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Tradition och fornyelse
pa vattenrittens omrade™

Om motet mellan gamla tillstindsregimer
och moderna miljokrav

How to apply modern environmental law standards to water operations with
outdated permits has been widely, and also quite intensively, debated in Swe-
den recent years. This is the background to the article, where I first give a
short introduction to the situation concerning hydro power, its environmental
effects and the most important ideas that have been proposed to adjust these
activities to modern environmental law. After that, I discuss two near-related
issues which stand in the focus of the debate. The first concerns how and when
new environmental demands can be addressed to ongoing activities under
conditions that meet the requirements from European law and the operators’
legitimate expectations. The second concerns the possibilities for the permit
holders to obtain financial compensation in these situations. In the final sec-
tion, I draw some general conclusions, which I hope will be further discussed.

1. Inledning

I Sverige har debatten kring vattenverksamheter och deras miljopaverkan
varit intensiv de senaste aren. Bakgrunden ir givetvis den 6kade upp-
mirksamheten pd vattenfrigor genom arbetet med att implementera EU-
ritten pd omradet. Frimst har det gillt ramvattendirektivet (2000/60,

* Nordisk Miljoriteslig Tidskrift 2014:2, s. 101.

297



Jan Darpo

RVD),! men till viss del har diskussionen idven rort alférordningen
(1100/2007)* samt art- och habitatdirektivet (92/43, AHD).? Tonliget i
den svenska debatten idr hogt, vilket visentligen har att géra att hir mo-
ter den moderna miljéritten invanda forestillningar inom den sirskilda
rittskultur som fortfarande priglar vattenritten. Med denna artikel vill
jag beskriva situationen med inriktning pa vattenverksamheter med ildre
tillstaind och redogéra for de initiativ till nytinkande som presenterats i
nigra utredningar pa omradet. Direfter diskuterar jag tva fragor som har
aktualiserats i sammanhanget; dels i vilken utstrickning man kan stilla
nya miljokrav p& gamla verksamheter, dels om ersittningsritten och for-
dndringskraven. Utgingspunkten i diskussionen ir europarittslig i vid
mening, dvs. vilken hinsyn som maste tas till verksamhetsutévarnas be-
rittigade férvintningar i sidana situationer enligt EU-ritten och EKMR.
Diremot gir jag inte ndrmare in pi om och niar EU-ritten stéller krav pa
forindring av pagidende vattenverksamheter. Utgangspunkten ir istillet
att det dr givet att nya miljokrav fortldpande behover stillas pa befintliga
verksamheter utifrdn forindringar i miljon, indrade samhillsvirderingar
och vunna kunskaper om miljésituationen. Diskussionen giller méotet
mellan de moderna miljokraven och verksamhetsut6varnas intressen.

2. Vattenverksamheter och miljén

I Sverige finns idag knappast nagot storre vatten som inte dr paverkat
av minniskan genom uppdimning, kraftproduktion, sinkning-hdjning
eller annan reglering. Sedan lang tid har sidana dtgirder krivt tillstand
eller nigon annan form av samhilleligt godkinnande, vilket har moti-
verats av bade allminna intressen som fiske och batfart och hinsyn till
enskilda vars fastigheter har berérts av vattenverksamheten. Si kunde ex-
empelvis den som ville bygga kvarn eller stinghammare vid dar och an-
dra vattendrag under 1600- och 1700-talet erhilla ritten att bedriva ni-
ringen genom ett s.k. privilegiebrev. Ritten att paverka ett vatten kunde
ocksd uppkomma genom institutet “urminnes hivd”, en rittstitel som
vanns genom grannarnas langvariga passivitet. De forsta egentliga till-

! Europaparlamentets och ridets direktiv 2000/60/EG av den 23 oktober 2000 om upp-
rittande av en ram for gemenskapens dtgirder pa vattenpolitikens omride.

2 Radets forordning (EG) nr 1100/2007 av den 18 september 2007 om atgirder for
dterhimtning av bestindet av europeisk l.

% Radets direktiv 92/43/EEG av den 21 maj 1992 om bevarande av livsmiljéer samt vilda
djur och vixter.
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standsregimerna for vattenverksamhet kom i slutet av 1800-talet genom
1879 4rs dikeslag? och 1880 4rs vattenrittsforordning (VRF).> Hir gjor-
des for forsta gangen en avvigning mellan allmidnna och enskilda intres-
sen och tvingsritt kunde meddelas for den sokta vattenverksamheten. I
takt med landets kraftiga industrialisering och behovet av vattenkraft for
elférsorjningen blev VRF otillricklig i borjan av 1900-talet och en till-
standsregim introducerades genom 1918 ars vattenlag (1918:523, AVL).
Lagen byggde pa ett koncessionssystem med tillstind som hade rittskraft
gentemot savil allminna som enskilda intressen, och villkoren for verk-
samheten kunde inte omprévas annat 4n under stringa forutsittningar
eller efter lang tid. AVL méjliggjorde en omfattande utbyggnad av vat-
tenkraften i vara vattendrag. Efter ytterligare drygt 60 r hade sé vindarna
vint och lagen ansags vara alltfor exploateringsinriktad och ersattes av
1983 ars vattenlag (1983:291, VL). Utgingspunkten f6r den lagen var att
vattenverksamheterna skulle inpassas i samhillsplaneringen i stort och av-
vigningar gdras mellan energipolitiken och sysselsittningen i forhéllande
till naturvirden, kulturmiljévirden och friluftslivet. Efter ytterligare 15
ar inordnades de vattenrittsliga reglerna i miljobalken (1998:808, MB)
och gavs dir eget kapitel. Idag aterfinns bestimmelserna om vattenverk-
samhet i 11 kap. MB och den s.k. restvattenlagen (1998:812).

Trots att MB funnits i ndra 15 ar har dess paverkan pa vattenkraften
varit blygsam. Den absoluta majoriteten av de vattenrittsliga tillstinden
ar meddelade enligt dldre lagstiftning. Enligt de berikningar som gjorts
dr det totala antalet tillstand till vattenkraftverk och regleringsdammar
3 727, varav 3 266 dr meddelade enligt AVL, 261 enligt VL och endast
73 enligt MB.® Det finns dven manga verksamheter som fortfarande be-
drivs utan tillstand eller som bara omfattas av dldre domar, privatrittsliga
avtal och privilegiebrev. Hir ir liget mera oklart, men enligt Vattenverk-
samhetsutredingen ror det sig om knappt 3 800 st. Till problematiken
hor ocksd att en vattenverksamhet kan omfattas av ett antal tillstdnd och
domar fran olika tidsepoker. Det idr ddrfér knappast nagon overdrift att
siga att rittsomradet genomgdende ir priglat av oklarheter om vad som
giller, vilket i sig medfér problem for tillsynsmyndigheterna pa omra-
det. Det har ocksa under senare ir uppmirksammats att manga vatten-

4 Lag om dikning och annan afledning af vatten af 20 juni 1879.
> Kongl. Majt:s nidiga forordning av den 30 december 1880 om jordegares ritt 6fver
vattnet & hans grund.

¢ SOU 2014:35 5. 270.
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verksamheter orsakar miljoproblem.” Vanligt r att dessa verksamheten
bedrivs med minimitappning vid fel tidpunkter, fel sitt och pa fel plats,
korttidsreglering som medfor stora skador eller nolltappning och torr-
lagda faror, dammar och annat som fungerar som vandringshinder eller
reglering som skadar vattendragets kantzoner.

I minga situationer blir det dérfor aktuellt att stilla nya miljokrav pd
vattenverksamheterna. I miljébalken finns t.o.m. en skyldighet for till-
synsmyndigheterna att se till att alla verksamheter bedrivs i enlighet med
de allminna hinsynsreglerna och att tillstinden har aktuella villkor. Om
s inte ir fallet, ska man meddela de foreligganden som behovs, alter-
nativt inleda omprovning av villkoren i tillstinden.® Regelmissigt mots
myndigheten di med invindningen att verksamheten har tillstind och
att man mdste betala ersittning for alla intrng i ritten att tillgodogora
sig vattnet. Av 24:1 MB f6ljer nimligen att tillstind enligt MB har ritts-
kraft i s& métto att de "giller mot alla, savitt avser frégor som provats i
domen eller beslutet”. Rittskraften giller emellertid inte bara for tillstdind
enligt MB, utan iven for dess foregingare i VL, AVL, VRF och eventuellt
dnnu tidigare.’ Det hir betyder att nir miljdmyndigheterna vill stilla nya
krav pa dessa verksamheter méste man ansoka om att tillstindet ska upp-
hivas med stod av 24:3 eller begira omprovning av villkoren enligt 24:5
MB. I den senare bestimmelsen anges att villkoren kan omprovas efter
viss tid efter det att tillstindet bestimdes eller i fortid under kvalificerade
forutsittningar. For vattenverksamheter 4r tiden satt till mellan 10, 30
eller 55 ar beroende pé vilkenlagstiftning som gillde nir tillstindet med-
delades. I praktiken innebir det att tiden i de flesta fall har 16pt ut.

I dessa situationer ir det alltsi i och for sig fritt fram for miljomyn-
digheterna att begira omprévning. Dirfor kan det verka férvanande att

7 Fér en versiktlig beskrivning, se SOU 2013:69, avsnitt 4.4 Vattenkraftens effekeer pd
vattenmiljon.

8 26:1-2 MB.

% Enlige 5 § lagen (1998:811) om inférande av miljobalken giller rittskraften dven for
tillstdnd enligt VL och ildre lag. Om 34 § samma lag innebir att detsamma giller for
urminnes hivd och privilegiebrev 4r omdiskuterat (se Lindgvist, I: Privilegiebrev och ur-
minnes hivd — Vilken stillning har de enligt miljobalken? Nordisk miljoritslig tidskrift
(NMT) 2013:1, s. 43, Olsen Lundh, C: Tvenne ginger tvenne ruttna girdesgardar —
Om urminnes hivd och vattenkraft. NMT 2013:2, s. 85 och i detta nummer av NMT:
Stromberg, R: Urminnes hivd och vattenritten — ndgra synpunkter). Att denna diskus-
sion fortfarande pagér illustrerar vil mest att rittsomrédet karakteriseras av otydlighet om
vad som giller.
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omprovning forekommit si sparsamt nir det giller vattenverksamheter.
Mellan 1990 och 2010 har endast 90 omprévningar begirts av vatten-
kraftverk och regleringsdammar med ildre tillstaind. Av de ovan angivna
3 654 verksamheterna med ildre tillstand 4r enbart 78 omprovade mot
MBs regler.!® Orsakerna kan givetvis vara allmin resursbrist, kompetens
eller t.o.m. bristande vilja hos miljomyndigheterna, men det ricker inte
som forklaring. Den viktigaste orsaken ir istillet systematiska problem
i den rittsliga konstruktionen. Omprovningsinstitutet dr komplicerat
och dyrt att anvinda inom vattenritten och det saknas incitament for
verksamhetsutdvarna att delta. I praktiken far de omprovningssokande
myndigheterna bira ett omfattande utredningsansvar for verksamhetens
paverkan och behovet av skyddsdtgirder.!! Till det kommer att myndig-
heten maste betala ersittning till tillstindshavaren for den produktions-
virdesminskning som sker genom f6rlusten av vatten eller fallhsjd, dock
med avdrag for en s.k. toleranstroskel. For vattenkraftverk dr avdraget
hogst en femtedel och ligst en tjugondel av produktionsvirdet.'?

Den hir ritesliga konstruktionen gér att omprovningarna styrs mot
sidana atgirder som ligger under toleranstroskeln. Dessutom dr omprov-
ningsmajligheten enligt 24:5 MB forsedd med en viktig begrinsning
som innebir att de nya kraven inte fir vara sa ingripande att verksam-
heten inte lingre kan bedrivas eller att den avsevirt forsvaras. Slutligen
bygger systemet pd att omprovning sker av anldggningarna utefter ett
vattendrag ett och ett, vilket forsvarar att gora en samlad bedomning av
vilka krav som behovs, t.ex. nir det giller vandringshinder for fisk och al.
Man kan heller inte bortse frin att det inom vattenritten rader en egen
rittskultur, vilken bl.a. har gjort att domstolarna accepterar att tillstind
medges f6r omfattande dndringar av verksamheterna utan att en samlad
prévning gors. Det har i vissa fall inneburit att trots att det ekonomiska
utrymmet har 6kat avsevirt for verksamheterna genom det nya tillstandet

10°SOU 2014:35 s. 270.

1" Som belysande exempel kan tas omprévningen av kraftverket i Duvestrdom i Alsteran.
Kammarkollegiet var sékande och begirde 2003 att det skulle byggas en faunapassage
(fiskvandringsvig). Miljodomstolen i Vixj6 godtog ansokan, men efter dverklagande fran
bolaget avslog MOD begiran med hinvisning att den var for alltfor opreciserad (MOD
2006:25). Kammarkollegiet fick alltsd ansoka dn en ging, men fick den hir gingen av-
slag av miljpdomstolen med ungefir damma argument som i MOD. Efter 6verklagande
godtog emellertid MOD ansékan, elva ar efter att den initierades (MOD 2014-02-12;
M 1423-13).

12°31:20 och 31:22 MB.
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for dndringen, har myndigheterna varit hidnvisade till att inleda en sir-
skilt process om omprovning av de gamla villkoren och betala ersittning
for kraven.

3. Utredningar och forslag

Problemen med att modernisera villkoren for vattenverksamheterna och
utmaningarna att anpassa tillstindssystemet till EU-rdtten har av givna
skal diskuterats ingdende under senare ar. Flera utredningar har tillsatts
och en rad forslag har presenterats. De viktigaste ar Utredningen om er-
sattning vid rddighetsinskrinkningar och Vattenverksamhetsutredningen
som béda tillsattes 2012.

Den férstnimnda utredningen kom med betinkandet Ersittning vid
radighetsinskrinkningar (SOU 2013:59) i augusti forra éret. Utred-
ningsuppdraget var att se om det finns behov av en lagreglering som ger
ritt till ersittning i situationer som ticks av 2:15 3 st. regeringsformen
(1972:152, REF), dvs. vid sadana ridighetsinskrinkningar som sker av
hilsoskydds-, miljoskydds- eller sikerhetsskil. Sedan 2011 4rs dndring av
RF giller ju att ersittning endast kan utga i dessa situationer om det ér
sarskilt reglerat. Utredningen ansig att det i stort rader kongruens inom
miljordtten pa si vis att bevaranderegleringen bygger pa att ersittning
betalas om inskrinkningarna giller lagenlig markanvindning och gir ut-
over en viss nivd, medan lagstiftningen om miljoskydd inte ger ricte till er-
sattning. Typiska exempel pd den forra r naturreservat och biotopskydd,
medan utslippsreglering och kemikalierestriktioner dr exempel pa den
senare. Utredningen pekade emellertid ocksd pé att grinsdragningen kan
vara svdr att gora och gav flera exempel, diribland skyddsomraden kring
vattentikter (vattenskyddsomriden) och regleringen av jakt och fiske.
Man menade vidare att om det skulle uppsta situationer dir den enskilda
drabbades pa ett orimligt sitt av miljoskyddsrestriktioner bor myndighe-
terna med tillimpning av proportionalitetsprincipen vilja andra medel
som ir mindre ingripande. I sista hand bor frigan om ersittning vid sa-
dana ingripanden 6verlimnas till ritestillimpningen och utredningen gav
dirfor inte nagot forslag om en allmin regel om detta. En sidan ansags
ocksd vara mindre limplig, d& den kan strida mot grundliggande miljo-
principer och mot férbudet mot olagligt statsstod inom EU-ritten. En
direkt kollision med statstédsreglerna trodde man emellertid inte kunde
intriffa sirskilt ofta, da de flesta EU-rdttsliga normer 4r uttryckea i di-
rektiv. Utredningen identifierade dock vissa situationer dir reglering kan
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overvigas for att motverka att myndigheterna illojalt viljer ersittningsfria
instrument nir majlighet ges, nir man istillet borde betala for kraven.
Nir det sedan gillde omprévning av gillande tillstind menade man att
regleringen i stort dverensstimde med de grundlidggande principerna om
rittssikerhet och ersittning. Det gillde emellertid inte ersittningsric-
ten vid omprévning av vattenverksamheter. Nya villkor for dessa genom
omprovning kan visserligen liknas vid naturvardsinstrument, men ocksa
med ingripanden mot miljofarliga verksamheter. Vattenverksamheternas
miljopaverkan kan ocksd vara pataglig och de allmidnna motintressena
viger tungt. Sammantaget menade dirfor utredningen att ersittningsrit-
ten i dessa situationer 4r en avvikelse fran de allminna principerna och
att den bor tas bort, ett besked som man bollade vidare till Vattenverk-
samhetsutredningen.

Den utredningen kom med ett delbetinkande 2013 med titeln Ny tid
ny provning — forslag till indrade vattenrittsliga regler (SOU 2013:606).
Hir analyserades ildre tillstind och rittigheter och deras riteskraft enligt
24:1 MB. Utredningen ansig att urminnes hiavd och privilegiebrev ska
jamstéllas med tillstind enligt MB. Samtidigt féreslog man att de vat-
tenkraftsverksamheter som bedrivs med st6d av sadana ildre rittigheter
eller med stdd av tillstand enligt VRE, AVL och VL ska bli foremal for
ny tillstindsprovning enligt MB. Avsikten med nyprovningen ir att de
moderna hinsynsreglerna och EU-rittens krav i forhéllande till vatten-
kvalitet och paverkan péd djur och vixtliv ska fi genomslag. Da antalet
vattenkraftsverksamheter emellertid 4r mycket stort ska nyprovningen
genomforas genom att linsstyrelserna foreligger dem som 4r mest prio-
riterade att ansoka om MB-tillstand i enlighet med en vigledning som
ska utarbetas pa nationell niva. I delbetinkandet foreslog utredningen
ocksa att generella foreskrifter bor kunna meddelas for vattenverksamhe-
ter som bryter igenom ett tillstands rittskraft enligt 24:1 MB, t.ex. om
forsiktighetsmitt for kraftverk, dammar och vattenéverledningar. Vidare
bor vissa typer av vattenverksamheter och anliggningar ha tillstaind som
tidsbegrinsas. Slutligen bér det inforas ett krav pa miljorapport for vat-
tenverksamheter.

Vattenverksamhetsutredningens slutbetinkande I vatt och torrt — for-
slag till dndrade vattenrittsliga regler (SOU 2014:35) kom for ett par
ménader sedan. Hir spinner man vidare pa de f6rslag som gavs i delbe-
tinkandet, dvs. nyprovning for vattenverksamheter med ildre tillstind
och omprovning for dem med tillstind enligt MB. Tillstdndsprovningen
av vattenverksamheter bor si langt méjligt jamstéllas med den som giller
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for miljofarliga verksamheter enligt MB. Verksamheterna ska indelas i
tillstinds- och anmilningspliktiga. Prévningen ska enbart avse den of-
fentligrittsliga delen av verksamhetens tillatlighet och civilrittsliga fragor
om radighet och ersittning fir bedomas i annan ordning. Reglerna om
rittegingskostnadsersittning likstills med andra provningar enligt MB
och inom forvaltningsritten i stort, dvs. var och en fir std for sina egna
utgifter. Den siregna ordningen att befintliga verksamheter utan tillstand
kan “lagligfrklaras”™ upphivs som onédig. Nir det giller omprévning
enligt 24 kap. MB rensas katalogen av bestimmelser och systemet lik-
stills for olika verksamhetstyper. Regeln i 24:5 om att omprovningar inte
far leda till att verksamheten inte lingre kan bedrivas eller att den avsevirt
forsvaras ska emellertid kvarstd. Man angav hir ett antal starka skil emot
regeln, men menade 4nda att den hade en viss betydelse till skydd for
tillstindshavaren och som signal att omprovning inte ska anvindas for att
dterkalla tillstdind. Dessutom 4r myndigheter och domstolar skyldiga att
underldra att tillimpa regeln nir den kommer i konflikt med EU-rétten.
Utredningen f6reslog vidare att det klargors att det dr tillstindshavaren
som ska std for utredningsunderlaget vid omprévningar och att ersitt-
ningsritten vid omprévning tas bort. Av hinsyn till verksamhetsutévaren
ska emellertid ersittning kunna utgd under en femarig vergangsperiod.
Av samma skil foreslog utredningen att det ocksi ska inforas en ersitt-
ningsregel for de fall som en nyprévning enligt det tidigare betinkandet
medfor krav som gor att verksamheten inte lingre kan bedrivas eller av-
sevirt forsviras och det inte framstir som rimligt att den enskilda ska
behova tala detta. Denna ersittningsritt bor dock begrinsas till tio ar
efter reglernas ikrafttridande.

4.  Reaktioner pd Vattenverksamhets-
utredningens forslag

Niringslivets reaktioner pa utredningens forslag har varit starka. Stats-
dgda Varttenfall gick ut med en rapport dir man hivdade att forslaget
om nyprovning skulle medfora en forlust av 20 % av produktionen om
samtliga vattenkraftverk skulle behova leva upp till kraven pa minskad
korttidsreglering, fiskevandringsvigar och dndrade sisongsfloden.'?

13 Daniel Lofstedt pa uppdrag av Svensk Energi pi Second Opinion 2014-03-25, htep://
www.second-opinion.se/energi/view/2829.
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Svenska Kraftnit — ett stadigt affirsverk med myndighetsansvar for
elndtet — hivdade i en debattartikel tillsammans med elleverantorernas
branschorganisation Svensk Energi att nyprovningsordningen riskerar
att sitta vattenkraften som energikilla pa spel. Forslaget kan nidmligen
medféra att manga mindre vattenkraftverk tvingas stinga och dé kan de
inte fullgra sin roll som viktig leverantor av reglerkraft i ett system som
i okande grad bygger pa fornybar energi. Vidare dr det inte rimligt att
ansvaret for landets energipolitik ska 6verlimnas till tjinstemin pa lins-
styrelserna. I artikeln hdvdas ocksa att forslaget ar helt unike, eftersom
det innebir att hela verksamhetens existens ifragasitts och att det ddrmed
ocksd hotar rittssikerheten. !

Advokatsamfundet ir inne pa samma spar nir man i sitt remissyttrande
menar att forslaget mojliggor lingtgiende ingrepp i enskildas rittigheter
och det dirfor kan ifragasittas om den ir férenlig med EKMR. Man
reagerar pa att berdrda vattenverksamheter kan underkastas fullstindig
tillstindsprévning, trots att de vid inférandet av miljobalken innehade
riteskraftiga tillstind. Samfundet menade ocksd att utredningens slut-
satser om de europarittsliga mojligheterna ate stilla krav pé radighetsin-
skrinkningar baserades pa ett otillrickligt underlag. Slutligen menar man
att det nuvarande omprévningsinstitutet ir tillrdckligt om bara tillréck-
liga resurser finns hos myndigheterna.!®

Ett sista exempel 4r frin ett seminarium som nyligen anordnades av
Svenske Niringsliv. En av de storsta nyhetsportalerna fér miljofragor
kunde da rapportera:!°

Det omdiskuterade regeringsforslaget att alla vattenverksamheter maste
s6ka om sina miljétillstdnd kan bryta mot internationell ritt. Enligt Rafael
De los Reyes Aragon, doktor i juridik och knuten till advokatfirman Foyen,
kan forslaget strida mot principerna om 4ganderitt och krocka med EU-
mél om fornybara energikillor och direktiv om vattenverksamheter. ”Till
exempel dr Sverige skyldigt att jobba for att nd milen om mer férnybara
killor, dven om det inte 4r specificerat i direktivet hur de ska ni milet.
Betinkandet kan nog tolkas gi emot det mélet”, siger han till Svenskt Ni-
ringsliv som nyligen arrangerade ett seminarium pd temat. Han pekar pa att

4 Svensk Energi & Svenska Kraftnit i Dagens Samhille 2014-02-06 (http://www.da-
genssamhalle.se/debatt/nytt-miljoefoerslag-sactter-vattenkraften-pa-spel- 7644#roster).
15 Advokatsamfundets remissvar 2013-12-20 (R-2013/ 2087) till SOU 2013:69.

16 Miljsrapporten Direkt den 3 juni 2014, under rubriken Krav pa vattenverksamhet
kan strida mot internationell ritt.
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vattenverksamhetsutredningen som kommer att slutredovisas inom kort nu
bor se over kravet.

”Som jag ser det finns det tva vigar, antingen slopar man férslaget eller
s4 infor man en mildare version. I dag finns det delar som kan bryta mot
internationell ritt och som skulle kunna tas upp i europeisk domstol”, siger
Rafael De los Reyes Aragon.”

5. Utgangspunkter for diskussionen

I det f6ljande inleder jag en diskussion kring majligheten att stilla mo-
derna miljokrav pa verksamheter med ildre tillstind. Jag tar upp ett par
grundliggande juridiska frigor om rittskraften i gamla tillstdnd och eu-
roparittens betydelse i ssammanhanget. Diremot 6verlimnar jag debatten
kring effekterna pa energihushallningen av en nyprévningsordning till
andra, mer limpade. Lat mig bara peka pa att 94 % av landets vattenkraft
produceras i de 200 storsta vattenkraftverken. Det dr inte troligt att dessa
kommer att prioriteras for nyprovning. Det dr knappast kontroversiellt
att pastd att det 4r de minga och sma anliggningarna som ligger i vat-
tendrag med hoga naturvirden som frimst kommer i fraga. Deras bety-
delse for energihushéllningen dr begrinsad, sirskilt i jimforelse med den
omfattande utbyggnaden av vindkraft som f6r nirvarande sker i landet.
Aven deras roll som leverantdrer av reglerkraft bor analyseras mera inga-
ende, d3 ju manga ir stromkraftverk.'” Manga av de smé kraftverken har
dessutom blivit I6nsamma enbart med hjilp av systemet med elcertifikat,
dir inga motkrav pi moderna tillstind enligt MB har stillts.

Det ir vidare anmirkningsvirt att de som motsitter sig en ordning
med nyprovning med hinvisning till det befintliga systemet med om-
provning av villkor inte férmér att tydligt redovisa hur det systemet ska
forindras. En sidan reform méste nimligen vara radikal, med tanke pa
att det kommer att ta 800 ar att ga igenom samtliga ildre tillstind med
nuvarande omprévningstake. Aven med de mest optimistiska berikning-
arna tar det drygt 200 ar.'® Jag tror att de flesta kan vara éverens om att
situationen ir ohéllbar inte bara fran ett allmint miljoperspektiv. Den
kommer édven i flera avseenden i konflikt med EU-ritten pd omradet.
Savil RVD som AHD innehéller krav som gor att alla anlidggningar som

17" Strdmbkraftverk har inte ndgon egen magasinering av vatten och kan dirfor inte kan
producera storre effekt 4n vad som svarar mot den naturliga tillrinningen.

18 SOU 2014:35 5. 271.
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paverkar en vattenférekomst méste bedomas i ett sammanhang. I arbetet
med att genomféra RVD utpekas — vid sidan av 6vergddning — de fysiska
forindringar av vattenférekomsterna som ett av de storsta problemen
for att uppné god ekologisk status.” En viktig orsak till dessa forind-
ringar ir forekomsten av vattenkraftanliggningar och regleringsdammar.
Kunskaperna om dessa verksamheters paverkan maste forbittras och an-
liggningarna moderniseras, t.ex. genom nya regleringsregimer och fis-
kevandringsvigar. Detta férutsitter om- eller nyprévning av tillstinden
efter prioritering efter miljényttan med atgirderna. Detta fir i sin tur
bilda min utgingspunkt f6r den vidare diskussionen i artikeln. Den for-
sta frigan blir dirfor i vilken man som EKMR utgor ett hinder for en
sadan ordning.

6. Retroaktiv lagstiftning?

En invindning som rests mot den foreslagna ordningen med nyprévning
av ildre tillstdnd 4r att den skulle utgdra ett slags “retroaktiv lagstiftning”.
Det argumentet avvisades kort av Vattenverksamhetsutredningen med en
hinvisning till vad HFD uttalade i det s.k. Barsebicksmalet (RA 1999
ref. 76, se nedan).?” Utredningen hade goda grunder for sin instillning.
Det rader visserligen en viss forbistring i den rittsliga begreppsapparaten
och man kan kalla all slags lagstiftning eller administrativa atgirder som
ingriper i ridande egendomsférhillanden for “retroaktiva”. Det skulle
da gilla beslut om naturreservat pa privat mark. En sidan definition av
begreppet blir emellertid sa vidstricke att den blir meningslos. Uttrycket
retroaktivitet bor istillet reserveras for sidana administrativa atgirder
som ir tillbakaverkande pa si sitt att de kopplar rittsliga effekter (po-
sitiva eller negativa for den enskilde) till férhillanden som ir avslurade
fore lagens ikrafttridande. Att for framtiden forbjuda eller begrinsa en
pagiende verksamhet kan vara expropriation eller radighetsinskrinkning
och ska bedomas efter de regler — nationella som europarittsliga — som

19 Se t.ex. Atgirdsprogram for Norra Ostersjons vattendistrike 2009-2015 (dnr 537-
10296-09); http://www.vattenmyndigheterna.se/Sv/publikationer/norra-ostersjon/be-
slutsdokument/Pages/atgardsprogram-no-2009-2015.aspx.

20 SOU 2013:69 s. 168.
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giller for sadana intring. Men att kalla ett sadant ingrepp for “retroaktiv
lagstiftning” tillfor bara forvirring.?!

Det bér ocksi inledningsvis poingteras att varken EU-ritten eller
EKMR sitter hinder i vigen for att reglera frigor som omfattas av ritts-
kraftiga tillstind genom ny lagstiftning. Det 4r ocksa nigot som Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) tagit stillning for i dtminstone tvd klara
fall. Det ena ir RA 1995 ref 10 som gillde tillstind for spel med auto-
matspel. I malet hade kommunen aterkallat tillstindet med hinvisning
till de stringare forutsittningar som gillde for meddelande av tillstand
enligt ny lagstiftning. HFD underkinde beslutet och menade att aterkal-
lande av ildre tillstdind endast kunde ske med stéd av drerkallelsegrun-
derna som angavs i nya lydelsen av automatspellagen. Intressant 4r ocksa
att i ett senare lagstiftningsirende inférdes en 6vergangsregel som innebar
att dldre tillstind som meddelats utan tidsbegrinsning upphérde att gilla
15 manader efter att de nya reglerna tritt i kraft. Lagradet godtog regle-
ringen utan kommentar.??

Det andra rittsfallet ir Barsebicks-malet, RA 1999 ref. 76. Som ir be-
kant for d&tminstone de svenska ldsarna, handlade det om regeringens be-
slut att stinga kirnkraftverket med st6d av den sirskilda avvecklingslagen
(1997:1320). Verksamhetsutévaren (BKAB) ansokte om rittsprovning
och pastod att beslutet brét mot en rad grundliggande rittsprinciper i
internationell och nationell ritt. Bland annat stred det mot principen
om gynnande forvaltningsbesluts odterkallelighet och férbudet mot re-
troaktiv lagstiftning. Nir det gillde den forsta fragan konstaterade HFD
bara att huvudregeln ir forsedd med en rad undantag och att den inte
utgdr nigot “hinder mot att det gynnande beslutet upphivs med st6d
av senare tillkommen lagstiftning, férutsatt att denna lagstiftning inte 4r
uppenbart oforenlig med RF eller i dvrigt behiftad med nigon grund-
liggande brist”.?> Uttalandet om gynnande forvaltningsbeslut giltighet
i tiden dr generellt och innebir ett tydligt stillningstagande for att ny
lagstiftning kan bryta igenom givna tillstind. En motsatt hallning i fra-
gan om moderna synsitts mojligheter att fi genomslag genom lagstift-
ning skulle dessutom leda till absurda resultat. Att min gamla dispens

2l For en analys av retroaktivitetsbegreppet, se Darpd: Miljévardskraven i tiden I och
I1. Férvaltningsrittslig tidskrift 2001 s. 3 resp. 85, se sirskilt avsnittet Retroaktivitet och
europaritt (s. 8 ff.).

22 Prop. 2004/05:3 Vissa dndringar pd spel- och lotteriomridet.

2 RA 1999 ref. 76 . 19.
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frin 1960-talet att griva ned latrin pa tomten skulle vara "orubblig” gir
kanske att leva med, men hur blir det med ett tillstand att silja arsenik
enligt 1876 ars giftférordning, eller varfor inte tillstdnd enligt 1875 ars
prostitutionsreglemente att bedriva egen niring? Jag menar att vi hir har
att gora med en sjilvklar ricesgrundsats. Det viktiga i sammanhanget ir
att nir lagstiftning bryter igenom tillstind maste de berordas berittigade
forvintningar respekteras, varvid tidsaspekten ir viktig, liksom i vissa fall
mojligheten till ersittning. Det hir dr ocksa den grundsats som EU:s
miljoritt utgar fran. Ett exempel pa detta finns i artikel 13.2.d i IPPC-
direktivet som stipulerar att tillstaind ska bedomas pa nytt och vid behov
uppdateras om det framgir av "nya bestimmelser i nationell lagstiftning
eller gemenskapslagstiftningen kriver det”. Eller for att anvinda EU-
domstolens formuleringar i C-72/12 Altrip [2012], para 22 (min kursiv):

It should be borne in mind that, in principle, a new rule of law applies from
the entry into force of the act introducing it. While it does not apply to legal
situations that have arisen and become definitive under the old law, 7t does
apply to their future effects, and to new legal situations too (see, to that effect,
Case C-428/08 Monsanto Technology [2010] ECR 1-6765, paragraph 66).
It is otherwise — subject to the principle of the non-retroactivity of legal acts
— only if the new rule is accompanied by special provisions which specifi-
cally lay down its conditions of temporal application (Case C-266/09 Stich-
ting Natuur en Milieu and Others [2010] ECR I-13119, paragraph 32).

7. Riteskraftiga tillstind och egendoms
skyddet

En dterkommande kritik av forslaget om nyprévning ir att det strider
mot skyddet av dganderitten i EKMR. Det ir visserligen sant att den
rittspraxis som utvecklats av Europadomstolen visar att tillstind att be-
driva en ekonomisk verksamhet omfattas av skyddet av egendom enligt
artikel 1 i forsta tilliggsprotokollet (P1).24 Enlige artikel P1-1 fir ingen
ber6vas sin egendom annat 4n i det allménnas intresse och under de for-
utsdttningar som anges i lag. Domstolen har bedomt flera fall d tillstind
har vigrats eller aterkallats. Den férra situationen innehaller vilkinda
rittsfall som Jacobsson v Sweden (ECtHR 1998-02-19) och Hikansson

2 Beskrivningen bygger pi Darpé: Rite tillstind for miljon, slutrapport inom forsk-
ningsprogrammet ENFORCE 2010-11-15, se www.jandarpo.se/Artiklar & Rapporter.
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and Sturesson v Sweden (ECtHR 1990-02-21). De faller emellertid nigot
utanfoér dmnet for denna artikel, da de inte giller frigan om ett givet
tillstinds riteskraft. Det finns emellertid nagra avgoranden som giller
aterkallande av tillstdnd, varav tvd av de mest kinda ocksa ir svenska,
namligen 7re traktorer v Sweden (ECtHR 1989-07-07) och Fredin v Swe-
den (ECtHR 1991-02-18). Det senare gillde ett miljordeeslige tillstind,
varfor det kan vara pd plats med en kort beskrivning.

Makarna Fredin dgde en fastighet dir det bedrevs grustikt sedan bor-
jan av 1960-talet. Ett tillstind utan begrinsning i tiden hade medde-
lats for verksamheten 1963. 1973 gjordes ett tilligg i naturvardslagen
(1964:822) som gav myndigheterna méjlighet att utan ersittning dter-
kalla dldre tikttillstand frin och med tio &r efter att lagen tridde i kraft,
dvs. tidigast 1983. Fredins investerade stora belopp i verksamheten under
1970- och 1980-talet, bl.a. renoverade man en utlastningskaj. I brjan av
1980-talet inledde ldnsstyrelsen forhandlingar med makarna i avsikt att
dterkalla tiketillstdndet pga. av de hdga naturvirdena i omradet. Beslut
om aterkallande togs 1984 och faststilldes ett ar senare av regeringen.
Fredins gick till Europadomstolen och hivdade att deras civila rittighe-
ter var krinkta utan att de hade nagon méjlighet till domstolsprévning
samt att de hade gjort forluster pa ver 30 Mkr. Nir det gillde artikel
P1-1 gick Europadomstolen alls inte pa deras linje.”> Man konstaterade
visserligen att bestimmelsen var tillimplig eftersom det var en radighets-
inskrinkning av deras egendom. Emellertid ansdg domstolen att artikel
P1-1 ska forstés i sin helhet, dvs. att den virnar dganderitten, men ocksa
anger nir skyddet kan genombrytas. En rimlig avvigning ska goras mel-
lan de allminna intressena och de enskilda. Vidare ska proportionalitet
iakttas, samtidigt som konventionsparterna har ett vittgdende skon nir
det giller valet av metod for att frimja de allminna intressena.?® Dom-
stolen konstaterade i Fredin-fallet att dterkallandet inte kunde anses vara
oforutsebart, mojligheten hade ju introducerats for mer 4n ett decen-
nium sedan. Inte heller hade Fredins nagra berittigade forvintningar pa
fortsatt drift. De investeringar som gjorts i verksamheten hade skett sju dr
efter den nya lagstiftningen och myndigheterna hade varit noga med att
inte limna nagra garantier for fortsatt drift. Sammanfattningsvis ansag

2 Diremot filldes Sverige for bristen pa méjligheter till domstolsprovning. Kritiken i
den delen var emellertid gammal och hade redan resulterat i den forsta rittsprovnings-
lagen (1988:205).

26 Domen para 51.
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dirfor domstolen att aterkallandet av tikttillstaindet varken var olimpligt
("inappropriate”) eller oproportionerligt.

Flertalet av Europadomstolens avgoranden om aterkallade tillstind i
liknande situationer gir i samma spar. Minga giller forhallandet mellan
ny lagstiftning och givna tillstind och hir kan inte sigas att det skydd
som konventionen erbjuder ir sirskilt langtgdende. Om bara de nya for-
utsittningarna 4r motiverade av allminna intressen och det ges tillrick-
ligt med 6vergangstid for tillstindshavarna att anpassa sig, har Europa-
domstolen genomgaende ansett att det inte har skett ndgon krinkning av
artikel P1-1. Domstolen har ocksa utan vidare accepterat att miljoskil 4r
ett sidant allmént intresse som kan motivera ingrepp i tillstind. Konven-
tionsskyddet har ocksé uteblivit om tillstindshavaren har tagit en medve-
ten risk i sina investeringar.”’ Diremot har det blivit nedslag i de fall som
forindringarna kommit ovéntat eller allef6r hastigt, liksom i andra fall da
de inblandade haft berittigade forvintningar om att fa fortsitta bedriva
verksamhet.?®

De rittsfall som nimnts i redogérelsen ovan har nagra r pa nacken.
Europadomstolen har emellertid varit fortsatt konsekvent i sin praxis och
rittsfallen dr dérfor fortsatt giltiga, vilket inte minst framgar av domsto-
lens egna hinvisningar i senare mal. Ett relativt firskt sadant exempel —
som gillde nya foreskrifter for svinhillning i Nederlinderna av hinsyn till
vattenkvaliteten — dr Lobuis and others v The Netherlands (ECtHR 2013-
04-30). De klagande bonderna hade fatt sin tilldelning av "pig entitle-
ments’ minskade med mellan 25 och 34 % pa en ganska kort tid, varvid
enbart de som hade blivit hardast drabbade blivit tilldomda ersittning i
den nationella rittsprocessen. De klagade dirfor till Europadomstolen
och menade att deras rittigheter enligt artikel P1-1 hade blivit krinkta.
Domstolen var emellertid inte imponerad utan avvisade deras talan som
“manifestly ill-founded”, bl.a. med den vanliga skrivningen om avvig-

ningen mellan de allmiinna och enskilda intressena i dessa situationer:*’

%7 Pine Valley and others v Irland (ECtHR 1991-11-29).

28 Rosenzweig v Polen (ECtHR 2005-07-28), Stretch v Storbritannien (ECtHR 2003-06-
24) och Hellborg v Sweden (ECtHR 2006-02-28). I det senare fallet hade Hellborg fatt
ett positivt forhandsbesked om att fi bygga, men sedan vigrats bygglov. Férutom de mal
som nimnts i texten ovan, ir ocksd Kjartan Asmundsson v. Iceland (ECtHR 2004-10-12)
intressant.

2 Lobuis and others v. The Netherlands (ECtHR 2013-04-30), para 56.

311



Jan Darpo

According to well-established case-law, the second paragraph of Article 1 of
Protocol No. 1 is to be read in the light of the principle enunciated in its
first sentence. Consequently, an interference must achieve a “fair balance”
between the demands of the general interest of the community and the
requirements of the protection of the individual’s fundamental rights. The
search for this balance is reflected in the structure of Article 1 of Protocol
No. 1 as a whole, and therefore also in the second paragraph thereof: there
must be a reasonable relationship of proportionality between the means
employed and the aim pursued. In determining whether this requirement is
met, the Court recognises that the State enjoys a wide margin of apprecia-
tion with regard both to choosing the means of enforcement and to ascer-
taining whether the consequences of enforcement are justified in the general
interest for the purpose of achieving the object of the law in question (...).
The requisite balance will not be achieved if the person concerned has had
to bear an “individual and excessive burden” (...).

Avslutningsvis bor ocksi observeras att EU-domstolen har anlagt ett
motsvarande synsitt nir den tagit stillning till invindningar om att mil-
jokrav skulle utgdra ett otilldtet ingrepp i dganderitten. I sin rittspraxis
betonar domstolen att dganderitten inte 4r absolut, utan méste bedomas
utifran sin funktion i samhillet. Begrinsningar 4r dirfor tillitna om de
ir motiverade av ett allminintresse — vilket miljéskydd regelmissigt anses
vara — och att konsekvenserna for dem som drabbas inte blir orimliga.*

8. Miljokrav och ersittningsritt

[ vissa situationer dr mojligheten till ersittning en forutsittning for att en
radighetsinskrinkning 4r forenlig med artikel 1-P1 EKMR, nigot som
ocksa pipekades av HFD i Barsebdck. 1 nagra av de rittsfall fran Eu-
ropadomstolen som jag har hinvisat till ovan har det funnits en sidan
mojlighet. I andra har det istillet poingterats att de som drabbas av en
radighetsinskrinkning méste fi tid pa sig for anpassning, vilket Fredin
ar ett tydligt exempel pa. I det avslutande avsnittet diskuterar jag forhal-
landet mellan tidsfrister och ersittning. D4 Europadomstolen emellertid
dven i denna del menar att staterna har en vid "margin of appreciation”
for att bestimma villkoren f6r ersdttning, borjar jag med att beskriva de

30 Se C-416/10, paras 113-114 med angivna ritesfall, dven C-530/11 European Com-
mission v UK, para 70.
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svenska reglerna. Diskussionen fors i ljuset av den firska domen av HD
om fiskerestriktionerna i Torne ilv.

I den svenska regeringsformen (1974:152, RF) ges den grundliggande
regeln om ersittning vid expropriation och radighetsinskrinkningar i
2 kap. 15 §. Sedan 2011 ir lydelsen f6ljande:

Vars och ens egendom ir tryggad genom att ingen kan tvingas avstd sin
egendom till det allminna eller till nagon enskild genom expropriation eller
nagot annat sidant forfogande eller tila att det allminna inskrinker an-
vindningen av mark eller byggnad utom nir det krivs for att tillgodose
angeligna allminna intressen.

Den som genom expropriation eller nigot annat sidant forfogande
tvingas avstd sin egendom ska vara tillférsikrad full ersittning for forlus-
ten. Ersittning ska ocksd vara tillforsikrad den for vilken det allméinna in-
skrinker anvindningen av mark eller byggnad pa sidant sitt att pagiende
markanvindning inom berord del av fastigheten avsevirt frsvaras eller att
skada uppkommer som ir betydande i férhallande till virdet pa denna del
av fastigheten. Ersittningen ska bestimmas enligt grunder som anges i lag.

Vid inskrinkningar i anvindningen av mark eller byggnad som sker av
hilsoskydds-, miljoskydds- eller sikerhetsskil giller dock vad som féljer av
lag i fraga om ritt till ersittning.

Enligt tredje stycket bestims ersittning vid ridighetsinskrinkningar som
dr motiverade av hilso- och miljéskydd i enlighet med lag. Utgingspunk-
ten dr alltsd att om ett ingripande pa detta omrade gors i enlighet med en
viss lagstiftning, s tar dess regler 6ver. I sidana situationer giller ersitt-
ningsritten allts bara nir det dr uttryckligen foreskrivet.’! I miljobalken
regleras dessa frigor uttommande i 31 kap. MB och hir framgar att «ill-
standshavare inte har ritt till ersittning vid omprévning av tillstand i en-
lighet med 24 kap. MB. Som nimndes redan i avsnitt 2, giller emellertid
ett undantag for vattenverksamheter — i de fallen ersitts tillstindshavaren
for den produktionsvirdesminskning som sker genom f6rlusten av vatten
eller fallhjd, om 4n med ett visst avdrag.

HD:s avgorande om torneilvsfiskarna gillde ersittningsregeln i dess
lydelse fére 2011.32 Den var da placerad i 2:18 RF som saknade texten i
det tredje stycket. Bakgrunden till malet var de restriktioner som utfir-
dades for fiske efter lax och havsoring i Torne ilv genom en férordning

31 Prop. 2009/10:80, s. 170.
32 Hogsta domstolen 2014-04-23 i mal nr T 5628-12.

313



Jan Darpo

1997. Forordningen var grundad pa 1971 ars grinsilvséverenskommelse
mellan Finland och Sverige och var i stort sett identisk med den reglering
som meddelade av Grinsilvskommissionen redan tio ar tidigare. 1987
ars forordning blev emellertid underkind i domstolsprévning pga. for-
mella fel i bemyndigandet frdn regeringen (se NJA 1996 s. 370).%° Kiran-
dena i mélet hade fiske i omradet som biniring och yrkade ersittning for
den skada som hade uppkommit. Staten motsatte sig, visentligen med
motiveringen att foreskrifterna var motiverad av hilso- och miljoskil, vil-
ket inte ger ritt till ersittning. Bade tingsritten och MOD ogillade talan.
Den senare domstolen menade att kraven i och for sig kunde grundas di-
rekt pd 2:18 RF och att restriktionerna var sidana att de 6l inom det er-
sittningsberittigande omradet. Skadan skulle emellertid bedémas genom
en jimforelse med forhallandena strax fére 1997 ars foreskrifter, vilket
gjorde att inskrinkningarna ansags ha paverkat fiskeméjligheterna sa lite
att skadan rymdes under toleranstroskeln for "avsevirt forsvarande”. Den
stora forindringen av fiskemojligheterna har nimligen kommit genom
1987 iérs foreskrifter. Ersittningsanspriket ogillades dirmed.

Hogsta domstolen var mer forstiende for kirandenas sak och fast-
stillde att staten ir ersittningsskyldig for den skada som uppkommit
genom fiskeférbudet. I domen uppehiller man sig vid 1993 ars férarbe-
ten till 2:18 RF dir utgangspunkten var att ersittning inte skulle utga for
radighetsinskrinkningar som motiveras av hilso- och miljoskil. Det var
ocksd lagstiftarens instillning vid tillkomsten av miljébalken 1998. Den
hir uppfattningen kritiserades emellertid i den juridiska litteraturen.
Nagra forfattare menade istéllet att regeln var allmint formulerad och
dirfor kunde anses gilla dven vid restriktioner av hilso- och miljoskal,
atminstone for den lagstiftning som tillkommit efter 1993.3* Det tilligg
som gjordes 2010 var dérfor ett klargdrande att ersdttningsritten inte gal-
ler i dessa situationer. I domen anmirker HD att 2:18 RF var formulerad
som en princip som riksdagen ska respektera nir den stiftar lagar som

3 Ersittningsskyldigheten for staten for den skada som uppkom genom fiskeférbudet
enligt 1987 ars férordning faststilldes genom NJA 2000 s. 637, se dven NJA 2001 s. 210
och NJA 2010 s. 8. Aven den finska staten blev stimd av de drabbade fiskarna, en ritts-
process som slutade i det nedan nimnda ritesfallet frin Alarulkkila and others v. Finland
fran Europadomstolen.

3% Debatten fordes omkring 1995 och det var frimst Bertil Bengtsson som foresprakade
att 2:18 RF innebar en utokad ersittningsritt pa miljoskyddsomridet, en uppfattning
som bl.a. Gabriel Michanek argumenterade emot, se Markigare med ritt att doda. Miljs-

rittslig tidskrift 1995 s. 195.
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medfér inskrinkningar i markanvindningen, inte som en ersittnings-
regel for direke tillimpning i domstol. Enligt domstolen var det vidare
tydligt dels att lagtexten inte aterspeglar lagstiftningens syften, dels att
ett antal forbehall giller. Det hindrar emellertid inte att ersittningsregeln
inda ger uttryck for en allmin ratesgrundsats. Direfter uttalar domstolen
(domen, p. 19, min kursiv):

Som regel medfér sidana ingripanden frin det allmdnna som ir motiverade
av hilsoskydds-, miljoskydds- eller sikerhetsskil inte ndgon rite till ersict-
ning. Ett gemensamt drag f6r den lagstiftning som 4dndé ger ritt till ersice-
ning vid sidana radighetsinskrinkningar ir tanken att ersittning ska utgd
ndr ingreppet dr nédvindigt for att uppnd det dnskade resultatet men det
vid en avvigning mellan, 4 ena sidan, arten av det allminna intresse som ska
skyddas och, 4 andra sidan, ingreppets effekter for den enskilde inte ér rim-
ligt att denne ensam ska bira kostnaderna. Nir den lagstifining som méjliggor
en ridighersinskrinkning inte kan anses ge nagon ledning i ersittningsfrigan,
ligger det nira till hands att motsvarande proportionalitetsbedomning i stil-
let far goras i det enskilda fallet, med beaktande av att ersittning normalt
inte utgar vid ingripanden som grundas pé t.ex. miljéskyddsskil. (Jfr har
det skydd som giller enligt Europakonventionen vid radighetsinskrink-
ningar och hirtill hérande fragor (...).

I sidana fall — dvs. nir lagstiftningen inte ger ledning — kan dirfor er-
sittning utgd om hinsynen till den enskilda kriver det, t.ex. om restrik-
tionerna beror pa omstindigheter utanfor den drabbades kontroll och
de slar sarskilt hart (20). Direfter gar domstolen &ver till bedomningen
i fallet. Da varken 1971 érs grinsilvséverenskommelse mellan Finland
och Sverige, 1997 ars forordning eller fiskelagen ger nidgon ledning for
bedémningen, fir frigan om ersittning avgoras utifrin den allminna
rittsgrundsaten enligt ovan (22). Sedan konstaterar HD att allmint sett
miste den enskilda rikna med att f4 tila inskrinkningar i fiskerdtten som
ir motiverade av fiskevardande forskrifter. Vidare lig angeligna miljoskil
till grund for foreskrifterna i Torne ilv. Emellertid syftade foreskrifterna
ndrmast till att bevara miljon, inte till atr avvirja risker for denna. Till
detta kom att de klagandena hade bedrivit fiske i omridet under lang
tid och att de hade inrittat sin ekonomi efter detta. De hade heller ingen
majlighet att forutse begrinsningar i fisket nir de en ging hade forvirvar
Jastigheterna till vilka fiskeritten var knuten (23). Dessutom medforde
[fiskerestriktionerna ett si vésentligt ingrepp i deras verksambeter att det miste
anses rida ett klart missforhillande mellan det allminnas fordel och den
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belastning som dessa medforde for fastighetsigarna. Sammantaget menar
dirfér HD att sadana inskrinkningar rimligen inte kan goras utan er-
sittning (24), varfor staten ska kompensera kirandena for fiskeférbudet
t.o.m. 2010. Nir det gillde beddmningen av skadans storlek konstaterar
domstolen bara att staten inte kan freda sig med att dberopa sin egen
forsummelse. Jag forstar uttalandet som att skadebedémningen ska goras
mot de férhillanden som radde fore 1987 ars olagliga foreskrifter.
Avgorandet vickte omedelbara reaktioner. Lantbrukarnas riksf6rbund
menade att domen har stor principiell betydelse. Skogsigare och lant-
brukare som i dag inte kompenseras for liknande begrinsningar kan
nu komma att fi ersittning, t.ex. di foreskrifter for vattenskyddsom-
riden tvingat dem att sluta anvinda bekimpningsmedel eller godsel pa
sina marker. Andra bedémare var av givna skil mera forsiktiga.?> Bertil
Bengtsson har kommenterat domen med att den ingar i en serie av avgo-
randen som visar pa en allemer aktivistisk instillning i skadestindsfragor
frin HD:s sida.*® Fiske-domen — tillsammans med en annan som gillde
ersittning for forlust av medborgarskap, meddelad samma dag av samma
sits — 4r emellertid forsta gingen som domstolen domer ut ersittning
grundad direkt pd RE? Fiskeregleringen i Torne ilv har visserligen ge-
nererat dtskillig rittspraxis om ersittning, men da har det gillt statens
ansvar enligt 3 kap. skadestindslagen (1972:207) f6r de olagliga fore-
skrifterna frin 1987. Bengtsson ansdg emellertid att HD:s avgorande har
begrinsad betydelse for tiden efter 2010, dé det ju gjordes klart i RF att
ersittning inte utgar for radighetsinskrinkningar av hilso- och miljoskal.
Sjdlv dr jag inte lika overtygad. Utgingspunkten ir visserligen att er-
sittning for hilso- och miljomotiverade ridighetsinskrinkningar endast
kan utg i lagreglerade situationer. HD uttalar ju att den allminna ritts-
grundsatsen” ska tillimpas i situationer da lagstiftningen inte ger vigled-
ning. Ett inledande problem ir emellertid att "miljoskyddsskal” inte dr
en klar avgrinsning, vilket ocksd Bengtsson pekar pi. HD:s resonemang
i den fragan dr dessutom kryptiskt, dd man skriver att fiskeféreskrifterna
syftar till att "till bevara miljon, inte till att avvirja risker mot denna” Hur
ska man forstd det i forhallande till ridighetsinskrinkningar som syftar
till att ridda den inhemska Ostersjolaxen fran kollaps? Skillnaden mellan

% http://sverigesradio.se/sida/artikel.aspx?programid=161&artikel=5847061.

36 Bengtsson, B: Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestdndsritten.
Svensk Juristtidning (SvJT) 2014 s. 431.

7 Hégsta domstolen 2014-04-23 i mal nr T 5516-12.
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bevarande och riskavvirjning dr heller inte sirskilt relevant f6r bedom-
ningen av vad som utgdr “miljéskyddsskil”. Aven andra delar av HD:s
domskil 4r svarforstaeliga, t.ex. nir det giller de klagandes kinnedom
vid tidpunkten for forvirvet av fastigheterna. Ar det inte beroende pa nir
det skedde eller menar domstolen att okunskapen kan inverka pé ersitt-
ningsritten dven om fastigheten ar kopt pa 1960-talet dd inga sidana res-
triktioner kunde forutses? Mest kritisk 4r jag emellertid till att domstolen
rake av pastdr att fiskerestriktionerna medfér ett sa visentligt ingrepp att
ersittning ska utgd. Eftersom uttalandet gjordes som en del av tillimp-
ningen av en allmin rictsgrundsats hade det varit klargorande med st6d
for ett sa radikalt stillningstagande, exempelvis frain Europadomstolens
praxis. HD erkinner visserligen betydelsen av den praxisen, men direkta
referenser saknas och enbart indirekta killor anvinds. Det ir olyckligt,
sarskilt som just torneilvsfisket ju varit uppe till Europadomstolens be-
domning. Alatulkkila and others v Finland (ECtHR 2005-07-28) gillde
1997 ars foreskrifter pd den finska sidan och hir godtog Europadomsto-
len regleringen, trots att den inte medférde nigon ersittning till dem
som drabbades.’® Det kan vara svirt att jimfora fallen, men Europa-
domstolen gor i malet ocksd en noggrann proportionalitetsbeddmning
med angivande av olika dtgirder och alternativ. En sidan saknas i HD:s
resonemang, som i dessa delar framstdr mera som fritt tyckande. En yt-
terligare sak som saknas i HD:s domskal 4r den omvirldsanalys som alltid
bor goras vid formuleringen av en allmin rittsgrundsats pa ett omrade
som dr impregnerat av EU-ritt. Fiskeforeskrifterna i Torne ilv var en del
i ett storre sammanhang, dir savil 1971 érs Grinsilvsdverenskommelse
som den aktionsplan for Ostersjélaxen som utfirdades av IBSFS ingick.>
Numera forvaltas laxfisket genom EU:s gemensamma fiskepolitik och en
ny aktionsplan ir foreslagen.’ Det borde alltsd vara en sjilvklarhet i dessa
sammanhang att bedoma de EU-rdttsliga konsekvenserna av ett resone-
mang, t.ex. med avseende pa reglerna om statsstéd. Sidana dverviganden
lyser emellertid med sin frinvaro i HD:s domskal.

38 Se dven Posti and Rahko v. Finland (ECtHR 2002-09-24) som gillde fiske i Botten-
viken.

39 International Baltic Sea Fisheries Commission upphérde 1997, men dess aktionsplan
for dstersjolaxen gillde till 2006.

40" Consultation paper to support the development of a Baltic salmon management plan.
European Commission, Bryssel 2009-02-13 (MARE D(2009) 1460 (Annex); heep://
ec.europa.cu/dgs/maritimeaflairs_fisheries/consultations/baltic_salmon/consultation_
document_en.pdf.
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9. Slutsatser om kraven och verksam heterna

De forslag som Vattenverksamhetsutredningen presenterar for att an-
passa vattenkraftsanliggningar till moderna miljokrav gar alltsa ut pa atc
lansstyrelserna ska foreligga de verksamheter som har gamla och otids-
enliga villkor att anséka om nytt tillstind enligt MB. En prioritering
efter miljobehov ska goras i enlighet med en nationell och regional vig-
ledning. Kravet pa nyprovning kan omfatta verksamheter med tillstind
enligt VRE, AVL och VL, liksom ildre rittigheter. Vid nyprovning ska
miljébalkens allminna hinsynsregler tillimpas fullt ut, inbegripet rim-
lighetsavvigningen enligt 2:7 MB. De verksamheter som har tillstind
enligt MB som behéver moderniseras eller anpassas till nya férhallan-
den ska diremot omprévas efter sedvanligt initiativ av myndigheterna.
Vid omprévning ska tillstindshavaren sta fér utredningsunderlaget. Er-
sdttning ska inte lingre utgd for produktionsforlusten, dock foreslas en
overgingstid pa fem ar efter det att de nya reglerna trider i kraft. Om
en nyprovning medfor att en verksamhet inte lingre kan bedrivas eller
avsevirt forsvaras och det inte dr rimligt att tillstindshavaren ska behéva
tila detta kan ersittning utgd under en Gvergangstid pa tio ar efter regler-
nas ikrafttridande.

Det bor noteras att det ocksa har rests invindningar mot den fore-
slagna ordningen fran miljévardsintressena. Man pekar pa att det inte
finns nagon absolut sluttid for nyprovningen och att den langsamma
domstolsprocessen kommer att gora att processen tar manga ar att ge-
nomfora. Sverige kommer dirfor inte att hinna anpassa sina vattenfo-
rekomster till RVD:s krav pa god ekologisk status i tid.*! Det ligger det
mycket i den kritiken, sirskilt om vi ser till historien om det svenska
genomforandet av EU-regler pd miljdomradet. Hur det blir den hir
gangen beror emellertid pa den politiska viljan och vilka resurser som
statsmakterna viljer att satsa. Att forslagen diremot skulle medféra sa
stora krav eller snabb omstillning for vattenkraften att de kan strida mot
EKMR menar jag emellertid ir taget ur luften. Det finns som framgatt
ovan inget stod for en sidan slutsats i Europadomstolens rittspraxis. Som
framgatt ovan, har bade den domstolen och EU-domstolen istillet beto-
nat att begrinsningar kan goras i egendomsritten om de 4r motiverade
av ett miljoskyddsskil och att ingreppet inte medfor en orimlig belast-

41 Se sirskilt Joakim Kruses sirskilda yttranden i de tvi betinkandena. Kruse ir bitri-
dande vattenvéirdsdirekedr for Vattenmyndigheten Bottenhavet.
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ning for den enskilda. Hir bor det betonas att de vattenverksamheter
som nyprévas kommer att stillas infor de allmidnna miljokrav som féljer
av MB:s hinsynsregler och orimliga resultat kommer att kunna hanteras
inom ramen for 2:7. Enligt den praxis som utvecklats pd miljoomradet
tar man normalt sett storre hinsyn till befintliga verksamheter genom att
de far lingre tid pa sig for att genomfdra nya villkor. Det dr emellertid
karakteristiskt for det tonlige som rader i den svenska vattenrittsdebat-
ten att man tar till pistdenden om brott mot EKMR. I sammanhanget
dr det anmirkningsvirt att Advokatsamfundet — som ju ska representera
nagot slags kvalificerad juridisk sakkunskap pé rittighetsomradet — lanar
ut sig till en sidan argumentation. Samfundet menar att utredningen
drar allefor lingt gngna slutsatser ur Fredin-fallet, men anger inga andra
rittsfall som pekar i motsatt riktning. Det hade varit vilkommet, sirskilt
Europadomstolen anvinder just det rittsfallet aterkommande nir frigan
om radighetsinskrinkningar i givna tillstind kommer p4 tal. Min slutsats
av domstolens rittspraxis 4r att det r férenligt med artikel P1-1 EKMR
att stilla moderna miljokrav pa pigiende verksamheter med tillstand un-
der férutsittning att det kan motiveras av tungt vigande allménintressen
— vilket miljoskil regelmissigt anses vara — och tillstindshavarnas berdt-
tigade forvintningar respekteras. Det senare kan ske med tidsfrister eller
— i kvalificerade fall — ersittning till dem som drabbas.

I detta sammanhang ir det ocksé intressant att diskutera regeln i 24:5
som sdger att en omprovning inte fir vara s ingripande att verksamheten
inte lingre kan bedrivas eller avsevirt forsvaras. Begrinsningen har dis-
kuterats av flera utredningar och det kan nu sigas rada konsensus om att
den inte gér att tillimpa i EU-rittsliga ssmmanhang. Industriutslippsut-
redningen — som hade i uppgift att foresla regler f6r implementeringen
av IED i Sverige — foreslog dirfor tilldgget "om inte annat foljer av EU-
ritten”.*? Vattenverksamhetsutredningen pekade pi att begrinsningen
medfor att miljoritesliga kravregler inte kan fa genomslag vid omprov-
ning och delade uppfattningen att den inte ir férenlig med EU-ridtten.
Man ville emellertid ind4 inte att den skulle avskaffas, eftersom den ut-
gor ett visst skydd for den enskilda tillstindshavaren. Dessutom ir de
svenska domstolar inda skyldiga att bortse fran den om tillimpningen

42 Utredningens slutbetinkande var SOU 2011:86 Bittre miljo — mindre utslipp. Upp-
draget var att genomfora Europaparlamentets och rddets direktiv 2010/75/EU av den
24 november 2010 om industriutslipp (samordnade atgirder for att férebygga och be-
grinsa fororeningar) i Sverige.
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skulle strida mot EU-rittsliga krav. For egen menar jag att Industriut-
slippsutredningens forslag dr svart att tillimpa, da det mesta inom ritts-
omradet dar EU-rdtt och det kommer att uppstd en mingd besvirliga
grinsdragningar mot den “renodlade” nationella ritten. Hir som annars
dr det enklast att ha en gemensam ordning for all slags miljoritt. Jag anser
vidare att Vattenverksamhetsutredningens forslag alls inte haller. Aven
om EU-ridtten ger valfrihet till nationella 16sningarna i medlemsstaterna,
stills indé ett krav pa transparant genomférande i enlighet med de krite-
rier som EU-domstolen upprepar ging pa ging (min kursiv):*

The transposition of a directive into domestic law does not necessarily re-
quire that its provisions be incorporated formally and verbatim in express,
specific legislation; a general legal context may, depending on the context
of the directive, be adequate for the purpose, provided that it does indeed
guarantee the full application of the directive in a sufficiently clear and precise
manner so that, where the directive is intended to create rights for individu-
als, the persons concerned can ascertain the full extent of their rights and, where
appropriate, rely on them before the national courts.

Beroende pd omstindigheterna kan det alltsd vara tillrickligt med en
“rittslig ram” for de EU-rittsliga kraven, men den fulla implemente-
ringen maste vara sikerstilld och de berdrda ska kunna se vad det dr som
giller. Man kan diskutera hur vid den rittsliga ramen ir, t.ex. nir det
giller definitioner av unionsrittsliga begrepp. En helt annan sak 4r emel-
lertid att ha en regel som direke strider mot EU-ritten och mena att den
anda inte far tillimpas av myndigheter och domstolar. Det ir givetvis inte
en “rittslig ram” for bestimmelsen. I det hir sammanhanget b6r ocksa
papekas att de “rittigheter” som EU-domstolen talar om ovan inte har
nagot att géra med EKMR:s motsvarande begrepp. Hir avses istillet de
processuella mojligheterna att komma il tals for att forsvara de intres-
sen som skyddas i EU-ritten. Och, som numera ir klargjort i rittspraxis,
inom miljéritten frsvarar miljdorganisationerna per definition de all-
minna intressena.* Den allminhet som berérs av vattenverksamheterna
— inklusive miljoorganisationerna — ska f6ljaktligen kunna se vad det 4r
som giller vid omprévning, sirskilt som de har ritt att verklaga bade

©(C-59/89 TA Luft I [1991], para 18.

# C-115/09 Trianel [2011], para 48, se Darpd, J: Ritten att klaga pa miljobeslut i EU-
rittslig belysning. Del 1: Svensk rittspraxis om taleritten enligt miljobalken i ljuset av nya
avgoranden av EU-domstolen. Europarittslig Tidskrift 2013 s. 217.
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tillsynsmyndigheternas beslut om att inte inleda omprévning och sjilva
omprovningsbeslutet.” Sammanfattningsvis menar jag dirfor atc be-
gransningsregeln i 24:5 maste avskaffas. Den hinsyn till tillstindshavarna
som utredningarna hinvisar till kan tas inom ramen f6r den allminna

skilighetsregeln i 2:7 MB.

10. Tidsfrist och/eller ersittning?

Jag menar alltsa att den foreslagna ordningen med nyprovning/omprov-
ning med tidsfrister lever upp till de grundliggande kraven pa att de
berdrda verksamhetsutdvarnas intressen maste beaktas, samtidigt som en
anpassning till moderna miljokrav kan ske. Det bor emellertid ocksa fin-
nas en ersittningsritt for sirskilda situationer. Normalt bor dock ersitt-
ning inte kunna komma fraga fér verksamheter som bedrivs med st6d
av dldre rittigheter eller domar fran tiden foére 1918 drs VL. Hir ar det
tillrickligt med en tidsfrist for nir kraven senast ska vara genomférda.
Med tanke pa att den svenska prévningsprocessen tar mycket lang tid bor
fristen kunna sittas till fem ar och 4nda innebéra att miljomyndigheterna
borjar meddela foreligganden om nyprovning snart efter det att reglerna
trdte i kraft.

Nir det sedan giller ersittningsfrigan ir det tillfredsstillande att det
har borjat tringa ned en medvetenhet om det problematiska i att betala
ersittning till verksamhetsutovare for att de ska leva upp till miljoricesliga
och EU-rittsliga krav. Utredningen om ersittning vid radighetsinskrink-
ningar gick t.o.m. si langt att den ifrigasatte om inte den nya regeln
i expropriationslagen som innebir att vi betalar 125 % ersittning vid
radighetsinskrinkningar strider mot unionsritten. Nir det sedan gillde
statsstdd hinvisade man till kommissionens riktlinjer, dir det bl.a. fram-
gar att sadant fir ges endast om dtgirderna leder till en miljoskyddsniva
som ir hogre in den som hade uppnitts utan stodet och de positiva ef-
fekterna overviger de negativa effekterna i friga om snedvridning av kon-
kurrensen. Som exempel pa tillatet statsstdd nimns stod till dtgirder som
gar lingre 4n unionsnormerna, hjer nivan pd miljéskyddet i avsaknad
av sadana normer eller som ir till for tidig anpassning till framtida nor-

4 Se artikeln ovan om klagoritten med hinvisning till rittsfallen MOD 2011:46, MOD
2012:47 och MOD 2012:48.
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mer.“® Utredningens analys av métet mellan unionsritten och de svenska
reglerna dr emellertid inte sirskilt djupgiende och i slutindan avfirdar
man problematiken med att det nog aldrig blir skarpt lige eftersom
miljokraven oftast stills genom direktiv.¥” Samma instillning presenteras
av Vattenverksamhetsutredningen.®® Utan att gd in pa frigan nirmare,
tror jag det 4r att underskatta kraften i det unionsrittsliga forbudet mot
olagligt statsstdd. Om vi systematiske ersitter verksamhetsutévare vid ny-
eller omprovning for genomférandet av kraven enligt RVD eller AHD,
kommer givetvis kommissionen att reagera.®’ Fragan bor alltsa analyseras
mera ingdende, men det fir anstd till senare tillfille.

Aven i andra avseenden ir SOU 2013:59 mindre tydlig i diskussio-
nen om nir det kan bli aktuellt med ersittning f6r miljokrav. Jag kan
halla med om ménga av de slutsatser som dras, men har problem med
de underliggande resonemangen. Utredningen har list lagstiftningen och
forarbetena och sedan diskuterat fragorna utifran det materialet. Ddrmed
har man missat att ersittningsreglerna ofta har historiska och — inte minst
— politiska forklaringar. Exempel pa det senare finns t.ex. nir det giller
olikheter i reglerna om ersittning vid utbrott av smittsamma djursjukdo-
mar. En bestimmelse som 4r omojlig att forsta utan sin historiska bak-
grund ir ersittningen for inskrinkningar av markanvindningen kring
ett vattenskyddsomrade. Dessa regler utvecklades for mer 4n 50 ar sedan
inom vattenritten och ansigs ursprungligen vara en form av servitut till
formén for vattentikten. Som bekant ersitter man den “tjdnande” fas-
tigheten i sidana sammanhang. Foreskrifterna i vattenskyddsomradena
innehaller vanliga miljoskyddsitgirder som férbud mot att lagra kemika-
lier, forsiktig med besprutning och gddsling. Hade utredningen bara hojt
blicken nagot, hade man insett det sjdlvklara — inte minst mot bakgrund
av grundliggande miljorittsliga principer som forsiktighetsprincipen och
PPP som man annars hinvisar till — dvs. att fr ridighetsinskrinkningar
som dessa ska samhillet givetvis inte betala ersittning. Vidare fors resone-
mangen om tillstind helt utan tidsfaktorn beaktas. Dirmed missar man
att det 4r stor skillnad mellan att stilla nya krav pa en verksamhet efter

4 SOU 2013:59 s. 71 f. med hinvisningar till Gemenskapens rikdlinjer (2008/C 82/01)
for statligt stéd till miljéskydd.

47 SOU 2013:59 5. 115.

4 SOU 2013:69 s. 261.

4 Savitt jag kinner till har redan en kommunikation om detta inletts under EU Pilot.
Nirmare detaljer om detta dr emellertid svért att f& fram, dd ju dessa numera regelmissigt

halls hemliga.
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tre eller fem ér efter tillstindet meddelades, jimfort med att stilla dessa
pa en verksamhet som bedrivits med oférindrade villkor i 30 eller 50 ar.
Ganska ofta anvinder utredningen uttrycket “naturlig” som grund for
sina beddmningar, vilket dr svart att forhalla sig till. Man pastar vidare att
det inte dr “rimligt” att den enskilda tillstindshavaren fir bira kostnaden
for att den allminna opinionen har svingt eller for att tillstindsmyndig-
heten har missbedémt en risk.”® Det tycker jag ir en friga som ir svir
att ta stillning dll utan att kinna till andra aspekter, som exempelvis
tidsfaktorn, vad slags verksamhet det 4r frigan om, investeringscyklarna
inom branschen, osv. Man kan onekligen ocksd anligga ett motsatt syn-
stt, vilket illustreras av det tyska beslutet att avveckla kirnkraften efter
Fukushima. Hir menar regeringen att det bér ske utan ersittning till de
inblandade foretagen, trots att villkoren har dndrats sent och ganska dra-
matiskt.’! Grunden fér den instillningen 4r en tanke om ett gemensamt
ansvar som innebir att alla aktorer ska vara med och dela pa bordorna nir
samhillsvirderingarna dndras. Nu har givetvis de inblandade foretagen
utmanat beslutet i Forfattningsdomstolen och vi vet inte hur det star sig.
Den underliggande idén dr emellertid férankrad i miljérittsdiskussionen
i Tyskland och den ir intressant att anviinda som jimforelse.”

Mina invindningar giller som sagt frimst de underliggande resone-
mangen i utredningen. Diremot haller jag med i slutsatsen att ersitt-
ningsritten vid omprovning av vattenverksamhet bér tas bort, liksom jag
haller med Vattenverksamhetsutredningen om att ersittning bor kunna
ges for nyprévning/omprévning av vissa situationer under en dvergings-
period. Lt mig ge nigra hallpunkter f6r en sadan l6sning. Till att bérja
med bor forutsittningarna vara stringa och inte ticka situationer da till-
standshavaren fatt tid pa sig till anpassning till de grundliggande miljo-
kraven, vilket ocksd dr Vattenverksamhetsutredningens instillning. Till
skillnad fran utredningen anser jag emellertid att ersittningsméjligheten
bor ges i administrativ ordning med sedvanliga mojligheter att 6verklaga
till miljodomstol. Ritt utformad kan nimligen en sidan 16sning erbjuda
klara fordelar jamfort med ersittningstalan i domstol. En ir att ritte-

0 SOU 2013:59 5. 136.

51 Se Lindell, H: Ersittningsrittens grinser vid ingrepp i tillstand till kirnteknisk verk-
samhet. Examensuppsats vt-14 vid Juridiska fakulteten, Uppsala universitet. http://
uu.diva-portal.org/smash/searchlist.jsf?searchld=1.

52 Se Winter, G: The Rise and Fall of Nuclear Energy Use in Germany: Processes, Ex-
planations and the Role of Law. Journal of Environmental Law (JEL), January 24, 2013.
Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=2209027.
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gangskostnadsreglerna i den sedvanliga processen kan vara synnerligen
processdrivande. De bygger nimligen pa att den som begir ersittning
har rite att fi sina ombudskostnader tickta i forsta instans, i stort sett
oavsett hur ogrundad talan ir.>® Erfarenheterna visar att det allminna
dirmed forsites i en utpressningssituation. Med en administrativ ord-
ning kan lagstiftaren ocksa ta ett helhetsgrepp pa frigan om reglerna ir
forenliga med EU-ritten. Har man istillet en allmin regel som grund for
ersittningsanspraken blir det domstolarna som fran fall «ill fall ska gora
den bedémningen, vilket inte frimjar det systematiska angreppssitt som
maste anvindas i dessa sammanhang. En administrativ ordning bér ocksa
kunna bygga pa att ersittning utgdr med skiliga belopp och dirmed bér
man kunna gi ifrin den kontroversiella 125 %-regeln. Det finns slutligen
heller inget som hindrar att man i ett sadant ersittningssystem bygger in
fonder och stodpaket for att underlitta anpassningen till miljokraven,
givetvis under forutsdttning att de ar forenliga med unionsritten.

11. Slutord

I artikeln har jag diskuterat nagra grundliggande frigor om méotet mellan
gamla vattenritesliga tillstind och nya miljokrav. Ambitionen har varit
att belysa tva saker; dels att de allmint formulerade farhagorna for att en
ordning som bygger pd nyprovning av otidsenliga tillstind skulle strida
emot EKMR ir grundlésa, dels att den vattenrittsliga diskussionen méste
foras med ett tydligare EU-rittsligt perspektiv. Férhoppningen ér att ar-
tikeln kan bidra till en mera sansad debatt. Det borjar nimligen bli hog
tid att g vidare till andra fragor kring vattenverksamheterna, dir det
finns ett angeldget behov av analys och konstruktiv diskussion. I artikeln
flaggar jag for att motet mellan EU:s statsstodsregler och miljobalkens
ersittningsregler 4r en sidan. En annan kan vara att jimfora anvind-
ningen av tidsbegrinsade tillstind i olika rittssystem, kanske i en nordisk
komparation. Det nationella genomférandet av EU:s s.k. alférordning
(1100/2007) 4r ocksd intressant. Den har i Sverige implementerats ge-
nom en frivillig avsiktsforklaring frin de inblandade vattenkraftsbolagen,
vilket bor diskuteras mot bakgrund av det unionsrittsliga kravet pa en
tydlig rittslig ram. Manga av frigorna ror RVD och flera av de farhagor

53 Se MOD 2003:75 for en illustrativ belysning av de liga krav som stills pa att kiranden
ska anses ha tillrickliga skil” att inleda ritteging och dirigenom fa sina kostnader ersatta
av det allminna.

324



Tradition och fornyelse pa vattenrittens omride

som har uttalats om det svaga genomférandet av miljokvalitetsnormerna
for vatten bor utredas och diskuteras vidare. S sker visserligen redan idag
inom forskningsprogrammet SPEQS med deltagare frin flera universitet
och discipliner.’* Programmet ir emellertid begrinsat till vissa delomrs-
den, varfor det fortsatta forskningsbehovet ér stort och langsiktigt.

>4 heep://www.spegs.se/forskning/.
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