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EU:s adaptiva vattenplanering och
svenska miljorittsliga traditioner™

1  Inledning'

Nir EU antog ramvattendirektivet ar 2000, var syftet inte bara att sam-
ordna den tidigare splittrade vattenlagstiftningen inom EU utan ocksa
att uppnd en hallbar forvaltning av vattenresurserna: ”Vatten dr ingen
vara vilken som helst utan ett arv som maste skyddas, forsvaras och be-
handlas som ett sidant.”® Det centrala verktyget blev adaptiv planering
av avrinningssystem.? En logisk foljd av den vidgade malsittningen var
att ytvattenkvalitet skulle bestimmas utifran sdvil kemisk som ekologisk
status.” Dirfor inriktas vattenfdrvaltningen nu mot sivil fororenande

* Professor i miljéritt, Juridiska institutionen, Uppsala universitet.

** Lov, liv och laere: Festskrift til Inge Lorange Backer (eds. Bugge H. C., Indreberg H.,
Syse A., Tverberg, A. Universitetsforlaget, Oslo (2016), s. 352-365.

' Ett varmt tack till de kollegor i miljéritt som limnat synpunkter. Uppsatsen tar upp
en del av resultaten frin forskningsprogrammet Systems Perspective on Environmental
Quality Standards, som finansieras av Naturvardsverkets miljéforskningsanslag.

% Europaparlamentets och ridets direktiv 2000/60/EG av den 23. oktober 2000 om
upprittande av en ram for gemenskapens dtgirder pa vattenpolitikens omride, (nedan:
ramvattendirektivet).

3 Ramvattendirektivet, preambeln (1). Se nirmare om EU:s vattenrittsliga utveckling,
Jans J-H och Vedder, H-HB; European Environmental Law Afier Lisbon, fjirde uppl.,
Europa Law Publishing 2011, s. 391 ff.

4 Nedan, 2.

> Direktivet ir dven tillimpligt pd grundvattenstatus, som dock inte tas upp i denna
uppsats.
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verksamhet som olika slags fysiska ingrepp som kan skada den akvatiska
ekologin, sasom dtgirder vid vattenkraftutvinning. Ramvattendirektivet
dr en del i genomforandet av EU:s mal att stoppa forlusten av biodiversi-
tet fram till 2020. I denna uppsats behandlas inte bara kemisk utan dven
ckologisk ytvattenstatus. Uppsatsen knyter dirmed an till en central del
av Inge Lorange Backers rittsvetenskapliga forskning, om konflikter mel-
lan minsklig aktivitet (inte minst vattenkraftsutbyggnad) och skyddet for
biologisk mangfald.®

Uppsatsens syfte ir att ta upp nigra kontroversiella frigor kring det
svenska genomforandet av ramvattendirektivet, dir miljobalken (MB)
har en central roll, och att visa hur en adaptiv planering svirligen kan
genomforas i ett land med rittsliga traditioner att starkt skydda verksam-
hetsutovares stillning. Efter en kort bakgrund om ramvattendirektivet
diskuteras frigor om “genomférandeunderskott”,” med fokus pid om-
prévning av tillstand, vissa sirskilda fragor som rér vattenkraftverksam-
het samt tgirdsprogrammens roll i férhallande till individuell kontroll
av olika verksamheter.

2 Ramvattendirektivets adaptiva planering

Bakgrunden till en adaptiv vattenplanering ir att vi aldrig vet sikert hur
ett vattenomride kommer att forindras pa grund av olika nirliggande
verksamheters péverkan, lingviga féroreningar, klimatférindringar m.m.
Till detta kommer att naturvetenskaplig kunskap om t.ex. akvatiska eko-
system forindras Gver tiden. Ramvattendirektivets adaptiva planering ir
en rittsligt reglerad ordning for att identifiera férindringar och direfter
anpassa samhilleliga dtgirder s att miljomal kan nas. Sirskilda vatten-
myndigheter har huvudrollen i planeringen och ansvarar for att forvalt-
ningsplaner upprittas vart sjitte ar.

6 Se sirskilt Backer, I.L. Naturvern og naturinngrep, Forvaltningsretslige styringsmidler,
Universitetsforlaget, Oslo 1986 (doktorsavhandling). Hir analyseras bl.a. kontroll av
norsk vattenkraftsutbyggnad utifrin férvaltningsritesligt perspektiv. Backer ledde dven
den utredning som lade grunden till 2009 ars norska naturmangfoldlov, se NOU 2004:
28, Lov om bevaring av natur, landskap og biologisk mangfold (Naturmangfoldloven).

7 Termen “genomférandeunderskott” anvindes ofta av Staffan Westerlund, se t.ex. Wes-
tetlund, S.; En hillbar rittsordning, rittsvetenskapliga paradigm och tankevindor, Tustus
forlag, Uppsala 1997, kap. 5.
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1 Sexdrig forvaltningsplan: Karaktarisering — Ml om vattenstatus
— Miljskvalitetsnormer — Atgardsprogram

Vattenforekomst

2 Genomforande av
atgardsprogrammet

L 3 Overvakning (—l

Det forsta steget i planeringscykeln innebir att vattenstatusen karak-
tiriseras. Den kemiska statusen anges som “god” eller "uppnar ej god”
utifrdn miljokvalitetsnormer antagna av EU.® Faststillandet av ekologisk
status sker mot bakgrund av olika kvalitetsfaktorer, primirt biologiska
(sammansittning och férekomst m.m. av vissa akvatiska arter), men dven
fysikaliskt-kemiska (sdsom variation i floddjup och koncentration av ni-
ringsimnen). Den ligsta av de biologiska och fysikaliskt kemiska kvali-
tetsfaktorerna avgor i vilken statusklass vattenforekomsten ska placeras:
"hog”, “god”, "mattlig”, "otillfredsstillande” eller "dalig”.’

Direfter faststills mil for varje vattenforekomst.'® God” kemisk och
ekologisk vattenstatus ska enligt huvudregeln nas ar 2015, men tidpunk-
ten kan skjutas fram och undantaget har anvints av medlemsstaterna i
miénga fall. Det finns 4ven flera andra undantag, sisom att vattenfore-
komster som ir konstgjorda (t.ex. grivda kanaler) eller kraftigt modifie-
rade (t.ex. utbyggda ilvar) endast behover na "god ekologisk potential”
(men dven hir god kemisk status). Miljokvalitetsnormer preciserar ma-
len. Direktivet har sddana endast f6r kemisk status. Sverige har dock valt

4 Utvardering

8 Europaridets och Parlamentets direktiv 2008/105/EG av den 16. december 2008 om
miljékvalitetsnormer inom vattenpolitikens omrade, samt miljokvalitetsnormer enligt
vissa andra EU-direktiv, ramvattendirektivet, artikel 2 (24).

% Ramvattendirektivet, bilaga V, 1.4.2 i). Nir det giller "hog” ekologisk status inverkar
dven hydromorfologiska faktorer (vattenflodens kvantitet och dynamik etc.) som stod for
de biologiska.

10 Utgdngspunkten dr ramvattendirektivet, artikel 4.
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att anta dven ekologiska miljokvalitetsnormer, som verktyg for att nd god
ekologisk status.!! Det finns dven andra viktiga miljémal i direktivet, s3-
som att vattenforekomsters status inte ska forsimras.

Atgirdsprogram konkretiserar genomférandet av malen och miljokva-
litetsnormerna. Programmet ska bl.a. innehdlla "atgirder for att frimja
en effektiv och hallbar vattenanvindning f6r att undvika att uppniendet
av de mal som anges i artikel 4 dventyras”.'* For att uppnd god kemisk
och ekologisk vattenstatus och en icke-férsimring av gillande vattensta-
tus, enligt artikel 4, kan programmet ange konkreta dtgirder i form av
t.ex. utslippsreduktioner, minskat lickage fran jordbruk och anordnande
av faunapassager vid dammar. Atgirdsprogram kan iven ange évergri-
pande atgirder i form av t.ex. myndighetsplanering i visst avseende.

Nista steg 4r genomforandet av atgirderna (diskussionen i de féljande
avsnitten handlar frimst om denna fas). Genomférandet ska 6vervakas av
berérda myndigheter och rapporteras till vattenmyndigheterna. Efter en
utvirdering av genomférandet och av aktuell vattenstatus bedéms behov
av eventuella forindringar infor nista forvaltningsplan, sisom skarpare
dtgirdsprogram.'? Detta ir den adaptiva funktionen i vattenplaneringen.
Den innebir i sin tur att medlemsstaten méste ha ett nationellt ritesligt
system for att mota nya miljokrav.

3  Genomf6randet av direktivet i Sverige
3.1 Inledande synpunkter

Det finns en rittslig diskussion i flera medlemsstater om ramvattendirek-
tivets innehall, indamalsenlighet och implementering,'* si dven i Sveri-
ge.”” Kritik har riktats mot att direktivet dr svaroverskidlige, ate flera av

' Havs- och vattenmyndighetens foreskrifter, HVMES 2013:19.
12 Se vidare ramvattendirektivet, artikel 2.11.

Ramvattendirektivet, artikel 11.5.

Se tex. Uitenboogaart, Y., van Kempen, J.J.H. Wiering, M.A. och van Rijswick,
H.EM.Y; Dealing with Complexity and Policy Discretion — A comparison of the Imple-
mentation Process of the European Water Framework Directive in Five Member States, Den
Haag, Sdu Uitgevers, 2009 och Ekelund-Entson, M. och Gipperth, L.; Mot samma mal?
Implementeringen av EU:s Ramdirektiv for vatten i Skandinavien, Juridiska institutionens
skriftserie, Goteborgs universitet, 2010.

15 Se t.ex. Bjillas U. och Froberg M.; Ar malen i EU-direktiven som rir vatten genomforda
pa ett juridiskt korrekt sitt i svensk ritt och kan genomforandet anses funktionellt? Rapport
tll Miljomélsberedningen 29. mars 2013 (nedan Bjillds och Fréberg). Se dven den kri-

13
14
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reglerna dr svarldsta och att det finns flera specifika begrepp som, liksom
vissa andra regler, ir svirtolkade.’® Det rider ocksd olika uppfattningar
om hur vissa av reglerna ska tolkas. Den samlade bedomningen av kvali-
tetsfaktorerna for ekologisk status dr komplicerad och kriver naturveten-
skaplig kompetens. Sikert kan alltsa direktivet, och motsvarande natio-
nella regler, leda till svarigheter vid tillimpningen.

I Sverige forsviras genomforandet av att ytvattenforekomsterna i in-
landet 4r méinga och havskusten ling. Samtidigt kriver direktivet en vat-
tenforvaltning av geografiskt sma enheter. Trots att direktivet utgdr frin
hela avrinningsomriden,"” ska karaktirisering, bestimmande av mil och
miljokvalitetsnormer samt utformning av atgirdsprogram relateras till yz-
vattenforekomster. En sadan definieras som “en avgrinsad och betydande
ytvattenférekomst som till exempel en sjo, ett magasin, en 4, flod eller
kanal, ett vatten i dvergingszon eller en kustvattenstricka”.'® Ytterligare
differentiering sker med stdd av bilaga II i direktivet, med foljd att en
ytvattenforekomst ofta utgor en del av en sjo, del av ett vattendrag etc.
Fragmentiseringen i dessa relativt smé geografiska enheter kan medfora
att forvaltningen blir tidskridvande och att miljoproblem som rér hela
avrinningsomraden, eller flera sammanhingande vattenférekomster, inte
hanteras effektivt.!?

Organisationen av vattenférvaltningen ir omdiskuterad. Fem vatten-
myndigheter ansvarar for att utforma forvaltningsplanerna och trots sam-
arbete kan de ha olika uppfattning om hur direktivet och berérd svensk

tiska analysen av rapporten i Olsen Lundh, C.; Miljokvalitetskrav eller miljkvalitetsnor-
mer, Nordisk miljoriteslig tidskrift 2014: 2 (nedan Olsen-Lundh), s. 61 ff.

1o Ett exempel ir definitionen av “miljgkvalitetsnorm”, som har fitc olika betydelser i
olika sprakliga versioner (som bindande grinsvirde respektive riktvirde); ramvattendirek-
tivet, artikel 2.35. Bjillds och Froberg, s. 15, anser att det dr “fa direktiv som uppvisar si
manga tolkningsproblem som ramvattendirektivet gor”.

17" Ramvattendirektivet, artikel 2.13 definierar avrinningsomrade: "landomrade frin vil-
ket all ytvattenavrinning strémmar genom en sekvens av dar, floder och, majligen, sjoar
till havet vid ett enda flodutlopp, eller vid en enda flodmynning eller ett enda delta”.

18" Ramvattendirektivet, artikel 2.10.

19" Se nirmare Josefsson H.; Assessing Aquatic Spaces of Regulation: Key Issues and Pro-
mising Solutions, Nordisk miljirittslig tidskrift, 2014:3, s. 23 ff. En annan kritik mot di-
rektivet 4r att bestimningen av ekologisk status utgér frin ett ursprungligt (i det nirmaste
opdverkat) tillstdnd; se Josefsson H. och Baaner L.: TheWater Framework Directive — A
Directive for the Twenty-First Century? Journal of Environmental Law 23:3, s. 463 ff.
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lagstiftning ska tolkas.?” Behovet av enhetlig rittstillimpning talar for att
de slutliga besluten om forvaltningsplanen borde ligga pa central statlig
nivé, efter beredning regionalt. Den centrala myndigheten borde dven
kunna férdela ekonomiska resurser till de myndigheter och kommuner
som ska genomfora dtgirderna enligt programmet och pa sa sitt ta ett
politiskt/ekonomiskt ansvar for programmet. Vattenmyndigheterna har
ingen sidan befogenhet idag.

3.1 Adaptiv planering moter svenska tillstands riceskraft

Ramvattendirektivet stiller krav som ir frimmande for svensk miljoraees-
lig tradition. Hit hor den adaptiva vattenplaneringen (jfr figur ovan). For
att malen om god kemisk och ekologisk status ska nas, kan atgirdspro-
gram behova skirpas efter hand, nagot som i sin tur kan medf6ra att nya
rttsliga krav maste riktas mot verksamhetsutdvare. Mot detta star verk-
samhetsutdvares intresse av att tryggt kunna driva verksamheten. Detta
intresse 4r sirskilt tydligt nir verksamheten har tillstand.

Tillstand dill “miljofarlig verksamhet” (gruvor, fabriker och andra an-
laggningar av en viss storlek) och “vattenverksamhet” (dammar, vatten-
regleringar m.m.) har rittskraft, som enligt huvudregeln hindrar myn-
digheteter och enskilda fran att stilla ytterligare miljokrav.?! Tillstinden
meddelas normalt utan tidsbegrinsning. Sirskilda regler om omprévning
av tillstdind och villkor bryter dock rittskraften. Tillstind kan édterkallas
helt under sirskilda férutsittningar,?? men i forsta hand ska tillstands-
villkoren kunna uppdateras och skirpas efter vad som bedéms skiligt.
Det ska kunna ske tio dr efter att tillstindet meddelades, eller tidigare
under vissa forutsittningar, sisom om en miljokvalitetsnorm enligt ram-
vattendirektivet inte f6ljs eller om férhallandena i omgivningen dndrats
visentligt.”> Reglerna ger siledes vissa formella grundférutsittningar for
att genomfora en adaptiv vattenforvaltning.

Verkligheten ser dock annorlunda ut. Naturvirdsverket, lansstyrelsen
och i vissa fall kommunerna ansvarar f6r att omprovning av tillstind till

20 Infor den forsta forvaltningsplanen 2009 fanns under en period olika syn bland vat-
tenmyndigheterna pa det rittsliga stodet for att infora ekologiska miljokvalitetsnormer.
2 24 kap. 1§ MB.

22 24 kap. 3 § MB. Regeln tillimpas ytterligt sillan i praktiken.

% Se vidare 24 kap. 5 § MB, dir dven andra situationer anges som forutsittning for
omprévning.
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miljofarlig verksamhet sitts igang.?4 Naturvardsverket har ett sirskilt an-
svar for stora anliggningar, men driver mycket fa drenden. Det framgér
av en statlig utredning 2008 att en omprévning av Landvetters flygplats
slutférdes 2006 och att inga nya omprovningar paborjades 2006 och
2007.” Omprévningen av Landvetter var enligt utredningen den enda
som Naturvirdsverket initierat sedan 1996.%° Kontakter med Natur-
vardsverket 2015 tyder pa att inga omprévningar initierats efter 2007.%

Omprovningstakten ir lag dven hos linsstyrelserna. Enligt punke 28 i
atgardsprogrammen for vart och ett av de fem vattendistrikten, ska lins-
styrelserna vid behov verka f6r omprovning av befintliga tillstandspliktiga
verksamheter som kan inverka pé vattenmiljon, “sirskilt i omriden med
vattenforekomster som inte uppnar, eller riskerar att inte uppnd, god eko-
logisk status eller god kemisk status”.?® Det finns gott om sidana vatten-
forekomster i Sverige. P4 hemsidan "Miljésamverkan Sverige” (dir bl.a.
linsstyrelserna ingar) framgir med anledning av punkt 28: ”Att tillsyns-
myndigheten initierar en omprévning av en tillstindspliktig verksamhet
ar relative sillsynt.”® Savil Naturvirdsverket som linsstyrelserna anger
resursbrist som orsak till den laga omprévningstakten.?® Linsstyrelserna
framhaller att i "tider d4 tillsynsmyndigheten har svart att hinna hantera
inkommande 4drenden blir frigan att driva omprévning i praktiken lagt
prioriterad”.?! Aven om uppgifter saknas kan man utgd frin att kom-
munerna ytterligt sillan kan ha kapacitet att driva omprévningsirenden.

24 24 kap. 7 § MB. Enskilda sakigare och miljdorganisationer kan begira att myndig-
heterna initierar omprovning. Om myndigheten beslutar att inte gora s far beslutet dver-
klagas; Mark- och miljéoverdomstolen 2011: 46.

% SOU 2008:62, s. 258.

26 A.a.,s. 260.

%7 E-post frin miljgjurist Bjérn Thews, Naturvardsverket.

% Se tex. Atgirdsprogram 2009-2015 for Bottenhavets vattendistrike, p. 28. heep://
www.vattenmyndigheterna.se/SiteCollectionDocuments/sv/bottenhavet/beslutsdoku-
ment/beslut-2009/atgardsprogram-2009-2015.pdf.

2" http://www.miljosamverkansverige.se/Sv/tillsynmknvatten/tillsyn/Pages/omprovning.
aspx. Jfr SOU 2008:60, s. 271.

30°SOU 2008:62, s. 260. Naturvirdsverket beriknade att omprévningen av Landvetters
flygplats tog i ansprak 50 personveckor.

31 heep://www.miljosamverkansverige.se/Sv/tillsynmknvatten/tillsyn/Pages/omprovning.
aspx.
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Genomférandet av IPPC-direktivet® belyser de praktiska svarighe-
terna att uppdatera miljoteknik i gamla anliggningar. Niar MB tridde
i kraft 1999 fick "milj6farliga verksamheter” med tillstand enligt den ti-
digare gillande miljoskyddslagen (och i négra fall utan tillstind) lagligen
fortsitta driften utan nytt tillstdnd enligt MB. Miljoskyddslagen upp-
fyllde dock inte, sasom 2 kap. MB, fullt ut kraven i IPPC-direktivet (t.ex.
att hushalla med energi och naturresurser). Dessa krav skulle uppfyllas
senast 30. oktober 2007.%3 En svensk sa kallad "IPPC-férordning” an-
togs 2004,* med en sirskild ordning for smidig uppdatering av villkoren
(inte genom omprovning i forsta hand utan genom kommunikation med
tillsynsmyndigheten). Trots denna genomférdes inte uppdateringen i tid
(33 anldggningar hade inte bedomts 2007). Sverige filldes i EU-domsto-
len i mars 2012.%° Efter en ny dom i december 2014 miste Sverige betala
vite for underlatelsen att genomfdra IPPC-direktivets krav.3®

Omprévning av tillstind till vattenverksamhet f6ljer i stort samma reg-
ler som giller vid omprovning av miljéfarlig verksamhet. De grundlig-
gande forutsittningarna fér omprévning i MB ir desamma.?” Genomfor-
andet i praktiken 4r ocksé hir trogt. Kammarkollegiet driver i genomsnitt
4,5 omprovningsirenden per 4r.® Med den takten skulle det, enligt en
statlig utredning 2014, ta drygt 800 ér att omprova de 3 654 vattenkraft-
verk och regleringsdammar som grundas pa tillstind enligt dldre vatten-
lagstiftning.?” Fran ritslig synpunke dr det svirare fér en myndighet att

32 Europaparlamentets och Radets direktiv 2008/1/EG av den 15. januari 2008 om
samordnade atgirder for att férebygga och begrinsa féroreningar (IPPC-direktivet), som
ersatte ett ursprungligt IPPC-direktiv frin 1996 (96/01/EG). 2008 ars IPPC-direktiv
har ersatts av Europaparlamentets och radets direktiv 2010/75/EU av den 24. novem-
ber 2010 om industriutslipp (Industriutslippsdirektivet), som bérjade tillimpas 7. jan.
2013. De dokument med slutsatser om bista tillgingliga teknik (BREF) som tagits fram
enligt IPPC-direktivet tillimpas dock som referens vid tillstindsprovning till dess att nya
dokument med teknikslutsatser tagits fram enligt industriutslippsdirektivet.

3 Skyldigheten giller dven sedan Industriutslippsdirektivet bérjat tillimpas; artikel 81.1
Industriutslippsdirektivet.

3 Forordningen (2004:989) om 6versyn av vissa miljofarliga verksamheter.

3 Mal C-607/10 Kommissionen mot Sverige.

36 C-243/13 Kommissionen mot Sverige. Tva miljoner euro som engdngssumma och dir-
till fyra tusen euro per dag som Sverige inte vidtar nédvindiga atgirder.

37 Jfr ovan vid not 23.

38 Kammarkollegiet ir en central statlig myndighet med olika uppgifter. En ir att bevaka
allminna intressen inom vattenritten. Myndigheten har huvudansvaret for att initiera
omprdévningar.

¥ SOU 2014:35,s. 270 f.
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driva drenden om omprovning av vattenverksamhet jimfort med om-
prévning av miljofarlig verksamhet. Dels ska myndigheten som sokande
i milet sta for en "grundlig miljoutredning” som bl.a. visar behovet av
dndrade eller nya villkor och som innehéller en teknisk beskrivning” av
de krivda atgirderna och en uppskattning av kostnaderna.®’ Dels har
verksamhetsutovaren ibland ritt att fa ersittning vid skirpta krav, vilket
kan leda till att myndigheten avstar frin att begira omprévning.®! Kost-
nadsersittningen kan vara betydande.??

3.2 Sirskilda frigor om miljokrav mot
vattenkraftsverksamhet

Vissa fragor vid genomforandet av ramvattendirektivet dr specifika for
vattenkraften. Sa kallade elcertifikat stimulerar till utbyggnad av smaska-
lig vattenkraft. Certifikaten dkar l6nsamheten.® Elcertifikaten paverkar
dven miljoprovningen. Tillstind far meddelas bara om vattenverksamhe-
tens “fordelar frin allmin och enskild synpunkt Gverviger kostnaderna
samt skadorna och oligenheterna av den”.** Hogsta domstolen har vid
tillimpningen av denna samhillsekonomiska tillatlighetsregel uttalat att
intikter av elcertifikat ska tillgodoriknas kraftproduktionen som en for-
del vid avvigningen.® Vi ser alltsa en konflikt mellan tva ritesligt forank-
rade miljomal; 4 ena sidan att genom ramvattendirektivet uppna god vat-
tenstatus och icke-forsimrad vattenkvalitet, 4 andra sidan att med stod av
elcertifikaten 6ka utvinning av fornyelsebar energi.

40 Mark- och miljééverdomstolen dom 2014-02-12 i mal M 1423-13. Se dven 22 kap.
1 § MB. Vid omprévning av miljofarlig verksamhet ligger utredningsskyldigheten pa
verksamhetsutdvaren i omprovningsirenden; 22 kap. 2 a §. I SOU 2014:35, s. 291 f.
foreslas att utredningsskyldigheten i omprévningsmal ska ligga pa verksamhetsutovaren.
4131 kap. 20 § MB, SOU 2014:35, 5. 273 f.

42 Se t.ex. Mark- och miljééverdomstolen 2011: 16 (omprévning av smaskaligt vatten-
kraftverk), ersittning med tvd miljoner kronor. I SOU 2014:35, s. 302 ff., forslds att
ersittningsritten vid omprévning av villkor avvecklas.

4 Lagen (2011:1200) om elcertifikat innebir att varje producent (som anvinder en en-
ligt lagen godkind anliggning) far ett certifikat per producerad och uppmitt MWH fran
fornyelsebar energi eller torv. Alla eldistributérer och vissa elanvindare méste kdpa certi-
fikat i proportion till deras elférsiljning eller elanvindning. Genom att silja certifikat far
elproducenterna en inkomst utéver den fran elférsiljningen. P sa sitt skapas incitament
att producera el frin fornyelsebar energi eller torv.

“4 11 kap. 6 § MB.

45 NJA 2008 s. 3.
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I samband med provning av vattenkraftsverksamhet, ofta smaskalig
sadan som blivit I6nsam genom elcertifikaten, dberopas ibland rittigheter
fran flera hundra ér tillbaka, i form av urminnes hivd och privilegiebreyv,
som ger innehavaren ritt att anvinda ett vattendrag for nagot slags kraft-
utvinning. Sddana rittigheter kan "lagligforklaras” av mark- och miljo-
domstol, men detta ir i sig ingen miljéprt')vning.46 Miljomyndigheterna
vill dérfor ofta rikta krav mot dessa idldre verksamheter utifran nutida
hiansynskrav i MB. Da uppkommer frigan om rittigheterna kan likstillas
med "tillstdnd”. Aven tillstind som meddelats fére MB omfattas nimli-
gen av riteskraft enligt 24 kap. 1 § MB, med stod av overgingsregler till
MB.# Mark- och miljséverdomstolen har uttalat att dldre rittigheter av
detta slag, 4ven om de lagligforklaras, inte kan jamstillas med tillstind.
Dirmed skulle linsstyrelsen kunna foreligga verksamhetsutévaren att an-
soka om tillstand, vilket ocksé skett flera ganger i praktiken,48 ett relativt
smidigt sitt att fi verksamheten prévad mot MBs hinsynsregler.

Domstolens beddmning har debatterats i doktrinen.* Vidare anser en
statlig utredning, i motsats till domstolen, att dldre rictigheter mot bak-
grund av overgingsreglerna till miljobalken ska likstillas med tillstind
enligt gillande ritt och dirmed omfattas av rittskraft.”® Miljokraven
miste dé framstillas i en omprévning, som ir ett betydligt mer omstind-
ligt forfarande 4n att foreligga om tillstind. Omprévning sker som sagt
sdllan i praktiken. Utredningen foreslar dirfor att “nyprovning” ska fa
ske av tillstind, liksom av ildre rittigheter, som hirror frin tiden fore
MB.>! Forslaget, som omfattar bl.a. vattenreglering och vattengverled-

46 1 SOU 2014:35, s. 520 fF. foreslas att ritten till laglighetsforklaring enlige 17 § lagen
(1988:811) om inférande av miljébalken ska tas bort.

75§ lagen om inférande av miljobalken.

48 Mark- och miljooverdomstolen 2012:26-28.

# Lindqvist och Stromberg anser att rittigheterna ska likstillas med tillstind, se Lind-
qvist, I; Privilegiebrev och urminnes hivd — Vilken stillning har de enligt miljobalken?
Nordisk miljorittslig tidskrift 2013:1, s. 39 fl. och Suromberg R.; Urminnes hivd och
vattenritten — ndgra synpunkter, Nordisk miljorittslig tidskrift 2014: 2, s. 95 ff. Motsatt
uppfattning, Olsen-Lundh, C.; Tvenne ginger tvenne ruttna girdesgirdar — Om urmin-
nes hivd och vattenkraft, Nordisk miljirittslig tidskrift 2013:2, s. 85 ff. Hon ser de ildre
rittigheterna som rent civilritesliga konstruktioner.

0 SOU 2013:69, kap. 6.8. Utredningen foreslir inda ett fortydligande i 5 § lagen om
inforande av miljobalken.

1 SOU 2013:69, kap. 7. Se dven Darpé J.; Tradition och fornyelse pa vattenrittens
omride — Om métet mellan gamla dllstindsregimer och moderna miljokrav, Nordisk
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ning, innebir i korthet att Havs- och vattenmyndigheten forst utarbetar
en prioriteringsordning for de verksamheter och anliggningar som ska
prévas. Med ledning av denna ska linsstyrelserna meddela féreldgganden
om att tillstind maste sokas inom en viss tid. Om sd inte sker, ska lanssty-
relsen 6verlimna drendet till domstol for férordnande om att det gamla
tillstindet, rittigheten eller lagligforklaringen upphér. Verksamhets-
utdvare har ritt till ersittning under en overgangstid pa tio ar. Forslaget
ar viktigt inte minst fér genomférandet av ramdirektivets mal.

3.3 Atgirdsprogrammets nyckelroll

Vid utarbetandet av atgirdsprogram ska en samlad bedémning goras
av hur mycket som olika verksamhetstyper — industriella anliggningar,
reningsverk, vattenverksamhet av olika slag, jordbruk, skogsbruk, fiske,
trafik m.m. — ska bidra med for att minska belastningen av en vatten-
forekomst, si att miljokvalitetsnormer och miljomal nis. En sidan sam-
lad analys och bérdeférdelning kan inte ske vid en tillstindsprévning
eller ett tillsynsbeslut, dir fokus huvudsakligen r pa en enda verksamhet
och dess miljopaverkan.

Arbetet med atgirdsprogrammen har hittills inte fungerat indamals-
enligt. Atgirderna i 2009 ars dtgirdsprogram utformades likformigt av de
fem vattenmyndigheterna, trots att lokala forutsittningar varierar. Pro-
grammen innehéller fi konkreta dtgirder for att minska miljopéaverkan,
utan anger frimst att myndigheter ska inhdmta kunskaper och utveckla
planering. Mot bakgrund av erfarenheterna fran forsta férvaltningscykeln
bor dtgirdsprogrammen infor férvaltningscykeln 2016-2021 kunna for-
muleras mer varierat och precist samt avse fler konkreta dtgirder for att
forbattra vattenstatusen. Ytterligare en svdrighet ar dock att dtgirderna i
programmet aldrig riktas direke till enskilda verksamhetsutévare utan till
myndigheter och kommuner, som i sin tur ska besluta om krav mot de
enskilda.’* Detta ytterligare steg i genomforandet dr dock beroende av
myndighetens resurser och vilja att agera. Vattenmyndigheterna har inga
rittsliga makemedel att ta till nir adresserade myndigheter inte genomfér
dtgdrder enligt programmet.

miljorittslig tidskrift 2014:2. Darpd tar upp behovet av nytinkande inom vattenritten, i
linje med utredningens forslag.

52 5 kap. 8 § MB.
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Trots atgiardsprogrammens brister tycks lagstiftaren ha stor tilltro till
dem.>® Det giller sirskilt i forhdllande till miljskvalitetsnormer som ut-
gor sd kallade "grinsvirden”, bl.a. miljokvalitetsnormer f6r god kemisk
vattenstatus. Grinsvirden fir som utgangspunkt inte dverskridas.”* Dock
far tillstind ges till en verksamhet med utsldpp dven om normen riskerar
att overskridas, ifall verksamheten “ir forenlig med ett dtgirdsprogram
som har faststilles for att f6lja normen”.” Tillstdnd skulle alltsd kunna
ges till en ny sidan verksamhet (A), om programmet innehaller dtgirder
for att minska férorening frin andra killor (B, C, D etc.). Regeln ir
logisk om man ser till vilken roll som édtgirdsprogram principiellt borde
fylla, nimligen att fordela krav mellan de verksamheter som bidrar till att
miljokvalitetsnormen inte nés (se vidare nedan, 3.5), men den rittsliga
konstruktionen 4r olimplig. Det ir rittsligt oklart vad som menas med
“forenlig med ett atgirdsprogram”; hur precist ska dtgirderna ha utfor-
mats och avses endast konkreta atgirder som direket leder till minskad
fororening?

An mer problematiskt ir att genomférandet av itgirdsprogrammet,
oavsett hur vil utformat detta ir, aldrig kan anses rittsligt sikerstillt med
nuvarande lagstiftning. Atgirderna riktas enbart till myndigheter, som i
sin tur ska besluta om miljékrav mot 6vriga verksamhetsutovare (B, C, D
etc.), genom att initiera omprovningsprocesser, meddela foreligganden,
anta fysiska planer m.m. Vid prévningen av A kan man aldrig veta vilket
innehall sidana framtida beslut kan fi och inte heller om besluten ens
kommer till stind. Trots det far tillstandet till A riteskraft. Tillstindsvill-
koren for A skulle kunna omprévas i efterhand (i praktiken sker dock
omprévningar som sagt mycket sillan), men normalt utan att leda till
nigon betydande skirpning eftersom MB krivde sirskilt lingtgiende
forsiktighetsmétt redan vid férsta prévningen, pa grund av att grinsvir-
det kunde &verskridas.”® Om programmet inte genomfors blir resultatet
okad belastning av vattenomradet. Grinsvirdets funktion som rittsligt
bindande minimigrins fér miljokvalitet har satts ur spel.

53 Prop. 2009/10:184, s. 52.

4 5kap. 2§ 1 MB.
55

56

W

2 kap. 7 § 3 st., som dven innehdller andra undantag.

Detta foljer av 2 kap. 7 § 2 st. MB. Regeln giller dven vid omprévning, men sannolikt
ir utrymmet for ytterligare skirpning litet eller obefintligt. Se dven 24 kap. 5 § 5 st.,
villkoren efter omprovning fir inte medféra att "verksamheten inte lingre kan bedrivas
eller att den avsevirt forsvaras”.

406



EU:s adaptiva vattenplanering och svenska miljoritssliga traditioner

3.4  Kostnadseffektivt genomforande och dtgirdsprogram

Med kostnadseffektivt miljoskydd menas hir att atgarder vidtas dir de
ger storst miljonytta fran allmin synpunkt per investerad krona. Fragan
kan illustreras med foljande exempel. Anta att kvivehalten i vattnet i
en stor havsvik méste minska for att god ekologisk status ska kunna nis
2021. Kvivet tillfors vattnet frin ménga olika verksamheter. En kategori
dr de verksamheter som drivs utan krav pd tillstind (jordbruk, mindre
fiskodlingar m.m.). Kommunala miljonimnder har ritt att ingripa mot
dessa med foreligganden och férbud for att de allminna hinsynsreg-
lerna i 2 kap. MB ska féljas. Forvaltningsrittsliga krav pa forfarandet och
rittssikerhetshinsyn,” i kombination med begrinsade resurser, innebir
dock att tillsynsmyndigheterna inte ingriper si ofta som skulle behovas
fran miljésynpunkt.”® En andra kategori ir anliggningar som drivs med
tillstind (reningsverk, industrier, stora fiskodlingar m.m.). Tillstindsvill-
koren kan omprovas, men det sker som sagt sillan i praktiken. En tredje
kategori utgérs av dels helt nya anliggningar (t.ex. ett nytt reningsverk),
dels storre befintliga anldggningar som ska forindras. I bida dessa fall
krivs att verksamhetsutovaren ansoker om och fir tillstind enligt MB.
Nir kontrollen av de tvi forsta kategorierna inte fungerar effektivt
i praktiken och kvivebelastningen i viken dirfor bestar eller dkar, kan
man utga frin att miljokraven maste bli desto stringare och kostsammare
mot den tredje kategorin, som genom tillstindsplikten inte kan undgé en
prévning enligt hinsynsreglerna i MB.> De samlade dtgirderna for att
na god ekologisk vattenstatus i havsviken ir dock inte kostnadseffektiva
om kostnaden for att reducera en viss mingd kvive vid kategori tre (sir-
skilt de sista reningsstegen) dr hogre 4n att reducera samma mingd kvive
vid kategori ett eller tvd, dir inga atgirder kanske vidtagits under lang
tid. Exemplet visar pd behovet av vil formulerade och samtidigt ritts-
ligt genomforbara atgirdsprogram (t.ex. genom generella foreskrifter, se

%7 Se nirmare Nilsson, Annika; Enforcing Environmental Responsibilities: A Comparative
Study of Environmental Administrative Law, Uppsala universitet, 2011.

8 Jfr OECD Environmental Performance Reviews. Sweden, 2014, Assessment and Recom-
mendations, p. 6. Hir framhdlls bl.a. ojimnheten vad giller resurser och kompetens vid
kontroll av miljélagstiftningen, sirskilt bland kommunerna.

59 Det ir inte heller sikert att tillstind kan meddelas. Exempelvis kan ansokan avslds
dirfor ate det antas kunna placeras pa annan plats med mindre intrdng och olidgenhet, se

2 kap. 6 § MB.
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nedan), dir férdelningen av atgirder pa si sitt fordelas effektive mellan
olika verksamhetsslag. Den regleringen finns inte idag.

4 Avslutande reflektioner

Atgirdsprogrammen har en nyckelroll i genomférandet. Programmen
bor mer 4n idag inriktas pa konkreta atgirder som direkt minskar be-
lastningen av vattenférekomsterna. Dessutom maste atgirderna ha forut-
sittningar att genomféras. Om tillsyn mot enskilda verksamhetsutovare
inte 4r effektiv och omprovning av tillstand sker fortsatt sillan, bor 6ver-
vigas alternativet att meddela miljokrav i form av generella foreskrifter.®
Nackdelen med att foreskrifterna i sig inte tar tillricklig hansyn dill in-
dividuella forhéllanden kan dimpas, 4 ena sidan genom méjligheten till
dispens i enskilda fall, 4 andra sidan genom att miljomyndigheter i kom-
pletterande forvaltningsbeslut mot enskilda far stilla miljokrav som ir
stringare dn foreskrifterna.

Vi ser mojligen en viss forskjutning fran individuell kontroll mot ge-
nerella foreskrifter i den svenska miljoricten. For att genomféra industri-
utslippsdirektivet,®! kriver industriutslippsférordningen (2013:250)
kontinuerlig uppdatering av bista tillgingliga teknik i de verksamheter
som omfattas av direktivet, en skirpning som kan ske utan att ompréov-
ningsreglerna behover aktualiseras, utan direkt genom férordningen i
samband med att nya sa kallade BAT-slutsatser meddelas av EU. Vidare
har Vattenverksamhetsutredningen foreslagit att generella foreskrifter ska
kunna meddelas mot vattenverksamhet, t.ex. for att skapa faunapassager
vid vattenkraftverk.®? Syftet kan vara att genomfora ramvattendirektivets
mal. Sedan tidigare finns generella féreskrifter f6r gédsling inom jordbru-
ket, liksom mojligheten att bilda s kallade "miljéskyddsomriden”, med
generella foreskrifter med miljokrav mot verksamheter som paverkar t.ex.
en storre vattenforekomst dir en miljokvalitetsnorm inte f5ljs.® Det finns
dock mycket fa miljoskyddsomraden i landet.

6 Aven ekonomiska styrmedel av olika slag kan fylla en viktig roll. Det finns inte ut-
rymme att utveckla detta hir.

¢! Ovan not 31.

62 SOU 2013:69, s. 308 ff. Motsvarande méjlighet finns sedan tidigare nir det giller
miljdfarlig verksamhet, 9 kap. 4 och 5 §§ MB.

3 7 kap. 19-20 §§ MB. Dispens kan meddelas vid sirskilda skil. Foreskrifterna hind-
rar inte kompletterande forvaltningsbeslut som syftar till att 2 kap. MB ska efterlevas i

enskilda fall.
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Generella foreskrifter for att genomféra atgirdsprogram m.m. kan
uppfattas som alltfor ingripande med hinsyn till tillstinds rittskraft. Den
trygghet som rittskraften anses medféra beror dock i praktiken i hog
grad pa att omprovning av tillstdnd sker sillan. Generella foreskrifter har
ocksd den fordelen for verksamhetsutdvare att de slipper tidskrivande
rittsprocesser. Framfor allt kan dock generella foreskrifter vara nodvin-
diga for att fakeiskt kunna né angeligna miljomal och i tid genomféra
EU-rittsliga miljokrav.

Vi gar en spinnande framtid till métes dir en avgdrande fraga ar vad
EU-kommissionen ska gora at de medlemsstater som inte klarar att na
god vattenstatus i tid. Ar problemet si omfattande att kommissionen
kommer att se mellan fingrarna, frikostigt acceptera undantag fran direk-
tivets mal eller blir foljden att direktivet dndras sa att den yttre tidsgrin-
sen forskjuts forbi 2027? Eller leder bristerna i genomforandet tvirtom
till att kommissionen kommer att prioritera vervakning av och atgirder
mot medlemsstaterna i syfte att verkligen na en hallbar vattenférvaltning
inom unionen? En rittsligt intressant friga i ssammanhanget dr hur EU-
domstolen kommer att uppfatta ramvattendirektivets mal om att uppna
god ekologisk vattenstatus. Ar mélet en resultatforplikeelse (en grins som
ska nas) eller en anstringningsforpliktelse (ett mal att efter biasta forméga
striva efter)?®* Aven om EU-domstolen foredrar den senare tolkningen,
kan medlemsstater inte slé sig till ro, eftersom domstolen kan férvintas
kriva att medlemsstaten har gjort sitt bista inom rimlighetens grins.®®
Det ir ingen godtagbar ursike att myndigheter saknar resurser att driva
omproévningar eller att utova effektiv tillsyn i évrigt for att genomdriva
miljokvalitetsnormer och atgirdsprogram.

4 For resultatforpliktelse talar enligt min mening i forsta hand regelkonstruktionen:
huvudregeln att god vattenstatus ska uppnds senast 2015, som kompletteras med flera
specificerade undantag. Jidskinen har diremot uttalat att frarbetena, i sin ursprungliga
form, ir tydliga med att malen i artikel 4 inte handlar om resultat; Generaladvokatatens
Jddskinens yttrande i forhandsavgorandet C-461/13, Bund fiir Umwelt und Naturschutz
Deutschland e. V. Mot Bundesrepublik Deutschland, p. 62. Dom har inte meddelats nir
detta skrivs. Flera forfattare har diskuterat frigan, i Sverige Olsen-Lundh, s. 68 f. och
Bjillas och Froberg, s. 24 fI. Se dven t.ex. van Kempen, J.; Countering the Obscurity of
Obligations in European Environmental Law, Illustrated by an Analysis of Article 4 of
the European Water Framework Directive (2012), Journal of Environmental Law and
Practice, s. 15 och 17.

%5 Se t.ex. C-418/04, Kommissionen mot Irland, 179-193.
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Sammanfattningsvis har ramvattendirektivet inneburit stora for-
dndringar i férvaltningen av de svenska vattnen. Mitningar i samband
med kategorisering och kontroll har kat kunskaperna om olika vatten-
forekomsters kemiska och ekologiska status. Huruvida god vattenstatus
verkligen nis, beror i hog grad pa atgirdsprogrammens utformning och
rittsliga genomslag i tillstindsprovning och annan miljorittslig kontroll.
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