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S nira, och 4dnda sa langt bort!*

En svensk betraktelse av norsk vattenritt och
fragan om tillstinds riteskraft

This report is from a study on permirs for hydro power in Norway, narrated

[from the perspective of a Swedish legal scholar. The main focus is on the pos-
sibilities to update and amend granted permits, in order to adapt them to
new and developing conditions in the environment and changes in the values
of society. The author concludes that even though the applicable regulation
is quite similar to the Swedish Environmental Code, differences between the
two legal systems have a major impact. One such difference is that the Nor-
wegian system for decision-making and appeal lies, in its entirety, within the
administration — at least in practical terms — whereas the Swedish system is
court-based. Another is that whereas provisions on compensation play a de-
cisive role in determining the possibilities to update permits according to the
Swedish Environmental Code, no such rights exist in Norway despite simila-
rities in circumstances. The report concludes with some recommendations on
how to construe environmental law so as to allow for permits to be adaptable
to changes in the environment and social values, while still respecting the
permit holder’s legitimate expectations to legal certainty.

* Rapport inom forskningsprogrammet SPEQS, Faculty of Law/Uppsala Universitet,
Working Paper 2016:1.
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1. Inledning

Avsikten med rapporten ir att redogora for tillstaindssystemet for vat-
tenkraft i Norge med fokus pad omprovningsmajligheterna. Den 6ver-
gripande frigan 4r under vilka omstindigheter som givna tillstind kan
dndras for att mota moderna miljokrav och nutida samhillsuppfatt-
ningar. Rapporten giller alltsd det som i den allméinna férvaltningsritten
i Sverige kallas “tillstainds negativa rittskraft”. I miljobalkstermer talar
vi hellre om “tillstinds giltighet och omprévning”. Pa norska blir det
“omgjeringsreglene i vassdragsretten”. Oavsett beteckningen si 4r min
ambition att beskriva grunddragen i dessa regler, samt att i ndgon man
jimfora med det svenska miljobalkssystemet och diskutera f6r- och nack-
delar. Inrikeningen i diskussionen ir att lagstiftningen bor vara utformad
s att tillstinden 4r adaptiva — anpassningsbara gentemot forindringar i
omgivningen — samtidigt som de inblandades berittigade férvintningar
respekteras.

2. Vatten och vattenkraft i Norge

Som allom bekant, finns det mycket berg och vatten i Norge. Didrmed har
man unika mojligheter att exploatera naturen for att bygga vattenkraft,
vilket har skett i stor utstrickning. Med en genomsnittlig drsproduktion
pa omkring 130 TWh ir landet Europas storsta och virldens sjitte pro-
ducent av energi frin vattenkraft. Av den totala elproduktionen kom-
mer 6ver 99 % fran vattenkraften. Motsvarande siffor for Sverige — som
ocksd 4r en stor producent av vattenkraft i en internationell jimférelse
—dr ca 65 TWH av totalt 140-150 TWH, vilket blir ca 45 % av elpro-
duktionen. En annan skillnad 4r att Norge har bittre forutsittningar for
vattenkraftverk med magasineringsteknik ("conventional hydro power”),
dvs. att bygga upp stora dammar och konstgjorda sjoar i fjillomradena
och sedan leda vattnet i tunnlar till kraftverken. I Sverige — som har flera
stora dlvar med stabilt vattenflode — ér det vanligare att utnyttja kraften
direkt frin vattendraget, utan eller med jimforelsevis mindre magasin
uppstroms (“run-off-the-river plants” eller elvekraftverk'). I vart land an-
vinds givetvis dven den konventionella tekniken, men férutsittningarna
ar betydligt bittre i Norge pga. landets topografi med héga fjill och av-

! T den fortsatta texten anvinder jag mig av uttrycket “ilvkraftverk”, da jag uppfattar att
vart uttryck “strémkraftverk” utgdrs av anliggningar helt utan dammar.
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rinning i havet. Bada teknikerna medfér pétagligt negativa effekter pa
ekosystemen, men generellt sett 4r miljoproblemen storre vid magasine-
ring enligt den konventionella metoden.?

Den érliga vattenkraftsproduktionen i Norge har stort sett legat mellan
120 och 140 TWh sedan 1990. Under senare dr har det skett en viss 6k-
ning genom tillkomsten av manga mikro-, mini- och sméikraftverk med
en effekt pd upp till 10 MW. Totalt finns det 1 476 vattenkraftverk i lan-
det, varav de 305 storsta — med effeke over 10 MW — producerar 93 %
av elenergin. Hir liknar alltsd férhéllandena dem som rader i Sverige. En
tydlig skillnad i jimférelsen giller emellertid dgobilden. I Sverige 4r de
privata aktdrerna och stora kraftbolagen dominerande, medan vatten-
kraftsproduktion i Norge till 90 % bedrivs av en mangfald av offentliga
aktorer.” Kommunerna och fylkeskommunerna (landstingen) dominerar
med ca 55 %, direfter kommer staten med 35 %.% Motsvarande giller
dgobilden for elndtet, bade lokalt och centralt. Tidigare kunde privata
aktorer fa koncession att bedriva vattenkraftsproduktion, med dessa var
tidsbegrinsade med villkor om atergéng till det allminna (hjemfall). An-
delen ir emellertid minskande, di det sedan 2008 enbart ir offentliga
aktorer eller bolag med hégst 1/3 privat dgande som kan fi sidana kon-
cessioner.” P4 det stora hela spelar kommunerna och fylkeskommunerna
en betydande roll nir det giller vattenkraften, bide som forsprakare for
utbyggnader och som padrivare for anpassning av villkoren i de befint-
liga kraftverken till lokala behov och miljokrav. Kommunernas dubbel-
het infér vattenkraften har att gora med dels att de har direkt och indi-
rekt ekonomiskt utbyte av verksamheterna, dels att turistniringen — inte
minst genom laxfisket — numera ir en viktig inkomstkilla for det lokala
niringslivet.®

2 Muntlig uppgift av Per Ove Eikeland, FNI.

3 OED Fakta 2015, s. 18 ff, se iven NVE & MD Rapport 49/2013, s. 13.

4 Muntlig uppgift av Per Ove Eikeland, FNL.

> Reformen kom efter ett avgérande av EFTA-domstolen (2007-06-26 i mal E-2/06
EFTA Surveillance Authority (ESA) mot Norge) som slog ned pi den norska regleringen
som diskriminerande. Domstolen uttalade att visserligen har varje medlemsstat ritt att
sjilv bestimma 6ver naturresurserna och att det ér legitimt att uppritthélla en ordning
dir dessa dgs av det allméinna, men man kan inte ha olika villkor fér vattenkraftskonces-
sioner for privata och offentliga aktérer.

¢ Buan & Eikeland & Inderberg (2010), s. 33.
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3.  Allmint om vattenkraftsverksamhet och
tillstind i Norge

3.1 Lagstiftningen om vattenverksamhet

Precis som i Sverige, dr vattenverksamheter i Norge i stor utstrickning
tillstindspliktiga. Regleringen 4r emellertid splittrad och inte enkel for
utomstiende att forstd. Forhéllandet har historiska forklaringar och ligger
i att lagstiftningen sedan forsta virldskriget har syftat till att garantera att
dgandet ver vattenkraften inte 6vergar till utlindska intressen. Utgangs-
punkten var och ir alltsd att det 4r det allminna, dvs. det norska folket,
som iger och rider ver naturresursen.

Det 4r frimst tre lagar som blir aktuella nir man diskuterar tillstinds-
plikt och vattenkraft. Till att bérja méste man ha tillstdnd till férvirvet
av fallrittigheter som Gverstiger 4 000 naturhistkrafter (2,9 MW), sk.
ervervskonsesjon enligt industrikonsesjonsloven (IKL).” Sadana tillstand
fir endast meddelas kommuner, fylkeskommuner och statsféretag. Fo-
retagen och sillskapen maéste dgas till minst 2/3 av det offentliga och
vara organiserade sa att det allminna dgandet ir reellt (§§ 1-2 IKL).
Sjilva vattenkraftsverksamheten i form av magasinering, reglering och
overforing ir tillstandspliktig enlige 1917 ars vassdragsreguleringsloven
(VREGL).8 Lagen syftar till att ta tillvara allminna och enskilda intressen
genom tillstindsprévning av storre verksamheter. For all annan vatten-
verksamhet — inbegripet dlvkraftverk med en érlig produktion under 40
MW — giller istillet vannressursloven (VRL) fran 2000.” Fére 1992 om-
fattade motsvarande tillstandsplike enligt foregangaren till VRL alla ilv-
kraftverk oavsett storlek, vilket gor att det finns stora anldggningar som dr
av typen “run-off-the river plants” som inte har tillstind enligt VREGL.
De idr dock som redan nimnts mindre vanliga i Norge. Tillstinden enligt
VREGL och VRL betecknas “tiltakskonsesjoner” och det ar endast i sa-
dana som det dr majligt att faststilla villkor till skydd for miljon.

En vattenkraftsverksamhet kan foljaktligen omfattas av tre olika till-
standsregimer; fér magasineringen och vattenregleringen till och frin
giller VREGL, f6r forvirvet av fallrittigheterna giller IKL och f6r kraft-
verken nedstroms giller VREGL eller VRL. Bestimmelser om MKB
(konsekvensutredning, KU) finns i 5 kap. plan- og bygningsloven (2008-

7 Lovav 14.12. 1917 nr. 16 om erverv av vattenfall mv.
8 Lovav 14.12. 1917 nr. 17 om vasdragsreguleringer.
% Lov av 24.11.2000 nr. 82 om vassdrag og grunnvann.

352



Sd ndra, och indd sa langt bort!

06-27-71, PBL). I férekommande fall blir d4ven naturmangfoldloven
(2009-06-19-100, NML), lakse- og innlandsloven (1992-05-15-47,
Laksfl) och forurensningsloven (1981-03-13-6, ForurL) tillimpliga. Ge-
nom EES-avtalet har Norge forbundit sig folja EUs ramdirektiv for vatten
(2008/42, RDV), vilket bl.a. har resulterat i en férordning om ramar for
vattenforvaltningen, den s.k. vannforskriften (2006-12-15-1446, VES).
Man ir dven numera bundna av férnyelsedirektivet (2009/28) och ingar
i en gemensam elmarknad med Sverige, bl.a. med ett sammankopplat
elcertifiksystem (2011-06-24-39, elsertifakatloven).

En schematisk bild 6ver den norska regleringen av vattenkraft kan dir-
for se ut sa hir:'°

Vassdragslovgivningen

_ vAg
vassdragsreguleringsloven ﬂOb
(omfattes av revisjon) & v Q
Overferin,
RS \ / \\ vannressursloven
—
Endring av vilkar

Ev. innkalling til kons.
behandling, jf § 28 og § 66

"4

plan- og bygningsloven. KU-bestemmelser T—
— (arealbestemmelser)
naturmangfoldloven, vannforskriften

Industrikonsesjonsloven (erverv av fall) |

Di rapporten ir inriktad pa mojligheterna att anpassa tillstind for vat-
tenkraftsverksamhet till andrade miljokrav, kommer jag att utgd frin
bestimmelserna i VREGL. Den lagen reglerar som sagt magasineringen
och vattenregleringen, vilket 4r mest intressant fran miljosynpunkt. De
nedstroms liggande kraftverken ar helt beroende av vattenregleringen och
dirmed tillstinden enligt VREGL, dven om de sjilva omfattas av tillstand
enligt VRL. Forhallandet mellan VRL och VREGL ir vidare si att den
forra innehéiller allminna bestimmelser for all vattenverksamhet, medan
den senare ir en specialreglering for vattenreglering for kraftindamal (§ 1

19 Figuren himtad frain OED 2012, s. 9.
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VREGL och § 28 VRL). Mot den bakgrunden behandlar jag VRL enbart

med avseende pd de bestimmelser som ir relevanta for studien.

3.2 Tillstandsplikten f6r vattenkraftsverksamheter

Som hors pid namnet, giller vassdragsreguleringsloven for reglering av
vattendrag. Reglering definieras som anliggning eller dtgird for att ut-
jimna vattenforingen Gver hela sisongen, inbegripet overforing och
pumpning till en hogre niva (§ 1 VREGL). Tillstand krivs for sidan
reglering som syftar till elproduktion och dessutom fér dlvkraftverk som
har en medelarsproduktion som &verskrider 40 MW (§ 2 VREGL, jfr
med § 19 VRL).

De materiella bestimmelserna liknar dem som giller f6r vattenverk-
samheter enligt 11 kap. miljobalken (1998:808, MB). Det finns en all-
min hinsynsregel i § 5 VRL som siger att vattenverksamheter ska pla-
neras och utforas si att minsta mojliga skada och oldgenhet uppstar for
allminna och enskilda intressen, dock under forutsittning att kraven inte
blir oproportionerliga ("uforholdsmessig”). Den allmint formulerade be-
stimmelsen kompletteras med en batnadsregel om samhillsekonomisk
overvikt i § 8 VREGL. Hinsyn ska ocksa tas till andra skador och oldgen-
heter for allminna intressen. Aven om § 8 VREGL ir vagt formulerad och
dirmed 6ppen for administrativt skon, begrinsas den av olika planer och
— inte minst — vannforeskriften (VES).!' Aven bestimmelserna om art-
skydd och naturvird samt principerna for uthéllig markanvindning i §$
4-5 resp. §§ 8-12 NML har betydelse. Annars ar det frimst Samlet plan
for vassdrag respektive Verneplaner for vassdrag som har betydelse vid
bedémningen av tilldtligheten i en reglering, dock i olika bemirkelser.!?

Samlet plan for vassdrag ir en rekommendation av regeringen som ir
antagen av Stortinget. Hir anges en prioritering av vilka vattendrag dir
tillstind till utbyggnad kan s6kas hir och nu. Prioriteringen ir gjord efter
en virdering av projektens samhillsekonomiska betydelse, jamfort med
konflikter med motstiende intressen. For projekt som inte ar prioriterade
kan ansékan om utbyggnad visserligen goras, men det ir upp till forvale-

ningen att bedéma om tillstindet ska sakbehandlas eller avvisas rakt av
(§ 22 VRL).?

11 Backer 2012, s. 299.
12 Gyldendals (Backer) kommentar till § 8 VREGL, not 20.
13 Loyland 2002, s. 80, Gyldendals (Backer) kommentar till § 22 VRL, not 61.
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Verneplaner for vassdrag syftar istillet till att skydda utpekade vatten-
drag. Sedan de heta striderna om Mardela 1970 och Alta 1981 ir manga
vattendrag fredade frin utbyggnad.' Fyra Verneplaner for vassdrag har
antagits av Stortinget mellan 1973 och 1993, med tilligg 2005 och 2009.
Planerna dr numera lagreglerade i 5 kap. (§§ 32-35) VRL, dir det fram-
gar att vattenkraftutbyggnad 4r férbjuden om det skadar de skyddsvirda
intressena i de 388 objekt som omfattas.”> Sedan 2005 kan dock till-
stand for sméakraftverk upp till 1 MW meddelas dven i vattendrag som
ir skyddade i verneplaner. Slutligen har Stortinget pekat ut 52 nationella
havsfjordar och ilvar for att skydda den naturliga laxen. Aven dessa utpe-
kanden fungerar som instruktioner for forvaltningen. '

Bide VREGL och VRL innehaller en méjlighet for berorda att fa ett
forhandsbesked om det krivs tillstind for en verksamhet. Enligt § 4
VREGL kan den som har for avsikt att genomféra en vattenreglering
begira hos den ansvariga myndigheten att avge en "erklering” om detta.
Beskedet 4r bindande och 6verklagbart. Motsvarande mgjlighet ges i
§ 18 VRL. I den bestimmelsen bemyndigas myndigheten att avge for-
klaring om att en vattenverksamhet 4r tillstandspliktig, vilken 4an ske ex
officio och ska ske efter begiran av verksamhetsutévare eller andra som dr
berérda, inbegripet miljéorganisationer.

Tillstind enligt VREGL kan f6renas med villkor enligt §§ 11-12. Hir
finns en omfattande katalog med bestimmelser om koncessionsavgift och
andelskraft till formén for stat och kommun, bygdeavgifter, niringsfon-
der, fiskeatgirder, vigbyggnationer och andra foretag till glidje f6r kom-
munen och fylket. De f6r miljén viktigaste bestimmelserna finns i olika
punkter under § 12 VREGL. Ett mandvreringsreglemente ska faststillas,
didr det anges bl.a. driftvattenforingen och magasinrestriktioner. Bestim-
melsen ger ocksd utrymme for att kriva alla andra slags skyddsatgarder
och forsiktighetsmatt till forman for miljén, oavsett om det géller fisken,
andra arter, olika livsmiljoer eller annat som péverkar vattenférekomstens
miljostatus. Bestimmelser om tillstindsprocessen ges i §§ 5-6, Enligt § 6
VREGL kan tillstindsmyndigheten bestimma att verksamhetsutévaren
ska ticka nodvindig teknisk och juridisk experthjilp till motparterna.
Regel tillimpas i bade i tillstindsmal och vid Omprovningar.!”

14 Backer 2012, s. 301.

15 OED Fakta 2015, s. 10 f.

16 Backer 2012, s. 302.

17" Gyldendals (Backer) kommentar till § 6 VREGL, not 15.
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Som nidmnts ovan, kan det i ett vattendrag finnas vattenkraftsverksam-
heter som istillet 4r reglerade enligt vannresursloven. Hir dterfinns den
grundliggande tillstindsplikten i § 8 VRL, som stadgar att en vattenverk-
samhet inte fir utforas utan tillstind om den kan medféra “nevnever-
dige” skador pa allmidnna intressen. I § 25 VRL ges en batnadsregel som
innebir att férdelarna maste 6verstiga skador och oldgenheter pd enskilda
och allminna intressen. Om verksamheten ir av stadigvarande natur, ska
ocksd bedémningen vara lingsiktigt. Tillstinden ska férenas med villkor
som syftar till att motverka skador och oligenheter f6r de motstdende in-
tressena enligt en lista i § 26 VRL. Sirskild uppmirksamhet ska dgnas it
skyddet mot skador pd minniskor,'® egendom och miljo, inbegripet skyd-
det av arter och livsmiljoer vid och i vattendraget samt landsskapsmissig
anpassning. Tillstindsmyndigheten anses ha ett vidstrickt utrymme for
att foreskriva villkor till skydd for olika slags intressen.!” Miljkvalitets-
normer for vatten kan bestimmas enligt § 9 och regleringsregimen — bl.a.
med grinser fér minimivattenforingen — ska faststillas enligt kraven i
§ 10, regler som numera forstirks av vannforskriften (VES).?® Krav pa
kantvegetation framgar av § 11 VRL.

Som den svenska ldsaren har noterat, skiljer sig de materiella reglerna for
tillstind till vattenkraftsverksamhet enligt VREGL och VRL inte mycket
fran dem som giller enligt 11 kap. MB pa andra sidan kélen. Vad som 4r
radikalt annorlunda dr emellertid det sammanhang som reglerna funge-
rar i, vilket givetvis har betydelse for tillimpningen. Tillstindsgivningen
skots i Norge helt av forvaltningen pa hég nivé. Tillstindsmyndighet for
de flesta vattenkraftverk ir regeringen eller Olje- og Energidepartemen-
tet (OED). Ans6kan handliggs av en myndighet under OED, nimligen
Norges Vassdrags- og Energidirektorat (NVE). Det ir direktoratet som
tar emot ansokan — i férekommande fall med en MKB?! — och begir
kompletteringar. NVE kommunicerar ocksd med andra myndigheter,
kommuner och fylkeskommuner samt samrader med enskilda, allmin-
heten och dess organisationer. Bland dessa myndigheter mirks givetvis
Miljedirektoratet (MD), som lyder under Klima- og Miljedepartementet

18 Skredfaran och risken for éversvimningar har alltid spelat en stor roll vid tillstinds-
givningen av vattenverksamheter i Norge.

19" Gyldendals (Backer) kommentar till § 8 VRL, not 25 och 69, Backer s. 297 och Bugge
2015 s. 298.

20 Bugge 2015, s. 288.

21 MKB krivs for vattenkraftverk med en produktion éverstigande 40 GW/ir, annars
giller att ansékan ska utgd frin en vanlig miljdutredning (Backer 2012, s. 297).
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(KLD). Nir drendet ir berett av NVE, understills det OED f6r beslut
av regeringen (kongelig resolusjon). Om regeringen nekar tillstind, kan
sokanden — men bara hen — begira att frigan understills Stortinget (§ 8
VREGL).?> NVE ir ocksd tillstindsmyndighet f6r vattenkraftverk med
en effekt som understiger 10 MW. For mini- och mikrokraftverk, dvs.
med en effekt < 1 MW ir fylkeskommunerna tillstindsmyndighet se-
dan 2010. I de fall som NVE ir tillstindsmyndighet 6verklagas besluten
till OED. Klagoritten 4r vid och omfattar sivil parterna, den berorda
allmianheten och miljdorganisationer. Regeringens beslut kan enbart
angripas genom rittsprovning i allmin domstol, nigot som sker ytterst
sillan.?® P4 sa vis skiljer sig alltsd systemet fran det svenska; dir var prov-
ning nistan uteslutande sker i domstol, 4r den i Norge helt en fraga for
forvaltningen. Vi kan utgd fran att utrymmet fér politiska bedomningar
dirmed ir betydligt storre genom det “férvaltningsskén” som ryms i de
materiella bestimmelserna.

3.3 Tillstand i tiden och omprovning

Tillstinden ir idag som huvudregel obegrinsade i tiden. Savil VREGL
som VRL ger mojlighet att meddela tidsbegrinsade tillstand (§ 10
VREGL resp. § 26 VRL), men det utnyttjas sillan.?* Som redan nimnts,
tidsbegrinsades tillstinden tidigare enligt VREGL nir de gavs till pri-
vata huvudmin. Tillstinden sattes da oftast till 60 &r med ersittningsfri
dtergang till det allminna nir tiden gick ut (hjemfall). Efter EFTA-dom-
stolens avgérande 2008 och den efterféljande lagreformen kan enbart
offentliga aktorer fa tillstind till vattenkraftsverksamhet enligt VREGL.
Det finns emellertid kvar ett antal tidsbegrinsade tillstind och for dessa
giller den gamla ordningen, dvs. att de 16per ut efter den givna tiden.
Ett tillstdnd «ill vattenverksamhet riknas i Norge som ett “enkelved-
tak” (férvaltningsbeslut). Som gynnande beslut kan ett sidant inte dndras
till nackdel for koncessionshavaren annat 4n under vissa forutsittningar
som i mangt och mycket liknar dem i svensk forvaltningsritt. Vi brukar
ju ange tre eller kanske fyra situationer dir det kan bli aktuellt, nimligen

22 Gyldendals (Backer) kommentar till § 8 VREGL, not 21. Stortingets samtycke krivs
4ven for riktigt stora vattenkraftsprojeke, men dessa dr som sagt numera ir ovanliga.

2 Se Tegner & Fauchald & Nilsson & Suvantola 2009, dven Rz. 1980 s. 569 om Norges
Naturvernrads klagoritt i Alta-saken.

2 Lgyland 2002, s. 112.
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svek, hilsa och sikerhet, aterkallandeforbehill och eventuellt dindrade
forhallanden.”> Majligen ger norsk férvaltningsritt storre utrymme for
aterkallande av tillstand i den sistnimnda situationen,?® och det ir ocksa
vanligare med villkor om omprévning i tillstinden. Tillstind som med-
delats under de senaste 50 aren innehaller oftast ett villkor

— post 12 — som siger att regeringen kan besluta om dndrade villkor
utan ersittning om vattenverksamheter medfor “skadelige virkninger av
omfang for allmenne intresser”.”” Som redan nimnts, finns ocksa tids-
begrinsade tillstind, dir myndigheterna kan stilla helt nya krav vid en
ansokan om fortsittning. Visentligen dr det emellertid friga om — precis
som hos oss — uttryckliga lagregler om omprévning ("omgjoring” eller
“allminnelig revisjon”). En annan likhet ir att éldre tillstind till vatten-
verksamhet som huvudregel anses meddelade med stod av den lag som
giller idag (§ 26 VREGL resp. § 66 VRL).

Omprévningsreglerna piminner alltsi om dem som finns i 24 kap.
MB, dven om angreppssitten i VREGL och VRL skiljer sig dt. Redan
1959 bestimdes att tillstind enligt VREGL som var obegrinsade i tiden
skulle kunna omprovas efter 50 ar. Lagen reformerades sedan 1992 pa sa
vis att for alla tillstand giller att villkoren kan bli foremal for allmin re-
vision efter 30 ar (§ 10 VREGL). Revisionstidpunkten for dldretillstind
enligt VREGL infaller alltsd 50 ér efter att det meddelades eller i varje
fall senast 30 ar efter lagreformen 1992, dvs. mellan 2009 och 2022. Det
finns i § 10 VREGL ockséd en mojlighet for tillstindshavaren att begira
att villkor andras om de dr omoderna, omotiverade eller orimliga.

I VRL finns inte nagon tidpunkt for allmin revision. Diremot kan
villkoren i sirskilda fall ("1 serlige tillfelle”) upphivas, dndras eller kom-
pletteras genom “omgjering” (§ 28 VRL). Sidana skil kan vara att vill-
koren inte dr effektiva eller felbeddmda, ny kunskap har vunnits eller
att forhallandena har dndrats.?® Miljoskil kan givetvis motivera omprov-
ning, dtminstone om de har en viss tyngd. Regeln giller f6r alla tillstand
som dr meddelade med stod av VRL eller dess foregiangare. Nar det giller
verksamheter som inte var tillstindspliktiga nir de pabérjades giller att

% Se Darps, J: Rie tillstand for miljén. Om tillstindet som miljoritesligt instrument,
rittskraften och métet med nya miljokrav. Juridicum, Uppsala universitet 2010-11-15
(www.jandarpo.se /Artiklar & Rapporter), avsnitt 1.2.

26 Enligt Stiansen & Haagensen (2002 s. 364) har ”forvaltningsrittsliga grunder” an-
vints i ett fall, den s.k. i Arendals-saken 1978.

¥ Stiansen & Haagensen s. 364.

2 Loyland (2002), s. 116.
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de kan fortsitta som férut. Dock kan vattenmyndigheten kriva att till-
stand ska s6kas genom “innkallning” eller annars férbjuda verksamheten
(§ 66 VRL).

Vid omprévning enligt VREGL och VRL kan alla villkor 4ndras, in-
begripet mandvreringsreglementet for vattenforingen.Det kan exempel-
vis gilla villkor om minimitappning, fysiska atgirder, faunapassager och
habitatforbattringar. Sjilva tillstindet — dvs. hogsta och ligsta reglerade
vattenstind — kan dock inte férindras. En utgingspunkt dr ocksa att om-
provningen inte far leda till alltfor stor minskning av kraftproduktio-
nen.”” Som huvudregel far tillstindshavaren emellertid finna sig i att vill-
koren dndras utan méjlighet till ekonomisk ersittning.® Hen kan dock
mojlighet att frinsiga sig tillstindet med de dndrade villkoren inom tre
manader (§ 10 p. 3 VREGL).

Det bér emellertid observeras att ingen av de tekniker for omprévning
som anvinds i VREGL och VRL — dvs. att revisionstidpunkten infallit
eller efter omgjoring/innkallning av sirskild anledning — innebir nagon
automatisk revision av omoderna villkor. Négon féretridare for de all-
minna intressena maste begira det, vilken kan vara vattenmyndigheten,
men ocksd kraftverkskommuner, fiskeféreningar, intresseorganisationer,
miljdorganisationer eller t.o.m. enskilda. En sidan begiran gors hos
NVE som tar stillning till om omprévning ska inledas. Direfter hand-
laggs drendet som en vanlig tillstindsansokan med beslut av regeringen.
Regelverket ger stora mojligheter att handligga omprovningar av flera
vattenverksamheter gemensamt for att gora en samlad bedomning, dven
om tiderna for revision inte har gitt ut. De nya villkoren bérjar d inte
att gilla forrdn tiden gite ut for respektive tillstand. I dessa situationer
kan dven villkor bestimmas om kortare revisionstidpunkter for att moj-
liggora fortsatt samordning av tillstinden i ett vattendrag (§ 10 p. 3
VREGL). Blir det friga om att koordinera omprévningarna av tillstind
enligt VREGL med sidana med VRL, far istillet mojligheten till om-
gjoring/innkallning utnyttjas.

2 T'VRL framgar det genom skrivningen i § 28 om att det skal tas hensyn til det tap som
endringen vil péifere koncessionshavaren”. For tillstind enligt VREGL ir det klart ut-
talat i 1992 drs forarbeten till de nya omprévningsreglerna (Ot.prp. nr. 50 (1991-1992),
s. 23). Som framgdr av avsnitt 4, ir hinsynen dill kraftproduktionen nigot som OED
betonar i alla omprévningssaker, se dven Stiansen & Haagensen 2002, s. 387.

30 Bugge i Grunnloven § 97 (1999), s. 77.
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4. Omprovningar enligt VREGL

4.1 Allmint om omprovningsarbetet

Liksom i Sverige, finns i Norge en stor mingd vattenverksamheter som
bedrivs med gamla och otidsenliga tillstind. Sirskilt villkoren for att
skydda miljon och fisket bedéms vara otillrickliga, inte minst mot bak-
grund av de krav som stills genom ramdirektivet for vatten (RDV). Kra-
ven pid modernisering av tillstinden har ocksd kraftigt stod lokalt. En
central roll i det sammanhanget spelas av Landssamanslutninga av Vass-
kraftkommunar (LVK). Som framgér av namnet, organiserar LVK vird-
kommunerna for att tillvarata deras intressen, bl.a. genom att kriva om-
provning av tillstinden.’! Aven miljdorganisationerna har varit drivande
i nagra saker de senaste dren, dtminstone lokalt. Darmed har pressen 6kat
pa de centrala myndigheterna att inleda omprévningar av gamla konces-
sioner enligt VREGL, dven om utvecklingen in sd linge 4r langsam. Un-
der 2000-talet har emellertid ett antal vigledningsdokument tagits fram
och ndgra omprévningar har genomférts de senaste ren.

Den grundliggande vigledningen for myndigheternas omprévnings-
arbete ges i en "retningslinje” om revision av tillstind f6r vattenkraftverk
som gavs ut av OED 2012.% Den ir kompletterad av en prioritering som
NVE gjorde i samarbete med MD 2013.% Av dessa framgér att en om-
provning inleds genom att nagon framstiller ett krav hirom, vilket for-
utsitts ske genom de berdrda kommunerna. Begiran har ofta formen av
en skrivelse med en relativt omfattande dokumentation av vattendraget
och dess vattenkraftverk, givna tillstind och effekter pd omgivning och
miljé samt 6nskade krav om modernisering av villkoren. Om begiran
inte dr helt ogrundad eller utsiktslos oppnar NVE ett omprévningsiren-
de.® Direfter foreliggs tillstindshavaren att komma in med utredning i
saken — ett “revisionsdokument” — i enlighet med en lista som framgar

31 Enligt hemsidan (www.lvk.no) organiserar LVK kommuner dir det finns vattenkraft-
verk ("virdkommuner”). Organisationen ska tillvarata medlemmarnas intressen i frigor
om vattenkraft. Samtidigt podngteras att man r partineutral och inte tar stillning for
eller emot utbyggnad av vattenkraften.

32 Retningslinjer for revisjon av konsesjonsvilkar for vassdragsreguleringer. OED 25/5-
12.

3 Vannkraftkonsesjoner som kan revideres innan 2022 — Nasjonal gjennomgang og for-
slag til prioritering. NVE & MD Rapport 49/2013, Norges vassdrags- og Energidirekto-
rat, september 2013.

3 Intervju med Carsten Jensen, NVE (27/11-15).
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av OED:s vigledning. Hir kan vi alltsd notera en skillnad jimfért med
det svenska systemet genom att utredningsbordan vid en omprévning
liggs pd tillstindshavaren, dtminstone formellt.>> Nir utredningen be-
doms vara tillricklig, skickas revisionsdokumentet ut pa hering (remiss)
till inblandade enskilda, organisationer, kommuner och myndigheter i
minst tre minader. Nir sedan NVE anser att drendet ér firdigutrett gors
en instilling (framstillning) till OED f6r beslut i regeringen.

En annan norsk siregenhet ligger i anvindningen av s.k. standardvill-
kor. Moderna tillstind enligt VREGL har ofta delegationsvillkor i olika
fragor som ger den ansvariga myndigheten — det kan vara fylkesmannen
(Iansstyrelsen), NVE eller MD — befogenhet att foreskriva ytterligare at-
girder i vissa frigor, t.ex. naturforvaltning, fiske, friluftsliv, erosion och
liknande. Den skrivning som anvinds for naturforvaltning har regelmis-
sigt foljande lydelse:

I. Konsesjonaren plikter etter nzrmere bestemmelse av Miljadirektoratet
(MD)

a. & serge for at forholdene i X-vassdraget er slik at de stedegne fiskestam-
mene i storst mulig grad opprettholder naturlig reproduksjon og produks-
jon og at de naturlige livsbetingelsene for fisk og evrige naturlig forekom-
mende plante- og dyrepopulasjoner forringes minst mulig,

b. & kompensere for skader pd den naturlige rekruttering av fiskestam-
mene ved tiltak,

c. & sorge for at fiskens vandringsmuligheter i vassdraget opprettholdes og
at overforinger utformes slik at tap av fisk reduseres,

d. & serge for at fiskemulighetene i storst mulig grad opprettholdes.

I1. Konsesjonzren plikter etter nermere bestemmelse av Miljedirektora-
tet (MD) & serge for at forholdene for plante- og dyrelivet i omridet som
direkte eller indirekte berores av reguleringen forringes minst mulig og om
nodvendig utfere kompenserende tiltak.

I1I. (...)

IV. Konsesjonzren plikter etter nermere bestemmelse av Miljodirekto-
ratet (MD) & bekoste naturvitenskapelige undersgkelser samt friluftslivs-
undersokelser i de omridene som bergres av reguleringen. Dette kan vere
arkiveringsundersgkelser. Konsesjoneren kan ogsa tilpliktes & delta i fellesfi-
nansiering av stgrre undersekelser som omfatter omridene som direkee eller
indirekte berores av reguleringen.

35 OQED 2012, s. 34 och 36.
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Med st6d av detta och liknande standardvillkor kan alltsd krav stillas
l6pande pi miljoforbattrande atgirder som trosklar for vattenflédet, bio-
toprestaureringar, faunapassager, fiskeutsittning, miljoundersokningar
och kompensationsatgirder.’® Standardvillkorstekniken anses dirfér vara
viktig for att skydda miljén och och en uttalad mélsittning med omprov-
ning ir att introducera sidana i dldre tillstind.”” En klar begrinsning lig-
ger dock i att mandvreringsreglementet — som alltsa giller flodesregimen
och ir det villkor som har storst betydelse f6r miljon — inte far dndras.

Genom att anvinda standardvillkorstekniken kan omprévningen dnda
fokusera pa dndringar i mandvreringsreglementet och magasinrestriktio-
ner i tillstdinden. Dirmed kan verksamhetens miljépaverkan i stort be-
domas, med undantag for hogsta och ligsta dimningsnivier (HRV och
LRV) som ju utgor en del av sjilva tillstindet. Inom ramen fér omprov-
ningen kan alla slags krav stillas, t.ex. med avseende pd magasinfyllning
och — tappning, vattenféring och flodesregim, vattnets temperatur och
kvalitet genom val av utslidpp frin olika killor och punkter, undanrs-
jande av vandringshinder och étgirder i naturmiljon i och omkring vat-
tendraget.’®

Vidare ger regelverket kring omprovning av tillstinden till vattenkraft-
verk enligt VREGL och VRL stora méjligheter till samordnad prévning
av flera tillstdnd i ett eller flera vattendrag. Till att borja med ligger det i
NVE:s make att utforma revisionsobjekten si att en limplig enhet upp-
nas utifrin en helhetssyn pd miljopaverkan. Det betonas i vigledning-
arna att en samordnad prévning bor ske nir “huvudkoncessionen” enligt
VREGL gir ut, varvid 6vriga verksamheter kan ges vilande villkor enligt
den lagen eller nya villkor enligt VRL efter omgjoring/innkallning. Det
poingteras ocksd att den samordnade prévningen ir sirskilt viktig for
att kunna genomfora de forvaltningsplaner som antagits for att imple-
mentera RDV.* Revisionsobjekten bor utformas utifrin detta, vilket
kan innebira att i omride med flera regleringar och vattenéverforingar
omfattar omprovningen flera vattendrag. Ett sidant exempel var Aura-
revisjonen, dir dlvarna Aura/Eira och Litjedalselva lades samman till ett
objekt, tillsammans med de berdrda sidovattendragen.

3% OED 2012, s. 18 ff., 25 f. och 38, intervju med Stig Carsten Jensen, NVE (27/11-15).
%7 Intervju med Carsten Jensen, NVE (27/11-15).

38 NVE 2013, s. 21.

39 OED 2012, s. 23, 36.

4 NVE 2013, s. 26.
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Av 2013 ars prioriteringsdokument frain NVE/MD framgar att det
finns 395 tillstand enligt VREGL som kan revideras innan 2022, forde-
lade pd 187 vattendrag. Av dessa vattendrag har 50 angetts som priorite-
rade i en forsta grupp (kategori 1.1) och ytterligare 53 i en andra (kate-
gori 1.2). Ovriga 84 ir oprioriterade. Urvalet ir gjort efter en virdering
av betydelsen for fisken (lax, 6ring och roding), évriga naturvirden, land-
skapsanpassning och friluftsliv. Regleringsregimerna har bedomts med
avseende pa vattenforing, regleringsh6jd, magasinreglering, vattenkvalitet
och vandringshinder. Miljévirdering har ddrefter jimforts med forbatt-
ringspotentialet i revisionsobjektet, varefter en prioritering har skett.*!
I genomgingen har inte ingitt de ganska ménga kraftverk som bedrivs
med ildre tillstind enligt VRL eller som saknar tillstind. Dessa kan dock
som nimnts dliggas att ansoka om tillstind genom omgjering/innkall-
ning enligt § 28 och § 66 VRL om det behévs for en samlad prévning av
ett revisionsobjekt. I de 187 vattendrag som omfattats av dversynen finns
idag inga miljokrav i 102 st., medan det finns krav p4 minimivattenfs-
ring i 59 st., driftvattenforing i 31 st. och magasinrestriktioner i 37 st.*?
I de 50 vattendrag som har prioriterats i den hogsta gruppen kommer
krav stillas pa minimivattenforing i 86 % av fallen, magasinreglering i
57 % och miljéanpassad driftféring i 37 %.% Aven &versvimningsris-
ker och kommande effekter av klimatférindringen kommer att beaktas.
Potentialen f6r upprustning och utveckling inom ramen for omprov-
ningen ska ocksa beaktas, vilken sammantaget bedoms vara 3,9 TWh/ar.
Det kan jaimforas med den totala produktionen pa 85-100 TWh/ar for
samtliga 395 vattenkraftverk som ingar i genomgangen. Nir det giller de
verksamheter som inte angetts som prioriterade kommer de enbart att
omfattas av krav pd standardvillkor. Revisionen bedéms inte komma att
paverka de norska mélen enligt fornyelsedirektivet, men kan enligt NVE
medfora tidsmissiga och ekonomiska utmaningar.* Produktionstappet
genom omprdvningarna beriknas bli 1,8-2,8 % av den genomsnittliga
arsproduktionen frin vattenkraften i landet, eller 2-4 % av den del som
utnyttjar magasinreglering.®

41 NVE 2013, s. 28 ff.

2 NVE 2013, s. 19.

 NVE 2013, s. 11.

44 Malet ir att g4 fran 58 % fornyelsebar energi ar 2005 till 67,5 % ar 2020 (NVE 2013,
s. 19). Den liga andelen fdrnyelsebar energi beror delvis paatt energiforsorjningen ute
i oljefélten till havs sker genom eldning av restprodukeer fran petroleumproduktionen.
4 NVE 2013, s. 2 och 81.
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4.2 Omprévningar i praktiken 1: Vinstra

Av NVE:s hemsida framgar att det idag finns 44 omprévningsirenden
anhingiggjorda och pigiende hos myndigheten.® I hilften av fallen har
begiran godtagits av myndigheten och handliggningen pabérjats. Det
har emellertid inte blivit mer 4n fyra framstillningar till OED sedan m&j-
ligheten att revidera villkor i VREGL-koncessioner gjordes allmingiltiga
1992 och lika ménga regeringsbeslut; Vinstra (2008), Tesse (2011), Sel-
busjoen (2014) och z‘frdasmssdmget (2015). Omprovningsreglerna tillim-
pades dven pa NVE:s initiativ vid tillstindsprovningen av rivningen och
ateruppbyggnaden av ett antal dammar vid Skjerkevarn 2013.

Det forsta omprévningsirendet gillde alltsd Vinstravassdraget i Opp-
lands fylke i mellersta Norge.*” Krav pi omprévning framfordes redan
i borjan och mitten av 1990-talet av flera av de berdrda kommunerna
och av intresseorganisationen Konsesjonsutvalget for Vinstra. Revisions-
kraven gillde naturfoérvaltning, minimivattenforing, trosklar, atgarder
till forman for fisken och fisket, landskapsanpassning, erosion och eko-
nomisk kompensation. Dessa dtgirder begirdes ocksa under processens
ging av fylkesmannen och Direktoratet f6r Naturforvaltning (DN, nu-
mera MD). NVE tog beslut att inleda revison 2000 av hela vattendraget,
vilket innefattade sex magasinregleringar med tva vattenkraftverk och tva
overledningar. Tillstainden var givna mellan 1928 och 1956 och samtliga
hade gjorts tidsobegrinsade genom regeringsbeslut 1995. Endast tva av
de sex tillstinden hade villkor om minimivattenforing. Tillstindshavare
var Glommens og Laagens Brukseierforening (GLB), en regleringsfore-
ning med 16 medlemmar, frimst kommunala och fylkeskommunala,
men iven en del privata.®

Efter NVE:s beslut om att inleda omprovning upprittade GLB ett re-
visionsdokument som skickas ut pa remiss. Kritiken frin kommunerna,
fylkesmannen och DN var kraftig; det saknades utredning om kraftver-
ken och deras miljéeffekter, ambitionen var lig och forslaget till revision
alltfor begrinsad. GLB var oférstiende och menade att motparterna hade

4 www.nve.no /Konsesjonssaker og heringer/Vannkraft + revisjon av vilkir + under be-

handling.

47" OED Kongelig resolusjon 2008-12-10; Saksnr 01/2375 — Revisjon av konsesjonsvill-
kir i Vinstravassdraget.

4 GLB ir en dominerande aktér i regionen. Organisationen har 21 magasin och fem
overforingar i Glommavassdraget och med sammanlagt 50 kraftverk stir man for nira
10 % av landets vattenkraftproduktion.
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missuppfattat vad en omprovning kan omfatta, att revisionsdokumentet
var upprittat enligt NVE:s riktlinjer och att utredningen var tillricklig.

NVE:s forslag till beslut av regeringen — instilling til OED — kom
2003.# Det grundades pa revisionsdokumentet, de synpunkter som
framkommit i remissen och den efterfoljande utredningen med bl.a. syn
vid Vinstra och sammantride. I beslutet inleder NVE med négra all-
minna papekanden. Man poingterar att sjilva regleringen — dvs. hog-
sta och ligsta vattenstand — ligger utanfér provningen och kan dirfor
inte ifragasittas. Avsikten med revision ir frimst att férnya miljokraven,
men ocksd att modernisera villkoren for anliggningarna rent allmint.
Vidare ir revisionen ett viktigt instrument for att genomfora vattenfor-
valtningen enligt RDV. Sedan hinvisade NVE till 1992 ars forarbeten
till bestimmelserna och efterféljande uttalanden av Stortinget, dir det
framgér att processen inte fir leda till alltfor stora forluster i kraftpro-
duktionen eller kostnader for tillstindshavaren. Hinsyn maste ocksé tas
till act den forlust av kraftproduktion som blir f6ljden ska kompenseras
genom utbyggnad av annan fornybar energi. Slutligen betonade NVE
att alla miljokrav inte behdvde tillmotesgds di “reguleringen er blitt en
tilvant situasjon i naturen”.”®

Nir det sedan gillde utredningen i drendet, bérjade NVE med att kon-
statera att revisionsdokumentet bara dr en del av det material som ligger
till grund for omprovningen. Dessutom utgr processen fran att det ar de
berérda motintressena som maste pavisa oligenheterna for de allminna
intressena och att det inte kan stillas samma krav pd tillstdindshavarens
utredning vid en omprovning som i en regelritt koncessionsbehandling.
Mot denna bakgrund menade NVE att revisionsdokumentet, remissen
och synen utgjorde tillrickligt underlag f6r omprévningen.

Direfter 6vergick man till bedémningen av de nya villkoren f6r kon-
cessionerna. Flera av de krav som framforts av motparterna — t.ex. med av-
seende pa trosklar — avvisades som alltfor dyrbara eller med allefor osikra
miljévinster. Nir det gillde manévreringsreglementet hade kommunerna
begirt att vattennivasinkningen skulle begrinsas under sommaren och
varen. NVE menade diremot att en sidan begrinsning i praktiken skulle
medfora att koncessionen inte kunde utnyttjas i sin helhet, varfor kra-
vet inte kunde tillmétesgis. Man godtog emellertid att tillstainden skulle
forenas med post 12 om att mandvreringsreglementet kan 4ndras av re-

4 Vinstra-beslutet s. 64—84.
0 Vinstra-beslutet s. 64.
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geringen om det uppstar skador av nigon betydelse f6r allmidnna intres-
sen. Kraven pa minimivattenforing avvisades dock med hinvisning till
produktionsforlusten, med undantag f6r en stricka som bedémdes vara
miljoprioriterad. Hir foreslog NVE ett villkor om flexibel vattenféring
under juli-september med en minimumnivé pd mellan 1,0-3,0 m?/s,
vilket beriknades skulle ge en produktionsforlust pa 12 GWh/ar. NVE
menade vidare att flera av de problem som motparterna pekade pa kunde
16sas med hjilp av olika standardvillkor som skrevs in i tillstainden.

NVE:s instilling till OED kom alltsd 2003, varefter det gick ut pa
remiss. | departementsbehandlingen anslot sig DN i allmidnna ordalag
till forslaget, samtidigt som man kritiserade NVE f6r att tillimpa om-
prévningsreglerna for snivt. Det gillde sirskilt att villkor om minivat-
tenforing inte hade stillts for alla dlvstrickor, en kritik som fylkesmannen
anslot sig till. Mojligheterna att beakta upprustning och utveckling av
vattenkraften hade heller inte tagits upp i provningen.

Nir regeringen fattade beslut 2008 anslot man emellertid trots kriti-
ken i stort sett till NVE:s forslag. Man inledde med féljande skrivning:’!

Av proposisjonen fremgar at revisjonsadgangen er ment 4 innebzre en mo-
dernisering eller ajourforing av konsesjonsvilkirene. Revisjonen skal ogsd
gi anledning til 4 oppheve vilkir som har vist seg urimelige/unedvendige
eller uhensiktsmessige. Revisjonen gir mulighet til 4 sette nye vilkar for &
rette opp skader og ulemper for allmenne interesser som har oppstatt som
folge av reguleringene. Under enhver omstendighet vil hensynet til kon-
sesjonzrenes pkonomi og de samfunnsekonomiske kostnader vere sentrale
momenter ved avveiningen av hvilke endringer som kan og ber foretas. Det
mi foretas en avveining mellom de fordeler et tiltak medferer og ulempene
ved eventuell tapt kraftproduksjon. Utgangspunktet vil vare at endringer
ikke skal vere vesentlige for konsesjonren.

Dirmed bekriftade regeringen samtliga villkor som NVE hade foreslagit,
med undantag for en ilvstricka dir ytterligare ett villkor om vintertida
minimivattenforing faststilldes.

5! Vinstra-beslutet s. 128.
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4.3 Omprovning i praktiken 2; Tesse

Den andra gingen som 1992 ars regler tillimpades var vid revisionen av
Tesseregleringen, ocksa det i Opplands fylke.>? Det var inte friga om en
renodlad omprovning utan en blandad situation med dels nyprévning
av tidsbegrinsade koncessioner dir tiden hade gatt ut, dels revision av
villkor i tidsobegrinsade tillstind. De tidsbegrinsade tillstinden upp-
horde 1991, men regeringen hade aret fore tilldtit att verksamheterna
kunde drivas vidare med de gamla villkoren. Revisionstidpunkten for de
tidsobegrinsade tillstinden inf6ll ocksda 1991 och redan da framstillde
kraftverkskommunerna krav pa nya villkor. Tvd ar senare ansokte till-
standshavaren — dven hir GLB, nu som representant for nio dgare till 13
vattenkraftverk — om nya tillstand f6r dem som hade gitt ut och begirde
att de skulle goras obegrinsade i tiden.

NVE tog upp bade nyprévningen och omprévningen i Tesse-regle-
ringarna samtidigt. Sakbehandlingen tog tolv ar och myndigheten in-
stilling till OED kom 2003. Till att bérja med avvisade NVE ett krav
fran kommunerna om att ta med en 6verféring frdn dlven Veo i revisio-
nen med hinvisning till att det tillstindet inte gick ut f6rrin 2010. Man
ville heller inte beddma méjligheterna till upprustning och utveckling av
regleringen, da dessa atgirder enligt tillstindshavaren lag 15 &r framat i
tiden. Forslaget till OED var att tillmotesga ans6kan om att de tillstind
som hade gatt ut skulle fornyas och goras tidsobegrinsade. Standardvill-
kor foreslogs for naturforvaltning, fiske och erosion i samtliga tillstind.
Ett nytt villkor om en troskel ansags vara motiverat, liksom en begrins-
ning av tiden f6r hogsta reglerade vattenstind. Diremot gick NVE inte
med pd kommunernas krav om minimivattenforing, vilket motiverades
med att produktionsférlusten skulle 6verstiga miljévardsnyttan med en
sadan atgird. Detta synsitt tillimpades dven for de nya tillstind som
meddelades.

NVE:s beslut skickades i vanlig ordning ut pa hering och méttes av
stark kritik frin kommunerna. Man pekade pa den orimliga tidsitgingen
och menade att revisionen var for snivt avgrinsad och ambitionen for
lag. Veo-regleringen borde tas med di 6verforingen dirifran var en viktig
orsak till problemen med erosion och férsimrade féryngringsméjligheter
for fisken genom tillforsel av slamhaltigt vatten. Motparterna menade

52 OED Kongelig resolusjon 2011-10-28; Saksnr 08/0292 — Ny reguleringskonsesjon for
Tesse i Lom og Viga kommuner, Oppland fylke.
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ocksa att NVE:s forslag inte tog hidnsyn till den ckade anvindningen av
korttidsreglering ("effektkoring”). Man pekade slutligen pa att Stortinget
hade uttalat att kravet pd minimivattenforing var viktigt for genomfor-
andet av RDV.

Regeringen, vars beslut kom étta ar senare (2011), accepterade emeller-
tid NVE:s forslag i stort sett oférandrat. Inledningsvis hinvisade man till
de sedvanliga forarbetesuttalandena frin 1992 och 2000 om att miljonyt-
tan ska vigas mot produktionsforlusterna. Samtidigt paminde regeringen
om den nya naturmangfaldloven som hade antagits 2009, vilken ocksa
skulle beaktas i drendet. Nir det gillde avgrinsningen av provningen héll
regeringen med om att tillstinden f6r Veo inte skulle tas med i revisio-
nen. Skilen for detta angavs vara att det inte hade gjorts ndgon formell
ansdkan om detta och att revisionen av Tesse-regleringarna hade pagitt
under sa ling tid. Ansokningarna om férnyade tillstaind accepterades,
samtidigt som de nya koncessionerna gjordes tidsobegrinsade. Hir utta-
lade regeringen att sidana tillstind numera 4r huvudregeln och att GLB
motte lagkraven om att till minst 2/3 vara 4gd av allminna huvudmin.
Forslagen om standardvillkor, plan for att atgirda erosionsskadorna och
nytt mandovreringsreglemente godtogs, vilket bedomdes skulle orsaka ett
produktionsbortfall pa nira 15 GWh/ar. Den storsta miljovardsnyttan
ansdgs kunna uppnds genom begrinsningen av magasinreglering som-
martid, varfor det saknades sirskilda skil for att inféra minimivatten-
foring i nagon av vattenstrickorna.

4.4  Omprovning i praktiken 3-5; Skjerkevatn,
Selbusjgen och Ardalsvassdraget

De efterféljande tre omprévningarna har f6ljt samma ménster, dvs. dis-
kussioner om avgrinsning och ambition vid omprovningen samt att
NVE:s forslag i stort sett accepterades av regeringen. Det forsta som kom
efter Zesse var det blandade drendet om Skjerkevatn (Vest-Agder) 2013.5
Arendet inleddes 2008 med att tillstindshavaren begirde rivning och
ateruppbyggnad av ett antal dammar av sikerhetsskdl. NVE ansag i sitt
beslut 2011 att frigan om rivning inte kunde bedomas isolerad, utan

53 OED Kongelig resolusjon 2013-12-06; Saksnr 11/715 — Tillatelse til riving av dam-
mer i Névatn — Skjerkevatn og bygging av nye dammer — @kt regulering i Skjerkevatn
og revisjon av konsesjonsvilkar for regulering av Navatn, Skjerkevatn og @revatn med
manevreringsreglement.
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borde samordnas med en revision av hela det beré6rda Mandalsvassdraget.
OED och regeringen héll med om detta, vilket innebar att fem olika
koncessioner frin 1928-53 kom att omprévas samtidigt. Regeringen
borjade med att papeka att Mandalsvassdraget var prioriterat i 2013 érs
vigledning genom sin stora betydelse for laxfiske och frilufsliv. De be-
rorda intressena lig emellertid lingre ned i dlven och regleringen hade
mindre betydelse f6r de foryngringsproblem som observerats dir. Man-
dalsvassdraget dr angivet som kraftigt modifierat i vattenforvaltningen
och enligt § 12 VES — motsvarande artikel 4.7 i RDV — far nya projekt
tilldtas endast om det kan motiveras av tungt vigande allminna intressen,
det inte finns alternativa l6sningar och att allt gors for att begrinsa den
negativa miljopaverkan. Regeringen angav sikerhetsskil och betydande
samhillsnytta nir man menade att dessa forutsittningar var uppfyllda
i drendet. Tillstand gavs dirfor for rivningen, samtidigt som villkoren i
tillstinden reviderades. Dirvid gjordes en viss begrinsning i mandvre-
ringsreglementet for att minska de negativa konsekvenserna av korttids-
reglering och pd vissa strickor faststilldes villkor om minimivattenforing.

Aret efter kom beslutet om Selbusjoen i Sor-Trondelag.5* Hir hade krav
om revision av flera regleringstillstind i omradet framf6rts redan 1998.
NVE beslutade emellertid att enbart fyra vattenkraftverk i Selbusjoen och
Dragstsjoen skulle omfattas, vilket faststilldes av OED efter dverklagande.
Aven krav om innkallning av andra vattenverksamheter enligt § 66 VRL
avvisades. NVE:s instilling till OED kom 2003 och hir angav man att
vigledning skulle himtas frin regeringens beslut om Vinstra och Tesse. 1
ett kompletterande yttrande angavs ocksa att vigledningarna fran 2012
och 2013 skulle beaktas och att Selbusjoen var angiven som prioriterad
i hogsta kategori, dvs. med stor miljopotential till liten kostnad och
kraftforlust. Aven principerna om naturforvaltning och artskydd enlige
§§ 8-12 resp. §§ 4-5 NML skulle respekteras vid beslutet. Den ned-
stroms liggande Nidelva omfattas av forvaltningsplanen enligt VES for
Trendelag, men dir angavs inga konkreta krav som hade betydelse for
revisionen. NVE:s forslag inneholl standardvillkor, vissa trosklar och en
viss minimivattenforing som resulterade i en mindre produktionsforlust.
Regeringens beslut kom tio ar senare och anslot i stora delar till forslaget,
med ett par undantag. Det viktigaste av dessa gillde skyddet av flodpirl-
musslan (elvemuslingen). I den frigan hade NVE frangatt skrivningen

54 OED Kongelig resolusjon 2014-03-07; Saksnr 09/2364 — Revisjon av konsesjonsvill-
kér for regulering av Selbusjgen m.m.
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i vigledningen frin 2013 och foreslog nu att arten skulle skyddas en-
bart med andra atgirder 4n minimivattenf6ring. Bade fylkesmannen och
Miljodirektoratet begirde emellertid ett sidant villkor och frigan upptar
en stor del av regeringens beslut. Regeringen konstaterade att Norge —
med hilften av Europas bestind av flodparlmussla — har ett sirskilt an-
svar for arten och att den ir akut hotad. Aven om det redan pagick ett
program for att skydda arten och effekterna av minimivattenféring var
osiker, innebar forsiktighetsprincipen att ett sidant skulle faststillas for
en provotid om tio dr. Direfter ska tillstindshavaren redovisa resultaten
och ett nytt beslut fattas av regeringen.

Det senaste omprévningsbeslutet kom i april forra aret och gillde
tillstinden vid Ardasvassdrager i Rogaland.” Ett antal koncessioner som
meddelats mellan 1948 och 1962 gillde hir utan villkor om minimivat-
tenféring och bl.a. kraftverkskommunerna begirde omprévning redan
i mitten av 1990-talet. Beslut om att inleda revision togs av NVE 2001
och instillingen ¢ill OED kom 2003. I ett fornyat yttrande 2014 bekla-
gade NVE tidsdtgingen, vilket man menade bl.a. berodde pa att de nya
reglerna dr komplicerade. Tidsskil angavs dven for att inte tillmdtesgd
kommunernas krav om att inkludera koncessionerna efter 1948 i revi-
sionen. Vidare angav NVE att Ardalsvassdraget ir angivet som priorite-
rad i hogsta klass, bdde i 2013 ars vigledning och i vattenforvaltningen
enligt VFS. Mot bakgrund av att vattendraget ir regionens bista laxilv
och att den idag har dilig vattenstatus foreslog NVE darfor att villkor
om minimivattenfdring borde faststillas. Regeringens beslut kom alltsa
forra dret, tolv ar efter NVE:s instilling till OED. I remissen stédde fyl-
kesmannen och MD forslaget om minimivattenféring, vilket i princip
ocksd vann gehor hos regeringen. Inriktningen blev att undvika de virsta
torrperioderna under sommaren i den viktigaste delstrickan, nimligen
Stordna. Hir hade en utstrickt sommarperiod foreslagits mellan maj och
oktober, da vattenforingen skulle vara 3 eller 4 m*/s. Regeringen menade
emellertid att det skulle bli f6r kostsamt i form av minskad produktion
och bestimde en kortare period (15/5-14/10) med vattenforing 2 m?/s.
Minimivattenfdringen vintertid bestimdes till 1,5 m?/s. Produktionsfor-
lusten f6r dessa dtgirder berdknades till 20-30 GWh/ar. Dirutéver fast-
stilldes de sedvanliga standardvillkoren, liksom ett villkor om utredning
om erosionsskador. Vissa delstrickor limnades utanfér omprovningen i

5 OED Kongelig resolusjon 2015-04-17; Saksnr 08/2846 — Revisjon av konsesjonsvill-
kir for regulering av Ardalsvassdraget til Stolsina i Hjelmeland og Forsand kommuner.
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avvaktan pa att revisionstidpunkterna for 1961 och 1962 ars koncessio-
ner skulle infalla.

4.5 Kommentar om forvaltningspraxis vid omprévning

enligt VREGL

Det dr svart att uttala sig om ambitionen i det norska arbetet med att
omprova tillstand till vattenkraftverk, 4n mindre att jimféra med Sve-
rige i motsvarande situationer. De fem revisionssaker som har genom-
forts har gille forhallandevis stora regleringar med kapacitet att producera
mellan 0,2 och 1,2 TWh/ar (Vinstra: 1,2 TWh/ar, Tesse: 0,2 TWh/ar,
Skjerkevatn: 0,9 TWh/ar, Nidelva med Selbusjeen: 0,75 TWh/ar och
Ardalsvassdraget; 1,2 TWH/4r).>° De miljokrav som accepterats har be-
riknats resultera i produktionsférluster pa mellan 12 och 30 GWh/ar,
dvs. 1-3 % av arsproduktionen, i nigot fall hogre.”” Samtliga de vatten-
drag som berdrts av omprovningarna ir klassificerade som kraftigt modi-
fierade enligt artikel 4.3 RDV. I den norska debatten rader givetvis delade
uppfattningar om detta ir en acceptabel kostnad och om atgirderna ir
tillrickliga for att mota miljokraven, inte minst fran vattenférvaltningens
sida. Fran tillstindshavarnas sida pekar man pa hoga kostnader och stor
miljonytta, medan besvikelsen fran vattenkraftskommunerna och miljs-
organisationerna ir tydlig, sirskilt nir det giller besluten om Vinstra och
Tesse. Det verkar ocksd vara sd att miljokraven vid revision inte motsva-
rar dem som stills nir nya tillstand till vattenkraftsverksamhet meddelas
enligt VREGL. Det mirks redan i kravet pa féregiende utredning, som
inte 4r lika omfattande som vid en tillstindsansokan. Vid omprovningar
foreskrivs inte heller minimivattenforing i alla dlvstrickor, bara dir det
finns sirskilda hinsyn som talar for det. En klar begrinsning ligger ocksa
i att sjilva tillstindet — dvs. ritten att bedriva vattenkraftsverksamheten
inom vissa vattenstind — inte kan ifrigasittas. Den begrinsningen verkar
ocksa ha tolkats relativt stringt i den praxis som utvecklats i revisions-
sakerna, t.ex. med hinvisning till att vissa miljokrav ”i praktiken” innebér
att tillstdindshavaren inte fullt ut kan utnyttja koncessionen. Sammanfatt-
ningsvis tror jag dirfor att skillnaden med svenska omprévningar inte blir

°¢ Siffrorna har varit svira att kontrollera och fir tas med en nypa salt.

%7 Detta kan jimfdras med motsvarande siffror i tillstind till vattenkraftsverksamhet en-
ligt miljobalken, dir utrymmet for ersittningsfria dndringar oftast anges vara 5 % av det
mojliga produktionsvirdet.
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sarskild stor, trots utgdngspunkten att tillstindshavaren far tala alla nya
villkor utan nagon ritt till ekonomisk ersittning. Den stora vikt som liggs
vid forlusten av produktionskapacitet och kostnader for tillstindshavaren
i avvigningen mot miljéhinsyn sitter nog grins f6r omprévningsmajlig-
heterna i minst samma utstrickning som de svenska ersittningsreglerna.
Takten i det norska omprévningsarbetet inte dr imponerande. Hand-
liggningstiderna bade i NVE som OED kan vara extremt linga — ofta
10-12 ar — och ursikterna dirfor inte sirskilt dvertygande. Att en central
myndighet anger som skil att reglerna 4r svara att tillimpa méter knap-
past kraven pa vad vi skulle betrakta som “god forvaltning”. I flera fall har
man dessutom inte gitt med pé att utdka revisionssaken till att omfatta
angrinsande koncessioner med hinvisning till tidsfaktorn, samtidigt som
man legat pé drendet flera ar och revisionstidpunkterna passerat. I Tesse-
revisionen avvisade regeringen forslaget om att inkludera dlven Veo, trots
att den regleringen hade avgorande betydelse f6r miljéfrigorna i dren-
det. Hir framstar argumentet att det inte fanns nigon formell ansokan
om omprovning och att det skulle krivas omfattande utredning som an-
mirkningsvirt. Kravet var ju gammalt i den pagiende revisionssaken och
regeringen betonade i samma 4rende att utredningen vid omprévning
inte behéver vara sirskile utforlig. 1 Ardal-saken hamnade regeringen
ocksa i en mirklig situation, dd man avvisade kravet om att ta med reg-
leringstillstind vars revisionstidpunkt sades inte hade intriffat vid tid-
punkten for beslutet. Dessa tidpunkter infoll emellertid 2011 och 2012
och regeringen fattade sitt beslut forst tre ar ddrefter. Att motparterna
reagerar skarpt pa NVE:s och regeringens instillning i den hir frigan
dr inte svért att forstd. Det ger ocksa intryck av att det saknas politisk
vilja — och det verkar inte ha dndrats genom aren eller med firgerna pé
regeringspartierna — att modernisera miljokraven i tillstinden for vatten-
kraftproduktion i Norge. Omsorgen om vattenkraftproduktionen verkar
alltjamt vara ledstjarnan for dagen. Det dr emellertid mojlige att en viss
omsvingning ir pi ging, inte minst pga. implementeringen av RDV.>®

58 Intervju med Carsten Jensen, NVE (27/11-15).
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5.  Norge och EES-avtalet

5.1 Inledning

Norge och de ovriga EFTA-linderna Island och Liechtenstein ir for-
bundna med EU-ritten genom EES-avtalet. Den roll som EU-kommis-
sionen och EU-domstolen spelar inom Unionen utévas i EFTA av EFTA
Surveillance Authority (ESA) och EFTA-domstolen. ESA har motsva-
rande kompetens att driva 6vertridelseirenden mot Norge, Island och
Lichtenstein som kommissionen har mot de 28 medlemsstaterna i Unio-
nen. En vanlig uppfattning dr emellertid att ESAs verksamhet i arbetet att
genomdriva EU-ritten 4r mera teknisk 4n politisk, jimfort med hur det
gar till nir kommissionen beslutar i sidana fragor.”” Det kan vara hur det
vill med den saken, men en stor fordel 4r att kommunikationerna mellan
ESA och EFTA-linderna ir 6ppen for insyn och dirmed en viktig killa
till forstaelse av EU-ritten. Som allom bekant forsvaras hemlighetsmake-
riet i dessa fragor till det yttersta av EU:s samtliga institutioner.®

Den ursprungliga tanken i EES-avtalet var att det skulle upprittas en
gemensam domstol fér EFTA och EU. Efter att EU-domstolen uttalade
att en sidan ordning skulle strida mot Unionsférdragen blev emellertid
EFTA tvunget att bilda en egen domstol.®! Den har i princip samma
kompetens som EU-domstolen, men ir organiserad i en instans och utan
generaladvokater. Men det finns ocksa viktiga skillnader i systemen. For
det forsta dr de nationella slutinstanserna inte skyldiga att begira for-
handsavgérande av EFTA-domstolen. For det andra 4r domstolens avgo-
randen i sidana mil formellt sett enbart ridgivande.”> Om emellertid en

59 Stemsrud s. 54. Ett exempel pd EU-kommissionens mera politiskt anpassade instill-
ning i dvertridelseirenden ges i det pagiende drendet mot Sverige om vargjakten. Trots
att vi dppet har gatt emot Bryssels uppfattning i fragan och beslutat om licensjake i ett
lige dir bide en formell underrittelse och ett motiverat yttrande har meddelats och trots
att hirda férhandlingar med hot om inhibition pagitt under flera 4r, har kommissionens
kollegium valt att inte stimma Sverige infér EU-domstolen.

0 Se t.ex. C-514/11 P Liga para Protecgio da Natureza mot kommissionen och
C-605/11 P Finland mot kommissionen, de s.k. LPN-mdlen. Skilet till att vi i Sverige
kinner till kommunikationerna mellan kommissionen och Sverige i évertridelsedrenden
pd miljdomréidet ir att det svenska Miljs- och Energidepartementet anser att offentlig-
hetsprincipen tar Gver.

61 Stemsrud, avsnitt 2.2.3.

2 Norska Hoeyesterett har dock uttalar att ett férhandsavgdrande frain EFTA-domstolen
ska tilldggas “vesentlig vekt” (Rt. 2000 s. 1811 Finanger I). I EFTAs motsvarighet till La-
val-mdler (C-341/05), valde dock Hoyesterett att uttryckligen g emot EFTA-domstolen
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nationell domstol gar emot ett forhandsavgérande av EFTA-domstolen,
kan ESA inleda ett 6vertridelseirende. Ett avgorande i en sidan sak idr
folkritesligt bindande, alltsd inte bara radgivande. Den tredje skillnaden
ligger dock i att EFTA-domstolen saknar majlighet att ddma medlemsta-
terna till boter fér brott mot EU-ritten, motsvarande artikel 260 FEUE®3
Diremot kan enskilda aktdrer fa skadestand av staten f6r brott mot EU-
ritten under ungefir samma forutsittningar som enligt Francovich (C-
6/90).%4 Utsikten till framgang med en sidan talan ir nog emellertid be-
grinsad i ett lige dir den nationella hdgsta domstolen har gjort en egen”
tolkning av EU-ritten, dd det 4r samma domstol som slutligen provar
frigan om skadestand.®

(Re. 2013 5. 258 resp. E-2/11 STX Norway offshore), vilket har lett dll ett dvertridelse-
irende frin ESA (se htep://www.eftasurv.int/press--publications/publicdocuments?Actio
nEvent=Search&casenr=74557). For vidare lisning, se Stemsrud avsnitt 7.1.3.

6 Ert exempel pd vad senfirdighet kan kosta ges i ect mal mot Sverige som gillde ar-
tikel 5.1 i det gamla IPPC-direktivet (2008/1) med krav pd beddmning och uppdate-
ring av tillstand till stora industrianliggningar, idag artikel 21 i IED (2010/75). Arbetet
skulle vara slutfort i slutet av 2007. For att méta kravet inférde regeringen 2004 den s.k.
2007-férordningen (2004:989), som gav en instruktion till linsstyrelserna att genomfora
omprdvningar av omoderna tillstind. Vid remissbehandlingen var det flera remissinstan-
ser — diribland Uppsala universitet — som menade att en allmin instruktion i en férord-
ning var otillricklig fér att kunna genomféra de behovliga omprévningarna i tid. In-
ternt var Miljddepartementet av samma dsike, men kordes éver av Niringsdepartementet
(som inte ville belasta verksamhetsutovarna med ytterligare “administrativa bordor”),
Socialdepartementet (som inte ansdg det nédvindigt att reservara sirskilda medel till
linsstyrelserna for arbetet) och Justitiedepartementet (som inte ville ha ndgra forind-
ringar av gillande beslutsordning fér prévning och tillsyn). Det gick som befarat och nir
kommissionen stimde Sverige infér EU-domstolen 2010 hade vi fortfarande 191 IPPC-
anldggningar (av 1 034 st.) vars tillstind inte var bedomda/omprévade. Mycket riktigt
filldes vi av EU-domstolen i mars 2012 (C-607/10). Omprévningsarbetet gick emellertid
fortfarande trogt och i december 2013 stimdes vi aterigen av kommissionen, den hir
gangen med ett yrkande om vite. Nir vitet domdes ut ett ar senare (C-243/13) dterstod
en anldggning och den kostade oss 2 miljoner € i engangsbelopp och 4,000 € 15pande per
dag fr.o.m. den 4/12-13. Nu blev det slutligen inte mer 4n 56,000 €, dé det aterstiende
nya tillstdindet vann laga kraft i slutet av manaden. En intressant detalj i ssmmanhanget
ir att boterna togs frin Miljédepartementets budget. Historien visar indd att hotet om
vite kan vara ett effektivt patryckningsmedel.

64 Stemsrud avsnitt 6.2.3 med hinvisning till bl.a. E-9/97 Sveinbjornsdsttir och Re. 2005
s. 1365 Finanger I1.

% Man bér slutligen inte gldmma skillnaden i storlek och malgenomstromning i de bada
Luxemburgbaserade domstolarna; dir EU-domstolen har 65 domare och 11 generaladvo-
kater, fler in 20 000 anstillda och démer av omkring 1 500 mal arligen, 4r motsvarande
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5.2 Overtridelseirendet mellan ESA och Norge

RDV inférlivades i EES-avtalet 2007 och tridde i kraft i maj 2009. Det
senare datumet var alltsd da Norges lagstiftning skulle ha varit anpassad
till direktivet. I mars 2011 anmailde atta intresseorganisationer — LVK,
miljo- och friluftsorganisationer, jigar- och fiskeorganisationer samt en
forening for fiskerittshavare — Norge till ESA for brott mot RDV.®® Man
pekade pa att 70 % av de norska vattendragen ir reglerade for vattenkraft
och att tillstdinden dr gamla och i stort behov av att moderniseras. Villko-
ren ir inte anpassade efter de miljokrav som maste stillas idag, inte minst
pa grund av de korttidsregleringar som anvinds pi den marknadsbase-
rade elmarknaden. Féreningarna menade att Norges lagstiftning och for-
valtningspraxis inte lever upp till de omprévningskrav som stills i RDV.
Tvirtom har regeringen och Stortinget utgtt frin att anpassningen till
RDV ska ske i enlighet med existerande lagstiftning och givna tillstind.
Det innebir till att bérja med att vattenplaneringen far anpassa sig till
de prioriteringar och den takt som redan 4r bestimt for revisionsarbetet,
bl.a. genom vigledningarna OED 2012 och NVE 2013. En sadan ord-
ning menade foreningarna bryter mot kravet i RDV att alla verksamheter
som paverkar vattenforekomster ska bedémas infor en ny planeringscykel
och anpassas sa att miljomélen kan uppnas. Vidare ir de rittsliga instru-
ment som idag erbjuds i VREGL och VRL helt otillrickliga. Forening-
arna ansag dirfor att Norge i praktiken har infort ett allméint undantag
for vattenkraften frin de forindringskrav som stills i direktivet.
Klagomilet vickte ESAs intresse och ett forsta brev gick till den norska
regeringen i februari 2012. ESA stillde sig inledningsvis fragande infor
ordningen for klassificering av de reglerade vattenforekomsterna som
kraftigt modifierade. Man pekade pi att en sidan bestimning enligt arti-
kel 4.3 RDV enbart far ske under forutsittning att de forindringar som
krivs for att uppna god ekologisk status skulle fi "betydande negativ in-
verkan” pa vattenanvindningen, i det hir fallet kraftproduktion. Denna
bedémning ska ses dver infor varje planeringscykel. ESA undrade hur den

siffror for EFTA-domstolen tre domare, firre dn 20 anstillda och knappast fler dn 15
mél per ar.

6 Case No: 69544; Complaint against Norway concerning compliance with the Water
Framework Directive 2000/60 as regards regulated water courses. De flesta kommunika-
tioner i dvertridelsedrendet ir utlagda pa ESAs hemsida (htep://www.eftasurv.int/press-
-publications/public-documents/), resten finns pa norska vattenportalen (www.vannpor-
talen.no). Min redogdrelse utgar frain kommunikationerna 2011-03-10 till 2014-07-04.
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norska ordningen enligt NVE 2013 — som ju utgar fran att endast vissz
regleringar ska omprovas efter en prioritering — stillde sig i forhallande
till kravet i RDV att tillstinden i a/la vattenforekomster ska bedomas och
vid behov omprévas. Dessutom var man oroad 6ver takten i det norska
arbetet och nimnde sirskilt Vinstra och Tesse. Direfter dvergick ESA till
frigor om de rittsliga instrumenten effektivitet i férhillande till RDV.
Man pekade pd malsittningen i artikel 4.1.a.iii RDV om att "skydda och
forbittra alla konstgjorda och kraftigt modifierade vattenforekomster i
syfte att uppnd en god ekologisk potential”. Som ett verktyg i det arbetet
maste atgirdsprogram sittas upp som ska innehélla de ”grundliggande
atgarder” enligt artikel 11.3 som behdvs for att uppnéa malet. Bland dessa
atgdrder nimns i artikel 11.5 att "relevanta tillstand och godkidnnanden
granskas och ses 6ver vid behov” ("as appropriate”). Det betyder enligt
ESA att de nationella myndigheterna méste — efter en analys enligt arti-
kel 5 av vattenforekomsten, miljokonsekvenserna av minskliga aktiviteter
och vattenanvindningens ekonomiska konsekvenser — ha en méjlighet
att foreskriva sidana atgirder som behdvs for att uppnd miljomaélet inom
en planeringscykel. Kravet i artikel 11.5 ér otvetydigt och har foretride
framfér nationell lagstiftning som strider ddremot. ESA frigade dirfor
den norska regeringen om de rittsliga instrument som erbjuds i VREGL
och VRL ir tillrickligt anpassade for att mota dessa krav.

Regeringens svar kom i maj 2012. I klassificeringsfrigan angav man
att den var gjord efter en bedomning av varje vattenférekomst for sig.
Till ledning f6r detta arbete hade NVE 2013 anvints pa si vis att de
regleringar som dir var angivna som prioriterade ska genomga revision
enligt VREGL. I dessa vattendrag kan mandvreringsreglementet 4ndras
och krav pd minimivattenforing inféras utan att det medf6r “betydande
negativ inverkan” pd kraftproduktionen. Nir man bedémer vad som ut-
gor en sidan inverkan méste nimligen en avvigning goras mellan miljo-
nyttan och den férlust som uppstér i kraftproduktionen. Hirvid maste
man sirskilt beakta dels att Norge till mycket stor del dr beroende av vat-
tenkraften for sin elforsorjning, dels landets forplikeelser enligt fornyel-
sedirektivet. Nir det gillde de rittsliga instrumenten menade regeringen
att de var tillrickliga for att kunna stilla forindringskrav pa vattenverk-
samheterna inom ramen f6r planeringscyklarna. For det forsta gillde den
allminna regeln om revisionsmojlighet efter 50/30 éar for alla tillstand
som meddelats efter 1959. Fér det andra innehaller de flesta tillstind den
allmint formulerade post 12 om mdjligheten till andringar i mandvre-
ringsreglementet. I tillstind som medelats i modern tid finns dessutom
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ofta olika standardvillkor for naturférvaltning, fiske och erosion som 16-
pande kan anvindas av miljomyndigheterna f6r att forbittra vattensta-
tusen. Nir det giller verksamheter som inte har tillstand enligt VREGL
kan § 28 och § 66 VRL anvindas for att stilla de krav som behévs for att
miljomalen ska kunna uppnas. Férutsittningen att anvinda sig av dessa
bestimmelser vid 7sirskild anledning” kan ges ny forstaelse genom for-
dragsenlig tolkning och kan dirmed utl6sas av ett krav om atgirder enligt
artikel 11.5 RDV. I andra fall kan myndigheterna anvinda de allminna
omprévningsmojligheterna enligt § 35 FL och forvaltningsrittsliga
grundprinciperna for att dtgirda viktiga miljoproblem. P4 sa vis erbjuder
den norska lagstiftning ett komplett paket av rittsliga instrument som
ticker de behov av anpassning av vattenverksamheterna till vad som krivs
av direktivet. Visserligen kan hogsta och ligsta regleringsniva inte dndras
vid revision enligt VREGL, men miljon ir bist betjint av dndringar av
mandvreringsreglementet och krav pi minimivattenforing. Och dven om
enbart prioriterade vattendrag ska genomga regelritt revision, kommer
tillrickliga krav att kunna stillas med std av vriga rittsliga instrument.
Slutligen 4r tidsaspekten heller inte nagot problem. Vinstra och Tesse var
forst ut i omprévningsarbetet och ir inte typiska. De norska myndig-
heterna har tillrickliga kunskaper och resurser for att kunna genomféra
oversynen av vattenregleringarna si att miljomalen enligt RDV kommer
att nés till 2021 eller 2027.

Argumenten upprepas i de efterfoljande kommunikationerna frin
parterna, dven om viss glidning kan skdnjas frin regeringens sida. ESA
poingterade att malen som anges i artikel 4 ska nas inom 15 frin det att
RDV inférlivades i EES-avtalet. Tiden for att uppna malen far skjutas
upp till ndsta planeringscykel enbart under de frutsittningar som anges
i artikel 4.4 och efter att en analys enligt artikel 5 har utforts. Om beho-
vet av omprovning bara kommer att gilla de prioriterade vattenreglering-
arna kommer analysen av de andra goras utifrin gardagens kunskapslige.
Flera av de rittsliga instrument som regeringen hinvisar till dr nirmast
teoretiska. Dessutom ir lagstiftningen fragmenterad och brister i den
klarhet som krivs av EU-rétten. I den delen hinvisade ESA till C-32/05
som gillde RDVs implementering i Luxemburg, dir EU-domstolen be-
tonade att vissa bestimmelser i r s precisa att de maste anges i uttrycklig
lagstiftning, vilket bl.a. giller artikel 11.5.

S4 har inte skett i Norge och dirmed ir bestimmelsens effektiva imple-
mentering inte sikerstilld. Regeringen & sin sida menade nu att uttalan-
dena om prioriteringarna i NVE 2013 enbart gillde f6r den forsta plane-
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ringscykel 2009-2015, som var frivillig for Norges del. I fortsittningen
ska vattenplaneringen inte utga fran gillande tillstind, utan en samhills-
ckonomisk analys ska goras for alla vattenforekomster. Atgirdsprogram-
men ska faststillas under forutsittningen att krav pA minimivattenforing
ska kunna finnas dven i icke-prioriterade vattendrag. Regeringen menar
ocksd att dven om lagstiftningen 4r komplex, 4r den tydlig for dem som
ar inblandade i vattenirenden. Frin féreningarna slutligen papekades att
omgjering/innkallning enligt VRL inte har utnyttjats i ndgon nimnvird
utstrickning och egentligen aldrig for att samordna dessa provningar med
revisioner. Som exempel gavs koncessionerna for dlven Veo som OED
inte ville ta med i Tesseregleringen, trots att revisionen av dessa stod for
dorren.®’ Inte heller post 12 eller omprévningsméjligheterna enligt § 35
FL har anvints. De senare bestimmelserna aktualiserades vid den kraftiga
torkan under 2006 av flera kommuner som ville att OED skulle besluta
om indringar av vattenregleringen, vilket emellertid avvisades. Exemplet
visar att bestimmelserna ir tinkta att anvindas enbart i exceptionella
situationer, t.ex. av tunga sikerhetsskil. Nir det giller férhéllandet mel-
lan OED:s och NVE:s vigledningar och vattenplaneringen ir det enligt
foreningarna tydligt att regeringen har dubbla budskap. A ena sidan siger
man nu att planeringen ska goras helt fristaende fran prioriteringarna, a
den andra papekar NVE till vattenregionerna att det motsatta giller. Det
har visar att hittillsvarande praxis kommer att fortsitta att tillimpas, dvs.
att endast de vattenregleringar som ir prioriterade i NVE 2013 kommer
att fa villkor om minimivattenforing och dé enbart i de fall som det finns
sirskilda skil. Act lagstiftningen 4r komplex, otillricklig och oférutsebar
menar féreningarna 4r uppenbart.

5.3 Allmint om 6vertridelseirendet

Som jag har uppfattat kontroversen mellan ESA och Norge, omfattar
den fem frigor. For det forsta om klassificeringen av de reglerade vat-
tenférekomsterna som kraftigt modifierade. For det andra om skyddet
av och malsittningen f6r dessa vattenférekomster lever upp till kraven

i RDV. Vidare giller den om de rittsliga instrumenten i VREGL och

7 Den inleddes 2012 och NVE:s instilling gick till OED i december forra aret: Krav om
revisjon av konsesjonsvilkdr for overforing av Veo til Tessevassdraget, Oppland-NVE:s
innstilling (2015-12-17; dnr 201202206-25), se https://www.nve.no/konsesjonssaker/
konsesjonssak?id=6664&type=V-1.
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VRL ir tillrickliga for att kunna stilla férindringskrav pa tillstandsgiven
vattenverksamhet infor varje planeringscykel. Nirliggande 4r fragan om
lagstiftningen utgor en effektiv implementering av kraven i det avseendet
i RDV, eller om den ir for komplicerad, fragmentiserad och otillginglig
for dem som berérs. Den sista fragan giller resurserna f6r genomgingen
av vattenregleringarna och tidsaspekten i férhéllande till RDV. ESA me-
nar alltsd att dessa brister i den norska vattenritten och vattenadministra-
tionen sammantaget bryter mot artiklarna 4 och 11 RDV.

Fragan om resurser 4r det omdéjligt f6r en utomstiende betraktare att
ha en asikt om. Det verkar dock vara en given utgangspunkt for samtliga
parter att farten méste 6ka i omprovningsarbetet. Nigot liknande kan
sigas om klassificeringsfrigan. Utgingspunkten “pa backen” dr emeller-
tid att Norge varit frikostig med att klassificera reglerade vattendrag som
kraftigt modifierade.®® En sidan bestimning far enligt artikel 4.3 alltsd
goras enbart under férutsittning att de férindringar i vattenférekomsten
hydromorfologiska egenskaper som 4r nodvindiga for att uppna en god
ekologisk status skulle fa en betydande negativ inverkan pa bl.a. kraftpro-
duktionen. Om s ir fallet f6r samtliga de vatten som Norge har bedémt
vara kraftigt modifierade kan jag givetvis inte uttala mig om, men ESA
stiller sig fragande.

5.4  Omprovningar enligt VREGL och VRL

Nir det géller de mera juridiska fragorna i 6vertridelsedrendet dr det ocksa
svart att uttala sig bestimt, men lat mig i alla fall limna nigra synpunkter
fran allmint EU-rdteslige perspektiv. I den delen ar diskussionen frimst
inriktad pa malsittningen for kraftigt modifierade vattendrag, nimligen
tikel 4.4). Den teknik som anvinds i RDV ir att vatctenmyndigheterna
infor varje planeringscykel ska se 6ver vilka forindringar som maste goras
for att forbdttra vattenstatusen, med undantag for sidana dtgirder som
ir oproportionerligt kostsamma eller som mdste genomforas stegvis av
naturliga orsaker eller tekniska skil. De atgirdsprogram som ska upprit-
tas enligt artikel 11 ska beakta den analys 6ver vattenforekomsterna och
paverkande verksamheter som ska utféras enligt artikel 5 och ange de at-
girder som behdvs for att nd miljomalet god ekologisk potential. Om det

08 Intervju med Pernille Lund Hoel & Jo Halvard Halleraker, Miljedirektoratet (12/1-
16), dven Wang Andersen s. 363.
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ir osannolikt att malen nis i tid, ska bl.a. orsaken till detta undersokas
och de tillstaind som giller for paverkande verksamheter granskas och ses
over. Man bor ocksd observera att aven om medlemsstaterna har mojlig-
het enligt artikel 4.5 att ange mindre stringa miljomal for de kraftigt
modifierade vattenférekomsterna 4n vad som framgar av artikel 4.1.a.iii,
bor ocksd bedomningen av vad som ir “omaijligt eller oproportionerligt
dyrt” géras mot bakgrund av kraven i artikel 4.5.b och ¢ och under f6r-
utsittning att ytterligare dtgirder enligt artikel 11.5 vidtas.’

Atgirder som ESA anger som limpliga for att forbittra vattenstatusen
ar krav pd minimivattenflode, dndringar i mandvreringsreglementen for
magasinen, atgirder for att forbittra vattentemperatur och vattenkvali-
tet, forbittringar av den biologiska statusen i och omkring vattendragen,
faunapassager och forstirkning av fiskpopulationer samt dtgirder for att
motverka erosion. Flera av dessa kan genomforas genom att miljémyn-
digheterna anvinder sig av standardvillkoren i tillstinden. Det dr emel-
lertid bara hilften av alla tillstind som har standardvillkor f6r naturfor-
valtning och om Norge tinker anvinda sig av revisionsinstrumentet for
att introducera dem i systemet ricker tiden inte till.”” De exempel som
jag har sett pa beslut som grundas pd dessa delegationsvillkor har ocksé
varit relativt forsiktiga.”! Det har rort sig om féreligganden om rikning
av fisk for att kontrollera sjukdomar och vandringstithet, undersokningar
av vandringshinder och effekten av minimivattenféring samt habitatkart-
laggningar vid behov. Dirmed inte sagt att standardvillkorstekniken inte
kan anvindas i vidare omfattning — t.ex. for att kriva faunapassager —
men si har alltsd inte skett annu. Hir kan det emellertid observeras att
det ir MD som har instrumentet i sin hand och 6verklaganden gar till
KLD, inte till NVE. Mojligen kan denna beslutsordning tala for att mera
generds tillimpning av standardvillkoren, men det dterstir att se. Ett
kvarstiende problem med standardvillkorstekniken i férhéllande till vat-

 Det sistnimnda pipekades av kollegan Henrik Josefsson vid Juridicum, Uppsala uni-
versitet (intervju 20/1-16). Fér den som ir intresserad av vidare fordjupning om direkti-
vet, se hans avhandling: Good Ecological Status, Advancing the Ecology of Law, Uppsala
Universitet, Uppsala 2015.

70 OED Meld. St. 14 (2015-2016). Melding til Stortinget: Natur for livet — Norsk plan
for naturmangfald (2015-12-18),s. 95 f.

71 Beslut av Direktoratet for Naturforvaltning 04.04.2013 (dnr 2013/1489). Statsregu-
lering av Skjomenvassdragene — fiskebiologiske palegg for Skjoma 2013-2017 och Miljg-
direktoratet 20.11.2015 (dnr 2014/13929. Filegg om fiskebiologiske undersgkelser i
Abjoravassdraget 2016-2020.
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tenplaneringen ir att besluten inte far medfora vattenforluster av nagon
betydelse, varfor det i minga situationer inda kommer att krivas revision
av tillstanden.

Om de regelritta omprévningarna enligt VREGL kan sigas att en
stor fordel i det norska systemet ér att den myndighet som hanterar den
frigan kan bestimma revisionsobjektet efter vad som ir limpligt, bl.a.
i forhédllande till kraven i RDV. Problemen med revisionsprocessen ir
dock flera. For det férsta 4r den till sin natur omfattande och tar lang
eller mycket lang tid. For det andra verkar det substantiella utfallet av
villkorsférindringarna inte vara sirskilt lingtgiende, vilket illustreras
med att minimivattenforing enbart fir krivas om det finns sirskilda skal.
Slutligen ar det ju sa att nir vél nya villkor 4r meddelade kan de i prin-
cip inte omprévas forrdn efter 30 ar. Den hidr trogheten och bristande
flexibiliteten i systemet dr svar for att inte siga omdijlig att forena med
RDV:s krav pé lopande utvirderingar och forbittringsitgirder. Ett an-
nat problem ligger i att hogsta och lidgsta nivé 6ver huvud taget inte kan
omprovas, vilket ocksa kan vara problematiske.

5.5  Ovriga rittsliga instrument for att méta kraven i RDV

Den norska regeringen hivdar att post 12 om indringar i mandvre-
ringsreglementet kan anvindas om det krivs i verksamheter dir tiden
for villkorsrevision inte har gatt ug, liksom att § 35 FL och allminna
forvaltningsrittsliga principer kan anvindas f6r att dndringar i sjélva till-
standet. Ett problem i den argumentationen ir att dessa instrument dels
ir renodlade sikerhetsventiler, dels bara har anvints enstaka ganger vid
allvarliga hindelser. Man kan givetvis hivda att instrumenten egentligen
har ett betydligt bredare anvindningsomrade, vilket kan utvidgas i ritts-
tillimpningen.”* T ett lige nir rittsuppfattningen ir relative stabil och
di det har inférts uttryckliga omprévningsbestimmelser i miljolagstift-
ningen, krivs nog emellertid att en sddan ny rittstillimpning dtminstone
ges stod i tydliga riktlinjer eller i rdtespraxis. I ett land som Norge dir
domstolarna ytterst sillan fir mal som dessa p4 sitt bord kan det férra

72 At § 35 FL och allminna forvaltningsritesliga principer kan anvindas betydligt bre-
dare med avseende pa givna miljobeslut ir ju en tes som Backer hivdar i sin avhandling
(Backer 1986, se sirskilt kapitel 36 och 37). Den dr emellertid skriven féore VREGL-

reformen 1992.
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fungera internt, men EU-rittsligt dr det betydligt mera problematiskt.
Mer om det nedan.

En liknande argumentation har ju forts om kriterierna f6r anvind-
ningen av § 28 och § 66 VRL med avseende pa verksamheter som inte
har tllstdnd enligt VREGL. I lagtexten och i férarbetena anges att de
endast kan anvindas vid "serlige tilfelle” och det har hittills varit sillan.
Regeringens instillning 4r hir att tolkningen av uttrycket maste ske i
ljuset av Norges forpliktelser enligt RDV, vilket givetvis ir korrekt.”? En
dndring av administrativ praxis i det avseendet lever emellertid knap-
past upp till det krav pa tydlighet som krivs i EU-rdtten. Visserligen
ar utgangspunkten i artikel 288 FEUF att det dr helt 6ppet hur med-
lemsstaterna genomfér den gemensamma lagstiftningen. Av fordragsbe-
stimmelsen framgar ju bara att direktiv dr bindande med avseende pa
resultatet och att det 6verlimnas till medlemsstaterna att bestimma for-
men och sittet for implementeringen. Skrivningen ir emellertid gjord
nirmast obsolet genom EU-domstolens rittspraxis. Redan i de beromda
TA Luft-mélen (C-361/88, TA Luft I och C-59/89 TA Luft IT (1991))
uttalade domstolen att det visserligen inte 4r nodvindigt att implemen-
tera direktiv genom uttrycklig nationell lagstiftning, utan det kan ricka
med en rittslig ram ("general legal context”) for att garantera att bestim-
melserna genomfors pa ett tillricklige klart och tydligt sdtt. Kravet pa
effektiv implementering kan dock variera och det maste f6r de berorda
klart framga vad det 4r som giller s att de kan forsvara sina intressen.
Nir det giller en hilsoskyddsfriaga som luftféroreningar ir inte tillracklige
med enbart administrativa foreskrifter eller praxis. Ddrmed underkinde
EU-domstolen den tyska implementeringen av EUs luftkvalitetsnormer
genom foreskriften TA Luft.”# Det hir uttalandet har upprepats otaliga
ganger sedan dess, bl.a. i C-6/04 KOM./. UK (2005). Men det har ocksa
skett ytterligare skidrpningar av genomférandekravet frin EU-domsto-
lens sida, vilket ESA pekar pa i sin hinvisning till C-32/05 KOM./. LU
(2006). Hir betonade ju domstolen att vissa bestimmelser i RDV ir sd
precisa att de méste anges i uttrycklig lagstiftning. Ett ytterligare steg togs

73 Backer 2012, s. 300.
74 Vilket pa sin tid fick en ledande tysk rittsvetare att utbrista: "TA Luft ir bindande for
alla, utom for EU-domstolen”.
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i en dom mot Polen (C-192/11 KOM./. PL (2012), dir EU-domstolen
uttalar (para 48):7

”...bér man komma ihdg att enbart administrativ praxis, som till sin natur
fritt kan dndras av myndigheten och som inte offentliggérs i tillricklig ut-
strickning, kan inte anses som ett giltigt fullgérande av de skyldigheter att
inforliva ett direktiv.”

Mot den hor bakgrunden tror jag att EFTA-domstolen — som brukar vara
vildigt trogen den praxis som har utvecklats i EU-domstolen — menar att
det inte ricker med att Norge nu forklarar att férvaltningen tinker borja
anvinda sig av de aktuella bestimmelserna pa ett nytt sitt i ljuset av kra-
ven i RDV. Det krivs nog mer 4n sd, troligen uttrycklig férfateningsstod
till stod for en sadan tillimpning.

5.6  Sammanfattande beddmning

Mot bakgrund av den hir analysen tror jag alltsd att det ar mycket tvek-
samt om det norska systemet lever upp till kraven i RDV.”® Det krivs tro-
ligen att revisionsbestimmelserna i VREGL kompletteras med en moj-
lighet att fortlopande gora anpassningar i tillstinden och villkoren for
vattenregleringarna med avseende pa savil tiden f6r som omfattningen
av revisionen. Aven sjilva tillstandet bor kunna omprévas, vilket betyder
att man inte kan gora halt infér dndringar i hogsta resp. ligsta reglerade
vattenniva. En allmin miljoriteslig erfarenhet r £.6. att det r svart ate
skilja tillstandet fran villkoren for en verksamhet, dessutom gor en sadan
distinktion systemet oflexibelt. Jag tror som sagt ocksa att det krivs en
uttrycklig regel om detta for att mota EU-rittens krav pé tydlighet, vilket
ju dr sirskile vikeigt i ett system dir rittspraxis spelar mindre roll. Det
bor heller inte finnas nagra europarittsliga hinder mot att gora en sadan
regel tillimplig dven pa givna tillstand dir tiden for villkorsrevision inte
har gitt ut. Forutsittningen bor emellertid vara att den forses med en
genomforandetid i syfte att respektera de berdrda verksamhetsutovarnas

75 Domen finns tyvirr enbart p franska och polska. Oversittningen 4r min egen, gjord
med hjilp av fransksprikiga vinner.

76 Vilket ocksa ir den slutsats som dras i bade Lorange Backer 2012 (s. 300) och Wang
Andersen 2013 (s. 355 ff).
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berittigade forvintningar.”” Dirutéver dr det nog si att de dvriga instru-
menten i VRL bér klargéras och vidgas fér majliggora samordnade prov-
ningar av verksamheter som regleras av de olika regelverken. Slutligen
tror jag att Norge — liksom Sverige — har anledning att se 6ver systemet
for beslutsfattande for att anpassa det till RDV:s planeringscykler. Eller
for att tala med EU-domstolen (min kursiv):’®

Det krivs saledes inte enligt unionsritten att den befogenhet som de lokala
och regionala myndigheterna har med avseende p4 fullgérande av de skyl-
digheter som féljer av direktiv 92/43 kompletteras av en subsidiir befogen-
het for staten. (.) Unionsriitten kriver dock att de drgiirder som vidtas enligt der
system som har inforts i nationell vitt sammantager ér tillrickligt effektiva for
att sikerstiilla en riktig tillimpning av reglerna i direktiv 92/43 (...)

5.7 Infor framtiden

Det aterstar att se om den norska regeringen ér beredd att ta de steg som
behovs for att mota kraven i RDV. Vid lisning av OED:s firska anmilan
till Stortinget om en plan fér naturméngfald kan det emellertid vara svart
att kinna optimism i den saken. Hir upprepas mantrat om revision som
det huvudsakliga receptet for att infora nya miljokrav, trots att proces-
sen dr “svert tid- og ressurskrevende, og at det er betydelig antall” av
gamla tillstind som maste gis igenom. Regeringen tilligger att det som
utgangspunkt endast dr de 50 hogst prioriterade regleringarna dér krav pa
minimivattenféring och 4ndringar av manévreringsreglementet ska in-
troduceras och allmint sett ska forsiktighet iakttas nir det géller krav som
medfér produktionstapp. Majligen finns en 6ppning i en skrivning om
att regeringen ska overviga hur standardvillkor och andra rittsliga medel
kan anvindas pé ett mera rationellt sitt fér att na miljomalen f6r 2016—
2022, men det 4r 4n sa linge skrivet i stjirnorna vad som kommer ut av
det.”? D4 det ir friga om delegationsvillkor dr det emellertid svart att

77 Se Fredin v Sweden i Europadomstolen (ECHR 1991-02-18; Case No 12033/86). Jag
har skrivit om fallet dels i Rézz tillstind for miljon (avsnitt 2.2), dels i Tradition och fornyelse
pd vattenrittens omride (2014). Se ocksd Vattenverksamhetsutredningen slutbetinkande
SOU 2013:69 Ny tid ny provning, avsnitt 8.6. Ett norskt motsvarande ritesfall 4r £.6. Re.
2008 s. 1747 Hopen naturreservat.

78 C-301/12 Cascina di Prini (2014), para 43.

72 OED Meld. St. 14 (2015-2016). Melding til Stortinget: Natur for livet — Norsk plan
for naturmangfald (2015-12-18), s. 96. Aven intervju med Carsten Jensen, NVE (27/11-
15).
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se nagra juridiska skil for att man inte gar fram foreskriftsvigen. Det dr
slutligen svart att frigora sig fran kinslan att de norska myndigheter gor
som si manga andra i den stora familjen inom Unionen, dvs. talar med
kluven tunga. A ena sidan siger man i kommunikationerna med ESA att
prioriteringen i NVE 2013 inte giller for planeringscykeln 2016-2021.
Atgirdsprogrammen ska faststillas utifran forutsiteningen att krav pa mi-
nimivattenforing ska kunna finnas ven i icke-prioriterade vattendrag. A
andra sidan ir den nationella *foringen” (vigledningen) fran januari férra
dret till vattenregionerna infor planeringscykeln 20162012 alls inte sa
tydlig.®® Dessutom gick NVE ut med ett dekret till vattenregionerna om
att prioriteringsordningen giller,?! vilken myndigheten sedan f5ljde upp
med invindningar mot de dtgirdsprogram som siger annat.®* Vi far allts3
forstd om ESA forhaller sig skeptisk och avvaktar vad som kommer ut nir
planerna faststills av regeringen senare under viren. Forst da blir det nog
bestimt om Norge stims infér EFTA-domstolen i dvertridelsedrendet.

6. Jimforande slutsatser
6.1 Inledning

Nir jag borjade min studie om norsk vattenritt skedde det med utgings-
punke frin tvd missuppfattningar. Jag trodde nimligen att den vatten-
rittsliga tillstindsregimen i grannlandet dels byggde pa tidsbegrinsade
tillstind, dels var betydligt mer langtgiende i kraven pa anpassning av
gamla tillstand till moderna miljokrav. Den senare uppfattningen byggde
pa forforstielsen att dndringar i tillstinden som huvudregel inte utloser
nagon ritt till ekonomisk ersitening till tillstindshavaren. Som har fram-
gatt av rapporten hade jag fel i bida avseendena; tillstinden 4r numera
eviga och frinvaron av en ersittningsritt gor ingen skillnad pd det hir
omradet. Det hindrar inte att jag har lirt mig mycket av att studera norsk
vattenritt och pé ett allmint plan finns alltid lirdomar att gora genom att
se sitt eget rittssystem “Im fremden Spiegel”.®? Jag avslutar dirfér med

80 Vannforvaltningsplaner i vassdrag med kraftproduksjon — nasjonale foringer. OED/
KLD 24.1.2014 (dnr 12/3553).

81 Innspill til arbeidet med vannforvaltningsplaner og tiltaksprogram. NVE 19.3.2014
(dnr 200709992-78).

82 Se t.ex. Regional plan for vannforvaltning i vannregionen Vest-Viken 2016-2021.
Vannregion VestViken 2.november 2015, s. 22 ff.

85 Se Darpé & Nilsson 2008.
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nagra komparativa slutsatser av den norska regleringen av vattenkraften
och majligheterna att ompréva givna tillstind. Det 4r inte friga om na-
gon djupare diskussion om effektiviteten i reglerna och beslutsordningen,
utan jag ndjer mig med att lyfta fram tva frigor som dr sirskilt intressanta
ur ett svenskt perspektiv. Den forsta giller de vida méjligheterna till sam-
ordnad provning i norska revisionssaker, den andra om vad vi kan lira av

ESA-irendet.

6.2 Mojligheterna till samordnad prévning

Till atc borja med vill jag pésta att det pd ett allmint plan dr svére ate
dra négra slutsatser kring den norska beslutsordningen pa vattenrittens
omrade, da den ir vildigt olik véir process enligt miljobalken. Skillnaden
mellan ett system dir miljobesluten tas helt och hillet i forvaltningen och
ett som ir domstolsbaserat r helt enkelt for stora for att mojliggora en
giltig komparation. Det finns visserligen likheter med beslutsfattandet i
Sverige pa miljdomridden dir regeringen overprévar tillstind som med-
delas av sektorsmyndigheter, men det giller frimst infrastrukturanligg-
ningar och utvinning av mineraler. Jag maste dock erkinna att jag har
fatt en liknande kinsla vid studiet av norsk vattenritt som jag fir nir
jag nirmar mig de rittsomraden i Sverige dir regeringen har sista ordet.
Beslutsfattandet framstar som betydligt mera politiserat jimf6rt med den
vanliga provningen i miljodomstol och méjligheterna f6r de motstiende
intressena att gora sig horda dr klart mindre.34 Jag vill ocksd pastd att
dir saknas den balans som uppstar nir ritestillimpningen avgors av ett
oberoende organ. Som framgatt av studien paverkas manga rittsliga kon-
struktioner av att de hanteras helt inom forvaltningen i ett system dir
domstolarna sillan dverprovar dess beslut. Exempelvis blir det "juridiska
virdet” av ett uttalande i en “foring” frin regeringen eller en “retnings-
linje” fran en nationell myndighet om forstaelsen av en miljoriteslig regel
— som ju ofta innehéller avvigningar mellan olika samhillsintressen eller
ett administrativt skon — vildigt annorlunda 4n i ett system dir tillimp-
ningen av samma regel overprévas i sin helhet av en domstol som fattar
ett nytt beslut.

Aven om alltsi utgingspunkterna ir olika, vill jag inda lyfta fram en
stor fordel med det administrativa beslutsfattandet i Norge. Revisions-
mdjligheterna i VREGL och VRL ger stort utrymme for att ta ett samlat

84 Buan & Eikeland & Inderberg (2010), s. 110.
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grepp pa ett helt eller t.o.m. flera vattendrag. Mojligheten utnyttjades
ocksd timligen vidstrickt i de fem revisionssakerna som ir avslutade.
Aven om bide NVE och regeringen avvisade flera krav pa utvidgning av
revisionssaken, var utgingspunkten 4anda att samordna provningen efter
vad som ir limpligt ur ett helhetsperspektiv. Det finns ocksa exempel pd
hur myndigheten i tillstdnd enligt § 8 VRL eller i beslut enligt § 18 VRL
om att ett visst projekt inte behover tillstaind bestimmer att villkoren kan
komma att dndras vid en forestiende revision.®®> Som nimnts ovan, an-
vinds ocksa tekniken att villkor i olika tillstind bestims i en samordnad
provning, men att de inte borjar gilla forrin fristen for villkorsrevision
har 16pt ut. I de hir delarna skiljer sig det norska systemet klart frin det
svenska, dir utgdngspunkten istillet 4r att varje kraftverk i ett vattendrag
maste provas for sig. Nagot som underlittar den norska samordningen ir
ocksd att ofta 4r det r regleringsféretagen som ir tillstindshavare. Som
jag har forstict det, 4r huvudregeln i Sverige att det 4r vattenkraftsigarna
som sitter pa tillstinden.®® Regleringsforetagen — i den man det finns
ett sadant i ett vattendrag — ir oftast bildade som frivilliga samfillighe-
ter. Ocksé det faktum att processen i sin helhet skots inom en myndig-
het som har tillgang till alla slags rittsliga instrument dr en klar fordel
om man vill d&stadkomma effektiva provningar for att férnya miljokrav i
gamla tillstind. NVE ir pi si sitt en riktig "one-stop shop” — eller "allt
i en lucka”, som man siger i Finland — vilket manar till efterfsljd. Dir-

8 Ett exempel pd ett tillstind till vattenkraft enligt § 8 VRL med en sidan skrivning
ir NVE:s beslut om Vesle Kjela kraftverk i Telemark (NVE beslut 2014-02-11, NVE
201104306-23). Hir ville kommunen att tillstindsprovningen skulle samordnas med
den pagiende revisionen av Tokke-Vinje-vassdraget. Kravet avvisades av NVE (och OED
efter 6verklagande), som emellertid piminde att driften av kraftverket skulle bli beroende
av de nya regleringsvillkoren fr magasinen i ilven. Ett exempel pa en motsvarande till-
limpning i ett drende enligt § 18 VRL gillde upprustningen av Nedre Ressiga kraftverk,
dir NVE bestimde att projektet inte var tillstandspliktigt, samtidigt som man uttalade
att tillricklig hinsyn till bl.a. erosion kunde tillvaratas i den pagende revisionen av Res-
sdgavassdraget. (NVE 2011-12-15; NVE 200700445-38).

8 Som vanligt i svensk vattenritt rader oklarhet. Jag har hort pastienden om reglerings-
foretagen visst 4r tillstindshavare, medan det motsatta kom fram i intervjun med Daniel
Lewandowski, Vattenregleringsféretagen (20/1-16). Enligt hemsidan (http://www.vat-
tenreglering.se/) svarar Vattenregleringsféretagen for reglering av vattnet for kraftproduk-
tion i Umeilven, Angermanilven, Indalsilven, Ljungan, Ljusnan och Dalilven. I var och
en av dessa ilvar finns ett vattenregleringsforetag och verksamheten organiseras gemen-
samt pa huvudkontoret i Ostersund. Deligare i foretagen ir kraftproducenterna i de sex
dlvarna. I Luledlven dgs samtliga kraftverk av Vattenfall.
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med ir vi framme vid den slutsats som brukar dras i dessa sammanhang i
den svenska diskussionen om miljoprocessen, nimligen att tillstaind och
andra miljobeslut bér tas av en myndighet. Miljodomstolens roll bor
vara att 6verpréva de administrativa besluten och i det avseendet har den
svenska forvaltningsprocessen stora fordelar jamfort med systemet med
rittsprovning som tillimpas i Norge. Men det 4r som sagt en friga som
far diskuteras i annat sammanhang.

6.3 Omprévning och RDV

Den andra lirdomen vi kan dra av det norska exemplet giller systemet
for omprévning och métet med RDV:s anpassningskrav. Till att bérja
med kan vi konstatera att det finns stora likheter nir det giller tillstand
till vattenreglering och kraftverk i vira linder. Aven i Sverige ir de flesta
tillstind gamla och i stort behov av anpassning till dagens miljobehov
och samhillsvirderingar.®” Vidare finns minga verksamheter som fort-
farande bedrivs utan tillstdnd eller som bara omfattas av idldre domar,
privatrittsliga avtal och privilegiebrev. Till problematiken hor ocksé att
en vattenverksamhet kan omfattas av ett antal tillstind och domar frin
olika tidsepoker. Det dr dirfor knappast nagon Gverdrift att siga att det
svenska vattenrittsomradet priglas av oklarheter om vad som giller, vil-
ket i sig medfor problem for tillsynsmyndigheterna pd omradet. Det ir
ocksd sd att ménga vattenverksamheter orsakar miljoproblem; minimi-
tappning vid fel tidpunkter, fel sitt och pé fel plats, korttidsreglering som
medfor stora skador eller nolltappning och torrlagda faror, dammar och
annat som fungerar som vandringshinder eller reglering som skadar vat-
tendragets kantzoner. Det finns alltsd ett omfattande omprovningsbehoy,
men arbetet gir som i Norge, dvs. lingsamt eller mycket lingsamt. Det
dr svart att jimfora siffor, men mellan 1990 och 2010 har endast 90 om-
provningar begirts av vattenkraftverk och regleringsdammar med ildre
tillstind av totalt drygt 3 500 anliggningar. Orsakerna till senfirdigheten
ar flera, varav en del 4r desamma som i Norge. Ridsla f6r produktions-
forluster och samhillskostnader, resursbrist hos myndigheterna, ned-
prioritering i forhallande dill tillstindsprévningar av nya anliggningar,
m.m. Till detta kommer att forst pa senare har riteslidget borjat klargoras
genom rittspraxis i Mark- och miljooverdomstolen. Det finns ocksa stora
likheter i den traditionella rittsuppfattningen pa detta omréade i vara lin-

87 Se Darpd 2014, avsnitt 2.
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der pa sa vis att det har utvecklats en sirskild "vattenrittslig diskurs” med
ett eget sitt att se pd miljolagstiftningen. Den traditionella synen bidrar
tydligt till de spidnningar som uppstér i métet med EU-rétten, inte minst
nir det giller férhillandet mellan tillstindsgiven vattenverksamhet och
RDV.88

Det dr mot den hir bakgrunden som Norges 6vertridelsedrende med
ESA blir intressant dven for oss. Det finns nog ingen friga dir som inte
direkt kan 6verféras till var implementering av direktivet och dess an-
passningskrav. Jag har uppfattat att klassificeringen i Sverige visserligen
gors pa annat sitt, men diskussionen i ESA-drendet om malsittningen
for kraftigt modifierade vattenforekomster ir giltig. Aven frigan om de
ritesliga instrumenten ér effektiva 4r i hogsta grad relevant for miljobalks-
systemet. Det betyder att dven reglerna om omprévning av tillstind i
24 kap. MB maste diskuteras mot bakgrund av kraven i artikel 4 och 11
RDV. Detsamma giller for vad slags foreligganden som miljomyndig-
heterna kan meddela mot tillstaindsgivna verksamheter eller sidana som
bedrivs med oklara rittsgrunder. Ocksa vi maste alltsd fraga om miljobal-
kens regler och provningsordning méjliggor att infor varje planeringscy-
kel stilla krav pa verksamheterna i syfte att uppnd miljomalen. Diskus-
sionen om detta har nog kommit lingre hos oss 4n i Norge, men hir som
dir har det inte hint mycket pa backen. Det kiinns onddigt att pipeka
det, men EU-ritten vintar emellertid inte. D4 det ér friga om 4ndringar i
komplexa system som ror manga tillstdind och verksamheter 4r en reform
av reglerna bradskande.

For oss — till skillnad fran fér Norge — kan det annars bli dyrt. Men
notan hamnar f6rstis pd Milj6- och Energidepartementets budget, inte
hos dem som strivar emot.

Killforteckning

I killférteckningen finns det material som legat till grund for studien. I
slutet finns ocksé en lista 6ver de intervjuer som jag har genomfért, med
datum och kontaktadress angivet. I fotnoterna anvinder jag mig av kort-
referenser till sidan litteratur som finns i killforteckningen. Referensen
bestir av forfattarnamnet och utgivningsiret. Samlingsverk ir listade i
killforteckningen med titeln och referenstekniken anpassad direfter. Det
bor slutligen observeras att det ingar viss litteratur i fotnoterna som inte

8 Se Darp6 & Ebbesson 2014.
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aterfinns i killforteckningen. Det 4r dé friga om enstaka referenser som
saknar allmint intresse for studien.

Offentligt tryck m.m.

Fakta 2015 — Energi og Vannresurser i Norge, Olje- och energideparte-
ment (OED) 2015 Proposition Ot.prp. nr. 50 (1991-1992) Om lov
om endringer i vassdragsreguleringsloven mv.

Retningglinjer for revision av konsesjonsvilkar for vassdragsreguleringer.
Det kongelige olje- och energidepartement (OED), Oslo 25/5-12

Vannkraftkonsesjoner som kan revideres innan 2022 — Nasjonal gjen-
nomgang og forslag til prioritering. NVE & MD Rapport 49/2013,
Norges vassdrags- og Energidirektorat, september (NVE) 2013

Vannforvaltningsplaner i vassdrag med kraftproduksjon — nasjonale
foringer. OED/KLD 24.1.2014 (dnr 12/3553)

Innspill ¢l arbeidet med vannforvaltningsplaner og tiltaksprogram.
NVE 19.3.2014 (dnr 200709992-78)

Regional plan for vannforvaltning i vannregionen Vest-Viken 2016-
2021. Vannregion Vest-Viken 2.november 2015

Litteratur

Backer, IL: Naturvern og naturinngrep: Forvaltningsrettslige styringsmidler.
Universitetsforlaget, 1986

Backer, IL: Innforing i naturresurs- og miljorett. Gyldendal, 5:e uppl.
2012

Buan, IF & Eikeland, PO, Inderberg, TH: Rammebetingelser for urbyg-
ging av fornybar energy i Norge, Sverige og Skottland. Sammenligning
av faktorer som motiverer og modererer investeringer. FNI Rapport
6/2010/Fridtjof Nansens Institutt, Februar 2010

Bugge, H.C: Grunnloven § 97: En oversikt over teori o0g nyere rettspm/esis.
Jussens Venner 1999, Universitetsforlaget

Bugge, H.C: Erstatning for ridighetsinnskrenkninger: Stir vi ved et "para-
digmeskifte”? Lov og Rett 2009, Universitetsforlaget

Bugge, HC: Lerebok i miljoforvaltningsretr. Universitetsforlaget, 4:e
uppl. 2015

390



Sd ndra, och indd sa langt bort!

Darpé, J: Ritt tillstind for milion — Om miljoritesliga tillstand och deras
rittsliga effekter. Rapport inom forskningsprogrammet Enforcing
European Environmental Law (Enforce), 2010-07-12. Publicerad pa
www.jandarpo.se /Artiklar & Rapporter

Darpo, J: Tradition och fornyelse pa vattenriittens omride. Om métet mel-
lan gamla tillstandsregimer och moderna miljokrav. Nordisk Miljo-
rittslig Tidskrift 2014:2, s. 101. Rapport inom forskningsprogram-
met SPEQS.

Darpd, J: Bra med moderna krav pa vattenkrafien. Debattartikel (med
Jonas Ebbesson) i SvD Brinnpunkt 6/10-14 (http://www.svd.
5¢/3983103)

Darpé, ] & Nilsson, A: On the Comparison of Environmental Law. (with
Annika Nilsson). From Miljeretlige emner. Festskrift till Ellen Mar-
grethe Basse. JOF, 2008, s. 261

Eckhoff, T & Smith, E: Forvaltningsretr. Universitetsforlaget, 10:e uppl.
2014

Gyldendals Rettsdata: Kommentar till VREGL (Inge Lorange Backer),
senast reviderad 2011-12-26

Gyldendals Rettsdata: Kommentar till VRL (Inge Lorange Backer),
senast reviderad 2012-06-18

Josefsson, H: Good Ecological Status. Advancing the Ecology of Law. Aka-
demisk avhandling, Uppsala universitet 2015.

Loyland, B: Forvaltning av vannresurserne. Vannresursloven. Ur Vass-
drags- og Energirett 2002, s. 64—137

Stemsrud, O: EDS-rett i et notteskall. Gyldendal Juridisk, 2015

Stiansen, O & Haagensen, K: Varzenkraftutbyggning. Ur Vassdrags- og
Energirett 2002, s. 260432

Tegner Anker, H & Fauchald, OK & Nilsson, A & Suvantola, L: 7he
Role of Courts in Environmental Law — a Nordic Comparative Study.
Nordisk Miljorittslig tidskrift 2009, s. 9

Vassdrags- og Energirett. Falkanger, T & Haagensen (red). Universitets-
forlaget 2002 Wang Andersen, I: Litt om reguleringen av vannkraft i
Norge. Stencil, Institutt for offentlig rett, Universitetet i Olso (UiO),
2011

Wang Andersen, I: EUs rammedirektiv for vann — miljookvalitetsnormer
for vannmiljoet i mote med norsk rert. Kart og plan 2013, s. 355-366

Wehre, J: Nya tag mot gamla hinder. Omprovning av tillstind enligt
svensk och norsk ritt. Uppsats (30 hp), Uppsala universitet vt 2014

391



Jan Darpo

Domar och beslut

Europadomstolen

Fredin v Sweden (ECHR 1991-02-18; Case No 12033/86)
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