror de olika utfallen i vara under-

sokningar pa att vi riknar pa olika saker. Vi har vinnlagt oss om att enbart anvidnda
objektiv information som ir relevant i en diskussion om tillstAndssystemets effek-
tivitet. Svensk Vindenergis och Westanders kritik géller féljande punkter:

Vi inkluderar inte de havsbaserade vindparkerna i statistiken.

Vi redogor for Arendena och utfallet for vindkraft pa land och till havs var for
sig i avsnitten B2.4.2 respektive B2.4.3. Néar det giller landbaserade vindparker
ror det sig om 211 &renden om sammanlagt 4 535 vindkraftverk, till havs om fem
arenden och 270 vindkraftverk. Vi menar att det leder fel att blanda statistiken
for dessa tva kategorier, da lagstiftningen, prévningen och hindren skiljer sig at,
liksom ekonomin och férutsittningarna fér nitanslutning. I Ostersjon har till
exempel Forsvarsmaktens instdllning avgérande betydelse, vilket oftast inte ar
fallet p& land. Om man vill diskutera férutsdttningarna fér vindkraftens utveck-
ling och mojligheten att f4 tillstdnd menar vi att en separat redovisning for land
och till havs ger en rattvisande bild.

Vi inkluderar vindparken Markbygden, fast den borde bortses ifran i en statis-
tisk redogorelse.

Har hinvisar Westander till att Energimyndigheten angett att Markbygden inte
ska rdknas med i utredningen om det kommunala vetot eftersom vindparken
tillatlighetsforklarats av regeringen enligt 17 kap. MB. Det dr en giltig synpunkt
om man vill studera frdgan om vetot separat, d& den bestammelsen inte géller
nir regeringen forklarat att verksamheten ar tillatlig (16 kap. 4 § 2 st. MB). Till
det kommer att regeringens provning av Markbygden skedde pa initiativ av de
kommuner som ville ha exploateringen. Mot den bakgrunden exemplifierade
vi i avsnitt B2.4.2 hur statistiken skulle se ut om de tv tillstAndsbesluten om
Markbygden avrdknades. Om man daremot vill ha en réttvisande bild av 6vriga
hinder - inte minst artskyddet — bér Markbygden riknas med, d det tydligt
framgar av Mark- och miljooverdomstolens avgérande 2018 att tillstAndsprov-
ningen kunde resultera i att antalet vindkraftverk reducerades och att nya villkor
faststilldes.” Den uttryckliga hdnvisningen till Hogsta domstolens avgorande i
det si kallade Bunge-malet (NJA 2013 sid. 623) visar ockséa att domstolen menade
att den slutliga beddmningen av de EU-réttsliga intressena skedde vid tillstands-
provningarna.

Vi inkluderar inte avvisade ansdkningar eller ansdkningar som avslagits pa
grund av att boxmodellen inte godtagits.

Som vi utvecklar i rapporten (avsnitt B2.4.2) har ett antal ansdékningar blivit
avvisade for att utredningen var undermalig. Det ir ovanligt, men medfor
egentligen bara att projektdren kan komma igen med en forbéttrad ansékan.
Detsamma géller nér en tillstAndsansokan fatt avslag for att. boxmodellen

76 MOD 2018-06-19; M 6331-17.
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inte godtagits. Genom att 4nda rikna in dessa ansokningar uppnir Westander
nistan 500 ytterligare “avslag”, vilket givetvis paverkar statistiken. Bland annat
riknar man in de 108 vindkraftverk som omfattades av ansékan om Natura
2000-tillstand till vindparken vid Stora Middelgrund och Réde bank. I det
malet avvisades ans0kan av bade lansstyrelsen och mark- och miljddomstolen
da vindparken skulle byggas i ett Natura 2000-omrade och utredningen ansags
alltfor svag. Mark- och miljédomstolen pekade bland annat pa att MKBn hade
allvarliga brister genom att inte belysa att omradet var skyddat, hur de sirskilda
naturtyperna i omradet skulle sdkerstéllas eller den kumulativa paverkan som
kunde uppsta genom fartygstrafiken.”” Vi forstar inte vad man vill visa genom
att inkludera ett sddant drende da avvisningsbeslutet visar att tillstindssystemet
faktiskt fungerar, nimligen genom att undermaliga ans6kningar underkinns.
Till det kommer att Vattenfall nu har en ny ansékan p& ging om en vindpark i
omrédet.” Samma sak har hént i &tminstone tre av de drenden da ans6kan har
underkints pa grund av att paverkan pa de motstadende intressena inte kunde
bedbémas av domstolarna genom att boxmodellen har anvints. Har har skanden
gjort fornyade fors6k genom att ange placeringarna tydligare i sina ans6kningar,
vilket s& har 1angt har varit framgingsrikt.”

Vi exkluderar verk som sdkanden tagit bort frin ansokan for att underlitta ett
positivt besked av tillstindsmyndigheten.

Har kunde vi ha varit tydligare i var preliminéira rapport. Vi har rdknat pé det
antal som s6kanden slutligt yrkat i ans6kan. Det r alltsa det antalet som ar prévat
isaki tillstdndsprocessen. Att ett antal vindkraftverk exkluderas i samradet eller
till och med nér ansokan ar gjord kan ha en mingd olika skél, vilka inte 4r mojliga
att verifiera. Det gar heller inte att gora ndgon berdkning av avslagsgrunderna
utifrdn uppgifterna i ansékan om dessa reducerade antal. Vi har darfor utgatt fran
det antal vindkraftverk som s6kanden trodde sig ha goda skél for att f4 tillstdnd
till.

Vi inkluderar inte aterkallade ansdkningar trots att aterkallande i normalfallet
beror pi att exploatdren vill undvika ett avslagsbeslut.

Till att borja bor det goras klart att var metod har varit att begira ut samtliga
tillstAndsbeslut om vindkraft frin tidsperioden 2014-18. Efter att ha uppréttat
en lista med redogorelser for samtliga dessa &renden har vi bett de ansvariga
handlaggarna hos miljoprovningsdelegationerna att kontrollera att allt finns
med. I de flesta fall har denna efterkontroll skett vid upprepade tillfdllen. Om
vi alltsd har missat ndgot drende beror det pa att vi inte har fatt nigon informa-
tion om detta.

I négra fall har miljoprévningsdelegationen skickat med uppgifter om aterkallade
ansokningar, men dessa har vi inte tagit med i statistiken. Orsaken till det fram-
gar tydligt vid en genomgang av de drenden som enligt Westander borde vara
med i berdkningen. Nir vi efterfrigade diarienummer till de ansékningar som

77 MMD/Vénersborg 2018-03-09; M 1195-17.

78 Vattenfall: Vindkraftsprojekt Stora Middelgrund; https://group.vattenfall.com/se/var-verksamhet/vindprojekt/
stora-middelgrund

7 Se 2015 MPD/Dalarna Tillstand till vindkraftverk Kolvallen, Ljusdal och de pagéende drendena om Vindkrafts-
park Broboberget (2016 MPD/Dalarna) och Vindkraftspark Lannaberget (2016 MPD/Dalarna).
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aterkallats av andra skil 4n att kommunen signalerat motstand fick vi informa-
tion om 13 drenden. Vi kontrollerade dessa med miljoprovningsdelegationerna,
men for nigra gick det inte att fi fram orsaken till aterkallelsen. I andra kunde
vi forsta av avskrivningsbeslutet eller ansokan om aterkallelse att skilen var av
vitt skilda slag. I ndgot fall ville sbkanden fé till en héjning av vindkraftverken
genom en dndring av villkoren i tillstAndet — vilket inte 4r mojligt d& en sddan
hojning kraver dndringstillstind - i ndgra angavs att naturvirdena i omradet
begrinsade det antal vindkraftverk som det gick att fa tillstand till eller att man
ansag att lansstyrelsen stillde for hoga krav. I ytterligare andra uppgavs att
kostnaden for elanslutning var for hog, att elmarknaden hade forsdmrats, att
kommunen inte var positiv eller inte hade 1imnat besked, att ekonomin i pro-
jektet var for riskabel, att forhandlingarna med markigarna gick trégt och att
det darfor inte var véart att g vidare eller att Forsvarsmakten var emot projektet.
Det dr i och for intressanta uppgifter, men vi menar att de 4r omojliga att anvinda
i en statistik som bygger pa objektiv information.

« Vihar missat 17 ansdokningar som uppfyller vara kriterier, dvs. som ror tillstdnd
till landbaserad vindkraft och som togs under tidsperioden 2014-18 och som
vunnit laga kraft

Det ar riktigt att vi inte har fatt ndgon information om de ansékningar som
Westander anger i denna del, vilket beror pa att miljoprévningsdelegationerna
har missat att ldmna ut dessa. Vi ir tacksamma fér kompletteringen i den hir
delen. Samtidigt kan jag konstatera att siffrorna paverkas obetydligt nér vi rdknade
in de 15 4renden som blev kvar efter dubbelkontroll.®° De d&r nu medtagna i statisti-
ken, tillsammans med de fem tillstindsdrenden som avslutats efter publikationen
av prelimindrrapporten, vilket resulterat i att andelen avslag gatt fran 25 procent
till 28 procent. Hir vill jag emellertid upprepa det som sigs i avsnitt B2.4.2, nim-
ligen att det &r svart att berdkna andelen avslag som beror pa franvaron av ett
positivt gensvar fran kommunen eller Forsvarsmakten. Det finns skél att tro

att manga forsiktiga projektorer inte gar vidare om de uppfattar att det finns
“absoluta” hinder av det slaget. Aven om nagot liknande kan sigas om artskyddet
och rennéringen sa ir det rimligt att tro att dessa motintressen uppfattas som
mera “férhandlingsbara”. D4 vart fokus ligger pa artskyddet ir det mest rele-
vant att ta fasta pa en berdkning dir det kommunala vetot och forsvaret rdknas
bort. Den statistiken finns ocksé redovisad i statistikavsnittet och visar som
foljer, varvid ldsaren aterigen gors uppmaérksam pé de avgrinsningar som gjorts.
Siffrorna avser tillstdnd och dndringstillstdand till landbaserad vindkraft, ddr det
forsta beslutet togs under tidsperioden 2014-18 och ddir beslutet dr slutgiltigt, det
vill sdiga. har vunnit laga kraft. Av berdkningen framgar att det under perioden
ansoktes om tillstind till 3 516 vindkraftverk, varav 531 fick avslag, det vill sdga
tillstdnd meddelades for 2 985 vindkraftverk (85 procent). Andelen avslag var

15 procent, varav artskyddet stod for 10,9 procent (384 vindkraftverk), renndringen
3.4 procent (120 vindkraftverk), landskapsskyddet 0,7 procent (24 vindkraftverk)
och hénsyn till nirboende 0,1 procent (3 vindkraftverk). Den hir bilden menar vi
ar den mest rattvisande for var studie, varfér den far bli vart avslutande bidrag
till debatten om statistiken 6ver tillstand till vindkraft.

80 Ett drende var redan med i statistiken, ett var pagaende och ett 1dg utanfor var berdkning eftersom det avsag
en avvisad ansdkan (2018 Lst/Halland Stora Middelgrund och Réde bank).
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Naér det géller kritiken i sak menar jag att vi kan kritiseras for det vi har gjort, men
knappast for det vi inte gjort. Avgransningarna i var undersokning och de berék-
ningar som gors avsnitten B2.4.1 och B2.4.2 ir tydligt redovisade. Vi har studerat
en stor mingd beslut som géller tillstdnd till vindkraftverk pé land och till havs.
Statistiken dr inriktad pa att redovisa utfallet for landbaserad vindkraft 6ver en
langre tidsperiod, ndmligen for sddana drenden dar det forsta beslutet togs 2014-18
och som idag vunnit laga kraft. Nar det giller &rendena om havsbaserad vindkraft
redovisades de fyra ansékningarna som provats i sak separat i avsnitt B2.4.3. Det
ar riktigt att vi i vara sammanrikningar inte redogjorde fér utvecklingen éver tid,
da vart fokus har varit att fa en helhetsbild 6ver en femarsperiod pa antalet givna
respektive avslagna vindkraftverk och skilen fér avslag. Emellertid framgéar all
information om utvecklingen 6ver tid tydligt i tablderna f6ér de olika miljéprévnings-
delegationerna (se avsnitt B2.4.1). Med vart sitt att redovisa informationen ir det
mojligt att enkelt och snabbt dra andra slutsatser 4n dem som vi fokuserat pa, till
exempel om tendensen 6ver aren, regionala skillnader eller utbyggnaden i olika
elomréden. Westander anfor ett uttalande av Energimyndigheten om nedgéngen
av ansOkningar under senare ar dér det sigs att ”(e)n forklaring till det dir troligen

att vindkraftsbranschen upplever att det idag dir mycket svart att hitta nya vind-
kraftsprojekt i bra ldigen ddir det beddms troligt att tillstand kommer att beviljas™.®
Denna slutsats dr dragen utifrn intervjuer som myndigheten gjort med projektorer.s
Andra forklaringar som har uppgetts 4r den kommunala osdkerheten och att det ar
svart att forutse avvigningarna som gors i tillstAndsprocessen. Det hér dr subjektiva
uppgifter och vi kan utifrdn vart undersékningsmaterial inte uttala oss om dess
tillforlitlighet eller 6ver huvud taget om orsakerna till utvecklingen éver tid. Till
skillnad frdn Westander offentliggér vi emellertid allt material som vi bygger vara
slutsatser p4, nagot som vi betraktar som ett grundliaggande krav i forskning och
utredningsverksamhet.

Nir det sedan géller var slutsats att en kKlimatregel i 2—-4 kap. MB far begrdnsad
betydelse for provningen av vindkraft far vi konstatera att Westander inte har for-
statt vad vi skriver. Deras kritik gir ut pa att besluten om tillstand ofta 4ndras vid
Overprovning, varfor vart pastaende om att det kommunala vetot, férsvaret, art-
skyddet och renndringen utgdr “absoluta” hinder ar felaktigt. Vi har givetvis inte
pastatt att dessa motintressen ar absoluta i bemarkelsen att de inte 4r féremal for
olika bedémningar, men daremot att de ligger utanfor den intresseavvigning som
sker inom ramen f6r reglerna i 2-4 kap. MB. Det dr bakgrunden till att vi i avsnitt
B2.5.3 skriver féljande:

Det dir tydligt att systemet med avvdgningar mellan olika riksintressen enligt 3
och 4 kap. MB spelar en begrdnsad roll vid provningen av tillstand till vindkraft.
Ndgot liknande kan séigas om klimatfrdagan. Det hdr beror pd hur lagstiftningen
och EU-rdtten dr konstruerad i forhdllande till en verksamhet som dr spridd
over landet med separata lokaliseringsprovningar. Ndr riksintresset for energi-
produktion och klimatnytta moter andra riksintressen (friluftsliv, kulturmiljo,
naturvdard, m.m.) sa trumfar det regelmdssigt med stdd av avvigningsregeln i

8 Westander klimat och Energi: Statistisk granskning av Jan Darpds rapport, den 21 april 2021.

8 Nuldigesbeskrivning — Vindkraftens forutsdttningar. Underlag till Nationell strategi for en hdllbar vindkrafts-
utbyggnad. Energimyndigheten/Naturvardsverket 2021-01-27; http://www.energimyndigheten.se/globalassets/
fornybart/strategi-for-hallbar-vindkraftsutbyggnad/nulagesbeskrivning_-vindkraftens-forutsattningar.pdf
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3 kap. 10 § MB. Ndir det emellertid méter “absoluta” hiinsyn i form av det kommu-
nala vetot och totalférsvarets stoppomrdden, liksom det EU-rdttsliga artskyddet
eller det folkrdittsliga skyddet av samerna och renskotseln blir saken en helt annan.
Idenna situation — som ndstan alltid upptrdder vid tillstdndsprdvningen av
vindparker - blir det istdillet fraga om det gar att forena lokaliseringen med
dessa hinder. Ndir drendet resulterar i ett avslag pd ansékan dr det foljaktligen
for att mark- och miljodomstolen har bedémt att vindparken pd den platsen

inte gdr att forena med dessa hdnsyn, inte for att den anser att riksintresset for
energiproduktion viiger littare eller att dess klimatnytta ér mindre. Det finns
heller inget som tyder pad att den svenska lagstiftningen skulle utgora en “over-
implementering” av EU-rdtten eller att var rdttspraxis vid prévningen av vind-
kraft skiljer sig den som rdder i andra ldnder. Vdr forstdelse av reglerna delas

av de flesta medlemsstater och av EU-kommissionen. Vill man reformera den
hdir ordningen krdvs dndringar i regelverket, vilket for artskyddet och urfolks-
rdttigheterna ligger utanfor och ovanfor den nationella nivdan. Det ldmpliga i en
sddan fordindring av vdara internationella forpliktelser kan givetvis diskuteras.

Det hir 4r en bedomning som vi gor efter att ha studerat ett stort antal beslut och
domar om tillstdnd till vindkraft. Det ir frdga om en prognos utifrdn en sedvanlig
juridisk metod, nimligen att domstolarna kommer att doma i enlighet med
regelverket som vi forstar det idag nationellt, EU-rittsligt och folkréttsligt. Det ar
samma bedémning som gors i det juridiska underlaget till Energimyndighetens
och Naturvardsverkets Nationella strategi fér en hallbar vindkraftutbyggnad som
publicerades i bérjan av 2021, ddr myndigheterna skriver att det dr svart att se hur
ett klimatfortydligande i portalparagrafen till miljobalken “skulle fa ndagon egentlig
betydelse ndr det kommer till situationer da vindkraftsetableringar ska provas

mot andra intressen/lagregler ddr utrymme for att géra den typen av avvigningar
saknas”.® Vi kan givetvis ha fel pé s vis att rdttsutvecklingen blir en annan, men
det aterstar att se. Det 4r dock rimligt att tro att om klimatnyttan ska fa genomslag
i provningar av vindkraft kommer det att ske med tillimpning av det befintliga
regelverket, till exempel genom en mer generds anvindning av dispensregeln om
“tvingande orsaker som har ett allt 6verskuggande allménintresse” i artikel 16.1(c) i
art- och habitatdirektivet (92/43). En sddan utveckling ser vi redan idag i till exempel
Nederldnderna och Tyskland, men det 4r osdkert om den skulle hélla i en provning
vid EU-domstolen. Om s blir fallet, tror vi emellertid att regeln enbart kan tillimpas
pa det viset i undantagsfall och fér mycket stora vindparker. Nagot allmént undan-
tag for artskyddet kan det knappast bli friga om. Westander pekar vidare pa ett
uttalande av Férsvarsmakten i en ny vigledning om vindkraft dir myndigheten
tillstar att det 4r det kan bli friga om en avvigning av olika riksintressen.® Argu-
mentet dr inte Overtygande. Som vi skriver i rapporten (avsnitt B2.5.10) far Férsvars-
maktens intressen genomslag i provningarna pa tva sitt. Till att bérja med genom

8 Analys av juridiska forutsdttningar for en hallbar vindkraftsutbyggnad. Underlag till Nationell strategi for

en hdllbar vindkraftsutbyggnad. Energimyndigheten/Naturvardsverket 2021-01-27, sid. 30; http:/www.energi-
myndigheten.se/globalassets/fornybart/strategi-for-hallbar-vindkraftsutbyggnad/analys-av-juridiska-forutsatt-
ningar-for-en-hallbar-vindkraftsutbyggnad.pdf

84 Forsvarsmakten: PM - Vigledning vindkraft. Skrivelsen dr odaterad utan dnr, avsdndare anton.arnesson@mil.se.
Pa direkt fraga angav avséndaren att den skickades till Naturvardsverket och Energimyndigheten i september 2020;
http://www.energimyndigheten.se/globalassets/fornybart/strategi-for-hallbar-vindkraftsutbyggnad/vagledning-
om-forsvarsintressen-fran-forsvarsmakten.pdf
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den materiella regeln i 3 kap. 10 § 1 st. sista meningen dar det framgar att total-
forsvarets riksintressen gir framfor alla andra. Dessutom genom den obligatoriska
hinskjutningsregeln i 21 kap. 7 § 2 st. sista meningen som gor att domstolarna ar
tvungna att hdnskjuta maélet till regeringen nar Foérsvarsmakten yrkar pa detta.
Och vil hos regeringen dr det ingen tvekan om vem som bestimmer, nagot som
bekriftas av savél var undersokning som Westanders: det dr enstaka vindkraftverk
som regeringen slappt fram trots Férsvarsmaktens motstand. Att sedan myndigheten
gor allmdnna uttalanden i en vigledning dndrar inte pa detta faktum. A andra sidan
pagar ett samarbete mellan Férsvarsmakten, Energimyndigheten och Naturvirds-
verket for att proaktivt hitta méjligheter att etablera vindkraft i omraden av betydelse
for Forsvaret och sé kallade paverkansomraden, men det har inte s mycket att
gora med en klimatregel i 2—-4 kap. MB. Nér det slutligen géller rennédringen och
samernas markrittigheter dr det 4n svarare att forsta hur en klimatregel skulle
kunna overtrumfa dessa folkrattsligt skyddade intressen (se avsnitt B2.5.7). Har

far gdrna Svensk Vindenergi forklara hur organisationen tinker.

Slutligen nagot om debatten som sddan. Branschen har linge argumenterat
for att det méste bli littare och snabbare att fa tillstdnd till vindkraft. Man lyfter
fram att det ar alldeles for stora hinder fér dessa klimatviktiga investeringar, vilka
kan undanroéjas med férdndringar i prévningen och genom att 1ata klimatnyttan
fa genomslag i avvigningen mot andra intressen. Samtidigt dr det relativt tyst
om att en stor andel tillstAndsgiven vindkraft dér tillstindet aldrig har utnyttjats.
Enligt dokumentet ”Nuldgesrapport — Vindkraftens forutsdttningar” som hor till
den Nationella strategin for en hallbar vindkraftsutbyggnad, fanns i oktober 2020
mer 4n 100 lagakraftvunna tillstand till 3 254 vindkraftverk — motsvarande en
elproduktion pa 34 TWh &rligen — som inte utnyttjats. Av dessa berdknas 44 procent
att realiseras.® Frdgan om hur detta ir férenligt med pastdendet att det ar for
svart att fa tillstand till vindkraft borde klargéras i debatten. Den andra saken
det talas tyst om ar att det gar bra fér vindkraften, &tminstone pa kort sikt. Av
Energimyndighetens statistik fran i april 2021 framgar att under 2020 byggdes 357
vindkraftverk med 1,4 GW i installerad effekt. Vid slutet av &ret fanns 4 333 vind-
kraftverk som bidrog med ungefir 16 procent av Sveriges elproduktion under
aret, motsvarande 27,5 TWh.® Enligt Nuldgesbeskrivningen berdknas vindkraften
std for 45 TWh 2023.%” Utifran de planeringsférutsattningar som funnits hittills
ar detta alltsd en mycket positiv utveckling. Saken kommer emellertid i ett annat
l4ge sett till scenarioanalysen i den av Energimyndigheten och Naturvardsverket
utarbetade Nationella strategin, nimligen att det krivs arliga 80 TWh vindkrafts-
producerad el pa land plus 20 TWh till havs for att uppna 100 procents fornybar
elproduktion 2040.% For att mota den méalsattningen racker det knappast med att
skruva i tillstdndssystemet for att kunna méta konflikterna med lokalt motstand
mot vindkraft, artskydd, rennéring och forsvar, utan da krivs helt nya planerings-
instrument. Men den diskussionen fér tas i ett annat sammanhang.

85 Nuldgesbeskrivning - Vindkraftens forutsdttningar. Underlag till Nationell strategi for en hallbar vindkraftsut-
byggnad. Energimyndigheten/Naturvardsverket 2021-01-27, sid. 15f; https://energimyndigheten.a-w2m.se/Home.
mvc?Resourceld=183601

86 Energimyndigheten (2021-04-22): Ny statistik Over installerad vindkraft 2020; http://www.energimyndigheten.
se/nyhetsarkiv/2021/ny-statistik-over-installerad-vindkraft-2020/

8 Nuldgesbeskrivningen sid. 5.

8 Nationell strategi for hallbar vindkraft. Energimyndigheten rapport ER 2021:2 framtagen i samarbete med
Naturvardsverket. Statens Energimyndighet januari 2021; http:/www.energimyndigheten.se/globalassets/forny-
bart/strategi-for-hallbar-vindkraftsutbyggnad/er-2021_02.pdf
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Bilaga 3: Vindkraften och
hansyn till arterna

Jonas Sandstrom, SLU Artdatabanken, Sveriges Lantbruksuniversitet

B3.1 Inledning

Vindkraftutbyggnaden i Sverige har expanderat kraftigt de senaste dren. Den hir
utvecklingen kan férvéntas fortsitta genom visionen om klimatneutralitet och
diarmed behovet av omstillningen bort fran fossila energikillor, vilket dr en central
politisk malséttning i bade Sverige och EU.! Ans6kningar for vindkraft pa land
behandlas initialt av miljoprévningsdelegationer (MPD) och kan sedan 6verklagas
till hégre instanser, se figur B3-6. En 6vergripande analys visar att 72 procent av
ansokta vindkraftverken far tillstdnd, riknat som antal turbiner (se bilaga 2: Hur
mdnga far lov?, avsnitt B2.4.2). Framsta grunden till avslag &r kommunalt veto (12,6
procent av alla ansokta verk) medan artskydd och naturvard ar skél for avslag for
9,3 procent av kraftverken. Resterande avslag berodde p4 hinsyn till renndringen
(2,9 procent) och forsvaret (2,6 procent).

I denna studie fokuserar vi pa artskyddet genom att detaljstudera ett urval av
vindkraftsdrenden dir artskyddet spelar en central roll oberoende av drendet tillats
eller avslas av myndighet. Fokus for studien har varit att ndrmare studera hur pro-
cessen fungerar och hur information om arter kommer in i &rendena. Vidare vill vi
belysa vilka brister som eventuellt finns i bedomningen av arterna savéil lokalt som
sett i ett storre landskapsperspektiv.

B3.2 Material och metoder

Vi har gjort en férdjupad granskning av 19 av de totalt 327 4rendena med vind-
kraftsanldggningar frin perioden 2014-2018. Urvalet dr fokuserat pa landbaserad
vindkraft d& de havsbaserade vindkraftparkerna dr fa i Sverige; under tidsperioden
2014-18 enbart nio tillstindsidrenden. Tidpunkten for Arendet avser det initiala
beslutet i beslutsprocessen fran miljoprovningsdelegation (MPD). Vissa drenden har
en ladngre historik da de ar reviderade, fornyade ansdkningar eller dterremitterade
drenden. Urvalet av de 19 drendena ir baserat pa ett antal Kriterier: &rendena ska
beakta artskyddsfragor i besluten, de ska ha en representativ férdelning geografiskt
och de ska vara slutgiltiga - d.v.s. lagakraftvunna. Vi har valt 1-3 4renden fran var
och en av de tolv lansstyrelser som &r virdar for en miljoprévningsdelegation
(MPD). Antalet i urvalet stir i relation till hur manga drenden de hanterat under
perioden. Slutgiltigt beslut/dom &r i tidsspannet 2015-2020 med en topp ar 2018.

! https://www.europarl.europa.eu/factsheets/sv/sheet/70/fornybar-energi, se &ven inledningen i EU-kommissio-
nens Véigledning om vindkraft och naturvard; https://ec.europa.eu/environment/nature/natura2000/management/
docs/wind_farms_sv.pdf
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Den geografiska fordelningen av de utvalda 19 drendena visas i figur B3-1. Arenden
fran Ostra Svealand saknas vilket beror pa att det forekom valdigt fa ansokningar

i detta omrade under perioden. Vi har inte utrett orsaken till detta, men troligen
spelar markkonkurrensen i det titbebyggda Milardalsomradet in. En jAimférelse
med installerad effekt av vindkraft i Sveriges kommuner visar en liknande bild
(Energimyndigheten, 2018).

Underlag fran dessa 19 drenden bestar av diarieforda handlingar som begirts
ut fran MPD och berérda domstolar. Det 4r handlingar som berdr miljokonsekvens-
beskrivningar med tillhérande ans6kan samt kompletteringar. Dessutom dialogen
mellan s6kande och MPD och parter som yttrar sig i drendet. Planeringsunderlag
fran s6kande har inte ingatt i underlaget. Den processen framgar i varierande grad
i materialet. Materialet ir i regel mycket omfattande, i synnerhet de inventeringar
som ingdr i utredningar och kompletteringar. Inventeringarna kan i vissa fall beréra
sekretessbelagda uppgifter om skyddsklassade arter?. Materialet berdr dven andra
fragor som flygplan, buller, friluftsliv, renndring mm. Har har endast de delar som
berdr arter och naturvard beaktats.

Varje drende ar unikt utifrdn berdrda arter och forutsiattningar pa platsen.
Innehallet har darfér kategoriserats for att underlétta objektiva jamforelser.

Miljokonsekvensbeskrivningen bedémdes utifran tva huvudkriterier. Dels
omfattningen av de artgrupper som beaktats, har man bara berdrt vissa nyckel-
grupper eller gjort en bredare inventering av artgrupper som kan paverkas. Dels
objektiviteten i bedémningarna, har man gjort subjektiva virderingar eller har man
pa ett objektivt, och transparent, sitt vigt eventuell paverkan pé arter. Detta resul-
terade i tre klasser. 1. Summarisk, med begriansad omfattning av artgrupper och l1ag
objektivitet i virderingarna. 2. God, med begrdnsad omfattning av artgrupper och
objektiva virderingar. 3. Detaljerad, med relativt omfattande beaktande av artgrupper
och objektiva bedémningar av paverkan.

Kompletteringar bedéms utifran hur stora behov som beslutsmyndigheterna ser.
1. Liten, avser sméarre kompletteringar av redan gjorda inventeringar och bedomningar.
2. Mattlig, avser enstaka inventeringar i grupper lyfts i MKB mm. 3. Omfattande, avser
flertal inventeringar i grupper tidigare beaktats oversiktligt eller helt forbisetts.

Yttrandes paverkan pa komplettering avser om yttrandes resulterar i att besluts-
myndigheten kréver in kompletteringar. 1. Liten, avser att det inte resulterar i ndgon
annan komplettering 4n bemotande fran sokande. 2. Mattlig, avser komplettering av
redan befintliga inventeringar. 3. Betydande, avser nya inventeringar av forbisedda
artetr.

Yttrandes piverkan pa beslut avser om yttrandet ndmns, eller patagligt paverkar,
beslut av myndigheten. 1. Liten, avser att det inte resulterar i ndgon betydande
péaverkan pa beslutet. 2. Mattlig, ger mindre justeringar av exempelvis skyddsavstand.
3. Betydande, avser storre fordndringar genom att nya skyddsatgirder beslutas eller
att enskilda vindkraftverk exkluderas.

2 https://www.artdatabanken.se/var-verksamhet/fynddata/skyddsklassade-arter/
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B3.3 Resultat och diskussion
B3.3.1 Overgripande

De studerade drendena omfattar 17 slutliga bifall och tvi avslag (tabell B3-1). Av de
17 bifallen &r tva provotidsutredningar, ytterligare en géller férlingd igdngséttning.
Tvéa drenden géller forandring av tidigare beviljat projekt, en redan uppford och en
planlagd vindkraftpark.

Lehtirova

Fredriksdal
Y
Aby—AIebo

Lervik Nar
#”

Figur B3-1. Geografisk fordelning av urvalet av vindkraftarenden. Tjockare linjer anger MPD:s
ansvarsgranser medans tunnare linjer visar ldnsgranser inom MPD. Gotland hér till MPD,
Stockholm. n=19.
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Det ar ofta svart att géra en uppdelning mellan hinsyn till arter och deras habitat,
vi har darfér inkluderat habitaten i bedémningen dir de &r av intresse. Exempelvis
nir man kriver hinsyn till nyckelbiotoper, som ofta utpekas utifrin signalarter,
skulle en mer artfokuserad beddmning kunna motiveras. Limniska arter beaktas ofta
indirekt genom paverkan pa hydrologin i vattendrag och sjoar. Den dominerande
landskapstypen som berdrs i urvalet dr skogen, ofta i kombination med vitmarker
(Figur B3-2, Tabell B3-2). Jordbrukslandskap, kuster och limniska miljder dyker
mer sédllan upp men kan férekomma i mindre omfattning i de studerade drendena.
Fordelningen &r inte sirskilt forvdnande d& man ofta placerar vindparker i omradden
som ligger 1angt fr&n bebyggelsen, ofta i h6jdldgen i skogslandskapet. S&dana
lokaliseringar har ocksa blivit vanligare genom teknikutvecklingen mot allt hogre
vindkraftverk med storre rotordiameterar, da triden far mindre inverkan pa
vindhastighet och turbulens nir turbinerna ir placerade hdgre 6ver marken.

100

80
0 — | —

Skog Vatmark Limnisk Jordbruk Kust

Procent
s [e2)
o o

Figur B3-2. Urvalets férdelning pa landskapstyper som beaktas sarskilt i bedomningarna av
artskyddet. En vindkraftspark kan ha flera landskapstyper.

B3.3.2 Ansdkan med miljokonsekvensbeskrivning (MKB)

Miljokonsekvensbeskrivning (MKB) varierar stort i kvalité rorande paverkan pa arter
och habitat i de olika ans6kningarna. Vi har foérsokt kategorisera kvalitén i tre klasser
utifran objektivitet och omfattning (summarisk, god, detaljerad) som redovisas i
figur B3-3. Mdnga MKB &r relativt subjektiva och generella, ett fatal har mer detal-
jerade presentationer. Darfér dominerar de mer summariska beskrivningarna i var
klassning. Detta dr en uppenbar brist di det dr verksamhetsutévaren som ansvarar
for att de uppgifter som limnas ar korrekta, och inte missvisande eller utelamnande.

80
60
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20
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Summarisk God Detajerad

Figur B3-3. Kvalitén pa miljokonsekvensbeskrivningen (MKB) i de 16 arenden som omfattas av
MKB. Summarisk (lag objektivitet och begransad omfattning), god (objektiv men begréansad
omfattning), detaljerad (objektiv och relativt omfattande).
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Fokus dr i regel pa habitat, faglar och fladdermdss. Vaxter och ryggradslosa djur
niamns ofta bara i forbigdende. Det finns dock exempel pa ansékningar som har en
mer allsidig sammanstéllning. Ett gott exempel dr ansdkan avseende Bjornberget
(Vasternorrland) som innehdller en god presentation av naturvirden, med en tydlig
redovisning som upptar storre bredd av arter.

I flera fall 4r ans6kan, inklusive MKB:n, svepande och bortser bort kritiska fragor
rérande arter och habitat, exempelvis Riberget (Dalarna) och Fasikan (Vasternorrland).
Beskrivningen ir subjektiv och ofta bortforklaras naturvirden eller s& beskrivs hur
ointressant omradet dr ur naturvardessynpunkt, exempelvis *Det finns inte mycket
déd ved (i omradet) och vedsvampar dr darfor ovanliga.” Ofta pekar man ut skogs-
bruket som den dominerande faktorn for tillstdndet i naturen och vill pa sa sitt
tona ned behovet av hdnsyn fran vindkraften, exempelvis ‘utredningsomridet ar
sedan tidigare redan kraftigt fragmenterat pa grund av det moderna skogsbruket,
dir kvarvarande naturvirden som t.ex. dldre skogsbestand utgdr dar i produktions-
landskapet.’

Avsaknaden av information om andra organismer dn figlar och fladdermdss
i ans6kningarna dr forvinande med tanke pa att naturvidrden i skogen ofta handlar
om dokumenterade nyckelbiotoper. Nyckelbiotoper kan pekas ut fran signalarter
som inte sdllan omfattar kdrlvixter, svampar, lavar och ryggradsldsa djur. Det vore
darfor onskvart att dessa signalarter fick stérre utrymme i redovisning och bedém-
ning av konsekvensetr.

Iinget av de 16 drendena som har en MKB underkidnns den av miljéprévnings-
delegationen (MPD) eller hogre instanser trots uttalad Kritik i yttranden. Vanligare ar
att man begér in kompletteringar i form av inventeringar, fortydligande av konsekvens-
beskrivningar eller tydligare definierade skyddsatgirder. Det bor nimnas att ett
underkdnnande av MKB:n skulle medfora att ansdkan avvisas, vilket dr ytterst sillsynt.
I den O6vergripande sammanstillningen var det 8 4renden av totalt 211 som MPD
avvisade pa grund av bristfillig utredning eller MKB (Darpd, 2020). Denna kategori
ingir som ndmnts ovan inte i var fordjupade undersékning.

Det &r i flera fall en relativt stor kontrast mellan informationen som kommer fram
i de enskilda inventeringarna och slutsatserna i MKB. Man forvantar sig i dessa fall
en mer objektiv beddmning av inventeringsresultaten som ju ir en del av MKB:n.
Detta giller exempelvis i Riberget (Dalarna) dir det i rapporten frdn naturvardes-
inventeringen papekas mojliga negativa konsekvenser som sedan inte far nigot storre
utrymme i de konsekvenser som beskrivs i MKB:n. I detta drende lyfts inkonse-
kvensen av MPD i en kompletteringsbegiran.

Inventeringar som ingér i MKB borde kunna leda till férindringar i vindparks-
planen, vilket dock ar svart att se i dokumentationen. Det ar darfor svart att uttala
sig om i vilken utstrickning som inventeringsresultaten leder till justeringar innan
ansokan dr fardigskriven, men det dr sannolikt att sa sker. Ett dokumenterat exempel
dr emellertid Lehtirova (Norrbotten) dar man i MKB redovisar att tva vindkraftverk
tas bort efter att en inventering av rovfaglar.

I alla de studerade drendena krdver MPD in kompletteringar rérande arter. I de
arenden dir kvalitén pad MKB dr hog skulle man férvédnta sig mindre kompletteringar
och vice versa. Sambandet dr inte helt tydligt som ses i figur B3-4, men summariska
MKB far i regel gbra mer omfattande kompletteringar. Risken finns dock att en mer
genomarbetad MKB som omfattar flera organismgrupper resulterar i fler foljdfragor
frAn MPD om kompletteringar, se exempelvis Bjérnberget (Visternorrland). En vanlig
orsak till kompletteringar dr att man i MKB:n dr forsiktig med att specificera vilken
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hinsyn man ténker ta, vanligtvis skyddsavstind. Ett skil kan vara att man vill
Overlata denna beddmning p4 myndigheterna. Detta gor att en mer omfattande
beskrivning kan genererar mer synpunkter och dirmed fler kompletteringar.
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Figur B3-4. Kvaliteten pa MKB i relation till kompletteringar begérda. Antal arenden angivet
tillhéger om de fyllda cirklarnas, vars storlek relaterar till antalet arenden. n=16

Det férekommer att konsulter som gor inventeringar beskylls for att vara partiska,
eller sta i stark beroendestéllning till bolaget som kontrakterar dem, och darfér
misstanks presentera vinklad information. Kritiken kommer framst fran miljo-
organisationer och privatpersoner. Om myndigheterna har synpunkter pA MKB:n
sa giller det oftast kvalitén och inte objektiviteten. Vi kan inte uttala oss om det
forekommer att konsulterna ér subjektiva i sina beddmningar, men ibland star
oberoende inventeringar i stark Kontrast till de av sbkanden anlitade konsulternas
resultat (till exempel med avseende pé rovfaglar i Smaland och Ostergétland och
naturvirden i Norrbotten). Bedémningen av naturvirden kan ocksé vara godtycklig,
vilket MKB fran Hogaliden (Vésterbotten) visar. En i MKB beskriven *dldre, ca 140-
arig granskog utan hogre naturvirden’ visade sig efter inventering vara en nyckel-
biotop. Aven i drendet Lehtirova (Norrbotten) bedémde mark- och miljédomstolen
(MMD) att Naturskyddsféreningens beskrivning och bedémning av héga natur-
viardena pé berget Kolju var Korrekt och en placering av ett vindkraftverk pa berget
var olamplig. Uppgifterna om hoga naturvirden hade tidigare ifrdgasatts av bolaget.
I ett av de utvalda drendena agerade en myndighet (Skogsstyrelsen) konsult och
stod da for naturvirdesinventeringen, se Fagerisen (Dalarna). Myndigheten besitter
goda kunskaper om naturvirdena i skogslandskapet och ir ur den synvinkeln
lampad. Detta kan dock gora att myndigheten kan hamna pa dubbla stolar nér
de uppmanas yttra sig i arendet, vilket skadar trovardigheten.
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B3.3.3 Dataunderlag —databaser

For arter ar det Artportalen som dr den frimsta datakéllan till historiska data
(Artportalen, 2020).2 Ibland hinvisas &ven till Observationsdatabasen, vilket dr en
databas som SLU Artdatabanken héaller for 4ldre data som inte har rapporterats

till Artportalen. Data kan dven himtas dven fran portaler som samlar data fran fler
datakdllor, framst ldnsstyrelsens "Artsok’ (tidigare “Artportalskopplingen”)?, mer
sdllan SLU Artdatabankens ’Analysportal’ (Leidenberger et al, 2016)° som dock
utnyttjar samma nod for datasammanstéllning. Dessa samlade portaler ndmns dock
oftast bara indirekt utan tydlig killangivelse. Andra dataunderlag som figurerar

ar Skogsstyrelsens signalarter frin nyckelbiotopsinventering och provfiske i sjdar
(Nationellt Register 6ver Sjoprovfisken — NORS, 2020).6 I vissa fall anges att endast
vissa specifika organismgrupper sokts ut i Artportalen, vanligtvis faglar. I alla detalj-
studerade fall verkar Artportalen ha anvints. Det som ofta brister dr redovisningen
av dessa historiska data i MKB:n, 6nskvért vore nigon form av tabeller eller kartor
med kinda fynd. Ett positivt undantag ir Bjornberget (Vasternorrland) dar data
for rodlistade lavar och svampar redovisas. I detta fall signalarter for utpekande

av nyckelbiotoper som hirstammar fran stérre skogsbolags inventeringar.

Artportalen ir en datakilla som frimst samlar data frin amatorbiologer och
ideella personer. Det dr ingen fullstindig inventering av landskapet utan styrs till
stor del av rapportdrernas intresse. For otillgidngliga skogsomriden som inte besokts
saknas ofta data, vilket inte ska tolkas som att naturvardsintressanta arter inte
forekommer. Tilltron till databasens fullstindiga redovisning kan i vissa samman-
hang vara alltfoér hog. Exempelvis fastslas det i en MKB att da det inte finns nigra
data i Artportalen ar projekteringsomridet naturvirdsmaéssigt ointressant. Dessutom
kan man konstatera att fynddata som inte finns lagrat i Artportalen, utan maéste sokas
i andra killor, ofta férbises. En annan aspekt som beror fynddata géller sekretessen
kring arter. Arter som ir hotade avinsamling och illegal jakt omfattas av sekretess i
databaserna och endast personer med behdrighet, eller signerat avtal, kan se dessa
data’. Detta géller i stor utstrdckning rovfaglar som ofta berors vid etablering av
vindKkraft, i synnerhet kungs- och havsorn. Trots forsiktighetsatgarder med skydds-
klassning finns det observatdrer som inte vill att data om kénsliga arter rapporteras
till databaser i rddsla for att de ska hamna i ordtta hdnder, vilket dr olyckligt da det
riskerar att viardefull information inte beaktas i beslutsprocessen.

Datakallor for habitat, eller naturvérden, har ett mer diverst ursprung. Genom-
géende soks data ut fér skyddade omriden ifrdn Naturvirdsverkets databaser eller
fran lansstyrelser (Skyddad natur, 2020).. Samma databaser ger d&ven information
om riksintressen, Natura 2000 m.m. Skogsstyrelsens databas for nyckelbiotoper och
sumpskogsinventering férekommer ofta (Skogsstyrelsens geodata, 2020).° Dessa
data kompletteras ofta med vatmarksinventeringens data (VMI, 2020).° For sjoar
och vattendrag anviands VISS databas (VISS VattenInformationsSystem Sverige,

3 https://www.artportalen.se/

4 https://www.artkoll.se/artsok/

5 https://www.analysisportal.se/

¢ https://www.slu.se/institutioner/akvatiska-resurser/databaser/databas-for-sjoprovfiske-nors/
7 https://www.artdatabanken.se/var-verksamhet/fynddata/skyddsklassade-arter/

8 https://skyddadnatur.naturvardsverket.se/

° https://www.skogsstyrelsen.se/sjalvservice/karttjanster/skogsstyrelsens-geodata/

10 http://gpt.vic-metria.nu/vmi/

91


https://www.artkoll.se/artsok/
https://www.analysisportal.se/
https://www.slu.se/institutioner/akvatiska-resurser/databaser/databas-for-sjoprovfiske-nors/

NATURVARDSVERKET RAPPORT 7009
Artskydd och beslutsprocesser — Ett interdisciplinéart forskningsprogram om integreringen
av naturvetenskaplig kunskap och riskvardering i férvaltning och domstolsprévning — Slutrapport

2020). I de fall jordbruksmark ingdr anvinds Jordbruksverkets dngs- och betes-
marksinventeringens data (TUVA, 2020). I nigra fall redovisas data fran natur-
vardeskarteringar som gors av storre markégare, i regel skogsbolag.

B3.3.4 Dataunderlag —inventeringar

Historiska data behover i regel kompletteras, eller foljas upp, med aktuella inven-
teringar. Dessa bestdr i regel av naturviardesinventeringar som ibland dven fangar
upp kérlvéxter, lavar, svamp och insekter. Inventering av faglar &r i regel gjorda i
samband med MKB:n, i synnerhet rovfiglar. Ofta begirs kompletterande invente-
ringar av MPD och lansstyrelser m.fl. i yttranden under ans6kningsprocessen men
dven vid senare 6verklagan till domstolar. Dessa inventeringar ir ofta mer detaljerade
inventeringar av enskilda figelarter som ofta &r i fokus fér bedémningen, frimst:
kungs- och havsoérn, fiskgjuse, bivrak, ugglor, tjider, orre, lommar och nattskérra.
Aven detaljerad inventering av fladdermdss dr vanlig i kompletteringen. Nagon
fordjupad inventering av karlvixter, lavar, svampar eller andra djur forekommer inte
iurvalet. Det finns dock sddana 6nskemal i yttranden men de brukar i bemdtanden
anses redan utredda av sokande bolag.

Det vore dven onskvirt att fynddata som tas fram i inventeringar infér MKB,
eller kompletteringar, rapporteras till Artportalen eller i andra offentliga databaser.
En stickprovskontroll visar att detta sker sporadiskt. Inte heller nAmns det i inven-
teringarna om data har rapporterats till offentliga databaser. For att 6ka transparensen
vore det dnskvart att data gjordes tillgingligt digitalt s& att alla parter kan ta del av den.

Se vidare i stycken nedan som berér beddmning av artgrupperna.

B3.3.5 Dataunderlag —expertis

I de 19 utvalda drendena ar det regel att MPD/domstolar inhdmtar synpunkter fran
olika myndigheter och miljéorganisationer. Dessa organisationer besitter ofta expertis
pa sarskilda fragor som ror arter. Mer séllan begir MPD/domstolar in synpunkter
fran forskare eller annan expertis med mer specifika kunskaper om aktuella art-
fragor. I vart urval sker detta vid ett tillfélle som ror fladdermdss och konsekvenser
av lAngsamt roterade rotorblad. Hér tillfragas forskare som arbetar med fragor

om vindkraft och artskydd inom forskningsprogrammet Vindval, se MMD Bokés
(Halland). I nagra fall tar &ven bolagen hjalp av experter for att fortydliga sina
standpunkter, exempelvis skyddszoner for tjdder likt ovan, se mark- och milj6-
dverdomstolen (MOD), Lervik (Kalmar). I nagra fall finns det dokumenterat att
myndigheter i yttranden haft hjalp av externa experter med referens till samtal
eller liknande. I yttranden fran miljdorganisationer och privatpersoner hinvisas
vid flertal tillfillen till forskningsrapporter och utredningar, men man har sillan
extern expertis involverad i sina yttranden. Néar det giller miljoorganisationerna
kan det bero pi att de forlitar de sig p& egna experter.

B3.3.6 Synpunkter och yttranden —betydelse for utfallet

Yttranden som ror arter inkommer fran myndigheter, och organisationer utanfor
myndighetssfiren sdsom miljoorganisationer och privatpersoner (se figur B3-5).

I https://viss.lansstyrelsen.se/
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Yttrandena kan komma in vid samrad i MKB, infor beslut i MPD eller i hdgre instanser
(Figur B3-6). Myndigheter yttrar sig ndstan alltid men vilka som gor det i artfragor
varierar mellan drendena. Mest frekventa yttranden kommer fran lansstyrelse,
kommun, Skogsstyrelse och Naturvardsverk, i nimnd ordning. Yttranden fran miljo-
organisationer (NGO) dr inte lika frekvent, och hir ar det Sveriges Ornitologiska
Forening/BirdLife Sverige och Svenska Naturskyddsféreningen som férekommer
oftast. Det dr framst myndigheters och miljdorganisationers synpunkter som beaktas
i beslut och domar. Aven om privatpersoner yttrar sig relativt ofta rérande arter och
natur sa synliggors deras synpunkter inte alltid i domskilen om de inte har roll som
betrodda inventerare eller konsulter. Privatpersoners information och argument
far storre tyngd om de férmedlas via myndigheter eller miljdorganisationer vilket
sker relativt ofta (streckade linjer i figur B3-6). Det kan handla om egna observationer
av arter eller historiska inventeringsresultat. Privatpersoner som anfdr évergripande
argument om arter utan dokumenterade observationer beaktas nistan aldrig,
sannolikt misstinks de ta naturen som ’gisslan’ i sin argumentering. Det ar dirfor
viktigt att informationen ir objektiv och har ndgon form av kvalitetssikring i form av
inventeringsrapport eller exempelvis en rapport i Artportalen. Vaga privata upp-
gifter star sig annars sliatt mot en mer vederhéftig utredning som gjorts av bolagets
konsulter. Stérre mojlighet att paverka ges ocksa om informationen kommer in
tidigt i processen, medan det gir att paverka vilka inventeringar som beh&ver utforas.

100

80

Myndigheter NGO Privata

Figur B3-5. Vilka som gor yttranden rérande arter som har stor vikt for ansékan eller beslut/
dom. Galler yttrande fran samrad till slutgiltigt beslut/dom.

Yttranden i samrad eller yttranden infér MPD:s beslut dr det som oftast resulterar i
justeringar av ansokan fran bolagets sida, exempelvis antal verk. Synpunkterna kan
dven paverka villkoren i tillstdndet. Aven éverklagande med foljande yttranden till
domstolar senare i processen kan pé liknande sétt resultera i &ndringar (se figur B3-6).
Det dr inte ovanligt att en reviderad ansékan inkommer precis innan beslut tas. Det
ger anledning att tro att bolaget avvaktar med férédndringar i ansdkan tills de kunnat
’pejla’ vilken vig som beslutet kommer att gi. Se exempelvis MMD:s beslut om
Hiljelst (Ostergdtland) och Fasikan (Visternorrland).

Synpunkter i yttrandena paverkar dven vilka kompletteringar som krévs av
bolaget. Exempelvis si tar MPD i flera fall intryck av argument som ror arter i sam-
radet varefter man begar kompletteringar av den fardiga MKB:n. Kompletteringarna
kan sedan resultera i ndringar av anstkan fran bolagets sida, exempelvis fast-
stillande av skyddsavstand.
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Figur B3-6. Beslutsprocessen och méjliga vagar in for information och argumentation som ror
artskydd i processen.

Ser man mera ingdende pd om yttrandena paverkar ansékan eller beslut/dom tende-
rar de ha storst effekt pa beslutsunderlaget, dvs omfattningen av inventeringar och
ansokans innehall. Antingen ursprunglig ansékan eller i senare skede reviderad
ansokan (figur B3-7). Yttranden har mindre effekt pA domstolarnas beslut/domar
(figur B3-8). Det &r positivt att yttrande och synpunkterna resulterar i ett béttre
beslutsunderlag, men i manga fall 4r det dock frigan om reviderade ansdkningar
som kommit in sent i processen. Hur stor effekt samridet har p4 den tidiga utveck-
lingen av ansdkan och MKB dr dock svar att bedéma da den typen av dokumentation
ofta saknas, varfor effekten av samradet pa hur ansékan utformas kan vara under-
virderad. I en studie av MKB och vindkraft framkom att vildigt f4 ans6kningar avslas
utan istéllet tar bolaget sjilva tillbaka ansdkan i ett tidigt stadium och drendet
avskrivs (Franssons, 2013).
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Figur B3-7.Yttrande rérande artskydd, deras betydelse/paverkan pa ansékan, presenterat
som andel (%). n=19

94



NATURVARDSVERKET RAPPORT 7009
Artskydd och beslutsprocesser — Ett interdisciplinéart forskningsprogram om integreringen
av naturvetenskaplig kunskap och riskvardering i férvaltning och domstolsprévning — Slutrapport

60

40

Procent

0
Liten Mattlig Stor

Figur B3-8.Yttrande rérande artskydd, deras betydelse/péverkan i beslut/dom, presenterat
som andel (%). n=19

B3.3.7 Vindkraft vs skogsbruk

Vindkraftparker forldggs girna till landskap préiglade av intensivt skogsbruk. Sam-
tidigt 4r projektdren ofta intresserad av hojdlagen som varit svartillgdngliga for
skogsbruket. Det dr darfor inte ovanligt att omrdden med de hdgsta naturvirdena
i skogslandskapet ocksa dr attraktivast for vindkraften.

I vart urval var 17 av de 19 drendena i skogslandskapet (se figur B3-2 och tabell
B3-2). Nistan lika stor dominans av skog ses i Vindvals sammanstéllning av drenden
med uppféljning, men dir ir urvalet mer sydligt med nistan bara drenden frin
Gotaland vilket férklarar fler &renden fran kust och jordbrukslandskap (Rydell et al,
2017).

Péaverkan pa skogslandskapets arter som exempelvis tjidder r otvivelaktigt storre
fran skogsbruket. Detta dr emellertid inte skil att forminska effekten av vindkraften
inverkan pa arter. Utifran biologisk synvinkel skulle man dock énska ett storre grepp
om problematiken. Man skulle kunna tdnka sig att vindkraften agerar naturvardare
i skogen. Men vi ser sillan forslag eller krav pa atgirder i omgivande skogslandskap
som skulle kunna fungera som kompensationsatgarder, exempelvis att sokanden
atar sig eller &laggs att hoja, eller bevara, naturvirden i omgivande skog.

Skogsbruket utfor inventeringar av virdekirnor, nyckelbiotoper m.m. vilket ar
en viktigt for utvirdering av naturvarden. Nyckelbiotoper och andra naturvirden
i skogen leder ofta till skyddszoner och begrinsningar for vindkraften. Samtidigt
har dessa virden inget starkt skydd i produktionsskog, dir en stor del av hdnsynen
ar frivillig eller en del av certifieringen enligt FSC (Forest Stewardship Council)
eller PEFC (Programme for the Endorsement of Forest Certification).”? Det bor
papekas att det dr endast i produktionsskog som nyckelbiotoper identifieras, vilket
lamnar skogliga impediment utanfor.

Den ldgre ambitionsnivan i skogsbruket jamfort med hinsynen till arterna vid
beddmning av vindkraften kan t.o.m. anvindas for att ’kratta manegen’ fér “vind-
bruket”. Exempelvis anfors av bolag och konsulter att méttliga naturvirden kommer
att undanrdjas av planerad avverkning och darfér utgér de inget hinder for vind-
kraften (Fagerasen, Dalarna). I andra fall meddelas att befintlig markanvindning
redan undanrdjt tidigare dokumenterade naturvirden, exempelvis en biotop
som avverkats och férlorat naturvirde (Aby-Alebo, Kalmar). Det vore som redan

2 https://www.skogsstyrelsen.se/aga-skog/du-och-din-skog/certifiering/
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nimnts onskvirt med ett omvint synsitt dar vindkraften genom samarbete med
skogsbruket bidrar till att forh6ja naturvirdena i landskapet.

B3.3.8 Forlust av habitat

Direkt dodlighet genom kollisioner dr den effekt som uppmérksammas mest i vind-
kraftsdrendena, se féljande rubriker om figlar och fladdermdss. Habitatférluster
kan langsiktigt utgéra ett stérre problem da livsmiljoer forstors av vindkraftens
infrastruktur i form av vigar och fundament. Detta uppmérksammas i viss mén,
men l6ses ofta med skyddsatgirder sdsom dndrad dragning av vigar etc.
Habitatforlust kan ocksé vara mer diffust i form av sekundéra effekter. Utbygg-
nad av vagar vid etablering av vindkraftsparker innebir 6kad tillgdnglighet och
uppmuntrar till vidare utveckling och exploatering. Tillgdngligheten 6kar ocksa
mojligheten att bedriva ett mer rationellt skogsbruk pa platser dir vigdragning
tidigare inte varit ekonomiskt motiverat. Sddana farhdgor har i vissa drenden fram-
forts i yttranden av miljoorganisationer och privatpersoner, exempelvis i Fagerisen
(Dalarna). Annars diskuteras sillan den hér typen av negativa sekundéira effekter
i MKB eller beslut. Bolag och &ven myndigheter ser ofta frigan ur en annan vinkel
och framfor ofta den férbattrade tillgingligheten som en positiv effekt som framjar
skogsbruket. I drendet Brannliden (Vasternorrland) finns dock ett annat resonemang.
Dér betraktas omradet som redan hart exploaterat med fullt utbyggt skogsbilviagnit
och att projektet darfér inte bidrar till att ytterligare 6ppna upp fér mojligheterna
for trakthyggesbruk. Annars skulle detta kunna vara negativt for de markbundna
naturvirdena, konstaterar man.

B3.3.9 Lokal paverkan eller paverkan pa population

Péverkan pa populationen i stort brukar g& under bendmningen kumulativ paverkan.
Frigan okar i aktualitet ju fler vindkraftparker som etableras. Till en borjan ar det
ett relativt litet problem nér vindparkerna ar utspridda, men 6kar ndr natverket

av parkerna foértitas. Kunskapen om kumulativa effekter av vindkraft pé arter ar
fortfarande begrinsad. Fragan diskuteras sillan i handlingarna, men om de berors
ar det faglars migrationsviagar som diskuteras. De kumulativa effekterna var dven
den aspekt som MPD bed6mde att ansokningar och MKB var simst pa att belysa
(Fransson, 2013). Frdgan &r ofta svar att besvara for en enskild vindkraftspark, och
kréaver sannolikt 6vergripande analyser av padverkan pa populationer som stricker
sig 6ver langre tid.

Beddmningen av faglar visar ofta pa problemet med lokal paverkan gentemot
att viga in landskapet och arternas biologi. I beslut och resonemang kring rovfaglar
och skyddsavstand anvinder man ofta hickningsplatsen som fix punkt att relatera
till. Detta resonemang medfor problem nér arter alternerar mellan olika hacknings-
platser. Likasa uppstar svarigheter i tolkningen om hickning inte lyckas eller det
ar ett uppehall i hickningen. Det finns flera exempel pa beslut som stédjer sig pa
resultat fran inventeringar gjorda under en relativt kort period och da diskvalificerar
misslyckade hickningar eller hackning ett antal ar tillbaka i tiden. I 4rendet fran
Skolunga (Vastra Gotaland) meddelar en representant i MMD sKkiljaktig asikt i en
sadan fraga, vilket visar pa delade meningar om tolkningar. I detta fall gillde det
lokalens framtida potential som hdckningslokal for fiskgjuse baserat pa historisk
forekomst i omradet. Ett annat tydligt resonemang kring artens biologi finns i
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beslutet fran Hiljeldt (Ostergdtland) rorande havsdrn. Hir beaktar MPD omradets
betydelse fér &terhdmtning av regionens havsérnsbestind. Likasa gér MOD efter
Overklagan en tydlig bedémning av dynamik och landskapets betydelse "Vid bedém-
ningen av om platsen ir en Iimplig lokalisering for vindkraft bér dock hinsyn tas
till, inte bara kdnda héckningsplatser, utan ocksa till att dessa kan variera over tid
bland annat med hinsyn till 6rnarnas beteende att anvdnda alternativa hicknings-
platser.” Det ar relativt unikt att man blickar framét och ser landskapets framtida
potential som hickningsomrade utifran historisk utbredning, som borde vara
prejudicerande i andra beslut/domar. For arter vars populationer har minskat ar
det viktigt att vi inte bara bevarar de kinda férekomsterna utan avsitter framtida
utvecklingsytor, girna inom tidigare kind utbredning. Detta for att vi ska kunna
nd mal om arters bevarandestatus.

B3.3.10 Beddmning av arter generellt

Faglar och fladdermoss dominerar i beddmningarna, se figur B3-9 och tabell B3-1. Det
ar oftast inventeringar av dessa artgrupper som efterfrigas av myndigheter i yttranden
eller kompletteringar. I sista hand dyker bedémningar av kérlvéxter, lavar, mossor,
svampar och insekter upp, och dd nimns de ofta i férbigdende i naturvirdesinvente-
ringar. Hinsyn och skyddszoner mot hoga naturvirden som nyckelbiotoper bedéms
ofta skydda dessa grupper indirekt.

Limniska arter beaktas séllan, om sé ar det alltid indirekt d& de ofta beaktas som
en del av habitatet, till exempel genom paverkan av forandringar i hydrologin vid
etablering av vigar och annan infrastruktur.
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Figur B3-9. Nyckelarter i artskyddsbeddmning inom vindkraftsarenden

B3.3.11 Faglar

I Sverige kom den férsta syntesrapporten om vindKkraftens effekter pa arter 2011
(Rydell et al, 2011), vilken fungerat som vigledning vid beslut. Rapporten beaktade
framst faglar och fladdermdéss. Efter den kom ny kunskap fram internationellt och
i Sverige. En ny syntesrapport publicerades 2017 dir ny kunskap inklusive data fran
de svenska kontroll- och uppfoljningsprogram som genomforts fram till 2015/2016
sammanstilldes.

Enligt dessa rapporter dr det mest smafaglar som dodas av vindkraftverk (5-10/
verk och ar), samtidigt beddms stora troga figlar som rovfaglar mest utsatta. Rovfaglar,
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honsfaglar, mésar, trutar och tirnor ar de grupper som forolyckades oftare dn vad
man kunde forvinta med utgdngspunkt fran deras antal. De allra hégsta olycks-
frekvenserna for fagel hade konstaterats i anslutning till vitmarker och andra
miljéer nira strinder. Aven hojdlagen sdsom &sryggar och krén med stora hojd-
skillnader pé liten yta ar férknippade med storre olycksrisker, medan 6ppen slattbygd
och andra miljoer oftast innebar 1ag fageldédlighet i samband med vindkraftverk.
Dodligheten ar generellt hogre for figlar som vistas i ett omrade under langre tid
sdsom under hickning, 6vervintring eller rastning under flyttningstid. Relativt f&
faglar férolyckas under sjélva flyttningen.

Enligt ovan ndmnda syntesrapporter forekommer konflikter med kungsorn
framst i Norrland, vilket vi dven ser i de utvalda drendena. Det giller sex av drendena
fran Dalarna, Visterbotten, Vasternorrland och norrut i Norrbotten. Arten nyttjar
samma habitat som vindkraften, dvs. héjder med bra vindldgen. Syntesrapporterna
frdn Vindval ger rekommendationer avseende skyddszoner till bon som har stort
genomslag i alla de drenden som vi studerat. Skyddszonerna for kungsérnar ar
baserade pa resultat fran studier av svenska kungsérnar med GPS-sidndare som
skulle motivera 1,3-9,4 km avstand (Singh et al, 2016; Singh et al., 2017), att jAmfora
med 2-3 km i syntesrapportens slutsatser (Rydell et al., 2017). I syntesrapporten
papekar man att detta ar ett rimligt avstind men inte hugget i sten.

Havsorn forekommer i tre av de drenden vi detaljstuderat. Enligt den europeiska
fyndstatistiken har betydligt fler havsérnar 4n kungsodrnar patriffats déoda vid
vindkraftverk (Diirr 2020). Svenska data pekar i samma riktning (Ahlén, 2010),
dock visar den svenska statistiken pa storre dédlighet for havsdrn p.g.a. trafik
(bil och tag) dn vindkraft (Green & Ottvall, 2017).

Tornfalk hamnar hdgt upp i statistiken 6ver funna déda rovfiglar under vind-
kraftverk. Efter ormvrak, rod glada och havsorn dr det den rovfagelart som hittats
forolyckad i hogst antal vid vindkraftverk i Nordeuropa (Diirr 2020). Tornfalk fore-
kommer bara i ett av de utvalda drendena, detta frimst beroende pa att urvalet
av drenden frimst omfattar skog och tornfalken ar inte en utpréglad skogsfagel.

I drendet frAn Brinnliden (Vasternorrland) intar arten en mer central roll i bedom-
ningen (se vidare under rubriken Avvdrja nedan).

Andra rovfaglar som forekommer i tminstone tva av de drenden vi studerat ir
fiskgjuse, bivrak och pilgrimsfalk.

FoOr ugglor och nattskirror finns mycket begriansad information om dodlighet.
Bada grupperna ir sddana arter dir farhagor om hog dodlighet ndmns allt oftare
(Rydell et al., 2017). Nattskirror forekommer i tre av drendena vi studerat. Natt-
skirror beddms dock bli stérda av ljud fran av vindkraftverk baserat péa tyska studier
som visar pa att arten undviker att hicka i ndrhet av vindkraftparker (Langgemach
& Diirr 2016). Ugglor lyfts i flera drenden dir kompletterande inventeringar kravs
efter anmaélda observationer. Dock spelar ugglorna sillan nagon storre roll i dessa
beslut.

Skogshons, det vill sdga tjader och orre, upptrader som en viktig bedémnings-
grund i sex av drendena. Vindvals syntesrapport rekommenderar skyddsavstand
till spelplatser med ett troskelvirde fér antalet spelande tuppar. Detta medfor

3 https://Ifu.brandenburg.de/lfu/de/aufgaben/natur/artenschutz/vogelschutzwarte/arbeitsschwerpunkt-
entwicklung-und-umsetzung-von-schutzstrategien/auswirkungen-von-windenergieanlagen-auf-voegel-und-
fledermaeuse/
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mycket diskussion i &rendena d& antalet tuppar ar svirbeddmt och varierar mellan
tidpunkter. Avgransningen av spelplatser dr dessutom problematisk. Fokuseringen
pa just spelplatserna och att inte artens hela livsmiljo, Kritiseras vid flera tillfallen.

Rapporterna fran Vindval med rekommenderade skyddsavstand till figlar har
fatt ett mycket stort genomslag i besluten. Dessa skyddsavstand anvinds i domar
och far prejudicerande verkan. Det finns invindningar fran vindkraftens bransch-
organisation om att de baseras p4 ett litet underlag.

B3.3.12 Fladdermoss

Vindkraft dr generellt sett ett storre problem for fladdermaoss dn for faglar. En
forklaring ar att kraftverken lockar till sig insekter som utgor fladdermdssens foda.
Det dr fraimst arter som jagar insekter pa hogre hojd, 6ver trddtoppar, som drabbas,
sdsom stor brunfladdermus, graskimlig fladdermus, och nordfladdermus, vilka star
for > 90 procent av dddsfallen. Aven flera rédlistade och séllsynta arter betraktas som
hogriskarter. Kunskapen om vindkraftens paverkan pa fladdermdoss har d6kat sedan
Vindvals férsta syntesrapport 2011 (Rydell et al,. 2011), en betydande uppdatering
av effekterna pa fladdermdss gjordes i rapporten fran 2017 (Rydell et al,. 2017). Aven
EU:s fornyade riktlinjer fran 2020 innehaller betydligt mer information om piverkan
pa fladdermdss (European Commission, 2020) 4n den tidigare.

Nér det finns férekomst av hogriskarter i ett omrade féranleder detta ofta till
beslut om skyddsatgarder, se stycke om Anpassad drift nedan. Bedémningen av
effekter pa fladdermoss forsvaras av att det inte alltid finnas ett starkt samband mellan
aktivitet i ett omrade innan vindkraftverken byggs, och senare dédlighet. Nar det
géller fladdermdss ar det darfor dven viktigt att folja upp vad som hénder efter en
vindkraftutbyggnad, och inte enbart forlita bedémningen pa en inventering av
omradet i forvig i syfte att forsoka beddma kommande péverkan. Detta resulterar
iatt man i flera fall tar beslut om prévotidsutredning, di effekterna pa fladder-
mossen utreds under en period varefter man beslutar om skyddsatgéarder. I vart
urval finns tvi sddana drenden, som bada resulterar i att villkor stills om anpassad
drift, BAT-mode. Villkor om anpassad drift forekommer i nasta alla &renden med
fladdermoss Klassificerade som hogriskarter. I vart urval av renden ar fladdermoss
centrala arter i 2/3 av drendena (figur B3-8) och omfattas av villkor rdrande anpassad
drift - "BAT-mode” - i drygt 1/3 av drendena (tabell B3-2, se dven vidare under
rubriken anpassad drift). Slutsatsen dr att anpassad drift, som anses vara relativt
effektiv atgird till 1dg kostnad, i de flesta fall skulle kunna beslutas direkt, utan
foregdende provotidsutredning.

B3.3.13 Skyddsavstand

Skyddsavstand till arter och skyddsvirda habitat 4r den absolut vanligaste dtgdrden
i de studerade drendena. Skyddszoner forekommer i flertalet &renden som resulterat
i tillstdnd (Tabell B3-2). D4 hdnsyn tas i form av skyddszoner kan man undvika
situationer dir dispensprévning kravs. Da skyddszoner tilldmpas eller utvidgas
under handlaggningen av drendet leder det i sin tur till att enskilda verk maste
flyttas eller tas bort fran planen. Det dr inte ovanligt att vindkraftparkerna reduceras
i olika omfattningar till f61jd av artskydd (Tabell B3-1 och B3-2).

Det som leder till kontroverser dr vad man ska ta hiansyn till och hur stor hdnsynen
ska vara. Det finns en praxis i beslutsprocessen som grundar sig pa rekommendatio-
ner i Vindvals syntesrapporter dir olika skyddsavstand till faglar presenteras (Rydell
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et al, 2017). Vad som skapar problem &r vilken typ av observation man ska relatera
till. I regel 4r det bo med aktiv hdckning som anvinds. Detta medfér problem nir
arter alternerar mellan olika hickningsplatser. Likasd uppstéar problem i tolkningen
om hickning inte lyckas eller det dr ett uppehdll under en period. Som ndmnts
ovan, finns det flera exempel pa beslut som stodjer sig pa inventeringar under Kort
period och samtidigt diskvalificerar en misslyckad hickning eller hickning ett
antal ir tillbaka i tiden. Ett avvikande resonemang finns i beslutet frin om Héiljelot
(Ostergdtland) gillande havsdrn. Hir beaktade man havsdrnens adterhimtning och
undantog ytor for framtida hickning, se &ven stycke ovan Lokal pdverkan eller
paverkan pd population.

I Vindvals syntesrapport papekas att skyddszonerna inte innebér att risken
ar mycket stor inom skyddszonen raknat fran boet, och mycket liten utanfér den
zonen. Det foreslagna avstandet dr en rimlig generell forsiktighetsatgérd for arten.
Varje lokal bor darfér bedémas utifran de férutsdttningar som finns péa platsen.

Tabell B3-2. Urval av @renden fér detaljstudier av artskydd. Landskap och arter i fokus och
atgarder/hdnsyn i slutgiltigt beslut.

Vindpark Landskapstyp | Nyckelarteribeslut och Reduceringav | Skyddzoner | Anpassad
villkor antalverk som | till arteri drift arter
arthdnsyn villkor
Lehtirova Skog, Vatmark | Rovféglar, Signalarter: Reducering Ja
svamp, lavar
Brannliden Skog, Vatmark | Rovféglar, Skogsfagel, Nej Ja
Nordfladdermus
Hoégaliden Skog, Vatmark, | Nordfladdermus, Nej Ja BAT-mode
Limnisk Rovfaglar, Storspigg,
Malarmussla
Ivarsboda- Skog, Vatmark | Rovfaglar,Smalom, Nej Ja BAT-mode
Gryssjon Frans-, Nord -, Graskimlig -,
Trollfladdermus
Fasikan Skog, Vatmark | Rovfaglar, Fladdermdss Reducering .
Bjornberget Skog, Vatmark | Daggdjur, Rovfaglar, Reducering Ja
Smalom
Vitberget Skog, Vatmark | Rovfaglar, Tjader Nej Ja
Fagerasen Skog, Vatmark | Tjader, Orre Nej Ja
Riberget Skog Rovfaglar Reducering Ja
Nar Jordbruk, Kust | Flyttfaglar, Fladdermoss Nej Ja BAT-mode
Nedre Han Skog Nord -, Brandts fladder- Nej Ja
mus, Rovfaglar, Tjader
Haljelot Skog Rovfaglar, Tjader, Natt- Avslag -
skarra, Sydfladdermus
Fredriksdal Skog,Vatmark | Storre brun-, Graskimlig Nej BAT-mode
fladdermus, Troll-, Dvarg-
pipistrell, Barbastell,
Brunlédngéra
Skélunga Skog,Vatmark | Rovfaglar, Nattskéarra Reducering Ja Ja
Femstenaberg | Skog,Vatmark | Rovfaglar, Fladdermdss Nej . BAT-mode
Aby-Alebo Skog Nattskarra, Rovfaglar, Nej Ja BAT-mode
Fladdermoss
Lervik Skog, Vatmark | Tjader, Nattskarra, Reducering Ja
Barbastell
Bokas Skog Nordfladdermus, Nej BAT-mode
Dvérgpipistrell
Hyllstorp Jordbruk Rovfaglar, Syd-, Nord-, Avslag -
Storre brun-, Graskimlig
fladdermus, Dvarg-
pipistrell
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B3.3.14 Anpassad drift

Anpassad drift - ’adaptive management’ — anvands frimst som en atgérd for att
skydda fladdermdss och bendmns ofta BAT-mode. Metoden dr den vanligaste och
viktigaste atgédrden for skydd av fladdermdss vid vindkraftverk. Den innebér att
verken stings av under vissa tider och forhallanden; sensommaren (juli-september),
nattetid, varmt vider, lite vind och ingen nederbérd. Atgirden passar fraimst dir
det finns rik férekomst av fladderma&ss i riskgrupper, det vill siga de som jagar pa
hog hojd eller dr hotade. Atgirden ir enligt berikningar effektiv nir den utférs pa
rétt sdtt, dd minskas dodligheten med 60-90 procent (Arnett et al., 2008; Rydell
et al., 2017). Mer ingdende studier visar dock att gransvirden, frimst temperaturen
och vindstyrkan, kan behdva justeras di olika arter har olika troskelvirden for
aktivitet vid rotorn (De Jong et al., 2019). En anpassning till arterna pa en lokal
kan darfor vara nodvandig.

Anpassad drift ir en relativt billig skyddsatgird som inférs som villkor dels nér
det finns dokumenterade fladdermusarter i riskgrupper, dels nar underlaget fran
inventeringar och MKB anses vara for bristfalligt for beddmning. Av de 19 djup-
studerade fallen inférdes BAT-mode som villkor i sju av de beviljade tillstdnden, i
flera fall som en rent preventiv atgérd (tabell B3-2). I ytterligare drenden framférdes
krav pa BAT-mode som villkor men ansdkan avslogs i hogre instans. I tidiga domar
ansags effekten vara oklar, men senare har metoden fatt 6kad acceptans som ett
resultat av 6kad kunskap om dess tillforlitlighet och utformning.

Tillfallig avstdngning i riskabla situationer har anvénts pa nagra platser i virlden
aven for faglar, men anses inte direkt anvandbar fér svenska férhallanden. En utveck-
ling sker pa detta omrade, men det finns idag inga fardiga och fullt ut fungerande
system som visats kunna uppna det som efterstrivas (Rydell et al., 2017). I var
undersdkning antogs metoden som villkor i Skéllunga (Vistra Gotaland) av MMD
for att skydda nattskédrra som antas jaga insekter vid vindkraftverk likt fladderma&ss.
Den foreslogs dven som villkor av 1dnsstyrelsen i drendet vid Nar (Stockholm) for
att skydda framst rovfaglar. MPD ansdg emellertid att metoden dér var oprévad
och avslog kravet.

B3.3.15 Avskracka/varna

Mojligheten att avskrdcka arter fran vindkraftverken har frimst diskuterats for
faglar. Det 4r en metod dér ett detekteringssystem kombineras med varnings- eller
undanvijningssignaler, frimst ljud. I de studerade drendena har systemet var
foreslagits av bolag men funnits olampligt av Linsstyrelse och andra intressenter
di det anses gora mer skada dn nytta, exempelvis vid Nér (Stockholm). Problemet
med systemen dr att de kan medféra utestingningseffekter och habitatfragmentering,
framst avseende Ornar i forhallande till deras revir.

B3.3.16 Avvéarja/Avstyra

Denna typ av atgird syftar till att locka arter bort fran turbiner genom att 4ndra
livsmiljon eller fodotillgdngen och har prévats frimst pé faglar. Ett tillvigagangs-
sétt ir att gora livsmiljoer oattraktiva i ndarheten av turbiner i kombination med,
eller, att skapa attraktiva livsmiljoer utanfor “riskzonen” i syfte att locka individer
bort frin turbinerna. En variant av denna atgird finner man i &rendet Brannliden
(Vasternorrland) dir bolaget har ett dtagande att 6ka antalet potentiella boplatser
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for tornfalk genom att sitta upp tornfalksholkar pa behérigt avstdnd fran vindkrafts-
anldaggningen. P4 detta sitt bedoms det mojligt att tornfalkar attraheras bort fran
omradet, vilket dd minskar kollisionsrisken.

B3.3.17 Kompensation

I flera fall finns i ans6kningar och yttranden frdn myndigheter 6nskan om nagon
form av kompensation for negativ paverkan péa arter eller habitat. Juridiskt sett
anser Naturvéirdsverket, utifrdn en tolkning av miljébalken och med stdéd i MOD:s
uttalanden, att kompensationsatgirder inte ska vigas in i tillatlighetsprovningen
av en verksamhet (Aldén et al., 2017). Provningen av kompensationsitgirderna
ska komma efter tillatlighetsprévningen. Kompensationsatgirder kan emellertid
bendmnas skyddsatgirder och dirmed bli en del av tilldtlighetsbeddmningen - en
hantering som #r omdiskuterad (Naturvardsverket, 2016). Aven EU papekar att man
ska halla isér lindrande (mitigating) och kompenserande atgdrder dd kompensations-
atgirder endast kan 6vervigas om planen eller projektet har godkints som nod-
vandig av sirskilda skél och dér inga alternativ finns (European Commission, 2020).
Det ndrmaste man kommer en kompensationsatgird i vir undersdkning géller
ansokan vid Nir (Stockholm). Hir gédllde ansdkan en generationsvaxling och
MMD stéllde som villkor att s6kande tog ner tre dldre vindkraftverk i utbyte mot
ett storre. Sokande planerar att ta ner totalt fem mindre vindkraftverk men tvé av
dessa inkluderades inte av MPD. Resonemanget i MKB och beslutet utgar fran att
ett storre verk utgdr ett mindre hot och skulle orsaka mindre skada dn tre mindre.
Den typen av dndring betraktas i EU:s guidelines som en lindrande atgéird (mitiga-
ting — repowering) och dr inte kompenserande (European Commission, 2020).

B3.3.18 Regionala skillnader

Det ar svart att se nagra storre regionala skillnader i hanteringen av artskydds-
fragorna dven om stora skillnader finns i forutsiattningarna. Framst géller detta
forekomsten av arter som exempelvis kungsornar (nordliga) och fladdermadss
(sydliga). Liknande resultat framkom i en studie av miljokonsekvensutredningar
(Fransson, 2013). Olika instanser hos myndigheterna kan dock betrakta samma
vindkraftpark med olika glas6gon. Ett exempel fran var studie géller 4rendet Fasikan
(Visterbotten), dar hamnar vindparken pa grinsen mellan Jimtland och Vister-
bottens lin. De bada ldnen har véldigt olika syn pa vindkraftparkens effekter p&
naturvirden pa respektive sida om lansgriansen vilket slutligen resulterar att bolaget
drar bort ans6kan om vindkraftpark i Vasterbotten. En ny ansékan inlamnas med
halverat antal vindkraftverk pa den jamtldndska sidan, som senare ges tillstand.
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B3.3.19 Uppfdljning — kontrollprogram

Vi ser séllan att det beslutas om uppféljning av arter eller naturvirden. Néar det
forekommer ar det tydligast i prévotidsutredningar, och géller i vart urval tva
arenden som ror uppfoljning av fladdermdss. Utdver dessa omnadmns uppfoljning
av arter i villkoren i ytterligare tva drenden, Ivarsboda-Gryssjon (Visterbotten) dir
MPD beslutar att paverkan pa rovfiglar, smalom och fladdermdoss ska féljas upp.
Aven i MPD:s beslut f6r Hiljelot (Ostergotaland) ndmns uppféljning av fladderméss
och nattskirra i villkoren. Vidare i 4&rendet Nir (Stockholm), dir fladdermdss ska
foljas upp som en del av bolagets egenkontroll. Att uppféljningen av arter nimns
som en del av egenkontrollen i beslutet 4r emellertid ovanligt och sker da pa sdkan-
dens initiativ. Bolagen gor ibland dtaganden i ansdkan som ror artskydd. Problemet
med dessa konstruktioner dr att det blir otydligt vad som giller och om ytterligare
krav kan stillas om otillaten paverkan pa arterna uppkommer. Till detta kommer
fragan om tillsynsmyndigheten besitter tillrdcklig kompetens i specifika artfragor.

Genomfodrda kontroll- och uppfoéljningsprogram i Sverige har endast i begrinsad
omfattning lett fram till ny kunskap hur vindkraften paverkar faglar (Rydell et al.,
2017). Det finns saledes ett stort behov av att se 6ver hela systemet med kontroll-
och uppféljningsprogram sa att de bittre kan bidra till kunskapsutvecklingen. Bra
utformade kontrollprogram kan vara mycket anvindbara om de kombineras med
adaptiva villkor som kan dndras efter resultat frAn uppféljningen. Fér fladdermdss
ar det dessutom viktigt att folja upp vad som hinder efter en vindkraftutbyggnad
di en inventering av omradet i forvig inte alltid kan ge ett fullstindigt svar pa senare
paverkan.

Det finns framtagna handledningar for hur ett egenkontrollprogram ska
uppréttas specifikt for vindkraft, exempelvis (Miljdésamverkan sydost, 2013),** med
exempel pa uppfoljning av paverkan pa faglar och fladdermdss. EU:s vigledning
for vindkraft i relation till EU:s naturvardslagstiftning fagel- och habitatdirektiven
gar ett steg ytterligare och foreslar en vil utformad modell for fore-efter-kontroll-
paverkan (BACI, before-after-control-impact) (GP Wind, 2012).5 Slutligen bor
niamnas att Energimyndigheten har uppmarksammat att det finns brister i kontroll-
och uppféljningsprogrammen i tillstand till vindkraft, varfér den frigan kom att
omfattas av en utlysning av forskningsanslag inom Vindval 2020. Genom denna
satsning har projektet Vindkraft och oforutsedd pdverkan pa arter och deras livsmiljéer
(VIPA) fatt finansiering under tre ir.'° Projektet genomfors av Jonas Sandstrom vid
SLU Artdatabanken och Jan Darpd, Juridicum vid Uppsala universitet.

1 http://extra.lansstyrelsen.se/miljosamverkan/SiteCollectionDocuments/Publikationer/2013/2013-egenkon-
troll-vindkraft.pdf

5 https://ec.europa.eu/energy/intelligent/projects/sites/ieeprojects/files/projects/documents/gpwind_good_

practice_guide_gp_wind_en.pdf

16 https://www.naturvardsverket.se/Miljoarbete-i-samhallet/Miljoarbete-i-Sverige/Forskning/Vindval/Vind-

kraften-i-samhallet/
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Bilaga 4: Hitta vilse i skogen

Reflektioner kring hdstens underrdttsavgoranden om det EU-rdttsliga
artskyddet vid skogsbruk

B4.1 Inledning av del 1

Domen om lavskrikan i Hilsingland fick stor medial uppmaéarksamhet nir den
meddelades for ndgon méanad sedan. Har underkédnde Mark- och miljddomstolen

i Ostersund ett artskyddsféreldggande av Skogsstyrelsen med hénvisning till att
myndigheten gétt utdver sina befogenheter. Under hosten har emellertid flera
artskyddsavgdranden kommit frdn andra mark- och miljodomstolar som foértjanar
att lyftas fram, inte minst darfor att de talar i motsatt riktning. I denna artikel ger
Jan Darpd, professor i miljoritt vid Uppsala universitet, en évergripande kommen-
tar till de motstridiga domarna om fagelskyddet i skogen. I den forsta delen ges en
kort bakgrundsteckning och beskrivning av mélen. I den andra - som kommer p&
torsdag (23/11) drar forfattaren nagra slutsatser. Den viktigaste dr kanske att den
heta debatten om det inhemska och EU-réttsliga artskyddet knappast minskar efter
dessa avgdranden, varfor MOD nu har getts ett gyllene tillfille att begira forhands-
avgdrande av EU-domstolen i nigra av de frdgor som aktualiseras.

B4.2 Bakgrund

Som ldsarna kdnner till, regleras skyddet av arter i 8 kap. miljobalken (1998:808, MB)
och artskyddsforordningen (2007:845, AF). Reglerna i férordningen omfattar dels
ett nationellt artskydd, dels var implementering av EUs s.k. naturvardsdirektiv, dvs.
fageldirektivet (2009/147/EG") respektive art- och habitatdirektivet (92/43/EEG?).
Frigan om artskyddet har gett upphov till en intensiv debatt de senaste ren. Forst
géllde fragan om hur begreppet “avsiktligt” skulle tolkas i skrivningen om férbud mot
avsiktligt dddande och storande i 4 § 1-3 pp. AF nér tillstand ska ges till verksamheter
som innebér en risk fér en sddan effekt pa en skyddad art. Den frdgan kan nu betrak-
tas som besvarad genom den rittspraxis som Mark- och miljééverdomstolen (MOD)
har utvecklat.®? Har har domstolen betonat att det avgdrande ar att myndigheten kan
forsédkra sig om att skada i form av dédande eller stérande av en skyddad art inte
uppkommer som ett resultat av beslutet. Om detta inte later sig gdras och verksam-
heten 4nda bedrivs, betraktas de negativa konsekvenserna som avsiktliga. Utgdngs-
punkten for beddmningen ar vidare att det 4r effekten pa populationen som ar av
betydelse. Det dr friga om en konkret riskbedédmning kring omradets betydelse som
fagellokal, nirheten till bon och fédoséksomraden, flygvigar, m.m. Om det trots
mojliga forsiktighetsmétt och skyddsatgirder fortfarande finns en forhojd risk for

! Europaparlamentets och radets direktiv 2009/147/EG av den 30 november 2009 om bevarande av vilda faglar.
2 Radets direktiv 92/43/EEG av den 21 maj 1992 om bevarande av livsmiljoer samt vilda djur och véxter.

3 Framst MOD 2013:13 Holmsjédsen och MOD 2015:3 Orndalen, senast till uttryck i MOD 2017-11-06; M 3892-17
Hyllstorp.
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kollisioner med kénsliga faglar dr lokaliseringen inte godtagbar. I dessa situationer
krévs alltsa dispens enligt 14 § AF. Det dr ocksé sa som bestimmelserna tolkas i de
flesta medlemsstater.*

I debatten om artskyddet har féretrddare for de areella ndringarna ocksi lagt
stor vikt vid de skillnader som finns mellan bestdmmelserna i figeldirektivet och
hur de genomforts i den svenska artskyddsforordningen. Problemet sigs vara att
vi har "6verimplementerat” figeldirektivet genom att fridlysningsbestammelsen i
4 § AF dr en sammanskrivning av artskyddet i figeldirektivet och art- och habitat-
direktivet. EU-réttsligt ges ju faglar som &r listade i bilaga 1 och for regelbundet fore-
kommande flyttfaglar skydd for sina livsmiljoer i artikel 4 i fageldirektivet. Vidare
ar det enligt artikel 5 foérbjudet att avsiktligt forstora eller skada eller bortfora faglars
bon samt att avsiktligt stora figlarna - sérskilt under deras hicknings- och upp-
fodningsperioder - i den man stérningarna inte saknar betydelse for att uppna
syftet med direktivet. Motsvarande bestimmelse i art- och habitatdirektivet ger
istéllet ett forbud mot att avsiktligt stora arterna, sirskilt under deras parnings-,
uppfédnings-, 6vervintrings- och flyttningsperioder samt mot att skada eller
forstora deras parnings- eller rastningsplatser. Dessa bestimmelser har smélts
samman till ett allmént féorbud i 4 § AF - som alltsa géller till skydd for alla slags
djurarter — mot att avsiktligt stéra djur, sarskilt under deras parnings-, uppfédnings-,
Overvintrings- och flyttningsperioder samt mot att skada deras fortplantnings-
omraden eller viloplatser. Detta starkare skydd av faglarna har inte betraktats
som séarskilt problematiskt i praxis, d& den EU-réttsliga regleringen utgors av ett
minimidirektiv som kan skirpas genom nationell lagstiftning. Att den instéllningen
inte ar sjdlvklar blir dock tydligt i det forsta av de avgdranden som ska avhandlas hér.

B4.3 Lavskrikan i Hilsinge-skogarna

Fem markigare anmalde till Skogsstyrelsen (SKS) om avverkning av ett antal
skogsomriden i trakten av Arbrd. Anméilningarna gjordes enligt 14 § skogsvards-
lagen (1979:429, SVL) och inkom till myndigheten hdsten-vintern 2015/16. Da

de avverkningsanmaélda trakterna lag inom ett omrade med utpekade revir for
lavskrikan behandlades anmélningarna som samradsdrenden enligt 12 kap. 6 § MB
och skickades till 1ansstyrelsen och ArtDatabanken vid SLU f6ér synpunkter. Efter
besok i falt beddmde SKS att omradena behovdes for lavskrikan fortlevnad i regionen
och att det var fraga om atgirder som utléste dispensplikt enligt 14 § AF. Avverk-
ningarna forbjods darfor, dock med tilligget att forbudet inte giller om lansstyrelsen
lamnar sddan dispens. I de fem besluten betonade SKS att AF innehéller ett férbud
mot att skada en arts fortplantningsomraden eller viloplatser pa sitt som gor att
platserna forlorar sin “kontinuerliga ekologiska funktion”. Med detta avses att
ingreppet inte far vara s omfattande att omridet i sin helhet tappar de egenskaper
som dr betydelsefulla for arten. D& Hélsingland ligger pa gransen av lavskrikans
utbredningsomréde dir trenden idr nedatgdende och andra lampliga habitat fér
arten saknades i omradet, ansdg myndigheten att de planerade avverkningarna
skulle paverka dess bevarandestatus negativt. D4 det inte ansigs vara tillrackligt

4 Se Darp0 & Lindahl i Vindkraft, faglar och brister i hdjden. Om artskyddet vid provningen av vindkraftverk.
JPMiljonet 2015-10-15.
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med andra och mindre ingripande forsiktighetsatgirder forbjéds avverkningarna.
Slutligen beddmde SKS att besluten - som alltsd meddelades med stdd av 12:6 MB
- inte utldste ndgon ersidttningsratt.

Skogsigarna dverklagade till Mark- och miljddomstolen i Ostersund. De hivdade
att omradena redan var paverkade pa ett sdtt som var negativt for lavskrikan och
att de planerade avverkningarna skulle ha marginell betydelse for arten. Arten
bevarandestatus dr god och populationen har 6kat sedan slutet av 1990-talet. Mot
denna bakgrund anségs besluten vara mer langtgdende 4n nddviandigt, samtidigt
som de medfor omfattande konsekvenser for skogsbruket i omrédet. Dessutom var
besluten grundade pa bristfélliga och otydligt redovisade underlag. Vidare gar den
aktuella bestimmelsen i AF utdéver bemyndigandet i 8 kap. 1 § MB och avser heller
inte att genomféra EU-rétten, varfor en rimlighetsavvigning maste goras. Enligt
MOD 2017:7 Bombmurkan ska artskyddsbestimmelserna alltid tillimpas propor-
tionerligt, vilket innebdir att den pdgdende markanviandningen inte far avsevirt
forsvaras. Ett totalt avverkningsférbud &r alltid oproportionerligt i avsaknad av
ersattning.

MMD/Ostersund meddelade dom i de fem méalen samtidigt.® Man borjade
med nagra allminna uttalanden om artskyddet och skogsbruket som skyddsvérda
intressen. Direfter konstaterar domstolen att avverkningsomradena ligger i utkanten
av lavskrikans utbredningsomride och att figeln kraver viss hinsyn. Nar det
emellertid géller &rendehanteringen menar man att SKS genom sin bedémning i
12:6-samrédet i realiteten gjort sig sjalv till beslutsmyndighet for artskyddsfragorna.
Sedan 6vergir mark- och miljédomstolen till bemyndigandet i 8:1 MB och uttalar att
AF stréacker sig lingre dn skyddet i fageldirektivet genom att férbudet dven omfattar
sddana storningar som inte dr avsiktliga eller som saknar betydelse for att uppné
syftet med direktivet. DArmed uppstar frdgan om regeringen har déverskridit sin
normgivningskompetens genom att gi utéver bemyndigandet. Da emellertid SKS
inte haft att ta stillning till ett artskyddsdrende saknar fragan betydelse i de 6ver-
klagade mélen, varfor den istillet fAr besvaras av linsstyrelsen nér den tar stillning
till om avverkningarna dr dispenspliktiga enligt AF. Nir det sedan géller intrang i
egendomsskyddet uttalar domstolen att inskrinkningar kan géras bl.a. av miljoskal.
Vid samtliga slag av dganderittsintrdng méste emellertid en proportionalitets-
bedémning goéras, diar naturvardsintresset vigs mot egendomsskyddet. S& har
emellertid inte skett i dessa mal. Har pekade domstolen p& Bombmurklan, dir
MOD uttalade att om myndigheterna finner att tillimpningen av fridlysnings-
bestdmmelserna i AF i det enskilda fallet leder till att pAgdende markanvindningen
avsevart forsvaras bor atgarden beddmas som tillaten, alternativt underséka om
skyddet kan uppnéas genom omradesskydd eller p4 annat sidtt som ger markigaren
ritt till ersittning. Dessa principer skulle enligt MMD/Ostersund tillimpas dven
i de aktuella malen.

Sammantaget menade domstolen alltsa att SKS genom att férbjuda avverk-
ningarna indirekt hade intagit stillning till att dispens krévdes enligt AF for de
anmalda atgdrderna. Det saknade myndigheten emellertid forutsittningar att
gOra, d4 man inte ar prévningsmyndighet for eller har tillsynsansvaret for art-

5 Mark- och miljddomstolen i Ostersunds domar 2017-10-06 i milen M 1853-16, M 1854-16, M 1855-16, M 1859-16
och M 2210-16. I tva av mélen — M 1855-16 och M 2210-16 hade SKS medgivit 6verklagandena, men domstolen
menade att de &ndé skulle prévas materiellt d& parterna inte forfogar 6ver processforemalet i mal som dessa.
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skyddet. Ddrmed kan man heller inte géra den proportionalitetsbeddmning som
MOD uttalat maste till i dessa mal. SKS borde enbart ha beddmt anmélan om
avverkning i enlighet med SVL och de regler i MB som myndigheten har att bevaka,
varefter man kunde uppmaéarksamma lansstyrelsen pa drendet. P4 s& vis skulle den
myndigheten ta stéllning till artskyddsfragan inom ramen for ett dispensérende.
Av dessa skil undanrdjde mark- och miljddomstolen beslutet att férbjuda de
anmaélda avverkningarna.

B44 Tjadrarna i Bollebygden

Samtliga avgéranden som géllt artskydd och skogsbruk som kommit fran andra
mark- och miljddomstolar under sommaren och hdsten har gillt tjddrar i Vastra
Gotaland. Forst ut var MMD/Vixjo i ett mél som géllde ett foreliggande av SKS
enligt 12:6 MB om forsiktighetsatgirder till skydd for en spelplats for en population
i Harryda.® Darefter kom MMD/Vénersborg med ett avgérande om samma tjider-
population som i och for sig handlade om dispens fran férbudeti 4 § AF, men som
visentligen gillde samma frigor som de andra mélen.” Slutligen kom Vixjo tillbaka
med en dom som meddelades tio dagar efter Ostersunds avgoérande i lavskrikemalet,
dir domstolen tydligt adresserar alla de fragor som varit uppe i de tidigare malen.?
D4 de tre domarna fran Vaxjo och Vanersborg foljer samma argumentationslinjer
utgar min redogorelse fran det sistndmnda fallet, sdrskilt som den domen dr mera
omfattande och argumentationen alltigenom serios.

Aven detta mal gillde ett foreliggande enligt 12:6 MB om forsiktighetsatgirder
vid avverkning till skydd for tjdderpopulationen, denna ging i Bollebygd strax dster
om Hérryda. Markéigaren Overklagade och argumenterade i stort sett pA samma
sitt som skogsigarna i de 6vriga malen, dvs. att det berdrda omradet inte ir ett
fortplantningsomrade, att den anmalda avverkningen inte medf6r skada och att de
forelagda forsiktighetsatgirderna heller inte dr 4gnade att skydda tjadern, samt att
det inte 4r ndgon beaktansvird risk for artens bevarandestatus i omridet eftersom
den ir i stadig 6kning, vilket bl.a. visas genom att den ar foremal for jakt. Vidare
menade klaganden att 4 § 4 p. AF inte tdcks av bemyndigandet i 8:1 MB och darfér
inte ska tillimpas, att de férelagda restriktionerna dr alltfér 1dngtgdende fér en
enskild markigare - bl.a. for att de utloser ersittningsrétt — och di bor omrades-
skydd istéllet beslutas. Slutligen anférde markagaren att SKS inte ar behorig att
fatta ett artskyddsbeslut inom ramen for ett 12:6-4rende och inte heller far tillgripa
beslut enligt 26:9 MB i dessa situationer.

SKSs och lansstyrelsens argumentation i mélet dr ocksa utférlig. Man hévdar att
det 4r ovanligt med en s& hog tjdderforekomst pa en spelplats som den som paverkas
av den planerade avverkningen, att restriktionerna géller ett fortplantningsomrade
for arten i enlighet med den definition som ges i EU-kommissionens végledning
frdn 2007°, att arten inte har gynnsam bevarandestatus regionalt framst pga. frag-
menteringen av ldmpliga biotoper, att avverkningarna skulle gora sa att omrédets

6 Mark- och miljddomstolen i Vaxjo, dom 2017-07-13 i mal nr M 514-17.
7 Mark- och miljédomstolen i Vénersborg, dom 2017-09-06 i mal nr M 4856-16.
8 Mark- och miljodomstolen i Vaxjo, dom 2017-10-17 i méal nr M 5370-16.

° Guidance document on the strict protection of animal species of Community interest under the Habitats directive
91/43/EEC, February 2007.
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kontinuerliga ekologiska funktion skulle ga férlorad samt att MODs avgdrande

i Bombmurklan inte kan tillimpas i dessa situationer d& det ror en EU-réttsligt
skyddad art. SKS menar ocksi att man har ett operativt tillsynsansvar for artskyddet
och hénvisar till 30 § SVL och SKSs foreskrifter om naturvardshinsyn i skogsbruket
(7 kap. 19 § i SKSFS 2011:7), samt de allmédnna rad som dr meddelade under dessa
bestimmelser. Vidare ska artskyddet i enlighet med MODs praxis ses som en precise-
ring av de allmédnna hinsynsreglerna i 2 kap. MB och SKS kan anvinda sig av bide
26:9 och 12:6 for beslut i dessa fragor. SKS pekar dven pé att bemyndigandet i 8:1 MB
omfattar sddana regler som behovs for att inte riskera arter forsvinner &ven regionalt.
Man hévdar ocksa att om ett omrades kontinuerliga ekologiska funktion for en art
kan upprétthallas vid en avverkning aktualiseras inte forbudet i 4 § AF, vilket inne-
bér att endast omraden som har betydelse for artens bevarandestatus omfattas.
Slutligen anser SKS att ersittningsfrigan inte aktualiseras i mélet.

I domen tar MMD/Vaxjo forst stéllning till om SKS kan utfarda foreldgganden
om artskydd. Har pekar man pa 2 kap. 6-10 §§ miljotillsynsforordningen (2011:13,
MTF), dir férdelningen av tillsynsansvaret for artskyddet regleras under "Skydd av
omraden samt djur- och véxtarter”. Enligt 8 § har Iinsstyrelsen ansvar for artskyddet
enligt 8:1-4 MB. I 10§ anges att SKS har ansvar for samrad under 12:6 MB for itta
listade arbetsforetag i skogen, bl.a. avverkning. Att SKS har tillsynen 6ver artskyddet
vid avverkning anser domstolen framgar av en samlédsning av dessa bestimmelsetr,
och detta ansvar blockeras inte av att d&ven lansstyrelsen utdvar en sddan funktion.
Om flera myndigheter har tillsynsansvaret for en verksamhet eller atgird ska de
enligt 2 kap. 2 § MTF samarbeta, vilket kan ske genom 6verenskommelse dem
emellan.

Naér det sedan giller om AF dr meddelad utan stéd i bemyndigandet i 8:1 MB,
pekar domstolen pa att tjadern enligt artiklarna 3 och 5 i fageldirektivet ska ges ett
generellt skydd. Darutdver ska artens livsmilj6é skyddas, dels genom att sdrskilda
skyddsomraden utses (inom ramen for Natura 2000), dels genom att medlems-
staterna ska striva efter att undvika férorening och forsdmring av dessa miljoer
aven utanfor de sirskilda skyddsomradena (artikel 4.4). Ddrmed anser domstolen
att regleringen i 4 § AF fullt ut har stdd i fageldirektivet och darigenom i 8:1 MB.
Markigaren hivdade dven att foreldggandet gitt utéver 4 § 4 p. pa s vis att det inte
avsag att skydda tjdderns fortplantningsomréde eller viloplats. Hir uttalade Mark-
och miljddomstolen att den definition av fortplantningsomrade som ges i kommis-
sionens vigledning om artskydd dr Andamalsenlig och relevant dven for faglar.'°
Med stdd av vigledningen menade domstolen att fortplantningsomrédet for tjdder
inbegriper lampliga biotoper for boetablering och uppfédning av kycklingar i
nirheten av lekplatser. Tjdderns status i regionen och landet ansags emellertid
sakna betydelse vid beddmningen av om fortplantningsomraden eller viloplatser
forstors, liksom det faktum att jakt bedrivs pa arten. Hir uttalade domstolen att
skyddet av omridena dr direkt reglerat i 4 § AF och att bestimmelsen ir klar och
tydlig. Dadremot kan forutsdttningarna for tjddern att finna nya biotoper i ndrheten
fa betydelse for beddmningen av om omradets kontinuerliga ekologiska funktion
kan bibehéllas, vilket kan medfdra att en avverkning kan ske utan att vara férbjuden

10 Hir refererade man till MOD 2014:48 Boge dir avsiktsbegreppet i de tva naturvardsdirektiven ansags ha samma
betydelse.
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enligt 4 § AF. I det aktuella fallet hade klaganden emellertid inte visat pa nagra
angrinsande omraden som kunde virderas som likvirdiga biotopetr.

Naér det slutligen géllde om beslutet var alltfor ingripande eller annars opropor-
tionerligt uttalade domstolen att det visserligen gick utover ersittningsgransen och
darfor inte rymdes inom SVLs ramar. Lagstod for foreldggandet finns emellertid
i12:6 MB. Darmed kan det finnas en ritt till ersdttning, men det fir prévas som ett
separat stimningsmal.

Domstolens sammanfattande ar alltsa:

Skogsstyrelsen har genom 2 kap. 10 § i miljotillsynsforordningen uttryckligt
stod for att utova tillsyn dver artskyddsfrdagor i den mdn de hédnger ihop med
avverkningar som anmdlts enligt skogsvadrdslagen vilket dir fallet i nu aktuellt
mdl. Regeringen har haft lagstdd for att infora 4 § 4 artskyddsforordningen.

De omrdden som berdrs av det dverklagade beslutet utgor siadana fortplantnings-
omrdden som avses i 4 § 4 artskyddsforordningen da de bl.a. behovs for att foda
upp kycklingarna. Fortplantningsomrddena omfattas av ett skydd enligt ndmnda
lagrum.

Domstolen finner inte skdl att gora annan bedémning din den Skogsstyrelsen
gjort om omfattningen av skyddet. Det har ddrvid beaktats att om omfattningen
av intranget innebdr att pdgdende markanvdndning avsevdrt forsviras sd

kan markdgaren ha rdtt till ersdttning. Fragan om ersdttning avgors inte i det
aktuella mdlet utan provas som stdmningsmdl enligt 31 kap. miljobalken.

De andra malen fran Vaxjo och Vanersborg féljer som sagt samma spér. Den sist-
nimnda domstolen uppehaller sig sarskilt vid Bombmurklan och dess betydelse.
Man pekar pé att MOD anser att dispens ska meddelas i de fall som férsiktighets-
matten medfor att ersdttningstroskeln éverskrids. Det framgar inte av ordalydelsen
i14 § AF att det finns utrymme fér en sadan tillimpning, men MOD har forstatt
att det méaste ha varit lagstiftarens avsikt. Fér egen del uttalar MMD/Vénersborg
att &ven om de forsiktighetsatgirder som markigaren maste tala skulle medféra
att den pagdende markanvindningen avsevart forsvaras, ar han oférhindrad att
vacka talan om erséttning enligt 31 kap 4 § 1 st. 7 p MB. Mot denna bakgrund anser
Vénersborg att en nekad dispens inte kan anses vara s oproportionerlig "att det i
strid emot AFs ordalydelse finns skil att 6verviga huruvida atgirden ska bedomas
som tilldten pa den grunden”

B4.5 Avslutning av del 1

I del 2 av artikeln ger jag ndgra kommentarer till underréttsavgérandena om art-
skyddet i skogsbruket. Diskussionen &r inriktad pa de centrala fragestiallningarna
i mélen, som bemyndigandet i 8:1 MB och Sveriges implementering av naturvards-
direktiven samt férhallandet mellan det inhemska och det EU-réttsliga artskyddet
vid tilldmpningen av bestdmmelserna.
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B4.6 Inledning av del 2

I denna andra del av kommentaren kring artskyddet i skogsbruket behandlar

Jan Darpd, professor i miljoratt vid Uppsala universitet, de frigestéllningar som
aktualiseras i hostens mal i mark- och miljodomstolarna. Kommentaren dr upplagd
i féljande ordning; ticker bemyndigandet i 8:1 MB skyddet f6r faglars fortplantnings-
omréaden och viloplatseri4 § 1st. 4 p. AF; har SKS behorighet att besluta om art-
skydd inom ramen for sitt tillsynsansvar under SVL och 12:6 MB; har Sverige
“0verimplementerat” fageldirektivet sa att vi har fatt ett 6verdrivet "bofinksskydd”;
och vilken betydelse har MODs avgdrande i Bombmurklan i mél om EU-rittsligt
skyddade arter? Som avslutning ges nagra tankar infér fortsdttningen pa artskydds-
malen, MODs EU-rittsliga ansvar och behovet av att lagstiftaren agerar.

B4.7 Bemyndigandeti 8:1 MB

Bemyndigandet i 8:1 MB ticker *foreskrifter om forbud att inom landet eller del

av landet doda, skada, fanga eller stora vilt levande djur eller att ta bort eller skada
sadana djurs 4gg, rom eller bon eller att skada eller forstéra sidana djurs fortplant-
ningsomraden och viloplatser” om “det finns risk for att en vilt levande djurart kan
komma att férsvinna eller utsittas for plundring eller om det krévs for att uppfylla
Sveriges internationella &taganden om skydd av en sddan art”. Om jag har forstatt
kritikerna ritt s menar de att 4 § 4 p. AF gar utéver bemyndigandet genom att
skyddet dr en “6verimplementering” av fageldirektivet och ddrmed inte behovs for
att uppfylla vira internationella forpliktelser. Aven MMD/Ostersund éppnade for
att sa kunde vara fallet, men ansig att man inte behévde ta stéllning. For egen del
tycker jag att den hir argumentationen ar langsokt. Som MMD/Vixjo papekar i sin
senaste dom, framgar ju av artikel 4.4 i figeldirektivet att skyddet &ven giller arternas
livsmiljéer utanfor utpekade Natura 2000-omréden. Bestimmelsen innebir en
tydlig skyldighet for medlemsstaterna att de ska vidta ldmpliga dtgdirder for att
skydda livsmiljoerna mot férorening och férsdmring. Mot denna bakgrund fore-
faller det inte sarskilt troligt att en domstol skulle anse att var utékning av skyddet
for boet i artikel 5 i fageldirektivet till att omfatta arternas fortplantningsomraden
och viloplatser skulle vara att g utéver vad som behévs for att mota vara inter-
nationella forpliktelser. Det dr ju rimligt att utga fran att &ven biotopen runt omkring
boet bor beaktas i detta sammanhang eftersom ett fagelbo inte kan vara placerat i
tomma intet. Ett skydd av omgivningen behdvs alltsa for att boet ska kunna fylla
sin funktion." Om man 4nda inte nojer sig med den férklaringen finns fortfarande
skrivningen i 8:1 MB om att bemyndigandet ticker foreskrifter om férbud att déda/
stora arter om det finns risk for att de kan forsvinna inom “del av landet. D& en sddan
paverkan dr en central del i tilldmpningen av 4 § AF i skogsbruket har jag lika svart
att tro att en domstol skulle underkidnna regleringen pa den grunden, vilket ju skulle
forutsitta att man gjorde en egen naturvetenskaplig bedomning. Enligt erfarenhet
brukar den typen av invindningar inte na framgang nér det géller frdgan om lag-
stéd i ett bemyndigande.

1 Jfr. finska HFDs dom om miljotillstand till torvproduktion pé fyra skiften som lag i ndrheten av en fiskgjuses
héckningsplats; 9.1.2015/31 HFD:29015:3.
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B4.8 Artskyddsmyndighet

MMD/Ostersund underkinde SKS foreliggande med motiveringen att myndigheten
i praktiken gjort sig till artskyddsmyndighet och didrmed gatt utéver sin behdérighet.
MMD/Vixjo och Vanersborg a sin sida hade inga problem med att myndigheten
meddelade féreldgganden om artskydd under 12:6 MB. For skogsnéringens del
maste Ostersunds instillning vara allt annat 4n vilkommen, di man i 20 ars tid
har arbetat for att ha att gdéra med en myndighet i skogen (och den ska vara SKS).
Aven i denna del har jag svart att férsta kritiken. Som den senaste Vixjo-domen
visar ar tillsynsansvaret for artskyddet i skogsbruket férdelat mellan Iansstyrelsen
och SKSi enlighet med 2 kap. 8 resp. 10§§ MTF. Det ir alltsa fraga om ett parallellt
ansvar for dessa fragor vid skogliga arbetsforetag. Att SKS har ett sidant ansvar
redan enligt SVL framgéar ocksi av myndighetens féreskrifter och allméinna rad
under den lagen, se 7 kap. 19 och 33 a §§ i SKSFS 2011:7. Dessutom stadgasi 4 § SVL
att dess bestdmmelser inte fér tillimpas i strid med 8:1 MB, vilket ju férutséitter
kunskap om nér férbuden i AF slér till. Nar tillsynsansvaret dr fordelat 6ver flera
myndigheter ska de samverka, vilket framgar dels av den allminna bestimmelsen
i 6 § forvaltningslagen (1986:223), dels genom preciseringar i 1 kap. 16 och 17 §§ MTF.
Dessutom anges uttryckligen i 2 kap. 2 § MTF att tillsynsansvaret kan vara fordelat
pa flera myndigheter och att de d kan komma 6verens om hur arbetet ska fordelas.
Den hir samordningen beskrivs noggrant i de riktlinjer om artskyddet i skogsbruket
som SKS och Naturvardsverket gemensamt beslutat.”? Har framgar att myndig-
heterna ska kommunicera med varandra nir artskyddsfrigor uppkommer i skogs-
bruket och att de ska vara dverens i sin beddmning. Visserligen dr det Iinsstyrelsen
som har sista ordet pa sa vis att den myndigheten alltid kan férbjuda en atgird som
man anser strider mot féorbudet i 4 § AF, men ordningen utgdr fran att det 4r SKS som
i forsta hand handligger och beslutar i &rendena. Enligt 6 § samradsforordningen
(1998:904) rdknas en avverkningsanmaélan enligt 14 § SVL som en anméilan om sam-
rad enligt 12:6, vilket ocksa dr 1ampligt for handlaggningen mellan myndigheterna,
markdgaren och den berdrda allménheten i artskyddsfragor (se MOD 2016-02-03;
M 2114-15 Norrviken). I samradsirendet ska SKS tillimpa de allminna hinsyns-
reglerna i 2 kap. MB, varav artskyddet dr en del (MOD 2013:13 Holmsjddsen). Om
avverkningen kan anpassas sa att den inte strider emot 4 § AF, kan sddana forsiktig-
hetsatgirder beslutas med stod av 12:6 MB. Att savil linsstyrelsen som SKS dven
kan anvinda sig av 26:9 MB framgér av MOD 2014:32.

Samarbetet mellan SKS och lansstyrelserna i de &renden som bedémts av mark-
och miljddomstolarna under hosten framstar darfér som skolboksexempel pa hur
det ska g till enligt de gemensamma riktlinjerna. Den juridiska bedémningen i
riktlinjerna haller hog standard nér det giller metod med rikliga hinvisningar till
olika MOD-avgoranden. I jimférelse med den texten framstar enligt min mening
MMD/Ostersunds dom som ett fritt tyckande, vilket inte 4r acceptabelt. Om vi nu
ska ha overprévning av centrala myndigheters beslut i regionala mark- och miljo-
domstolar ar det avgdrande for domstolarnas trovirdighet att de héller motsvarande
hog standard i den rittsliga analysen. I det hir fallet blir det ju ndrmast sarskilt
anmairkningsvirt dd Mark- och miljddomstolen underkidnner SKS behorighet att

2 Gemensamma riktlinjer fér handldggning av artskyddsérenden i skogsbruket. 21 juni 2016 Version 1.12016-07-05
Naturvardsverket/Skogsstyrelsen; https://www.skogsstyrelsen.se/sok/?query=riktlinjer+f%C3%B6r+samr%C3%A5d

113


https://www.skogsstyrelsen.se/sok/?query=riktlinjer+f%C3%B6r+samr%C3%A5d

NATURVARDSVERKET RAPPORT 7009
Artskydd och beslutsprocesser — Ett interdisciplinéart forskningsprogram om integreringen
av naturvetenskaplig kunskap och riskvardering i férvaltning och domstolsprévning — Slutrapport

besluta i artskyddsfragor, samtidigt som man missar att Ostersund &r fel forum.
Av 3 kap.1§ 5 st. lagen (2010:921) om mark och miljédomstolar ska nimligen
overklaganden av SKS beslut handldggas av den mark- och miljédomstol dar myn-
digheten har sitt sdte.”®* D4 SKS har huvudkontoret i Jonkdping ar det alltsd MMD/
Vixjo som ska 6verprova myndighetens beslut i samtliga fall.

B49 Bofinksskydd?

I inledningen av domskélen skriver MMD/Ostersund att ”(d)et kan ifragasittas om
nagon anmailningspliktig avverkning kan ske utan att paverkan pa vilda faglar blir
sadan att en dispens méste sokas”. I jimforelse med SKS och lansstyrelsernas argu-
mentation i malen och de gemensamma riktlinjerna om artskydd framstar uttalandet
som markligt. Det &r ju helt tydligt att myndigheterna menar att férbudeti4 § 4 p.
AF slar till forst nér ett skogligt arbetsforetag riskerar att medfora negativa effekter
pa férutsittningarna att bibehalla eller aterstilla den gynnsamma bevarandestatusen
for en art. Den instillningen stimmer val 6verens med den réttstilldmpning som
utvecklats kring artskyddet.* Aven EU-kommissionens vigledning fran 2007 stddjer
en sidan forstielse av reglerna. Resonemangen utgdr fran att det finns en kvalifika-
tionstroskel, da syftet dr att undvika minskning av lokala populationer av faglar
som behover skydd mot atgdrder som hotar deras existens, t.ex. genom att fort-
plantningsomriden som dr svara att ersitta forstors eller fragmentering sker av
nddvindiga livsmiljoer. SKS och Naturvardsverkets riktlinjer ger ocksa flera exempel
pa hur den bedémningen bor goras och hur utredningen i &rendena kan inhdmtas,
med exempel pa skydd av kungsoérn, guckusko, talltita och fladdermdss i 16vskog.
Beskrivningen i riktlinjerna av skyddet for tjdderpopulationer har uppenbarligen
fatt st modell for SKS rittstillimpning i de mil som kommenteras hir. Vid en
ldsning av de 6verklagade besluten framstar myndigheternas stillningstaganden
som vilgrundade dd man poédngterar att det dr fraga om att bedéma piverkan pa
faglarnas bevarandestatus i och med att avverkningarna ska utforas i nirheten av
viktiga livsmiljoer. Inriktningen ar att omradenas kontinuerliga ekologiska funktion
inte ska ga forlorad. SKS och lansstyrelserna menar nimligen att férst i den situa-
tionen slir forbudeti4 § 4 p. AF till. Det dr intressant att notera att MMD/Vixjo
argumenterar lite annorlunda i den delen. Domstolen pekar pa att skyddet av
fortplantningsomradena och viloplatserna enligt bestimmelsen 4r absolut och
inte ger utrymme for att hinsyn ska tas till den lokala eller regionala forekomsten
eller det faktum att det bedrivs jakt pa arten. Ddremot, uttalar man vidare, kan det
forhéallandet att det i ndromradet finns andra och likvardiga biotoper ha betydelse
for bedomningen om omrédets kontinuerliga ekologiska funktion kan bibehallas,
vilket kan gora att férbudet inte aktualiseras. Jag ska inte pasté att jag alldeles for-
stér skillnaden i de olika resonemangen, men det verkar som att Vaxjo frimst ville
markera mot synséttet att alla slags atgédrder ar acceptabla sé& ldange som arten har
gynnsam bevarandestatus. Sivil den domstolen som myndigheterna anser att det

13 Jfr. 14 § 2 st. lagen (1971:289) om allménna forvaltningsdomstolar och den réttspraxis som bildats under den
bestammelsen, t.ex. RA 2006 ref. 40

14 MOD 2016:1 Klinthagen, MOD 2016-02-03; M 2114-15 Norrvikens trddgdrdar. Beddmningen av en verksamhets
péaverkan pd en tjaderpopulation i de mal som diskuteras hér har £.6. mycket stora likheter med den som gjordes
for ett knappt ar sedan av MOD i malet om Holmevattnet (MOD 2016-12-21; M 1413-16).
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avgorande vid bedéomningen av om forbudet slér till & om den kontinuerliga eko-
logiska funktionen kan upprétthallas i omradet trots att atgdrderna utfors, vilket
jag ocksa tror dr en riktig utgangspunkt. Det dr dock rimligt att artens bevarande-
status kan inverka indirekt pA den beddmningen, men i vilken mén &r en fraga som
MOD far ta stéllning till s4 smaningom.

Frin de areella ndringarnas sida talat man girna om att de svenska reglerna
ar en “0verimplementering” av fageldirektivet. Har bor det inledningsvis sigas
att ingenting hindrar att Sverige genomfor eller behaller strédngare regler om
artskydd, da det dr frdga om implementeringen av ett minimidirektiv. Att tala om
“0verimplementering” menar jag darfor for tanken fel, da vi ar fria att utforma de
nationella reglerna efter vira egna naturvardsbehov, si l1inge som vi uppfyller de
EU-rittsliga kraven. I det avseendet dr vi dessutom inte ensamma bland medlems-
staterna, vilket ibland péstas.'* Som redan nimnts, ir det ocksa rimligt ur ekologisk
synvinkel med en utvidgning, som att ett skydd av omgivningen behovs for att ett
fagelbo ska kunna fylla sin funktion. Det ir heller inget konstigt att de tva naturvards-
direktiven skrivs samman, d& bestimmelserna dr mycket lika och bidda genomfor
artskyddsbestimmelserna i Bernkonventionen. Det gemensamma syftet ir att
bevara den biologiska mangfalden inom EU. Bida direktiven innehéller bestimmelser
om artskydd och omridesskydd och de anvinder sig av gemensamma begrepp. Det
ar ocksa darfor som rittspraxis under det ena direktivet ofta ir tillAmpligt p4 det
andra. Hir kan man ocksi peka pé att &ven EU har utvidgat skyddet av faglarnas
livsmiljOer i vissa situationer, ett faktum som gérna forbises. I miljdoansvarsdirektivet
(2004/35, ELD) definieras miljoskada som skada pa regelbundet forekommande
flyttfaglar och figlar i bilaga 1 till figeldirektivet — dir flera skogliga arter ingér,
bl.a. kungsorn, tjdder och nattskirra — och deras livsmiljoer 4ven utanfor Natura
2000-omréadena. Skadan kvalificeras genom att den ska ha betydande negativ effekt
nir det giller att uppna eller bibehélla gynnsam bevarandestatus (artiklarna 2.1.a,
3.a-3.b). Miljéansvaret dr strikt for verksamheter som &r listade i bilaga III, eller
baserat pa oaktsamhet (*fel eller férsummelse”) vid andra slags aktiviteter (artikel
3.b)). Ansvarets omfattning regleras i artiklarna 5-9. Kraven i ELD har genomfors i
10 kap. MB, dir motsvarande definitioner gesi1§1st. 3 p. b). Hir framgar att ansvaret
géller for den som i en betydande omfattning skadar eller forsvirar bevarandet av
en djur- eller vaxtart eller livsmiljon fér en sddan art, om skadan avser ett djurs fort-
plantningsomrade eller viloplats som skyddas enligt foreskrifter som har meddelats
med stdd av 8 kap. 1 §. I denna bestimmelse aterfinns alltsa manga av de ingre-
dienser som diskuterats i h0stens underréattsavgdranden, dvs. att en verksamhet
kan orsaka en kvalificerad skada pa arter och deras livsmiljoer pa sa vis att deras
bevarandestatus riskeras, vilket enligt praxis ska beddmas dven pa regional och
lokal niva. Det kan inte uteslutas att storre avverkningar i kdnsliga miljoer som
sker trots att det finns uttalade risker kring arternas bevarandestatus omfattas av
ett oaktsamhetsansvar under dessa regler. Sammanfattningsvis anser jag alltsa
att sammansmaltningen av skyddet for arternas livsmiljoer i en och samma krav-
regel i 4 § AF har alla skal for sig. Att det inte moéter ndgra EU-réttsliga hinder ar
inte ens kontroversiellt.

15 Se bl.a. de underrapporter som producerats inom ramen for forskningsprogrammet Claws and Laws, som
belyser flera landers strangare skydd for de stora rovdjuren; www.clawsandlaws.eu
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B4.10 Betydelsen av MODs avgorande om
bombmurklan

I malen diskuteras slutligen vilken betydelse MODs avgdrande i Bombmurklan har
for EU-rattsligt skyddade arter och deras livsmiljéer. Hir uttalade ju domstolens
majoritet (tva ledamoter) att 6vervigande skil talade for att det inte varit lagstiftarens
avsikt att de nationella fridlysningsbestimmelserna ska ges en sidan tillimpning
att ersattningstroskeln 6verskrids. De menade att en av proportionalitetsbedomning
darfér maste ske inom ramen for dispensforfarandet, vilket innebir att om art-
skyddet skulle medféra att pAgdende markanvindning avsevart forsvaras inom
berdrd del av fastigheten méiste atgdrden &nd& beddmas som tilldten och dispens
ges. Minoriteten (tva ledamoter) menade diremot att om det allminna intresset

i ett ensKkilt fall ar s starkt att det viger tyngre an intresset for den enskilde mark-
dgaren att inte drabbas av inskrdnkningen, bor avvdgningen leda till att dispens-
ansokan avslas trots att det saknas ersidttningsbestdmmelser. Markigaren har i s
fall att fora talan om ersittning mot staten. Minoriteten menade dock att om det
enskilda intresset viger tyngre bor avvigningen leda till att tgérden, trots att den
strider mot de nationella fridlysningsbestimmelserna, 4nda far utforas.

Som redan framgatt, r avgdrandet i Bombmurklan kontroversiellt. Redan
majoritetens “lagstiftning genom domstolsaktivism” har vickt berittigad uppmark-
samhet. Dess forstéelse av dispensmojligheterna under AF finns ju inte beskriven
i férordningstexten, vilket flera av underritterna noterat. Till det kommer att
tillAimpningen av bestimmelsen dr kontroversiell i sig, da den medfor att de
areella ndringarnas ansvar for utarmningen av arter kopplas ur. Att tillimpa
resonemanget i Bombmurklan pa EU-rittsligt skyddade arter bor darfér som
utgingspunkt vara uteslutet, d& det Klart skulle strida mot vara internationella
férpliktelser. Inriktningen bér i de fallen istillet vara den som anges av MODs
minoritet och i MMD/Vixjos och MMD/Vénersborgs artskyddsavgdranden, dvs.
att ett artskyddsfoéreldggande kan utldsa ritt till ersidttning, men att den fragan
far prévas separat i en senare process. Mot den bakgrunden tror jag heller inte att
majoritetens instillning ar hallbar i 1angden, da vi ddrmed skulle fa ett system
som fick tillimpas olika beroende pa om arten dr EU-rittsligt skyddad eller enbart
nationellt fridlyst. Om denna dubbelhet tillats spilla 6ver till de delar av AF som
gar utdver vad som foljer av artikel 5 i fageldirektivet, skulle rattstillimpningen
leda till absurda skillnader i skyddet av arter i ett och samma arende, t.ex. mellan
faglar och fladdermdss. Det tror jag inte dr en ordning som ndgot av de inblandade
intressena ar betjinta av.

Jag tror alltsi att systemet bor bygga pa foljande utgdngspunkter: Skyddet av
arterna — oavsett om det r EU-réttsligt eller nationellt — bygger pa en kvalifikations-
troskel med syfte att undvika att bevarandestatusen forsamras eller att livsmiljoer-
nas kontinuerliga ekologiska funktion gar férlorad. Om de forsiktighetsmatt som
behdvs vid olika arbetsforetag leder till att pAgdende markanvindning avsevart
forsvaras inom berdrd del av fastigheten bor markdgaren vara hinvisad till att s6ka
ersittning genom att vicka sirskild talan mot staten enligt reglerna i 31 kap. MB.

I vilken utstrackning som det darutéver kan goras en proportionalitetsbeddémning
till skydd fér den enskilda markigaren kan diskuteras, da ju reglerna utgar fran att
den bedémningen redan ar gjord av lagstiftaren. Alldeles oavsett vad man tycker
iden fragan ror det sig emellertid om ett helt annat slags bedémning 4n den som
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utldser ersattning i svensk rétt. Proportionalitetsavvagningen ska skydda den
enskilda fran ingripanden i markanvindningen som slar sirskilt hirt mot narings-
verksamheten pa ett sitt som framstar som orimligt i det enskilda fallet. Det ar alltsi
frdga om en sékerhetsventil som skulle kunna tillimpas i en situation som dr vésens-
skild fran den som var aktuell i Bombmurklan, dar det var frdga om skydd av ett

1,5 hektar stort omrade i ett fastighetsinnehav pd ménga hundra hektar.

Néir det sedan géller ritten till ersdttning menar jag & ena sidan att den inte ar
beroende pa valet av lagrum f6r myndighetens ingripande. I de situationer dér det
saknas en uttrycklig ritt till ersdttning kommer domstolarna att 4nda ta stéllning
till fragan genom tillimpning av "allménna réattsgrundsatser”. Sedan gammalt har
det synsiéttet ansetts omfatta bl.a. naturminnen och det kan ocksa harledas ur HDs
avgdrande om tornedlvsfiskarna (NJA 2014 s. 332). En ordning dir myndigheterna
skulle ha valmaojlighet att stélla artskyddskrav med st6d av endera AF eller 12:6
med sikte pa ersittningsfrigan skulle medfora oklarheter i rittstillimpningen och
vore inte i linje med vad som anses vara god forvaltning p4 miljéomradet. Myndig-
heterna ar dlagda att agera lojalt fOr att sdkerstilla forutsebarheten fér dem som
berdrs.

Niér det 4 andra sidan géller forstaelsen av ersittningsreglerna finns en miangd
fragor att ta stillning till. En inledande ar om forsiktighetsitgirder till skydd fér
arter bor rdknas som “laglig markanvdndning” och alltsa inte ge ritt till ersitt-
ning.’® En annan ar vad som ir "berdrd del av fastigheten” i dessa sammanhang.
Ersittningsreglernas konstruktion inbjuder ndmligen till "snuttifiering” genom
att enbart det skyddsvarda omradet anmaéls for avverkning. Fran skogsdgarens
synpunkt ir ett sddant tillvigagingssitt enbart sund ekonomisk politik, vilket
knappast dr nagot att upproéras dver.” Man bor heller inte gldmma att de svenska
ersittningsreglerna ir ytterst gynnsamma for markigarna ocksé pa andra sitt;
man har ritt till 125 procent av ett marknadsvarde som varierar starkt i den berik-
ning som gors av sbkanden (markidgaren) och staten. Den senare befinner sig
emellertid i ett tydligt underldge, da sbkanden har rétt till ersittning for sina
riattegdngskostnader i forsta instans. Vid en tvist om till exempel artskyddsfore-
liggande som géller ett litet omrade skogsmark kommer det féljaktligen att 16na
sig for staten att gora upp i godo pa den nivd som markigaren begir, da rittegings-
kostnaderna annars kan bli hogre 4n den omtvistade skillnaden i ersidttningen.'®
Jag menar avslutningsvis att de svenska ersidttningsreglerna sammantaget kan ge
effekter som ar tveksamma ur ett EU-rittsligt statsstodsperspektiv. Visserligen finns
i manga medlemsstater ersittningsregler for naturskydd i de areella niringarna, men
frdgan har mig veterligt aldrig varit féremal fér nadgot avgdrande av EU-domstolen
eller uppmarksamhet frdn kommissionens sida. Den bor darfor utredas.

16 Se Forsberg, M: Skogen som livsmiljé: En rdttsvetenskaplig studie om skyddet for biologisk mdangfald. Akademisk
avhandling (Juridicum/Uppsala universitet 2012), avsnitt 4.5.4.

7 Instillningen kan illustreras med det gamla rittsfallet RA 1993 not 714 Bastmora. Det gillde visserligen den
tidens motsvarighet till 12:6 MB (20 § naturvardslagen (1964:822)) som enbart kunde anvéndas for foreldgganden
under erséttningstroskeln, men fragan om hur den “berdrda delen” ska avgrinsas dr densamma.

8 Se MOD 2003:75 for en illustrativ belysning av de 14ga krav som stills pa en enskild fér att hen ska anses ha
“tillrdckliga skél” for att inleda rdttegadng och dirigenom fa sina kostnader ersatta av det allménna.
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B4.11 Fortséittning foljer...

Tre av Mark- och miljtdomstolen i Ostersunds avgéranden i lavskrikemélen dr nu
Overklagade av SKS och Naturvardsverket. Det bor observeras att domstolen undan-
rojde SKS hela beslut, vilket medfor att 4ven verkstéllighetsférordnandet dr borta.
Just nu ar det alltséa fritt fram for markigarna att avverka om inte de klagande begir
att MOD férordnar om annat. MOD Kkan & sin sida knappast lata bli att meddela
prévningstillstdnd, da ju klagandena har papekat att Ostersund ér fel forum.” Om
MOD anser att Mark- och miljddomstolen har bedémt hela artskyddsfragan kan
man doma av malet i sak, annars blir det aterférvisning till Vaxjo. Den domstolens
avgdrande om den sista tjddern ar ocksa 6verklagat, i det fallet av markdgaren. I
den bésta av virldar skulle alltsd MOD kunna ta upp bida mélen samtidigt for att ge
vigledning nér det giller artskyddets tillimpning i skogen. D& frigorna i malen ir
EU-réttsliga och r6r sddant dir vagledande avgéranden av EU-domstolen saknas,
boér MOD ta tillfillet i akt och begéra forhandsavgdrande enligt artikel 267 TFEU.
P4 sa vis kan fragor stdllas om avsiktlighetsbegreppet i naturvardsdirektiven, inne-
boérden av “fortplantningsomraden” och “livsmiljéer”, liksom om ersittningsreglerna
och utrymmet for en proportionalitetsbeddmning vid tilldimpningen av det strikta
artskyddet. Aven mot bakgrund av att tolkningen av reglerna dr Kontroversiell inom
miljddomstolsvirlden ér en sddan begiran av MOD ldmplig, d& man ju annars ris-
kerar att en av underrétterna gar i braschen for ett besked frdn Luxemburg.

Slutligen nagot om lagstiftarens roll. Jag har genomgéende i kommentaren
visat forstaelse for hur reglerna om artskydd i skogsbruket tillimpas i enlighet med
SKS och Naturvardsverkets riktlinjer. Det hindrar inte att jag ocksé ar kritisk till
utformningen av regelverket, d& mycket ar oreglerat och forblir oklart. Lagstiftaren
bor alltsa agera for att formalisera och klara ut d&rendehanteringen. En férenkling
kan vara att 6verlata hela det skogliga artskyddet till SKS, dvs. d&ven dispenserna
under AF. Emellertid kan en sddan ordning ocks& medféra grinsdragningsproblem,
varfor en utredning bor tillsdttas. En sddan utredning kunde ocksé titta pa hur drende-
gangen mellan SVL och 12:6 MB kan formaliseras pé ett tydligare sétt. Darigenom kan
man astadkomma ett mera transparent system dir miljdorganisationernas deltagande
och rétt till 6verklagande garanteras i syfte att mota de krav som har formulerats de
senaste dren under inflytande av den internationella rittsutvecklingen.? Den fragan
fortjanar en mera seriés behandling 4n vad som blev fallet i den nyss avslutade Utred-
ningen om Oversyn av skogsvardslagstiftningen (SOU 2017:81).

¥ Se 3 kap. 3 § lagen (2010:921), jfr HFD 2013 ref. 41.
20 T.ex. HFD 2014:8 Anok och en 1ang rad MOD-avgoranden, senast MOD 2017-10-11 i mél nr M 7306-17.
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Bilaga 5: Konsulenten
och knéroten

Om Skogsstyrelsens handldggning av artskyddsdirenden

Sammanfattning

I artikeln behandlas handldggningen hos Skogsstyrelsen av &renden om skogsbruk
och artskydd med utgdngspunkt i en undersdkning i fyra distrikt under perioden
2018-19. Jag inleder med att redogora for regleringen och tillsynsansvaret p4 omradet
dir en traditionell férvaltningsmodell méter moderna miljokrav och principen

om god foérvaltning. Direfter diskuteras vilka slutsatser som kan dras fran under-
sokningen ur ett bredare miljorittsligt perspektiv mot bakgrund av kraven pa
rattssdkerhet och tydlighet fér de inblandade, principen om EU-réttens effektiva
genomslag och idéerna om transparens, deltagande och tillgang till réttslig prévning.
Hér lyfter jag ocksa fram och kritiserar nigra av de forslag som presenteras av den
nyligen avlutade Skogsutredningen (SOU 2020:73). Diskussionen i artikeln géller
framst Skogsstyrelsens handlaggning och hér ingr 4ven en analys av konsekvenserna
av Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande HFD 2020 ref. 12. Slutsatsen ar att
artskyddet i skogsbruket riskerar att férsvagas genom fordndringar i handldggning
av dessa drenden, vilket kan medfdra problem for Sverige i motet med EU-rétten.

BS.1 Inledning

Forskningsprojektet PROSPEC ér ett av Naturvardsverket finansierat samarbete
mellan Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet och ArtDatabanken vid Sveriges
lantbruksuniversitet (SLU) i Uppsala.! Vi har tidigare tittat pa hur skyddet av djur-
och vaxtarter hanteras inom ramen for tillstindsprocesser under miljobalken
(1998:808, MB) for vindkraftverk.? Den processen dr formaliserad och genomsyrad
av EU-rittens krav pa utredning genom s.k. miljékonsekvensbeskrivningar (MKB).
I tillstAndsprocessen far ocksi de EU-réttsliga kraven pa skydd av arter och andra
intressen tydligt genomslag, liksom de internationella forpliktelserna gentemot
samerna som ursprungsbefolkning. Vidare ir de berdérda intressena och allménheten
garanterade insyn, deltagande och tillgang till rattslig prévning. Tillstandsbesluten
for vindkraft fattas av de miljoprovningsdelegationer som finns vid 12 av landets
lansstyrelser och 6verklagas i stort sett alltid av sdkanden eller de motstaende
intressena i en ganska jimn fordelning. Den slutliga beddmningen gérs av mark-

! https://jur.uu.se/forskning/forskningsamnen/miljoratt/prospec/

2 Hur manga fick lov? Och varfor fick de andra nobben? - Statistik och betraktelser over tillstand till vindkraft pa land
och till havs. Uppsala Faculty of Law. Working paper 2020:1; https://www.jur.uu.se/digitalAssets/563/c_563862-1_3-k_
wps-2020_1.pdf
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och miljédomstolarna.? Rattspraxis ar i stort sett enhetlig och samtliga beslut och
domar lattillgingliga pa olika néitsidor.

Som kontrast till denna formaliserade process har vi valt att studera drende-
hanteringen hos Skogsstyrelsen med avseende pa avverkningar och andra skogs-
bruksatgirder som berdr skyddsvérda arter. Utgdngspunkten dr hir ganska
annorlunda, 4ven om artskyddsreglerna dr desamma; regleringen aterfinns framst
i skogsvardslagen (1979:429, SVL), men ocksa MB tillimpas i dessa situationer.

Vid sidan om hinsynsreglerna i SVL maste artskyddsférordningen (2007:845, AF)
beaktas, for vilken ldnsstyrelsen 4r huvudman. Ansvarsférdelningen mellan Skogs-
styrelsen och ldnsstyrelsen dr emellertid inte tydlig. Arendehandldggningen ir
inte formaliserad utéver vad som géller enligt férvaltningslagen (2017:900, FL) och
insynen fran den berdrda allminheten liten eller obefintlig. Det dr forhallandevis
sillan som ett drende avslutas med ett formellt beslut. I kontroversiella situationer
ar radgivning den forhdrskande metoden, emellanat dokumenterad i vigledningar,
rad, protokoll eller skrivelser av annat slag. Etablerade miljéorganisationer kan
Overklaga beslut enligt SVL till férvaltningsdomstol, men det sker nédstan aldrig.

I nigra fall fattas beslut om artskydd under MB och di &r 6verklagandefrekvensen
nagot hogre, om 4n pa en valdigt 1ag niva.

I den hir artikeln redogér jag for var undersdkning av &renden som ror naturvard
och artskydd i fyra distrikt inom Skogsstyrelsen under perioden 2018-19. Direfter
diskuterar jag de slutsatser som kan dras frin undersékningen ur ett bredare miljo-
réttsligt perspektiv mot bakgrund av principerna om god forvaltning och EU-rittens
effektiva genomslag. Hér lyfter jag ocksé fram och kritiserar nigra av de forslag
som tagits fram av den nyligen avlutade Skogsutredningen. Diskussionen i artikeln
géller framst handldggningen av artskyddsdrenden och hér ingér 4ven en analys
av konsekvenserna av Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande HFD 2020 ref. 12
Foreningen Skydda skogen. Jag inleder med en kort introduktion av sjdlva scenen,
dvs. reglerna och myndigheterna pa omradet.

B5.2 Regleringen
B5.2.1 Skogsvardslagen

SVL har sedan tidigt 1990-tal en dubbel malséttning, nimligen att naturresursen
skogen ska ge god avkastning, samtidigt som den biologiska mangfalden skots (1§
SVL). Dessa mél brukar betecknas som “jamstéllda”,* &ven om det inte uttrycks
riktigt si p& Skogsstyrelsens hemsida:®

Skogsvardslagen uttrycker vilka krav samhdllet har pa dig som skogsdgare. I
lagen anges att skogen dr en fornybar resurs som ska skotas sd att den uthalligt
ger en god avkastning. Samtidigt ska du ta hdnsyn till naturen, kulturmiljén,
renndringen och andra intressen.

3 Det finns fem mark- och miljpdomstolar i landet vid tingsritterna i Umea, Ostersund, Nacka, Vixjoé och
Vénersborg. Slutinstans i dessa mal &r Mark- och miljoéverdomstolen (avdelning 6) vid Svea hovratt i Stockholm.
4 Skogsvardslagstiftningen. Gdllande regler 1 april 2020, sid. 5; https://www.skogsstyrelsen.se/globalassets/lag-
och-tillsyn/skogsvardslagen/skogsvardslagstiftningen_2020_1_april.pdf

5 https://www.skogsstyrelsen.se/lag-och-tillsyn/skogsvardslagen/
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Det dr Skogsstyrelsen som har ansvaret for att regelverket f6ljs av markigare och
andra som utfér skogsbruksatgirder pa skogsmark. SVL innehéller en katalog med
krav som géller i skogsbruket, t.ex. med avseende pé avverkning och anldggning av
skog (5-14 §§), tillstdnd och samrad for avverkning i fjillndra omraden (15-20 §f),
bevarandet av ddelldvskog (22-28 §f), skogshygien (29 §), hinsyn till naturvarden
och kulturmiljovarden (30 §), hdnsyn till renniringen (31 §), miljéanalys i samband
med introduktionen av nya metoder eller skogsodlingsmaterial samt tillsyn och
sanktioner (32 a-41 §§).

Den grundldggande regeln om naturvardshinsyn ges i 30 §. Bestimmelsen ar
egentligen bara ett bemyndigande som siger att den myndighet som regeringen
bestimmer fir meddela foreskrifter om de hinsyn som ska tas till naturvardens och
kulturmiljévardens intressen vid skotseln av skog, exempelvis om hyggesstorlek,
bestdndsanldggning, kvarlimnande av trdd och trddsamlingar, dikning och utliagg-
ning av skogsbilvigar. Enligt 30 § skogsvardsforordningen (1993:1096, SVF) ska
sadana foreskrifter meddelas av Skogsstyrelsen efter samrad med bl.a. Naturvards-
verket och Riksantikvarieimbetet. I de underliggande féreskrifterna och allminna
rdden (SKSFS 2011:7, kapitel 7) ges en omfattande upprikning av de hinsyn som ska
tas till naturvardens och kulturmiljévardens intressen fordelade pa olika rubriker;
tradslagsblandning (7:7), trad, tradsamlingar och doda trad (7:8-7:9), hyggen (7:10),
skogsbilvigar och traktorvégar (7:11-7:16), hdnsynskridvande biotoper, kulturmiljoer
och kulturlimningar (7:17-7:18), hinsyn till arter (7:19), skyddszoner (7:20-7:22),
mark och vatten (7:23-7:25), kvavegddsling (7:26), skogsbransleuttag och narings-
kompensation (7:27), terrdngkorning och markberedning (7:28-7:30), diken (7.31-
7:33) samt prioritering av hinsyn (7:33 a).

Genomdrivandet av kraven regleras i 32 a-41 §§ SVL. Hir finns regler om
register, tillsynsmyndigheten och dess befogenheter, sdkerhet for vissa atervaxt-
atgirder, avgifter, pafoljder och 6verklagande. Foljande bestimmelser ir intressanta
for diskussionen i den hir artikeln. I 33 § anges att Skogsstyrelsen utdvar tillsyn éver
efterlevnaden av lagen och i 34 § att myndigheten kan begéra ut de upplysningar
och handlingar som behovs for tillsynen. Enligt 35 § kan de foreligganden som
behdvs meddelas for att reglerna ska efterlevas, vilka kan férenas med vite. Ett
foreldggande for att genomdriva kraven i 30 § far dock inte medféra att den sé
kallade toleranstroskeln 6verskrids, dvs. att pAgdende markanvdandning avsevart
forsvaras inom berdrd del av fastigheten.® Ett foreldggande kan forses med ett
verkstéllighetsférordnande, det vill sidga att beslutet ska gélla omedelbart &ven
om det 6verklagas (41 §). Nir det giller sanktioner ir det endast tvi gdrningar av
intresse hir som ir belagda med straff; dels att avverka utan att géra en anmélan
enligt 14 §, dels att bryta mot ett foreldggande enligt 30 § (38 a § 1 st. 3-4 pp.). En
avverkningsanmaélan ska goras vid slutavverkningar som 6verskrider 0,5 hektar,’
skyddsdikning och visst uttag av skogsbrinsle (15 § SVF). Den gors via en elektronisk
blankett med tillhérande karta och hir ska markédgaren dven ange vilka hinsyn som
hen tinker ta till naturvardens, kulturmiljovardens och renniringens intressen.
Avverkningen far paborjas tidigast sex veckor efter anmélan om inte Skogsstyrelsen
medger annat (15 b § SVF). Slutligen regleras 6éverklagande av Skogsstyrelsens beslut

¢ Det framgar inte av 35 §, utan av 30 § dér det star att foreskrifterna inte far medfora att toleranstroskeln dver-
skrids. Lagstiftningen &r pa sa vis lite marklig, men myndighets- och rattspraxis édr entydig: det &r foreldagganden
i det enskilda fallet som inte far medfora en sadan effekt.

7 5000 m?, ungefir storleken pa en fotbollsplan.
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i40 § SVL. Bestammelsen dr frimst en forumregel som anger att 6verprovningen
ska ske i forvaltningsdomstol. Det innebér att klagoritten regleras genom den
allménna regeln i 42 § FL. med den sedvanliga skrivningen om att beslutet “far
Overklagas av den som beslutet angar, om det har gatt honom eller henne emot”.

B5.2.2 Samrad enligt miljobalken

SVL och MB ir parallellt tillAmpliga, &ven om Skogsstyrelsen oftast borjar handlagga
ett &rende enligt den forra lagen. Néar det giller MB har myndigheten det skogliga
ansvaret for biotopskyddsomréaden (7 kap. 11 § MB), samradsbestimmelsen (12 kap.
6 § MB) och atgdrder som kan paverka miljon i s.k. Natura 2000-omréden (7 kap.
27 § MB). Samradsbestidmmelsen i 12 kap. 6 § MB har méanga ar pa nacken och kom
till 1975 i sin nuvarande utformning i 20 § naturvirdslagen (1964:822). Ordalydelsen
har i stort sett varit oférindrad sedan dess och innebir att den som avser att utféra
en atgdrd som kan komma “att visentligt Andra naturmiljon” ska géra en anmélan
om samrad till tillsynsmyndigheten. Verksamheten eller atgidrden far paborjas
tidigast sex veckor efter anmaélan, om inte myndigheten bestimmer annat. Ratts-
praxis kring vad som utloser samrédsplikten har alltid varit string, bide nér det
géller typen av atgdrder som omfattas och vad som utgdr en visentlig &ndring av
miljon.? P4 s vis ansluter praxisen till den allminna trenden inom miljoritten att
tolka upplysningsskyldigheter vidstrackt for att géra det mojligt for tillsynsmyndig-
heterna att ingripa om det behdvs.

Enligt 2 kap. 10 § miljotillsynsférordningen (2011:13, MTF) 4r Skogsstyrelsen
tillsynsmyndighet for sddana skogsbruksatgirder som avses i 12 kap. 6 § MB,
dvs. kan medfoéra visentlig Andring av naturmiljon. Av 7 § i den s.k. samrads-
forordningen (1998:904) far Skogsstyrelsen meddela féreskrifter om samrad for
avverkning, hyggesbehandling, bestdndsanldggning, bestdndsvard, uttag av
skogsbréansle, skogsbilvigar, skogsgddsling, skogsmarkskalkning eller andra skogs-
bruksétgirder pa skogsmark, vilket har gjorts genom Skogsstyrelsens foreskrifter
och allménna rad SKSFS 2013:3. Hir anges forst att de atgérder som réknas upp i
4-10 §§ ar sddana att de riskerar att visentligt Andra naturmiljén och darfér alltid
ar samradpliktiga, men ocksa att andra atgirder kan omfattas av12 kap. 6 § (1§).°
15-10 §§ anges att dikesrensning, anldggande av skogsbilvdgar och storre traktor-
vagar, basvégar over virdefulla vitmarker eller vattendrag, maskinell skogsgddsling,
askaterforing och stubbskoérd ar typiska sddana atgarder. 14 § sidgs sedan:

Skogsbruksatgdrder i ett skogsomrdde som fran en samlad bedomning av biotopens
struktur, artinnehdll, historik och fysiska miljo har mycket hoga naturvdrden
och har mycket stor betydelse for skogens flora och fauna och utgor eller kan for-
véntas utgora livsmiljé for akut hotade, starkt hotade, sarbara eller néira hotade
arter ska anmdlas for samrad.

Skrivningen motsvarar Skogsstyrelsens definition av s& kallade nyckelbiotoper,'°
men den avser naturkvaliteten som sddan och alltsa inte bara registrerade objekt.

8 Se Bengtsson, B & Delin, L & Jonzon, Lg: Naturvdrdslagen - en kommentar. Norstedts, 3:e uppl. 1988, sid. 176-182.
9 Det senare paminns ocksa omi15a § SVF.
10 https://www.skogsstyrelsen.se/miljo-och-klimat/biologisk-mangfald/nyckelbiotoper/
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Den hir tekniken att ange att vissa typiska tgarder som kan paverka skyddsvirda
omraden ir tillstdnds- eller samradspliktiga 4r grundldggande inom miljoritten.
Déa dessa omraden ofta dr kinda f6r markdgaren kan man se skrivningen som ett
klargdrande av vad som géller. Samradsplikten - som é&r straffsanktionerad (29 kap.
4 § MB) - ligger pa den som ska utfora atgdrden. Det finns emellertid en lattnads-
regel i 6 § samradsforordningen som siger att den som fullgjort en avverknings-
anmalan enligt 14 § SVL inte darutdver beh6éver anmaéla till samrid enligt MB.

Den bestimmelsen styr dock inte &rendehanteringen hos Skogsstyrelsen da det

ar myndigheten som avgdr om en avverkningsanmalan ska tas upp till samrad”
eller fortsitta att handldggas enligt SVL. P4 samma sétt 4r det Skogsstyrelsen som
beddmer om ett samrad verkligen ska ske ndr en anméilan om ett sddant gors av
en verksamhetsutdvare, precis som niar myndigheten pé eget initiativ anser att en
atgird foranleder samrad." Efter samradet kan myndigheten meddela de foreldg-
ganden som behovs till skydd fér miljon, &ven om ingripandet gar utdver tolerans-
troskeln for ersittning (31 kap. 4 § 1 st. 7 p. MB).22 Att bryta mot ett foreliggande
enligt 12:6 MB &r straffsanktionerat (29:8 MB).

B5.2.3 Artskyddet

Genomforandet av artskyddet i skogen dr komplicerat, bAde med avseende pa vilka
regler som géller och férdelningen av tillsynsansvaret. Inledningsvis géller givetvis
AF &aven i skogsbruket och SVL far inte tilldmpas i strid emot dess regler (4 § SVL).
Forordningen ingér i miljobalkssystemet och dér finns fridlysningsbestammelser
till skydd for EU-réttsligt och nationellt skyddade arter. For EU-réttsligt skyddade
faglar och djurarter i bilaga 1 till férordningen géller att de inte fir avsiktligt fangas,
ddédas eller storas, och inte heller far deras fortplantningsomraden utsitts for skada
(4 § AF). Motsvarande vaxtarter far inte avsiktligt plockas eller forstoras i sina
naturliga utbredningsomrade (7 § AF). For de nationellt fridlysta arterna giller

att de inte far plockas, gravas upp eller pa annat sitt skadas (8-9 §§ AF). Dispens-
mojligheterna finns i 14 § med en upprikning av situationer som passar illa for
skogsbruksatgarder. Mojligheten att fa dispens for vissa arter som enbart dtnjuter
nationellt skydd ar ndgot vidare formulerad i 15 § AF, dar det framgar att s kan ske
om det inte finns ndgon annan lAmplig 16sning och dispensen inte forsvarar upp-
ratthallandet av en gynnsam bevarandestatus hos artens bestind i dess naturliga
utbredningsomréde.

Aven 30 § SVL och dess foreskrifter och allméinna rad innehaller hinsynsregler
som direkt eller indirekt avser artskydd. Framst géiller det 7:19 i SKSFS 2011:7 om att
skogsbruksatgirder ska forhindras eller begrdnsas i livsmiljoer déar det férekommer
prioriterade faglar, skyddade arter eller arter som dr upptagna pa den s.k. rédlistan.’®
Skogsstyrelsen har ocks utarbetat vigledningar for hinsyn till faglar i skogen.*

1 Se Gemensamma riktlinjer for handldggning av artskyddsdrenden i skogsbruket. Skogsstyrelsen & Naturvards-
verket 21 juni 2016 (ver. 1.1 2016-07-05); https://www.naturvardsverket.se/upload/stod-i-miljoarbetet/vagledning/
artskydd/riktlinjer-hantering-artskydd-skogsbruket-2016-07-05.pdf

2 Myndigheten kan i och fér sig vilja att stddja ett sadant féreldiggande pa antingen 12:6 eller 26:9 MB (MOD
2013-01-23; M 4980-12), men det finns knappast ndgon anledning av att anvdnda sig av den senare paragrafen.

13 De skyddande arterna anges vara prioriterade fagelarter enligt bilaga 4 till féreskrifterna, sidana som &r
markerade med “n” eller "N” i bilaga 1 till AF eller som betraktas som akut hotade, starkt hotade, sarbara eller nédra
hotade i I[UCNSs rodlista som finns pa Artportalen; https:/www.artdatabanken.se/var-verksamhet/rodlistning/

1 https://www.skogsstyrelsen.se/lag-och-tillsyn/artskydd/ Vagledning fér hansyn till faglar.
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Men det dr ocksa sé att det ir svart att gora en tydlig avgrinsning mellan naturvard
och artskydd, d& minga skyddsvirda biotoper dven dr miljoer for arter och alltsa
omfattas av artskyddsreglerna. Darfor aterfinns artskyddsregler hir och var i andra
bestimmelser, till exempel om hinsyn vid passage av vattendrag (7:14), i definitio-
nen av hdansynskréavande biotoper (7:17), skyddszoner (7:20-7:21), regleringen av
kvivegddsling (7:26) samt vid prioriteringen av hansyn (7:33 a).'®

Nér det géller tillsynen har Skogsstyrelsen ansvaret for artskyddet sa linge som
de skogliga hiansynen kan sidkerstilla att det inte uppstar ett avsiktligt dddande
eller storande av arterna eller férstorande av deras fortplantningsomraden eller
viloplatser. Det innebér att myndigheten kan stélla krav pa artskyddshinsyn med
stdd av 30 § SVL pa ett sddant sitt att dispensplikten enligt AF inte utléses. Om det
diremot inte gar att skydda arterna genom ett sddant foreldggande, krévs dispens
av lansstyrelsen. P& si vis dr 4ven ansvaret for reglernas genomdrivande uppdelat
mellan myndigheterna, vilka dock dr alagda att samordna sina atgirder "om det ar
dndamaélsenligt och mojligt” (2:10 resp. 2:28 MTF).* De kan ocksa ing en Overens-
kommelse om hur ansvaret ska férdelas (2:2 MTF). Enligt de riktlinjer som Skogs-
styrelsen och Naturvirdsverket gett ut gemensamt ska myndigheterna féra en
dialog i avsikt att finna en gemensam uppfattning nir en artskyddsfraga dyker
upp och ingen av dem har tolkningsféretrade.”

Skogsstyrelsen kan givetvis dven anvinda 12:6 MB for att stilla krav pi art-
skyddshinsyn, &ven om den uppdelade lagstiftningen och ansvaret for tillsynen
gOr att gransdragningen kan vara svar forsta. Det kan illustreras med malen om
lavskrikorna i Hilsingeskogen (MOD 2018:18 Lavskrikan), dir mark- och miljo-
domstolen menade att Skogsstyrelsen inte kunde forbjuda en avverkning genom
ett 12:6-foreldggande till skydd av faglar med hinvisning till att &tgdrden krivde
dispens enligt AF. Domstolen menade att det var lansstyrelsens sak att bedéma
den fragan och att Skogsstyrelsen vare sig ar dispens- eller tillsynsmyndighet fér
artskyddet och darfér hade gatt utdver sin befogenhet. Avgérandet vickte upp-
marksamhet d& andra mark- och miljodomstolar inte hade haft formella problem
med sddana foreldgganden utan beddmt dem i sak. Mark- och miljo6verdomstolen
(MOD) var heller inte imponerad av underrittens resonemang. Man pekade pa
Skogsstyrelsens tillsynsansvar enligt 2:10 MTF och att artskyddsreglerna utgor
preciseringar av de allmidnna hinsynsreglerna, varfor de ingér i den bedémning
som ska gdras vid samrad. Aven om linsstyrelsen har det priméra ansvaret for
artskyddet under MB dr det tydligt att Skogsstyrelsen inom ramen for sitt tillsyns-
uppdrag maste bevaka fridlysningsbestimmelserna enligt AF. Att l1Ansstyrelsen
ir ensam behdrig att prova dispenser kan enligt MOD inte leda till slutsatsen att
Skogsstyrelsen dr forhindrad att forbjuda en atgidrd om det behévs for att leva upp
till artskyddsreglerna. Ett sddant beslut ar heller inte slutgiltigt med avseende pa

5 Bestimmelsen kan mojligen l4sas som att det EU-rédttsliga artskyddet inte ingér i de intressen som kan prioriteras
bort av hiansyn till annan naturvard, men det ar inte tydligt.

6 Jfr. med 6 § FL, 26:6 MB och 1:17 1 st. MTF.

7 Se Gemensamma riktlinjer for handldaggning av artskyddsdrenden i skogsbruket. Skogsstyrelsen & Naturvards-
verket 21 juni 2016 (ver. 1.1 2016-07-05), sid. 11; https://www.naturvardsverket.se/upload/stod-i-miljoarbetet/
vagledning/artskydd/riktlinjer-hantering-artskydd-skogsbruket-2016-07-05.pdf
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mojligheten att fi dispens, d& mark- och miljodomstolen kan bedéma samtliga
dessa fragor vid en 6verprévning.'

B5.2.4 Ré&ttspraxis kring artskyddet i skogen

Aven om diskussionen i denna artikel frimst dr inriktad pa handliggningen av art-
skyddsédrenden hos Skogsstyrelsen, bor en kortfattad beskrivning av riattspraxis ges
da de materiella reglerna inverkar pa d&rendehanteringen. Praxisen ar inte séirskilt
omfattande, vilket har olika férklaringar. Till att borja med ar det forst pa senare

ar som Skogsstyrelsen meddelat foreldgganden om artskydd enligt 30 § SVL eller
12:6 MB. Frivillighet och rddgivning har genom aren varit den forharskade filosofin
inom myndigheten.” Traditionellt kunde dessutom bara den som beslutet riktade
sig direkt mot — dvs. markéigaren eller verksamhetsutdvaren — 6verklaga sddana
beslut. Sverige ratificerade visserligen Arhuskonventionen redan 2005, men det
tog tid innan kraven fick genomslag i skogen, och da under inverkan av EU-ritten.
Fordndringen kom efter att EU-domstolen i C-240/09 Den slovakiska brunbjornen
(2011) uttalade att det &r en skyldighet for de nationella domstolarna att om mdéjligt
tolka de processuella reglerna sé att miljdorganisationerna far klagoritt. Utveck-
lingen blev forst tydlig i mark- och miljédomstolarna och Hogsta domstolen, men
sméiningom kom Hogsta férvaltningsdomstolen efter. HFDs forsta avgéranden

i den hir riktningen kom - inte s& férvdnande — genom att tillita miljoféreningar
som moter kriterierna i 16 kap. 13 § MB att 6verklaga jaktbeslut pa varg.?° Nar det
géller skogliga beslut bekriftades foreningarnas klagoratt under SVL genom HFD
2014 ref. 8 Anok.

Det dr emellertid frimst besluten under MB som gett domstolarna tillfille att
diskutera artskyddet i skogen. Ingdngen har varit fridlysningsreglerna och méijlig-
heterna till dispens enligt 4-15 §§ AF. Den rittspraxis som utvecklats kring dessa
regler kan Kortfattat beskrivas som foljer. Till att borja med ar artskyddsreglerna en
del av de allminna hinsynsreglerna under 2 kap. MB (MOD 2013:13 Holmsjddsen).
Iuttrycket “avsiktligt” ingar dven forvéintade effekter av en atgird, dven om den inte
syftar till att doda eller stora arten (sé kallat indirekt dodande/storande).? I en serie
av avgdranden har MOD betonat att det avgdrande ér att myndigheten kan forséikra
sig om att skada i form av dédande eller stérande av en skyddad art inte uppkommer
som ett resultat av beslutet. Om detta inte later sig goras och verksamheten 4ndi

8 D3 MOD 4terférvisade malet till underritten var man ocksa tvungen att beddma forumfragan, dvs. vilken
domstol som ska prova ett dverklagande av Skogsstyrelsens beslut. Hir hanvisade man till RA 1995 ref. 20 och
att Skogsstyrelsen sjilva har en praxis dir myndigheten dverlimnar dverklagade beslut till den domstol som den
beslutande enheten inom myndigheten tillhér, i det hir fallet Ostersund (beslutet hade tagits av Skogsstyrelsen/
Gévleborgs distrikt). Ett annat synsétt som ocksa ligger i linje med rattspraxis skulle vara att aterforvisa malet till
den mark- och miljddomstol inom vars domsaga Skogsstyrelsens huvudkontor i Jonkdping ligger, dvs. till den i
Vaxjo (RA 2006 ref. 40). Man kan diskutera for- och nackdelar med de olika synsitten, men MOD valde allts4 att
utgé fran den beslutande enhetens placering.

» Ett &mne som diskuterades redan 1973 i den klassiska avhandlingen i rdttssociolog av Per Stjernquist: Laws

in the Forests: A study of public direction of Swedish private forestry. Lunds universitet, CWK Gleerup (1973), och
dérefter har vidareutvecklats av flera forfattare, frimst Katarina Eckerberg i hennes avhandling Environmental
Protection in Swedish Foresty - a study of the implementation process (Umeé universitet 1987).

20 Forst genom tydliga skrivningar i ett aterforvisningsbeslut (HFD 2012-06-28 i mal nr 2687-12), darefter i HFD
2015 ref. 79 Overklagandeférbudet och HFD 2018 ref. 18.

2t Se Darpd, J: Hitta vilse i skogen. Reflektioner kring hostens underrdttsavgéranden om det EU-rdttsliga artskyddet
vid skogsbruk. Nattidningen JPMiljonet 2017-11-21 (dell) och 2017-11-23 (del 2), se www.jandarpo.se /Artiklar &
Rapporter. For rattsutvecklingen inom EU darefter, se C-441/17 Biatowieza (2018) och generaladvokat Julianne
Kokotts yttrande 2020-09-10 i C-473/19 och C-474/19 Réidda skogen.
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bedrivs si betraktas de negativa konsekvenserna som avsiktliga. Utgdngspunkten
for bedomningen ar vidare att det dr effekten pa populationen som &r av betydelse
(MOD 2015:3 Orndalen). Det ér friga om en konkret riskbedémning av omradets
betydelse for arten och dess livsmilj6.?? Om det trots mojliga forsiktighetsméatt och
skyddsatgirder fortfarande finns en forhojd risk for dodande eller skada dr dtgdrden
inte godtagbar. I dessa situationer krivs alltsé dispens enligt 14 § AF.

Nir det sedan géller artskyddet i skogsbruket har frigan hettat till de senaste
aren. Forst ut var malet om Bombmurklan (MOD 2017:7), dir MOD uttalade att de
nationella fridlysningsbestimmelserna alltid ska tillimpas proportionerligt, vilket
tolkades som att forbudet inte fir medfora att toleranstrdskeln dverskrids. Ett
avverkningsférbud ar darfér alltid oproportionerligt i avsaknad av ersittning. Efter
Bombmurklan kom en rad “tjadderavgéranden” frdn underritterna. Inledningsvis
godtog Mark- och miljdédomstolen i Vixjo ett foreldggande av Skogsstyrelsen enligt
12:6 MB om forsiktighetsatgérder till skydd for en spelplats fér en population i
Hairryda.? Direfter kom Mark- och miljddomstolen i Vinersborg med ett avgérande
om samma tjadderpopulation som i och for sig handlade om dispens fran férbudet
i4 § AF, men som vasentligen géllde samma frigor som de andra mélen.?* I den
domen uttalade domstolen att om de forsiktighetsatgdrder som markigaren méaste
tala skulle medfora att den pdgadende markanvindningen avsevirt forsvaras dr hen
oforhindrad att vicka talan om ersittning enligt MB. Mot denna bakgrund ansag
domstolen att en nekad dispens inte kan anses vara s oproportionerlig “att det i
strid med AFs ordalydelse finns skdl att 6verviga huruvida dtgérden ska bedémas
som tilldten pd den grunden”. Slutligen kom Vixjo tillbaka med ett avgdrande dir
domstolen tydligt adresserar alla de fridgor som varit uppe i de tidigare malen.?
Har pekade man pé att de marker som berordes av det 6verklagade beslutet utgjorde
sddana fortplantningsomraden for tjddern som avses i 4 § AF, d& de behdvdes
for att foda upp kycklingarna. Darefter beddémde Mark- och miljddomstolen om
avverkningsforbudet var ndédvandigt fér att uppritthélla den “kontinuerliga eko-
logiska funktionen” i omradet, vilket var det skidl som Skogsstyrelsen hade angett.
Har gjorde domstolen samma bedémning som myndigheten, varvid man ocksa
beaktade mdjligheten till ersidttning. Avgorandet 6verklagades till Mark- och miljo-
overdomstolen som i allt visentligt h6ll med underritten.?

Malen om lavskrikan i Hilsingeskogarna nimndes i féregdende avsnitt. Efter
aterforvisningen 2018 underkinde Mark- och miljddomstolen i Ostersund éterigen
Skogsstyrelsens foreligganden, den hir gingen med hanvisning till undermaélig
utredning av avverkningens péverkan p4 arten. Féreningarna 6verklagade till
MOD vars avgdrande kom i slutet av forra ret.”” Hir goér domstolen vigledande
uttalanden i tva fragor, dels om den rittsliga grunden for forbudet i AF, dels om
kunskapsunderlaget i artskyddsidrenden. Till bérja med konstaterade man — med
hinvisning till bl.a. C-441/17 BiatowieZa (2018) — att 4 § 1 st. 4 p. AF har stdd i fagel-
direktivet (2009/147) och bemyndigandet i 8:1 MB. Sedan pekade MOD p4 att

2 Se dven MOD 2016-02-03; M 2114-15 Norrvikens tridgdrdar.

2 MMD/Vixj6 2017-07-13; M 514-17, MOD meddelade inte prévningstillstand.

24 MMD/Vénersborg 2017-09-06; M 4856-16, domen dverklagades inte.

2 MMD)/V&xjo 2017-10-17; M 5370-16.

2 MOD 2018-12-20; M 10104-17 Tjdidern i Bollebygd.

27 MOD 2020-12-09; M 9838-19 Lavskrikan. Malet ddmdes av samtidigt som tre andra som rérde samma art och
trakt och utgadngen blev densamma (M M 9836-19, M 9837-19 och M 9839-19).
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lavskrikan anges som prioriterad av bide Skogsstyrelsen och Lansstyrelsen i
Gavleborg. Mot den bakgrunden konstaterade domstolen att skogsbruksatgarder
som kan skada artens fortplantningsomraden och viloplatser omfattas av férbudet
i AF och uttalade att &ven om lavskrikan dr livskraftig nationellt méste hdnsyn tas
till den regionala och lokala bevarandestatusen. Nar det sedan géllde utrednings-
frdgan hade Mark- och miljédomstolen underkint uppgifter fran “privatpersoner”
och menat att sidana inte kan 14dggas grund for ett s pass ingripande beslut som att
férbjuda en avverkning. Hir gjorde MOD en viktig markering genom att uttala att
man “inte finner skdl att ifragasdtta” de inventeringar som gjorts de ornitologiska
féreningarna. Daremot menade MOD att Skogsstyrelsen anvint sig av flera begrepp
i beslutet — revir, hemomrade och kdrnomrade — varfor det var oklart vad som ar
artens egentliga fortplantningsomrade. Mot bakgrund av detta aterforvisades
aterigen, denna gang till Skogsstyrelsen.

Det bor observeras att milen om artskydd i skogen enbart ror giltigheten i de
12:6-forelaggande som Skogsstyrelsen meddelat. Fragan om ersittningen ar féremaél
for en egen och efterkommande process och hir finns &nnu bara underrittspraxis.
Mark- och miljdédomstolen i Nacka var férst ut och tillerkdnde ersittning for ett
avverkningsforbud av hansyn till en tjadderpopulation. Domstolen menade att
avverkningar dr en del i skogsbruket och att ingripandet innebar att pAgaende
markanvindning forsvaras, varfor fastighetsdgaren hade ritt till intrangsersatt-
ning.?® I ett annat mal uttalade Mark- och miljdédomstolen i Vinersborg diremot
att det EU-réttsliga artskyddet ingdr i laglig markanvindning och att ersittning
darfor inte kan domas ut.? Slutligen ansadg Mark- och miljddomstolen i Vaxj6 att
ett avverkningsforbud till formén fér den nationellt skyddade orkidén knérot var
ersittningsgrundande.3® MOD har meddelat provningstillstind i samtliga dessa
mal, men de dr i skrivande stund inte avgjorda.

Sammantaget medf6r dessa avgéranden en tydlig uppdelning av artskyddet.
MODs ”lagstiftning genom domstolsaktivism” i Bombmurklan vickte uppmirk-
samhet.’! Dess forstielse av dispensmojligheterna under AF finns ju inte beskriven
i forordningstexten, vilket flera av underritterna noterat. Till det kommer att till-
limpningen av bestimmelsen var kontroversiell i sig, da den medfor att de areella
ndringarnas ansvar fér utarmningen av arter kopplas ur. Att tillimpa det resone-
manget pa EU-rittsligt skyddade arter bor darfér som utgdngspunkt vara uteslutet,
da det klart skulle strida mot vira internationella forpliktelser. Inriktningen i de
fallen &r istillet den som angavs i MODs avgdrande i Tjddern i Bollebygd, det vill sdga
att ett artskyddsforelaggande kan utlosa rétt till ersdttning, men att den fragan far
prdvas separat i en senare process.

Slutligen bér ndmnas att Mark- och miljddomstolen i Vinersborg har begirt
forhandsavgdrande av EU-domstolen i tvA mal som kan fa betydelse for tillaimp-
ningen av artskyddet i de areella ndringarna (C-473/19 och C-474/19 Rddda skogen).
EU-kommissionens och generaladvokaten Kokotts yttranden har redan kommit
och domen férviantas inom Kort. Kokott borjar sitt yttrande med att konstatera att

3 MMD/Nacka 2019-07-04; M 5949-18, MOD mal M 7888-19.
» MMD)/Vénersborg 2020-06-05; M 3433-19, MODs mal M 7293-20.
% MMD/Vixj6 2020-06-24; M 6160-18, MODs mél M 7824-20.

31 Till det bidrog att sitsen i MOD leddes av davarande hovrittspresidenten Fredrik Werséll, som i andra samman-
hang har gjort sig kiind som motstandare till just sddan aktivism, se Okad domarmakt och makten éver domstolarna,
Svensk Juristtidning 2017, sid. 1.
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alla faglar omfattas av fageldirektivet (2009/147), medan art- och habitatdirektivet
(92/43) enbart ticker listade arter. Forbuden i de badda direktiven géller i princip
enskilda exemplar av arterna och férutsitter inte en risk for negativ paverkan pa
bevarandestatusen. Vidare omfattar forbudet mot dédande enligt det senare direk-
tivet tveklost dven indirekt dédande, medan en sddan tillimpning pa alla slags faglar
skulle medfora oacceptabla konsekvenser for manskliga verksamheter. Férbudet
iartikel 5 i fageldirektivet ska darfor tolkas sa att det omfattar sddana indirekta
konsekvenser enbart i den utstrickning “det dir nddvdndigt for att bibehdlla eller
dterupprdtta dessa arter pd en nivd som sdrskilt svarar mot ekologiska, vetenskapliga
och kulturella behov, med hénsyn till ekonomiska behov och fritidsbehov”.®? Som jag
uppfattar yttrandet innebir det ingen storre fordndring av det materiella rattslaget
som det tillimpas i svensk rittspraxis med avseende pé hotade fagelarter. Ddremot
kan resonemanget — om det accepteras av EU-domstolen — medf6ra krav pa en
andring av handldggningen av dispenser, till vilket jag aterkommer till i diskus-
sionen nedan.

B5.3 PROSPECs undersOkning av
artskyddet i skogsbruket

B5.3.1 Den stora bilden

Innan jag gir in ndrmare pé vir undersékning, kan det vara limpligt att ge den
storre bilden av Skogsstyrelsen och dess drendehantering. Skogsstyrelsen ar sedan
2005 en enda myndighet med huvudkontor i Jonkdping. Administrativt i&r myndig-
heten indelad i tre regioner och 22 distrikt med personal placerade p&4 sammanlagt
75 kontor.®® Varje &r inkommer det cirka 65 000 avverkningsanméilningar enligt

14 § SVL till myndigheten, s.k. A-drenden.?* Sedan nagra ar tillbaka 4r den geo-
grafiska anvisningen (polygonen) och drendebeteckningen tillgdngliga p& nétet.*
Nér en anmélan kommer in till myndigheten “automatgranskas” den i ett system
med ett tjugotal kartskikt, dir olika intressen uppmérksammas genom “flaggning”.
Sadana kartskiktstraffar kan vara befintliga biotopskyddsomraden eller naturvards-
avtal, Natura 2000-omraden, nyckelbiotoper eller andra objekt med naturvirden,
bickar och vattendrag, tips om naturvirden/flora-fauna, sump- eller vitmark samt
skoglig historia. Darutover finns ytterligare skikt som dr specifika for varje distrikt;
det kan exempelvis rora sig om lokala artinventeringar, kommunala naturvards-
planer och liknande. Nir en anmaélan flaggas blir det skogskonsulentens uppgift
att gora en kontroll och se om avverkningen behéver anpassas for att uppfylla
lagkraven. I endast ett litet antal fall dokumenteras stillningstagandet, varav det
vanligaste ar att meddela en vigledning under SVL. Under 2018-19 skedde det i
drygt 2 000 fall arligen av de omkring 65 000 anmaélningarna. Till denna siffra kan

3 GA Kokotts yttrande i C-473/19 och C-474/19 Rddda skogen, paras 92 och 93.

3 Region Nord som bestar av sju distrikt: Norra Vésterbotten, Sodra Vésterbotten, Vésternorrland, Sédra
Jamtland, S6dra Norrbotten, Norra Jimtland och Norra Norrbotten. Region Mitt bestar av sex distrikt: Dalarna,
Virmland, Givleborg, Uppsala-Vistmanland, Sérmland-Orebro och Stockholm-Gotland. Region Syd bestar

av nio distrikt: Skaraborg-Fyrbodal, Géteborg, Jonképing, Halland, Skane, Blekinge, Kronoberg, Kalmar och
Ostergétland.

34 2018: 65 891 st., 2019: 64 017 st.

3 Skogsstyrelsen/Skogliga grunddata; https://kartor.skogsstyrelsen.se/kartor/?startapp=skogligagrunddata
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laggas ca 550 "beddmningar” per &r om anpassning av skogsbruksatgirder sa att
tillstdndsplikt enligt Natura 2000-reglerna inte utldses. I 68 respektive 44 fall per
ar har beddmningen istéllet varit att tillstdnd enligt 7 kap. 28 a § MB maste s6kas
hos ldnsstyrelsen. Darutover fattades under samma period 412 respektive 361 regel-
ritta beslut under 30 § SVL, varav de vanligaste kategorierna avsag skyddszoner,
hinsynskrivande biotoper, artskydd eller dtgarder for att undvika kérskador.

Som redan ndmnts, beh6éver den som gor en avverkningsanmalan enligt SVL
inte samtidigt beddma om &tgirden kan medfora “vasentlig &ndring av naturmiljon”
och darmed ar samradspliktig under 12:6 MB. Det 4r myndighetens uppgift att
utifran informationen i anmélan och kartskikten bedéma om drendet ska tas upp for
samrad enligt MB. Av de 65 000 avverkningsanmélningarna sker detta i 1-2 procent,
vilket gor att omkring 1 000 A-drenden blir foremal fér samrad mellan Skogs-
styrelsen och markédgaren/verksamhetsutdvaren. Den vanligaste orsaken till varfor
en avverkningsanmaélan lyfts av Skogsstyrelsen till samrad under 12:6 MB ar att
atgarden berdr en nyckelbiotop eller ett omrade som har “mycket stor betydelse
for flora och fauna”. Darutéver kommer knappt 6 000 anmélningar per ar om sam-
rad fr&n markégare och verksamhetsutovare, s kallade lagdrenden som diarief6érs
under beteckningen ”"L”. Sidana 12:6-anmaélningar gors alltsa for atgirder som
inte ingdr i avverkningsanméilningar under SVL. De vanligaste situationerna ar
nir markigaren vill bygga skogsvigar, genomfora dikesrensningar eller vidta
skogsbruksatgirder i en nyckelbiotop. Aven hér dr det emellertid myndigheten som
avgdr om samrad faktiskt ska genomforas, vilket sker i en dryg tredjedel av fallen. En
ytterligare kategori av samrad sker nir markégaren vill ha ett sa kallat ridgivnings-
kvitto som diariefors och anviands for att anséka om bidrag genom Skogens milj6-
virden.3®

Vid samrad enligt 12:6 MB tas i stort sett alltid en muntlig kontakt med mark-
agaren, ofta vid filtbes6k. Samradet avslutas med att ett protokoll uppréttas som
kommuniceras med markégaren dér det framgar vad som 6verenskommits. I de
fall man inte kommit &verens avslutas drendet vanligen med en notering om detta,
samt besked om att markédgaren ir oforhindrad att géra vad hen finner bast, sam-
tidigt som myndigheten pAminner om att naturvirdshinsyn enligt 30 § SVL bor
iakttas. I ett litet antal fall avslutas drendet med ett formellt beslut. Enligt de rutiner
som utvecklats vid Skogsstyrelsen tas beslut enligt 30 § SVL nér de férsiktighets-
matt som krévs ryms under toleranstroskeln for ersattning. Om de daremot ligger
over denna troskel meddelas beslutet istillet enligt 12:6 MB.%” Nir det géller art-
skyddsrelaterade beslut under 2018-19 i hela landet var férdelningen 187 beslut
enligt 30 § SVL (121 resp. 66) och 45 beslut enligt 12:6 MB (30 resp. 15).

B5.3.2 Undersdkningen

Véar unders6kning omfattar fyra distrikt med kontor pé 12 platser; Norra Jimtland
(Jarpen, Stromsund, Ostersund), Sédra Jimtland (G&ll6, Hammarstrand, Svenstavik,
Sveg), Skaraborg-Fyrbodal (Bickefors, Skovde, Uddevalla) och Géteborg (Goteborg,
Boras). Vi har fatt tillgng till alla beslut enligt 30 § SVL som ror artskyddsfrigor och
samtliga protokoll och beslut vid samrid enligt 12:6 MB som r0r 4 § i foreskrifterna

3 https://www.skogsstyrelsen.se/aga-skog/stod-och-bidrag/skogens-miljovarden/
3 Se Gemensamma riktlinjer (2016), sid. 15 m.fl. stéllen.
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(SKSFS 2013:3), dvs. skogsbruksatgirder i omraden som har mycket héga natur-
virden av stor betydelse for skogens flora och fauna. For att géra undersékningen
hanterbar och aktuell har vi valt en tvadarsperiod, ndmligen 2018-19.38 Efter
lasningen av besluten har vi genomfo6rt intervjuer med skogskonsulenter och
distriktschefer (beslutsfattare) i de fyra distrikten och p& Skogsstyrelsen centralt.
Sammanlagt rér det sig om narmare 300 beslut, med foljande férdelning:

Distrikt Beslutenl30 § SVL | Samrad enl12:6 MB | Beslut enl12:6 MB
Norra Jamtland: 2018/19 5+7=12 37+42=79 0+0

Sédra Jamtland: 2018/19 2+2=4 4+20=24 0+0
Skaraborg-Fyrbodal: 2018/19 | 16 +7 =23 20 +41=61 8+1=9
Goteborg: 2018/19 12+2=14 24 +34 =58 13+0=13
Summa 2018/2019 34+18 =53 85 +137 =222 21+1=22

Undersokningen omfattar alltsa 53 beslut enligt 30 § SVL samt 222 samradsprotokoll
och 22 beslut under 12:6 MB. Av dessa 297 dokumentationer ar 223 A-drenden

och 74 L-drenden, dvs. en fjirdedel har initierats genom en samradsanmélan av
markégare/verksamhetsutdvare. De 6vriga 75 procent har alltsé borjat som en
avverkningsanmailan. Med ett par undantag aterfinns samtliga L-drenden i katego-
rierna samrad eller beslut enligt 12:6 MB. For att sitta siffrorna i ett ssmmanhang,
kan de jamforas med antalet avverkningsanméilningar som ligger p& knappt 2 000
i Norra och S6dra Jamtland arligen, drygt 4 000 i Skaraborg-Fyrbodal och ca 2 500
i Goteborg. Antalet "automatgranskade” — dvs. anméalningar som rinner igenom
systemet utan att flaggas — ligger under eller omkring 10 procent, med undantag
for S6dra Jimtland som har den hégsta andelen i Sverige med 15-20 procent.

B5.3.3 Observationer om handlaggningen av
artskyddsarenden

Inledningsvis bor sdgas att det sdkerligen saknas en eller annan dokumentation
om beslut eller samrad kring artskydd i vart undersokningsmaterial fran de fyra
distrikten under 2018-19. Jag tror dock inte att slutsatserna fordndras sarskilt
mycket av enstaka beslut eller samradsprotokoll. En storre brist ar att vi inte har
tagit del av de vigledningar om artskydd som getts under SVL, men det bér kom-
penseras av samradsprotokollen som dtminstone delvis ror denna fraga. Trots dessa
brister tror jag att de huvudsakliga observationerna fran de 297 dokumentationerna
ar riktiga och kan fungera som en utgdngspunkt for diskussionen.

Till att borja med ar de geografiska skillnaderna mellan de fyra distrikten
patagliga — eller ndrmare bestimt - skillnaden mellan de norra och de sédra
distrikten. Skaraborg-Fyrbodal och Goteborg har flera artskyddsbeslut enligt saval
30 § SVL (sammanlagt 37; 23 resp. 14) som 12:6 MB (sammanlagt 22; 9 resp. 13).
Norra Jamtland har visserligen 12 artskyddsbeslut enligt 30 § SVL, men inga enligt
12:6 MB. A andra sidan rér sju av de 79 protokollen som giller samrad utan beslut
fran Norra Jamtland artskyddsfragor, bl.a. férbudstider for sparvuggla. Det distrikt

3 Hela undersdkningsmaterialet med anteckningar finns utlagt p4 PROSPECs hemsida, se fotnot 1. Arendenas
identifikationsuppgifter dr emellertid maskerade av hénsyn till artskyddssekretessen (20 kap. 1§ OSL).
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som emellertid sticker ut mest dr S6dra Jimtland med enbart fyra artskyddsbeslut
enligt 30 § SVL och inga under 12:6 MB under perioden 2018-19. Det 4r ocksa sa att
faglarna dominerar stort i artskyddsbesluten i de tva sddra distrikten, medan lavar
dominerar i Norra Jimtlands statistik (8 av 12). Det finns ingen anledning att tro
att forklaringen till dessa skillnader ligger i skilda ambitioner eller olika personella
och finansiella resurser hos distrikten, &ven om faktorer som kortare faltsdsong
och langre farvigar spelar in. Istéllet star nog orsaken att finna i en av de viktigaste
svagheterna i systemet, nimligen kunskapsférsorjningen nér det géller skyddade
arter. Det finns helt enkelt betydligt fler observationer av prioriterade figelarter och
andra naturvarden i den s6dra delen av landet, dir s&vil Goteborg som Skaraborg-
Fyrbodal har skogsomraden som ir ivrigt frekventerade av ornitologer, biologer och
andra intresserade. Observationer fran dessa rapporteras sedan in till Artportalen,
varefter de blir tillgdngliga for lansstyrelsen och Skogsstyrelsen. Utan sddana
observationer blir det alltsa inga flaggor for prioriterade figelarter hos Skogs-
styrelsen genom att kunskapen saknas. Det hir blir ocksa tydligt om man studerar
den tidsmaéssiga férdelningen av artskyddsbesluten i de sddra distrikten. Antal
beslut gir ned radikalt efter det att Artportalen inférde avgifter under 2019, vilket
gjorde att Skogsstyrelsen klev av systemet.?*® Sammanfattningsvis illustrerar detta
att kunskapsforsérjningen ir avgorande f6r artskyddet.

En annan notering ir att relativt f4 samrad utléses av artskydd, trots att skogs-
bruksétgarder som kan paverka skyddade arter uttryckligen namnsi4 § i fore-
skrifterna (SKSFS 2013:3). Den helt dominerande orsaken &r istillet att Skogsstyrelsen
har lyft en avverkningsanmaélan till samrad fér att den berdr en nyckelbiotop. Ovriga
fall géller andra héga naturvirden, fornldmningar, kulturmiljéintressen eller nér-
heten till skyddade omrédden och Natura 2000. Nistan alla sdidana samrad avslutas
med en skrivning om att man ir 6verens om vilka atgirder som kan eller inte kan
vidtas. I ett litet antal fall anges i protokollet bara att man inte ir verens, varefter
arendet avslutas utan atgird. I de fall som skyddade arter féranleder samrad, resulte-
rar drendet oftast i ett formellt beslut under SVL eller MB. Det hdnder emellertid
ocksé att ett sddant samrad resulterar i en allmén skrivning i ett protokoll, t.ex. om
att forbudstider av hansyn till hAckande faglar bor iakttas.

Néir det sedan giller vad slags beslut som fattas i artskyddsirenden ansluter de
fyra distrikten relativt konsekvent till de riktlinjer som Skogsstyrelsen och Natur-
vardsverket utarbetat. En bidragande orsak till detta kan vara att sddana beslut
tas av distriktschefen. Allmant betraktat ar artskyddsbesluten vildigt ensartade,
variationen liten och informationen gles. Oftast nimns vilken art det ir fraga
om, men inte alltid. Innehallsmaissigt ror det sig om forbudstider, anpassning av
skogsbruksétgarder, skyddszoner eller att hela omraden ska sparas. For det mesta
foregas besluten av faltbesdk och muntlig kontakt med markidgaren eller avverk-
ningsforetaget, i vart fall om det inte ror sig om kénda artlokaler eller generella
forbudstider. Beslut fattas &ven om man ir éverens med markégaren vilket ocksa
ligger i linje med riktlinjerna.

I de fall som "naturvardsintranget” ryms under den s.k. toleranstroskeln fattar
Skogsstyrelsen beslut enligt 30 § SVL, varvid en berdkning av intringsvirdet gors

% Ordningen dr nu aterstélld och Skogsstyrelsen har aterigen tillgang till samtliga uppgifter i Artdataportalen.
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ijimforelse med avverkningsvirdet.*° Oftast rOr det mindre anpassningar av
avverkningen eller férbudstider av hansyn till lek eller fortplantning hos arterna. Nar
det giller atgarder till skydd for prioriterade arter hdnder det ocksa att myndigheten
inte uttalar sig om toleranstrdskeln eller ersittning. Om intrdnget daremot ligger
Over toleranstroskeln fattas beslutet enligt 12:6 MB. En berdkning gors ocksa i dessa
fall, men hir avslutar Skogsstyrelsen med en upplysning om att ersittning kan sokas
i domstol. Typiskt sett giller dessa beslut skydd av levnadsmilj6er eller arternas
fortplantningsomraden eller lekplatser. Som framgick av praxisgenomgéingen ovan
ar det tva arter som varit mest i elden, bada faglar; tjdder och lavskrika. Annars
forekommer lavar, mossor och svampar samt orkidén knirot som uppmaéarksammas
allt oftare. Andra kinsliga arter i skogen fladdermass, jirpe, norna samt stdrre vatten-
salamander och tjockskalig mélarmussla i vattenmiljéer.** D& det &r markigaren
som styr vilket omrade som anmaéls for avverkning och dirmed indirekt intrangets
virde, kan uppdelningen mellan SVL och MB bli beroende av subjektiva faktorer. Det
illustreras av tva tjiderdrenden p& en och samma fastighet i Skaraborg-Fyrbodals
distrikt, dar det ena avlutas med ett beslut enligt 30 § SVL och det andra enligt 12:6 MB.
Tillsynsansvaret for artskyddet 4r som ndmnts delat mellan ldnsstyrelsen och
Skogsstyrelsen. Den senare myndigheten har ansvaret pa skogsmark sa linge som
det inte kravs dispens enligt AF for att utfora en skogsbruksitgird. Det innebir
oftast att Skogsstyrelsen stiller krav pa anpassning av dtgdrden si att dispensplikten
inte utléses. Om det inte dr mojligt meddelar man forbud mot &tgdrden. Ansvarig
for att meddela dispenser enligt AF dr dock lansstyrelsen. Den hir ordningen
medfor att Skogsstyrelsen initialt maste ta stéllning till vad som krévs enligt AF,
aven om sista ordet nér det géller om att en sddan anpassning faktiskt fungerar
ligger pa lansstyrelsen.#? Om den myndigheten inte hiller med om att de krdvda
forsiktighetsmatten &r tillrdckliga for att undvika dispensplikt, kan man anvinda
26 kap. 9 § MB gentemot markégaren for att genomdriva sin uppfattning i fragan.*®
Det delade tillsynsansvaret ir inte konstigt i ett miljorittsligt ssmmanhang och
precis detsamma géller for skyddade omraden och Natura 2000. Samtidigt betyder
den hir ordningen att 6msesidig kommunikation och samarbete mellan myndig-
heterna ar helt nédvéandiga for att reglerna ska fungera. Samrad ska darfor ske
mellan Skogsstyrelsen och lansstyrelsen, om dn inte nddvandigtvis vid varje
avverkningsanmaélan eller samrid. Den hér bilden bekréftas i de intervjuer som
vi genomfort med personal vid Skogsstyrelsen och ldnsstyrelsen i Vistra Gotaland
och Jimtland. Man héaller rliga samradsmoten och kommunicerar frekvent i
olika artskyddsfragor. Skogsstyrelsens beslut skickas regelméssigt for kinnedom

10 Skogsstyrelsens praxis dr att toleranstrdskeln gar vid 10 procent for de férsta 250 000kr av avverkningsvirdet,
dérefter 5 procent for intervallet 250 000kr-2MKkr och dérefter 2 procent for vardet darutdver. Om alltsé avverk-
ningsvardet dr 150 000Kkr ligger troskeln for vad markégaren far tala vid 15 000kr, men om avverkningsvérdet ar
det tiodubbla (1,5 Mkr), ligger tréskeln pa 87 500kr (25 000kr + 62 500Kkr), se &ven SOU 2020:73, sid. 194ff. P4 sa vis
far den lilla markégaren betala mer for naturvardshénsynen i jamforelse med det stora skogsbolaget, ndgot som
diskuteras i Magnus Nilssons rapport Skydda lagom - en ESA-rapport om miljomdlet Levande skogar. EXpert-
gruppen for studier i offentlig ekonomi. Rapport 2018:4; https://eso.expertgrupp.se/rapporter/skydda-lagom/

4 Se bilaga 20 till Handbok for artskyddsférordningen. Del 1 - fridlysning och dispenser. Handbok 2009:2,
Naturvardsverket april 2009; https:/www.naturvardsverket.se/Documents/publikationer/978-91-620-0160-5.
pdf?pid=2587

4 De Gemensamma riktlinjerna (2016) r inte helt konsekventa pa den hir punkten. Pa sid. 11 och 14 anges att
myndigheterna ska vara 6verens, medan det framgar pa sid. 24 att 1ansstyrelsen har sista ordet i fraga om dispens-
plikt enligt AF.

4 se MOD 2014:32 som Klargjorde att en tillsynsmyndighet kan anviinda 26:9 MB for att framtvinga samrad
enligt 12:6 MB.
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till 1ansstyrelsen. Man har ocksé lansvisa listor 6ver arter dar samrad bor ske vid
varje tillfalle. I listan for Jimtland ingar exempelvis taigafladdermus och lappmes,
medan duvhok och berguv ingir i den for Vistra Gotaland. Ingen av de intervjuade
kunde pdminna sig en situation ddr de bAda myndigheterna inte kommit éverens

i en artskyddsfrdga, annat &n undantagsvis.** Om det beror pa att man har en
gemensam syn eller pd en medvetenhet om att det i slutindan ar l1ansstyrelsen
som bestimmer fir vara osagt. Alldeles oavsett framstar samarbetet mellan myndig-
heterna som vélfungerande. Men - som en av intervjupersonerna pé lansniva tillade
— allt 4r beroende pé vilket resurser som stér till myndigheternas forfogande.

B354 Skogsutredningen
B5.4.1 Skogsutredningen (M 2019:02)

Flera av frigorna som diskuteras i denna artikel behandlas i Skogsutredningens
nyligen avlimnade betdnkande Stdrkt dganderditt, flexibla skyddsformer och natur-
vdrd (SOU 2020:73). Det dr darfor pa sin plats att kort redogora for utredningens
idéer och forslag i relevanta delar, sdrskilt som dess analys av regelverket skiljer

sig i viktiga avseenden fran den som gors hér. Utredningen har tittat pad en mangd
fragor under kort tid, varfér mycket 6verldmnas till regeringen for att utredas vidare.
Forslagen som ges dr Anda omfattande och avser bl.a. 6versyn och forenkling av
reglerna for skogsbruket, kunskapskrav i SVL, ersdttningsregler och skatteldttnader,
nyckelbiotoper och naturvardsinventeringar, atgiarder for en tydligare politik for
att bevara biologisk méngfald, nationella mél och samordning for cirkulér bio-
ekonomi samt inventering och skydd av fjillnara skogar. En viktig utgdngspunkt
for utredningen har varit att bidra till ett sunt diskussionsklimat mellan de olika
aktorerna i skogen. De delar som dr intressanta for diskussionen i den hir artikeln
géller frimst nyckelbiotoper och naturvardsinventeringar samt férhallandet mellan
SVL och MB.

B5.4.2 Nyckelbiotoper och "omraden med hoga
naturvarden”

Nyckelbiotopsinventeringen pabdrjades 1993 som ett stdd at smaskogsbruket att for
bygga upp kunskap om naturvirden i skogen.*® Efter inventering kommunicerades
resultaten med markégaren, omrédet registrerades hos Skogsstyrelsen och gjordes
allmint tillgdngliga pA myndighetens hemsida under fliken Skogens pérlor.#
Nyckelbiotopsinventeringen pagick mer eller mindre intensivt i drygt tio ars tid,
men nigon systematisk inventering av omraden med mycket hoga naturvirden

4 Isynen pa anpassningsatgirder i forhallande till tjdderpopulationer i Jimtland har myndigheterna haft nagot
skilda uppfattningar, vilket framgick bade i intervjuer av berdrda tjainstemin och den artlista som utarbetats av
Lénsstyrelsen dér.

4 Som smaskogsédgare raknas markigare med mindre dn 5 000 hektar produktiv skogsmark i en kommun. Till
mellanskogsbruket rdknas skogsédgare med 5 000-20 000 hektar skog och omfattar kategori storre enskilda skogs-
dgare, allménningar, aktiebolag, stiftelser, besparingsskogar och Svenska kyrkan. Till storskogsbruket rdknas de
fem storsta skogsbolagen Sveaskog, SCA Skog, Bergvik Skog AB, Holmen Skog och Statens fastighetsverk. Mellan-
skogsbruket och bolagen skdter inventering och skydd av nyckelbiotoper genom egna system och frivilliga natur-
vardsavséttningar, se SOU 2020:73, sid. 855.

46 https://kartor.skogsstyrelsen.se/kartor; Skogens pérlor.
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har inte skett sedan 2006. Diremot har nyckelbiotoper och andra “objekt med hoga
naturvarden” registrerats fortlopande vid tillsyn och annan verksamhet hos Skogs-
styrelsen. Idag finns 100 000 hektar registrerade nyckelbiotoper utanfor kinda
naturvardsavsittningar, vilket motsvarar ca 0,4 procent av den produktiva skogs-
marken.*” Nyckelbiotoperna har blivit kontroversiella under senare ir efter att de
bada certifieringssystemen FSC och PEFC anammat begreppet i sina regelverk for
sadana omraden som inte far avverkas av anslutna foretag.®* Genom att ocksa de
stora virkesuppkoparna dr anslutna till systemen har det ddrmed blivit svart eller
omdjligt att avyttra virke frdn sddana omraden, dven for de markigare som valt att
std utanfor FSC eller PEFC. Sarskilt det faktum att nyckelbiotoper identifieras i
samband med avverkningsanmaéalningar idr kontroversiellt, di det kan komma som
en obehaglig 6verraskning for markigaren. En forbattrad metodik fér inventering
utvecklades under en forsdksperiod 2018, men avslutades efter patryckningar fran
sméskogsbruket. Darefter beslutade Skogsstyrelsen att nyckelbiotoper inte langre
ska registreras i samband med tillsyn efter utgingen av 2020.° Skogsutredningen
foreslar nu inte bara att nyckelbiotopsinventeringen ska avslutas, men ocksi att
alla delar som utgdr en sammanvigning och klassificering av naturvirden ska utga
ur Skogsstyrelsens register. Bakgrunden ar att utredningen efter en genomgang av
forfattningar, forarbeten, regleringsbrev och uppdrag sedan bérjan av 1990-talet
inte har kunnat finna lagstdd fér inventeringen. Man menar ocksa att det séllan finns
ett skil for myndigheten att pa forhand bygga upp kunskap eller att klassificera ett
omrades sammanvagda naturvirden innan nigot drende som berdr dessa aktua-
liseras.®® Utredningen foreslar darfor att begreppen nyckelbiotop och objekt med
naturvirde tillsammans med objektets namn ska gallras ur registret. Daremot bor
de objektiva fynden som gjorts vid inventeringar kvarsta i register och kartskikt fér
att kunna anvidndas av myndigheten.*! Dessutom bor Skogsstyrelsen fa i uppdrag att
utféra allminna s.k. naturmiljobeskrivningar, som dock inte ensamma ska kunna
ligga till grund for tillsynsbeslut. Om Skogsstyrelsen vill uttala sig om ett omrades
naturvdrden méste det ske i ett 6verklagbart beslut.’? Utredningen bedémer slutligen
att den kvarvarande informationen inte utgér information om “skogsbiotoper med
héga naturvirden” och darfor inte omfattas av det s.k. Inspire-direktivet (2007/2).5

B5.4.3 Arendehandlaggningen enligt SVL och MB

Naér det sedan giller handldggningen vid Skogsstyrelsen foreslar Skogsutredningen
att tiden for att bedéma en avverkningsanmaélan bor minskas fran dagens sex
veckor till tre. Vid sirskilda forhallanden ska tiden kunna forldngas till &tta veckor
efter beslut av myndigheten. Ett kunskapskrav bor inféras i SVL, motsvarande

det som géiller enligt 2:2 MB. Nir en avverkningsanméilan gors, méste hansyns-
redovisningen enligt 30 § SVL utga frin denna hogre kunskapsniva. Den ska

47 S0OU 2020:73, sid. 32.

48 Forest Stewardship Council; https://fsc.org/en och Programme for the Endorsement of Forest Certification;
https://www.pefc.org/

4 PM fran Skogsstyrelsens styrelsemote 16/12-19, § 7: Beslutsunderlag 2019-12-05 angdende registrering av
nyckelbiotoper vid inkommen avverkningsanmdlan/ansékan.

50 SOU 2020:73, sid. 32, se dven avsnitt 14 (bl.a. sid. 727).

51 SOU 2020:73, avsnitt 12; se bl.a. pa sid. 739.

52 S0U 2020:73, sid. 851ff.

5 SOU 2020:73, avsnitt 12.7.
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emellertid inte vara bindande. Vidare féreslar utredningen att 6 § i samradsforord-
ningen (1998:904) om att den som gjort en avverkningsanmaélan enligt SVL ocksa
anses ha gjort en anméilan om samrad enligt 12:6 MB upphévs. Skilet anges vara att
bestdmmelsen orsakat en “anmdrkningsvdrd otydlighet” i férhallandet mellan de
olika lagarna och ger alltfor vittgdende mojligheter for Skogsstyrelsen att tillampa
MB pa avverkningsidrenden. Den medfor t.ex. att samtliga uppgifter i en avverknings-
anmaéilan omfattas av straffstadgandet om férsvarande av miljokontroll i 29:5 MB.
Bestimmelsen frintar ocksd markégarna skyldigheten att pi egen hand avgéra om
atgirden omfattas av samradsplikt. Aven den obligatoriska samradsskyldigheten
enligt 12:6 som Skogsstyrelsen foreskrivit i 4 § i foreskrifterna SKSFS 2013:3 for skogs-
bruksatgirder i omraden med hdga naturvirden ska upphévas eller atminstone inte
tillimpas.* Orsaken dr enligt utredningen att féreskriften gar utdéver bemyndigandet
i7 § samradsférordningen (1998:904) genom att samradsskyldigheten técker alla
slags skogsbruksatgirder och samtliga omradden som har sidana kvaliteter, i praktiken
nyckelbiotoper eller objekt med hdga naturvirden. Det bor i fortsdttningen vara mark-
dgaren eller verksamhetsutdvaren som bedémer om samradsskyldigheten enligt 12:6
MB foreligger. Om Skogsstyrelsen har en annan uppfattning bér myndigheten fore-
ldgga denne att inkomma med en samradsanmailan. Samradsskyldigheten bor emeller-
tid inte vara straffsanktionerad. Darmed kommer MB att tillimpas i skogsbruket bara
nir det ar befogat, vilket 6kar tydligheten vid tillsyn. Enligt utredningen vore detta en
“viktig réittssdkerhetsreform som stérker diganderdtten”.5

B5.5 Diskussion

B5.5.1 Allméant om de EU-rattsliga kraven genomférandet
av artskyddet

En diskussion om artskydd i skogen méste utgé frin de EU-réttsliga kraven om ett strikt
skyddssystem.”” En rimlig utgdngspunkt ar emellertid ocksa att de areella ndringarna
arbetar under sarskilda féorhallanden. Det dr frdga om pagiende verksamheter som
ofta ger forutsattningar for att arter ska fortleva, men som dértill utgér det storsta hotet
mot flera av Europas djur- och véxtarter. Det synséttet priglar ocksa den végledning
som kommissionen gav ut i Amnet 2007. Har klargors att det strikta artskyddet givet-
vis géller i de areella ndringarna, men att det vore oproportionerligt att inféra krav
pa tillstdnd eller samtycke i forhand.*® Sedan pekar kommissionen pé att medlems-
staterna anvéander sig av olika system for att skydda arterna i skogen, fran skogsbruks-
planer och tillstdndsprévning till anmélningar och allminna hdnsynsregler. Man
lyfter d&ven fram skogsbrukscertifieringen som ett positivt exempel. De "mjukare”
styrmedlen ger dock inte ndgon garanti for ett effektivt genomfdrande av artskyddet
utan maste stddjas av ett regelverk som sékerstéller att den behdriga myndigheten
ingriper vid 6vertradelser. I Naturvardsverkets handbok fran 2009 uttrycks det som

54 SOU 2020:73, sid. 823.

% S0U 2020:73, sid. 727.

% SOU 2020:73, sid. 829.

57 C-98/03 Kom ./. Tyskland (2006).

8 Vigledning om strikt skydd for djurarter av intresse for gemenskapen i enlighet med radets direktiv 92/43/EEG om
bevarande av livsmiljoer. Europeiska kommissionen 2007 (slutlig version, februari 2007), avsnitt 11.2.4; http://www.
mkg.se/uploads/Bilagal_Kommissionens_vagledning_artikel 12_habitatdirektivet.pdf
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att det méiste finnas tvingande krav med péféljder, sarskilt som féljsamheten med
Skogsstyrelsens foreskrifter och rad ar dalig. Det far bilda utgdngspunkt fér den
fortsatta diskussionen.®

Den forsta frigan blir dd om vi har ett sddant tvingande system. Svaret blir
jakande om man ser till forordet till Skogsstyrelsens Skogsvdrdslagstiftningen
(2020), dar det pa sidan 5 star att *(l)ag, férordning och foreskrifter éir bindande
bestdimmelser som reglerar enskildas och myndigheters handlande”. Det hir ar ett
envist pistdende som funnits i motsvarande foreskrifter &minstone sedan 1993.%°
I normalspraklig mening ar dock foreskrifterna inte bindande och jag har aldrig
forstatt varfor man behover hidvda detta. Det dr visserligen sant att det ar straff-
sanktionerat att utféra en avverkning eller annan skogsbruksatgéard utan att géra
en anméilan enligt 14 § SVL eller 12:6 MB. Men naturvardshinsynen under 30 § och
de underliggande foreskrifterna ir inte reglerade pé det viset, d& den som bryter
emot dem inte kan drabbas av vare sig nadgon forvaltningsréttslig eller straffréttslig
sanktion. Det dr férst ndr myndigheten meddelat ett féreldggande med stdd av 35 §
som adressaten kan drabbas av sanktioner om hen bryter mot beslutet, antingen i
form av ett utdémt vite eller ett straff (foretagsbot).® Det ar alltsa inte foreskrifterna
isig som gor systemet “tvingande”, det 4r beslutet i det enskilda fallet. Det 4r ocksa
den slutsats som dras i de gemensamma riktlinjerna fran Skogsstyrelsen och Natur-
vardsverket om artskydd i skogen, dir det férordas att beslut fattas.s?

Mot denna bakgrund ar det férvanande att Skogsstyrelsen vigleder om s&val
forbudstider som skyddszoner i samradsprotokoll. Det forekommer visserligen
undantagsvis i vir undersékning, men vi har som ndmnts inte tittat pa vigledningar
under SVL eller “rAdgivningskvitton”. Ibland framgar det emellertid av samréds-
protokollen att ett beslut kommer att meddelas enligt 30 § SVL i d&rendet. Det ar
ocksa tydligt att myndigheten fattar beslut dven i de fall som man 4r 6verens med
markigaren om vad som behdvs for att skydda arterna. Sammanfattningsvis
menar jag darfor att vi har ett regelverk som sékerstéller det strikta artskyddet,
aven om ordningen mellan SVL och MB borde formaliseras och goras tydligare.

B5.5.2 Kunskapsférsérjningen i skogen

Savil fageldirektivet (2009/147) som art- och habitatdirektivet (92/43) bygger pi att
medlemsstaterna har koll pd arterna och deras levnadsmiljer. Ett sddant krav pa
kunskap om artpopulationerna ar en forutsittning for att det strikta skyddet ska
fungera.®® Var undersokning visar dock pa att de regionala skillnaderna i artkinne-
domen hos Skogsstyrelsens distrikt ir stora. Det hir beror pé olika faktorer som har
att géra med bade inflddet av observationer samt administrativa och geografiska
faktorer hos myndigheterna, t.ex. mojligheterna till faltbesok. Allmént sett gene-
reras kunskap om arter och deras populationer hos myndigheten genom egna

% Se Forsberg, M: Landskapsplanering for naturvard och virkesproduktion - sirskilt med koppling till ersétt-
ningsratten. Nordisk Miljorattslig Tidskrift 2018:1, sid. 85f (vid fotnoterna 43-45).

0 Aven Skogsutredningen anger (sid. 766) att féreskrifterna om naturvardshinsyn ir “"bindande fér markégaren”,
men tilldgger att Gvertrddelser endast dr sanktionerade om Skogsstyrelsen har meddelat ett foreliggande.

61 Om skadan dr mojlig att aterstilla kan hen visserligen ocksé alaggas att géra sa enligt 30 § 2 st. SVL. Som
framgar av 7:34 i foreskrifterna (SKSFS 2011:7) omfattar sadan aterstéllning framst rensning av vattendrag och
atgérder vid allvarliga kdrskador, inte allménna naturvirden i skogen eller artskydd.

62 Gemensamma riktlinjer (2016), sid. 43.
6 Se t.ex. artikel 11 AHD, &ven artikel 12(4) med avseende pé oavsiktligt dédande.
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undersdkningar, tips fran allmidnheten och lokala ornitologer eller andra natur-
kdnnare samt genom traffar i Artportalen. Givetvis bidrar &ven markigarna, men
enligt vara intervjupersoner har de inte alltid vetskap om skyddsvirda arter pa sina
marker. Nir det gdller myndighetens egna 6versikter har budgeten for systematiska
naturvardsinventeringar 6kat och minskat genom &ren, men under senare tid

har den i stort sett upphért. Daremot dr den allminna geografiska informationen
sa pass rikhaltig att en erfaren skogskonsulent ofta kan géra en beddmning av
artférekomsten utifrdn beskrivningen av trakten med hjélp av data om lutning,
fuktiga miljoer, tradslagsblandning, luckighet, mm. Féaltbesok ir dock inte vanliga
och gors mest i samband med samrad eller for att kontrollera uppgifterna i Art-
portalen. Goteborgs distrikt — som ju har féorhallandevis manga artskyddsidrenden
— uppgav till exempel att filtbesdk gors i hdgst 5 procent av de fall som handliaggs
av en konsulent. Genomsnittet i samtliga distrikt ar enligt uppgifter frdn Skogs-
styrelsen 4 procent.** Det dr ocksa viktigt att forsta att Artportalen 4r mest riktad
mot biologer och andra artintresserade och konstruerad utifrin den gruppens
intressen. Ddrmed har portalen inte alla de funktioner som en skogskonsulent
skulle 6nska sig vid &rendehanteringen. Man ser exempelvis inte skyddad mark,
nyckelbiotoper, 4gogranser mm. Enligt uppgift kan mycket av denna information
istéllet hdmtas fran Skogsstyrelsens egen databas i systemet for &rendehandlagg-
ning (*Navet”), men inte allt.*® Till detta kommer att kvaliteten i observationerna

i Artportalen kan variera, varfér informationen alltid kontrolleras genom en kontakt
med uppgiftslimnaren.

Situationen med kunskapsférsorjningen i skogen framstar mot denna bakgrund
som problematisk ur ett artskyddsperspektiv. Till detta kommer nu férslag som kan
leda till ytterligare férsdamringar, &tminstone pa kort sikt. Registrering av nyckel-
biotoper i samband med tillsyn upphorde vid arsskiftet. Skogsutredningen gar nu
ett — fOr att inte sdga tva - steg lingre di man foéreslar inte bara att nyckelbiotops-
inventeringen ska avslutas, men ocksé att begreppet ska gallras ur myndighetens
register. Som nidmnts ovan, menar utredningen att det saknas lagstdd for invente-
ringen. Resonemanget ir luddigt och intrycket blir att man snarare velat na ett visst
resultat och Iatit analysen bli direfter. I sitt sékande efter ett uttryckligt lagstdd for
nyckelbiotopsinventeringen missar utredningen det sjdlvklara, ndmligen att inven-
teringar dr en given utgdngspunkt for tillsynsansvaret for alla myndigheter som
ansvarar for naturvard.®® Att sedan denna inventering gétt fran att ha varit allmant
accepterad av aktorerna i skogen och betraktas som en service mot smaskogsbruket
till att bli kKontroversiell de senaste ren beror istillet pa de radikalt férsimrade
mojligheterna att avyttra virke frin nyckelbiotoper pA marknaden. Definitionen av
nyckelbiotop har vidare betydelse for artskyddet, &ven om det adr indirekt. Skogs-
styrelsens beskrivning av begreppet ir ju att en “nyckelbiotop dir ett skogsomrdide

64 Se Skogsutredningen (SOU 2020:73, sid. 870).

5 Ett varmt tack till Jonas Sandstrdm vid ArtDatabanken for denna information. Han beréttade ocksa att 14ns-
styrelsen bor ha god 6versikt genom portalen Artsok; https://www.artkoll.se/artsok/

6 Utredningens resonemang paminner pa sa sitt om instillningen hos vissa tillsynsmyndigheter om att de
inte kunde anméla till atal fore 1982 da det inférdes en uttrycklig sadan regel i 38 § miljoskyddslagen (1969:387).
Justitiecombudsmannen har emellertid vid upprepade tillfdllen betonat att en sddan skyldighet ingar i tillsyns-
begreppet och att de ansvariga myndigheterna dr skyldiga att anmaéla misstankar om brott mot de forfattningar
de har tillsyn 6ver, oavsett om det finns uttryckliga bestdmmelser om det eller inte (se t.ex. JO 1988/89 s. 382).
Det torde f.6. finnas en méngd uppgifter hos olika tillsynsmyndigheternas 6ver skyddsvarda miljoer, belastade
omraden och liknande for vilka lagstdd for insamling och dokumentation saknas pa det sdtt som Skogsutred-
ningen efterlyser.
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som fran en samlad bedémning av biotopens struktur, artinnehdll, historik och fysiska
miljo idag har mycket stor betydelse for skogens flora och fauna”, med tilldgget att
dar ”finns eller kan forvintas finnas rodlistade arter”. Om alltsa registret Over nyckel-
biotoper som byggts sedan 1993 skulle gallras, kan stora mingder uppgifter
forsvinna som har betydelse for artskyddet. Nu verkar det inte riktigt vara det som
utredningen ar ute efter, bara att sjilva begreppen "nyckelbiotop” och “objekt med
hodga naturvirden” ska utmonstras. De objektiva uppgifterna ska emellertid finnas
kvar i register och kartskikt, samtidigt som inventeringarna ska uppréitthallas genom
s.k. “naturmiljobeskrivningar”. Dessa uppgifter fir emellertid inte omfatta ndgon
”beddmning” av ett omrades naturvirden och de utgor heller inte information

om “skogsbiotoper med héga naturvirden”. Det ar svart att forst hur en sddan
atskillnad kan goras t.ex. med avseende pa en spelplats for tjider eller andra fort-
plantningsomriden och viloplatser fér skyddsvarda arter. Skogsutredningen har
emellertid inte utvecklat resonemanget i dessa delar och forslagen i dessa delar
framstar darfér som motsdgande och oklara. Samtidigt féreslar man att Skogs-
styrelsens mojligheter att uttala sig om ett omrades naturvirden ska stramas it.
Frigan uppstar dd om hur Skogsstyrelsen ska kunna uppritthalla sin roll som
naturvardsmyndighet i skogen om man maste vara tyst om sina kunskaper om
naturvirden i skogen. Den reella konflikten mellan denna roll och det faktum att
sddan kunskap kan ha marknadspéverkan kunde ha behandlats betydligt djupare
av utredningen.

B5.5.3 Avverkningsanmalningar och samrad

Beskrivningen av Skogsstyrelsens drendehantering i denna artikel delas inte av
Skogsutredningen. Diskrepansen géller tva fragor, dels féorh&llandet mellan SVL
och samrad under 12:6 MB, dels féreskriften om obligatoriskt samrid vid skogs-
bruksétgirder i omridden med hoga naturviarden.

Till att bérja med anser Skogsutredningen att 6 § samradsforordningen (1998:904)
medfor att alla avverkningsanmailningar inleder ett &rende under 12:6 MB.*” Varfér
det skulle vara s forklaras dock inte, vilket borde ha skett d& det dr en helt ny
forstéelse av reglerna. Som samradsbestimmelsen har uppfattats hittills kan en
samradspliktig atgdrd komma till myndighetens kinnedom pa olika sitt; genom
en anmailan fran en verksamhetsutovare, uppgifter frin andra berérda, myndig-
hetens egen verksambhet eller frdn en annan myndighet. I samtliga fall 4r det
tillsynsmyndigheten som avgdr om atgidrden kan medfora en vasentlig Andring
av naturmiljon och att det darfor ska ske ett samrad under 12:6 MB. Det &r alltsa
myndigheten som bestimmer om och nir drendet ska handldggas enligt 12:6 MB,
vilket maste kommuniceras med verksamhetsutdvaren. Denna ordning framgér
ocksa av de riktlinjer som Naturvardsverket och Skogsstyrelsen har meddelat om
samradet i skogsbruket, vilken styr handldggningen ute i distrikten.%® Jag kinner
inte heller till ndgot exempel ur rattspraxis dir forh&llandet mellan sektorslagstift-
ning och samradsbestimmelsen uppfattats pa annat sitt. Vidare finns det knappast
nagon otydlighet med denna ordning som gar ut pa att myndigheten alltid hand-
lagger avverkningsirendena enligt SVL fram till dess man fattar beslut om samrad

67 SOU 2020:73, avsnitt 12, 13 och 14, se bl.a. pé sid. 703, 792 och 818.
68 Se sérskilt den juridiska analysen for samspelet mellan SVL och MB finns i bilaga 1 till Gemensamma riktlinjer
for handldggning av artskyddsdrenden i skogsbruket (2016).
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enligt 12:6 MB och kommunicerar detta med markidgaren. De tveksamheter som
finns géller istéllet att myndigheten ddirefter kan vilja att meddela rad eller fatta
beslut under endera lagstiftningen, men det dr en annan friga som jag kommenterar
nedan.

Jag menar vidare att Skogsutredningens resonemang om att alla avverknings-
anmaélningar inleder ett drende enligt 12:6 MB leder till flera méarkliga konsekvenser
- bland annat om bevisb6rda och straffansvar — som borde ha fungerat som varnings-
flaggor om att man var pa fel spar. S& anser utredningen exempelvis att konstruk-
tionen medfor att oriktiga uppgifter i en avverkningsanméilan kan medfora “en
oavsiktlig straffsanktion enligt miljobalken for en atgédrd som vidtas i annan lag”.®®
Det dr visserligen sant pa ett allmént plan att det dr straffbelagt enligt 29:5 MB att
uppge felaktiga uppgifter i anméilan om samrad, 4ven om det ir svart att se hur den
bestdmmelsen skulle kunna anvindas. Straffbestaimmelsen har mig veterligen heller
aldrig tillampats pa felaktig information i en samridsanmaélan. Vidare bygger
Skogsutredningen resonemang pa att den hir konstruktionen medfor att felaktiga
uppgifter i en avverkningsanmélan enligt 14 § SVL skulle bli straffsanktionerade,
niamligen om Skogsstyrelsen i efterhand skulle ta upp en sddan anmaélan till sam-
rad enligt 12:6 MB. En saddan forstaelse av reglerna framstar dock som konstruerad
ochi all avsaknad av férankring i straffrattsliga grundprinciper.

Som redan nidmnts, anser Skogsutredningen ocksa att 4 § i Skogsstyrelsens
foreskrifter (SKSFS 2013:3) gar utéver bemyndigandet i 7 § samradsforordningen
(1998:904) da den anger att samrad alltid ska genomfoéras vid skogsbruksatgirder
som utfors i omrdden med héga naturvirden. Det bakomliggande resonemanget ir
inte klargOrande. Det ar ju friga om en servicedtgird mot verksamhetsutévarna for
att fortydliga och forenkla beddmningen av samradsplikten. Syftet med féreskriften
i4 § ar att nirmare ange nir en skyldighet enligt lag och férordning intréder, vilket
samradsplikten typiskt sett gor nar atgdrderna ska utforas i narheten av en kinslig
miljo, t.ex. ett skyddsvirt vatten eller en naturmiljo. Nar det giller nyckelbiotoper
ar det ju dessutom frdga om inventerade omraden vars lokalisering och naturvirden
redan dr kommunicerade med markigaren. Utredningen verkar fista sarskilt vikt
vid att det just dr dessa som pekas ut, vilket fAr marknadseffekter. Varfor har man
annars inte resonerat pad motsvarande sitt nir det giller vigdragningar 6ver *virde-
fulla vatmarker” i 10 § i foreskrifterna (SKSFS 2013:3), ett begrepp som ocksa maste
forstas utifrin forhallandena pa marken. Sedan vidgar utredningen dnda att skogs-
bruksatgirder i dessa naturvirda omraden typiskt sett dr sddana att de utléser
samradsskyldigheten.”” Man missar ocksa att skrivningen om “sirskilda slag av
verksamheter” i bemyndigandet i 7 § samraddsforordningen (1998:904) géller lans-
styrelsen. For Skogsstyrelsen géller ticker bemyndigandet istdllet “skogsbruks-
atgérder”, vilka alltsd utgér sddana “sirskilda atgidrder” som anges i bemyndigandet
i12:6 2 st. MB. Utredningen skriver visserligen i en fotnot att bestimmelsen “bor
tolkas” som att Skogsstyrelsen maste lista vilka slags skogsbruksitgirder som omfat-
tas av den obligatoriska samradsskyldigheten, men inte varfor den tolkningen ar
rimligare &n bemyndigandet ticker alla slags skogsbruksatgirder i sarskilt utpekade

% SOU 2020:73, sid. 787f.
7° SOU 2020:73, sid. 707.
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naturvirda omriaden.” Om det 4nd4 skulle anses lampligare att lista vilka atgarder
som ska tdckas av den obligatoriska samradsskyldigheten kan man dndrai4 §i
foreskrifterna och ange de vanligaste skogsbruksatgdrderna som inte omfattas av
avverkningsanmaélningarna, till exempel gallring, r6jning, anliggande av skogsbil-
vagar, stubbskord, askaterféring, dikesrensningar, mm. DA flera av dessa atgarder
redan ir foremal for obligatorisk samradsskyldighet enligt andra paragrafer i fore-
skrifterna kan det bli friga om en konstig dubbelreglering. Daremot finns inte nigon
annan bestimmelse som ticker skyddet av arter och deras levnadsmiljoer, vilket gor
att ett upphévande av 4 § leder till en férsvagning av EU-rittens genomforande. En
annan konsekvens av Skogsutredningens synsétt kan bli att det uppstar ytterligare
forvirring om tillsynsansvaret i skogen. Till det kommer att en ordning dir Skogs-
styrelsen méste foreligga en verksamhetsutdvare om att anmaéla till samrad medfor
flera rattsprocesser med allt vad det innebar i tidsutdrikt och bristande effektivitet.
En sddan utveckling skulle ga pa tvirs mot lagstiftningens inriktning under de
senaste 20 aren.

B5.5.4 Overklagande av vagledningar och beslut

Skogsstyrelsen kan alltsa idag vilja mellan att handlagga ett avverkningsdrende
som ror en artskyddsfraga enligt SVL eller lyfta det till samrid enligt MB. I bAda
fallen géller givetvis forvaltningslagen men det skiljer nigot i handliggningen.
Nér det géller samriden sker kommunikation i stort sett alltid med markigaren
eller ndgon annan pé hens sida och filtbesok dr vanligare. Materiellt 4r det ockséa
skillnad da ju toleranstroskeln styr vad som kan komma ut av drendet under SVL.
I bada fallen kan drendena sluta i antingen en vigledning av nagot slag eller ett
formellt beslut. Om det forra blir resultatet — dvs. att Skogsstyrelsen meddelar en
vagledning eller ett protokoll eller liknande - spelar det stor roll till vilken lagstift-
ning man hinvisar. Forklaringen ligger i att det har uppstatt en dikotomi nar det
géller 6verklagbarheten av sddana stédllningstaganden under resp. lagstiftning
genom att rattspraxis utvecklats i helt olika riktningar.

I forvaltningsdomstolarna — dit alltsa beslut enligt SVL 6verklagas — 4r numera
HFD 2020 ref. 12 vigledande. Malet géllde en avverkningsanmaélan enligt 14 § SVL
dir Skogsstyrelsen meddelade en vigledning om skyddszoner och férréjning m.m.
Foreningen Skydda skogen 6verklagade vigledningen och menade att myndighetens
stillningstagande stred mot artskyddsreglerna samt att den var 6verklagbar enligt
artikel 9.3 i Arhuskonventionen och EU-rétten. Frvaltningsritten i Géteborg
avvisade 6verklagandet med hinvisning till att det inte var frdga om ett dverklag-
bart beslut, vilket Kammarrétten i Goteborg dndrade och aterférvisade malet for

7t Skogsutredningen séger att Skogsstyrelsens rittsenhet stddjer slutsatsen att samradsbestimmelseni4 § i
foreskrifterna (2013:3) gar utover regeringens bemyndigande (SOU 2020:73, sid. 707, fotnot 5). Nagon réttsutred-
ning om detta kunde dock inte presenteras av Skogsstyrelsen efter férfragan i boérjan av november. Tre dagar
efter att utredningen lamnats till regeringen meddelades emellertid pa Skogsstyrelsens hemsida att *Observera
att foreskriften dr under revidering. Skogsstyrelsen saknar mandat att utfdrda bestimmelsen i 4 § SKSFS 2013:3.
Diirfér far 4 § och tillhorande allmdint rdad for ndrvarande inte tillimpas” (https://www.skogsstyrelsen.se/lag-och-
tillsyn/forfattningar/; 2020-12-03 under foreskrift 2013:3). Nér fragan kom upp pé styrelsemétet den 14 december
presenterades ingen analys av réttslaget, varfor fragan aterremitterades till rattsenheten for fortsatt utredning.
Vad som avses med att bestimmelsen "inte far tilldmpas” framstér som oklart. Om en markégare anméler en
skogsbruksatgird i ett omrade med hdga naturvirden enligt bestimmelsen dr Skogsstyrelsen givetvis skyldig att
bedoma om atgirden dr samradspliktig, ndgot annat vore tjdnstefel. Rattsbildningen &r onekligen intressant, da
utredningen och myndigheten tolkar en bestdmmelse med hénvisning till varandra utan att ndgon av dem har
presenterat en juridisk analys av fragan.
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provning av om féreningen hade klagorétt. Skogsstyrelsen dverklagade beslutet
till Hogsta forvaltningsdomstolen, vars avgdrande kom i mars 2020. Inledningsvis
menade HFD att Arhuskonventionen inte var tillimplig, da administrativa under-
latenheter enbart kan 6verklagas nér det finns en skyldighet att agera pé visst sitt
enligt den nationella ritten eller EU-ritten. Nagon sidan plikt att vidta en viss atgird
finns i denna situation vare sig i skogsvardslagstiftningen eller i dess foreskrifter,
varfor frdgan om 6verklagbarhet ska beddémas enligt nationell ritt. Direfter gick
domstolen in pa frdgan om vigledningen skulle betraktas som ett férvaltningsbeslut
och - i sé fall - om det var 6verklagbart. Hir uttalade man att vigledningen i sig
inte hade medfort ndgon ratt for markagaren att avverka da den bara uttryckte
myndighetens bedémning om vilka skyddsitgirder som lIimpligen borde vidtas.
Rubriceringen kunde dock inte vara avgdrande for om vigledningen skulle anses
vara ett forvaltningsbeslut, vilket istéllet ska beddmas utifrin uttalandets syfte
och innehall. Det faktum att vigledningen hade tillkommit inom ramen f6r myndig-
hetens tillsyn och som en f6ljd av ett forfattningsreglerat anméalningskrav gjorde att
den var si pass handlingsdirigerande att den skulle betraktas som ett forvaltnings-
beslut. Detta stillningstagande ska enligt HFD emellertid inte forvixlas med fragan
om Overklagbarhet, som istdllet maste avgdras utifran vigledningens pavisbara
effekt for dem som berors. Da vigledningen bara gav uttryck féor myndighetens
uppfattning och markigaren dirmed var oférhindrad att tillgodose naturvards-
intressena pé andra sitt var det inte frdga om ett 6verklagbart beslut. Med denna
motivering avvisades alltsd féreningens 6verklagande.”

B5.5.5 Ré&ttspraxis i mark-och miljédomstolarna om
mojligheten att dverklaga "nollbeslut”

Avgorandet vickte uppmairksamhet da det gir pa tvars emot rattsutvecklingen
inom miljoritten i 6vrigt. MOD Kklargjorde redan genom MOD 2012:47 och MOD
2012:48 att miljéorganisationer kan déverklaga tillsynsbeslut trots att denna besluts-
kategori inte ndmns i 16 kap. 13 § MB.” Situationerna var liknande i de tvd mélen;
en tillsynsmyndighet hade godkint en anmald atgérd och uttalat att den inte krdvde
dispens enligt artskyddsreglerna resp. tillstdnd enligt Natura 2000-reglerna. Nar
miljoorganisationerna 6verklagade blev de avvisade i underritterna med hénvis-
ning till tidigare rittspraxis. MOD uttalade diremot att den nationella domstolen
har ett eget ansvar for att de unionsréattsliga forpliktelserna kan uppfyllas inom
ramen for vad som dr magjligt, vilket fick bilda utgdngspunkten for tolkningen av
16:13 MB. Hir pekade domstolen sirskilt pa C-240/09 Den slovakiska brunbjornen
(2011). Dérefter uttalade MOD att tillsynsbesluten — dvs. att inte ingripa — tvekldst
ar sddana som omfattas av artikel 9.3. Sddana beslut har ocksé en néra koppling till
dispens fran AF och tillstdnd enligt Natura 2000-reglerna, vilka bada ar skydds-
system som omfattas av EU-ridtten. Darmed finns inte bara en férpliktelse fran
Arhuskonventionen, utan dven en materiell EU-rittslig skyldighet som den natio-

72 HFD 2020 ref. 12 har fatt ett omedelbart genomslag bland férvaltningsdomstolarna; se Kammarrétten i
Goteborgs dom 2020-10-19; 5705-20 NSF/Nora ./. Skogsstyrelsen dar domstolen undanrdjde ett beslut av forvalt-
ningsratten att inhibera Skogsstyrelsens stéllningstagande om att inte vidta ytterligare atgirder i ett &rende dar
Naturskyddsforeningen hidvdade att avverkningen skulle skada ett omrade med skyddade arter (bl.a. knérot), se
dven Kammarritten i Sundsvalls beslut 2020-10-13; 2222-20 NSF/Jdamtland-Hdrjedalen ./. Skogsstyrelsen om Stor-
Mullberget i Hirjedalen. I det senare fallet meddelade HFD inte provningstillstand (HFD 2020-11-20; 6177-20).

7 Se dven MOD 2014-03-18; M 11609-13.
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nella domstolen ska sékerstilla. Mot den bakgrunden fann MOD att 16:13 MB ska
tolkas i 6verensstimmelse med dessa forpliktelser och att besluten bor ses som ett
”beslut om dispens” resp. "beslut om tillstdnd”, vilka ar kategorier som uttryckligen
omfattas av kKlagorétten for miljéorganisationer. Detta stillningstagande upprepade
sedan domstolen i MOD 2014:30 - som rérde vattenverksamhet och art- och habitat-
direktivet — och uttalade att dven s.k. nollbeslut, dvs. nér tillsynsmyndigheten uttalar
att man inte har for avsikt att ingripa, dr 6verklagbara enligt Arhuskonventionen
och EU-rétten.

Det férsta avgdrandet fran MOD som géllde skogliga verksamheter kom 2017.74
I malet ansdg en miljoforening att en avverkning stred mot SVL och AF, varfor den
borde ha anmaélts for samrad till IAnsstyrelsen. Linsstyrelsen och Skogsstyrelsen var
emellertid 6verens om att det saknades anledning att tro att det hade begatts nagot
artskyddsbrott, varfor drendet avslutades utan atgird. Mark- och miljodomstolen
menade att ett beslut att inte atalsanmaéla en atgird saknar rattsverkan och darfér
inte gér att verklaga. Mot detta konstaterade MOD bara att linsstyrelsens beslut
att inte vidta nagra atgarder ar ett 6verklagbart beslut, varfér malet aterforvisades
for bedomning i sak.

Mot bakgrund av den hir stabila rittspraxisen uppstod fragan om MOD skulle
andra kurs ndr HFD 2020 ref. 12 meddelades i borjan av férra aret. Svaret kom
bara ett halvar senare i ett mal mellan Naturskyddsféreningen S6rmland och
Skogsstyrelsen.”” Upprinnelsen var densamma som i HFD 2020 ref. 12, dvs. en
avverkningsanmaélan enligt 14 § SVL. I det héir fallet hade Skogsstyrelsen tagit upp
arendet till samrad enligt 12:6 MB och skrivit ett samradsprotokoll éver vad som
Overenskommits. Miljéorganisationen éverklagade protokollet och menade att
skogsbruksatgirderna skulle utféras nira tre nyckelbiotoper med hdga naturvirden
- bl.a. den nationellt skyddade kniroten — varfor det skulle uppkomma en risk for
skada. Mark- och miljddomstolen menade att f6reningen hade klagoritt och ater-
forvisade drendet till Skogsstyrelsen fér ny handldggning. Domstolen férordnade
dessutom att skogsbruksitgirderna inte fick utféras under tiden (inhibition). Skogs-
styrelsen Overklagade med hinvisning till bl.a. HFD 2020 ref. 12 och menade att
man inte varit forpliktigad att fatta ett beslut och att protokollet darfor inte var
Overklagbart. Naturskyddsféreningen 4 sin sida pekade pé att 4rendet inte hade
behandlats som forvaltningsdrende med information, kommunikation och besluts-
motivering.

MOD bérjade med att hinvisa till sin egen praxis att 4ven nollbeslut utgdr
Overklagbara tillsynsbeslut. Darefter redogjorde domstolen for resonemanget
i HFD 2020 ref. 12. Sedan konstaterade MOD att drendet rorde ett samrad under
MB och att Skogsstyrelsen har mojlighet att stédlla krav genom foreligganden for
att ta tillvara artskyddet. Eftersom AF utg6r en precisering av hansynsreglerna i
2 kap. MB, méste alltsi myndigheten ta stillning till om avverkningen kan med-
fora skada p4 den skyddade miljon och darmed utlésa dispensplikten. Under vissa
forutsittningar ar alltsd Skogsstyrelsen skyldig att foreldgga om atgéirder, varefter
domstolen konstaterar att myndighetens underlatenhet i detta avseende técks av
artikel 9.3 i Arhuskonventionen. Vid en konventionskonform tolkning av 16 kap.
13 § MB ansigs darfor foreningen ha rétt att 6verklaga Skogsstyrelsens beslut.

74 MOD 2017-10-11 i mal nr M 7306-17.
s MOD 2020-10-28; M 13871-19 NSF/Sdrmland ./. SKS.
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Att referera en dom och dérefter besluta tvirsemot &r vil det nirmaste man kommer
till att en domstol kritiserar en annan i Sverige. MOD dr emellertid vil insatta i
Arhuskonventionens genomfdrande i EU och Sverige och har starka skl for sin
instdllning. Till det kommer att HFD helt kopplar ur méjligheterna att ifrdgasitta
myndigheternas icke-beslut i skogen, vilket jag utvecklar nedan.

B5.5.6 Administrativ passivitet och EU-ratten

Inledningsvis stéller jag mig fragande till hur HFD kunde behandla frigan om
implementeringen av Arhus och de EU-réttsliga reglerna om artskydd som en
intern nationell frdga. Man kan ocksa begira att HFD tittar p& den rattspraxis som
utvecklats pa miljoomradet av de hdgsta instanserna inom den andra domstols-
linjen, dvs. MOD och Hégsta domstolen. Hir har som nimnts ovan utvecklingen
gatt entydigt i riktning mot allt storre mojligheter fér den berérda allminheten att
utmana miljobeslut i domstol. Som framgéatt har dessa domstolar heller inte tvekat
om att dven icke-beslut maste kunna 6verklagas, annars kan ju hela systemet for
tillgdngen till rittslig prévning undermineras genom en nationell ordning dér
formella beslut aldrig fattas. Och det &r hir som HFD gér fel. Om domstolen istéllet
hade formulerat en begiran om férhandsavgorande till EU-domstolen - eftersom
arendet rOrde EU-rattsligt skyddade arter — tror jag att svaret blivit uppenbart.”
En siddan frdga hade kunnat formuleras enligt féljande:

I Sverige har vien ordning ddr myndigheternas stdllningstagande till om det kan
uppsta en skada eller storning enligt artikel 5 i fageldirektivet (2009/147) eller
artikel 12 i art- och habitatdirektivet (92/43) sker genom administrativa beslut
som inte dr éverklagbara av den berdrda allmdnheten. Ar en sddan ordning
forenlig med doktrinen om bestdmmelsernas direkta verkan, direktivens dinda-
mdlsenliga effekt och rdttsskyddsprincipen enligt artikel 47 i EU-stadgan och
artikel 19 i funktionsfordraget (FEUF)?

Nu var det kanske inte sa forvanande att HFD lat bli att begéra forhandsavgdrande
av EU-domstolen i ett mal som detta, da sa sker framst i klassiska mal om den fria
rorligheten inom Unionen.”” Men det &r fortfarande mérkligt mot bakgrund av
domstolens starka stillningstagande for rattsskyddsprincipen i andra miljomal

- hér tinker jag frimst p4 HFD 2015 ref. 79 om 6verklagandeforbudet i jaktforord-
ningen (1987:905)7 — att man inte behandlade fragan om Arhuskonventionens

och EU-réttens genomforande djupare dn att bara hinvisa till vad den nationella
ratten foreskriver. Det 4r som att domstolen hade glomt att det finns flera parter
4n bara tva i miljomalen och att myndigheternas stdllningstaganden har betydelse
for miljon i stort. Det dr ocksa svart att forsti behovet att definiera en rddgivande

76 Som framgar av C-240/09 Den slovakiska brunbjérnen (2011) omfattar EU-domstolens kompetens att svara pa
fragor om Arhuskonventionens genomférande i medlemsstaterna, men jag utelimnar den fragan hér.

77 Hogsta forvaltningsdomstolen — som har ett antal viktiga kategorier av miljomal om infrastruktur, gruvor,
regeringsbeslut om Natura 2000 och tillstand till stora anldggningar m.m. - har aldrig har begért férhands-
avgorande i ett sddant. Istdllet har domstolen fokuserat pa foljande rattsomraden i de 19 mal sedan 1999 dar
man stéllt fragor till EU-domstolen: Mervardesskatt/skatteritt: 8 (C-540/09, C-91/12, C-686/13, C-264/14, C-647/17,
C-787/18, C-812/19, C-248/20), etableringsfrihet: 6 (C-200/98, C-388/17, C-607/17, C-608/17, C-484/19C-461/20),
social trygghet: 2 (C-257/10, C-189/16), fri rorlighet for kapital/arbetstagare/varor: 3 (C-15/01, C-632/13, C-252/14).
78 Se Darpd, J: Klaga inte pa vargen..! Om éverklagandeférbudet i jaktforordningen och EU-rdtten - Rdittsfalls-
kommentar till HFD 2015 ref. 79. Europarittslig tidskrift (ERT) 2017 s. 111.
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dokumentation av en myndighet som ett forvaltningsbeslut, samtidigt som det inte
ar overklagbart. Hur det 4n 4r med den saken medf6r den rittsliga konstruktionen
problem i skogen.

BS.6  Vigen framat
B5.6.1 Ett svagare artskydd i skogen?

Mycket av det som skett under senare tid inger farhigor om Sveriges férméga att
mota kraven pé ett effektivt genomforande av artskyddet i skogen, ndgot som ocksi
inverkar pa méjligheterna att uppratthalla ett hallbart skogsbruk. Till att borja
med ser vi en allt tydligare uppdelning av artskyddet i ett inhemskt och ett EU-
rattsligt. Anpassningar av skogsbruket i forhéllande till de nationella fridlysnings-
bestimmelserna behdver bara goras sa lange som atgirderna inte 6verskrider den
toleranstroskel som berdknas utifrdn den berdrda delen. Mot detta star att det EU-
réttsliga artskyddet ska upprétthallas A&ven om det kan utldsa ritt till ersdttning.
Fragan 4r om den hir situationen ar hallbar i 1ingden, d vi har fatt ett system dir
artskyddet tillimpas olika beroende p4 om arten dr EU-réttsligt skyddad eller enbart
nationellt fridlyst. Om denna dubbelhet spiller 6ver till samtliga delar av AF kan vi
fa narmast absurda skillnader i skyddet i samma drende, t.ex. nir det géller en skogs-
bruksitgards paverkan pa en orkidé respektive en fladdermus. Det tror jag inte dr en
ordning som nigon av de inblandade ir betjénta av.

Till det kommer en konsekvens av HFD 2020 ref. 12 som knappast var viantad.
Nir nu Hogsta forvaltningsdomstolen slagit fast att en vigledning under SVL ska
betraktas som ett forvaltningsbeslut kommer handliggningen av dessa drenden
att omfattas av forvaltningslagens samtliga regler. Arendena blir dirmed betydligt
mer tungrodda med krav p4 kommunikation, forslag till beslut, osv. Genom denna
formalisering av radgivning i det enskilda fallet - som skedde med hénvisning
till férutsebarhet och rittssékerhet — kommer beslutsfiguren att férsvinna ur den
skogliga rattstillimpningen. Tanken har ndmligen varit att relativt enkelt kom-
municera myndighetens uppfattning kring en anmaild avverkning utan att formellt
meddela ett beslut, dvs. att anvinda sig av ett mjukt styrmedel i forhallande till
markigaren. Nar den mojligheten stingdes av Hogsta férvaltningsdomstolen gick
det féljaktligen ut en intern skrivelse inom Skogsstyrelsen om att upphora med
vigledningar under SVL.” Om vi utgdr fran dagens féordelning mellan antalet vag-
ledningar (ca 2 000) resp. beslut (ca 400), kommer rimligen de senare att 6ka, men
knappast i en sddan omfattning att det motsvarar antalet vigledningar. En upp-
skattning som har gjorts i ett distrikt i Skogsstyrelsen pekar pé att beslut kommer
att meddelas i kanske 1 procent av fallen, vilket 6versatt till riksniva blir ca 650 per
ar. Den siffran kan alltsa jimforas med dagens 2 400 dokumentationer. Dirmed kan
man gott sdga att det blir tystare i skogen, &tminstone fran Skogsstyrelsens sida.
En sddan utveckling blir &n tydligare om samma synsitt tillimpas pa samrads-
protokollen och de bedémningar som gors i forhallande till Natura 2000-intressen,
men hur det blir med den saken aterstéar att se.

7 Intern skrivelse fran tillsynsenheten vid Skogsstyrelsen till distrikten 2020-08-04 (utan diarienummer).
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Det bor vidare observeras att HFDs resonemang géller alla slags forvaltningsbeslut
oavsett rubricering. Det betyder att &ven om SKogsstyrelsen gir over till att fatta
flera vigledande beslut under SVL, aterstar fraigan om 6verklagbarheten. Den ska
alltsd avgoras utifran hur ingripande beslutet ér, vilket i sin tur enligt HFD ska
ses ur markigarens synvinkel. Om hen ar fri att nd samma resultat - som kan ha
ingripande paverkan pa naturmiljon och arterna — kan varken markigaren eller de
motstiende intressena éverklaga myndighetens stillningstagande. I konsekvens
med detta synsitt kan andra intressen dn naturvarden férlora sina mojligheter
att 6verklaga, diribland samerna och rennéringen.’° D4 Skogsstyrelsen dessutom
vidhéller sin ritt att slippa synpunkter pa sin radgivning - myndigheten 6verklagade
underrétternas beslut i savil Skydda skogen som NSE/Sormland — kan vi nog férvanta
oss propaer fran den centrala nivan till distrikten om att halla inne med beslut under
12:6 MB. Det kan ocksé bli s att det frin skogsbrukets organisationer kommer krav
pa att samtliga skogliga beslut ska fattas under SVL eftersom man anser att éver-
klaganden till domstol utgér ett ingrepp i 4ganderétten.®

Den héar utvecklingen forstirks av Skogsutredningens forslag. Férutom att
registret 6ver nyckelbiotoper ska gallras, verkar utredningen mena att Skogsstyrelsen
inte bor upplysa om naturvirden i sina dokumentationer i ett &rende, om myndig-
heten inte beslutar att ingripa. Den bakomliggande tanken ser ut att vara att det
ar informationen om naturvardena i trakten — oavsett om de kallas nyckelbiotop,
omrade av stor betydelse for flora och fauna eller ndgot annat — som utldser de
effekter som utredningen vill undvika, ndmligen att icke certifierade skogsdgare
far svart att avyttra virke frdn dessa omraden. Ligg dértill att obligatorisk samrads-
plikt inte ska gélla for skogsbruksatgirder i dessa omradden och sanktionsmojlig-
heterna for den markigare som anmaéler till samrad tas bort. De sammantagna
effekterna av en reform i den hér riktningen kan bli en kraftig férsvagning av art-
skyddet i skogen.

B5.6.2 En rattssaker ordning for bade skogsbrukare
och arter

Jag har i texten argumenterat for att den rittsliga grunden fo6r ett effektivt genom-
forande av det EU-rittsliga artskyddet i skogen redan finns pé plats. Som ndmnts,
finns emellertid ocksa utrymme for forbattringar och fértydliganden. Systemet
bygger pa att ndr Skogsstyrelsen far kinnedom om en skogsbruksatgird som kan
medfora en paverkan av betydelse pa en art eller dess livsmiljo s lyfter man frigan
till samrad med skogsigaren och andra berdrda enligt 12:6 MB. Hur myndigheten
far denna kinnedom spelar mindre roll; det kan vara en avverkningsanmaélan, en
anmalan om samrad eller en bidragsansékan frdn en skogsédgare, inspel fran andra
myndigheter eller allminheten eller genom myndighetens egen verksamhet.
Systemet utgdr fran att kunskap om arterna och populationerna dr vil utredda,

80 Detta skulle emellertid strida mot EKMR och hér verkar underrétternas férsvar av klagorétten vara tydligare,
se t.ex. Forvaltningsritten i Luled 2020-10-21; 1326-20 om avverkningar av Sveaskog pa marker som hor till
Luakta Mavas Sameby dir Skogsstyrelsen beslutat att inte foreskriva hdnsyn till rennéringen.

81 Se t.ex. Kungliga Skogs- och Lantbruksakademins (KSLA) tidskrift nr 5/2020 Aganderiitten och de gréna
ndringarna, ddr man pé sid. 60 skriver: "Fran dganderattssynpunkt medfor den utvidgade klagorétten for
utomstaende en reducerad beslutsforhet for 4garen 6ver sin egendom och sitt brukande. Fér markédgare och
andra foretag inom de areella ndringarna medfér den snabba rittsbildning som sker i domstolarna en osékerhet
géllande dven normala driftsatgérder.”.
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vilket bl.a. forutsitter allminna inventeringar av hog kvalitet. Nar vil ett 4rende
tagits upp till samrad av Skogsstyrelsen kan ytterligare information begéras av
verksamhetsutévaren eller inhdmtas genom remisser till andra myndigheter och
organ. I mera komplicerade fall kan verksamhetsutévaren aldggas att uppritta en
miljokonsekvensbeskrivning (8 § samradsférordningen (1998:904)). Men for att
leva upp till kraven pa férutsebarhet och riattssiakerhet maste samradsprocessen
regleras tydligare med regler om kommunikation med markigare, hérande med
andra myndigheter och den berdrda allminheten — inklusive de miljéorganisationer
som anmalt intresse — och beslut som tillkdnnages till en vid krets, t.ex. genom att
ldggas ut pa Skogsstyrelsens hemsida.

Férhéallandet mellan SVL och MB borde alltsa klargéras och formaliseras. Pro-
cessuellt priglas fortfarande SVL av synsittet att beslutsfattandet i skogen enbart
ar en fraga mellan myndigheterna och verksamhetsutévaren, vilket kan medfora
mairkliga konsekvenser. Exempel pa detta ar att miljdorganisationer inte far besked
om beslut i &renden dir de anmalt intresse, eller att de far betala avgift for att fa
del av dokumentationer. Sddana anomalier bOr vara enkla att atgérda. Nyckeln till
att kunna hantera artskyddet tror jag emellertid ligger i att silla bland de 65 000
avverkningsanmaélningarna som gors arligen for att behandla dem som &r intressanta
i samrad under 12:6 MB. Aven om det kan finnas skl att rittsligt utmana beslut
och andra stéllningstaganden under SVL, bor férbittringsarbetet fokuseras pA MB.
Darfor maste forslag till forenklingar i &rendehanteringen under SVL vigas upp
med en effektivare "lyftningsventil” for samrad under balken. Detta kan ske genom
en utveckling av Skogsstyrelsens system med automatgranskning mot olika kart-
skikt, vilka dock maste innehélla tillrickligt med information. D4 en sddan ordning
enbart fungerar for avverkningsanmaéalningar enligt SVL maste den ocksa komplet-
teras med en vitt formulerad samradsskyldighet i naturvirda miljoer for andra
slags skogsbruksatgirder. Givetvis ar det rattssdkrare for markdgaren och andra
berdérda om myndigheten i férvdg anger vilka omraden och intressen som utldser
samradsplikt. Det underlittar ocksa for planmaissig avverkning av omraden med hoga
naturvarden och artférekomster for att sdkerstilla att den kontinuerliga ekologiska
funktionen kan uppritthallas.® Att de viktigaste d&rendena hanteras under MB for
ocksd med sig en enhetlighet i tilldmpningen av artskyddsreglerna i férhallande
till 1ansstyrelsens dispensgivning och den rittspraxis som utvecklats av mark- och
miljodomstolarna i dessa fragor. Jag menar dock att dagens ordning dir Skogs-
styrelsen kan vilja att fatta beslut under 30 § SVL dven efter att ett drende lyfts
till samrad enligt 12:6 MB &r en inbjudan till missférstand. Det finns inga skél for
varfor myndigheten “gar tillbaka till” SVL vid beslut ndr man vil har inlett samrad.
Beslut om anpassningar av skogsbruksatgarder som ryms inom toleranstroskeln
kan lika girna tas enligt 12:6 MB, varvid hanvisning till 30 § SVL kan goras efter
vad som ar lAimpligt.

Avslutningsvis bor det observeras att den hir diskussionen kring hansynsregler
och dispenskrav dr avhingig av hur EU-domstolens svarar pa fradgorna i de bada
malen C-473/19 och C-474/19 Foreningen Skydda skogen. Om domstolen gar pa
kommissionens eller generaladvokatens linje kan det komma att krivas formella

8 Om planldggning som instrument for hallbart skogsbruk, se Forsberg, M: Landskapsplanering for naturvard
och virkesproduktion - sérskilt med koppling till ersdttningsrdtten. Nordisk Miljorattslig Tidskrift 2018:1, sid.
81-100.
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dispensbeslut enligt AF i betydligt storre utstrickning dn idag. Ddrmed kan det
ocksa bli aktuellt att diskutera forutsittningarna for att 1ata Skogsstyrelsen ta 6ver
dispensgivningen enligt AF for atgirder pa skogsmark. Den frigan idr emellertid mera
komplicerad och bor darfor diskuteras i en vidare krets, for vilket den pagiende
Artskyddsutredningen kan vara ett lampligt forum.%

B5.7 Slutord

Jag har i artikeln redogjort for den undersékning som skett i forskningsprojektet
PROSPEC av Skogsstyrelsens handlaggning av artskyddsirenden i fyra distrikt
under tva ar. Med utgdngspunkt frdn observationerna fran var undersékning har
en diskussion forts om tillimpningen av artskyddsreglerna i ljuset av kraven fran
EU-ritten. Det finns dock en elefant i rummet vars nérvaro bara noterats i forbi-
gdende, nimligen den svenska ersittningsratten. Den ir i sig vdrd ett par artiklar
for att inte sdga en hel utredning, da det finns en méngd fragor att ta stillning till.
En inledande fraga 4r om forsiktighetsatgirder till skydd for arter bor riknas som
“laglig markanvindning” och alltsd inte ge ritt till ersittning.®* En annan &ar vad
som dr "berdrd del av fastigheten” i dessa sammanhang. Ersidttningsreglernas kon-
struktion inbjuder ndmligen till “snuttifiering” genom att enbart det skyddsvarda
omradet anméls fér avverkning.®® Frin skogsdgarens synpunkt dr ett sddant tillviga-
gangssétt enbart sund ekonomisk politik, vilket knappast dr ndgot att upproras
over. Enligt rattspraxis fir markédgaren dessutom fullt betalt &ven om det anmélda
omradet ir en nyckelbiotop, vars virke normalt sett dr svart att avyttra.’® Man bor
heller inte gldmma att de svenska ersédttningsreglerna ar ytterst gynnsamma for
markigarna ocksé pa andra sétt; de har ritt till 125 procent av ett marknadsvérde
som varierar starkt i de berdkningar som gors av sOkanden (markigaren) och staten.
Den senare befinner sig emellertid i ett tydligt underlage, da sdkanden har rétt till
ersittning for sina rattegdngskostnader i forsta instans. Vid en tvist om till exempel
ett artskyddsforeldggande som giller ett litet omréde skogsmark kommer det
foljaktligen att 16na sig for staten att gdra upp i godo pa den niva som markigaren
begir, da rattegangskostnaderna annars kan bli hogre 4n den omtvistade skillnaden
i ersittningen.®” Sammantaget ger de svenska ersittningsreglerna effekter som
kan vara tveksamma ur ett EU-réttsligt statsstodsperspektiv. Visserligen finns i
manga medlemsstater ersittningsregler for naturskydd i de areella ndringarna, men
frdgan har mig veterligt aldrig varit foremél for nagot avgdrande av EU-domstolen
eller ndgon uppmairksamhet frAn kommissionens sida. I den hér delen tycker jag
att Skogsutredningen har flera intressanta resonemang, men diskussionen boér

8 Artskyddsutredningen 2020; M 2020:03, direktiv 2020: 58 Oversyn av artskyddsforordningen.

84 Se Forsberg, M: Skogen som livsmiljé: En rdttsvetenskaplig studie om skyddet for biologisk mdngfald. Akademisk
avhandling (Juridicum/Uppsala universitet 2012), avsnitt 4.5.4.

85 [ MOD 2017:7 Bombmurklan utgjordes den anmilda behandlingsenheten (*berdrd del”) av ett 1,5 hektar stort
omrade i ett fastighetsinnehav pa flera hundra hektar, se &ven Bengtsson, B: Om bombmurklor och egendoms-
skydd. Ur Festskrift till Fredrik Wersall. Tustus forlag 2018, sid. 105-116.

8 Se MOD 2020-05-12; M 1732-19. Den kraftiga 6kningen av ansdkningar av tillstdnd fér avverkning av fjillnéra
skog som skett det senaste aret i Norra Jimtlands distrikt har enligt uppgift till stor del géllt nyckelbiotoper dar
markigarna utgar fran att tillstand enligt 18§ SVL inte kommer att medges.

8 Se MOD 2003:75 for en illustrativ belysning av de 1iga krav som stills pa en enskild for att hen ska anses ha
“tillrdckliga skél” for att inleda rdttegadng och dirigenom fa sina kostnader ersatta av det allménna.
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utvecklas.®® En sjalvklar utgdngspunkt om man vill uppna “ett sundare debattklimat”
boér da vara att de markégare som aktivt arbetar med planering av avverkningar och
andra skogsbruksatgarder for att bibehalla naturvdrda miljoer och uppna ekologisk
kontinuitet i sina skogar premieras. En sddan 16sning kan vara att skogsbruket tar
ansvar for detta genom en fondldsning liknande den som utvecklats pi vatten-
omradet.%®

8 SOU 2020:73 Kapitel 10.

8 En intressant fondldsning diskuteras i Michanek, G & Bostedt, G & Ekvall, H & Forsberg, M & Hof, AR & de
Jong, J & Zabel, A: Landscape planning - Paving the way for effective conservation of forest biodiversity and a
divest forestry? Forests 2018:9, p. 523.
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Bilaga 6: Soppa eller soppar
i skogen?

Om EU-ratten och artskyddet i skogsbruket —Del 1

Ibérjan av mars 2021 meddelade EU-domstolen (EUD) dom i mdlet C-473/19
och C-474/19 Skydda skogen. Det dr ett forhandsavgorande med svar pd fragor
i tva madl vid Mark- och miljédomstolen i Vinersborg om tillimpningen av EUs
tvd “naturvardsdirektiv”, det vill sdiga fageldirektivet och livsmiljodirektivet
(art- och habitatdirektivet). Isitt svar beror EUD flera rdittsliga spérsmdl som
har stor betydelse for Sveriges genomforande av artskyddskraven i skogen,
bl.a. om avsiktsbegreppet, skyddets omfattning och forhdllandet mellan de
tvd direktiven. I denna tvddelade artikel ger Jan Darpd, professor emeritus

i miljordtt vid Uppsala universitet, en redogorelse for avgérandet (del 1) och
diskuterar dess betydelse i [juset av det senaste drets utveckling av naturskyddet
i skogsbruket (del 2). Hans slutsats dr att den rdttsliga regleringen mdste klar-
géras och skdrpas for att Sverige ska kunna hdvda att skogsbruket éir hdallbart.
Dessutom mdste tillgangen till réttslig provning for de motstdende intressena
i skogen sdkerstdllas i enlighet med rdttsskyddsprincip inom EU-rdtten.

B6.1  Malet i Mark- och miljodomstolen

B6.11  Avverkningarna och besluten

Malet inleddes med tv& anmélningar enligt 14 § skogsvardslagen (1979:429, SVL) om
slutavverkningar i Hirryda. I det ber6rda omrédet finns livsmiljéer for arterna mindre
hackspett, tjdder, talltita, kungsfagel, svartmes och dkergroda. Avverkningarna skulle
medfora att exemplar av arterna dodades eller stordes, att bon och dgg gick forlorade
samt att arternas fortplantningsomraden paverkades. I bida fallen meddelade Skogs-
styrelsen vigledning om den hdnsyn som borde tas enligt 30 § SVL, vdsentligen att en
kantzon skulle bibehallas och ett antal trdd sparas.! Om dessa forsiktighetsatgirder
vidtogs skulle avverkningen enligt myndigheten inte strida mot férbuden i artskydds-
forordningen (2007:845, AF). Miljoorganisationerna Skydda skogen, Goteborgs
ornitologiska férening och Naturskyddsforeningen Hirryda begirde ingripande av
Lansstyrelsen i Vastra Goétaland, d& de menade att avverkningarna stred mot férbuden
och att det darfér behdvdes en dispens enligt AF. Lansstyrelsen ansig emellertid att
det inte behdvdes ndgon sddan och avslog féreningarnas begiran.? Féreningarna
overklagade da Lansstyrelsens beslut till Mark- och miljodomstolen i Vanersborg.?
Mot bakgrund av hur artskyddsreglerna dr utformade i Sverige och den utveckling

1 Skogsstyrelsen/Goteborgs distrikt 2016-12-22; A 52535-2016 Bdrekulla resp. 2017-10-04; A 27265-2017 Langendis.
2 Lansstyrelsen i Vastra Gotaland 2018-12-30; 522-43432-2016 resp. 2018-02-28; 522-2136-2018.
3 Mark- och miljddomstolen i Vdnersborg mal nr M 258-17 resp. M 11547-18
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av rattspraxis som skett i frdgan under senare ar, tog Vanersborg det ovanliga initia-
tivet att begira forhandsavgérande av EU-domstolen (EUD) kring genomférande
av EU-ritten p& omradet. Innan jag gar in p4 mark- och miljédomstolens fragor och
EUDs svar kan det darfoér vara pa plats med en kort redogorelse for dessa regler, det
svenska genomférandet i AF och réttspraxisen pa omradet.*

B6.1.2 Regleringen av artskyddet i EU-ratt och nationell
lagstiftning
Den EU-réttsliga regleringen finns i de tva s.k. naturvardsdirektiven, dvs. fagel-
direktivet (2009/147, FD) resp. art- och habitatdirektivet (92/43, AHD). Direktiven
utgor EUs genomforande av Europaridets konvention om skyddet av europeiska
djur och vixter samt deras naturliga livsmiljoer, den s.k. Bernkonventionen.® Fagel-
direktivet omfattar samtliga figelarter som forekommer naturligt inom medlems-
staternas europeiska territorium (artikel 1). I artikel 2 anges att bestimmelserna
syftar till att med beaktande av ekonomiska krav och rekreationsbehov behélla
eller aterskapa faglars populationer till en niva som svarar mot ekologiska, veten-
skapliga och kulturella behov. Ett grundlaggande krav stills pA medlemsstaterna i
artikel 3 att vidta de atgérder som dr nddvandiga for att skydda, bevara och aterstélla
tillrdckligt varierande och stora livsmiljoer for samtliga figlar. For vissa arter som
anges i bilaga 1 ska sirskilda atgirder for bevarandet av deras livsmiljoer vidtas i
syfte att sdkerstéilla 6verlevnad och fortplantning. Liknande atgirder ska vidtas for
regelbundet forekommande flyttfaglar fér att skydda deras hicknings-, ruggnings-
och 6vervintringsomraden samt rastplatser 1ings deras fardvig. Det viktigaste
instrumentet i detta avseende dr att inritta sdrskilda skyddsomriden for faglarna
och deras livsmiljoer. Medlemsstaterna ska emellertid &ven utanfor dessa skydds-
omréaden striva efter att undvika férorening och forsimring av livsmiljoer for faglar
iallminhet (artikel 4). Vidare ar det enligt artikel 5 férbjudet att avsiktligt doda
eller fanga faglar, avsiktligt forstora eller skada deras bon samt att avsiktligt stéra
faglarna — sirskilt under deras hacknings- och uppfodningsperioder - i den man
stdrningarna inte saknar betydelse for att uppna syftet med direktivet. Dispens
fran férbuden kan ges under strangt formulerade villkor enligt artikel 9.

I likhet med fageldirektivet bygger art- och habitatdirektivet p4 bdde omrades-
skydd och artskydd. Det 4r hir vi finner stodet fér det europeiska natverket Natura
2000 som bestéir av omraden som utses for skyddet av olika livsmiljoer och arter
(artiklarna 3-6). I Natura 2000 ingar dven de sédrskilda skyddsomraddena under FD
som didrmed fir ett motsvarande skydd (artikel 7 AHD). Till detta kommer ett all-
maint artskydd som géller for arter som &r listade i bilagor till direktivet (artikel 12).
I bestimmelsen uttrycks ett forbud mot att avsiktligt stora arterna, sidrskilt under
deras parnings-, uppfédnings-, 6vervintrings- och flyttningsperioder samt mot att
skada eller forstora deras parnings- eller rastningsplatser. Dispensgrunderna — som
ar vidare formulerade &n motsvarande i artikel 9 FD - aterfinns i artikel 16 AHD.

Det EU-rittsliga artskyddet har smilts samman till en allmén fridlysnings-
bestdmmelse i 4 § AF — som allts giller for alla slags EU-réttsligt skyddade djur-

4 For en utforligare redogorelse, se Darpo: Hitta vilse i skogen. Reflektioner kring hostens underrdttsavgoranden
om det EU-rdttsliga artskyddet vid skogsbruk. Ndttidningen JP Miljonet 2017-11-21 (Dell) och 2017-11-23 (Del 2),
tillgéingliga pad forskningssidan; https://jur.uu.se/forskning/forskningsamnen/miljoratt/prospec/publikationer/
5 30 1983:30.
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arter — mot att avsiktligt doda eller stora djur, sarskilt under deras parnings-,
uppfodnings-, 6vervintrings- och flyttningsperioder, avsiktligt forstora eller samla
in 4gg i naturen, samt mot att skada deras fortplantningsomraden eller viloplatser.
Denna skrivning ger ett nigot starkare skydd at figlarna jamfért med FD, men det
har inte betraktats som problematiskt i praxis d& den EU-réttsliga regleringen utgdrs
av ett minimidirektiv som kan skirpas genom nationell lagstiftning. Dispens fran
fridlysningsreglerna kan s6kas hos lansstyrelsen enligt reglerna i 10-15 §§ AF. I den
situation som dr aktuell i malen tillimpas 14 §, dér en inledande férutsittning fér
dispens ar att det inte finns ndgon annan lamplig I6sning och att den inte forsvarar
upprétthallandet av “gynnsam bevarandestatus hos artens bestind i dess naturliga
utbredningsomréide”. Dessutom ska beslutet kunna motiveras med nagot av de fem
skil som dr angivna i punkterna 3a-3f till bestimmelsen. De grunder som ligger
nirmast i &renden som dessa dr att dispensen behdvs for att skydda vilda djur eller
vaxter eller bevara deras livsmiljoer (a), for att undvika allvarlig skada (b) eller av
hinsyn till allmén hélsa och sidkerhet eller av andra tvingande skél som har ett allt
Overskuggande allméinintresse (c).

Den rattspraxis som har utvecklats under dessa regler innebér att AFs regler ses
som preciseringar av de allmidnna hinsynsreglerna i 2 kap. miljobalken (1998:808,
MB). Fridlysningsreglerna i AF ar foljaktligen tillimpliga pa alla slags verksamheter
och atgirder som kan piverka arterna och deras livsmiljoer. Inte bara avsiktliga
handlingar omfattas utan varje aktivitet dar en viss paverkan kan férvintas eller
accepteras, sa kallad indirekt avsikt eller accepterad konsekvens. Nar en myndighet
provar en verksamhet — oavsett om det 4r frdga om en ansdkan om tillstand eller
tillsyn — maste man darfor forst underséka om det r mojligt att stilla krav pa sddana
forsiktighetsatgarder si att otilliten paverkan pé arterna inte uppkommer. Om verk-
samheten kan anpassas sa att arternas bevarandestatus inte paverkas har man pé
sa vis kunnat undvika att hamna i en dispensprévning under 14 § AF. I skogliga
sammanhang har avgérande vikt lagts vid att den sa kallade kontinuerliga ekologiska
funktionaliteten (KEF) som omradet har for arterna har kunnat uppritthéallas.°®

B6.1.3 Fragorna fran Mark- och miljédomstolen
i Vanersborg
I malet stilldes fem fragor till EUD, varav de viktigaste avsag i korthet:

1. Ska artikel 5 FD tolkas sa att forbudet enbart omfattar faglar i bilaga 1 eller som
ar hotade pa ndgon nivé eller har en langsiktigt vikande populationstrend?

2. Skabegreppen ‘avsiktligt doda/stora/forstora’ i artikel 5 FD och artikel 12 AHD
tolkas si att de utesluter en nationell praxis som innebér att nir en aktivitet
syftar till ndgot annat 4n att avsiktligt doda eller stora arter - till exempel skogs-
bruksatgirder eller markexploatering — s& méste det finnas en risk for att arternas
bevarandestatus paverkas negativt for att forbuden ska aktualiseras?

3. Pavilken niva bor bedémningen av artens bevarandestatus goras?

¢ Se Naturvardsverkets Handbok for artskyddsférordningen. Del 1 - Fridlysning och dispenser (NV 2009), sid. 24
med hanvisning till kommissionens artskyddsvégledning fran 2007, dvs. Végledning om strikt skydd for djurarter
av intresse for gemenskapen i enlighet med radets direktiv 92/43/EEG om bevarande av livsmiljoer. Europeiska
kommissionen, Bryssel 2007, sid. 29-33 och 41-47; https://ec.europa.eu/environment/nature/conservation/species/
guidance/pdf/guidance_en.pdf.
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4. Ska begreppet ‘forstora/forsimra’ nir det giller djurens fortplantningsomrade
iartikel 12 AHD tolkas pé si sitt att det utesluter en nationell praxis som inne-
bér att om kontinuerlig ekologisk funktionalitet i den berdrda artens livsmiljo
gar forlorad trots forsiktighetsatgirder sa aktualiseras forbudet férst om den
berdrda artens bevarandestatus riskerar att forsdmras?

B6.2 Maleni EU-domstolen (C-473/19
och C-474/19)

B6.2.1 Generaladvokatens yttrande

Generaladvokats Julianne Kokotts yttrande kom september forra aret. Inlednings-
vis menade hon att férbuden i artikel 5 FD respektive artikel 12 AHD omfattar
enstaka exemplar av alla faglar och listade arter, samt att de giller oavsett arternas
bevarandestatus. Nar det sedan giller avsiktsbegreppet under artikel 12 AHD
pekade hon péa att det framgar av fast rittspraxis att det omfattar d&ven “indirekt
avsikt”, det vill sdga att vidta en atgird som i och for sig inte syftar till att déda/stora
en art, men att en sddan effekt accepteras. Hir hinvisade Kokott till rattsfallen
C-103/00 Caretta caretta (2002), C-221/04 Spansk utter (2006), C-504/14 Kyparissia
(2016) och C-441/17 Biatowieza (2018). En sadan tillampning skulle emellertid enligt
Kokott leda till orimliga konsekvenser om det tillimpades pa férbudet i artikel 5
FD, da ju den regleringen omfattar alla figlar. Har pekade hon ocksa pa att FD syftar
till att etablera ett generellt skyddssystem, vilket sKiljer fran det strikta skyddssystemet
som géiller for de sdrskilt listade arterna under AHD. Mot den bakgrunden argumen-
terade Kokott att det utdkade avsiktsbegreppet bara kan tillimpas pa sddana arter
som &r séllsynta eller starkt hotade. Hon menade darfor att om péverkan pa faglar
enbart dr en accepterad konsekvens sé géller forbuden enligt artikel 5 FD mot att
doéda/forstora enbart i den utstrdckning som det 4r nddvandigt for att bibehéalla
eller &teruppritta dessa arter pi en niva som sirskilt svarar mot mélen i artikel 2.
Naér det slutligen géllde forbudet mot avsiktlig storning av figlar, menade hon att
atgidrderna enbart dr forbjudna om de har vasentlig betydelse for att uppna syftet
att upprétthalla eller ateruppritta fagelarters population pa en tillfredsstéllande
niva. Detta giller sirskilt om stérningarna paverkar sillsynta faglar vid hdackning
och uppfédning.

B6.2.2 Domstolens svar

P4 fraga 1 svarade EUD att FD avser att infora ett generellt skyddssystem som omfattar
alla faglar. I likhet med vad som foreskrivs i artikel 12 AHD, krévs dirf6r att medlems-
staterna har ett heltdckande och effektivt regelverk. Detta miste omfatta konkreta
och specifika skyddsatgirder som gor det mojligt att sdkerstélla att forbuden i
artikel 5 FD efterlevs, vilka framst syftar till att skydda faglarnas hiacknings- och
rastplatser. Har holl domstolen med generaladvokat om att det saknar betydelse
om figlarna ingdr i bilaga 1, 4r hotade eller har en vikande populationstrend.

Med andra ord, artikel 5 FD utesluter en nationell ordning dar férbuden inte ir
tillampligt p4 alla faglar.
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Naér det sedan gillde den andra frigan, konstateras att Sverige genom sin nationella
lagstiftning jamstéller faglarna med de arter som skyddas i AHD, varfoér domstolen
begrinsar fragan till att avse forstielsen av artikel 12 AHD. Sedan uttalar man att
det framgér av stabil rittspraxis att kravet pa avsiktlighet anses uppfyllt om den
som vidtar en atgdrd godtagit risken att en art dédas, vilket 4ven ska gilla nér det
ar fraga om avsiktligt stora den eller forstora dess 4gg. Man pekar pa att detta har
ansetts gilla d& nagon trots férbudsskyltar kért moped eller trampbat i ett omride
dir den skyddade havsskoldpaddan byggt bon. Medlemsstaterna dr i sddana situa-
tioner skyldiga att vidta alla nddvandiga atgirder for att forhindra att den berérda
arten avsiktligt stors under parningsperioden. Enligt EUD kan ddrmed férbuden
iartikel 12 AHD omfatta atgirder som skogsavverkning och markexploatering.’
Vidare omfattar férbuden enstaka exemplar av arten. Detta géller sarskilt under
perioder di arten dr kdnslig som exempelvis parningstiden, men utesluter inte
andra situationer. Av detta foljer att artens bevarandestatus inte har betydelse
for tillimpningen av bestdmmelsen, vilken diremot kan fa betydelse vid tillimp-
ningen av undantagsreglerna i artikel 16 AHD. Skyddet upphor inte heller att gilla
ndr arten har gynnsam bevarandestatus.®

Darefter konstaterar EUD att det ankommer pa den nationella domstolen att
kontrollera forekomsten av skyddade arter i avverkningstrakten, varvid man sarskilt
pekar pa dkergroda, tjider, duvhok (upptagna i bilaga 1 till FD). Vidare dr det den
nationella domstolens ansvar att préva om slutavverkningen kan ske pa ett fore-
byggande och hallbart scitt som dr forenligt med bevarandekraven i AHD. Detta gors
genom en beddmning av om de rekommendationer som Skogsstyrelsen gett ar
tillrdckliga fér att minska skaderisken till en sddan nivé att forbudeni 4 § AF inte
langre ar tillAmpliga. ® Sedan papekar EUD att det inte finns ndgon skogsbruks-
plan for omradet och att det har pistatts att Skogsstyrelsen inte har kontrollerat
om avverkningen kan ske i enlighet med artskyddsreglerna. Man noterar ocksi att
Skogsstyrelsens védgledningar inte bindande och att det inte finns nigot straffansvar
for det fall de inte f6ljs. Enligt miljéorganisationerna innehaller vigledningarna
inte heller nigra uppgifter om de arter som férekommer i omradet eller ndgon
tidpunkt fér nir under aret avverkningen kan ske. Klagandena menar ocksi att
atgdrderna kommer att medféra att skogsmiljon férsvinner, vilket betyder att delar
av arternas livsmiljo forsvinner och att deras 6verlevnad darmed pé sikt hotas.!°
Mot den bakgrunden erinrar EUD att for att leva upp till skyddsreglerna i artikel 12
AHD aligger det medlemsstaterna inte enbart att de infor ett heltickande regel-
verk, utan dven vidtar konkreta och specifika skyddsdtgdirder. Ett sddant system
forutsitter i sin tur att de férebyggande atgirderna vidtas sammanhdngande och
samordnat sa att det &r mojligt att effektivt forhindra att skyddade arter skadas.™
For att uppni malen med AHD krivs ndmligen att de nationella myndigheterna har
mdjlighet att forebygga verksamhet som kan vara skadlig for de skyddade arterna,

7 Domen pp. 51-53.

8 Domen pp. 54-66.

° Domen pp. 67-71.

9 Domen pp. 72-74.

4 Har (p. 75) refererar EUD till C-88/19 Alianta pentru (2020) p. 23, vilken hanvisar till C-441/17 BiatowieZa (2018)
p. 231 och C-674/17 Tapiola (2019) p. 27.
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oavsett avsikten med aktiviteten.? Forbuden kan heller inte begrinsas till situationer
di en risk for att arternas bevarandestatus paverkas negativt. Sammanfattningsvis
uttalar sedan EUD:

77. Det ankommer sdledes pd den hénskjutande domstolen att prova huruvida
skogsbruksdtgdrder, siasom dem som dr aktuella i de nationella mdlen, grundar
sig pd en forebyggande strategi som tar i beaktande behovet att bevara de berdrda
arterna och huruvida dtgdirderna planerats och kommer att utforas pad ett scdtt
som inte dsidosditter forbuden i artikel 12.1 a-c i livsmiljodirektivet, med hénsyn
till ekonomiska, sociala och kulturella behov och till regionala och lokala séirdrag
i enlighet med vad som framgdr av artikel 2.3 i samma direktiv.

Friga 4 syftar till att f4 klarhet om férbudet mot att skada eller forstora parnings-
platser eller rastningsplatser slar till forst om arternas bevarandestatus riskerar att
paverkas negativt. Har konstaterar EUD bara att forbudet i artikel 12.1.d 4r formulerat
utan ett avsiktskriterium, vilket markerar ett forstirkt skydd.? Férbudet giller ocksa
oberoende av det antal exemplar av den berdrda arten som forekommer i omradet.
I den hir frdgan delar man alltsi generaladvokatens instillning att forbudet géller
oavsett om bevarandestatusen riskerar att forsdmras. Domstolen avslutar med att
siga att Overviagandena kring de 6vriga forbuden i artikel 12 &r tilldmpliga dven pa
skrivningen om skada pa platser fér parning och rastning.

B6.2.3 Vad uttalade sig domstolen egentligen om?

En foérsta observation géller forhallandet mellan generaladvokatens yttrande och
domstolens stédllningstaganden. Fran tid till annan ldser man olika prognoser som
forutsdger hur EUD kommer att ddma efter att generaladvokatens yttrande kommit.
Det hiar malet visar att det ir en gissningslek, &tminstone p& miljoomradet. Julianne
Kokott ar efter Eleanor Sharpstons avgang den mest erfarna av de generaladvokater
som haft miljdmal och har yttrat sig i sddana klassiker som Waddenzee (C-127/02)
och Alto Sil (C-404/09). Hon anses mycket meriterad och bor alltsé ha hog status
inom domstolen. I manga mal ansluter domstolen ocksé till hennes resonemang.

I andra mal gdr domstolen pé en annan linje - helt eller delvis — vilket Skydda skogen
ar ett exempel pa. Ett annat dr det likaledes farska C-900/19 One voice (2021) om
fransk fageljakt med limstickor. Sddan traditionsenlig jakt kunde enligt Kokott
godtas under undantagsreglerna i artikel 9 FD, ett resonemang som domstolen
underkinner. Den slutsats som kan dras av detta ar helt enkelt att vi inte bor dra
nagra slutsatser av generaladvokaternas yttranden. De bor istillet betraktas for
vad de ar, nimligen utlitanden av - i bista fall — erfarna och mycket kunniga rétts-
vetare om hur EU-rétten kan forstas, men inte mer.

Den andra observationen dr att Mark- och miljodomstolen i VAnersborg och EUD
verkar tala forbi varandra i ndgra viktiga avseenden. Som domstolen i Luxemburg
tolkade den forsta fragan, tilldmpas i Sverige forbuden enligt artikel 5 FD bara pa
faglar som ingér i bilaga 1, 4r hotade eller har vikande trend. Sa &r ju inte fallet,
vilket framgar av att sivil jaktlagstiftningen som artskyddsregleringen och den

2 Domen p. 76.
13 Varvid man i p. 82 refererar till C-477/19 Europeisk hamster (2020) p. 27 och dir angiven rattspraxis.
* Hér (p. 83) hanvisade man till BiatowieZa p. 237.
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rattspraxis som bildats under den omfattar ocksa relativt ordinira faglar. Vad
Vénersborg beskriver 4r snarast vart system for att undvika att komma in i dispens-
provning under 14 § AF, ndmligen att myndigheterna i den konkreta situationen
foreskriver begransningar och forsiktighetsitgirder sé att forbudeni4 § inte slar
till. Darfor menar jag att EUDs svar pa den forsta frdgan inte gar att tolka langre dn
att det hdr stdlls ett krav pa att vi har ett effektivt system med konkreta och specifika
skyddsdtgdrder for att sdikerstdlla att forbudet i artikel 5 FD respekteras, sarskilt
med inriktning pa figlarnas hicknings- och rastplatser. Férbudet ska dessutom
tillimpas utan ndgra begrinsningar i tiden.'® Utover detta uttalar sig EU-domstolen
inte ndrmare om vad ett sadant skyddssystem ska innehdlla. I det svenska genom-
forandet ingar som sagt jaktlagstiftningen och dess undantag som en del av detta
system, medan AF och dess dispensordning dr en annan. Jag menar alltsd att vi dven
fortsdttningsvis bor kunna ha ett system dir allminna skyddsregler kombineras
med generella strategier, och att enskilda beddmningar gors enbart i sdrskilda
situationer. P4 s& vis liknar vart system det som tillimpas i Tyskland, dar forbuden
i den federala Bundesnaturschutzgesetz ir objektivt formulerade, men det alltid
gors en bedémning av om den planerade verksamheten kan medf6ra en “signifikant
Okning av risken” (”Signifikant erh6htes Risiko”) for att doda/stora/férstora for
arterna. Till ledning fér denna beddmning utgar man fran den naturliga situationen
for arten, dess kinslighet for viss verksamhet och dess reproduktion. Dartill kommer
en proportionalitetsbeddmning. Olika krav pd utredning och beviskrav stills pa
verksamhetsutdvaren utifran artens skyddsvérde. Det bor dock observeras att den
tyska regleringen inte omfattar jord- och skogsbruk, vilket man alltsd nu maste
andra pi.'* Sammanfattningsvis menar jag alltsi att domen inte bor tolkas som att
vi i varje lige maste genomféra en dispensprovning av planerade verksamheter.
Skrivningarna om férhindrande och forebyggande strategier i punkterna 75-77
talar for en sddan slutsats. I samma riktning talar hdnvisningarna till BiatowieZa
dir ju préovningen av om Polen hade brutit mot artikel 5b och 5d FD avsig om det
hade foreskrivits tillrdckliga forsiktighetsatgirder for att forhindra att de berérda
faglarnas hicknings- och rastplatser forsdmras eller forstors, se sirskilt punkterna
256 och 259. Man kan givetvis tolka EUs resonemang i Skydda skogen i motsatt
riktning - dvs. att man maste dispenspréva varje skada/stérande av en fagelart -
men jag delar inte den uppfattningen.

Aven nir det giller friga 4 upplever jag det som att domstolarna talar forbi
varandra, nigot som formuleringen av frigan kan ha bidragit till. Begreppet "konti-
nuerlig ekologisk funktionalitet” (KEF) anvands for att beskriva den kvalitet som ett
omrade har for arterna i ett stérre sammanhang. Uttrycket ar hdmtat fran kommis-
sionens artskyddsvigledning fran 2007, dir man 6ppnar for en mera "pragmatisk”
tilldAmpning av artskyddsreglerna i de areella nidringarna.” En skogsavverkning kan
tillatas utan dispens enligt artskyddsreglerna om den storre livsmiljon kan behalla
sin ekologiska kontinuerliga funktion for den berérda arten. KEF-atgarder kan
exempelvis vara inriktade p4 att undvika fragmentisering av ett omrade genom

15 C-441/17 BiatowieZa (2018) p. 252.

16 ' Wolfgang Kock: Keine Erleichterungen im besonderen Artenschutz. Anmerkung zum Urteil des EuGH vom 4.
Mdrz 2021, Rs. C-473/19 und C-474/19.. Zeitschrift fiir Umweltrecht 2021:5, &ven zoom-intervju 2021-03-21.

7 Vagledning om strikt skydd for djurarter av intresse for gemenskapen i enlighet med radets direktiv 92/43/EEG
om bevarande av livsmiljoer. Europeiska kommissionen, Bryssel 2007, sid. 29-33 och 41-47; https://ec.europa.eu/
environment/nature/conservation/species/guidance/pdf/guidance_en.pdf
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att bibehélla ett ndtverk av Idimpliga habitat. Mot den bakgrunden hade det varit
intressant att hora EU-domstolens uppfattning om KEF och den pragmatiska
tillimpningen av férbuden i artikel 5 FD resp. artikel 12 AHD. Sa blev det nu inte,
utan EUD svarade p& nagot betydligt sndvare, nimligen om férbuden i situationer
ndr KEF gitt forlorad slér till forst ndr ocksa bevarandestatusen riskerar att for-
sdmras. Att det blev nej pa den fragan var inte forvanande.

De nyskapande delarna av domen ligger istéllet i svaren pa fraga 2, sarskilt under
punkterna 67-77. Dessa giller som ndmnts enbart artikel 12 AHD, men ar allméin-
giltiga for bida direktiven, vilket framgéar bl.a. genom att domstolen hir ndmner
livsmiljoerna for de skyddsvarda fagelarterna tjader och duvhok. Férst konstaterar
emellertid EUD att féorbudet giller oavsett paverkan péa arternas bevarandestatus
och oavsett om en gynnsam sidan uppnatts. Sedan tilligger man att den nationella
domstolen maste Kontrollera om de arter som péstas forekomma i avverknings-
omradet faktiskt finns dir och att slutavverkningen kan genomféras pa ett sitt
som ir forenligt med bevarandemaélen i AHD. Det dr alltsa mot den bakgrunden
som EUD sedan gor uttalandet om att det maste finnas ett heltickande skydds-
system som p4 ett effektivt sitt sdkerstéller att arterna inte skadas eller stors eller
deras livsmiljoer forstors, vilket alltsa ska kontrolleras av den nationella domstolen.
Sammantaget medfor dessa uttalanden alltsé krav pd kunskapsunderlag, tillréickliga
skyddsdtgdrder och domstolskontroll av myndigheternas beslutsfattande. Samtliga
dessa krav kommer att utgdra en utmaning for svenskt skogsbruk och gar pa tvirs
mot de senaste arens utveckling av tillsynen 6ver svensk skogsvard, vilket jag
utvecklar i del 2 av artikeln.
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