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Sammanfattning

Uppsatsens syfte ar att utreda om Mark- och miljoéverdomstolen (MOD) tillgodoser
forsiktighetsprincipen och EU-réttens krav vid riskbedomningar i Natura 2000-&renden.
Elva svenska réattsfall har analyserats och fyra fall fran EU-domstolen. Foljande fragor

besvaras;

- hanvisar domstolen till begreppet gynnsam bevarandestatus?

- gar det att utldsa ur MOD:s domskal om forsiktighetsprincipen har tillampats?

Natura 2000-regleringen baseras pa tva EU-direktiv och syftar till att bevara och skydda
den biologiska mangfalden inom unionen. Medlemsstaterna alaggs darfor att uppratta
skyddsomraden for de arter och livsmiljoer som éar listade i bilagor till direktiven.
Medlemsstaterna ar skyldiga att inratta ett forfarande for att prova verksamheters
tillatlighet inom skyddsomradena. Genom detta forfarande ska de nationella
myndigheterna inte tilldta verksamheter som kan skada omradets integritet. Av EU-
domstolens rattsfall framgar att tillstandsforfarandet ska tillampas i ljuset av

forsiktighetsprincipen.

Min analys av rattsfallen visar att MOD fram till 2011 inte tillgodosett
forsiktighetsprincipen pa ett tillfredstallande sétt. Osakerheter i utredningar angaende
potentiella skador har forbisetts och i nagot fall har det inte gatt att utlisa om

forsiktighetsprincipen tillampats.

De tva senaste aren har en positiv forandring skett. Domskalen har blivit tydligare,
hanvisningar till lagstiftningen har gjorts mer tillfredstallande och osékerheter i
utredningarna har lett till att tillstdnd inte meddelats. Fortfarande finns dock mojlighet
att fortydliga domskédlen genom hanvisningar till gynnsam bevarandestatus och

bevarandeplaner i aktuella omraden.
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1. Inledning

”Det enda vi vet sdkert ar att allt dr osékert”. Voltaires ord ar aktuella dn idag, fast de
sades for arhundranden sen. For hur sakra kan vi vara pa slutsatsen i en miljoutredning?
Kan vi sjalvklart sédga att nej, har finns ingen risk — det hér ar inte farligt! Kanske ar det
svdrare an vi tror att bevisa att nagon risk inte foreligger. Men hur fungerar det i sa fall
nar lagen kraver att en domstol ska vara sdker pa att nagon skada inte kommer att

uppsta?

Natura 2000 ar ett viktigt EU-rattsligt instrument for att skydda vaxter och djur samt
deras livsmiljoer. Inom sadana omraden kraver EU-ratten att tillstindsmyndigheten,
innan tillstand meddelas for en verksamhet, ska ha forvissat sig om att skada pa

skyddsobjekten inte kommer att uppsta.

Genom att granska Mark- och miljodverdomstolens domar angaende riskbedémningar i
Natura 2000-fragor ska jag forsoka utréna hur och om en domstol kan vara saker pa att

skada inte uppstar.

1.1 Syfte och fragestillning

Eftersom djur, natur och miljo ar komplicerade att vardera kan tillstandsbedomningar i
Natura 2000-fall antas vara svara att utféra. Trots detta staller EU-ratten krav pa hur
medlemsstaterna ska granska Natura 2000-fall och att omradena ska bevaras. Darfor ar
det viktigt att faststalla hur svenska domstolar gor prévningar i Natura 2000-omraden.
Syftet med denna uppsats &r darfor att utreda om den svenska rattstillampningen
uppfyller EU-rattsliga krav géallande forsiktighetsprincipen vid riskbedémning av

atgarder och verksamheter i Natura 2000-omraden.
For att besvara syftet kommer foljande fragestallningar att utredas:

- Tillampar svenska domstolar forsiktighetsprincipen i Natura 2000-fall?
- Hanvisar domstolarna till gynnsam bevarandestatus?

- Framgar av domstolarnas domskal att forsiktighetsprincipen tillampats?



1.2 Avgransningar

Pa grund av tidsramen for arbetet kommer endast forsiktighetsprincipens tillampning
vid riskbedomningen vid tillstandsforfarandet att analyseras. Saledes kommer
exempelvis undantag inte att beaktas och huvudsakligen inte heller kravet pa att

utredning ska forega en tillstindsbedomning.

1.3 Metod och killor

Den rattsdogmatiska metoden kommer att anvandas. Eftersom amnet avser miljo
kommer ett miljorattsligt perspektiv att anvandas, dar ratten forutsatts strava efter att
uppna hallbar utveckling. Uppsatsen baseras pa en analys av elva rattsfall frin MOD

och fyra fran EU-domstolen.

Riskbedomningar i Natura 2000-drenden d&r delvis naturvetenskapliga eftersom
riskanalysen grundas pa vetenskapliga fakta. Dock bor inte den rattsliga beddmningen

overlamnas till vetenskapsman utan goras av jurister.?

Huvudsakligen har juridiska kallor anvéants sasom svensk och EU-réttslig lagtext, vilka
ar primarkallor. Svenska forarbeten har ocksa anvénts. Dessa anses normalt ha ett hogt
kdllvarde. Det bor dock pdpekas att den svenska propositionen (proposition
2000/2001:111, om skyddet for vissa djur — och véxtarter samt deras livsmiljoer) till
Natura 2000-regleringen innehdller vissa felaktigheter. Exempelvis havdas i
propositionen att de svenska skyddsomradena ar sa val tilltagna i storlek att de bara i
undantagsfall kan komma pa fraga att verksamheter utanfor ett skyddsomrade kan
komma att paverkas av regleringen. EU-kommissionen och EU-domstolen har dock
uttalat att det enda som dr avgorande for om regleringen blir tillamplig & om
skyddsobjekten paverkas eller inte. Propositionen har darfor ett nagot lagre kallvarde an

normalt.

Jag har valt rattsfall som jag betraktar som representativa for Natura 2000-
riskbedomningar. Bara vissa av réttsfallen &r refererade av MOD. Asa Talvik vid MOD
anger att domstolen refererar fall nar den anser att detta bidrar till nagot principiellt nytt,
som inte framgar av tidigare praxis. Bunge refererades inte pa grund av att Hogsta

domstolen lamnat prévningstillstand i fragan.

% Koll pa kemikalier, s 27.



Av valda fall ar varken Bunge, Smasvaltingen i Malaren, Muddermassorna i
Karlshamn, Kungsoérnen och vindkraften eller Froplantagen refererade.® Saledes ar
endast hélften av valda fall refererade av MOD. Darmed anser domstolen att endast

halften av fallen &r av principiell betydelse for rattsutvecklingen.

En sokning pa 7:28 b MB* ger fa soktraffar. MOD har séledes avgjort f& fall rérande
riskbedémning i Natura 2000-fragor, vilket kan jamféras med tillstandsprévningar for
vattenverksamheter som fér betydligt fler soktraffar i samma databas.’ Jag har tagit med
en majoritet av de avgjorda fallen i min analys. Fallen &r fa och darfor har jag aven tagit
upp de icke refererade malen for att fa en sa fullstaindig analys som mojligt av

rattsutvecklingen av Natura 2000-riskbeddmningar.

MOD &r prejudikatinstans for mal ang&ende Natura 2000.° MOD domer normalt med
tre lagfarana domare men far inte doma med fler 4n fem ledamoter.” Nagot
plenumforfarande finns inte fér domstolen. Detta resulterar i att MOD kan déma “mot

sig sjdlv” beroende pé vilken sammanséttning domstolen har i olika mal.

Utover rattsfall har daven Naturvardsverkets Handbok angaende forvaltning av Natura
2000-omraden, EU-kommissionens tolkningsguide av artikel 6 AHD och skrifter fran
kommissionen anvants som kallor. De tva handbdckerna bor anses ha ett kallvarde,
dock inte lika hogt som exempelvis rattsfallen. Bada handbdckerna ar skrivna av
myndigheter och ska verka som tolkningsledning fér myndigheter och domstolar.
Skrivelserna ar inte bindande eftersom det ar upp till domstolarna att avgora om raden
ar godtagbara eller inte. Uppgifterna fran handbockerna éar vagledande men bor anda

lasas med kritiska 6gon.

1.4 Disposition

| uppsatsen ges forst att en allmén introduktion till den svenska och europeiska
miljoratten med fokus pa regleringar som ror Natura 2000-omraden. Sedan presenteras
utvalda svenska réattsfall och analyseras mot forsiktighetsprincipen, darpa foljer en

samlad beddmning.

3 Beskrivning av fallen finns under avsnitt fyra.
4 .. . . .
FOr beskrivning av paragrafen se avsnitt 2.
> www.infotorg.se (gamla rittsbanken)
® Men Hogsta domstolen (HD) kan ta upp saken till prévning.
7 lagen om miljddomstolar (2010:921) 10§.
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2 Introduktion till Natura 2000

Medvetenheten om miljoproblem och biologisk mangfald har ¢kat under senare delen
av 1900-talet genom att hoten mot natur och miljo blivit allt storre. For att forhindra
forsamringar av unionens biologiska mangfald antog EU tva centrala direktiv for att
bevara artrikedomen. Fageldirektivet® tradde i kraft 1979 och art- och habitatdirektivet®
(AHD) 1992."°M Direktiven &lagger medlemsstaterna att inratta skyddsomraden for

faglar och djur samt deras livsmiljoer.

2.1 Natura 2000

Natura 2000 &r ett natverk av skyddsvarda omraden instiftat av EU genom
fageldirektivet respektive art- och habitatdirektivet."? Syftet med regleringen &r att
”sékerhetsstilla den biologiska mangfalden genom bevarandet av livsmiljoer samt vilda
djur och vixter™. Darfor alaggs medlemstaterna att uppratta speciella omraden for
listade arter, livsmiljoer och faglar.** Med hjalp av dessa bevarandeomraden, hanvisade
till som skyddsomraden eller Natura 2000-omraden, ska medlemsstaterna bibehalla eller

&terskapa en for de listade arterna och livsmiljderna ”gynnsam bevarandestatus”.™

Art- och habitatdirektivet fastslar vilka parametrar som ska vara uppfyllda for att en
livsmiljo eller en art ska anses ha en gynnsam bevarandestatus. For en livsmiljo géller
detta nér det “naturliga utbredningsomradet” for livsmiljon &r tillrackligt stort och de
komponenter som gér livsmiljon livskraftigt kan bibeh&llas 6ver tid.*® Dessutom kravs

att de arter som typiskt lever i miljon har en gynnsam bevarandestatus."

For att en art ska anses ha en gynnsam bevarandestatus kravs att

”populationsutvecklingen” anses vara god Over tid, att det naturliga

® Direktiv 09/147/EG av den 30 november 2009 om bevarande av vilda faglar.

° Direktiv 92/43/EEG av den 21 maj 1992 om bevarandet av livsmiljoer samt vilda djur och vaxter.
' Direktiven sammankopplas genom art. 3.1 AHD.

" de Sadeleer, How to save Noahas ark, s 176.

' Direktiven sammankopplas genom art. 3.1 AHD.

 Art. 2 AHD.

“Art. 3 AHD, art. 3.2 fageldirektivet, art. 7 AHD

> Art. 2.2 ADH.

'® Art. 1.e AHD.

' Art. 1.e AHD.

10



utbredningsomradet” inte reduceras samt att den naturliga livsmiljon for arten kommer

att forbli tillrackligt stor sa att populationen kan fortsatta att vara livskraftig.'®

Saledes far atgarder inte vidtas som resulterar i att ett skyddsomrades yta reduceras och
darmed paverkar den gynnsamma bevarandestatusen negativt. de Sadeleer, professor
vid Saint Louis universitetet i Bryssel och ledande expert inom europeisk miljératt och
Natura 2000-fragor, menar att &ven om en minskning av 10 hektar i ett omrade inte &r
avgorande for Natura 2000-natverket i stort kan det &nda leda till att en gynnsam
bevarandestatus aventyras.’® Foljaktligen maste hansyn tas till varje omrdde for

sékerstélla en god status for Natura 2000-natverket i sin helhet.

Huvudregeln &r att tillstand endast kan ges i Natura 2000-arenden om skada pa den
skyddande miljon inte anses uppkomma. Det finns dock ett viktigt undantag som gor
det mojligt for de nationella regeringarna att, trots paverkan pa miljon, godkanna en
verksamhet om den berdr viktiga allméanna intressen.?’ Medlemsstaten maste dock i
sadana fall alltid genomfora kompensationsatgarder for att soka vidmakthalla omradets
skydd.

| bilagor till direktiven anges vilka arter och livsmiljoer som ar skyddade, varav nagra ar
prioriterade. De prioriterade arterna ska atnjuta storre hansyn pa grund av att de &r
hotade i hogre grad an de 6vriga.?! Ett hundratal av de skyddade arterna och
livsmiljéerna samt ca 60 av figelarterna finns idag i Sverige.?? Art- och habitatdirektivet
och fageldirektivet dverlappar varandra géllande skyddet for Natura 2000-omradena. En
viktig skillnad ar dock att fageldirektivet staller krav pa bevarande och skyddade av alla
fagelarter som lever och passerar medlemsstatens territorium, medan endast de listade

arterna ar skyddade enligt art — och habitatdirektivet. 2

Eftersom Natura 2000-regleringen ar baserad pa EU-direktiv maste medlemsstaterna
vidta implementeringsatgarder for att uppfylla EU-ratten. | Sverige &r regleringen av
Natura 2000 implementerad huvudsakligen i kapitel 7 i miljobalken (1998:808, MB)

'8 Art.1.i AHD.

Y de Sadeleer, Habitat conservation in EC-law, s 234.

*% Art.6.4 AHD.

! Art. 11 AHD.

2 Darp6 Natura 2000 del I, s 4.

ZArt. 2.2 AHD, de Sadeleer, How to save Noahs ark, s 176.
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och i férordningen om omradesskydd (1998:1252, OF). Regleringen ar ocksa delvis
implementerad i annan lagstiftning, vilket dock faller utanfér ramen for den héar

uppsatsen.

2.2 Riskbeddmning och forsiktighetprincipen

Forsiktighetsprincipen ar betydelsefull for miljoskyddet eftersom manga av de skador
som kan uppsta pa miljon ar irreversibla. Om ett vatmarksomrade blir uttorkat eller
gifter forstor en sjo ar det mycket svart och i manga fall omdjligt for naturen att laka
skadan. Darfor ar det av stor vikt att det finns ett skyddssystem med forebyggande
atgarder for att hindra skador innan de uppstatt. Forsiktighetsprincipen &r en viktig del

av detta system.

Forsiktighetsprincipen aterfinns bade i den svenska miljébalken och i EU-férdragen och
formulerades for forsta gangen under slutet av 1900-talet.?* Det finns olika definitioner
av principen i internationell ratt men gemensamt for alla ar att det finns ett rekvisit for
osakerhet i beskrivningen. % Forsiktighetsprincipen innebar att atgarder inte ska vidtas
om det rader vetenskaplig osakerhet om miljoskador kan uppkomma till foljd av en
verksamhet. En verksamhet far saledes stoppas utan att det finns vetenskapligt sakra
belagg for att den ar farlig for manniskor eller miljo. Det maste dock finnas en reell risk
for skada. Risker som endast &r hypotetiska leder till att forsiktighetsprincipen inte ska
tillampas.® Féljaktligen blir forsiktighetsprincipen endast tillampbar i fall da
vetenskapliga fakta saknas for att kunna faststalla exempelvis hur stor risken for

miljoforstoring ar.?’

Atgarderna som normalt stoppas genom tillampning av forsiktighetsprincipen i EU-
rattsliga sammanhang maste vara proportionerliga och endast vidmakthallas sa lange
den vetenskapliga osakerheten kvarstar.® Det bor dock papekas att osakerheten ibland
inte gar att undranroja eftersom forskning tar lang tid och det inte alltid ges resurser till

forskning inom det aktuella omradet.”®

" Se 2:3 MB & art. 191.2 FEUF. de Sadeleer, The precautionary principle in EU law, s 173.
“de Sadeleer, The precautionary principle in EU law, s 173.

% de Sadeleer, The effect of uncertainty, s 464ff.

7 KOM (2000)1, sid 12. Jfr. Langlet &Mahmoudi s 74f.

*® KOM (2000) 1, sid 17 och 19. Jfr. Langlet & Mahmoudi s 75.

*° de Sadeleer, The precautionary principle in EU law, s 182f.
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Enligt svensk ratt ska forsiktighetsprincipen 1 2:3 MB tillampas innan
skalighetsbedomning gjorts enligt 2:7 MB. Enligt 2:7 MB far inte forsiktighetsmatten

vara ekonomiskt orimliga.

Forsiktighetsprincipen tolkas pa olika sétt beroende pa inom vilket omrade den anvands
och vilka krav som framgar av lagtexten. Forsiktighetsprincipen dr ocksa en av
grundvalarna fér skyddet av den biologiska méngfalden i art- och habitatdirektivet.*
Riskbedémning och saledes dven tillampning av forsiktighetsprincipen ska enligt
direktivet syfta till att gynnsam bevarandestatus for arterna och deras livsmiljoer
uppnas. | fall da utredningen i malet innehaller brister eller om vetenskaplig osakerhet
angaende konsekvenserna foreligger ska verksamheten inte tillatas om detta kan inverka

pa den gynnsamma bevarandestatusen.

Forsiktighetsprincipen i Natura 2000-fall ska saledes tillampas utan att nagot ytterligare
proportionalitettest utfors, utdver vad som stadgas i direktivet.

Vad ar da en risk i dessa sammanhang, vad ar skada och vem ska bevisa att en
verksamhet &r saker? Det ekologiska systemet ar mycket komplicerat och det ar svart att
forutse exempelvis kumulativa verkningar av olika utslapp eller hur utslappen paverkar
miljon i ett langsiktigt perspektiv. Enligt vetenskapliga kriterier &r det darmed omgjligt
for verksamhetsutovaren att fullstdndigt bevisa att verksamheten eller produkten &r
ofarlig for manniskor och milj6.®> Darfér maste riskbedémningar utifran
forsiktighetsprincipen goras med hansyn till den vetenskapliga osakerheten och sannolik

risk for relevant skada.

En viktig fraga som maste stallas & om all vetenskaplig osakerhet medfér att en
verksamhet inte far tillstand. Svaret pa detta bor vara nej, eftersom den vetenskapliga
osakerheten i Natura 2000-fall alltid maste kopplas till gynnsam bevarandestatus hos

arten eller livsmiljon.

Direktivet anger vilka faktorer som kan komma att medverka till att en gynnsam
bevarandestatus forsamras. Exempel pa detta ar minskad yta eller atgarder som gor att
livskraften hos populationen forsamras. Den vetenskapliga osakerheten bor saledes vara
korrelerad till typen av skada eller negativa resultat av atgarden. Om osékerheten endast

¥ de Sadeleer, Vanbok till Jan Darp6 och Gabriel Michanek, s 461.
31 ° . .
Koll pa kemikalier, s 31.
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galler inverkan pa en art som inte skyddas eller pa faktorer som inte paverkar de
skyddade arternas eller livsmiljons bevarandestatus bor detta inte inverka pa
tillstandsbedomningen. Om bortledande av vatten sker i skyddade omraden som é&r
kansliga for torka bor detta dock paverka bedomningen om vetenskaplig osékerhet

foreligger om hur omradet kommer att reagera.

Saledes maste en individuell beddmning goras i varje enskilt fall om det 1) foreligger
vetenskaplig osékerhet och 2) om osékerheten leder till att en gynnsam bevarandestatus
for arterna eller livsmiljoerna kan bibehallas eller inte. For en mycket kanslig art eller
livsmiljo bor saledes en lagre grad av vetenskaplig osakerhet tolereras, eftersom mycket

sma forandringar i miljon kan paverka dem negativt.

Utgangspunkten ar alltsa att de svenska myndigheterna och domstolarna endast ska
meddela tillstand for en verksamhet nar de forsdkrat sig om att relevant skada inte
kommer att uppstd. Vetenskapliga tvivel medfor att myndigheten inte kan forvissa sig

om att ingen skada kommer att uppsta.

Det ar dock inte tillstindsmyndigheten i forsta hand som ska bevisa att skada inte
kommer att uppsta. Bevishordan ligger pa verksamhetsutdvaren och det dr saledes upp
till denne att presentera en tillréckligt valgrundad utredning for att myndigheten ska
kunna ta beslut om att ndgon skada inte kommer att uppsta av verksamheten.

Sammanfattningsvis maste verksamhetsutdvaren i Natura 2000-drenden presentera en
utredning som ér tillracklig for att bevisa att verksamheten eller atgarden inte kommer
att skada den skyddade miljon. Utredningen ska ligga till grund fér myndigheternas och

domstolarnas tillstandsbeslut.

2 Koll pa kemikalier, s 30.
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3 EU- rattsfall och riskbedomningar i Natura 2000-drenden

Framsteg har sedan 1990-talet gjorts for att radda den biologiska mangfalden inom EU.
de Sadeleer, professor vid Saint Louis universitetet i Bryssel, anser dock att regleringen
av Natura 2000-natverket ar komplicerad och manga medlemsstater implementerade
inte direktiven i tid. Det storsta problemet ar dock, enligt de Sadeleer, avsaknad av
politisk vilja och ekonomiska resurser. Detta kan tydligt ses pa den stora mangd
fordragsbrottsmal infér EU-domstolen gallande fagel-, art- och habitatdirektiven.** Nya
och starkare krafttag behovs saledes fortfarande for att bevara méngfalden inom EU.**

Nedan kommer de Vviktigaste réattsfallen fran EU-domstolen angaende
forsiktighetsprincipen och Natura 2000-omraden att presenteras.

3.1 "Waddenzee”35
Malet Waddenzee ar ett forhandsavgoérande om det var tillatet att bedriva mekaniskt

hjartmusselfiske med tidsbegransad licens som arligen fornyades i ett Natura 2000-
omrade i Nederlanderna. Hjartmusselfisket ansags av klagande minska fodan for vissa

listade fagelarter och fisket var pa sa sétt ett hot mot faglarna.
Planer och projekt

EU-domstolen pekade pa att art- och habitatdirektivet saknar en definition vad en plan
eller ett projekt 4r.>® Vagledning for detta skulle istallet tas fran ett annat EU-direktiv’’
dér det stadgas att planer och projekt som kan antas ha “betydande paverkan pa miljon”
ska tillstdndsprovas. Exempelvis ska “utférande av byggnads- eller anldggningsarbeten”
samt “andra ingrepp i den naturliga omgivningen och landskapet” anses falla in under

en plan eller projekt.®® Varje ny licens for hjartmusselfiske skulle, enligt domstolen,

3 de Sadeleer, How to save Noah’s ark, s 179.

* de Sadeleer, How to save Noah’s ark, s 176.

* Mal c-127/02.

%% | svensk ritt verksamhet eller atgard.

% Direktiv 85/337 om beddémningen av inverkan pa miljén av vissa offentliga och privata projekt. Se
para. 26 i domskalen.

38 Waddenzee, para. 23-26.
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bedomas som ett sadant ingrepp och darfor omfattas av tillatlighetsbedémningen i art.
6.3 AHD.*

Relationen mellan art. 6.2 och 6.3

En viktig fraga som den nationella domstolen stallde var vilket forhallande som rader
mellan art.6.2 och 6.3 AHD. EU-domstolen uttalade sig i saken och fastslog att art. 6.3
AHD syftar till ett system for forhandskontroller av om en plan eller ett projekt kommer
att skada skyddsvardet i ett Natura 2000-omrade eller ej.*® Om nagon risk for skada pé
omradet inte anses uppkomma kan saledes projektet eller planen tillatas i enlighet med
art. 6.3 AHD. Art. 6.2 AHD stadgar diremot “en allmidn skyddsnorm, i form av en
skyldighet att férhindra forsamringar och stoérningar som kan ha betydande
konsekvenser for malen med direktiven”*!. Séledes menade domstolen att art. 6.3 och
art. 6.2 inte & konstruerade for att tillampas samtidigt, eftersom den allménna
skyddsnormen inte langre behdvs om det redan ar faststallt att atgarden inte kommer att

paverka omrédet negativt.*
Art. 6.3 1:a meningen

Art. 6.3 stadgar att alla planer och projekt som kan paverka ett omrade pa ett betydande
sétt ska bedomas avseende konsekvenserna av verksamheten. EU-domstolen fastslog att
det inte behdver vara “klarlagt” att verksamheten har en sddan effekt, utan det endast
kravs att det “ar troligt att planen eller projektet har en sddan pz‘iverkan”.43 Domstolen
pekade sedan pé att “en sadan risk (anses) foreligga nir det pa grundval av objektiva
kriterier inte kan uteslutas att namnda plan eller projekt har en betydande paverkan pa

det berdrda omradet.”**

EU-domstolen konstaterade sedan att art. 6.3 1:a meningen ar ett uttryck av
forsiktighetsprincipen genom att en utredning i art. 6.3 1:a meningen “’skall goras nir

det foreligger tvivel om att ett visst agerande inte kan ha betydande paverkan pa

39 Waddenzee, para. 28-29.
40 Waddenzee, para. 34.
o Waddenzee, para. 38.
2 Waddenzee, para. 35-38.
2 Waddenzee, para. 41.
4 Waddenzee, para. 44.
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omradet” och att tolkningen gor det mojligt att pa ett effektivt satt forhindra att planer

eller projekt som skadar det berérda omradet godkéanns™.*®

Domstolen fastslog vidare att art- och habitatdirektivet i sin helhet ska tolkas i ljuset av
forsiktighetsprincipen genom att anse att en risk foreligger ’nér objektiva kriterier inte

kan utesluta en betydande paverkan®® pa det berérda omrédet.”*’

For att bedoma om en plan eller projekt har en betydande paverkan pa omradet och en
utredning av miljokonsekvenserna av verksamheten krévs ska, enligt domstolen,
projektets “framtida effekter” bedémas “mot bakgrund av det berdrda omradets sérart

och miljémassiga forhallanden”.*®

Art. 6.3 2:a meningen

Domstolen fastslog ocksa att medlemsstaterna ar fria att valja bedémningssétt enligt art.
6.3 2:a meningen, men att “kumulativa effekter” som kan skada omradets integritet ska
végas in vid beddmningen.*® Denna bedémning ska grundas pa att “alla aspekter av
planen eller projektet som (...) kan padverka nimnda mal identifieras med hjilp av bidsta

vetenskapliga kunnandet p omréadet”.

Dérefter uttalade domstolen att de nationella myndigheterna kan godkénna planen eller
projektet forst efter att ha forsakrat sig om att det berérda omradet inte kommer att ta
skada.”® Dirfor faststillde domstolen att de nationella myndigheterna “ska avsla
ansokan om godkannande nar det rader osakerhet om att planen eller projektet kommer

att ha en skadlig inverkan pé det omr&de som berérs”.%

EU-domstolen drog ddrmed slutsatsen att “godkannandekriteriet i artikel 6.3, andra
meningen 1 livsmiljodirektivet inbegriper forsiktighetsprincipen (...). Ett mindre strangt

godkannandekriterium skulle inte lika effektivt sakerhetsstélla att bestammelsens mal,

4 Waddenzee, para. 44.
*p3 engelska ”significant impact”.
4 Waddenzee, para. 44.
8 Waddenzee, para. 48.
9 Waddenzee, para. 53.
>0 Waddenzee, para. 54.
>t Waddenzee, para. 55.
> Waddenzee, para. 57.

17



namligen att skydda omrédet, forverkligas.”*® Tillstdndsbedémningskriteriet ska séledes
anvandas i ljuset av forsiktighetsprincipen.

Slutligen tog EU-domstolen det principiellt viktiga stallningstagandet att de nationella
myndigheterna endast far ”godkdnna denna verksamhet forst efter att ha forsakrat sig
om att det berérda omradet inte kommer att ta skada av den. Sa ar fallet nar det ur ett
vetenskapligt perspektiv inte foreligger nagra rimliga tvivel om att verksamheten inte

kan ha en skadlig inverkan. o4

Sammanfattningsvis ska saledes art- och habitatdirektivet i sin helhet ses i ljuset av
forsiktighetsprincipen. Darmed aldggs myndigheterna att inte meddela tillstand om
vetenskaplig osakerhet rader om de miljomassiga konsekvenserna av verksamheten.
Dessutom ska bade art. 6.2 och art. 6.3 AHD sjalvstandigt vara uttryck for

forsiktighetsprincipen.

3.2 "Kornknarren”™

Malet 4r en fordragsbrottstalan mot Osterike gallande om det var tillatet att utvidga en
golfbana sa att det paverkade fagelarten kornknarrens fortplantningsmojligheter.
Omradet dar de tva nya golfbanehalen anlades ar en del av skyddsomradet Waorschacher
Moos. EU-kommissionen menade att kornknarren enligt expertutlatanden skulle
paverkas negativt om golfhalen fick anlaggas, medan Osterike pastod att skada inte
skulle uppsta eftersom villkor hade foreskrivits som skulle minska paverkan pa
omradet. Av ett expertutlatande i malet framgick att det fanns en population av
kornknarren pa den berdrda marken och att utbyggnaden skulle resultera i att en del av

kornknarrens livsomraden skulle forsvinna.>®

Domstolen ansag vidare att villkoren var otillrackliga for att stoppa skadan och att det
var osdkert hur effektiva de skulle vara i ett langsiktigt perspektiv.>’ Omradet som
skulle hysa de planerade golfhdlen var ocksa det enda som den specifika

kornknarrepopulationen kunde foroka sig pa, vilket innebdr att arten var extra

> Waddenzee, para. 58.
> Waddenzee, para. 59.
*> Mal C-209/02.

> Kornknarren, para. 24.
> Kornknarren, para. 24.
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skyddsvard. Darfor drog domstolen slutsatsen att den osterrikiska myndigheten inte
kunde ha forvissat sig om att kornknarren inte skulle ta skada av byggnationen.®

Fallet om kornknarrarna i Osterike ar belysande genom att EU-domstolen beskriver hur
man bor ga tillvaga for att se om skada pa en art eller livsmiljo kan uppsta. Foljande

schema kan utlasas ur fallet:>®

1. Finns arten eller livsmiljon i omradet?

2. Hur kan arten/livsmiljons gynnsamma bevarandestatus paverkas negativt?
Ex: forminskad yta eller att dess levnadsstruktur forstors

3. Innebér exempelvis den férminskade ytan en risk for att den gynnsamma
bevarandestatusen hos skyddsobjekten forsamras?

4. Om bevarandestatusen férsamras ska verksamheten inte godkénnas.

3.3 "Alto Sil”®
Alto Sil ar ett skyddsomrade i regionen Castilla y Ledn, Spanien. Omradet utsags till

fagelskyddsomradet 2000 eftersom det inhyste den skyddade fagelarten tjader. Vidare
utsags samma omrade 2004 till skyddsomrade enligt art- och habitatdirektivet pa grund
av vissa livsmiljoer for tjader och brunbjorn samt att ett brunbjornsbestand fanns i
omradet. Enligt kommissionens informationsformulér var den storsta skaderisken for
populationerna “gruvdrift i dagbrott”. Tva geografiska grupper av gruvor fanns i
omradet; de nordliga gruvorna, som samtliga fanns inom skyddsomradet och de sydliga
gruvorna. | de sydliga gruvorna ingick bland annat gruvorna Nueva Julia och Ladrones
som inte &g i sjalva skyddsomradet men gréansade till det och darfor kunde paverka
arterna och livsmiljoerna. Kommissionen ansag att gruvdriften i vissa av gruvorna
paverkade brunbjornen och tjadern negativt och darfér stred mot art- och
habitatdirektivet.

Kommissionen menade att en fullstandig MKB i enlighet med direktiv 85/337 inte hade
gjorts gallande gruvorna Nueva Julia och Ladrones. Kommissionen pekade pa att
direktivet kraver en beskrivning av samtliga miljoeffekter av en verksamhet, déribland

aven kumulativa effekter av verksamheter i naromradet. Varken i Nueva Julia eller

> Kornknarren, para. 26.
> se Kornknarren, para. 24ff.
* Mal C-404/09.
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Ladrones fanns hanvisning till utredning angaende tjader, trots att myndigheterna pekat
ut omradet for att skydda just denna art.®* Domstolen konstaterade att Spanien &sidosatt
sina forpliktelser genom att inte krdva en utredning av konsekvenserna for tjader for

bada gruvorna samt for brunbjorn i Nueva Julia.®?

Domstolen fastslog vidare att tillstand endast far lamnas efter att myndigheten forsakrat

sig om att ndgon skada pa skyddsobjekten inte férekommer.®®

"En bedomning enligt artikel 6.3 i livsmiljodirektivet kan inte anses som lamplig om
den innehaller brister och saknar fullstandiga, exakta och slutliga bedémningar och
slutsatser, pa grundval av vilka varje rimligt vetenskapligt tvivel kan skingras vad

betrdffar de planerade arbetenas paverkan pa det berérda sdrskilda skyddsomrddet. ~64

Domstolen konstaterade sedan att utredningen angaende hur tjadern skulle paverkas var
ofullstandig.®® Darfor kunde, enligt domstolen, inte heller de nationella myndigheterna
ha forvissat sig om att skada inte skulle uppstd pa tjaderbestandet som foljd av

verksamheterna.®®

3.4 "Lough Corrib”®
Malet géllde ett férhandsavgorande fran Irland gallande hur art. 6.3 AHD skulle tolkas.

En motorled planerades och godké&nndes kring Galway och en del av vagen skulle ledas
genom ett sarskilt bevarandeomrade. Skyddsomradet Lough Corrib hade genom en
anmaélan till kommissionen utvidgats. Nagot formellt beslut fran kommissionen hade
dock inte tagits nar den irlandska myndigheten meddelade tillstand for motorleden.
Omradet (i sitt utvidgade tillstand) inhyste 14 skyddade livsmiljoer varav sex var
prioriterade. Vagens dragning skulle pdverka en av dessa, uppspruckna

kalkstenshéllmarker. Den irldindska myndigheten ansig att ”aven om projektet lokalt har

®1 Alto Sil, para. 84ff.
%2 Alto Sil, para. 93f.
® Alto Sil, para. 99.

* Alto Sil, para. 100.
® Alto Sil, para. 103.
® Alto Sil, para. 105ff.
®’ C-258/11.
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en allvarlig inverkan pa det tilltinkta sarskilda bevarandeomradet Lough Corrib

kommer omrédets integritet inte att ta skada”.%®

Domstolen borjade med att konstatera att det var klarlagt att motorvéagen skulle forstora
den prioriterade livsmiljon, uppspruckna kalkstenshéallmarker, och att dessa skador &r
irreversibla.®® Prévningen av om omradets integritet kan komma att skadas skulle enligt
domstolen goras i en helhetsbeddmning med grund i “bevarandemalsdttningarna i
direktivet.”® Med detta menade domstolen “att inte skada ett omrades integritet i
egenskap av livsmiljo (...) betyder séledes att bibehalla en gynnsam bevarandestatus
inom detta omréde. Detta forutsdtter (...) ett bibehallande pa lédngsikt av omradets
grundladggande sardrag, vilka har samband med den livsmiljétyp vars bevarande har

motiverat att detta omréde har angetts vara av genmenskapsintresse.”’*

Saledes ska myndigheten forsakra sig om att nagon skada i ett langsiktigt perspektiv inte
foreligger pa omradets integritet genom att inte godkanna verksamheter om
vetenskaplig osékerhet eller tvivel om skada p& omradets skyddsobjekt féreligger.” P4
grund av detta forfarande “fir fOrsiktighetsprincipen anses vara integrerad” i
riskbedémningen i art. 6.3 AHD.”® | detta fall ansdg domstolen att beddmningen av
risken var av sarskild betydelse eftersom det géllde en prioriterad livsmiljo som

. . . 74
’riskerar att forsvinna”.

Domstolen konstaterade sedan att skyddsobjektet och malsattningen med Lough Corrib
var att skydda och bibehalla den gynnsamma bevarandestatusen for just de uppspruckna
kalkstenshallmarkerna som skulle férstoras vid motorvagens byggande.”™ EU-domstolen

avslutade méalet med att uttala att:

”om nationella myndigheter (...) konstaterar att en sddan plan eller ett sadant projekt
skulle medfora en permanent forlust av hela eller delar av en prioriterad livsmiljotyp,

som inte kan aterbildas och vars bevarande har motiverat att det berérda omradet har

68 Lough Corrib, para. 15.
* Lough Corrib, para. 27.
7 Lough Corrib, para. 32.
& Lough Corrib, para. 40.
72 Lough Corrib, para. 41-42.
7 Lough Corrib, para. 42.
“ Lough Corrib, para. 43.
& Lough Corrib, para. 46.
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utsetts till omrade av gemenskapsintresse, ska det berdrda omradets integritet anses ta

skada av sadana planer eller projekt.”"®

EU-domstolen fortydligar i Lough Corrib att det ar de speciella ekologiska egenskaper
som gor omradet skyddsvart som ska beaktas vid riskbedomningen. Domstolen fastslar
vidare att det framst ar hur omradets integritet paverkas i ett langsiktigt perspektiv som
ska vara avgorande for nar skada ska anses uppsta pa omradet. Saledes bor kortvariga
storningar som naturen sjélv kan l&ka inte anses som skada, medan verksamheter och

atgarder som leder till langsiktiga skador eller storningar inte ska tillatas.

e Lough Corrib, para .47.
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4 Implementeringen i Sverige

4.1 Forvaltningsplaner och forsiktighetsprincipen
Art. 6.1 art- och habitatdirektivet (AHD) stadgar att medlemsstaterna bland annat kan

uppréatta skotsel- och forvaltningsplaner for Natura 2000-omraden. Artikeln fastslar att

medlemsstaterna ska utfora bevarandeétgarder for de sarskilda omradena.’’

| Sverige finns de sarskilda bevarandeomradena’™ och sarskilda skyddsomradena,”
listade pa Naturvardsverkets hemsida. Sverige har valt att uppratta ett
samlingsdokument for varje enskilt omrade med information om och en redogérelse for

varfor det klassats som Natura 2000 och vilka skyddsintressen som det har.®°

Utdver denna grundlaggande information ska alla sadana omraden i Sverige ha en egen
bevarandeplan som ett led i att uppfylla kraven om att skydda de ekologiska behoven
enligt artikel 6.1 AHD. Bevarandeplanerna ska redogora for skyddsintressena inom det
aktuella omradet, de atgarder som kravs for att uppna skyddssyftet samt de
forutsattningar i ovrigt som kravs for att malet ska uppnds.®* | Sverige har detta
implementerats genom forordningen om omradesskydd (OF) som i 17 § stadgar att
lansstyrelserna ska uppratta bevarandeplaner och att dessa ska underlatta prévningar i
Natura 2000-arenden. Naturvardsverket anger att de bevarandeétgarder som planeras att
vidtas bor listas i planerna liksom vilken reell och potentiell hotbild” som talar for att
de bor utforas.®? 1 19 § OF &terges kravet pé att gynnsam bevarandestatus ska beaktas
vid tillstandsprévningar. Planerna syftar saledes till att underlatta att uppna eller
bibehalla gynnsam bevarandestatus for de listade arterna och livsmiljoerna. De é&r
foljaktligen ett viktigt instrument for att forstd och kartlagga ett Natura 2000-omrades
speciella egenskaper och vilka verksamheter eller atgarder som kan utgora hot mot

omradets karaktar och dess skyddsobjekt.

7 Kommissionens tolkningsguide, s 17.
® Se art. 3 AHD.

7 Se art. 4 fageldirektivet.

8 NV:s Handbok, s 12.

8 NV:s Handbok, s 18.

8 NV:s Handbok, s 18.
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4.2 Utredningskrav
Art. 6.3 AHD 1:a meningen stadgar att “alla planer eller projekt (...) som enskilt eller i

kombination med andra planer och projekt kan paverka omradet pa ett betydande satt,
skall pa lampligt satt bedomas med avseende pa konsekvenserna for malséttningen vad

géller bevarandet av omradet.”

Nagon definition av projekt eller plan finns inte i direktivet, men vagledning ska enligt
Waddenzeemalet tas fran direktiv 85/337/EEG® och enligt kommissionen ska béde

”plan” och “’projekt” tolkas extensivt.?

| Sverige har detta implementeras i 7:28 a MB dér det stadgas att “alla atgarder och
verksamheter som kan péverka ett omrade pa ett betydande sitt ska tills‘téindsprévas”.85
Det ska inledningsvis goras en bred och generell prévning av vilka av de planerade
atgarderna som normalt sett resulterar i en betydande miljopaverkan pa ett visst
omrade.*® Denna provning ska goras utan hansyn till villkorsskrivning.” Férst ska
saledes verksamhetsutovaren utreda om betydande paverkan pa den skyddade miljon
kan®® uppkomma av den planerade verksamheten. En absolut kunskap om att miljon
kommer att ta skada av verksamheten krdvs inte utan det rdcker med att sannolikhet for
skada kan komma att féreligga.®® Férsiktighetprincipen ska séledes ligga till grund for

beddmningen om en risk anses foreligga i det specifika fallet eller inte.*

Om verksamheten riskerar att skada omradet maste verksamhetsutévaren scka tillstand
for atgarden.”  Om verksamhetsutdvaren anser att en sddan risk foreligger ska denne
uppréatta en utredning eller en miljokonsekvensbeskrivning (MKB) som ska innehalla

alla de uppgifter som kravs for att en tillstandsprévning i fragan ska kunna géras.*?

® Radets direktiv 85/337/EEG om beddmningen av inverkan pa miljén av vissa offentliga och privata
projekt.

8 Kommissionens tolkningsguide, s 32f. Jfr. de Sadeleer, Habitat Conservation in EC law, s 243.

% Nedan kommer ”atgard” och "verksamhet” att behandlas synonymt eftersom nagon skillnad mellan
begreppen inte féreligger i Natura 2000-arenden.

8 Darp6, Natura 2000 del II, s 299 och NV:s Handbok, s 41f. For rattspraxis se Hallandsasen.

¥ Darps, Natura 2000 del I, s 301f.

8 "Likley to affect” i den engelska variationen.

% Kommissionens tolkningsguide, s 34. Jfr. de Sadeleer Habitat Conservation in EC law, s 243.

% Waddenzee, para. 44 & Langlet & Mahmoudi, s 365.

°1'7.28 a MB. Prop. 2000/2001:111 s 62.

*26:1 1st MB & 6:7 4st.
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4.3 Riskbedémning
Riskbedomningen enligt art. 6.3 2:a meningen AHD ska goras i samband med

tillstandsprovningen. “Med ledning av slutsatserna frdn beddmningen av
konsekvenserna for malsittningen for omradet (...) skall de behoriga nationella
myndigheterna godkanna planen eller projektet forst efter att ha forsakrat sig om att det

berérda omradet inte kommer att ta skada.”

Detta har implementerats i den svenska lagstiftningen genom 7:28 b MB. | paragrafen

stadgas det att:

“tillstdnd enligt 28 a § far lamnas endast om verksamheten eller atgarden ensam eller
tillsammans med andra pagaende eller planerade verksamheter eller atgarder inte
1. kan skada den livsmiljo eller de livsmiljGer i omradet som avses att skyddas,
2. medfor att den art eller de arter som avses att skyddas utsatts for en stérning
som pa ett betydande satt kan forsvara bevarandet i omradet av arten eller

arterna 99394

Tillstand enligt balken och direktivet far inte ges om verksamheten ensam eller
tillsammans med andra verksamheter skadar miljén i omradet.*® Viktigt &r darfor att
understryka att det inte endast &r den planerande verksamheten utan alla pdgéende och
planerade verksamheter som ska bedémas och vilken paverkan den nya verksamheten

tillsammans med andra kan medfora i omradet.*®

Riskbedomningen av verksamheten ska relateras till att en gynnsam bevarandestatus
kan uppratthdllas om verksamheten eller A&tgarden tillats.”” Domstolen eller
tillstindsmyndigheten ska foljaktligen utféra en “konsekvensbedomning” av de
specifika verkningarna av den planerande verksamheten for att kontrollera om otillatna

skador kan komma att uppstd p& den skyddade miljon.®® Eftersom biologiska

» Min kursivering.

* Detta kan vid fésta anblick tydas sa att arter och livsmiljéer har olika skydd. Sa &r dock inte fallet enligt
Darp6 som menar att OF 16 & 19 §§ maste lasas ihop med 7:28 b MB. Se Darp6, Natura 2000 del I, s
307f.

% 7:28 b MB & art. 6.3 AHD.

% NV:s Handbok, s 51, Michanek & Zetterberg, s 229 och Kommissionens tolkningsguide, s 35f.

7 Art. 2.2 AHD och OF 19 & 16 §§. Jfr. Darp, Natura 2000 del I, s 307f.

% prop. 2000/2001:111, s 42f.
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konsekvenser dr svarbeddmda menar Darp6 och de Sadeleer att ndgon “absolut vetskap”
ar omojlig, men att “ndgra rimliga tvivel fran vetenskapligt perspektiv’ om

konsekvenserna for miljon inte ska foreligga.*

Tillstandsmyndigheterna bor vidare visa flexibilitet i beddmningarna eftersom hansyn
alltid maste tas till de olika kvaliteterna och karaktarerna hos omradena.
Riskbedomningen ska dock endast gélla for de skyddade objekten och saledes ar det
exempelvis inte av vikt om kulturmiljén skadas.’® I propositionen till de svenska
reglerna (prop. 2000/2001:111)™* uttalas att vissa temporara stérningar méste kunna
tilldtas."® Detta gar dock emot vad EU-kommissionen och EU-domstolen har uttalat

eftersom dven temporara storningar kan leda till langsiktig skada pa omradet.

For att kunna faststdlla om omrédet i dess helhet (pa engelska “’the integrity of the site™)
kan paverkas ska ekologiska faktorer analyseras och bedomningar goras géllande hur
gynnsam bevarandestatus kan uppnds for skyddsobjekten i omradet.'®® Var
verksamheten bedrivs ar inte det vasentliga utan bedémningen galler hur den paverkar
sjalva skyddsobjektet i omradet.'® Darfér kan verksamheter som ska bedrivas utanfor
ett Natura 2000-omrade ocksa omfattas av regleringen om de riskerar att skada
omrédet.® Propositionen anger dock att detta bara i undantagsfall kan komma att bli
aktuellt 1 Sverige, eftersom de svenska omrédena har en “buffertzon” till skydd for de
listade arterna och livsmiljoerna.'®® Regeringen menar séledes att buffertzonen medfor
att omradet i de flesta fall redan &r skyddat frdn omkringliggande verksamheter.'®” EU-
kommissionen och EU-domstolen har dock uttryckt att det endast ar skadan av

verksamheten pa omradet som ska avgéra om regleringen blir tillambar eller inte.

Tillstindsmyndigheterna har informationskéllor som de bor ta i beaktande vid
riskbedéomningen i Natura 2000-fall. De av lansstyrelserna upprattade

bevarandeplanerna bor utnyttjas, eftersom de ger vagledning om omradets karaktar.

% Darpd, Natura 2000 del Il, s 307 Jfr. de Sadeleer, Habitat Conservation, s 247.

100 4e Sadeleer, Habitat conservation, s 244.

Prop. 2000/2001:111 om skyddet f6r visa djur- och vaxtarter och deras livsmiljcer.
Prop. 2000/2001:111, s 69.

Kommissionens tolkningsguide, s 40.

NV:s Handbok, s 42. Jfr. de Sadeleer, Habitat conservation in EC law, s 244.

Prop. 2000/2001: 111 s 43. Jfr. Darpd, Natura 2000 del |, s 6.

En zon som gar utanfor kirnomradet med de skyddade arterna.

Prop. 2000/200 1:111 s 63.
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Vidare ar en utforlig MKB en bra grund for bedémning av vilken paverkan som ett
omrade kan anses tala utan att riskera att forlora gynnsam bevarandestatus. Samtidigt
bor yttranden fran remissinstanser och berérda myndigheter inhamtas for att kontrollera

uppgifterna i MKB:n.

Nar tillstandsmyndigheten har bildat sig en uppfattning om hur mycket paverkan ett
omrade kan klara av kan myndigheten utnyttja mojligheten att forena ett tillstand med
villkor enligt 16:2 MB.'%'%° S3 linge som villkoren i tillstandet “liker” eller kraftigt
reducerar hotet om skada pa miljon kan en verksamhet eller atgard godkéannas. Exempel
pa villkor kan vara nér, var och hur verksamheten far bedrivas liksom under vilken del

av ret en viss atgard far ske.™*

Auvslutningsvis kan ndmnas att det ar straffbelagt enligt balken att utan tillstand paborija
en verksamhet eller atgard som ar tillstandspliktig enligt Natura 2000-
bestammelserna.** Dessutom maste alla upprattade skyddsomraden ocksa utndmnas till
riksintressen for naturvard.'? Natura 2000-omréaden har séledes ett starkt skydd aven i

svenska planarenden.

1% Tillskillnad fran beddmningen enligt 7:28 a MB som ska goras utan hansyn till villkor.

Se ocksa NV:s Handbok, s 60.

NV:s Handbok, s 60.

129:4.1 a MB Jfr. Prop. 2000/2001:11 s 61.
2 4:1 MB & 4:8 MB.
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5 Riskbedomningar i svenska rattsfall
Nedan kommer en sammanstdlining av de valda svenska rattsfallen for

riskbedémningen i Natura 2000-arenden att presenteras foljt av en diskussion om varje
rattsfall om hur MOD forhallit sig till forsiktighetsprincipen.

5.1 "Higerums Kvarn II"'"

H&gerums Kvarn Handelsbolag sokte i mark- och miljddomstolen (miljédomstolen)
tillstand att uppfora ett mindre kraftverk i Viran. Miljodomstolen ansdg att
verksamheten skulle godkannas och drendet 6verklagades dérefter till mark- och
miljooverdomstolen (MOD). MOD ansdg inte att MKB:n uppfyllde kraven eftersom
den inte var tillrackligt utforlig och att det s& kallade 0-alternativet saknades.'** Efter att
ha aterforvisat arendet till miljodomstolen 6verklagades arendet angaende Hangerums

Kvarn &n en géang till MOD.

Domstolen papekade att trots att den planerade verksamheten ligger utanfor sjalva
Natura 2000-omradet kan en tillstandsprovning bli aktuell, eftersom alla verksamheter
som har en betydande paverkan pa omradet ska tillstandsprovas. | detta fall ansags
verksamheten kunna paverka Natura 2000-omradet pa ett betydande satt, framforallt

genom regleringen av vattenflodet i huvudfaran.

Det kravdes darfor en riskbedomning enligt 7:28 b MB. MOD Kklargjorde att det som
ska beaktas vid riskbeddmningen ar om skada pa de skyddade arterna och livsmiljoerna
kan uppkomma som resultat av verksamheten. Bedémningen ska grundas pa att arterna
och livsmiljéerna ska uppna eller bibehalla gynnsam bevarandestatus. Detta genom att
se till att populationer bland annat har “tillrickliga utberedningsomraden och

fortplantningsmdjligheter”.

Verksamheten utgjorde inte nagon vasentlig storning for de skyddade arterna i omradet
och tillstand behovdes darfor inte i denna del. Daremot kravdes tillstand pa grund av
paverkan pa den skyddade livsmiljon vattendrag med flytvegetation eller akvatiska
mossor. Domstolen ansag att livsmiljon skulle kunna paverkas framst pa grund av att
huvudfarans vattenmangd skulle minska i variation samt att dess yta skulle férminskas.

MOD ansag dock att tillstind kunde meddelas om det férenades med villkor om bland

3 MOD 2004:68.

4 0-alternativet ska beskriva radande férhallanden pa platsen om verksamheten inte blir av.
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annat minimifiéde och genomspolning av faran. Séledes ansdg MOD att om dessa
villkor meddelades skulle inte nagon betydande skada pa livsmiljon uppkomma

eftersom endast en ’begransad del” skulle paverkas av verksamheten.
Diskussion

Fallet var ett av de forsta i Sverige som behandlade riskbedomningen i Natura 2000-
arenden och far ses som ett exempel pd hur MOD gatt tillvaga i sjalva
tillstandsprocessen. Hagerums Kvarn 1l ar darfor utgangspunkten for utvecklingen av
MOD:s riskbedémningar i Natura 2000-fragor. MOD forklarar exempelvis att villkoren
om minimumflode maste vara stranga eftersom méangden vatten och darmed ocksa
livsmiljons utbredning minskas genom att tillstind meddelas. P4 sa sitt kopplar MOD

ocksa riskbedémningen till att gynnsam bevarandestatus ska upprattallas.

5.2 ”"Sandudden i Milaren”'"
Malet gallde anldggandet av en kanal samt kanalens mynning i Malaren. | det

intilliggande Natura 2000-omradet finns smasvaltingen, Sveriges enda prioriterade

vaxtart.

MOD ansdg att tillstdnd enligt 7:28 a MB krévdes. Domstolen konstaterade forst att nar
det géller riskbeddmning enligt 7:28 b MB ”4r det nddvandigt att ta i beaktande ocksa
annan paverkan pa omradet och pa arten” pa det sétt lansstyrelsen anfort i sitt yttrande.
Darfor ansdg MOD det var av vikt att gora en samlad bedémning av bade
kanalmynningen (vilket ansokan gallde) och sjalva kanalen samt en tillhérande damm.
Domstolen redovisade sedan att det redan fanns en hamn for fritidsbatar langre in i
viken som lag narmare Natura 2000-omradet &n den nya verksamheten som skulle
provas. MOD slog fast att det var av vikt att inte dka trycket pd smasvaltingen annu
mer. Domstolen pidpekade att kanalmynningen skulle f& en “marginell” och obetydlig”
effekt pa omradet jamfort med befintlig verksamhet. Lansstyrelsen menade dock att det
var av stor vikt att smasvaltingen inte utsattes for en stérre stérning an vad som redan
var fallet. Trots detta meddelade MOD tillstand enligt 7:28 a MB.

5 MOD 2005-01-13; M 4878-04.
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Diskussion

Inledningsvis kan noteras att fallet inte ar refererat i MOD, trots att mélet handlar om
Sveriges enda prioriterade véxtart.

En viktig del i art-och habitatdirektivet ar att alla verksamheter, bade befintliga och
planerade, ska beddmas tillsammans. Saledes ska forsiktighetprincipen goras gallande i
en samlad bedémning av verksamheter och atgarder. MOD gor har en samlad
beddmning av kanalen, dammen, kanalmynningen samt den befintliga marinan utan att
verksamhetsutdvaren har sokt tillstand for samtliga atgéarder. Det anférs att mynningen i
Malaren enbart skulle fa en marginell och obetydlig effekt pa omradet tillsammans med
den redan befintliga smabatshamnen. Detta understoddes av papekandet att dammen

sannolikt skulle komma att avlasta stranden och pa sa satt underlatta for smasvaltingen.

Det kan dock ifragasattas om nagon samlad bedomning av samtliga verksamheters
paverkan i omradet gjorts. Lansstyrelsen ansag att smasvaltingen &r sa sarbar att
verksamheter eller atgarder som endast hade marginell paverkan kan utgora ett hot mot
artens Overlevnad. Riskbedomningen ska alltid utforas sa att en gynnsam
bevarandestatus bibehalls och Natura 2000-natverket halls intakt. Smasvaltingen ar
mycket ovanlig och kanslig for stérningar. Omradet intill Sandudden inhyste dessutom
en av de storsta populationerna av arten i sotvatten. Darfor bor fragan stallas om arten

tal ytterligare paverkan hur liten den an ma vara.

Om omradet inhyst en annan listad art med lagre kanslighet for forandringar hade
sannolikt den marginella betydelsen av kanalmynningen inte varit till skada for artens
gynnsamma bevarandestatus. | Alto Sil fastslar EU-domstolen att de nationella
myndigheterna maste ta hansyn till vilken slags art som skyddas och hur pass kanslig
den &r for storningar nar riskbeddmningen ska goras.™° I det fallet gallde det skyddet
for tjader som precis som smasvaltingen, ar en art som ar mycket kanslig for
storningar.™'” Genom att ta forsiktighetsprincipen i beaktande borde en liten skaderisk

pa grund av artens kanslighet ha resulterat i att tillstand inte borde ha meddelats.

18 5a Alto Sil.

117 se Alto Sil.
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5.3 ”Tannforsen”''®

Fallet gallde om tillstand enligt Natura 2000-bestammelserna skulle kravdas for att
uppratta en isigloo som uppforts varje ar sedan 1998. Isigloon byggdes nara ett
vattenfall med stor betydelse for vissa arter i omradet.**® MOD ansdg att tillstand

kravdes enligt 7:28 b MB, eftersom det &r fraga om en ny verksamhet for varje &r.*?°
Diskussion

Domskalen i fallet ar ytterst kortfattade och det 4r svart att utlasa ndgot av det. MOD
har ocksd valt att inte referera fallet. MOD motiverar inte tillstandsbeslutet annat &n
genom att halla med lansstyrelsen om att platsen for verksamheten borde minska nagot.
Om forsiktighetsprincipen har tillampats kan inte utronas ur domskalen och om nagra
vetenskapliga osdkerheter eller en otillracklig utredning forelag gar inte heller att utlésa.
MOD for inte heller néagot tydligt resonemang om verksamhetens tillatlighet.
Tannforsen bor ses som ett tydligt exempel pa ett domskal som inte ar tillfredstallande

motiverat.

5.4 "Myggbekimpningen”'*

Ett bolag ville sprida ut bek&mpningsmedel med helikopter fér att déda mygg i ett
omrade som é&r klassificerat som Natura 2000-omrade for bland annat skydd av
fiskgjuse och hager samt vissa livsmiljoer. Omradet i Nedre Dalvalven ar mycket ansatt
av mygg, vilka ar en plaga for lokalbefolkningen. Aven om skyddsvarda arter sdsom
fiskljuse och hager finns i omradet menade domstolen att den kortvariga besprutningen
och forhallandet att tillstind endast gavs till tre besprutningstillfallen gjorde att
verksamheten inte skulle ses som betydande paverkan. Inte heller helikopterns narvaro
ansags tillrackligt storande for att bedomas ge betydande paverkan. Darfor konstaterade

MOD att tillstand for verksamheten inte beh6vdes enligt 7:28 a MB.
Diskussion

MOD har tidigare fastslagit att provningen enligt 7:28 a MB ska vara generell i den
bemarkelsen att bedémningen ska grundas pa de typiska effekterna verksamheten har pa

18 MOD 2007-10-10; M 723-07.

"9 s5ledes innan de nya reglerna om Natura 2000-tillstand trade ikraft.
Sannolikt med grund i Waddenzeemalet. Jfr. Darp6, Natura 2000 del I, s 309.
MOD 2009:1.
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omradet.’? | detta fall verkar det dock som om MOD redan i bedémningen av 7:28 a
MB gjort en individuell bedémning. Att spruta bek&mpningsmedel 6ver ett Natura
2000-omrade bor generellt sett innebara just betydande paverkan pa omradet. Fragan ar
om MOD i detta fall istallet borde ha &beropat 7:28 b MB. Om fel paragraf anvands kan
detta leda till att art- och habitatdirektivet inte blir korrekt tillampat. Fallet har ocksa
tagits med i analysen for att belysa hur “fel” paragraf kan péaverka domstolens

riskbedésmning.'?

Lansstyrelsen tar i sitt yttrande upp bade helikopterns narvaro och bekampningsmedlets
paverkan pa arterna och livsmiljoerna. Naturvardsverket tar ocksd upp
bekampningsmedlets verkan och papekar att forsiktighetsprincipen ska galla samt att
”det &r oldmpligt och inte langsiktigt héllbart att med hjdlp av bekdmpningsmedel
forindra denna fauna”. MOD nimner dock inte bekdmpningsmedlets verkan i ett
langsiktigt perspektiv pa livsmiljéerna och arterna i sitt domskal. Det enda som MOD
konkret tar upp som en konsekvens av besprutningen &r helikopterns nérvaro och dess
inverkan pé fagelarterna hager och fiskgjuse. Det kan i och for sig vara s& att MOD har
tagit aspekten i beaktande, men den namner inte detta i motiveringen av sitt beslut.
MOD:s domskal ar pa ca en sida och anledningen till att tillstandsplikt inte anses
behdvas motiveras knapphandigt genom att fastsla att helikoptern sannolikt inte ar
storande pa grund av den korta tidperioden. Detta trots att bade Naturvardsverket och
lansstyrelsen anforde att osakerheter forelag i utredningen angaende hur omradet och

arterna skulle reagera langsiktigt pa bekampning av en del av faunan.

EU-domstolen fastslog forst i Kornknarren och senare i Lough Corrib att skaderekvisitet
i art. 6.3 2:a meningen ska bedémas i ett langsiktigt perspektiv. MOD anser att tre
besprutningstillfallen &r sa lite att det inte kan paverka arterna och livsmiljéerna i
omradet. Detta maste ses som ett kortsiktigt perspektiv. MOD:s agerade kan darfor
ifrdgasattas och det ar osakert om domstolen har beaktat forsiktighetsprincipen i detta
fall. Nagon tillforlitlig redovisning av hur omradena och arterna langsiktigt kan
paverkas av besprutningen av bekampningsmedel har inte gjorts och darmed inte heller
beaktats i beddmningen.

122 56 MOD 2003:100, Hallands3sfallet.

12 e ocksa Darpd, Natura 2000, del I, sid 297.
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5.5 "Bunge”
Ett taktforetag, Nordkalk AB, anstkte om tillstdnd att bedriva en kalktakt pa Gotland.

Den tilltdnkta takten I1ag i anslutning till tva Natura 2000-omraden. De tva omradena
Bastetrdsk och Bréntings Haid omfattar flera olika viktiga livsmiljoer som listas i art-
och habitatdirektivet sasom nordiskt alvar. Taktomradet ar utmarkt som riksintresse for
bade naturvard och for landets materialforsorjning. Dessutom finns den skyddsvérda
gaffelfibblan i omradet.

Tvisten om Bungetakten paborjades 2005 nar Nordkalk sokte tillstand till tva provtakter
i omréadet. Tillstdnd faststalldes av MOD 2006. Nordkalk lamnade in en ansdkan om
tillstand for den faktiska taktverksamheten samma ar. Miljodomstolen avslog ansokan
2008 eftersom domstolen ansag att skadorna pa Natura 2000-omradena skulle bli allt for

stora och att tillstand skulle strida mot de allmanna hansynsreglerna i balken.

Nordkalk éverklagade domen och MOD publicerade dom i mélet 2009 (Bunge 1).***

Mark- och miljodverdomstolen fastslog att tillstand enligt 7:28 a MB kréavdes och att det

darfor skulle goras en tillstandsbedémning enligt 7:28 b MB.

MOD angav att verksamheten ska beddmas tillsammans med planerade och pagaende
verksamheter for att se till att livsmiljoerna inte skadas och att arterna inte utsatts for
vasentlig storning. 1 samma omrade som det tilltankta taktomradet aterfanns tva andra
verksamheter, ett vattenuttag ur en sjo och ytterligare en kalktakt i Stucks. Bada
verksamheterna hade samma paverkansomrade som Nordkalks tikt. P& grund av
processuella skal drog domstolen slutsatsen att Nordkalks verksamhet inte skulle prévas
tillsammans med de andra tva verksamheterna, ett synsatt som MOD har héllit fast vid
under hela processen. Saledes har de tre verksamheternas miljomassiga konsekvenser

aldrig provats tillsammans.

Domstolen konstaterade att taktomradet och omkringliggande Natura 2000-omraden
enligt bevarandeplanerna inneholl stora naturvarden som maste balanseras mot det
betydande taktintresset och redovisade vad bland annat Naturvardsverket, bolaget och
Sveriges Geologiska Undersokning (SGU) framfort. MOD drog slutsatsen att
regeringen inte upplatit taktomradet som Natura 2000 eftersom taktintresset hade stor

betydelse och det att skulle vara mojligt att bedriva verksamhet i omradet.

24 MOD 2009-10-09; M 350-09.
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MOD beddmde att de hydrologiska undersokningarna var vélgjorda och utférda med en
teknik som bade Naturvardsverket och SGU godkant. Dock fann domstolen att viss
osakerhet ansags foreligga och att det darfor var viktigt med ett valutvecklat

kontrollprogram och att tillstandet skulle forenas med villkor.

Domstolen pekade pa att det var osakert om vissa av skyddsatgarderna som foreslagits
av bolaget skulle kunna hindra skada pa omradena, men ansdg samtidigt att ett
kontrollprogram medférde att nagon allvarlig skada inte skulle intraffa. Eftersom
taktverksamheten inte skulle paborjas i de 6mtaligaste delarna av omradet forran efter
tio &r ansdg MOD vidare att bolaget hade tid att utveckla de sakerhetsatgéarder som i

framtiden skulle vidtas.

MOD pekade dven pa att endast en mindre del av Natura 2000-omradena kommer att
paverkas negativt och inte helheten. ”Domstolen gor (...) beddmningen att, trots de
osakerheter som foreligger vad avser bedomningen av de hydrologiska forhallandena,
de planerade skydds-och kontrollatgarderna bor leda till att effekterna inte paverkar de

skyddade livsmiljéerna i omradet som helhet.”

Verksamheten ansags tilldtlig men aterforvisades till  miljodomstolen  for

villkorsskrivning samt for att underatten skulle meddela tillstand for kalktéakten.

Miljodomstolen i Nackas dom kom 2011. Miljédomstolen stallde sig fragande till hur
langt rattsverkningarna av MOD:s dom frdn 2009 nadde och kritiserade nagra av de
forslag till villkor som Nordkalk framlade for tillstandet. Man var aven kritisk till att det
inte fanns nagot forslag till kontrollprogram. Miljodomstolen ansag att for att kunna
meddela tillstdnd i ett Natura 2000-drende maste riskbedémning vara fullstandig.
Eftersom domstolen fann att MOD:s dom var mycket allmant héllen gallande villkoren
for verksamheten ansag sig miljodomstolen skyldig att préva hela malet. Eftersom
forutsattningar saknades for att meddela kalktakten tillstdnd ogillade déarefter

miljodomstolen ansdkan. Malet 6verklagades darefter aterigen till MOD.

MOD:s andra avgérande i Bunge (Bunge 1) kom 2012.2% | domen utgar MOD fran att
tillatligheten for kalktdkten redan faststallts i den forsta domen fran 2009 och att

miljodomstolen pa grund av prévningsordningen borde ha foljt den.

12 Bunge Il, MOD 2012-07-07; M 10582-11.
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MOD hinvisade till bevarandeplanerna i omradet och konstaterade att nagra av de
listade livsmiljoerna ansags kansliga for forandringar i hydrologin, men ansag att

villkoren gav Natura 2000-omradena det skydd som behévdes.

Nordkalk dandrade sin ansokan under processen genom att bland annat dra
transportvagen annorlunda och filtrera ut vattnet i en annan del av omréadet. MOD anség
att andringarna inte var av betydelse med hénvisning till MKB:n och meddelade
tillstand for kalktakten med huvudsakligen de villkor som Nordkalk foreslagit.

Efterbehandlingen skulle enligt MOD bestammas i framtiden pa grund av att det var
viktigt att anpassa atgarderna efter radande forhallande. Kontrollprogramet kunde ocksa
faststéllas och godkannas av tillsynsmyndigheten innan brytningen bdrjade medan
villkor om vattenfiltrering inte kunde sattas pa prévotid eftersom filtreringen direkt

paverkade Natura 2000-omradena.

Manga trodde att Bungefallet hade kommit till vags dnde, men det Gverklagades till
Hogsta Domstolen (HD). Innan HD kungjorde beslut i malet paborjade Nordkalk dock
avverkning i omradet for den framtida takten. L&nsstyrelsen ingrep och stoppade
avverkningen pa grund av meningsskiljaktigheter angdende bland annat
avverkningsomrédet och vissa andra fragor.?® HD férordnade emellertid att tillstandet
inte fick tas i ansprak och meddelade partiellt prévningstillstdnd i frigan om MOD:s
uppdelning av bedémningen i en tillatlighetsdom och i en tillstandsdom var forenligt

med EU-ratten.*?’

HD:s avgorande i sak kom i juni 2013.1?® HD:s redogjorde utférligt for EU-ratten pa
omradet och hanvisade exempelvis till hur forsiktighetprincipen ska utlasas ur
Waddenzee och Alto Sil. HD uttalade forst att “tillstindsprévningen ska sdlunda
omfatta alla de effekter som den sokta verksamheten kan fa pa Natura 2000-omradet.
Detta maste i sin tur anses innebéra att en samlad bedémning ska goras i nagot skede av

provningen, och att denna bedomning ska vara fullstandig, exakt och slutlig.”

HD tog sedan upp hur langt rattskraften av en tillatlighetsforklaring gar i Natura 2000-
frdgor och pekade pé att “réttskraften stricker sig inte ldngre 4n till sddant som har

provats i tillatlighetsdomen. Det ar darfor angelaget att domstolen i det enskilda fallet

® pnr. 526-2320-12, Féreldaggande angdende taktverksamhet.

Hogsta Domstolens beslut 2012-10-17, mal T 3158-12.
Hogsta Domstolens beslut 2013-06-18, mal T 3158-12.
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klargdr vilka frdgor som bedoms. (...) Om det gors en mer allmdn beddomning av
villkoren, kan beddmningen inte anses bindande vid den narmare villkorbestamningen i

den efterfoljande tillstandsprovningen. ”

Att dela upp provningen i tva delar ska inte enligt domstolen fa till resultat att nagon
aspekt i frdgan forblir oprovad. HD fastslog att "vid tillstdndsprovningen ska dérfor
domstolen forst ta stallning till om en beddmning som uppfyller unionsrattens krav har
skett i tillatlighetsdomen. Det torde mera sallan vara fallet, med hansyn till att det
narmare innehallet i tillstandet och villkoren for detta aterstar att faststalla. Darmed ska
den samlade bedémningen goras vid tillstandsprévningen. Tillatlighetsdomens rattskraft

hindrar inte detta. ”

Enligt HD hade dock en relativt utforlig bedémning gjorts av MOD, men pa grund av
att domstolen redan anség verksamheten som tillitlig begrinsade MOD ”sin provning

till de aterstdende tillstandsfragorna”.

P& grund av att nagon fullstandig bedémning inte gjorts undanréjdes MOD:s dom och
malet aterforvisades till miljodomstolen for en fullstandig tillstandsprévning enligt
Natura 2000-regleringen.

Diskussion

Medan malet var uppe i MOD hade EU-kommissionen en kommunikation med den
svenska regeringen angdende Bungetakten.!”® Kommissionen frégade regeringen pé
vilken grund som taktomradet inte blivit utpekat som skyddsomrade tidigare och om
slutsatserna i Waddenzeemalet fullt ut hade f6ljts. Forst kan det konstateras att enligt
EU-rattsfallet Santofia Marshes ska endast vetenskapliga kriterier anvandas vid
utpekande av ett skyddsomrade och ekonomiska intressen far inte tas i beaktande.**
Den séllsynta gaffelfibblan och liknande livsmiljéer som beddmts skyddsvérda i de

kringliggande Natura 2000-omradena fanns dven i taktomradet.

% EU Pilot 2958/2012/ENVI — Kalkbrott i Bunge Ducker 1:64 (Gotland).

B39 santofia Marshes, par. 26.
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Aven det EU-réttsliga fallet Lappel Banks tar upp fragan. Storbritannien hade utsett ett
fagelskyddsomrade, men undantagit omradet Lappel Banks trots att omradet enligt
ornitologiska kriterier var lika skyddsvart som omradet runtomkring. Lappel Banks
hade undantagits pa grund av att en hamn planerades att utvidgas just i detta omrade.
EU-domstolen fastslog att ekonomiska intressen inte fick avgdra vilka omraden som
skyddades.™®! | Bunge gallde frgan en kalktakt, men slutsatsen bor bli densamma; att
ekonomiska intressen inte far inverka pa vilka skyddsomraden som bildas. Séledes kan
det ifrdgasattas om regeringen har handlat i enlighet med den EU-réttsliga regleringen,
eftersom det kan betvivlas att Sverige endast anvénde sig av vetenskapliga kriterier nér
taktomradet inte definierades som skyddsomrade.

Forutom kommissionens kritik mot Sverige har ocksa Bungefallet varit mycket omtalat
i media. Fallet fortjanar dock sin uppmarksamhet eftersom malet &r intressant fran i

huvudsak tre perspektiv.
Kan prévningen delas upp i en tillatlighetsprévning och en tillstandsprévning?

MOD har genom sina domslut i Bunge ansett att det &r forenligt med géllande ratt att
dela upp en provning i Natura 2000-arenden i tvd delar, en gallande
tillatlighetprévningen och en gallande sjélva tillstandsprévningen. Nagon argumentation
varfor sa ar fallet har inte forts, utan den svenska modellen har anvénts rakt av. HD:s
bedémning pekar dock pa att det inte ar forenligt med EU- ratten att dela upp ett
tillstandsforfarande i tva delar om detta gor det omdjligt att utféra en fullstandig
provning av verksamheten. Innan HD tog beslut i fragan var det osdkert hur
tillatlighetsbesluts rattsverkan skulle péverka kommande tillstandsbeslut.*** Manga
ansag att rattskraften stod Gver EU-ratten eftersom principen ar viktig dven inom

unionsratten.

Det kan dock konstateras att HD, i linje med Alto Sil-avgorandet, fastslagit att
rattskraften i en tillatlighetsdom inte tacker fall dar ndgon samlad bedomning inte kan
utforas pa grund av att tillstandforfarandet delats upp. Detta gors sarskilt gallande i fall

nar tillatlighetsforklaringen ar allmant hallen och endast faststiller exempelvis

B Lappel Banks, par. 31.

132 Darpo, Bunge-tdkten i Hogsta domstolen, s 2.
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lokalisering av verksamheten. Det kan alltsa kostateras att en uppdelning av prévningen
som leder till att nagon fullstandig provning inte sker gar emot EU-ratten.

Kan vissa villkor bestimmas i framtiden?

Enligt svensk ritt kan domstolen delegera bestimmandet av villkor “av mindre
betydelse” till tillsynsmyndigheten.”®® | Alto Sil sl&r EU-domstolen dock fast att “en
beddmning enligt artikel 6.3 i livsmiljodirektivet kan inte anses som lamplig om den
innehaller brister och saknar fullstandiga, exakta och slutliga bedomningar och

slutsatser”. >4

MOD ansag dock i sin forsta dom i maélet att eftersom verksamheten forst efter tio ar
kommer att narma sig de kansliga omradena kunde vissa villkor sa som efterbehandling
och kontrollprogram preciseras i framtiden. Enligt Lough Corrib ska riskbeddmningen
goras i ett langsiktigt perspektiv. Darfor bor efterbehandling av kalktakten inga i
riskbedémningen och inte bestammas i framtiden. Utan vetskap om hur
efterbehandlingen kommer att paverka omradet och om hur kalktakten ska aterstallas
kan en sadan slutlig bedomning avseende verksamhetens langsiktiga paverkan knappast

goras.

Vissa av de mest betydelsefulla villkoren var sdledes inte preciserade nar MOD
meddelade tillstand for verksamheten. Bedémningen i Bungemalet kan foljaktligen inte
anses vara lamplig enligt Alto Sil eftersom den saknar “fullstindiga och slutliga
beddmningar”. Om villkor av betydelse inte har faststéllts vid bedomningen kan inte
heller domstolen hévda att nagon fullstandig riskanalys av potentiella framtida skador

pa omradet gjorts.

Att villkor av betydelse bestams i efterhand av tillsynsmyndigheten, sasom gjorts i
Bungefallet, bor alltsd vara i strid med forsiktighetsprincipen.*® Villkor av mindre
betydelse och villkor som inte kan paverka omradets gynnsamma bevarandestatus kan
dock bestammas i efterhand av tillsynsmyndigheten i linje med bade svensk lagstiftning
och EU-rétten.

1339225 4st. MB

Alto Sil.

Exempelvis féljande villkor i Bunge Il skulle faststallas i framtiden; villkor 18 angdende
kontrollprogram och villkor 22 angaende kontrollprogram for vattenkvalitetet. Bade villkor 18 & 19
delegerades till tillsynsmyndigheten att precisera i ett senare skede.
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Vad leder vetenskaplig osékerhet till?

MOD fastslog i forsta mdlet att “av utredningen i mélet framgér att hydrologin i
taktomradet och dess omgivning uppvisar stora heterogena forhallanden. Resultatet av
berdkningarna innehaller darfor osékerheter.” Bade lénsstyrelsen och Naturvardsverket
hade papekat att osakerhet foreldg. Detta medan SGU ansag att utredningen var
trovardig och att tillstdnd kunde meddelas. Eftersom manga av livsmiljoerna och arterna
ar kansliga for forandringar i hydrologin bor osékerheten innebéra en risk for skada pa
livsmiljéernas utbredning.’*® Dessutom var det ocksd klarlagt att den forandrade
hydrologin delvis skulle minska livsmiljéerna, vilket maste anses som skada pa

omradet.

MOD uttryckte i Bunge I att villkoren ”bor leda till att effekterna inte paverkar de
skyddade livsmiljéerna”. MOD var séledes osaker pA om omradena skulle skadas eller
inte av verksamheten. Att inte ta hansyn till osékerheten gar emot forsiktighetsprincipen

sasom den kan utlasas ur Waddenzeemalet och Lough Corrib.

| detta fall ansag dartill flera fackmyndigheter att risk for skada pa Natura 2000-
omradena foreldag. Detta ska, enligt mig, tolkas som att det finns en risk att
verksamheten kommer att skada omradena. En intressant fraga som kan stéllas ar om
MOD 6verhuvudtaget kan bortse fran Naturvardsverkets och lansstyrelsens uppgifter

om att stor skada kan &samkas omradet?

MOD nimner i andra domen i malet bevarandeplanerna foér omradena och hanvisar till
att “’kalkkdrr med gotlandsag och rikkdrr dr kénsliga for fordndringar i hydrologin®.
Kénsligheten hos dessa livsmiljoer verkar aterigen ha varit klarlagd. Daremot namner
MOD inget om de osékerheter som av samma domstol anségs foreligga i forsta domen i
malet om hur livsmiljéerna skulle reagera pa forandringarna i hydrologin. Detta kan i
och for sig ha att gora med att MOD i Bunge | redan prévat just dessa infallsvinklar och
darmed ansag sig bunden av den tidigare domen. Om sa ar fallet ar det tveksamt om
domstolen Overhuvud taget gjorde en riskbedémning eftersom det i Bunge I, som
konstaterats ovan, aldrig gjordes nagon fullstandig riskbedémning da viktiga uppgifter

saknades.

3¢ N3agot som MOD ocks3 uttalade i Bunge |.
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Att ndgon diskussion om den vetenskapliga osakerheten inte fors av MOD i Bunge 11 &r
intressant i synnerhet da Nordkalk delvis andrade ansokan i andra malet. Foretaget
flyttade bland annat en vag och filtrerade ut vatten i en annan del av omradet, detta trots
att det under inga omstandigheter kunde traffas av rattskraften fran den forsta domen.
Som framhalls i malet borde detta leda till att MKB:n maste kompletteras eftersom de
nya planerade dtgarderna inte ticktes av det gamla scenariot. MOD utvecklar inte detta
utan kommer endast till slutsatsen att tillstandsansékan ska bifallas, eftersom ingen

skadlig paverkan kommer att uppkomma pa Natura 2000-intressena.

EU-kommissionen stallde fragan till regeringen i kommunikationen angaende
Bungetakten om forsiktighetsprincipen hade blivit tillgodosedd i malet. Jag har samma
fraga som kommissionen, men vagar pastd att MOD inte tillampade
forsiktighetsprincipen i Bungefallet. MOD:s agerande i Bunge bor ifrgasattas ur ett

EU-réttsligt perspektiv.

5.6 "Muddermassorna i Karlshamn”**’

Karlshamns Hamn AB ansokte om att fd& dumpa muddermassor i en havsvik,
Pukaviksbukten. Omradet ar ett Natura 2000-omrade och MOD ansdg att den stora
mangden muddermassor som tillstandet gallde kvalificerade verksamheten som
tillstandspliktig enligt 7:28 a MB. Den totala mangden som skulle dumpas i havet var
150 000 m?® vilket skulle tacka en yta av 75 000 m® MOD noterade att klagande framst
var oroliga dver sedimentspridning, gifturlakning och paverkan pa bottenmiljon samt

paverkan pa fiskarter sasom vildlax.

Domstolen hanvisade sedan till Waddenzeemalet och konstaterade att de
kunskapsluckor som finns om Natura 2000-omradets skyddade arter och livsmiljoer
samt deras bevarandestatus inte far leda till en forsamring av omradets skydd utan
istéllet "bor drabba den storande verksamheten”. Domstolen fastslog vidare att endast
“ndr det ur ett vetenskapligt perspektiv inte foreligger ndgra rimliga tvivel om att

verksamheten inte kan ha en skadlig inverkan” far tillstind meddelas.

Domstolen konstaterade att de utredningar som presenterats i malet innehaller stora

osakerheter om hur muddermassorna kommer att reagera och hur detta kommer att

B7MOD 2011-02-22; M 3488-10.
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paverka omrddet. Dumpningen ansdgs inte vara “optimal” da det inte var visat att
ackumulering av gifter inte kommer att ske och att livsmiljéerna kunde ta skada av
”dven en liten palagring” pa havsbotten. Dessutom ansdg domstolen att den stora areal
dumpningen avsag skulle leda till att den naturliga miljon helt kommer att forsvinna
under en period. Pa dessa grunder ansag domstolen att tillstdnd enligt 7:28 a MB inte
kunde meddelas.

Diskussion

Inledningsvis kan konstateras att fallet inte refererats av MOD. Domstolen for i detta
fall en bra diskussion om vilka parametrar som ar av vikt vid en riskbedémning enligt
Natura 2000-regleringen. Domstolen refererar till Waddenzeemalet och gor ett tydligt
stallningstagande om att osékerhet i utredningarna angdende hur omradet kommer att

paverkas inte far ga ut 6ver de skyddade objekten.

Domstolen konstaterar ocksa att en stor del av den skyddade miljon helt kommer slas ut
under en period, &ven om MOD inte uttryckligen skriver det. Detta innebar att
livsmiljons yta kommer att reduceras, vilket ocksa ar ett av de forhallanden som ska
analyseras for att kunna avgora om en forsamring av den gynnsamma bevarandestatusen

foreligger eller inte.

MOD ansdg dessutom att utredningen visade osikerhet i frdgan om péverkan pa
omrédets gynnsamma bevarandestatus och meddelade darfor inte tillstdnd. Att MOD
bade tar hansyn till osakerheterna i utredningen och till en potentiell langvarig
reducering av livsmiljéernas yta ar positivt. Domen bor ses som ett tydligt utslag av

forsiktighetsprincipen.

5.7 "Ekbockarna”*®
En kommun ville bebygga ett omrade med bostéader intill ett Natura 2000-omrade dar

det bland annat finns en hotad skalbaggeart, ekbocken, som &r beroende av solbelysta

lovtrad sdsom ekar.

MOD ansag att verksamheten var tillstandspliktig enligt 7:28 a MB och gick darfor
direkt dver till riskbedéomningen i 7:28 b MB. Domstolen hanvisade tillbaka till

38 MOD 2012:34.
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underinstansernas ekologiska utredningar. MOD pekade pa att prévningen, enligt art-
och habitatdirektivet, maste syfta till att bibehalla en gynnsam bevarandestatus och att
arterna darfor maste ha tillrackliga utbredningsomraden och fortplantningsmaojligheter.
MOD fastslog vidare att bevarandeplanen for omradet ska beaktas vid
tillstandsbedomningen. Dartill ansag den att bedémningen forutsatter att alla aspekter av
planen eller projekt som, enskilt eller i kombination med andra planer och projekt,
identifieras med hjalp av det basta vetenskapliga kunnandet pad omradet. MOD ansdg
vidare att alla storningar, bade temporara och stationara ska tas med i bedomningen for
att framja syftet med direktivet®® Domstolen understrok ocksd  att
forsiktighetsprincipen ska tillampas vid riskbedémning i enlighet med Waddenzeemalet.

Né&r de aldre trdden dor behdver tradskalbaggarna nya trad och tréadkorridorer utan
avbrott for att dverleva. Darfor ansag MOD att de nya bostaderna i ett langsiktigt
perspektiv sannolikt skulle dventyra skalbaggens éverlevnad genom att skéra av dessa

korridorer.

MOD konstaterade avslutningsvis att artens tillstind “méste beskrivas som mycket
kritiskt”. Om verksamheten meddelades tillstdnd ansag domstolen med beaktande av
forsiktighetsprincipen att stor risk for en forsamring av skalbaggarnas gynnsamma

bevarandestatus foreldg. Tillstand medgavs foljaktningen inte till verksamheten.
Diskussion

Skalbaggefallet ar frdn 2012 och belyser en utveckling i rétt riktning av MOD:s
riskbedémningar i Natura 2000-fragor. Istéllet for att faordigt och kortfattat meddela ett
tillstandsbeslut for domstolen ett valutvecklat resonemang om vilka bedémningsgrunder
som varit av vikt och pa vilka grunder tillstdnd nekats. | MOD:s argumentation &terfinns
referenser till gynnsam bevarandestatus for skalbaggen och hur statusen ska kunna
uppratthallas. | bedémningen visar domstolen att det ar de langsiktiga skadorna pa
skalbaggarnas livsmiljo som ar orovackande, vilket gor att tillstdnd inte kan meddelas.
Detta &r i linje med de EU-rattsliga domarna Kornknarren, Alto Sil och Lough Corrib.
Domstolen refererar ocksa direkt till hur forsiktighetsprincipen ska lasas i ljuset av

Waddenzeefallet samt tydliga referenser till bevarandeplanen for omradet.

139 co a0 ofs
Sa lange som dessa var "kvalificerade”.
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MOD har i detta fall anvant sig av alla tillgangliga hjalpmedel for att kunna avgéra om
tillstand kan meddelas eller inte. Domstolarna har ocksa bra forutsattningar genom
utredningskravet och bevarandeplanerna for att gora tydliga riskbedémningar och det ar

gladjande att notera att MOD anvander dessa fullt ut.

5.8 “Tatningen avdammen”'®

Ett bolag, Fortum AB, hade sokt tillstdnd for att utféra dammsakerhetshdjande atgérder
pa en befintlig damm. Det lickande vattnet hade skapat en “ny miljé” for de hotade
arterna flodparlmussla och tjockskalig malarmussla. Av MKB:n framgick att det under
radande forhallanden lackte ca 200 liter vatten per sekund. Efter syn pa platsen
bedémde MOD uppgiften som tillforlitlig. MKB:n, lansstyrelsen, kammarkollegiet samt
remissinstanserna Naturvardsverket och Havs- och vattenmyndigheten var alla 6verens
om att de planerade atgarderna skulle fa till resultat att farans egenskaper skulle
forandras och i stort sett torrlaggas. Det skulle innebdra ett hot mot musselarterna och

det Natura 2000-omrade som lag nedstroms dammen.

MOD konstaterade darefter att risken for skada pa arterna innebar att tillstand inte
skulle meddelas utan villkor som kunde forhindra den framtida skadan. Darfor
meddelades villkor till det befintliga tillstandet att tappa lika mycket vatten i faran som
den icke-tatade dammen slappte igenom. Darmed skulle farans karaktér inte komma att

andras.
Diskussion

Domen resulterade i att nagon forandring i vattenflodet i faran inte skedde och darmed
paverkades inte de skyddade arterna dverhuvudtaget. Fallet har tagits med for att ge ett
klart och tydligt exempel pa nar forsiktighetsprincipen inte behover tillampas eftersom
skada inte kan uppkomma. Genom att sétta villkor for tillstandet som resulterar i att O-
alternativet bibehalls kan det med sékerhet konstateras att nagon skada pa de skyddade
arterna inte kommer att uppstd. MOD grundar ocksa sitt beslut pad uppgifter som
framkommit i MKB:n sasom torrlaggandet av faran och hur mycket vatten som lackte
vid beddmningen. MOD hanvisar i malet till MKB:n och jamfor dessa uppgifter mot

vad remissinstanserna, lansstyrelsen och kammarkollegiet har havdat i fragan. Nagra

19 MOD 2012:56.
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vetenskapliga osékerheter som kan paverka omradet negativt foreldg inte och nagon
skada pa miljon kunde saledes inte uppkomma om villkoren efterlevdes.

5.9 “Kungsérnen och vindkraften”'*

Fallet gallde en tillstandsprévning av tio vindkraftverk. Vattenfall Vindkraft Sverige AB
ansokte om att placera verken pad Mastermyr pd Gotland. MOD bérjade med att
konstatera att vindkraft sasom energikalla rimmar val med miljébalkens mal om hallbar
utveckling. Det tilltankta omradet for verken ar ocksa utpekat som riksintresse for

vindkraft men ligger i narheten av ett Natura 2000-omrade.

Av den upprattade MKB:n konstaterades att Mastermyr ar en viktig “fagellokal” for ett
flertal fagelarter. Myren ar en rastplats for manga faglar daribland vitkindade gass och

manga rovfaglar sasom kungsorn, havsorn, duvhok och pilgrimsfalk.

Kungsorn och havsorn aterfinns i fageldirektivets bilaga I. Enligt Naturvardsverket kan
ornar drabbas av skador vid kollision med vindkraftverk och darmed lida potentiell
skada eftersom arten &r kénslig. Dessutom menade Naturvardsverket att det &r osakert

om villkor for vindkraftverks anvandning kan minska skadan pa érnarna.

Enligt undersokningen i malet observerades att bada érnarterna hackar pa och i narheten
av myren samt att de frekvent anvander sig av marken for jakt. | samma studie gar att

ldsa att det dr oklart ”hur 0rnarna jagar efter géss och 1 vilken utstrickning 6rnarna gor

det”.

Déarmed ansag domstolen att det var svart att dverblicka konsekvenserna av skadorna pa
érnarna om vindkraftsparken etablerades. Pa grund av risken for skada pa 6rnen samt
att Mastermyr har stor betydelse som fagellokal anség MOD att tillstdnd inte kunde

meddelas.
Diskussion

MOD har valt att inte referera fallet. Domstolen for i malet ett resonemang om
Mastermyrs stora betydelse som fagellokal. MOD baserar tankegangen pé& tva
undersokningar angaende myrens fagelbestand samt hur 6rn- och rovfaglar paverkas av

vindkraftverk.

“I MOD 2012-07-04; M 8344-11.
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Domstolen framhaller tva osakerheter som utredningarna pekar pa. Den forsta
tveksamheten gor gallande att det inte finns nagon vetenskaplig kunskap om hur och i
vilken utstrackning Ornar jagar vitkindade géass i omradet. Detta resulterade enligt
undersokningen i att det var svarare att forutse riskerna for 6rnen om vindkraften
etablerades. Naturvardsverkets rapport pekade dessutom pa att kungsornen &r en art som
sannolikt ar kanslig for vindkraftverk och pa sa sétt troligtvis paverkas i hogre grad &n

andra rovfaglar.

Det verkar som att MOD ansag att osdkerheterna i utredningarna gjorde att domstolen
inte kunde forsdkra sig om att 6rnarna inte skulle ta skada av verksamheten. Ytterligare
en faktor som bidrog till detta var att Naturvardsverket ansag det som “tveksamt” om
det finns nagra atgarder eller villkor som kan minska risken for skada pa 6rnen. Att
domstolen pa dessa grunder inte meddelade tillstand till verksamheten ska ses som ett
valgrundat utslag av forsiktighetsprincipen eftersom domstolen under radande
forutsattningar inte kunde faststalla en tydlig skadebild. MOD:s resonemang &r ocksa i
linje med Alto Sil dér det fastslas att kansligheten hos den skyddade arten &r en viktig
faktor i riskbeddmningen.

Domstolen ndmner varken forsiktighetsprincipen, gynnsam bevarandestatus eller den
svenska Natura 2000-regleringen, vilket &r noterbart. Gotlands ornitologiska forening
papekar ocksa att miljodomstolen i sin dom inte beaktat Sveriges internationella
ataganden och konstaterar att ’en viktig rast- och fodosokslokal” for faglarna reduceras
om tillstdnd meddelas. Sannolikt tog MOD ocksé detta i beaktande nar de utférde
beddmningen av hur érnarna skulle komma att skadas av kraftparksetableringen. Det
hade dock varit intressant med en diskussion om hur &rnarnas gynnsamma

bevarandestatus skulle ha paverkats och varfor risk for forsamring fanns.'*?

142 . . . ° . . ..
Genom exempelvis reducerat hackningsomrade eller genom skaderisken vid kollision med verken.
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5.10 "Fréplantagen”'*®
Bergvik Skog Plantor AB ansckte om tillstand for froplantering i ett omrade i
Alvkarleby kommun i Uppland. En del av detta omréde anvands som hackningsplats for

fageln kornknarren.

MOD konstaterade att omradet inte &r utsett till ett skyddsomrade, men att
medlemsstaterna anda aldggs att skydda samtliga fagelarter enligt fageldirektivet.
Kornknarren &r listad i bilaga 1. Domstolen menade att bedémningen maste géras med
beaktande av kornknarrens gynnsamma bevarandestatus, men att prévningen ocksa

maste ta hansyn till bolagets intressen.

Av undersokningen i fallet kan lasas att omradet for fréplantagen inhyste flera
kornknarrar. Vidare ansdg Naturvardsverket i en rapport att kornknarren &r en
skyddsvird fagelart och att “reproduktionen av kornknarr med stérsta sannolikhet ar sa

lag att den svenska stammen inte &r sjdlvbirande.”

Kornknarren parar sig och héackar i omraden med grasmark och hog vegetation. Da
dessa marker har minskat ansdg MOD att tillstdnd inte kunde meddelas for att plantera
granfro i det aktuella omrddet. MOD fastslog ocksd att det inte var av vikt att
kornknarren var relativt vanlig i Uppland, eftersom det i Sverige finns for fa
hackningslokaler for  faglarna. Domstolen  konstaterade —avslutningsvis  att
villkorsskrivning inte kan laka den skada som kan uppkomma pa kornknarren utan ett

forbud ansags andamalsenligt.
Diskussion

Fallet &r intressant, trots att det inte refererats av MOD, eftersom domstolen visar hur
skaderekvisitet dven kan tillampas i omraden som inte ar utsedda till Natura 2000-
omraden.*** MOD anség att kornknarrens gynnsamma bevarandestatus skulle vara i fara
om tillstind meddelades till froplantagen eftersom ytterligare en hackningsplats for
kornknarren skulle férsvinna. Eftersom en risk fanns for att kornknarrens reproduktion
skulle aventyras meddelades inte heller tillstand. Genom att beakta risken for potentiell
skada, i ett langsiktigt perspektiv, pa kornknarrens gynnsamma bevarandestatus

tillampade domstolen ocksa forsiktighetsprincipen.

> MOD 2013-01-23, M 4980-12.
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6 Slutsatser
Av de studerade fallen kan foljande slutsatser angaende forsiktighetsprincipen vid

riskbedémningen i Natura 2000-arenden dras:

Kortfattade och daligt motiverade domskal

Myndigheter och domstolar alaggs bade enligt forvaltningslagen och enligt EU-rétten
att motivera alla beslut. Illa motiverade beslut i Natura 2000-fragor leder till att
forutsagbarheten riskerar att asidosattas i en del av MOD:s fall. Domskalen géllande
riskbedomningen ar ofta sa kortfattade att det inte ar mojligt for varken
verksamhetsutovare eller underitter att utlasa vad MOD egentligen syftar pa.
Verksamhetsutdvaren har i och for sig fatt ett tydligt utlatande i det enskilda fallet om
verksamheten tillats eller inte. Problemet ligger istéllet i att det ar svart for framtida
tillstandssokanden att veta vad som kravs for att tillstind ska meddelas for en
verksamhet.

Tannforsfallet ar ett belysande exempel pa en mycket kortfattad dom, dar det inte gar att
folja MOD:s tillvagagangsatt eller utréna om forsiktighetsprincipen foljts. Bunge | &r ett
exempel pa en illa motiverad dom dar miljédomstolen i ett senare skede inte ens ansag
sig ha tillracklig vagledning fran MOD:s dom for att kunna faststalla villkor. EU-
kommissionen papekar ocksa att det ar viktigt att tillstindsmyndigheterna motiverar
sina beslut. ”Om skélen till beslutet inte anges (...) uppfyller inte bedomningen sitt

syfte och kan inte betraktas som gjord pa lampligt sitt.”4°

Hdnvisningar till ” gynnsam bevarandestatus”

Det ar faststallt pd EU-niva att skada uppstar enligt art. 6.3 2:a meningen art- och
habitatdirektivet om en arts eller livsmiljos bevarandestatus riskerar att forsamras. Trots
detta ar det fa av de studerade svenska domarna som namner begreppet. Ekbocksfallet,
Muddermassorna och Froplantagen ar exempel dar begreppet anvants aktivt, vilket &ven
var fallet i Hagerums Kvarn I1. | Bunge refereras ocksa till begreppet, men det tolkas

inte i ljuset av forsiktighetsprincipen.

Att inte referera till gynnsam bevarandestatus leder till att riskbedémningen inte

klargors pa ett tydligt satt i domskalen. Eftersom skadebegreppet ar relaterat till om en

5 Kommissionens tolkningsguide, s 36f.
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gynnsam bevarandestatus kan uppnas eller bibehallas bor alla domar i Natura 2000-
arenden ta upp begreppet.

Hanvisningar till forvaltningsplaner

Gemensamt for en majoritet av de studerande fallen frin MOD ar att domstolen inte
tydligt refererar till de forvaltningsplaner, som enligt svensk ratt maste upprattas for
varje skyddsomrade. Detta galler dven for den grundlaggande MKB-utredningen i
malet, dar fa mal ger ndgon sammanfattande bild av vad som framkommit av
utredningen. Genom att hanvisa till dessa dokument skulle domarna fa en tydligare
motivering och bakgrund. Pa sa satt skulle det tydligare framgd om
forsiktighetsprincipen tillampats eller ej. Domarna fran EU-domstolen och HD:s dom
fran 2013 bor ses som forebilder, eftersom de ger en tydlig bild av de berdrda
omradenas speciella egenskaper och verksamhetens hotbild mot en gynnsam
bevarandestatus.

Har forsiktighetsprincipen tillampats?

Av art — och habitatdirektivet framgar tydligt att skada pa de skyddade omradena inte
far ske pa grund av en verksamhet. | Waddenzee faststalls att tveksamhet om huruvida
en skada pa ett omrade kan uppsta av en verksamhet ska leda till nekat tillstand. Detta
har ocksa faststallts av EU-domstolen i senare domar sasom Alto Sil och Lough Corrib.
Enligt Alto Sil maste utredningen vara fullstandig for att kunna tjana som underlag for
en riskbedomning och enligt Lough Corrib ska riskbedémningen goras i ett langsiktigt

perspektiv.

Utredningarna i Bungemalen var spretiga och MOD stillde SGU:s beddémning mot
Naturvardsverkets och lansstyrelsens. Liknade forhallanden radde i bade
Smasvaltningen och i Myggbeskampningen dar flera myndigheter ifragasatte att
verksamheterna ansags som sakra och att de inte skulle innebara en skada for Natura
2000-omradena. | alla tre fallen anség MOD anda att verksamheterna var ofarliga for

Natura 2000- omradena.

Frdgan bor &ter igen stillas, kan MOD bortse fran sakliga uppgifter fran
myndigheterna? Bor inte deras uppgifter istallet tala for att en risk for skada foreligger?

Oavsett om osakerhet forelag eller om en stor skaderisk ansags foreligga borde
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slutsaten, i enlighet med Waddenzee, ha varit att inte meddela tillstand for

verksamheterna i ovan namnda fall.

| Bunge I, drog MOD slutsatsen att vetenskaplig osédkerhet foreldg gallande vilka
konsekvenser verksamheten kommer ha pa den skyddade miljon genom att fastsla att
villkoren “borde” leda till att skada inte uppstar. MOD var saledes i dessa fall medveten
om att den inte kunde sékerstalla att relevant skada inte kunde uppsta pa det skyddade
omradet, men meddelade anda tillstand for verksamheten. Detta gar tydligt emot

Waddenzeedomen.

Bungemalet komplicerades av att MOD valde att dela upp tillatlighetsprévningen och
tillstandsprovning, vilket ledde till att nagon fullstandig bedomning sannolikt aldrig
gjordes. Darfor kan det ifragasattas om MOD gjorde en sjélvstandig riskbedémning i

Bunge I, eftersom domen baserades pa Bunge | dar inga villkor hade faststallts.

Saledes kan slutsatsen dras, i linje med HD:s uttalande i malet, att MOD inte beaktade
forsiktighetsprincipen i Bunge eftersom nagon slutlig och fullstandig beddmning

sannolikt inte gjordes.

Ett narliggande problem ar att MOD i négra fall inte bestamt alla villkor i domen utan
beslutat att dessa skulle bestdimmas i framtiden av tillsynsmyndigheten. Att inte
bestamma alla villkor av betydelse (dven om ndgon uppdelning av tillatelse- och
tillstandsbesluten inte gors) leder till att nagon fullstandig bedémning inte kan goras,
eftersom domstolen inte har all fakta som krévs for beslutet. Féljaktligen bér MOD inte
satta viktiga villkor efter provotid eller delegera detta till tillsynsmyndigheten da detta

strider mot EU-rétten.

Ytterligare ett problem &r att vissa domar, sdsom Bunge, Myggbekdmpningen och
Tannforsen, motiverats sd daligt att det ar svart att utrona om MOD har tagit
forsiktighetsprincipen i beaktande eller inte.

Som tidigare klargjorts beaktades inte forsiktighetsprincipen i Bunge, men inte heller i
Tannforsen, Myggbekampningen eller Sandudden ar det klarlagt att MOD har foljt

forsiktighetsprincipen.
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Positiv utveckling

Trots de Kkritiska synpunkter som jag framfort & dock den allménna tendensen positiv.
MOD:s domskal har utvecklats positivt dver tid och det ar viktigt att komma ihdg att
institutet om Natura 2000 &r relativt nytt for domstolarna. Férutom Bunge, &r alla domar
som meddelats fran 2011 och framat val motiverade. Ekbocksfallet ett ar bra exempel
pa hur en dom angaende Natura 2000-intressen bor skrivas. Domstolen hanvisar har till
att gynnsam bevarandestatus ska bibehallas, till forsiktighetsprincipen enligt
Waddenzeemalet, MKB:n och forvaltningsplanen for omradet pa ett tydligt och

strukturerat satt.

| Muddermassorna och Kungsoérenen och vindkraften togs stor hansyn till att det forelag
osakerheter i hur omradena och arterna skulle reagera om verksamheterna tillats, vilket
ar i enlighet med EU-réttslig praxis sdsom Alto Sil och Kornknarrsfallen. | tatningen av
dammen blev verksamheten oférandrad, eftersom villkorskraven resulterade i att farans
karaktar inte forandrades och nagon vetenskaplig osdkerhet gallande konsekvenserna
kan darfor inte anses foreligga. Detta maste ses som ett bra exempel pa ett mal som

leder till att ingen skada asamkas.

Froplantagen och Ekbockarna &r bra exempel p& att MOD har borjat tanka i ett
langsiktigt perspektiv da domstolen sag bade uppvéaxande granar och nedhuggna ekar
som fara for de skyddade arternas gynnsamma bevarandestatus. Detta &r i enlighet med

Lough Corrib som kraver att bedomningar ska goras i ett langsiktigt perspektiv.

En intressant iakttagelse som framkommit &r att MOD utvecklat sitt tillvagagangssatt
gallande riskbedémningar i Natura 2000-arenden efter 2011. I exempelvis
Ekbocksfallet och Muddermassorna har MOD varit bade noggrann i sin bedémning och
utforligt motiverat domarna. Min forhoppning ar att MOD é&ven fortséttningsvis
kommer att gora lika tydliga och noggranna riskbedémningar som i dessa fall. Vad
utvecklingen beror pa kan jag endast spekulera om. Kanske har forandringen att gora
med Alto Sil-malet som EU-domstolen publicerade 2011. Ytterligare en intressant fraga
ar varfor nagra av de senare, val underbyggda, domarna inte ar refererade? Anser MOD

att de aldre domarna har storre principiell relevans? Nagot svar pa detta kan jag inte ge,

50



men det ar anmarkningsvart att MOD inte sjalv verkar ha uppmarksammat den positiva

utvecklingen.
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