Jan Darpo & Helene Lindahl

Vindkraft, faglar och brister i h6jden*

Om artskyddet vid prévningen av vindkraftverk

Denna analys dr skriven av JP Infonets experter Jan Darpd, professor i mil-
jordte vid Uppsala universitet, och Helene Lindahl som 4r naturvardskon-
sult med lang erfarenhet av arbete med naturvardsdirektiven. Analysen
dr uppdelad i tva delar och i denna férsta del finns kapitel 1-4. Analysen
kommer att finnas inlagd i dess helhet i JP Miljénet den 8 oktober 2015.

Fragan om hur ordet "avsiktligt” bor tolkas i artskyddssammanhang
blev omdiskuterad efter tva domar frin Mark- och miljééverdomstolen
(MOD) som meddelades i slutet av 2014. Diskussionen gillde om vind-
kraften dr en verksamhet som kan undantas frin delar av artskyddet, ef-
tersom verksamheten syftar till att producera elektricitet, inte att doda
eller stora faglar. Direfter har MOD fortydligat ritesliget genom ett
avgorande om en skidanliggning i Hirjedalen. I denna artikel — som
dr uppdelad i tva delar — analyserar vi de tre domarna utifrin det in-
ternationella regelverket och EU-domstolens rittspraxis kring artskydd.
Var slutsats 4r att vindkraft — liksom alla andra slags verksamheter — kan
innebira ett avsiktligt dddande eller stérande av figlar under vissa forut-
sittningar. Vi menar ocksa att de tre avgérandena frin MOD ligger i linje
med tidigare praxis, det vill siga att artskyddet utgér en precisering av
de allminna hiansynsreglerna i 2 kap. miljobalken (1998:808). Samtidigt
innehéller domarna skrivningar som gor att det har blivit otydligare hur
man inom ramen for tillstdndsprévningar ska hantera forsiktighetsmare
som i sig kriver dispens fran artskyddsférordningen (2007:845) vilket vi
bedémer vara problematiskt EU-rdttsligt.

* Nittidningen JPMiljonet 2015-10-15.
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DEL 1

1. Inledning

I inledningen till EU:s figeldirekeiv (2009/147/EG') anges att minga
arter minskar snabbt och att detta utgor ett allvarligt hot mot den biolo-
giska mangfalden inom Unionen. Flyttfiglarna 4r medlemsstaternas ge-
mensamma arv och att erbjuda dem ett effektivt skydd 4r en miljofraga
som alla har ett ansvar for. Atgirder maste vidtas mot sidana aktiviteter
som kan péverka fagelarterna, sirskilt forstorelse och férorening av deras
livsmiljo samt dédande, fingst och handel. Skyddsatgirderna bor anpas-
sas till de sirskilda férhillanden som giller for de olika arterna. Alla na-
turligt forekommande figelarter inom EU ir dirfor skyddade genom att
atgirder som fangst, dddande och stérning av figlarna 4r férbjudna (ar-
tikel 5). I bilaga 1 till direktivet anges vilka arter som ir sirskilt skydds-
virda och for vilka medlemsstaterna har ett ansvar for att vidta atgirder
for att bevara livsmiljer for fortplantning och overlevnad (artikel 4.1).
Dirutdver har medlemsstaterna ansvar for att skydda de flytefaglar som
regelbundet férekommer pé deras territorier med avseende pé deras hick-
nings-, ruggnings- och évervintringsomraden samt rastplatser lings deras
fardvig. Sirskild vike ska liggas vid skyddet av vitmarker, i synnerhet vat-
marker av internationell betydelse (artikel 4.2). For de arter som anges i
artiklarna 4.1 och 4.2 ska sirskilda skyddsomraden utses, men medlems-
staterna ska dven utanfor dessa omréiden striva efter att undvika forore-
ning och férsimring av arternas livsmiljoer. Cirka 60 av bilaga 1-arterna
hickar regelbundet i Sverige. Av dessa kan nimnas storlom, smalom,
fiskgjuse, havsorn, kungsorn, orre, tjdder, kornknarr, ljungpipare, spill-
kraka och nattskirra. I artikel 2 fageldirektivet anges att bestimmelserna
syftar till att med beaktande av ekonomiska krav och rekreationsbehov
behilla eller terskapa figlars populationer till en nivd som svarar mot
ekologiska, vetenskapliga och kulturella behov. Regelverket i fageldirek-
tivet genomfér i EU den sé kallade Bernkonventionen,? dir de ”stringt
skyddade” arterna omfattas av artikel 6 och listas i bilaga II.

! Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/147/EG av den 30 november 2009 om
bevarande av vilda faglar.
% Konventionen om skyddet av europeiska djur och vixter samt deras naturliga livsmil-

joer (SO 1983:30).
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I svensk ritt har dessa bestimmelser implementerats tillsammans
med artikel 12 i art- och habitatdirektivet (92/43/EEG?) genom 4 § art-
skyddsforordningen (2007:845), AF. Undantag frin artskyddet far ske
under de forutsittningar som anges i 14 § AE motsvarande artikel 9 i
Bernkonventionen, artikel 9 i figeldirektivet och artikel 16 i art- och
habitatdirektivet. De fridlysningsbestimmelser som frimst aktualiseras
vid provningen av vindkraftverk dr 4 § 1 st. 1, 2 och 4 punkterna AE
med féljande lydelse:

I friga om vilda figlar och i friga om sddana vilt levande djurarter som i bi-
laga 1 till denna frordning har markerats med N eller n dr det forbjudet act

1. avsiktligt finga eller doda djur,

2. avsiktligt stora djur, sirskilt under djurens parnings-, uppfodnings-,
overvintrings- och flyttningsperioder,

4. skada eller forstora djurens fortplantningsomraden eller viloplatser.
Forbudet giller alla levnadsstadier hos djuren.

Dispens fran fridlysningsreglerna kan sokas hos linsstyrelsen enligt 14 §
AE Fér att dispens ska kunna ges ska det inte finnas annan limplig 16s-
ning for dtgirden och den ska inte férsvara uppritthallandet av "gynnsam
bevarandestatus hos artens bestind i dess naturliga utbredningsomrade”.
Dessutom ska dispensen kunna motiveras med nagot av de fem skil som
dr angivna i punkterna 3.2)-3.f). Nir det giller vindkraft ar det frimst
3.c)-punkten som emellandt dberopas, nimligen att etableringen pa en
viss plats skulle vara ett tvingande skil som har ett allt verskuggande
allmanintresse.

2. Mark- och miljséverdomstolens senaste avgéranden
om artskyddsreglerna

2.1 Vindkraftverken i Bottorp i Kalmar

MOD 2014:47 gillde en ansdkan om tillstind enligt 9 kap. miljobalken
(1998:808), MB, till fyra vindkraftverk pa jordbruksmark i Bottorp, Kal-
mar kommun. Havsorn, réd glada och fjillvrik nyttjade omradet under
var- och hostflyttningarna. Ett havsérnspar hade bon som lig 2,5 till
3 km frin de tinkta verken.

3 Radets direktiv 92/43/EEG av den 21 maj 1992 om bevarande av livsmiljder samt vilda
djur och vixter.
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Miljéprovningsdelegationen (MPD) i Kalmar avslog ansdkan med
hinvisning till att det fanns en forhojd risk for kollisioner med den ni-
raliggande havsornpopulationen och att det dirfor behovdes dispens en-
ligt AF f6r verksamheten. Mark- och miljddomstolen i Vixjo faststillde
med hinvisning till att medvetenheten om den forhéjda kollisionsrisken
innebar att det var friga om ett "avsiktligt” dédande enligt 4 § 1 st. 1 p.
AE T den delen refererade domstolen till Naturvardsverkets handbok for
artskyddsforordningen. Mark- och miljodomstolen menade dirfor att
uppforandet av vindkraftverk med kinnedom om att de med viss san-
nolikhet kommer att doda figlar i princip innebir ett avsiktligt dodande,
dock under férutsittning att det foreligger en forhjd risk for kollision
med fagel i omridet jimfort med landet i 6vrigt. Denna risk paverkas
av savil individtithet och eventuell hickning som antalet vindkraftverk
i omradet. Konsekvenserna pa populationsniva borde enligt domstolen
dock inte ha direkt betydelse for bedémningen av avsiktlighet, utan en-
bart den forhojda kollisionsrisken i sig. Dessutom ansig domstolen att
en risk for risk for kollision vart femte dr med individer av en langlivad
och sent kénsmogen art som havsérn kunde paverka omréidets ekologiska
funktion som fortplantningslokal, dven om verken skulle placeras pa be-
hérigt avstand frin befintliga bon. Ett tillstind skulle dirfor ocksé strida
emot4 § 1st. 4 p. AE.

Vindkraftforetaget 6verklagade till MOD och argumenterade frimst
om risken for skada. Bland annat menade man att verken lag pa betryg-
gande avstand frdn havsdrnsbona och att miljodomstolen hade definierat
fortplantningsomradet for vidstrickt. Aven linsstyrelsen ansig att dom-
stolen hade varit for string i beddmningen av vindkraftverkens paver-
kan pd havsoérnspopulationen och att ingen avvigning skett mot andra
intressen. MOD bérjade med att resonera kring begreppet "avsiktligt”
i4§ AF i ljuset av de tvi naturvirdsdirektiven. Man pekar pd att EU-
domstolen uttalat sig i frigan i tvd domar, dels C-103/00 Caretta caretta,
dels C-221/04 Den spanska uttern. Av den forra framgar att det r ett
avsiktligt beteende att kéra moped pé en strand om man har blivit med-
veten om — till exempel genom skyltning — att det kan stéra en skyddad
art. Av Den spanska uttern framgar att avsikesbegreppet dven innefattar
att sitta ut fillor i vetskap om att dessa riskerar att finga eller déda en

skyddad art. MOD hinvisade iven till EU-kommissionens vigledning
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i artskyddsfragor fran 2007.% Dir skriver kommissionen att “avsiktliga”
girningar 4ven begds av en person som inte avser att finga eller doda ett
exemplar av en skyddad art, men som ir tillrickligt informerad och med-
veten om att det blir den sannolika f6ljden av handlingen och trots detta
genomfor denna. Begreppet omfattar alltsd en situation ddr exemplar av
den skyddsvirda arten fingas eller dodas — till exempel som en odnskad
men accepterad sidoeffekt — med uppenbar likgiltighet f6r kiinda forbud.
Direfter gor MOD foljande uttalande:

Risken for fagelkollisioner i det aktuella omridet kan med ledning av dll-
gingligt material beddmas vara relativt begrinsad. Det star helt klart att
bolagets avsikt med vindkraftetableringen inte ir att doda eller stora fagel-
livet. Inte heller finns det nigon som helst grund for att tro att bolaget med
uppenbar likgiltighet for artskyddsférordningens forbud avser att uppfora
vindkraftverken. En etablering av vindkraftverken kan dirfor inte anses i sig
std i strid med bestimmelserna i 4 § artskyddsforordningen.

Det var dirfor enligge MOD felaktigt av mark- och miljsdomstolen att
avsla ans6kan om tillstand redan pa den grunden att etableringen krivde
dispens enligt AF. Direfter 6vergir MOD till en bedomning av "verk-
samhetens tillitlighet” enligt 2 kap. MB. Hir skriver man dels att det 4r
verksamhetsut6varen som ska visa att de allminna hinsynsreglerna kan
foljas, dels att domstolen i sin egen praxis har poingterat att artskyddet
bor ses som en precisering av dessa regler. I den delen hinvisar MOD till
avgorandena om Gullberget och MOD 2013:13, varpi man uttalar (var
kursivering):

En del i provningen blir d4 att med tillimpning av relevanta fridlysnings-
bestimmelser i artskyddsférordningen bedéma hur de skyddade arterna
paverkas av den planerade verksamheten. Prévningen kan leda fram dill att
verksamheten inte kommer i konflikt med fridlysningsbestimmelserna och
att det dirfor inte blir aktuellt med dispensprovning, men sjilvfallet kan
utgingen ocksi bli att verksambeten trots planerade forsiktighetsmitt bedoms
strida mot fridlysningsbestimmelserna. Om forutsittningar for dispens da inte
finns dr verksambeten olimpligt lokaliserad och inte tillitlig.

Nir det sedan gillde bedémningen av vindkraftverkens paverkan pa fa-
gellivet vid Bottorp anslot MOD till den bedémning som linsstyrelsen

4 Guidance document on the strict protection of animal species of Community interest
under the Habitats directive 91/43/EEC, February 2007.
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gjort, det vill sdga att anliggningen kan uppforas utan att skada fagellivet
patagligt. Nédgot hinder fran artskyddssynpunkt fanns dérfér inte for att
meddela tillstind och malet dterforvisades till MPD for en fullstindig
provning av lokaliseringen.

2.2 Vindkraftverk i Boge pi Gotland

MOD 2014:48 handlade om uppférandet av sju stycken, 185 meter héga
vindkraftverk pa Gotland. Foretaget Boge Vindbruk AB hade ansokt hos
MPD/Stockholm om tillstind enligt 9 kap. MB for verksamheten. Sam-
tidigt som bolaget ansokte om tillstind for verksamheten, ansékte man
om dispens enligt 14 § AF hos Linsstyrelsen pd Gotland. Myndigheten
avslog dispensansokan i januari 2013 med hinvisning till att figelinven-
teringen var otillricklig och att samtliga vindkraftverk skulle placeras
inom skyddszonen p4 2 km frin hickningsplatser for havsérn.> Verksam-
heten ansigs dirfér kunna medféra bide ett avsiktligt ddande och av-
siktligt storande av faglarna enligt 4 § 1 st. 1 och 2 pp. AF och nagra skil
for dispens fanns inte. Bolaget aterkom direkt med en ny ansékan, nu
med ett larmsystem — DTBird — som forsiktighetsatgird. Systemet bestar
av kameror och hégtalare som 4r monterade pa vindkraftverken for att
uppticka och skrimma bort inkommande faglar. Systemet angavs vara
provat med framgang vid vindparken i Smela i Norge. Bolaget menade
ocksd att det inte var nodvindigt att placera samtliga vindkraftverk utan-
for en skyddszon pa 2 km, da figlarna om de stors kan vilja andra bon att
hicka i. I mars avslog ldnsstyrelsen dven denna ansokan, i stort sett med
samma motivering.® Man tillade dock att den planerade skyddsatgirden
med att skrimma bort 6rnarna fran vindkraftverken i reviret skulle inne-
bira en storning for figlarnas méjligheter att genomféra hickning dir.
Boge Vindbruk 6verklagade till Mark- och miljsdomstolen i Nacka som
borjade med att konstatera att samtliga de bon som havsornsparet hade,
oavsett skick, ingick i ett och samma fortplantningsomrade. Domstolen
holl sedan med ldnsstyrelsen om att det var olimpligt att placera sa hoga
vindkraftverk i ett omrade dir havsornen hade hickat i flera ar och som
korsades av flera flygvigar mellan bo och fodosdksomride.” En sidan
lokalisering skulle enligt domstolen innebira ett avsiktligt dddande i AFs

> Linsstyrelsen i Gotland beslut 2013-01-31, dnr 522-48-13.
¢ Linsstyrelsen i Gotland beslut 2013-03-13, dnr 522-501-13.
7 Mark- och miljddomstolen i Nacka, dom 2014-04-30 i mdl nr M 1917-13.
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mening eftersom det fanns en beaktansvird risk for kollisioner. Vidare
menade man att eftersom avsikten med DTBird var att stora faglarna
rorde det sig om en atgird som var forbjuden enligt 4 § 1 st. 2 p. AE
Domstolen delade ocksa linsstyrelsens uppfattning att forsiktighetsitgir-
derna inte var tillrickliga och att det saknades skal for dispens.

Mark- och miljodomstolens dom i dispensirendet kom i mars 2014.
I augusti samma ér avslog MPD/Stockholm ansékan om tillstand enligt
9 kap. MB fo6r anliggningen med hinvisning till att lokaliseringen var
olimplig med hinsyn till figelintresset, men dven problematiskt for na-
turvirden, landskapsbilden och bullerpdverkan fér nirboende.® Nir det
gillde artskyddet skrev man:

Miljoprévningsdelegationen bedomer att uppférandet av en vindkraftpark
ndra havsérnarnas hickningsomrade skulle innebira en starkt negativ for-
indring av deras livsmiljo, speciellt som flera av verken skulle komma att
placeras mellan hickningsomrédet och deras huvudsakliga jaktmarker. Un-
der hickningstiden skulle de behéva passera verken kanske flera ginger per
dag och di riskera att flyga sd nira dessa att de triffas av rotorbladen. De
aktuella vindkraftverken har ocksa forhéllandevis linga rotorblad, med stor
svepyta. Havsornarna skulle enligt Miljoprévningsdelegationens bedom-
ning l6pa stor risk att kollidera med vindkraftverk som placerades mellan
hickningsomridet och havet. Delegationen delar inte bolagets bedémning
att ornarna skulle kunna bedéma riskerna med vindkraften och vilja bo-
plats och flygriktning direfter.

Miljoprévningsdelegationen konstaterar att projektomradet dr beldget
inom ett havsdrnsrevir samt att platserna for alla planerade vindkraftverk ar
beligna inom det rekommenderade skyddsavstaindet om minst 2 km fran
nagot kint havsdrnsbo. Det framgér ocksa av handlingarna att det kortaste
avstindet mellan nagot planerat vindkraftverk och havsérnsbo som anvints
av havsornarna under senare tid 4r ca 600 meter. Flera verk skulle komma
att placeras sd att de utgor en barriir i de riktningar havsérnarna kan antas
och har befunnits rora sig. Vad giller varningssystemet DTBird bedémer
Delegationen att systemet i detta fall, om det verkligen skulle komma att
skrimma havsérnarna frin omridet, samtidigt skulle innebira ett intring
i havsérnarnas revir som troligen omintetgor fortsatt hickning i omrédet.

Under tiden gick malet om dispens enligt AF upp till MOD. Hir hivdade
bolaget att AF 6ver huvud taget inte var tillimplig, dd ett uppforande av

8 Miljéprévningsdelegationen vid Linsstyrelsen i Stockholm, beslut 2014-08-29 i drende
5511-23714-2012.
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en vindpark med DT Bird som forsiktighetsmatt inte kan utgora ett av-
siktligt dodande i den mening som avses i artikel 5 i fageldirektivet. Ett
handlande som medf6r beaktansvird risk for ett dédande eller stérning
ar inte detsamma som att ndgot sker avsiktligt. Bolaget har vare sig avsikt
eller vilja att doda eller stora figlar da det inte ér syftet med etableringen
av vindkraftverken och utformningen av parken har skett pa ett sitt som
begrinsar risken for olyckor och stérningar. Man menade ocksa att 4 §
AF ska liksom artikel 5 i fageldirektivet tolkas enligt sin ordalydelse och
bestimmelserna ir inte tinkta att triffa dtgirder eller verksamheter dir
dodande, fangande eller stérande ir en icke-avsedd (oavsiktlig) bieffeke. I
MOD yrkade dirfor bolaget att ansokan om dispens skulle avvisas efter-
som AF inte var tillimplig.

MOD:s avgdrande kom samma dag som domen om Bottorp. Skriv-
ningarna i domarna ir identiska till och med redogorelsen for EU-dom-
stolens praxis och EU-kommissionens vigledning frin 2007, liksom
skrivningen om att avsikten med vindkraftetableringen inte att déda eller
stora fagellivet eller att det finns anledning att tro att sékanden ir uppen-
bart likgiltig infor artskyddsforordningens forbud. Den forsta meningen
i det senare stycket — den om att risken for figelkollisioner var relativt
begrinsad — saknas emellertid. Sedan tilligger MOD i Boge:

Det dr dirfor inte indamélsenligt eller rimligt att i detta skede, innan bygget
av vindparken har pdbérjats, behandla frigan om dispens frin artskyddsfor-
ordningens forbud. Inte heller i ett senare skede kommer det att ligga nira
till hands att direke tillimpa artskyddsférordningen pa verksamhet som den
som bolaget vill bedriva. Nir det — som i detta fall — 4r friga om miljofarlig
verksamhet som ir tillstandspliktig kommer artskyddsfrigorna att ha sin
givna plats i tillstindsprocessen.

Direfter upprepas skrivningen fran Bottorp om fridlysningsbestimmel-
serna som en precisering av de allménna hinsynsreglerna och att prév-
ningen i ett tillstindsirende kan utmynna i att de féreskrivna forsikeig-
hetsdtgirderna bedéms vara tillrickliga eller att lokaliseringen bedéms
vara olimplig med hinsyn till artskyddsintressena. I malet om Boge in-
stimde MOD emellertid i bolagets uppfattning att dispensfrigan inte
skulle prévas nu, varfér man medgav yrkandet om avvisning.

Efter ytterligare en manad avgjordes tillstindsmalet f6r Boge av Mark-
och miljsdomstolen i Nacka och dven hir blev det aterférvisning.” Dom-

9 Mark- och miljddomstolen i Nacka, dom 2015-01-23 i mél nr M 5089-14.
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stolen menade att MPD enbart hade bedémt verksamheten utifrin kra-
vet pa lamplig lokalisering och risken f6r rovfiglarna, men inte ovriga
fragor. Angiende mojliga forsiktighetsatgirder uttalade man foljande (var
kursivering):

Bolaget har vid prévningen i MPD foreslagit att en sirskild skyddsiegird
foreskrivs genom fagelskyddssystemet DTBird. I éverklagandet till mark-
och miljddomstolen har bolaget dven angett att DTBird bér foreskrivas
som forsiktighetsmétt under en provotid om ett ar frin det att anliggningen
har uppforts. MPD har, férutom att bedéma att varningssystemet DTBird
skulle innebira ett intrdng i havsdrnarnas revir som troligen omintetgor
fortsatt hickning i omradet, inte nirmare prévat méjligheten att foreskriva
villkor, forsiktighetsmate eller andra skyddsdtgirder som gor att provningen
skulle leda fram till att verksamheten inte kommer i konflikt med bestim-
melserna i artskyddsférordningen (2007:845). Mark- och miljsdomstolen
konstaterar dven att MPD inte har provat verksamhetens tilladighet utifran
nigra andra motstiende intressen in de som giller riskerna for figellivet.
Alla frigor av betydelse for provningen har dirmed inte provats av MPD.

Vil tillbaka i MPD/Stockholm kom malet indd mest att handla om
fagelskyddet. S6kanden menade dels att omradet numera inte var sir-
skilt intressant for havsérnarna och att det nirmaste boet lig mer dn tre
kilometer bort, dels att DTBird var en skyddsatgird som har anvints
med framging i flera linder. Naturvirdsverket, Linsstyrelsen pa Got-
land och naturvirdsorganisationerna ansag tvirtom att det ror sig om
ett kirnomrade for havsérnspopulationen och att kunskapen om DT-
Bird dr outvecklad, varfor testning av metoden forst bor ske pé befintliga
vindparker. MPD gjorde en fullstindig prévning av verksamheten och
fann att den var tillidlig i alla avseenden, med undantag for fagelskyddet.
Man menade att kunskapen om DTBirds funktion att skydda drnar frin
kollision dr bristfillig och att det inte kan uteslutas att systemet medfér
sidana oligenheter att 6rnarna helt undviker omridet. Med hinsyn till
omradets betydelse for fagelpopulationen, ansig MPD att lokaliseringen
stred mot bade AF och lokaliseringsprincipen i 2:6 MB. D4 det inte var
mojligt att foreskriva villkor som gjorde det méjligt att undvika konflik-
ten med AF:s forbud, avslogs ansokan om tillstand.!°

10 MPD/Stockholm, beslut 2015-09-18 (dnr 5511-2766-2015).
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2.3 Skid- och turistanliggning i Orndalen, Hiirjedalen

Den senaste domen om artskyddet ir MOD 2015:3 Orndalen. Milet
gillde en skid- och turistanliggning i Hirjedalen. Anlidggningen som sa-
dan var inte forprovningspliktig enligt MB, men dispens enligt AF ak-
tualiserades genom att den skulle byggas inom ett kungsérnsrevir. Lins-
styrelsen i Jimtland hade meddelat dispens di verksamheten ansags vara
av overskuggande allminintresse enligt 14 § 3.c) AE Mark- och miljs-
domstolen i Ostersund ansig att verksamheten skulle dels medfora en
avsiktlig stérning av kungsérnen, dels skada och f6rstora artens fortplant-
nings- och viloomraden (4 § 1 st. 2 och 4 pp. AF). Domstolen hade
emellertid inte samma uppfattning som ldnsstyrelsen om att det fanns
skal for dispens, varfor ansokan avslogs.

Bolaget 6verklagade till MOD, som delade underinstansernas bedom-
ning att verksamheten skulle stora kungsornarna. Nir det gillde avsikes-
begreppet i AF och de tvd naturvardsdirektiven hinvisade domstolen till
de tva tidigare nimnda rittsfallen frin EU-domstolen och till 2007 ars
vigledning fran EU-kommissionen om art- och habitatdirektivet och
menade att det resonemanget 4ven hade biring for motsvarande begrepp
i artikel 5 i fageldirektivet. Direfter uttalade MOD (var kursivering):

Som mark- och miljsdomstolen har konstaterat kommer den planerade an-
laggningen att uppforas inom ett drnrevir med tre bebodda kungsérnsbon
i omedelbar anslutning till anldggningen. En lyckad hickning genomférdes
i reviret under &r 2012. Med hinsyn till dessa omstindigheter framstar det
som hogst sannolike att verksamheten kommer att stéra kungsérnarna i den
mening som avses i forbudet i 4 § forsta stycket 2 artskyddsférordningen.
Vidare star det klart att bolaget har insett denna risk. Dd bolaget trots denna
insikt dndd avser att uppfora den planerade skid- och turistanliggningen mdste
det anses som ett avsiktligt agerande i den mening som avses i 4 § forsta stycket
2. Etableringen kommer med stor sannolikhet dven att skada eller forstora
kungsérnarnas fortplantningsomraden och viloplatser. Den planerade an-
laggningen strider dirfor ocksd mot 4 § forsta stycket 4 artskyddsférord-
ningen.

Direfter 6vergick MOD till att bedoma om undantaget i 14 § 3.c) AF
var tillimpligt, det vill siga om byggandet av anliggningen var ett tving-
ande allt 6verskuggande allminintresse. Domstolen pekade pa att den
undantagsmojligheten visserligen bara finns i art- och habitatdirekti-
vet, men ansig att den dndd ir tllimplig eftersom forbudet i artikel 5
i fageldirektivet sannolikt utvidgats till att omfatta sidana atgirder som
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ursprungligen inte var avsedda i bestimmelsen. Det kunde darfér inte
anses oforenligt med fageldirektivets syfte att vid en dispensprovning av
ett infrastrukturprojekt eller annat byggande beakta om dispensen kan
behévas av hinsyn dill ett allt verskuggande allminintresse. I det hir
fallet ansag domstolen emellertid inte att det var frigan om ett sadant
allminintresse, varfor man faststillde mark- och miljodomstolens avslag
pa dispensansokan.

3. Reaktioner pA MOD:s avgoranden

Som redan nimnts, har savil avgorandena om Boztorp och Boge som det
om Orndalen orsakat diskussion i miljorittssverige. Det kan dirfor vara
pa sin plats att redogora nagot for debatten innan vi 6vergar till analysen.

Under rubriken "Mark- och miljééverdomstolen har klargjort att
vindkraft inte innebir ett avsiktligt dédande eller stérande enligt art-
skyddsforordningen” skrev ombuden f6r Boge Vindbruk AB — Mag-
nus Froberg och Hedvig Ekdahl — en kommentar till Bozzorp och Boge
i detta forum strax efter avgorandena, men fore Orndalen.!! De skriver
att MOD nu har faststillt det som bolaget hivdade i dispensprévningen,
nimligen att det inte ricker med att man ir medveten om att det san-
nolikt kan uppkomma en st6rning eller dédande av faglar for att det ska
vara ett avsiktligt handlade enligt 4 § 1 st. 1 och 2 pp. AE Fér att det ska
uppkomma ett avsiktligt handlade i sédana fall krivs ocksa att sokanden
visar uppenbar likgiltighet for kinda forbud. Ett exempel kan vara att
man bedriver en verksamhet i strid mot givna villkor om artskydd eller
uppfor vindkraftverk i omriden dir det dr forbjudet. Froberg och Ekdahl
menar ocksa att artskyddet i sin helhet ska behandlas inom ramen f6r de
allminna hinsynsreglerna, till exempel vid ansékan om tillstind. Prov-
ningen ska da emellertid enbart ta sikte pi om verksamheten kan med-
fora en pétaglig paverkan av fagelpopulationerna enligt 4 § 1 st. 4 p. AF
och inte risken for att enstaka exemplar av de skyddsvirda figlarna stors
eller dédas. Endast om figlarnas fortplantningsomraden eller viloplatser
kan skadas eller forstoras bor verksamheten stoppas pa grund av olimplig
lokalisering. De avslutar med att uttala forhoppningen att MOD:s avgo-
randen ska leda till en mer enhetlig och betydligt mer begrinsad tillimp-

' Froberg, M & Ekdahl, H: Mark- och miljééverdomstolen har klargjort att vindkraft
inte innebir ett avsikdligt dodande eller storande enligt artskyddsforordningen. Nittid-
ningen JP Miljénet 2015-01-23.
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ning av férbuden i 4 § 1 st. 1 och 2 pp. AF nir det giller vindkraft och
andra verksamheter dir fragor om artskydd aktualiseras.
Naturvardsverket har varit aktivt i samtliga de mal som redogjorts for
i artikeln. Myndigheten har konsekvent f6rt linjen att det 4r en avsiktlig
handling att bedriva en verksamhet trots kinnedom om att den med viss
sannolikhet kommer att déda eller stéra de skyddsvirda arterna. I Na-
turvirdsverkets handbok for artskyddstérordningen fran 2009 anges att
uttrycket "avsiktligt” omfattar en situation dir nagon utifrin tillginglig
information forstdr de férutsigbara konsekvenserna av sitt handlande.'?
Under véren 2015 publicerade myndigheten ocksd en vigledande text
som fortydligade denna tolkning. Man menade att nir det giller verk-
samheter som vindkraft, dir syftet inte r att doda eller skada arterna,
utloses forbudet i 4 § AF av en risk for paverkan pa figlarnas bevaran-
destatus i omridet. En sidan tolkning ir i linje med fageldirektivets syfte
som ir att bibehélla eller dterskapa arternas populationer pa en niva som
svarar mot ekologiska, vetenskapliga och kulturella behov. For en hotad
art kan emellertid dédandet av enstaka individer vara tillricklige for atc
paverka bevarandestatusen negativt, medan det for vanligare arter krivs
ett storre antal individer. Vidare krivs det "avsikt”, det vill siga att verk-
samhetsut6varen kinner till att en skyddad art kan paverkas och godtar
denna risk. Det 4r verksamhetsutdvaren som enligt 2:2 MB ska skaffa sig
kunskapen om vilken effekt som verksamheten kan ha pa skyddade arter
och som enligt 2:6 MB ska vilja en plats som ir limplig. Mot denna
bakgrund krivs att hen kan visa att risken for skada pa den skyddade ar-
tens bevarandestatus i omradet 4r begrinsad. Nir det giller lokaliseringen
av vindkraftverk bor det darfér beddmas som ett avsiktligt dddande nir
det jimfért med andra vindparker féreligger en f6rhéjd kollisionsrisk for
kinsliga arter. Det ir inte alla skyddade arter som paverkas negativt av
vindkraftverk, utan det beror pa flygsitt, forekomst och andra forutsite-
ningar som till exempel landskapets utformning. Slutligen menar Na-
turvirdsverket att konflikten mellan energiutvinning och artskydd inte
ligger i vindkraften i sig, utan var den lokaliseras. Genom att placera ver-
ken utanfor de rekommenderade skyddsavstind som anges i till exempel

12 Handbok fér artskyddsférordningen. Del 1 — fridlysning och dipsenser. NV 2009:2.
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Vindval"® och genom att undvika omraden med stora titheter av kinsliga
fagelarter och viktiga flygstrak kan vindkraftverk byggas utan att komma
i konflikt med artskyddsbestimmelserna.

Ovriga lagkommentarer kring utvecklingen av artskyddet ir forsiktiga.
Gabriel Michanek & Charlotta Zetterberg skriver om MOD 2014:47 i
2015 ars supplement till Den svenska miljordtten att ”(d)et kan formo-
das att domstolen ser fraigan om vad som ir “avsiktligt” dédande i rela-
tion till kunskaperna om hur man ska uppfatta de faktiska riskerna for
dodande”.!¥ I Zeteo skriver Bertil Bengtsson som kommentar till MOD
2015:3 Orndalen att ”(d)omen ger uttryck for en string tillimpning av
bide 4 och 14 §§ i férordningen”.!

4. Artskyddet som utredningskrav och precisering av de
allminna hinsynsreglerna

MOD:s rittspraxis kring lokalisering av vindkraftverk och andra verk-
samheter som kan paverka skyddade arter— det “rena artskyddet” — har
nu blivit relativt stabil. Till att bérja med har domstolen poingterat att
det méste finnas ett fullgott underlag for att bedoma paverkan. Exempel
pa detta ir avgdrandena om Gullberget och Stora Lonhult. Det forra gillde
tillstdnd till nio vindkraftverk i ett omride i S6derhamn dar det hickade
fiskgjuse, orre och tjider, faglar som ir listade i bilaga 1 till figeldirektivet
och som ir kinsliga for vindkraftverk.!® Den MKB som verksamhets-
utdvaren hade tagit fram innehdll inte ndgot underlag for bedémningen
av vare sig storningar for arterna eller paverkan pa deras fortplantnings-
eller viloplatser. Inte heller alternativa lokaliseringar hade utretts, varfor
ansokan om tillstand avslogs. Stora Lonhult var ett anmilningsirende for
fyra vindkraftverk i Aneby kommun.!” Till skillnad frin miljsdomsto-
len ansig MOD att den 6versiktliga undersokningen av fladderméss var
otillricklig, liksom att figelinventeringen var f6r allmint hillen. Det var

13 Vindval dr ett kunskapsprogram i samarbete mellan Energimyndigheten och Natur-
vérdsverket, se http://www.naturvardsverket.se/vindval. Hir anges ocksé vilka arter som
ir kinsliga for vindkraft, till exempel rovfiglar och fladderméss. Se dven Naturvéirdsver-
kets rapport 6467, Vindkraftens effekter pa figlar och fladderméss.

" Supplement till Den svenska miljoritten (Iustus, mars 2015; http://iustus.se/littera-
tur/den-svenska-miljoratten/), s. 10 f.

15 Zeteo (zeteo.nj.se) under 8:1 MB.

16 MOD 2012-05-29; M 7639-11Gullberget.

17 MOD 2014-04-16; M 7168-13 Stora Lonhuls.
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dirfor inte var mojligt att bedoma férekomsten av arterna eller deras
rorelsemonster i omradet. Nagon lokaliseringsprovning enligt 2:6 MB
kunde dirmed inte goras och malet visades ater till miljonimnden for
fortsatt handliggning.

Avgodranden som dessa ir inte speciella for vindkraften som verksam-
het, utan ansluter till ett allmint krav pa utredning under 2:2 MB och
MKB-reglerna som giller for alla verksamheter som kan paverka skydds-
virda arter. Exempel pa viktiga sidana avgdranden ir RA 2005 ref. 44
som rorde en detaljplan i ett omride av betydelse f6r den stora vatten-
salamandern, MOD 2004:3 om en cykelvigs paverkan pa filtpiplirkans
livsmiljo och MOD 2014:4 om en exploatering som kunde inverka pa
levnadsvillkoren for den gronflickiga paddan.

Nir det sedan giller artskyddets materiella innebérd har det vuxit fram
en rittspraxis som innebdr att fridlysningen betraktas som en precisering
av de allminna hinsynsreglerna i 2 kap. MB. En del i prévningen blir da
att beddma hur de skyddade arterna paverkas av den planerade verksam-
heten och foreskriva villkor som medfor att verksamheten inte kommer i
konflikt med fridlysningsbestimmelserna. Forst om det inda kvarstir en
risk for beaktansvird skada pa de skyddade arterna och deras levnadsmil-
joer blir det aktuellt med en dispensprévning enligt 14 § AE. Ett exempel
pa det hir angreppssittet ar malet om Mistermyr, som gillde tillstind for
en gruppstation av vindkraftverk pd Gotland.'® Hir pekade domstolen
pa att myren enligt sokandens egna utredningar var hickningslokal och
fodosoksomrade for bland andra havsérn och kungsérn. Bada arterna idr
bilaga 1-faglar och angivna som kinsliga i Vindvalsrapporten 6467. Nir
det gillde Mistermyr pekade MOD pa att den har stor betydelse som
fagellokal och att vindkraftverk i omradet skulle medféra risker for de
skyddsvirda arterna. Mot denna bakgrund ansig domstolen att s6kanden
inte hade visat att lokaliseringen var limplig enligt 2:6 MB. Inte heller
var det mojligt att forena tillstindet med sidana villkor om till exempel
buffertzoner till boplatser som skulle medfora att lokaliseringen kunde
godtas. Ans6kan om tillstind avslogs dirfor.

Det avgdrande som annars oftast lyfts fram i vindkraftssammanhang ar
MOD 2013:13 som handlade om lokaliseringen av 12 vindkraftverk pa
Holmsjsisen i Ange. Hir gjorde domstolen det vigledande uttalandet:

18 MOD 2012-07-04; M 8344-11 Mistermyr.
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Mark- och miljoéverdomstolen finner, i likhet med Naturvirdsverket, att
artskyddsforordningen ir att se som en precisering av vad som kan folja av
de allminna hinsynsreglerna nir det giller skydd av arter. En del i prov-
ningen blir di att med tillimpning av relevanta fridlysningsbestimmelser
i artskyddsforordningen, bedoma hur de skyddade arterna paverkas av den
planerade verksamheten. Genom att foreskriva villkor om forsiktighetsmatt
och skyddsitgirder kan prévningen leda fram till att verksamheten inte
kommer i konflikt med fridlysningsbestimmelserna och att det dirfor inte
blir akcuellt med dispensprévning.

Tillstandsmyndigheten maste alltsi vid prévningen ta stéillning till om de
fridlysta arterna péaverkas pa ett sadant férbjudet sitt som anges i 4 § AF
och i sd fall om det gir att foreskriva forsiktighetsdtgirder sa att konflik-
ten med férbuden undviks. I malet var det friga om paverkan pd flad-
derméss och kungsorn, men MOD ansig att risken for skada enligt 4 §
AF inte var beaktansvird. Tillstind kunde darfér meddelas.

Ett ytterligare exempel 4r avgérandet om Sillstorp, som gillde ansokan
om tillstind till tretton vindkraftsverk i Varbergs kommun.'” I omr3-
det fanns kinda hickningar av rovfagel och andra rédlistade figelarter
samt virdefulla fagelbiotoper. Tillstind meddelades av MPD/Halland
och Mark- och miljodomstolen i Vinersborg avslog dverklagandena med
skrivningen att man “gatt igenom handlingarna i mélet och kommit fram
till att det inte finns nagra skil att indra MPD:s beslut”. MOD god-
tog fagelinventeringen, men fann brister i kunskaperna om fladdermass
i omradet. Direfter bedomde man om lokaliseringen kunde godtas med
hinsyn till forekomsten av rovfaglar och andra rodlistade faglar i omré-
det. MPD hade visserligen undantagit sex vindkraftverk som lag narmast
hickningslokalerna, men MOD menade att det inte rickte att enbart
iaktta rekommenderade buffertzoner, utan det maste ske en helhetsbe-
doémning av etableringens paverkan pd omradet som figellokal. Utred-
ningen i malet visade att de sju vindkraftverk som MPD limnat tillstand
till skulle fragmentera omradet och dirigenom riskera att stora faglar
samt tringa bort dem fran boplatser och fédosoksomraden. Med hinsyn
till Séllstorps patagliga betydelse som fagellokal och de risker for rovfaglar
och andra sirskilt skyddsvirda fagelarter som en etablering skulle med-
fora, ansig MOD att sokanden inte hade visat att platsen var limplig

12 MOD 2013-08-13; M 10072-13 Sillstorp.
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enligt 2:6 MB. Resonemanget liknar mycket det som férdes i Mdstermyr
och dven hir avslogs ansokan i sin helhet.

Ett liknande resonemang fordes i ett mal om placeringen av nio vind-
kraftverk pa Solleron i Mora.** Omréddet var revir och éverflygningsom-
rade for flera faglar som ir kinsliga for vindkraft, frimst kungsorn och
bivrak. MPD/Dalarna hade gett tillstind och forenat det med ett ut-
redningsvillkor om att kartligga paverkan pa rovfiglarna och att fore-
sla forsiktighetsmatt om det skulle visa sig att vindkraftverken medférde
negativa effekter, vilket godtogs av Mark- och miljddomstolen i Nacka.
MOD diremot avslog ansdkan med samma motivering som i Sillstorp.
Konstruktionen med ett utredningsvillkor underkindes med hinvisning
till atc lokaliseringsbedémningen inte kunde goras utan kinnedom om
verksamhetens paverkan pé sirskilt skyddsvirda figlar. Detta gillde dven
sokandens andrahandsyrkande som innebar att utredningen skulle ut-
foras innan anlidggningsarbetena paborjades och tillstindet forenas med
villkoret att vindkraftverken inte fick placeras nirmare boplatser for
kungsérn 4n 2 km.

De flesta av de rittsfall som redogjorts f6r ovan har varit tillstindsprov-
ningar. Att fridlysningsreglerna ses som en precisering av de allminna
hinsynsreglerna i 2 kap. MB betyder emellertid att de kan komma att till-
limpas i en rad andra situationer, till exempel vid samréd enligt 12:6 MB
eller tillsynsirenden enligt 26:9 MB. Ett illustrativt exempel pa en sam-
radssituation erbjuds i Kornknarren vid Gardskéir.*' Hir ville ett skogsbo-
lag anligga en granfroplantage i ett grisomride i Alvkarleby dir det fanns
flera hickningar av kornknarr. Arten 4r i Sverige rodlistad i kategorin
“nira hotad” och har sa lig reproduktivitet att den inte ir sjilvbirande.
Efter att bolaget anmilt till samrad med Linsstyrelsen i Uppsala medde-
lade myndigheten forbud mot planteringen. Mark- och miljodomstolen
i Nacka upphivde forbudet med hinvisning till att kornknarren inte var
fridlyst (!), att den hade god utbredning, att det inte var friga om ett Na-
tura 2000-omride samt att det inte var en sidan undantagssituation som
krivs for att ett forbud enligt 12:6 MB ska kunna meddelas. MOD hsll
inte med. Man konstaterade att omradet var limpligt som hicknings-
plats for kornknarren, samtidigt som denna naturtyp — grismark med
hog vegetation — forsvinner fortlopande. Skogsplantering kan typiskt sett
forstora denna miljo. Vidare pekade MOD pa att kornknarren ingar i

20 MOD 2014-04-03; M 2504-13.
21 MOD 2013-01-23; M 4980-12.
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bilaga 1 till fageldirektivet och att medlemsstaterna enligt artikel 4.4 i
fageldirektivet har en allmin skyldighet att skydda dessa arters livsmil-
joer. Man konstaterade ocksa att den ir fridlyst och att det enligt 4 § 1 st.

4 p. AF ir forbjudet att skada eller férstéra dess fortplantningsomraden.
Sedan uttalade MOD:

Med hinsyn till atc den svenska stammen av kornknarr sannolike inte ar
sjalvbdrande och da bristen pé limpliga hickningsplatser 4r en viktig orsak
till detta, anser Mark-och miljééverdomstolen att det dr motiverat med at-
girder for att skydda limpliga fortplantningsomraden. Den omstindighe-
ten att kornknarren forekommer med god utbredning i Uppland innebir
inte att det 4r mindre viktigt att skydda limpliga miljéer i Uppland, sirskilt
som antalet lyckade hickningar trots den forhéllandevis goda utbredningen
fortfarande dr fa. Mark- och miljoéverdomstolen delar linsstyrelsens be-
démning att det inte 4r méjligt att foreligga om forsiktighetsmate for att
skydda naturmiljén, utan att det ir nédvindigt med ett férbud.

Sedan overgick domstolen till den avvigning mellan allminna och en-
skilda intressen som ska goras enligt 12:6 MB, men menade att det all-
minna intresset av att skydda arten och dess miljder vigde tyngre in
bolagets enskilda intresse av att bedriva granfroplantage. Vid denna be-
démning tog man hinsyn till att det fortfarande kunde bedrivas gran-
froplantage inom halva det omride som omfattas av samridsanmilan.

Dirfor faststilldes linsstyrelsens foreliggande.

Avslutning av del 1

I del 2 av artikeln redogér vi for relevanta avgéranden frin EU-domstolen
och hur figelskyddet tillimpas i nagra andra linder. Direfter diskuterar
vi hur de tre milen frin MOD passar in i tidigare rittspraxis. Slutligen
drar vi nagra slutsatser om fageldirektivets implementering i Sverige och
artskyddets tolkning i vindkraftssammanhang,.

DEL 2
Inledning

I den andra delen av artikeln om vindkraft och figelskydd tar vi forst
upp EU-domstolens praxis och vad som sigs i anslutande rittskillor (av-
snitt 5). Direfter redogér vi for hur artskyddsbestimmelserna tillimpas
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vid tillstaindsprévningar i Tyskland, Danmark och Finland. Hir (avsnitt
6) berittar vi ocksa om vindparken i Smela i Norge. I avsnitt 7 diskuterar
vi sedan hur de senaste avgorandena frin MOD passar in i monstret av
tidigare rittspraxis. Avslutningsvis gor vi nigra allminna reflektioner om
den svenska implementeringen av artskyddet i EUs naturvdrdsdirektiv
(avsnitt 8 och 9).

5. EU-domstolens rittspraxis

Debatten som blossat upp i Sverige om avsiktsbegreppet i artikel 5 i fa-
geldirektivet framstar vid en lisning av EU-domstolens domar som lite
yrvaken. Uppfattningen att det strikta skyddet i fageldirektivet endast dr
tinke att triffa atgirder eller verksamheter dir dodande, faingande eller
stérande ir syftet med atgirden verkar inte heller ha st6d i hur andra
medlemsstater tillimpar reglerna i motet mellan vindkraftverk och faglar.
D4 kritikerna till artskyddet girna pastir att vi i Sverige har en alldeles
egen forstielse av direktivkraven kan det dirfor vara pa plats med en kort
utblick i de foljande tva avsnitten.

EU-domstolen har bedémt férbudet mot avsiktligt dsdande/stérande
i artikel 5 i fageldirektivet resp. artikel 12 i art- och habitatdirektivet i
olika situationer. Tidigt tog domstolen stillning f6r en strike tillimpning
av skyddsreglerna och slog ned pd nationella lagstiftningar som inte ut-
tryckligen dtergav forbuden. Exempelvis underkindes den tyska lagstift-
ningen som innehdll ett undantag fran férbudet mot avsikedligt dodande/
stérande vid "normal markanvindning” inom de areella niringarna (mil
412/85 Kommissionen mot Tyskland (1987)). Redan detta avgdrande tol-
kades i litteraturen som att det mojligen innebar att det ricker att man
dr medveten om att en verksamhet kan medféra skada for att férbudet
ska sla till.>> En liknande situation forelag i C-6/04 Kommissionen mot
UK (2005), dir den engelska lagstiftningen som innehéll ett allmint un-
dantag f6r dédande och storande som var "f6ljd av en laglig verksamhet”

22 Se Michanek & Zetterberg: Den svenska miljéritten (Iustus, 3:e uppl. 2012), s. 232,
med hinvisning tll Westerlund, S: Nytt svenskr rittslige pa grund av EU. Miljoriteslig
Tidskrift 1994:3, s. 507 ff. Michanek & Zetterberg ir dock forsiktiga nir det giller vilka
slutsatser som kan dras av avgdrandet. Man bér ocksé observera att domen inte finns pd
svenska och att den engelska versionen innehaller ett avgorande fel i sista meningen av
p- 15. Dir de tyska, franska och danska versionerna talar om absichtliche Beeintrichti-
gungen’, "atteintes intentionnelles” resp. ” forsaetlige indgreb”, star det "unintentional
damage” i den engelska. I Westerlunds artikel aterges enbart den engelska versionen.
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underkindes. Hir uttalade EU-domstolen att undantag som bygger pa
handlingens rittsenlighet strider mot andan i och syftet med direktivet,
liksom undantagsregelns ordalydelse.”” De domar frain EU-domstolen
som annars oftast forekommer i diskussionen dr C-103/00 Caretta caretta
(2002) och C-221/04 Den spanska uttern (2006). Som nimndes i avsnitt
2, innehaller de senaste MC)D—ang)randena hinvisningar till dessa mal,
liksom till EU-kommissionens vigledning fran 2007. I Caretta caretta
ansdg kommissionen att Grekland inte skyddade havsskéldpaddan till-
rickligt effektivt genom lagstiftning och tillsyn, vilket EU-domstolen
héll med om. Sirskilt reagerade domstolen mot att myndigheterna inte
hade ingripit mot mopedakning pa strinder dir det var frbjudet och
mot batfart i skyddade omraden. Av det avgorandet drog generaladvokat
Kokott slutsatsen att avsiktsrekvisitet inte bara ticker handlingar som
syftar till dodande/storande av arterna, utan dven da syftet r ett annat,
men utforaren accepterar sidana konsekvenser.?* Detta resonemang f5l;-
des upp i yttrandet i Den spanska uttern, dir hon papekar att det inte ir
tilldtet ate fran férbudet undanta handlingar som utférs dir skadorna pa
arterna medvetet tas med i berdkningen. Det 4r foljaktligen avsiktligt om
dédandet/stérningen ir ett resultat av en handling vid vilken aktéren in-
sdg hotet mot den skyddade djurarten.?> Hon menade vidare att eftersom
medlemsstaterna ir skyldiga att ha sirskilda skyddsbestimmelser pa plats
for arterna, méste de inom ramen for tillstindsgivningar ocksa beakra i
vilken utstrickning som en atgird kan innebira storning av skyddade
arter. Hennes slutsats blir darfor (var kursivering och fértydligande inom
parentes):*°

Med en sidan preventiv tillimpning av artikel 12.1 i direktivet om livsmil-
joer kommer bedémningen inte an pd frigan huruvida de enskilda akts-
rerna avsiktligt stor de skyddade djurarterna. Avgorande dir i stiller huruvida
de behiriga myndigheterna mdste anta att en tilldten handling (the authorised
conduct) kommer att medfora sadana skador som Gr avsedda att forbjudas ge-
nom artikel 12.1 i direktiver om livsmiljoer. Om sd ir fallet far tillstindet ut-
fardas endast med stod av undantagsbestimmelserna i artikel 16 i direktivet

2 C-6/04 Kommissionen mot UK (2005), p. 113.

24 AG Kokotts yttrande i C-6/04 Kommissionen mot UK (2005), p. 118.

% AG Kokotts yttrande i C-221/04 Den spanska uttern (2005), pp. 50 och 54.

26 AG Kokotts yttrande i C-221/04 Den spanska uttern (2005), pp. 64—65, citatet i den

senare.
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om livsmiljoer. Annars skulle de behiriga myndigheterna indirekr dsidosiitta
Jforbuden i artikel 12.1 i direktivet om livsmiljder.

EU-domstolen ir som vanligt inte si mangordig som generaladvokaten,
men tar 4nda i den efterféljande domen stillning for att ett handlande ér
avsiktligt redan om utféraren godtar att den medfor en viss risk f6r do-
dande eller stérande av de skyddsvirda arterna. Detsamma giller givetvis
om en myndighet limnar tillstind till en sidan verksamhet. Det som
gjorde att kommissionen misslyckades i sin stimning i malet var istillet
att man inte kunde visa att de spanska myndigheterna var medvetna om
att tillstdnd for ravfillor utgjorde en fara for den skyddade uttern, efter-
som dess forekomst inte hade faststillts i omradet.

Det finns dven andra och senare domar frin EU-domstolen som visar
att avsiktliga atgirder innefattar verksamheter dir syftet inte 4r att doda/
stora arten. Ett exempel dr C-340/10 Den Cypriotiska snoken (2012), dir
det framgdr att pumpning av stora mingder vatten och bebyggelseexploa-
tering utgjorde avsiktliga storningar pé den skyddade arten.?”

Det dr alltsd mot den hir bakgrunden som vi bor forstd kommissio-
nens skrivningar i 2007 ars vigledning om att avsiktsbegreppet omfattar
situationer di en handling utfors av en person som i och for sig inte
ar ute efter att doda eller stora en art, men som ir tillrickligt informe-
rad och medveten om att det blir konsekvensen. Man kan alltsd siga att
begreppet omfattar situationer dir dodandet/stérandet blir en oonskad,
men accepterad bieffekt.”® Uttalandena i 2007 érs vigledning tar visser-
ligen inte sikte pa situationen di en myndighet ska bedoma en planerad
verksamhet inom ramen for ett tillstdnds- eller tillsynsirende. Det rader
dock knappast nagot tvivel om att kommissionen delar generaladvokat

Kokotts uppfattning i den delen, vilket framgar av 2011 érs vigledning
om figelskydd och vindkraft.?

¥ C-340/01 (2012), pp. 56-69.

28 EU-kommissionen 2007, avsnitt I1.3.1, p. 33.

29 Wind energy developments and Natura 2000, EU-kommissionen 2011; avsnitt 2.3.2:
”As some protected species are potentially vulnerable to wind farms, these provisions may
also need to be taken into account by developers and planners when considering develop-
ments outside Natura 2000. This could apply for instance if a proposed development is
situated along a major migration route as it could cause significant disturbance or damage
to protected birds, bats or other species during their migration.”
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6.  Andra linders tillimpning av det strikta artskyddet i
figeldirektivet

Som nidmndes ovan, kan det i sammanhanget ocksd vara intressant att
titta lite ndrmare pa hur andra medlemsstater behandlar avsikesrekvisitet
vid provning av olika aktiviteter som kan skada faglar. Nagon grundligare
genomgang av rittsordningarna och den rittspraxis som utvecklats under
den nationella implementeringen av fageldirektivet 4r det givetvis inte
friga om, men vil ett forsta studium av den tillgingliga litteraturen och
en rundfrigning bland rittsvetare och myndigheter i andra linder. Redan
pa detta stadium framkommer emellertid en bild som bekriftar var upp-
fattning om hur man bér tolka fagelskyddsbestimmelserna vid prévning
av planerade verksamheter.

Tyskland 4r ledande i Europa nir det giller utbyggnaden av vindkraf-
ten som energikilla. Aven hir har artskyddet i de bida naturvirdsdirek-
tiven linge varit féremal for debatt. Réttspraxis har utvecklats i samma
riktning som i Sverige, dven om flera frigor fortfarande ar kontroversi-
ella. Den ursprungliga uppfattningen var att handlingar som medforde
att arterna dédades/stérdes som en odnskad, men medveten bieffekt
("conditional intent”) inte omfattades av avsiktsrekvisitet i artikel 12 i
art- och habitatdirektivet.*® Under inverkan frin EU-domstolens ritts-
praxis skedde emellertid en omsvingning i Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) 2006.%! Idag tillimpar de tyska forvaltningsdomstolarna ett
angreppssitt som i mangt och mycket liknar svensk rittspraxis i motet
mellan vindkraft och skyddade arter, oavsett om det ér friga om fladder-
moss eller faglar.’? Infor etableringen maste verksamhetsutévaren kunna
visa att det 4r mojligt att undvika kollisioner genom att vidta forsiktig-
hetsitgirder, exempelvis genom att lokalisera verken pé behorigt avstind
frin boplatser eller genom avstingning av turbinerna under vissa tider.
Om det inte dr mojligt att minska risken for skada genom sidana ét-
girder, betraktas verksamheten som ett avsiktligt dddande/storande och
kan tillatas endast under de forutsittningar som giller for dispens enligt

30 Maéckel, S: 35 Years of the Birds Directive in the Light of Court Practice of the Euro-
pean Court of Justice and the German Federal Administrative Court. Journal for Euro-
pean Environmental & Planning Law (JEEPL) 2014, s. 392-418, avsnitt 4.1.1.

31 Hir hinvisar Mockel i fotnot 123 (s. 409) till BVerwG, Natur und Recht (NuR) 2006,
766, para 563, med Svergivande av tidigare praxis.

32 Mackel i fotnot 124 (s. 409) med hinvisning till tva ritesfall frin BVerwGH, NuR
2006, 779, para. 38 och NuR 2006, 766, paras. 559-563.
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naturvardsdirektiven. Och precis som i Sverige ir skilen sillan tillrickliga
starka for att kunna motivera undantag for placeringen av vindkraftverk
pd en viss plats.>® Hir bor man dven notera att den tillimpliga bestim-
melsen — 44 § Bundesnatuurschutzgesetz — ticker allt slags dddande och
stérande och hir finns sedan 2007 vare sig nagot avsiktsrekvisit eller un-
dantag for normal markanvindning. Det innebir att dven oaktsamma
beteenden eller t.o.m. hindelser dir den enskilde 4r helt utan skuld
omfattas av férbudet. Dock har BVerwGH mildrat kraven pé sé vis att
oundvikliga dédanden ("unavoidable operational killings”) av enskilda
exemplar genom annars lagliga aktiviteter inte betraktas som brott mot
bestimmelsen.>® For att det ska bli friga om en 6vertridelse forutsitts en
betydande risk for skada pa det skyddade intresset, vilket fir bedomas ut-
ifrdn vilken art det 4r friga om, populationens storlek, vindkraftverkens
placering och liknande faktorer. Det behéver emellertid inte vara fraga
om en risk for en skada som paverkar populationen, det ricker med att
flera exemplar av arten dddas/stors 4n vad som ir normalt vid liknande
forhéllanden. I den tyska debatten anses detta synsitt vara forenligt med
EU-ritten sé linge som man inte accepterar ett medvetet risktagande.”
Danmark ir ett annat land som har satsat stort pa vindkraft som en-
ergikilla. Den danska rittstillimpningen nir det giller artskyddet i dessa
sammanhang har stora likheter med den tyska och svenska, férutom att
regleringen ir betydligt mer splittrad.*® Provningen av vindkraftetable-
ringar pa land gors frimst genom planlagstiftningen, dels genom strate-
giska planer, dels genom detaljplaner. MKB ir obligatoriskt f6r alla vind-
kraftverk éver 80 meters hojd och for alla grupper med fler 4n tre verk.?”

3 Mejlsvar 2015-05-08 av Dirk Bernotat, Bundesamt fiir Naturschutz (Leipzig) som
bifogade en tabell med tyska rittsfall. Av tabellen — som aterfinns pa www.jandarpo.se
/Ovrigt material — framgar att flera ritesfall handlar om rédglada, bivrdk, svart stork,
ingshok, tofsvipa och storspov. Se vidare Linn Lundmarks uppsats: (O)avsiktliga foljder
av vindkraft (Uppsala universitet 2015), avsnitt 6. Uppsatsen publiceras under hésten pa
http://uu.diva-portal.org/smash/search.jsf?dswid=-9640.

34 Méckel 2014, s. 410.

% Hir hinvisar Méckel till EU-kommissionens vigledning 2007 s. 48 och rittsfallet
C-308/08 Com v. Spain, p. 51. I avsnitt 6 i Lundmark finns en redogorelse for tvd tyska
ritesfall med likande synsit; BVerwG, 08-01-14, 9 A 4.13 och OVG des Landes Sachsen
2014-06-04,2 L 113/11.

% En god dversike ges i Anker, HT & Jorgensen, ML: Mappingo f the legal framework
for siting of wind turbines — Denmark. IFRO Report No 239. Department of Food and
Resource Economics, University of Copenhagen, 2015.

7" Anker & Jorgensen s. 16.
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I § 11 habitatbekendtggrelsen (bek nr 408/2007) finns ett skydd for ar-
ternas livsmiljéer (yngle- og rasteomrider), vilket ska iakttas vid beslut
som ror vindkraftsetableringar. Bestimmelsen motsvarar skyddet i artikel
12.1.d i art- och habitatdirektivet. Dirutéver finns straffsanktionerade
forbud mot avsiktlig skada av arter och faglar i § 29 a naturbeskyttelses-
loven (lov nr 514/2009) respektive § 4 och § 10 artsfredningsbekendt-
gorelsen (bek nr 330/2013). Forbuden motsvarar artiklarna 12.1.a och b
i art-och habitatdirektivet och artikel 5.a i figeldirektivet.’® Aven dessa
regler ska tillimpas som materiella delar av provningen.” I naturbeskyt-
telsesloven och artsfredningsbekendtggrelsen saknas visserligen uttryck-
liga anvisning om detta, men det framgar tydligt av Natur- og Miljekla-
genevnets praxis att provningen omfattar att bedoma om det kan uppsta
en skada av betydelse pa de skyddsvirda arterna, vilket dd betraktas som
en avsikdlig (forsetligt) handling.® Artskyddet stiller dven krav pa sir-
skild utredning om effekterna pa faglar och andra arter vid planeringen.*!
Onm tillrickliga hdnsyn inte kan tas genom forsiktighetsatgarder kan den
foreslagna lokaliseringen inte godtas.®

Avsiktsrekvisitet i figeldirektivet har dven bedémts av finska Hogsta
Forvaltningsdomstolen (HFD) i ett firskt mal om en torveike.” Den re-
gionala myndigheten hade gett miljotillstind till torvproduktion pa fyra
skiften som lag i nirheten av en fiskgjuses hickningsplats. Myndigheten
menade att tillstind kunde meddelas, dd botridet och dess nirmaste om-
givning inte skulle forstoras. Forvaltningsdomstolen i Vasa avslog emel-
lertid ansokan, da produktionen skulle bedrivas innanfor en skyddszon
pa 500 meter frin lokalen. HFD avslog sokandens besvir med hinvis-
ning till indamilet med bestimmelserna. Man bérjade med att peka
pa att syftet med fridlysningen av botrid enligt 39 § naturvardslagen

38 Artikel 5.d i figeldirektivet ir genomférd genom § 7 2 st. jagtloven (735/2013).

% Se Lundmark 2015, avsnitt 6 med hinvisning till ritesfallen MAD 2013.1426 7histed,
MAD 2013.1923 Knuthenborg, MAD 2014.349, MAD 2014.366 Randers, MAD
2014.458 Kalundborg.

4 MAD 2013.1923 Knuthenborg (s. 10 f.), MAD 2014.366 Randers (s. 10 f.) och
MAD 2014.458 Kalundborg (s. 8). Overprovningen av kommunala planer och tillstand
for vindkraftverk i Danmark sker i administrativa nimnder som slutinstans (Natur og
Miljeklagenavnet eller Energiklagenavnet). Direfter dr det enbart méjligt med laglig-
hetsprévning i allméin domstol.

41 Hir ir MAD 2014.204 Sonderbog belysande.

42 Anker & Jorgensen s. 19 och 22.

#9.1.2015/31 HFD:29015:3.
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(20.12.1996/1096) ir att skydda fagelarten, inte tridet i sig. Skyddet dr
motiverat av att stora rovfiglar under hickningstiden #r sirskilt kins-
liga for storningarna i det omrade dir deras invanda bon finns. Dirfér
menade domstolen att naturvardslagens bestimmelser bor tillimpas sa
att faktorer som stor hickningsfriden kan avvirjas. Ska syftet med frid-
lysningen uppnas méste dirfor forbudet mot “avsikdligt stérande” anses
omfatta produktionsverksamheter. Detta giller sirskilt om man beaktar
fiskgjusens livscykel och det faktum att den atervinder fran ar dll ar for
att hicka i samma trid, samtidigt som mojligheterna att bedriva torvpro-
duktion pa annan tid in under figelns reproduktionstid ir begrinsade.

Slutligen bor det sigas ndgra ord om vindparken i Smela i Norge, sir-
skilt som det i malet om Boge pastas att DTBird som forsiktighetsatgird
har anvints dir med framgiang. Hir bor det inledningsvis podngteras att
Norge inte 4r bundet av EUs naturvardsdirektiv genom att EES-avtalet
inte omfattar dessa. Diremot dr landet anslutet till den 6verordnade Bern-
konventionen, vars artskyddsbestimmelser ir likalydande. De materiella
reglerna skiljer sig alltsa inte at, ddremot genomférandet. Nir det giller
Norges tillimpning av artskyddet finns vare sig nagon EU-kommission
eller EU-domstol som kan ha synpunkter. Bernkonventionen har bara en
genomforandekommitté (Standing Committee) som frimst 4r ett dip-
lomatiske verktyg for diskussioner med de undertecknande parterna.®> I
det norska fallet ansig kommittén dndé att det skulle utfirdas en rekom-
mendation. Bakgrunden ir att pa 6n Smela utanfér Trondheim finns en
vindpark med 68 turbiner, lokaliserad i 6ppen terring i en trakt som ir
ett av havsornens viktigaste foryngringsomraden. Parken var redan frin
borjan kontroversiell och etableringen ledde till att Norsk Ornitologisk
Forening (NOF) anmilde den norska staten till Bernkonventionens
Standing Committee. Ar 2009 kom kommittén med ett uttalande, dir
man i tio punkter anmirkte pa lokaliseringen. Inledningsvis aberopade
man de tidigare rekommendationer om lokaliseringen av vindparken i

# Det finns yteerligare ett ritesfall som bekriftar detta synsitt som rorde torvproduktion
i nirheten av kungsérnens livsmiljs, se HFD 2015:124.

4 Se Epstein, Y: The Habitats Directive and Bern Convention: Synergy and dysfunction in
public international and EU law. I Georgetown International Environmental Law Review,
26(2) (2014).

4 Recommendation No. 144 (2009) of the Standing Committee, adopted on 26 No-
vember 2009, on the wind park in Smela (Norway) and other wind farm developments
in Norway https://wed.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1560617 &Site.
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omraden dir konflikter med artskydd och naturvard kan uppkomma.?’

Sedan pekade kommittén pa att Norge har ett sirskilt ansvar for att skydda
havsornen i omridet utanfor Trondheim, da arten hir har sitt titaste be-
stand i virlden. Mot denna bakgrund uttalade man kritik mot att MKBn
i drendet var "based upon incomplete or partial information” kring ef-
fekten pa havsornspopulationen. Direfter rekommenderade kommittén
Norge att vidta ett antal skyddsatgirder, som att stinga av verken under
kinsliga perioder, att vid ytterligare utbyggnad 6verviga alternativa plat-
ser, att Overviga att inte forlinga tillstinden for de befintliga verken nir
dessa gar ut 2026 samt att kompensera for forlusten av biologisk méing-
fald. Kommittén beslutade ocksa att fortsitta att bevaka Smela-fallet med
utvirderingar vartannat dr. Vid sitt 34:e méte i december 2014 uttalade
man uppskattning for den omfattande forskning och utvirdering som
Norge genomfort i omradet for att mita effekten pa havsérnsbestandet
i omréadet, men noterade samtidigt att miljoorganisationerna inte hade
haft tillrickliga resurser for att genomfora egna undersokningar. Kom-
mittén beslutade dirfor att genomfora ytterligare en uppféljning 2016,
bland annat for att utvirdera forsoken att genomfora skyddsatgirder for
att undvika fagelkollisioner. Miljéorganisationerna 4 sin sida 4r fortsatt
mycket kritiska och menar att Norge inte har tagit tillrickligt intryck av
kritiken. Siffrorna fran Smela dr ocksd avskrickande. Enligt den officiella
NINA-rapporten skadades eller dddades 39 havsornar och 150 fagelindi-
vider av andra figelarter i omradet mellan 2005 och 2010.%® Enligt NOF
dr antalet troligen nirmare 70 havsornar mellan 2006 och 2013 genom
att alla dédade faglar inte dterfinns.”” En faktor som flera miljdorganisa-
tioner sirskilt har pekat pa dr att dodstalen 4r hoga pé virarna genom att
det 4r frimst ungfaglar som drabbas. Enligt dessa uppgifter har foryng-
ringen helt slagits ut vissa 4r.”

47 Hir nimndes Recommendation No. 109 on minimizing adverse effects of wind power
generation on wildlife, Recommendation 117 (2005) och Recommendation No. 130
(2007) om vindkraftsutbyggnaden i Via Pontica Route (Bulgarien).

48 Informationen ir frin Lundmark 2015 (avsnite 2.2.1) med hinvisning till NINA Re-
port 620: Pre- and post- construction studies of conflicts between birds and wind turbines in
costal Norway (Birdwind), Report on findings 2007-2010. Trondheim 2010.

4" htep://www.birdlife.no/naturforvaltning/nyheter/?id=1243.

5% http://news.bbe.co.uk/2/hi/europe/5108666.stm Miljdorganisationernas uppfattning
vinner stdd i en akademisk avhandling frén Institutionen i biologi vid Norges Teknisk-
naturvitenskapelige universitet, Population demographics in white tailed eagle at an on-
shore wind farm area in coastal Norway (2014) (http://brage.bibsys.no/xmlui/handle/
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7. Hur passar de senaste MOD-avgorandena in
i detta monster?

[ den rittspraxis som foregick MOD 2014:47 Bottorp och MOD 2014:48
Boge poingterade domstolen alltsd att artskyddet ska ses som en precise-
ring av de allmidnna hinsynsreglerna i 2 kap. MB. En del i provningen
blir da att med tillimpning av fridlysningsbestimmelser i 4 § AF bed6ma
hur de skyddade arterna paverkas av den planerade verksamheten, vilket
forutsitter en fullgod utredning. Det ir verksamhetsut6varen som ska ha
den kunskap som krivs och kunna visa att hinsynsreglerna ir uppfyllda.
Miljomyndighetens uppgift blir direfter att ta stillning till om fridlysta
arter paverkas pa det férbjudna sitt som anges i AF och i sd fall om det
gar att foreskriva forsiktighetsatgirder sa att risken undviks. Som framgar
av rittspraxis giller det hir synsittet for samtliga forbudspunkter under
4§ 1 st. AF, alltsd dven de som forutsitter "avsikt”. Om det inte dr mojligt
ar foreskriva tillrickliga forsiktighetsmatt dr verksamheten inte forenlig
med artskyddsbestimmelserna och méste ansoka om dispens enligt 14 §
AF. Forutsittningen for att den ska kunna bedrivas dr da att ndgon av dis-
pensgrunderna ir tillimplig, vilket sillan ir fallet nir det giller enskilda
vindkraftsetableringar. Hir bor det ocksa poidngteras att det faktum att
artskyddet ses som en precisering av de allmidnna hinsynsreglerna inte be-
tyder att 2:7 MB kan tillimpas i dessa situationer. Bestimmelsen i 4 § AF
grundas pa EU-rdtt som har en egen forstaelse och hir giller inga svenska
avvigningar. Méjligen skulle 2:7 MB kunna ha betydelse for de delar av
bestimmelserna som inte grundas direkt pa naturvardsdirektiven — till
exempel skyddet av fortplantningsomraden for figlari 4 § 1 st. 4 p. AF —
men det skulle medféra tillimpningssvarigheter. For det forsta innehaller
reglerna egna trosklar och forutsittningar for vilka arter som omfattas,
effekter pa bevarandestatus och populationsnivé som gor att det ér frimst
de riktigt skyddsvirda figlarna och deras livsmiljder som skyddas. Fér det
andra skulle det uppsté en besvirlig diskrepans mellan arter som skyddas
enligt art- och habitatdirektivet — till exempel fladderméoss — och faglar,
vilket kan vara svért att hantera i ett och samma 4rende. Alldeles oavsett
hur man ser pa den saken, har utvecklingen av rittspraxis medfort att
fridlysningsbestimmelserna ses som materiella regler som ska tillimpas

11250/245556). Enligt forfattaren — Espen Lie Dahl — har vindparken i Smola paverkat
savil tllvixctakten hos havsdrnspopulationen som medellivslingden hos de vuxna or-
narna i omradet.
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vid prévningen av en planerad eller pagiende verksamhet, oavsett om det
ar fraga om ett tillstaindsirende eller tillsynsirende. Det ovan redovisade
synsittet har ocksa stdd i hur artskyddsbestimmelserna tillimpas i andra
medlemsstater.

MOD 2014:47 Bottorp och MOD 2015:3 Orndalen passar vil in i
den hir bilden. Det bor observeras att det som skiljde mellan underric-
tens och &verrittens bedomningar i det férra maélet inte gillde avsikts-
rekvisitet, utan skadebedomningen. Hir saknades ocksd pastiendet att
verksamheter som syftar till annat 4n att doda/stéra arter inte kan vara
avsiktliga handlingar i fageldirektivets mening. RM Wind AB hivdade
istillet att avsikesrekvisitet inte var uppfylle darfor ate risken for skada inte
var beaktansvird, vilket blir ndgot av en skvader i sammanhanget. Mark-
och miljddomstolen menade diremot att lokaliseringen skulle bryta mot
bide 4 § 1 st. 1 p. och 4 p. AF genom den forhéjda risken for kollisioner
och skadan pa fortplantningsomradet. MOD:s slutsats var istillet at ris-
ken for fagelkollisioner i omradet kunde bedomas som relativt begrinsad.
Att domstolen 4nda uttalade sig om sokandens subjektiva avsikter hade
nog att goéra med att man ville férhalla sig till EU-ritten och malet dom-
des av samtidigt som Boge. Samtidigt refererade MOD till sin tidigare
ritespraxis — “sirskile” MOD 2013:13 Holmsjéisen — och upprepade ut-
talandet om artskyddet som precisering av de allminna hinsynsreglerna.
Domstolens slutsats var ocksa att om det inte gér att foreskriva tillrickliga
forsiktighetsmétt r verksamheten forbjuden om férutsittningar for dis-
pens saknas. Det gar knappast att dra ndgon annan slutsats av detta dn
att verksamheten i det senare fallet strider mot artskyddsbestimmelserna
i sin helhet, det vill siga dven i delarna dir det krivs "avsikt”. MOD tar
alltsd ocksa hir tydlig stillning for att det som Naturvardsverket hela
tiden har hidvdat, det vill sdga att det ir en avsiktlig handling att bedriva
en verksamhet trots kunskap om att den kan paverka skyddsvirda arter
pa ett otillatet sitt. Mot denna bakgrund ir det alltsa felaktigt att hivda
att vindkraft inte kan innebira ett avsiktligt dodande eller stérande enligt
AF eller att provningen enligt 2 kap. MB enbart ska omfatta frigan om
verksamheten kan skada eller forstora arternas fortplantningsomriden
och viloplatser. Det finns inte stdd for det synsittet i nigon av de tva
artskyddsdomarna fran 2014. Efter klargérandet i MOD 2015:3 Orn-
dalen om att en verksamhet som syftar till nagot annat 4n att d6da arter
lika fullt kan innebira ett avsiktligt storande enligt 4 § 1 st. 2 p. AF har
rittsliget blivit 4n tydligare pa den punkten.
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Vi menar alltsa att MOD 2014:47 Bottorp ligger i linje med tidigare
praxis, vilket ocksé dr den slutsats som Naturvardsverket drog i sin kom-
mentar efter 2014 ars artskyddsmal. Vi har diremot stérre svarigheter att
forstda MOD 2014:48 Boge. Hir ir ju situationen helt annorlunda. Dels
har vi en s6kande som menar att AF Gver huvud taget inte ir tillimplig,
di 4§ 1st. 1och2 pp. AF och artikel 5 i figeldirektivet inte 4r tinkta att
triffa dtgiarder eller verksamheter dir dodande, fingande eller storande ar
en icke-avsedd (oavsiktlig) bieffekt. Dels 4r det hir friga om en dispens-
provning enligt 14 § AE. Den slutsats som MOD drar i Boge kan forst
tyckas okontroversiell och i linje med Holmsjidsen, till vilken man ocksa
hinvisar till samtidigt som man uttalar den vedertagna preciseringsfor-
meln. Ett inledande problem ir emellertid att MOD ocksa uttalar sig
om sokandens subjektiva avsikter pa ett sitt som ligger utanfor parternas
diskussion. Linsstyrelsen och mark- och miljédomstolen menade att den
som bedriver en verksamhet med kinnedom om att den kan paverka
skyddsvirda arter pa ett otillatet sitt begar en avsiktlig handling i den
betydelse som avses i artikel 5 i figeldirektivet och 4 § 1 st. 1 och 2 pp.
AF, vilket sokanden som sagt bestred. Varfor di MOD uttalar sig om
bolagets avsikter pa ett sitt som for tankarna till brottmal eller skadestand
blir lite forvirrande.

Ett annat och mera principiellt problem ligger i att ansékan om dis-
pens bland annat gillde en dtgird som avser just att stéra 6rnarna — DT
Bird — och som ddrfor kan vara direke dispenspliktig enligt 4 § 1 st. 2 p.
AE Det dr i alla fall den bedémning som bade Linsstyrelsen pd Gotland
och Mark- och miljédomstolen i Nacka gjorde i dispensirendet. Det ir
mot den bakgrunden svart att forsta varfor MOD inte tar stillning till
fragan. Nu blir istéllet intrycket att domstolen menar att man i en prov-
ning enligt 2 kap. MB ocksa kan f6reskriva tgirder som ir dispensplik-
tiga, utan att undantagen i 14 § AF foreligger. En sddan ordning strider
mot ordalydelsen i 4 § och det ligger inte i MOD:s makt att gora ett
sadant undantag. Dessutom bryter en sidan tolkning mot artikel 5 i fa-
geldirektivet. Motiveringen till avskrivningen ir heller inte klargdrande,
sarskilt som domstolen tilligger att det inte 2ndamaélsenligt eller rimligt
att behandla frigan om dispens vare sig innan bygget av vindparken har
pabérjats eller i ett senare skede. Det forstirker intrycket av att MOD
menade att allt ska provas inom ramen f6r tillstindsprovningen, dven ét-
girder som i sig 4r dispenspliktiga. Det kan ha varit ddrfér som Mark- och
miljédomstolen i Nacka aterforvisade tillstindsirendet till MPD/Stock-
holm, trots att den myndigheten hade tillimpat preciseringsformeln frin

198



Vindkraft, faglar och brister i hojden

MOD:s rittspraxis. Dessutom hade MPD prévat ansokan ur andra as-
pekter, atminstone 6versiktligt. Med den motivering som miljédomsto-
len anvinde for aterférvisning framstod det som att provningen kunde
sluta med ett tillstind till att bygga de 185 meter hoga vindkraftverken
inom buffertzonen for de skyddsvirda figlarna och samtidigt utvirdera
DT Bird under en provotid pa ett ar. Det 4r emellertid kanske att hardra
domskilen di ett sidant synsitt vare sig vore forenligt med forsiktighets-
principen, fageldirektivet eller med MOD:s instillning till utrednings-
villkor i Solleron. MPD/Stockholm gick ju heller inte pd den linjen, utan
avslog ans6kan med hinvisning till att det inte var méjligt att féreskriva
skyddsatgirder som var tillrickliga for att uppritthalla fagelskyddet.

Det finns slutligen ocksa en aspekt av MOD 2015:3 Orndalen som ir
problematisk ur ett EU-rittsligt perspektiv. Dir uttalade ju MOD att
eftersom man vidgar forstielsen av vilka handlingar som ir férbjudna i
artikel 5 i fageldirektivet, ar det ocksa rimligt att tillimpa dispensgrunden
om tungt vigande allminintressen. Den dispensméjligheten ir ju him-
tad fran art- och habitatdirektivet, men saknas i fageldirektivet. Oavsett
om man delar uppfattningen om att fagelskyddet har fatt en utokad for-
stielse under de 35 ar som direktivet funnits, kan vi konstatera — visserli-
gen med hjilp av vara sprikbegivade vinner — att EU-domstolen verkar
ha stingt mojligheten att anvinda sig av dispensgrunden om tvingande
allt 6verskuggande allminintressen i dessa situationer genom avgérandet
C-192/11 Kommissionen mot Polen (2012).51

5! Domen finns endast pa franska och polska, men i den avgdrande passagen konstate-
rar domstolen att de undantag som finns i den polska lagen — diribland den om tungt
vigande tungt vigande skil av social eller ekonomisk karakeir — inte dr bland dem som
anges uttdmmande i artikel 9.1 i fageldirektivet (p. 39). Direfter poingterar domstolen
att kravet pa att undantagsreglerna ir ordagrant aterspeglade i den nationella lagstift-
ningen ir sirskile viktigt nir det géller sidan lagstiftning dir forvaltningen av det gemen-
samma arvet ir overlimnat till medlemsstaterna inom deras territorier. Det ricker heller
inte med en ordning dir det 6verlimnas till administrationen att se till att tillimpningen
av oklara regler haller sig innanfér ramarna for direktivkraven, dd detta inte kan ge till-
ricklig klarhet och precision for att méta de krav som stills enligt rittssikerhetsprincipen
(hir hinvisade CJEU till C-507/04 p. 137 och diri angiven rittspraxis). En sidan ord-
ning skulle dven riskera att vilseleda de administrativa myndigheterna om hur direktiv-
kraven ska genomféras (pp. 56-58).
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8.  Allmint om skillnaden mellan artskyddsférordningen
och fageldirektivet

I debatten om artskyddet ldgger kritikerna stor vike vid de skillnader som
finns mellan artskyddsbestimmelserna i fageldirektivet och hur de ge-
nomforts i den svenska artskyddsforordningen. Problemet sigs vara att
vi har ”6verimplementerat” fageldirektivet, vilket skulle ha paverkat ut-
byggnaden av vindkraften negativt. Grunden f6r kritiken ir att fridlys-
ningsbestimmelsen i 4 § AF 4r en sammanskrivning av artskyddet i fagel-
direktivet respektive art- och habitatdirektivet. Det ar nu inte s konstigt,
di bestimmelserna i de tvéd direktiven 4r mycket lika och bada genomfor
artskyddsbestimmelserna i Bernkonventionen. Det gemensamma syftet
dr att bevara den biologiska mangfalden inom EU, bida direktiven inne-
haller bestimmelser om artskydd och omridesskydd, och de anvinder sig
av gemensamma begrepp. Det ir ocksa dirfor som rittspraxis under det
ena direktivet ofta ir tillimpligt pa det andra. EU-domstolen har i flera
avgoranden om art- och habitatdirektivet anvint sig av tidigare domar
om fageldirektivets bestimmelser for att visa pa praxis.>

Tva exempel kan ges pa hur direktiven lanar drag av varandra. Det
forsta ror just "avsiktligt dsdande” i artikel 5 fageldirektivet respektive ar-
tikel 12 i art- och habitatdirektivet. EU-kommissionen utgar i sin vigled-
ning frén att uttrycket bor tolkas pa samma sitt under de tva regelverket,
ett synsitt som MOD ansluter sig till i Orndalen. Vi menar ocksi att det
ar en rimlig utgingspunkt, vilket framgar av slutsatserna nedan. Ett an-
nat exempel giller att forbudet mot “avsiktlig storning” i fageldirektivet
ticker enbart sadana stérningar som har betydelse for att uppné direkti-
vets syfte. EU-kommissionen ger i sitt vigledningsdokument fran 2007
en liknande tolkning av begreppet stérning i art- och habitatdirektivet dir
denna specifikation saknas.”® Hir sigs att stdrningen ir otilliten endast
om den negativt paverkar artens population och dess bevarandestatus. Vi
menar ocksa att det 4r i enlighet med artskyddets syfte att kopplingen till
den sammanlagda péverkan pa en arts bevarandestatus finns med i samt-
liga situationer da det uppstar en konflikt mellan en verksamhet eller en
dtgdrd och forbudet att stéra en skyddad art.

Den storsta skillnaden mellan figeldirektivet och artskyddsforord-
ningen ror forbudet mot att skada och férsimra arternas livsmiljé, som

52 Se EU-kommissionen 2007, stycke 6 under 1.1.2. Ett sidant exempel dr C-6/04.
>3 EU-kommissionen 2007, stycke 30 under rubrik II.3.
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i AF giller savil figlarna som de listade djurarterna, men som inte finns
i figeldirektivet. Forbudeti 4 § 1 st. 4 p. AF — som inte kriver avsiktlig-
het — aktualiseras emellertid inte sirskilt ofta nir det géller vindkraftseta-
bleringar, atminstone inte som sjilvstindig grund for férbud. Dessutom
finns ett skydd for figelbon i fageldirektivet. Det r rimligt att utga frin
att dven biotopen runt omkring boet bér beaktas i detta sammanhang ef-
tersom ett fagelbo inte kan vara placerat i tomma intet. Ett visst skydd av
omgivningen behdvs alltsd for att boet ska kunna fylla sin funktion. Som
visades i avsnitt 6, dr det ett synsitt som delas av finska HFD.

Slutligen vinder vi oss mot kritiken om “6verimplementering” av
direktiven som vi menar allefor starke fokuserar pi den omoderna ut-
gangspunkten att slippa ifran artskyddskraven istillet fr att miljoanpassa
verksamheten. Till att bérja med 4r bada direktiven sa kallade minimi-
direktiv, vilket innebir att medlemsstaterna kan gi lingre i kraven. Dess-
utom utgdr kritiken frin att ett effektivt genomférande av EU-ridtten dr
detsamma som att kopiera direktivkraven i svenska bestimmelser. Vi
menar att tillimpningsproblemen med artskyddet ir ett tydligt exem-
pel pd att det sillan 4r en bra losning. Till skillnad fran Natura 2000 —
dir det finns en stoppregel f6r andra markanvindningsbeslut i 4:8 MB,
ett utredningskrav i 6:7 4 st. MB, en tillstindsplikt i 7:28a MB och en
materiell provningsregel i 7:28b MB — finns hir bara en materiell for-
budsregel i 4 § AF och inte nigra genomforanderegler. Aven om ocksa
genomforandet av Natura 2000 var férenat med barnsjukdomar nir det
kom 2001, har det hir genom rittspraxis utvecklats en tredelad regim
for utredningsskyldighet, tillstandsplikt och provning. I motsats erbjuder
artskyddsreglerna bara ett straffsanktionerat férbud mot vissa atgirder
som forutsitter en effekt i naturen som ingen “kinner till” ddrfor atct man
inget vet om paverkan pa arterna. I praktiken har det medfort att det
finns stora problem i tillimpningen av artskyddet f6r verksamheter som
inte 4r féremal for vare sig utredningskrav eller forprévning, exempelvis
inom skogsbruket. Vi menar att detta inte ir forenlig med direktivkraven
och det 4r hir som huvudproblemet finns, det vill siga att det svenska
miljobalkssystemet brister i genomf6randet. Det kan nu givetvis inte tas
till intdke for att vi ska ha “onddiga” regler eller administrativa bordor
for verksamhetsutdvarna, men ett fungerande system for genomférande
av artskyddet kriver mer 4n att bara klippa och klistra. De regler som
finns ska dels vara genomforbara, dels kunna motiveras av hinsyn till den
biologiska mingfalden. Det senare kan mycket vil betyda att vi méste ga
lingre 4n vad EU-ridtten kriver. Just utvidgningen av skyddet till att om-
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fatta dven faglarnas livsmiljo i 4 § 1 st. 4 p. AF ir ett exempel pé en sadan
"funktionell implementering” som har goda skil for sig.

9. Sammanfattande slutsatser

I fageldirektivets inledning konstateras att ett stort antal naturligt fo-
rekommande fagelarter i unionen minskar och dirmed riskerar att for-
svinna. Dirfor krivs ett effektive skydd, vilket ar ett gemensamt ansvar
for alla medlemsstater. Férutom att hindra fingst och dédande av fa-
gelarterna ska deras livsmiljéer skyddas. I inledningen gérs inte nigon
begrinsning av vad slags handlingar som utgdr ett hot mot fagelarternas
overlevnad, bara att atgirder maste vidtas mot olika minskliga aktiviteter
som kan medfora negativ paverkan. Omfattningen av sidana atgirder
bor inom ramen for bevarandepolitiken anpassas till de sirskilda forhal-
landen som giller for de olika arterna. Enligt var uppfattning innebir det
— 4 ena sidan — att alla atgirder som kan ha negativ paverkan pa figelar-
ternas bevarandestatus ska omfattas av de nationella regelverken. A den
andra talar det ocksd for att det dr effekten pa arternas bevarandestatus
som bor bedémas.

Den hir utgingspunkten paverkar hur man ser pa forbuden mot av-
siktligt dddande och stérande i artikel 5.a och d i figeldirektivet. Up-
penbarligen omfattar forbuden direkta handlingar som jake, dven om det
bara ir friga om enstaka exemplar av relativt vanliga figelarter.”® Men att
dra slutsatsen att forbuden enbart ticker saidana direkta handlingar skulle
leda till att malsittningen med direktivet motverkades. For att anvinda
generaladvokat Kokotts ord, ett skyddssystem kan inte betraktas som
strikt om det férbjuder dédande, fangst eller storning av arter av gemen-
skapsintresse som sker genom ett fatal handlingar som riktas direkt mot
dessa arter, men tilldter att skador som medvetet tas med i berdkningen
vid utforandet av ett flertal andra handlingar. Hon menar dérfor att de
enskilda aktorernas avsikter blir irrelevanta nir det dr fraga om att en
myndighet ska godkinna en viss verksamhet och ta hinsyn till fagelskyd-
det. Avgdrande blir istillet att myndigheten kan forsikra sig om att skada
i form av dodande eller storande inte uppkommer som ett resultat av
beslutet. Annars skulle det strikta skyddssystemet indirekt kunna sittas
it sidan. Vi menar att det 4r en rimlig slutsats och att det hir synsittet

5% 1 bilaga I1 till direktivet anges vilka arter som far jagas i enlighet med nationell lagstift-
ning.
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bor tillimpas i varje situation som en myndighet ska bedoma en planerad
verksamhet.

Att forstaelsen av bestimmelserna bor anpassas till tillimpningssitua-
tionen bor emellertid ocksd fi betydelse for vad slags paverkan som ska
undvikas. Oavsett om man anser att fageldirektivets bestimmelser har ut-
vidgats i férhéllande till vad som ursprungligen avsigs nir det kom 1979,
bor den moderna utgangspunkten vara att det ir effekten pd populatio-
nen och populationsstatusen som ir av betydelse. Det ir alltsd den sam-
lade effekten pd arternas bevarandestatus som ska bedémas, vilket EU-
kommissionens vigledning ocksa ir inne pa.>> Att skyddet alltid skulle
omfatta enstaka fagelindivider nir det giller verksamheter som vindkraft
vore orimligt och inte i linje med vare sig fageldirektivets eller miljobal-
kens syfte. Man far dock inte glomma att for vissa hotade eller kinsliga
arter kan dven dédandet av enstaka individer ha en negativ effekt pa po-
pulationens bevarandestatus, sirskilt om det gors en samlad bedémning
av vad effekten skulle bli om det tillits pa flera platser. Den konkreta
bedémningen av vilken risk for kollisioner eller stérande som ir otilldtet
dr ndgot som maste farfortydligas i praxis. Den rittspraxis som hittills har
utvecklats av miljsdomstolarna vid prévningen av vindkraftverk innebir
att det ska goras en bedomning av om figelarterna paverkas pa ett sadant
sitt som ir otillatet i 4 § AE. Om det finns en risk for sidan paverkan pro-
var domstolen om det dr mojligt att villkora om forsiktighetsmare for att
undvika dodande/stérande. Faktorer som omréidets generella betydelse
som fagellokal 4r av betydelse, men ocksa risken for sidana arter som dr
sirskilt kinsliga for vindkraft. Aven det faktum att arterna ir sidana som
Naturvirdsverket ansett ska prioriteras i arbetet med genomférandet av
fageldirektivet dr av betydelse.>® Att enbart hilla sig inom rekommende-
rade buffertzoner ir inte tillrickligt, utan det 4r frigan om en konkret
riskbedomning kring omridets betydelse som figellokal, nirheten till
bon eller fodosoksomraden, flygvigar, m.m. Om det trots mojliga for-
siktighetsmiétt och skyddsitgirder fortfarande finns en férhojd risk for
kollisioner med kinsliga faglar 4r lokaliseringen inte godtagbar. I dessa
situationer krivs alltsa dispens enligt 14 § AE Sammanfattningsvis inne-
bir alltsd den svenska praxisen kring avsiktligt dodande/stérande att det
krivs en kvalifikation i form av en forhojd risk for kollision med en art
som ir kinslig for paverkan for att lokaliseringen inte kan godtas. Det

55 EU-kommissionen 2007, II stycke 30.
56 Naturvardsverket handbok for artskyddsforordningen, del 1, 2009:3, s. 20 (kap. 2.1).
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dr ocksé sd — savitt vi kinner till — som bestimmelserna tolkas i de flesta
medlemsstaterna. Var uppfattning ar att denna praxis ir i linje med fa-
geldirektivets syfte.

Avslutningsvis bor det observeras att artskyddet knappast hindrar en
hallbar utbyggnad av vindkraften i Sverige.”” Begreppet "hallbar” bor
istillet forstis som att vindkraften inte bidrar dill att forsimra bevaran-
destatusen for faglar. En rimlig utgangspunkt 4r dirfor att verksamhets-
utdvaren kan visa att lokalisering och forsiktighetsmitt ér tillrickliga for
att fglar och andra skyddade arters bevarandestatus inte forsimras. I det
sammanhanget bor den samlade (kumulativa) paverkan pé en population
bedémas. Det ir alltsd inte vindkraftsverken i sig som utléser det strikta
artskyddet, utan en viss effekt av dem, nimligen det som ar forbjudet

enligt 4 § 1 st. 1-4 p. AE

%7 Se Energimyndighetens korttidsprognos for 2015-2017, ER 2015:19; htep://www.
energimyndigheten.se/Siteseeker/?quicksearchquery=prognos+vindkraft+2015.
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