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SWEDISH ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY

YTTRANDE
2021-04-26 Arendenr:
NV-00889-20

Mark- och miljodverdomstolen
Svea.avd6@dom.se

Yttrande i mdl nr M 1579-20, angiende ansékan om tillstind till fortsatt
och utokad tiktverksamhet samt vattenverksamhet vid Slite, Gotlands
kommun

Med anledning av domstolens foreldggande, aktbilaga 339, anfor
Naturvérdsverket foljande.

Naturvardsverket har tagit del av aktbilagorna 337 och 338.
1. Instillning

Naturvardsverkets bedomning dr alltjamt att den ansokta téktverksamheten
kraver dispens enligt 14 och 15 §§ artskyddsforordningen.

2. Utveckling av talan

EU-domstolen har i forenade malen C-473/19 och C-474/19 besvarat frdgor om
hur artikel 5 1 fageldirektivet samt artikel 12 art- och habitatdirektivet ska tolkas.
Naturvardsverket anfor med anledning av EU-domstolens avgdrande samt
bolagets instdllning till detsamma f6ljande.

2.1 Avsiktlighet

EU-domstolen har slagit fast att for att kravet pa avsiktlighet 1 artikel 12.1 a i
livsmiljodirektivet ska anses vara uppfyllt krévs det att personen i fréga har velat
fdnga eller doda ett exemplar av en skyddad djurart, eller &tminstone godtagit
risken for en sddan fingst eller ett sddant dodande (méal C-221/04, punkt 71).
Detsamma giller for forbuden i artikel 12.1 b och c i direktivet. I mal C-473/19
och C-474/19 konstaterar EU-domstolen att dirmed kan bestimmelserna séledes
vara tillimpliga pa dtgirder, sdsom skogsbruksétgarder eller markexploatering,
vilkas syfte uppenbart &r ett annat &n avsiktlig fangst, dddande eller stérning av
djurarter eller avsiktlig forstorelse och insamling av dgg (punkt 51-53).
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Cementa har anfort att det krdvs uppenbar likgiltighet for att avsiktlighet ska
foreligga och hinvisar till kommissionens vigledning! samt MOD 2014:48.
Naturvardsverket konstaterar att kommissionens végledning inte dr bindande och
att det inte i nigon av de domar? frin EU-domstolen som hanterar begreppet
“avsiktlighet” anges att uppenbar likgiltighet for forbuden krivs for att
avsiktlighet ska anses vara for handen. Efter MOD 2014:48 har, svitt
Naturvardsverket kan beddma, Mark- och miljdéverdomstolens fasta praxis®
istéllet utgatt ifrdn den definition som foljer av EU-domstolens avgdranden.
Mark- och miljodverdomstolens praxis gillande avsiktlighet dr séledes i
overensstimmelse med EU-réttens slutsatser.

Naturvardsverket konstaterar att flertalet fjérilsindivider och larver kommer att
dddas och att dgg kommer att forstoras genom téktverksamheten. Det finns inte
néagra skyddsatgirder som forhindrar detta. Bolaget avser dnda att bedriva
taktverksamheten och har darmed accepterat inte bara risken utan dven den
faktiska konsekvensen att fjdrilsindivider och larver dodas samt att 4gg forstors.
Det ror sig sdledes om avsiktliga handlingar.

2.2, Paverkan pa bevarandestatus

EU-domstolen slér i de forenade malen C-473/19 och C-474/19 fast att direktivet
ska tolkas sa att den utgdr hinder for en nationell praxis enligt vilken forbuden i
artikel 12. 1 a-c art- och habitatdirektivet, for det fall méansklig verksamhet
sasom skogsbruksatgirder eller markexploatering uppenbart har ett annat syfte
an att doda eller stora djurarter, endast ar tillimpliga om det finns en risk for att
berdrda arters bevarandestatus paverkas negativt (punkt 54—61). EU-domstolen
slar ocksé fast att bestimmelserna inte upphdr att gélla for arter som har uppnétt
gynnsam bevarandestatus (punkt 66).

EU-domstolen konstaterar att betréffande vilken betydelse en djurarts
bevarandestatus har for tillimpningen av forbuden i artikel 12.1 aochc i
livsmiljodirektivet, framgér kravet att géra en beddmning pa individniva av
lydelsen i den bestimmelsen. Medlemsstaterna &r nimligen skyldiga att forbjuda
vissa handlingar som skadar “exemplar” av eller ”dgg” frén djurarter (punkt 54).
Den praxis som hittills rdtt i svensk ritt och som forutsétter en paverkan pé
aktuell arts bevarandestatus for verksamheter dér syftet uppenbart dr ett annat &r
dérmed inte forenlig med EU-rétten.

I Cementas fall innebér detta att eftersom dodande av individer av de bada
fjarilsarterna samt skada pd dgg och larver inte kan undvikas om
taktverksamheten genomfors krédvs det en dispens fran forbudet 14 § 1-3
artskyddsforordningen. Aven om skotseldtgirderna for att bilda nya bestdende
fortplantningsomréden och viloplatser for fjarilarna skulle lyckas motverkar
dessa inte forlusten av fjérilsindivider i alla levnadsstadier pa det omrade som

! Vigledning om strikt skydd for djurarter av intresse for gemenskapen i enlighet med radets
direktiv 92/43/EEG om bevarande av livsmiljder.

2 Se EU-domstolens mal C-103/00, och C-221/04, samt nu avgjorda mél i Skydda skogen

3 Se t ex MOD 2015:3, MOD 2016:1 samt Mark- och miljédverdomstolens avgérande den 3
februari 2016 i mal M 2114-15.
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oundvikligen bryts bort genom taktverksamheten. Det dr darfor inte friga om
forebyggande dtgarder nér det géller skydd for fjarilsindivider.

2.3. Fortplantningsomrdden och viloplatser

EU-domstolen slér i aktuellt forhandsavgorande fast att artikel 12.1 d ska tolkas
sa att den utgor hinder for en nationell praxis som innebér att om kontinuerlig
ekologisk funktionalitet i den berdrda artens livsmiljo i ett enskilt omrdde — trots
forsiktighetsatgirder — direkt eller indirekt gér forlorad genom skada, forstorelse
eller forsimring, orsakad av den aktuella dtgdrden separat eller i kombination
med andra dtgirder, sa aktualiseras forbudet i den bestimmelsen forst om den
berdrda artens bevarandestatus riskerar att forsdmras (punkt 86).

Som Naturvérdsverket tidigare anfort i mlet stimmer detta med hur
bestimmelsen tillimpats i svensk ritt.* Paverkan pa en arts bevarandestatus har
inte varit en kvalifikationstroskel for att forbudet ska aktualiseras.
Naturvérdsverket vidhaller att bolaget inte visat att kontinuerlig ekologisk
funktion kommer att bibehéllas for de aktuella fjarilsarterna. Bolaget har
visserligen genomfort omfattande studier och dven genomfort praktiska forsok
och étgirder for att dels fd mer kunskap om de fridlysta fjérilsarternas ekologi,
dels klarldagga effekterna av den planerade markexploateringen. Kunskapen om
de fridlysta fjarilsarterna har ocksa 0kat vésentligt tack vare de genomforda
studierna. De praktiska forsoken och atgérderna som bolaget genomfort i syfte
att visa att det dr mojligt att tillskapa kontinuerligt ekologisk funktion har dock
varit vasentligt mindre omfattande &n studierna av fjérilsarternas ekologi vilket
bland annat tydligt framkom under synen den 8 oktober 2020. P4 synelokalen,
punkten 1A, aktbilaga 247, dir bolaget forsokt tillskapa fungerade livsmiljoer
for den fridlysta vaddnatfjirilen hade forsoken misslyckats bland annat eftersom
tillskapandet av de vixtsamhéllen som fjérilarna dr beroende av inte alls lyckats.
Svarigheterna med att skapa fungerande livsmiljoer framgér dven av bolagets
rapport om resultat fran fjarilsstudier 2020, aktbilaga 174. Fjérilarnas
livsmiljokrav dr komplexa och d@ven om flera viktiga variabler kan identifieras
forblir minga for arterna nddvandiga variabler okédnda. Det ér dirfor svért eller
ibland inte mojligt att lyckas med att tillskapa nya livsmiljéer. Mot bakgrund av
de resultat som bolaget hittills presenterat dr det inte visat att det & mdjligt att
uppnd bibehallen kontinuerlig ekologisk funktion for de aktuella fjirilsarterna.

2.4. Faglar

Naturvardsverket konstaterar att EU-domstolen valt att inte besvara den
hénskjutande domstolens fragor géllande artikel 5 fageldirektivet annat &n att
alla vilt forekommande faglar omfattas av direktivet. EU-domstolen konstaterar
att det framgér av begéran om forhandsavgdrande att det i
artskyddsforordningen, med avseende pé forbuden i forordningens 4 § mot
avsiktlig fangst, storning och dodande av djurarter samt avsiktlig forstorelse och
insamling av dgg inte gors nadgon atskillnad mellan de arter som omfattas av
livsmiljodirektivet och de arter som omfattas av fageldirektivet. EU-domstolen
konstaterar vidare att den hinskjutande domstolen sdrskilt har betonat att de

4 Se Naturvérdsverkets yttrande den 25 maj 2020.



NATURVARDSVERKET 4(7)

avsiktliga handlingar som dr forbjudna enligt artikel 5 a—d i fageldirektivet och
artikel 12.1 a—c 1 livsmiljodirektivet har inforlivats genom 4 § forsta stycket
punkterna 1-3 i artskyddsforordningen. EU-domstolen erinrar om att enligt
artikel 14 1 fageldirektivet far medlemsstaterna infora strangare skyddsatgirder
an de som foreskrivs i direktivet och inskrinker dérfor provningen av frga 2 i
begiran om forhandsavgorande till artikel 12.1 a—c 1 livsmiljodirektivet.

EU-domstolen gor ddrmed inte ndgot uttalande gdllande huruvida det enligt
fageldirektivet krévs en paverkan pd bevarandestatusen for att forbuden att doda
eller stora faglar samt skada bon och dgg ska aktualiseras. Det finns ett behov av
att Mark- och miljodverdomstolen klargor hur bestimmelsen 14 § 1-3
artskyddsforordningen ska tillimpas for faglar. I nu aktuellt mal aktualiseras
framfor allt frigan om storande och forstorande av dgg samt forstorande av
fortplantningsomraden och viloplatser.

Enligt 4 § 4 artskyddsforordningen &r det forbjudet att skada eller forstora
fortplantningsomréaden eller viloplatser for faglar. Det kridvs varken avsiktlighet
eller paverkan pa bevarandestatusen for att forbudet ska aktualiseras. Mark- och
miljodverdomstolen har i tvd mdl om skogsbruk uttalat sig om implementeringen
av fageldirektivet 14 § 4 artskyddsforordningen och slagit fast att bestimmelsen
har stdd i figeldirektivet och i 8 kap. 1 § miljobalken.” Naturvardsverket
konstaterar att det inom det sdkta brytomradet finns nattskirra och triadliarka. Det
kan enligt Naturvirdsverket inte uteslutas att dispens krdvs for nattskérra och
tradlarka nir det géller skada eller forstorande av fortplantningsomraden och
viloplatser.

2.4.1.  Tvingande allt 6verskuggande allmdnintresse

Av praxis foljer att kriteriet “andra tvingande skil som har ett allt
overskuggande allménintresse” ska ges en restriktiv tolkning och att kraven pa
det 6verskuggande allminintresset méste sittas hogt (MOD 2015:3).

Vidare anges 1 EU-kommissionens dokument ”Vigledning om strikt skydd for
djurarter av intresse for gemenskapen i enlighet med rédets direktiv 92/43/EEG
om bevarande av livsmiljoer” (slutlig version, februari 2007) bl.a., nér det
giller allménintresse, att projekt som enbart ligger i ett foretags eller en individs
intresse normalt inte omfattas samt, nér det géller 6verskuggande, att en
noggrann avvigning av intressen maste goras och att allménintresset normalt
bara dr overskuggande om det utgor ett 1dngsiktigt intresse, dvs. kortsiktiga
intressen som bara ger fordelar pa kort sikt &r inte tillrdckliga for att uppvéga
forlusten av en lngsiktig forlust av bevarandet av arter.®

For att ge en tydligare bild av vad som kan anses vara potentiellt tvingande
orsaker som har ett vasentligt allmédnintresse, har kommissionen i ”Vigledning
om artikel 6.4 1 habitatdirektivet 92/43/EEG” redogjort for exempel som har

SMark- och miljoéverdomstolens dom den 9 dec 2020 i mal M 9836-19 samt dom den 20
december 2018 i mal M 10104-17. Jfr &ven Mark- och miljodverdomstolens dom den 27
november 2019 i mal M 11916-17 som gillde havsorn och dér ett skyddsavstdnd pa 400 meter
inte ansetts tillrédckligt for att forhindra en otilldten paverkan fran téktverksamhet pa
havsornarnas boplats.

6 Se sarskilt sida 54.
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hidmtats fran de yttranden som kommissionen, som svar till medlemsstaterna, har
avgett inom ramen for artikel 6.4. En ndrmare redogorelse for dessa aterfinns 1
MOD 2015:3. Dérutdver har Mark- och miljédverdomstolen den 30 april 2019 i
mél nr M 10717-17 (Billinge Félad) anfort att ett tillgodogdrande av en
kaolinfyndighet inte kan anses utgora ett sddant tvingande skil som har ett allt
overskuggande samhéllsintresse. Det kan noteras att kaolinfyndigheten i Billinge
Fidlad var utpekad som riksintresse.

Naturvardsverket anser att det inte &r visat att den att den sokta verksamheten ar
jamforbar med de projekt som ndmns i kommissionens vigledning. Bolaget har
aberopat omsténdigheter som &r hanforliga saval till tikten som till Slitefabriken.
Naturvardsverket anser att det som utgédngspunkt ar den sokta verksamheten, det
vill séga tiktverksamheten, som ska bedomas (jfr Billinge Félad). I Cementas
senaste yttrande redogdrs for savil konsekvenser av en nedldggning av
Slitefabriken som storskalig import av ravara. I avsnitt 4.5 i MKB:n redogdrs for
det sistndmnda, d.v.s. att alternativet skulle vara att importera kalksten och att
det inte dr forsvarbart ur blLa. ett ekonomiskt perspektiv. Som ovan nimnts anges
i kommissionens vigledning att verksamheter som enbart ligger i ett foretags
intresse normalt inte kan komma 1 friga.

Enligt Naturvardsverket har bolaget inte visat att den ansokta taktverksamheten
utgor skil av tvingande orsaker som har ett allt 6verskuggande allménintresse.

2.4.2.  Avsaknad av annan ldmplig losning

I EU-domstolens dom i mél C-674/17 (Tapiola) gar domstolen igenom
kriterierna for att kunna erhdlla en dispens enligt art. 16 art- och
habitatdirektivet. EU-domstolen slér fast att medlemsstaterna enligt artikel 16.1 1
art- och habitatdirektivet &r skyldiga att limna en noggrann och tillrdcklig
motivering betridffande avsaknaden av andra ldmpliga 16sningar som gor det
mojligt att nd de mal som aberopas till stdd for det aktuella undantaget. Denna
motiveringsskyldighet ér inte uppfylld nér undantagsbeslutet varken innehaller
ndgon uppgift om att det inte finns ndgon annan 1&dmplig 16sning eller hinvisning
till de tekniska, réttsliga och vetenskapliga rapporter som dr relevanta i detta
avseende. EU-domstolen slar mot bakgrund av det ovan anforda fast att det
ankommer pd behoriga nationella myndigheter att, i samband med beviljandet av
undantag (dispens) faststilla att det inte finns ndgon annan ldmplig 16sning for
att uppna det efterstrivade malet med iakttagande av de forbud som uppstills 1
livsmiljodirektivet. Faststéllandet ska goras bland annat med hénsyn till de mest
tillforlitliga och relevanta vetenskapliga och tekniska ronen och mot bakgrund
av omstindigheterna i det specifika fallet (punkt 49-51).

Vidare framgér av kommissionens vigledning att medlemsstaternas
handlingsfrihet dr begrdnsad och om det finns ndgon annan 16sning maste varje
argument som sager att denna inte dr “tillfredsstillande” vara vil underbyggt. 1
védgledningen understryks att en annan 16sning inte kan beddmas som

7 Se dven dom i mal C-342/05, punkt 31.
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otillfredsstédllande bara dérfor att den skulle orsaka mer besvir for, eller krava ett
annat tillvigagéngssitt hos, de parter som skulle gynnas av undantaget.

Cementa har uppgett att det inte finns andra alternativ én storskalig import om
tillstdnd inte ges for den sokta verksamheten. Detta alternativ dr dock enligt
Naturvardsverket inte redogjort for pa ett sddant sétt att det gar att bedoma med
hénsyn till de mest tillforlitliga och relevanta vetenskapliga och tekniska ronen 1
enlighet med vad EU-domstolen uttalat.

2.4.3.  Uppridtthallande av gynnsam bevarandestatus

I Tapiola-domen slar EU-domstolen fast att det ska sdkerstéllas att det aktuella
undantaget inte strider mot det villkor som anges i artikel 16.1 1
livsmiljodirektivet, enligt vilket undantaget inte far forsvéra uppritthéllandet av
en gynnsam bevarandestatus hos bestdnden av de berdrda arterna i deras
naturliga utbredningsomrade. Den gynnsamma bevarandestatusen hos bestdnden
av de berorda arterna i deras naturliga utbredningsomrade &r ndmligen ett
nddvindigt forhandsvillkor som ska vara uppfyllt for beviljande av de undantag
som foreskrivs i artikel 16.1 (punkt 54-55).

EU-domstolen erinrar i punkt 56 om att enligt artikel 1 1) i livsmiljodirektivet
ska bevarandestatusen anses gynnsam nér, for det forsta, uppgifter om den
berdrda artens populationsutveckling visar att arten pa ldng sikt kommer att
forbli en livskraftig del av sin livsmiljo, for det andra, artens naturliga
utbredningsomride varken minskar eller sannolikt kommer att minska inom en
overskddlig framtid, och, for det tredje, att det finns, och sannolikt kommer att
fortsitta att finnas, en tillrdckligt stor livsmiljo for att artens populationer ska
bibehéllas pa lang sikt. Ett undantag enligt artikel 16.1 i livsmiljodirektivet ska
saledes grundas pd kriterier som faststéllts for att sékerstélla bevarandet pa lang
sikt av utvecklingen och den sociala stabiliteten hos den berorda arten.

Vid beviljandet av ett undantag enligt artikel 16 ankommer det pa den behoriga
nationella myndigheten att i ett forsta skede faststélla bevarandestatusen hos
bestanden av de berdrda arterna och, i ett andra skede, faststélla den geografiska
och demografiska inverkan som de planerade undantagen kan ha pa denna
bevarandestatus. Det dr dessutom som huvudregel nédvéndigt att bedoma vilken
inverkan ett undantag far pa ett lokalt bestdnd for att kunna bedoma vilken
inverkan ett undantag far for bevarandestatusen for hela det aktuella bestandet. I
den man ett sddant undantag maste uppfylla klart definierade krav och motsvara
specifika situationer, kommer konsekvenserna av ett sddant undantag vanligtvis
bli mest pétagliga i det lokala omrade som omfattas av undantaget.
Bevarandestatusen hos ett bestdnd pé nationell eller biogeografisk nivé paverkas
dessutom av de sammanlagda konsekvenserna av de olika undantag som
paverkar lokalomradena (punkt 58—59).

EU-domstolen har i mal C-342/05 punkt 29, Tapiola-domen punkt 68—69 samt
méal C-217/19 punkt 84 angett att det &r mojligt att bevilja sdidana undantag dven
i fall d& bevarandestatusen inte dr gynnsam, men att sdidana undantag endast kan
beviljas i sdrskilda fall och att ett sédant beviljande dven ska bedomas mot

8 Se ”Vigledning om artikel 6.4 i habitatdirektivet 92/43/EEG”, sida 58.
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bakgrund av forsiktighetsprincipen. Det ska ocksé vederborligen ha konstaterats
att detta inte kan forvirra den ogynnsamma bevarandestatusen hos de aktuella
bestanden eller forhindra aterstillandet av en gynnsam bevarandestatus hos
dessa. Vad som kan utgora sérskilda fall framgér inte av domarna.

Enligt Sveriges senaste rapportering till EU enligt artikel 17 i art- och
habitatdirektivet 2019 och de gemensamt beslutade beddmningsgrunderna for
rapporteringen inom EU, hade de tva fjirilsarterna en dalig bevarandestatus med
en negativ trend i boreal region. Naturvardsverket bedomer att en dispens skulle
forvirra den ogynnsamma bevarandestatusen for de bdda arterna och forsvara
aterstéllandet ytterligare av en gynnsam bevarandestatus. Skilet till denna
beddmning dr bland annat att fjérilarnas livsmiljokrav dr komplexa och dven om
flera viktiga variabler kan identifieras s& forblir nddvédndiga variabler okénda.
Aven i det fall samtliga nddvindiga variabler skulle vara kiinda 4terstar
svérigheten med att tillskapa livsmiljoerna. Konsekvensen av detta ar att det ar
mycket svért eller omdjligt att ersdtta vilfungerande livsmiljoer som forstors
irreversibelt. Denna bedomning delas dven av bland annat SLU Artdatabanken,
aktbilaga 194 och 227.

Beslut om detta yttrande har fattats av enhetschef Karolina Ardesjo Lundén.

Vid den slutliga handldggningen har i 6vrigt deltagit biologen Bjorn-Axel Beier
samt miljojuristerna Caroline Appelberg och Torunn Hofset, den sistndmnde
foredragande.

For Naturvardsverket

Karolina Ardesjo Lundén
Enhetschef

Torunn Hofset

Detta beslut har fattats digitalt och saknar déirfor namnunderskrifter.



