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VINDVAL
RAPPORT 7028 — Rattsliga férutsattningar for havsbaserad vindkraft

Forord

Forskningsprogrammet Vindval &r ett samarbete mellan Energimyndigheten och
Naturvirdsverket med uppgiften att ta fram och formedla vetenskapligt baserade
fakta om vindkraftens effekter p& minniska, natur och milj6. Inom programmet
har hittills 6ver 50 forskningsprojekt finansierats. Utdver detta har fyra syntes-
rapporter tagits fram, varav tva har uppdaterats. I syntesrapporterna sammanstéller
och bedémer experter de samlade forskningsresultaten och erfarenheterna av vind-
kraftens effekter nationellt samt internationellt inom fyra omrdden: Manniskors
intressen, faglar och fladdermdss, marint liv och ddggdjur pa land.

Resultaten fran Vindvals forskning har bidragit till underlag fér miljo-
konsekvensbeskrivningar samt planerings- och tillstAindsprocesser i samband med
etablering av vindkraftsanldggningar. Dessutom ska resultaten fran Vindval komma
till anvindning i tillsyn och kontrollprogram samt myndigheters vigledning. Ett av
Vindvals fokusomraden ir planering och de avvigningar mellan milj6é och socio-
ekonomiska intressen som maéste goras. Programmet ska utveckla metoder och
verktyg for att gora sddana avvagningar. Vindval stiller hoga krav vid vetenskaplig
granskning av forskningsansékningar och forskningsresultat, samt vid beslut om att
godkinna rapporter och publicering av projektens resultat.

Denna rapport dr en delrapport inom projektet "Marin MedVind - underlag for
storskalig héllbar vindkraft till havs”. Rapportforfattare 4r Melina Malafry, juridiska
institutionen, Uppsala universitet och Marcus C Ohman, Aquabiota Water Research.

Forfattarna, Melina Malafry, Juridiska institutionen, Uppsala universitet! och
Marcus C Ohman, AquaBiota Water Research?, svarar for rapportens innehall.

Stockholm den 25 januari 2022

Kerstin Jansbo
programchef, Vindval

!Melina Malafry, postdoktor i klimat- och energiritt, Uppsala universitet (finansierad av STandUP for energy
(strategiskt forskningsprogram)). Rapporten &r ett bidrag till Marin Medvind, ett tvirvetenskapligt projekt med
forskare pa AquaBiota Water Research, finansierat av Vindval (Naturvardsverket och Energimyndigheten)
2019-2021.

2Marcus C Ohman, docent i ekologi och utvecklingschef vid AquaBiota Water Research. Rapporten &r ett bidrag till
Marin Medvind, ett tvirvetenskapligt projekt finansierat av Vindval (Naturvardsverket och Energimyndigheten).
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Sammanfattning

Senast &r 2050 ska EU vara klimatneutralt. For att ni det malet kommer det
beho6vas stora satsningar pa férnyelsebara energikillor. Havsbaserad vindkraft
kan hir spela en viktig roll. Utbyggnaden av havsbaserad vindkraft i Sverige r 4n
sa lange begridnsad men det finns planer pa att bygga vindparker i stora delar av
Sveriges havsomraden. Vid alla etableringar av vindKkraft till havs dr de rittsliga
frdgorna av avgdrande betydelse.

Etableringar av vindparKker regleras av ett antal lagar och regler. Det kan handla
om lagar som reglerar vilka tillstind som krévs i olika delar av havet, var en vind-
park kan byggas, hur miljon far paverkas och vilka ekologiska faktorer som en
vindkraftsentreprendr méste ta hansyn till. Lokaliseringen dr av central betydelse
vid en tillstdndsprocess. Om en etablering planeras inom Sveriges territorialvatten,
dvs inom 12 nautiska mil (ca 22 km) fran baslinjen, ska kommunen tillstyrka
etableringen enligt 16 kap. 4 § MB, innan vindkraftsexploatéren kan fa tillstand.
Tillstdnd s6ks da hos mark- och miljddomstol. Om en vindpark ska anlidggas utan-
for territorialgrinsen men inom Sveriges ekonomiska zon, som stricker sig ut till
200 nautiska mil (ca 370 km), 4r det regeringen som fattar beslut om tillstand uti-
fran lagen (1992:1140) om Sveriges ekonomiska zon (SEZ). Regeringen fattar 4ven
beslut om vindkraftsetableringar nér lagen (1966:314) om kontinentalsockeln (KSL)
berodrs. Ml som kan péverka militdrens intresse provas ocksa av regeringen, enligt
21 kap. 7 § MB, i de fall ansdkan sker hos mark- och miljédomstol.

Oavsett vem som prévar tillatligheten av vindparken, och enligt vilken lag, sker
det en provning av vindkraftsverksamheten mot de grundldggande bestimmelserna
i miljébalken, frimst 2 kap. MB. Den s6kande ska visa att MB:s krav efterlevs. Vid
etablering av havsbaserad vindkraft krivs alltid att en miljokonsekvensbeskrivning
(MKB) tas fram infér ans6kningsprocessen. Den ska pévisa badde hur en vindkrafts-
etablering kan paverka miljon och att tillrdckligt med kunskap har tagits fram for
att kunna gora en sddan beddmning. Det dr utifrdn miljokonsekvensbeskrivningen
som den beslutande myndigheten gor en beddmning av miljoméassiga risker. Det ar
i den individuella provningen lokaliseringsprévningen sker i dag men havsplaner
och 6versiktsplaner kan ocksa spela en viss roll och ge vigledning om var det
ar onskvart/lampligt att lokalisera vindkraft. De planerna ar dock inte juridiskt
bindande i den individuella prévningen.

En viktig grundldggande utgdngspunkt ir att EU-rdtten dr 6verordnad den
svenska rétten. EU-réttsliga fragor ar darfor av stor betydelse vid all tillstdnds-
provning. Vid provning av vindkraft dr sirskilt EU:s art- och habitatdirektiv
respektive fageldirektiv relevanta. For att skydda viktiga livsmiljéer och arter
ska Natura 2000-omraden inrittas enligt art- och habitatdirektivet. Narheten till
Natura 2000-omréaden kan pé ett avgérande sitt piverka huruvida en vindpark kan
byggas eller inte. Darfor behover det tydligt framga i miljokonsekvensbeskrivningen
hur typiska arter och livsmiljoer inom ett Natura 2000-omrade skulle kunna
paverkas om en vindpark anldggs i dess nirhet.

Aven artskyddet dr en fraga av betydelse vid etablering av havsbaserad
vindkraft. Artskyddet regleras i art- och habitatdirektivet och fageldirektivet och
implementerats i svensk rétt i artskyddsforordningen (2007:845). Om det finns en
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skyddsvird art, eller for arten viktig livsmiljo, inom ett tilltdnkt vindparksomréade,
ska verksamhetsutdvaren undersdka dess forekomst och iaktta forsiktighetsmaétt.

Detta for att undvika att verksamheten paverkar arten pa ett sdtt som ar forbjudet

enligt artskyddsforordningen.

En havsbaserad vindpark bestar av ett antal vindkraftverk inom ett avgransat
havsomrade, en s.k. polygon. Olika arter kan paverkas olika under vindparkens olika
faser, dvs. anldggningsfas, driftsfas och avvecklingsfas. Under anldggningsfasen kan
faktorer som péverkar det marina livet t.ex. vara en temporir 6kning av ljud och fri-
gorande av sediment. Under driftsfasen kan det handla om barridreffekter for faglar
eller reveffekter for marina organismer. Avvecklingsfasen innebar att vindkraft-
verken nedmonteras vilket har en jimférelsevis begrdnsad miljopaverkan. Viktiga
faktorer nir det giller pAverkan pa det marina livet &r vilken typ av vindkraftsfunda-
ment som anvinds samt vilka skyddsatgirder som tillampas. Utéver anldggningen
av vindkraftverk nedlaggs dven sjokablar som kan ha en lokal paverkan.

I denna rapport redogors for ett flertal domar och beslut for att ge en bild av
vilka omstidndigheter som kan vara avgdrande for om ett tillstdnd kan erhallas eller
inte. En vanligt férekommande anledning till avslag dr lokaliseringsfragan dar
t.ex. nirheten till Natura 2000-omriden och forsvarsanldggningar kan sitta stopp
for etableringen. Andra avgdrande faktorer kan handla om det marina livet t.ex.
hur fiskar och marina daggdjur paverkas. Utéver nyetableringar av vindparker kan
aven avgdranden handla om férldngning av tidigare tillstAndsbeslut, till exempel
pa grund av langdragna processer for anslutning till elnitet. Andrade ansékningar
innehéller ofta en 4ndring av vindkraftverkens storlek och antal d& den tekniska
utvecklingen har lett till att mer effektiva modeller av vindkraftverk kan anvindas
an vid den ursprungliga ansokan.

En viktig utgdngspunkt vid en vindkraftsetablering ir att vara medveten om
betydelsen av lokalisering i vidare beméarkelse, bade i geografisk och rumslig skala.
Det understryker vikten av en tidig helhetsbeddmning utifrin de lokala férut-
siattningarna infor en eventuell etablering. Det 4r manga parallella tillstdnd, som
kan provas i flera instanser, vilket ger langa handldggningstider. Inom nuvarande
provningsregim skulle tid kunna sparas om hinsyn tas tidigt i processen, innan
ansokan skickas in, for vilka beslutsméssiga utmaningar som kan finnas geografiskt
och anpassa ansokan efter det for att skapa béttre forutsattningar fér att undvika
langdragna juridiska processer och mojliggora 1ampliga lokaliseringar for vindkraft
till havs.
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Summary

The European Union aims at becoming climate neutral by 2050. To achieve this
goal, large investments in renewable energy is needed. Offshore wind power can
here play an important role. In Sweden, the development of offshore wind power
has, so far, been limited. However, there are plans to build wind farms in large parts
of Sweden’s offshore areas. In the process of establishing offshore wind power, legal
issues are of crucial importance.

The establishment of wind farms is regulated by several laws and regulations.
Laws regulate what permits that are required in different parts of the sea, where
a wind farm can be built, what is acceptable in terms of environmental effects and
which ecological factors that a wind power contractor must consider. The location
is of central importance in a permit process. If an establishment is planned within
Sweden’s territorial waters, i.e. within 12 nautical miles (approx. 22 km) from the
baseline, the municipality have to approve the establishment in accordance with
Chapter 16, Section 4 of the Environmental Code before the wind power operator
can obtain a permit. Permission is sought from the Land and Environment Court.

If a wind farm is to be built outside the territorial boundary, but within Sweden’s
economic zone, which extends to 200 nautical miles (approx. 370 km), it is the
Government that decides on permits based on the Swedish Exclusive Economic
Zone Act. The Government also makes decisions on wind power establishments
when the Act on the Continental Shelf is affected. Cases that may concern the
interest of the Swedish armed forces are also assessed by the Government, according
to Chapter 21, Section 7 of the Environmental Code. This applies when the applica-
tion is made to the Land and Environment Court.

Regardless of who assesses the permissibility of a wind farm, and according
to which law, the wind power operations are assessed against the basic provisions
of the Environmental Code, primarily Chapter 2. As part of the permit process an
environmental impact assessment (EIA) is always required. It must provide suffi-
cient information and demonstrate how a wind power establishment can affect
the environment. The EIA is crucial in providing the decision-making authority
with necessary information on any environmental risks. It is in the individual
assessment that the location examination takes place today, but maritime spatial
planning can also play a role and provide guidance on where it is desirable or
appropriate to locate wind power. However, those plans are not legally binding
in the individual examination.

An important basic starting point in any legal process, also the ones relating to
offshore wind power, is that EU law takes precedence over Swedish law. EU legal
issues are therefore of great importance in all permit examinations. There are two
EU-directives that are of central importance. These are the Council Directive 92/43/
EEC of 21 May 1992 on the conservation of natural habitats and of wild fauna and
flora (hereafter the Habitats Directive) and the Council Directive 2009/147/EC of
the European parliament and of the council of 30 November 2009 on the conserva-
tion of wild birds (hereafter the Birds Directive). Both directives aim at protecting
species and the biodiversity within EU. To protect important habitats and species,
Natura 2000-sites must be established in accordance with the Habitats Directive.
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The proximity to Natura 2000-sites can affect whether a wind farm can be built or
not. Therefore, it needs to be clear in the EIA how typical species and habitats within
a Natura 2000-area could be affected if a wind farm is built in its vicinity.

Species protection is also an issue of importance when establishing offshore
wind power. Species protection is regulated in the Habitats Directive and the Birds
Directive which has been implemented in Swedish law, in the Species Protection
Ordinance (2007: 845). Species that need protection has to be addressed in the
permit process as the operator must describe its occurrence and observe precau-
tionary measures if needed. This is to avoid any activities that may affect the species
in a way that is prohibited under the Species Protection Ordinance.

An offshore wind farm consists of a number of wind turbines within a defined
sea area, a so-called polygon. Different species can be affected differently during
the different phases of the wind farm i.e., the construction phase, the operational
phase, and the decommissioning phase. During the construction phase, factors
that affect marine life can be, for example, a temporary increase in noise and
release of sediment. During the operational phase, there may be barrier effects on
birds or reef effects influencing marine organisms. The decommissioning phase
means that the wind turbines are dismantled, which has a comparatively limited
environmental impact. Important factors regarding the impact on marine life are
the type of wind power foundation used and the protective measures taken. In
addition to the construction of wind turbines, submarine cables are also laid out
which may have a local impact.

This report describes several judgments and decisions to provide a picture of
the circumstances that may be decisive for whether a permit can be obtained or not.
A common reason for rejection is that the location is not appropriate. Where, for
example, the proximity to Natura 2000-sites, or a military facility, can hinder the
establishment of a wind park. Other factors that have impeded the process involve
marine life, such as how fish and marine mammals are affected. In addition to
new establishments of wind farms, decisions can also be about extending previous
permit decisions, which may be the result of a decision process on the connection
to electricity grid that have prolonged. Modified applications often include a change
in the size and number of wind turbines, as technical development has led to more
efficient models.

A crucial starting point for a wind power establishment is to be aware of the
importance of location in a broader sense, both on a geographical and spatial scale.
This underlines the importance of an early overall assessment based on the local
conditions prior to a possible establishment. The permit process, which precedes
the establishment of wind power at sea, is usually time consuming, often taking
several years. There are many parallel factors that need to be considered and they
are tried in several formal procedures. This highlights the importance of being
active early in the process, so an initial assessment can be made before the project
is fully in progress. Here, location is of central importance, both in terms of juridical
considerations, as well as in terms of environmental aspects.
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1. Inledning

Inom EU har det ldnge funnits en vision om att EU ska vara koldioxidneutralt 2050.
Nu har dven en EU-férordning antagits som innebdir att EU senast 2050 ska ha
nettonollutsldpp av vixthusgaser. Som ett delmal antogs ett bindande klimatmal
som innebdr att nettoutsldppen av vixthusgaserna i EU ska minska med 55 % till
2030 jaimfort med 1990.° Sveriges politiker har ocksé 6ver partigrinserna kommit
Overens om att Sverige ska ha 100 % férnybar el 2040.# Dértill finns det en 6kad
efterfrdgan pé el i samhéllet. FOr att mota de politiska mélen avseende energi och
klimat samt den vixande efterfragan pa el kan vindkraft till havs spela en viktig
roll som ett fornybart alternativ till fossila energikéllor.®

Samtidigt som det finns ett stort behov av férnybar el i vart elsystem géller
fragan om hallbarhet d&ven andra aspekter. Parallellt med strdvan mot ett koldioxid-
neutralt energisystem finns det ocksd en malsittning om att sdkerstélla att Europas
biologiska mangfald senast 2030 ska vara pa vig att aterhdmta sig.° Kommissionen
har identifierat att vindkraft har en viktig roll att fylla i Klimatomstéllningen ocksé&
for att klimatforandringar dr en av de storsta orsakerna till férlusten av biologisk
mangfald, men betonar att det dr viktigt att vindparkerna dr 1ampligt placerade och
utformade si att de inte utgdr hot mot sirbara livsmiljéer och arter.”

Vindkraft till havs har potential att producera férnybar el i stor omfattning,
vilket ligger i linje med en klimatomstillning. Givet att haven dven utsatts for stor-
ning frdn andra aktiviteter, sisom fiske och sjotrafik, minskas utrymmet for 6kad
mainsklig pdverkan i haven. Det blir svart att erhilla tillstdnd till en etablering av
vindkraft till havs om risk féreligger att marint liv pAverkas pd ett otillatet sitt enligt
miljolagstiftningen. Beroende pé var i haven vindparken lokaliseras kan den paverka
marina arter, fraimst temporirt under etableringsfasen vad giller exempelvis marina
diggdjur och fisk, men ocksa under driftsfasen vad géller faglar och fladdermdss.?

Exempel pa paverkansfaktorer under etableringsfasen ar att undervattensljud
temporart genereras eller att det blir en spridning av sediment i vattnet.” Sediment-
spridning géller frimst vid anldggning av monopile-fundament och om det behoéver
borras i botten. Hoga undervattensljud kan paverka tumlare (Phocoena phocoena)

3 EU-kommissionen (2021) Europaparlamentets och radets férordning om inrédttande av en ram for att uppna
klimatneutralitet och om &ndring av férordningarna (EG) nr 401/2009 och (EU) 2018/1999 (europeisk klimatlag),
artikel 2 och 4.

4 Energiéverenskommelsen, https://www.regeringen.se/49ccSb/contentassets/b88f0d28eb0e48e39eb4411de2aabe76/
energioverenskommelse-20160610.pdf, energioverenskommelse-20160610.pdf (regeringen.se). 10 juni 2016.

5 Kaldellis J, Zafirakis D (2011) The wind energy (r)evolution: A short review of a long history. Renewable Energy,
2011, 36:1887-1901. EU har dven identifierat att havsbaserad vindkraft dr en viktig komponent for att na malet
med koldioxidneutralitet 2050, se: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2096

¢ Se exempelvis EU-kommissionen (2020), EU:s strategi for biologisk méngfald for 2030 — Ge naturen storre plats
ivara liv, COM(2020) 380 final. Se: https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal_en
7 Europeiska kommissionen (2020), Kommissionens tillkinnagivande - Vagledningsdokument om utbyggnad av
vindkraft och EU:s naturvardslagstiftning. C (2020) 7730 final, 18 november 2020, s. 11.

8 For en ndrmare redogodrelse se kapitel 9 i denna rapport.

° Miljopéaverkan genom sedimentspridning beror pa bottentyp. Se: Hammar L, Wikstrom A, Borjesson P,
Rosenberg R (2008) Studier pa smafisk vid Lillgrund vindpark. Effektstudier under konstruktionsarbeten och
anldggning av gravitationsfundament. Rapport 5831 och Tsouvalas A (2020) Underwater noise emission due to
offshore pile installation: A Review. Energies 13: 12.

10


https://www.regeringen.se/contentassets/b88f0d28eb0e48e39eb4411de2aabe76/energioverenskommelse-20160610.pdf
https://www.regeringen.se/contentassets/b88f0d28eb0e48e39eb4411de2aabe76/energioverenskommelse-20160610.pdf
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2096
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och fisk negativt. '° Det finns atgirder for att minska paverkan under etablerings-
fasen, som att t.ex. anvinda sa kallade bubbelgardiner som reducerar spridningen
av ljud eller att skapa artificiella ljud som fir fisk och tumlare att rora sig ifran
omrédet."

Naér vindparken &r i drift kan det finnas bade positiva och negativa miljoeffekter
av parken. Flera studier har visat att artantalet och biomassan kan 6ka nir det giller
fisk och bottenlevande organismer beroende péa var vindkraftverken placeras och
hur vindkraftsfundamenten ser ut.”? Att tillféra en hard struktur som resulterar i att
marina organismer soker sig till strukturen beskrivs som en reveffekt.’®* Det finns
aven studier som visar att tumlare kan soka sig till vindparker i drift for att soka
foda.“ Elektromagnetiska filt som uppstir kring sjokablarna har lyfts fram som en
faktor som kan péverka fisk negativt, &ven om det verkar vara av mindre betydelse
for flertalet arter.> Darutéver kan marina daggdjur, dir sil och tumlare'® ingar, ocksa
reagera pa fordndringar i livsmiljon orsakade av vindkraftsetableringar. Vissa figlar
kan ocksi paverkas av vindkraft till havs. Utéver Kollissionsrisken kan dven vind-
kraftverken utgoéra barridrer till viktiga fodos6ksomraden eller utgéra hinder for
migrerande fagelarter.” Fladdermdss ar ytterligare en djurgrupp som kan piverkas
av vindkraft om verken lokaliseras nira kusten.'®

For att en vindkraftsetablering till havs ska vara hallbar ur miljésynpunkt ar
darfor lokaliseringen av central betydelse.”” Paverkan pa marint liv kan skilja sig

10 Bergstrom L, Kautsky L, Malm T, Ohlsson H, Wahlberg M, Rosenberg R, Astrand N (2012) Vindkraftens effekter
pé marint liv - En syntesrapport, Rapport 6488, s. 8; Andersson, Sigray P, Persson LKG (2011) Ljud fran vind-
kraftverk i havet och dess paverkan pé fisk. Naturvardsverket Vindval Rapport 6436; Brandon M, Casper BM,
Smith ME, Halvorsen MB, Sun H, Carlson TJ, Popper AN (2013) Effects of exposure to pile driving sounds on fish
inner ear tissues. Comparative Biochemistry and Physiology 166: 352-360 / Debusschere E, Hostens K, Adriaens
D, Ampe B, Botteldooren D, De Boeck G, De Muynck A, Kumar Sinha A, Vandendriessche S, Van Hoorebeke L,
Vincx M, Degraer S (2016) Acoustic stress responses in juvenile sea bass Dicentrarchus labrax induced by off-
shore pile driving. Environmental Pollution 208: 747-757.

1'Van der Meij H, Kastelein R, van Eekelen E, van Koningsveld M (2015) Faunaguard: a scientific method for
deterring marin fauna. Terra et Aqua 138: 17-24 and Tsouvalas A, Metrikine AV (2016) Noise reduction by the
application of an air-bubble curtain in offshore pile driving. Journal of Sound and Vibration 371: 150-170.

2 Andersson MH, Ohman MC (2010) Fish and sessile assemblages associated with wind-turbine constructions
in the Baltic Sea. Marine and Freshwater Research 61: 642-650 / Bergstrom L, Sundqvist F, Bergstrom U (2013)
Effects of an offshore wind farm on temporal and spatial patterns in the demersal fish community. Marine
Ecology Progress Series 485: 199-210. I nederlédndska Nordsjon har det utforts en studie vid en vindkraftspark
som visar att tumlarndrvaron 6kade efter anliggandet (ca 4-5 ar efter anldggandet). Parken konstruerades
under den tid pa aret nér i princip inga tumlare var ndrvarande. Orsaken till 6kningen dr oklar, men tva mojliga
forklaringar ar att fodotillgangen 6kat inom parken, och/eller att bullernivaerna minskat pga minskad fartygs-
trafik. Se Scheidat M, Tougaard J, Brasseur S, Carstensen J, van Polanen Petel T, Teilmann J, Reijnders P (2011)
Harbour porpoises (Phocoena phocoena) and wind farms: a case study in the Dutch North Sea. Environmental
Research Letters 22: 025102.

3 Det dr den effekten som kan uppnas vid byggandet av artificiella rev som t.ex. Hummerreven utanfér Géteborg.
Reveffekten kan dock variera beroende pa omgivande miljo, t.ex. s& blir den sannolikt mer péataglig i Vasterhavet,
pga. hdgre salthalter, jimfért med Ostersjon. Se Lansstyrelsen (2007) Hummerrevsprojektet Slutrapport. Lins-
styrelsens i Vistra Gotalands Lan rapport nr 2007:41 och Bergstrom L, Kautsky L, Malm T, Ohlsson H, Wahlberg M,
Rosenberg R, Capetillo NA (2012) Vindkraftens effekter pa marint liv. Naturvardsverket Vindval Rapport 6488.

1 Vallejo GC, Grellier K, Nelson EJ, McGregor RM, Canning SJ, Caryl FM, McLean N (2017) Responses of two marine
top predators to an offshore wind farm. Ecology and evolution 7: 8698-708.

5 Ohman MC, Sigray P, Westerberg H (2007) Offshore windmills and the effects of electromagnetic fields on fish.
Ambio 36: 630-633.

16 Mindre tandval som férekommer naturligt i Visterhavet och Ostersjon.

7 Havs- och vattenmyndigheten (2012) God havsmiljé 2020. Marin strategi for Nordsjén och Ostersjén Del 1:
Inledande beddmning av miljétillstand och socioekonomisk analys, 2012:19, s. 122.

8 De Jong J, Hastad O, Victorsson J, Odeen A (2019) Aktivitet av fladdermdss och insekter vid ett vindkraftverk.
Naturvardsverket Rapport 6902.

1 Jfr 2 kap. 6 § MB. Se Energimyndigheten (2017) Havsbaserad vindkraft - En analys av samhéllsekonomi och
marknadspotential, Rapport ER 2017:3, p. 62.
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stort beroende pa var en vindpark etableras. Dessutom ir lokaliseringen ocksa

en friga om hur méanniskor paverkas. Da motstiende intressen frimst finns nira
kusten och vid grunt vatten, kan det vara att foredra att vilja ett omrade pa djupare
vatten.? Det finns dock en grans fér hur djupt det kan vara. I dag gir det att bygga
verk ner till 60-70 m. Samtidigt finns det en utveckling vad giller flytande funda-
ment som 6ppnar for att bygga vindparker i djupare vatten. Miljopaverkan sKkiljer
sig ocks beroende pé vilken teknisk konstruktion som véljs; monopiles, gravita-
tionsfundament, fackverkskonstruktioner eller flytande fundament. Under etable-
ringsfasen avger t.ex. monopiles mer ljud ifran sig jAmfort med andra fundament
givet att de palas ner i botten.

An s4 linge har Sverige ett begriinsat antal havsbaserade vindkraftverk i bruk.
Ar 2017 var det fyra vindparker i drift och atta vindparker som hade fatt tillstand.2
De flesta drendena pa senare tid (mellan 2017-2021) 4r antingen pagiende eller har
fatt avslag.? Flertalet givna tillstind dr s.k. “skrivbordstillstand”, vilka innebér att
verksamhetsutdvaren har ett tillstdnd att bedriva verksamheten men har dnnu inte
bdrjat bygga vindparken. Orsaken till detta &r i vissa fall att tillstAndens villkor ir
sa pass begrdnsade att det inte 4r mojligt att anldgga vindparken. I andra fall har
det inte ansetts ekonomiskt 16nsamt och i flera fall har tidsférdréjningen berott pa
koncessionsprovningen for dragning av sjékabel. Mdnga av de befintliga tillstinden
har blivit féradldrade och projektdren soker darfér om dndring av tillstindet, vilket
framst géller tillstdnd att bygga hogre vindkraftverk eller att senareldgga igdngsitt-
ningstiden. Samtidigt som processen drar ut pa tiden kan dven andra férdndringar
ske som t.ex. att nyttjandet av foreslagna etableringsomraden blir reglerade. Detta
skulle t.ex. kunna vara bildandet av Natura 2000-omraden vilket i s fall skulle
innebdira att ytterligare tillstdnd skulle krévas for att bygga en vindpark.?

I denna rapport systematiseras, beskrivs och analyseras de juridiska frdgor som
ar relevanta vid havsbaserad vindkraft.?* I den inledande delen (kap. 1-5) beskrivs
vilka processuella forutsittningar som rader, vilken lagstiftning som tilldmpas i
olika delar av havet, vilka tillstdnd som krdvs och mot vilka grundldggande miljo-
bestimmelser prévningen sker. I kap. 6 redovisas ett antal beslut och domar om
havsbaserad vindkraft i syfte att sammanstilla dem och utrdéna vilka omstindig-
heter som dr avgdrande for om tillstdnd nekats. Darefter (kap. 7-8) beskrivs och
analyseras de EU-rittsliga fragorna som kan innebira konflikter med vindkrafts-
utveckling, bade i unders6knings- etablerings- och driftsfasen. Sarskilt fokus ar
hér pd EU:s figeldirektiv och art- och habitatdirektiv. Fragan dr om dessa direktiv

20 Det har d&ven Tegner och Egelund konstaterat, som skriver om rittsldget i Danmark dér tillstandsprocesserna
for havsbaserad vindkraft dr ratt sa komplex. Tillstdndsprocessen &r tredelad (1) tillatelse till forundersdkning
(VE-lagen §22), (2) etableringstillstand (25§), samt (3) produktionstillstand (§ 29). Dértill kommer ett lokaliserings-
bestdmt anbudsprocess for stora havsparker och kustnéra havsparker, vilket innebér att lokaliseringen ar bestimd
innan man utfért en MKB, se Tegner Anker, H., and Egelund Olsen, B. (2019) Blast pa havet — om beslutnings-
processer for havvindmoller i Danmark. Miljératten och den férhandlingsovilliga naturen. Vanbok till Gabriel
Michanek. Red. Jan Darpo m.fl. s.13-34, pa s 20-33.

2 SWECO (2017) Havsbaserad vindkraft — potential och kostnader. 31 januari 2017.

2 Se redogorelse for de domar och beslut som finns angdende havsbaserad vindkraft i kapitel 6. Forsvarets
intresse har ofta satt stopp for havsbaserad vindkraft. Det finns &ven domar dir vindkraft nekats tillstand p.g.a.
Natura 2000 och mer formella grunder som att férldngning av redan beviljat tillstand ej kan ges.

2 Se t.ex. Kriegers Flak, Sodra Midsjobanken och Stora Middelgrund. Se beskrivning under avsnitt 6.3.4, 6.3.5
och 6.3.6.

24 Fokus for denna rapport d4r den materiella provningen enligt miljobalken och konflikter med EU:s vatten- och
naturskyddslagstiftning. Det finns andra juridiska fragor som inte beaktas som t.ex. de som giller specifikt for
vattenverksambheter, sdsom radighet.
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kan begrinsa mojligheten att etablera vindkraft till havs. I kap 9 redogors for de
vanligast forekommande arterna som riskerar att paverkas av havsbaserad vind-
kraft och den praxis som finns kopplat till dem. I kap. 10 beskrivs och diskuteras
Oversiktsplanernas och havsplanernas betydelse for den individuella provningen
av havsbaserad vindkraft. Slutligen, i kap 11 presenteras rapportens slutsatser och
en diskussion om under vilka forutsiattningar vindkraften till havs kan vara ett
hallbart alternativ fér en utbyggnad av den férnybara elproduktionen i Sverige.
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2. Syfte och metod

2.1 Syfte, metod och material

Syftet med denna rapport dr att systematisera och beskriva de réttsliga regler som
vindkraftsprojektdrer méste férhalla sig till samt utreda hur konflikter mellan
havsbaserad vindkraft och motstaende intressen hanteras enligt gillande rétt. For
att utrdéna vad som ar gillande rétt har en rittsdogmatisk metod anvéants, d.v.s.
géllande ritt har uttolkats utifran de rittsliga killorna (lagtext, praxis, forarbeten
och doktrin).? De beslut och domar om havsbaserad vindkraft, som presenteras i
kapitel 6 i denna rapport har utgjort en viktig utgdngspunkt fran vilken identifierats
vilka konflikter och fragor som kan vara aktuella vid havsbaserad vindkraft.

Inledningsvis i rapporten beskrivs oversiktligt vilka tillstdnd som krivs i olika
delar av havet i syfte att klargora vilka materiella bestimmelser som blir aktuella
vid prévningen. Dérefter analyseras vilken betydelse de grundlaggande materiella
miljoreglerna i miljobalkens 2-4 kap. har fér prévningen av vindkraft till havs och de
processuella férutsittningar som rader. Oversiktsplaner och havsplaners betydelse
for den individuella prévningen av havsbaserad vindkraft beaktas ocksi i syfte att
dels lyfta vilken juridisk betydelse som planerna har, dels identifiera vilka brister de
nuvarande planeringsinstrumenten har. I rapportens senare del gérs en analys av de
EU-rittsliga konflikterna som kan bli aktuella, bAde med vattenlagstiftningen och
naturskyddslagstiftningen, i syfte att utreda huruvida den berérda lagstiftningen
paverkar etableringen av vindkraft till havs. Rapporten avslutas med slutsatser,
reflektioner och en diskussion om vilka parametrar som ar viktiga att beakta vid
projektering av vindkraft till havs utifrin ett ekologiskt perspektiv.

Naér gillande rétt ska utrénas dr det ndodvandigt att beakta EU-rdtten da den
star 6ver den nationella ritten enligt principen om EU-rittens foretrdde? och EU-
domstolens tolkningsféretrdde av EU-rdtten.” Nar EU-domstolen har avgjort en
frdga dr den bindande for Sverige som medlemsstat (MS) inom EU och innebér att
svenska provningsmyndigheter antingen maéste tolka den svenska lagen i ljuset av
EU-rétten eller vilja att inte tilldmpa lagstiftning om den strider mot EU-rétten. De
EU-rittsliga frigorna har darfor beskrivits och analyserats sirskilt utifran betydelsen
av de EU-réttsliga direktiven och inte primért utifrdn den svenska implementer-
ingen av bestimmelserna.

Aven annat material har anvints till syfte att forsta vilken faktisk miljdpaverkan
som vindKkraft till havs kan ha pa olika arter. Hir har frimst Naturvardsverkets och
Vindvals rapporter anvants, men dven rapporter av andra statliga myndigheter som
Energimyndigheten och Havs- och vattenmyndigheten samt vetenskapliga artiklar.
Aven Naturvardsverkets och Havs- och vattenmyndighetens yttranden i pAgaende
adrenden har beaktats for att fa en bild av vilka typer av villkor som i nuldget har

2 Se exempelvis Jareborg N (2004) Rattsdogmatik som rittsvetenskap, SVJT s. 1-10 och Kleineman J (2018)
Rattsdogmatisk metod i Nadv, M. och Zamboni, M (red) Juridisk metodléra, 2 uppl, Studentlitteratur s. 21-46.

2 Principen om EU-réttens foretrdde framgér i gammal EU-rétts praxis. Se C-6/64, Costa v. ENEL. For en ndrmare
beskrivning, se Bergstrom, C. F. et al. (2018) Lissabon Foérdraget. Sieps, 2008:11, s. 41.

7 Se artikel 267 fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (EUF-fordraget).

14



VINDVAL
RAPPORT 7028 — Rattsliga férutsattningar for havsbaserad vindkraft

stod i vetenskapen for att minimera paverkan pé biologisk mangfald.? Yttrandena
representerar myndigheternas syn pa frigorna och kan saledes inte ligga till grund
for nagra rattsliga slutsatser, men ger 4nd4 en indikation pa vad som kan vara eko-
logiskt relevanta faktorer att ta hdnsyn till vid tillstAndsprévningar fér vindparker

till havs.

2.2 Betydelsen av provnings-
myndigheternas beslut

Avgoéranden fran regeringen, mark- och miljdédomstolarna (MMD) och Mark- och
miljddverdomstolen (MOD) diskuteras i rapporten, liksom beslut av linsstyrelsen
i fraga om Natura 2000-tillstand. Aven om MODs avgéranden ér vigledande méste
de enskilda avgérandena ses i sitt sammanhang, d& det sillan ir exakt likadana
omstindigheter i skilda fall. Om t.ex. en vindpark ir lokaliserad i Kattegatt rader
andra férutsittningar 4n de som finns i delar av Ostersjon.

Det dr endast ndr domstolen avgdr en principiell friga som avgdrandet ar vag-
ledande. Det gar alltsd inte att dra allt fér l1dngtgiende generella slutsatser fran
enstaka domar och beslut. Avgdrandena kan dock ge vigledning om tillvigagings-
sittet i liknande situationer med liknande omstindigheter. Hogsta domstolens
(HD:s) avgoranden redogdrs for i de fall de &r relevanta.?

Aven betydelsen av regeringens beslut maste beskrivas. I mal om havsbaserad
vindkraft beslutar regeringen om det handlar om tillstand i ekonomisk zon eller
om det krévs tillstind enligt lagen om kontinentalsockeln (KSL). Darutdver prévar
regeringen alltid frAgan om tillstind enligt 21 kap. 7 § MB, om frigan berdr Forsvars-
makten. Beslutande myndighet ska da alltid 6verlimna drendet till regeringen for
en fullstindig provning. Saledes provas alla mal som berdr militirens intresse
av regeringen.

Regeringen kan &ven i andra fall prova tilldtligheten av en vindpark. Ett tillstand
kravs dock fortfarande av MMD. Kommunfullméaktige kan begira att regeringen ska
prova tillatligheten vid t.ex. tillstdndspliktig vindkraft enligt 17 kap. 4 a § p. 7 MB.*
Huvudregeln, vid ett sidant forfarande, ir att regeringens tillatlighetsbeslut ir
bindande for tillstAindsmyndigheterna.’ Beslutande tillstdndsmyndighet fir endast
ldmna tillstdnd och préva sddana frdgor som inte provats av regeringen.* I vilken
utstridckning provningsmyndigheten 4r bunden av regeringens tillatlighetsbeslut
har klargjorts i praxis. HD konstaterade i fallet Bunge att det enligt EU-ritten ska
goras en “fullstdndig, exakt och slutlig beddémning i samlad form”, nir ansékan om
tillstdnd avser en verksamhet som kan paverka ett Natura 2000-omride.* Bunden-
heten av regeringens tillatlighetsbeslut dr darfor inte lika absolut som domstolen
tidigare utgitt fran.

28 Det finns en strategisk uppdelning dar Havs- och vattenmyndigheten inom sitt ansvarsomrade ansvarar for de
naturtyper och arter som finns i sjoar, vattendrag och hav och Naturvardsverket ansvarar for de naturtyper och
arter som primért finns ovanfor vattenytan, t.ex. faglar.

2 Mal om havsbaserad vindkraft inom territorialhavet borjar alltid i MMD och kan saledes dverklagas hela vigen
till HD. Det &r dock séllan miljoréttsliga avgéranden far provningstillstand i HD och det finns inte nagot avgdrande
som géller havsbaserad vindkraft &nnu (férutom talerattsfraga kopplat till vindpark till havs).

30 Regeringen kan ocksé prova verksamheter enligt 17 kap. 1 och 3 §§ MB.

3t HFD 2011 not.26 och MOD 2009:38.

32 MOD 2009:38 och MOD 2006:44 och prop. 1997/98 del 1 s. 443.

33 NJA 2013 s 613.
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3. Jurisdiktion — betydelse
for tillimpliga lagar

3.1 Inledning

Havet dr indelat i olika zoner som f6ljer av den internationella ritten. Sverige har
ratificerat FN:s Havsrattskonvention (UNCLOS), dir det framgér bland annat inom
vilka granser stater har jurisdiktion 6ver havsomraden.3* Konventionen reglerar
fragor om fiske, sjofart, fordelning av havets resurser och miljoskydd.** Konven-
tionen utgor en viktig internationell grund for regleringen av havet.

I konventionen dr olika zoner identifierade och det anges inom vilka omraden
dir staten bade har rdtt att agera, och en skyldighet att agera, inom ramen for sin
jurisdiktion. Det framgar av konventionen att statens territorialhav stracker sig
12 nautiska mil (ca 22 km) fran baslinjen (strickning av kustens huvudriktning),
inom vilket omrade staten har jurisdiktion.*® Den ekonomiska zonen stricker sig
fran baslinjen och ut till 200 nautiska mil (ca 370 km).¥” Den ekonomiska zonen kan
vara mindre om det finns angrdnsande ldnder och dras di mitt emellan 1Aindernas
baslinje.

Staters jurisdiktion inom den ekonomiska zonen inkluderar d4ven skydd och
bevarande av den marina miljon.*® I Sverige har bestimmelserna i havsrittskonven-
tionen implementerats i Lag (2017:1272) om Sveriges sjOterritorium och maritima
zoner och Lag (1992:1226) om Sveriges ekonomiska zon. De ldnder som &r part till
MARPOL har ocksé en skyldighet att samarbeta globalt for att skydda och bevara
den marina miljon enligt MARPOL-konventionen (International Convention for the
Prevention of Pollution from Ships).* Det dr dock inte mojligt for en stat att inritta
marina skyddsomréden utanfor sin jurisdiktion.

Syftet med detta kapitel ar primért att beskriva vilka tillstdnd som kravs bero-
ende pa var i havet vindparken lokaliseras och mot vilka materiella bestimmelser
i miljobalken prévningen sker.

3.2 Tillamplig lag — Sveriges territorialhav

Sveriges territorialhav stracker sig alltsd 12 nautiska mil ut fran baslinjen.*° Utanfor
territorialgrdnsen finns Sveriges ekonomiska zon.* Inom territorialhavet kan stater
anta lagar p4 samma sitt som pé land. All relevant EU-lagstiftning och svensk

34 United Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS) (FN:s havsrattskonvention).

35 FN:s havsréttskonvention.

36 Artikel 2 och 3 FN:s havsrattskonvention.

37 Artikel 57 FN:s havsrattskonvention.

38 Artikel 56 FN:s havsrittskonvention.

% The International Convention for the Prevention of Pollution from Ships (MARPOL 73/78), artikel 197.
40 Se Lag (2017:1272) om Sveriges sjoterritorium och maritima zoner, § 3.

4 Se Lag (2017:1272) om Sveriges sjoterritorium och maritima zoner, § 7, bilaga 4.
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lagstiftning ar tillAmplig p& verksamheter inom territorialhavet. Vid etablering av
vindkraft inom territorialhavet behdver verksamhetsutévaren bade ett tillstand
for miljofarlig verksamhet (9 kap. MB) och for vattenverksamhet (11 kap. MB).2 Om
vindkraftverken byggs inom territorialhavet behéver berérd kommun &ven till-
styrka verksamheten enligt 16 kap. 4 § MB. Darutéver behovs sdrskilt tillstdnd enligt
7 kap. 28 a § om parken riskerar att paverka ett Natura 2000-omrade. Dessutom,
om verksamheten innebir en sddan stérning som omfattas av férbudsregelni4 §
artskyddsférordningen dr verksamheten inte tillatlig. I dessa fall kan verksamheten
endast tillatas om artskyddsdispens meddelas enligt 14 § i samma férordning.
Forutom tillstand till sjdlva parken kravs dessutom sérskilda tillstand for lednings-
dragningen.*® Det ir sdledes manga parallella tillstind som krévs for att etablera
vindkraft till havs.

3.3 Tillamplig lag — Sveriges ckonomiska zon

Inom den ekonomiska zonen har kuststaten en viss suverédnitet &ven om den ir
begrinsad i jAmforelse med territorialvattnet. En kuststat méste acceptera att andra
stater har fri rorlighet for navigering och 6verflygning, utplacering av sjokablar och
rérledningar och annan enligt internationell lag legitim anvindning av havet.*

EU:s medlemsstater ska iaktta gemenskapsrétten pa de omradden dir de utévar
sina suverina rittigheter, d.v.s. &ven inom den ekonomiska zonen,* vilket fastslas
av EU-domstolen i mal C-6/04. Domstolen klargjorde hér att Storbritannien, som
davarande medlemsstat i EU, maste genomfora art- och habitatdirektivet* pa sa
sitt att lagstiftningen ar tillimplig i den ekonomiska zonen. Den aktuella nationella
lagstiftningen hade begrénsat art- och habitatdirektivets tilldimpningsomrade till
att endast gélla pa nationellt territorium, vilket EU-domstolen allts inte ansag vara
en korrekt implementering.*” Nir vindkraftverk lokaliseras i ekonomisk zon maste
saledes EU-rétten, i vart fall art- och habitatdirektivet, beaktas av sivil prévnings-
myndigheter som verksamhetsutdvare vid etablering av vindkraft.

For att kunna bygga vindkraft i Sveriges ekonomiska zon behdvs det tillstind
fran regeringen enligt 5 § lag (1992:1140) om Sveriges ekonomiska zon (SEZ). Ett
sddant tillstind kan begrédnsas med villkor som 4r nédvéandiga for att skydda t.ex.
miljén mot skador och oldgenheter samt frimja en langsiktigt god hushallning
med mark och vatten. I enlighet med 6 § lagen om ekonomisk zon ska de grundlag-
gande reglerna i miljébalken tillampas, d.v.s. kap. 2-4, kap. 5, 3-5 §§ och 18 § utover
relevanta bestimmelser i kap. 6. Ans6kan ska innehdlla en miljokonsekvens-

42 De materiella bestimmelserna som prdvas enligt dessa kapitel i miljobalken beskrivs ndrmare i kapitel 4.

43 Det kravs koncession for elledningen/kabeln enligt ellagen. Fér kabeldragningen kravs éven tillstand for
vattenverksamhet enligt 11 kap. MB och tillstdnd enligt kontinentalsockeln i vissa delar av havet. Darutéver
kan Natura 2000-tillstand krévas och ev. dispenser enligt miljobalken. Denna rapport kommer dock inte att ga
in ndrmare pa bestimmelserna i ellagen och villkor for koncession utdver de grundldggande bestimmelserna

i miljobalken som tillimpas i samtliga processer, se rapportens kapitel 4.

44 Artikel 58.1 och artikel 87 FN:s havsrittskonvention.

45 Se dock begrinsningar i 10 § Lagen om ekonomisk zon och 7 kap. 32 § MB. Att bygga vindkraft till havs dr dock
ingen sadan “rattighet” som eventuellt begridnsas av regleringen i art- och habitatdirektivet varfor det inte ar sa
intressant i detta ssmmanhang.

46 Radets direktiv 92/43/EEG av den 21 maj 1992 om bevarande av livsmiljoer samt vilda djur och vaxter (Habitat-
direktivet).

47 C-6/04 Kommissionen mot Forenade kungariket, punkt 117.

48 For en beskrivning av de grundlaggande materiella bestimmelserna, se kapitel 4 i denna rapport.
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beskrivning (MKB) som krévs enligt 6 kap. MB i enlighet med 6 a § lagen om Sveriges
ekonomiska zon. Foljaktligen ar tillstandsforfarandet i enlighet med i princip
samma grundldggande regler som om MMD hade hanterat drendet. De sirskilda
bestimmelserna i 11 kap. MB tilldimpas dock inte och inte heller bestimmelsen om
kommunal tillstyrkan i 16 kap 4 § MB.

Aven om de grundliggande bestimmelserna i miljobalken tillimpas 4r en
skillnad att ett regeringsbeslut endast kan 6verklagas till HFD i form av en rdtts-
provning® och inte 6verklagas i sak. Om drendet hanteras av MMD och MMD:s dom
dverklagas till MOD prévas malet diremot i sak. Den juridiska processen skiljer sig
alltsa it beroende pa var i vattnet vindparken dr lokaliserad. De grundldggande
bestimmelserna, d.v.s. bland annat hdnsynsreglerna i 2 kap. MB och hushéallnings-
bestdammelserna i 3—4 kap. MB ér alltsa tillimpliga i badgge fallen men processerna
ar inte lika transparenta.*

Natura 2000-bestimmelserna blir indirekt tillimpliga genom 6 § lag
(1992:1140) om Sveriges ekonomiska zon.*' I 7 kap 32 § MB klargors det dven att
Natura 2000-bestimmelserna ir tilldmpliga i den ekonomiska zonen.>? Nir det
kommer till Natura 2000-omréden i den ekonomiska zonen dr det l1dnsstyrelsen
idetldan som ligger ndrmast som dr behorig prévningsmyndighet.* Nar det géiller
artskyddets tillimplighet i den ekonomiska zonen finns inget tydligt lagrum att
hinvisa till.>* Fran EU-domstolens avgdrande C-6/04 kan dock utlédsas att d&ven
artskyddet ska tillimpas i den ekonomiska zonen vid etablering av vindkraft.>

34 Tillamplig lag — Kontinentalsockeln

Kontinentalsockeln kan variera i bredd men stricker sig maximalt 350 nautiska
mil fran baslinjen.5 Om geologiska eller biologiska undersékningar av havsbotten
ska utféras infér anldggandet av en vindpark behovs ett undersdkningstillstand
enligt lagen (1966: 314) om kontinentalsockeln. Enligt 3 a § ar vissa grundlidggande
kapitel i miljobalken tilldmpliga, t.ex. 2 kap. MB.” Bestimmelserna om Natura
2000 tillampas aven, vilket kan innebéra att ett Natura 2000-tillstand kan kravas
redan i inventeringsfasen.

En undersdkning inf6r en etablering av vindkraft dir seismiska undersokningar
utfors kan innebéra att hoga ljud genereras vilket kan vara skadligt for t.ex. tumlare

% Se lag (2006:304) om réttsprovning av vissa regeringsbeslut. Provas endast om beslutet strider mot ndgon
réttsregel, se 7 § lag (2006:304) om réttsprovning av vissa regeringsbeslut.

50 Som anges ovan. Regeringens beslut kan endast “rattsprovas”, d.v.s. det sker ingen dverprévning i sak. Provas
endast om beslutet strider mot ndgon rittsregel, se 7 § lag (2006:304) om réittsprévning av vissa regeringsbeslut.
5t Enligt 4 kap. 8 § MB far en anvindning av mark och vatten som kan paverka ett Natura 2000-omrade och som
kréver tillstand enligt 7 kap. 28 a § MB komma till stand endast om ett sddant tillstand har lamnats.

2 Det finns dock inget sddant fortydligande nér det giller artskyddet vilket har identifierats i Dir. 2020:58.

57 kap. 32 § MB.

54 Detta har uppmarksammats av artskyddsutredningen som foreslar att artskyddets tillamplighet i den ekonom-
iska zonen bor fortydligas med anledning till att artskyddsforordningen géller “inom landet eller del av landet”
enligt 8 kap. MB. Se SOU 2021:51.

% Med de begridnsningar som star i 10 § lagen om ekonomisk zon och 7 kap. 32 § MB.
% Artikel 76 FN:s havsrattskonvention.

5 Framforallt 2 kap och 5 kap 3-5 §§ MB. Det anges éven att "bestimmelser om att tillstind kravs for vissa
verksamheter och atgirder finns i 7 kap. 28 a—29 b §§ miljobalken”. 3-4 kap. MB tillimpas om det handlar om
utvinning av naturtillgdngar och reglerna i 6 kap. MB (om betydande miljéopaverkan).
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om de befinner sig i ndrheten, varfor tillstdnd, om det meddelas férenas med villkor
for att minimera paverkan.*

UndersOkningstillstind kan vara ett Iimpligt forfarande for regeringen att
stoppa oldmpliga verksamheter redan innan de pabdrjas. Det kan férhindra att
onddiga undersokningar sker for vindparker som sedan inte kan fa tillstdnd péa
grund av Natura-2000 begrinsningar eller artskydd.® Aven om prévningen avser
olika fragor si kan inte en vindkraftsutbyggnad ske om en initial undersékning
hindrats. Det finns dock ingen garanti att vindparken far tillstdnd bara for att de
initiala undersdkningarna beviljats tillstand.

Eftersom kablar maste placeras pa havsbotten under anldggningsfasen ar lagen
(1966: 314) om kontinentalsockeln ocksa tillamplig i det skedet. I enlighet med 2 a §
ar utplacering av sj0kablar en sddan verksamhet dér lagen &r tillimplig. Ett tillstdnd
krévs fran regeringen enligt 3 § och provas enligt de bestimmelser som anges i
§ 3 a.°° Det kravs dven koncession enligt 2 kap. 1 § ellagen for att dra kablar i vattnet
och tillstand enligt miljébalken for vattenverksamhet enligt 11 kap. MB samt andra
noddvéndiga tillstind och dispenser beroende pé vilka omradden som paverkas av
kabeldragningen.®

% Se t.ex. regeringens beslut den 19 juni 2019 i &rendenummer N2017/06309/BI. NV yttrade sig i &rendet och
beddmde, med hansyn till bl.a. tumlarens reproduktionscykel, att det inte fanns nigon siker tid pa aret da
undersokningar kunde dga rum i de aktuella omriadena utan negativa effekter pa tumlarna, se NV:s yttrande den
17 januari 2019, drendenummer NV-08688-18.

% Vilket egentligen krévs enligt 4 kap 8 § MB innan tillstdnd kan meddelas (visserligen enligt MB) men detta var
inte en frdga som diskuterades i regeringens beslut om Oland, Gotland och Skénes vindkraftsparker. Men har
ansetts vara en forutsittning for att ett eventuellt tillstdnd ska kunna ges enligt lagen om Sveriges ekonomiska
zon (i Kriegers Flak, S6dra Midsjobanken och Stora Middelgrund).

60 Se ndrmare beskrivning av de materiella bestimmelserna i kap 4 i denna rapport.

¢l I samtliga ndmnda processer tillimpas miljobalkens grundldggande kapitel. Se 1 kap. 8 a § ellagen som
hénvisar till att bl.a. 2-4 kap. och 5 kap. 3-5 och 18 §§ MB ska tilldmpas vid provning av fragor om meddelande
av nitkoncession.
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4. Den materiella provningen
av havsbaserad vindkraft

enligt miljobalkens grund-
laggande bestimmelser

4.1 Inledning

Oavsett om en vindpark lokaliseras i territorialhavet, eller i den ekonomiska zonen,
tillAmpas de grundlaggande bestimmelserna i miljobalken. Vid etablering av vindkraft
inom territorialhavet behovs ett tillstand bade for miljofarlig verksamhet (9 kap. MB)
och for vattenverksamhet (11 kap. MB).? TillstAnden hanteras ofta samtidigt hos
MMD, enligt 21 kap. 3 § MB. I den materiella prévningen tillimpas miljobalkens grund-
ldggande bestimmelser i bl.a. 2-4 kap MB. Vid etablering av vindkraft inom den
ekonomiska zonen tillimpas dven de grundliggande bestimmelserna i miljéobalken,
sarskilt kap. 2-4 MB, vissa bestammelser i kap. 5 och kap. 6 MB.%®* Nedan presenteras
och analyseras i huvudsak miljébalkens hinsynsregler (2 kap. MB) och miljobalkens
hushéllningsbestdmmelser (kap. 3—4) vad géller deras betydelse i relation till havs-
baserad vindkraft. De materiella bestimmelserna som har en EU-réttslig koppling
beskrivs sdrskilt i enskilda kapitel i rapporten.®

4.2 Miljobalkens hinsynsregler

Miljoprévningens stomme presenteras i miljobalkens 2 kap.®® Kapitlet innehaller miljo-
balkens hdnsynsregler och har ett vitt tillimpningsomride. Kapitlet riktar sig till saval
privatpersoner (som vidtar en atgird som inte dr av férsumbar betydelse) och till verk-
samhetsutovare som bedriver verksamheter av olika slag, till exempel bedriver vind-
kraftsverksamhet.®® Som ndmnt ovan ar det ett kapitel i miljobalken som maste beaktas
vid all tillstdndsprovning relaterat till havsbaserad vindkraft, oberoende av var i havet
verken och kablarna ar lokaliserade.

2 Definitionen om vad som &r en miljofarlig verksamhet (9 kap. MB) och vattenverksamhet (11 kap. MB) kommer ej
behandlas hir. For en ndrmare beskrivning se Michanek G, Zetterberg C (2021) Den svenska miljoratten, Se upplagan,
s.292-299 och s. 343-358. For en beskrivning av 2 kap. miljobalken se s. 106 ff.

6 Detta géller samtliga processer bade vid undersékningstillstdnd, da tillstand kravs enligt lagen om kontinental-
sockeln, se § 3 a och tillstand for verksamheten enligt lagen om ekonomisk zon, se § 6. Provning enligt de grund-
laggande bestimmelserna i miljobalken sker ocksé vid koncession (tillstand) enligt ellagen, se 1 kap. 8 a § (oberoende
var i havet verken dr lokaliserade).

o4 T rapportens kapitel 5.3 behandlas bestdmmelserna i 6 kap. MB om miljobedémningar och innehallet i en miljo-
konsekvensbeskrivning. I kapitel 7 behandlas bestimmelserna om miljokvalitetsnormer i vatten. I kapitel 8 behandlas
bestdmmelserna om Natura 2000 och artskydd.

% FOr en ndrmare beskrivning av miljobalkens hdnsynsregler, se Michanek G, Zetterberg C (2021) Den svenska miljo-
rétten, 5e upplagan, s. 106 ff.

6 Se2kap1§ MB.
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En grundldggande bestimmelse i 2 kap. 1§ MB ér att det dr den sékande som ska visa
att miljobalkens krav i 2 kap. MB efterlevs. Med hansyn till att havsbaserad vind-
kraft etableras av en verksamhetsutdvare kan beslutande myndighet kriva relativt
hoga krav pa bevisforingen.®” Sirskilt d& havsbaserad vindkraft kan antas medféra
betydande miljépdverkan och att det darfor kréavs ett sirskilt beslutsunderlag — en
MKB.®® En godtagbar MKB &r dessutom en processforutsattning, varfor det ar viktigt
att miljobedémningen utfors korrekt och att beslutsunderlaget (miljokonsekvens-
beskrivningen) visar att hdnsynsreglerna har beaktats vid t.ex. val av teknik och
lokalisering.®®

Dessutom behdver den sokande ha tillrdckligt med kunskap enligt 2 kap. 2 § MB.
I férarbetena beskrivs bestammelsen som viktig for att verksamhetsutévaren
i foérvdag ska kunna 6vervédga konsekvenserna for miljon av ett visst handlande.”
Pa samma sitt som vid beaktande av beviskravet kan det variera vilken kunskap
som kréivs beroende pa verksamhetens art och vem som ska utéva verksamheten.
Avseende havsbaserad vindkraft dr det i huvudsak verksamhetsutdvare som utévar
en verksamhet som dessutom kan antas medfdra betydande miljopaverkan enligt
lagstiftningen,” varfér beslutande myndighet kan krava relativt hdg kunskap. Enligt
forarbetena kan det innebéra att personal behover utbildas och att ett program bor
finnas for att félja forskningen och teknikutvecklingen inom dess omride.”

Utdver dessa grundldggande bestimmelser om bevisborda och kunskapskrav
finns det vissa bestimmelser som dr relevanta vid havsbaserad vindkraft som forut-
sitter att kunskap finns hos verksamhetsutovaren. Enligt 2 kap. 3 § MB behéver den
sOkande iaktta tillrdckliga forsiktighetsmatt och anvinda “béista mojliga teknik”.
Detta krav ska uppfyllas enligt 2 kap. 3 § 2 st ”s& snart det finns skdl att anta att en
verksamhet eller atgird kan medfora skada eller oligenhet for midnniskor hélsa eller
miljon.” Det andra stycket ger uttryck for att forsiktighetsprincipen ska beaktas vid
faststillande av forsiktighetsmatt. Med beaktande av att havsbaserad vindkraft ar
en sddan verksamhet som kan antas medfora betydande miljopaverkan,” innebir
det att denna bestimmelse méste beaktas. D4 havsbaserad vindkraft frimst stér den
marina miljén under anliggningstiden kan forsiktighetsmatt till exempel innebéra
att undervattensbuller ska dimpas och begransningar i anldggningstid infors.

Enligt 2 kap. 3 § MB ska dven “bésta mdjliga teknik” anvindas vid yrkesméssig
verksamhet. Enligt forarbetena handlar det inte bara om viss teknologi utan dven
pa det sitt en anldggning utformas, uppfors, underhalls, drivs samt avvecklas och
tas ur bruk. Vidare anges i férarbetena att tekniken ska frdn ekonomisk och teknisk
synpunkt vara industriellt mdjlig inom den specifika branschen, dvs tekniken ska
vara tillgdnglig pa (varlds)marknaden och inte bara férekomma pa experiment-
stadiet.” Att tekniken ska vara ekonomiskt méjlig “inom branschen typiskt sett”

67 Jfr prop. 1997/98:45, del 1, s. 210.
%8 Se 6 kap. 21 § MB och 6 § Miljobedomningsférordningen (2017:966).

% Sarskilt viktigt att miljobeddmningen gatt till pa ritt sitt. T.ex. att samrid har utforts med de som kan antas bli
berdrda, vilket dr en omstindighet som inte kan avhjilpas i ett senare skede. Se t.ex. MOD 2002:15.

0 Prop. 1997/98:45, del 1, s. 212.

7t Se 6 kap. 21 § MB och 6 § Miljobedomningsférordningen (2017:966).
2 Prop. 1997/98, del 2, s. 13 f.

7 Se 6 kap. 21 § MB och 6 § Miljobedémningsférordningen (2017:966).
7 Prop. 1997/98, del I, s. 17.
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innebir enligt doktrinen att en objektiv beddmning ska goras, dvs vad ett typiskt
foretag inom branschen kan klara ekonomiskt och inte utifrdn det specifika fore-
tagets ekonomiska forutsattningar.”

Vindkraftsbranschen har i dag flera olika typer av aktorer varfér det kan vara
svart att avgora vad som i branschen typiskt sett ir basta méjliga teknik frdn ekonom-
isk synvinkel. Nir det kommer till vad som &r tillgingligt pA marknaden kan teknik-
valet vara mer eller mindre 1Ampligt beroende pa flera faktorer som t.ex. de lokala
forutséttningarna. Vad som anses vara “bésta méjliga teknik” vad giller havsbaserad
vindkraft har inte prévats i formell mening. Det dr dessutom svart att avgéra vad
som Ar basta mojliga teknik da teknikutvecklingen gir snabbt framat. Vad som var
bdista mojliga teknik nir vindkraftsexploatdéren sokte tillstdnd kan vara en annan
an ndr vindparken far tillstdnd, sdrskilt di det ofta tar manga ar innan vindkrafts-
etableringen gatt igenom de olika tillstindsprocesserna som dr ndédviandiga innan
anldggningen av en vindpark kan paborjas. Flytande fundament skulle eventuellt
kunna vara en teknik som frigdr 14gre halter suspenderat material och genererar
mindre undervattensljud nir vindparken anldggs varfér argumentet skulle kunna
vara att en sddan teknik ger upphov till mindre miljopaverkan. Dessutom 6ppnar
flytande fundament for etablering lingre ut till havs vilket minimerar pdverkan nira
kusten och pa grundare omriden.

En annan viktig bestimmelse nér det kommer till vindkraft &r lokaliserings-
regeln stadgad i 2 kap. 6 § MB. Enligt bestimmelsen ska den plats som dr mest
lamplig ur miljosynpunkt viljas. Bestimmelsen forutsétter darfor att alternativa
lokaliseringar har utretts.”” Nir man beddmer om det dr en lAmplig lokalisering
finns det manga aspekter som ska beaktas, exempelvis skyddet av arter,” och om
verksamheten riskerar att paverka nadgot omrade som ar skyddat enligt 7 kap. MB.
Nér lampligheten ska avgoras finns det ocksa vigledning att tillgd i miljobalkens
hushallningsbestimmelser i 3 och 4 kap. MB. Utifran de bestimmelserna gar
det att gora avvigningar mellan de olika intressena, for att avgdra om platsen ar
lamplig med hinsyn till de intressen som skyddas pé platsen.”® Oversiktsplaner
kan ocksé ha viss betydelse vid platsval. MOD har fastslagit att en éversiktsplan
ar ett “viktigt dokument som har stor betydelse vid lokaliseringsprovningen” till
skillnad mot en vindkraftspolicy som i princip inte ges storre tyngd 4n ett yttrande
frdn kommunen.” Kommunen har alltsd i dag visst inflytande nir det kommer
till 1amplig lokalisering av vindkraftverk utover regeln om kommunal tillstyrkan
i16 kap. 4 § MB.%°

Enligt 2 kap. MB ska de forsiktighetsmatt iakttas som innebér att aktiviteten
inte paverkar miljon pé ett otillatet sitt. Nar hinsynsreglerna beaktats i provningen
utmynnas dessa som regel i villkor som foreskriver tidsperioder nédr anldggning
kan ske, gransvarden for buller och stoppreglering av vindkraftverken etc. Kraven
som stills enligt dessa hinsynsregler fir emellertid inte vara orimliga, d.v.s. milj6-

s Michanek G, Zetterberg C (2021) Den svenska miljoratten, 5e upplagan, s 122 f.

76 Med hdnsyn till bevisbordan i 2 kap. 1 § s& méaste verksamhetsutdvaren visa att det 4r den lampligaste platsen
fran miljdsynpunkt. Om inte tillrickligt utrett kan ansékan avslas pa denna grund, se MOD 2009:48, dir MOD
inte godtog att alternativa lokaliseringar bara utretts inom kommunen. Se dven MOD 2002:7.

77 Se MOD 2013:13. MOD faststéllde hér att artskyddsférordningen ér en specificering av 2 kap. miljébalken.

78 For en ndrmare beskrivning av hushallningsbestimmelserna i 3 och 4 kap. MB se Michanek G, Zetterberg C
(2021) Den svenska miljorétten, Se upplagan, s. 151 ff.

7 MOD 2009:4.
80 Kommunal tillstyrkan beskrivs i rapportens kapitel 5.6.
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nyttan med atgidrden méste 6verstiga kostnaden for atgérden, enligt 2 kap. 7 § MB.
Om omradet hyser bullerkénsliga arter och viss teknisk utformning av vindparken
kan minska bullerpaverkan i en sidan utstrdckning att miljényttan med atgdrden
Overskrider kostnaden ska atgirden vidtas. Om det krévs striktare atgirder for att
exempelvis undvika att tumlaren paverkas pi ett otillatet sitt enligt artskydds-
forordningen ar dock 2 kap. 7 § inte en begrinsning.

4.3 Betydelsen av miljobalkens
hushallningsregler

Hushéallning med mark- och vatten regleras i 3 och 4 kap. MB.8! De utg0r tillsam-
mans med 2 kap. MB de grundldggande materiella miljébestimmelserna i milj6-
balken. Hushéllningsbestimmelserna har betydelse vid den enskilda prévningen®?
och vid den kommunala planldggningen och havsplaneringen. Bestimmelserna
ar sdledes det ndrmaste Sverige kommer till nationell styrning éver hur mark- och
vattenomriden anvinds i dag. Bestimmelserna har dock begrinsad betydelse

da utpekade riksintressen inte ir juridiskt bindande i den enskilda prévningen.
Huruvida beslutande myndighet kommer fram till att riksintressen kan sam-
existera pa en plats eller att ett visst intresse ska prioriteras beror p4 omstiandig-
heterna i det enskilda fallet.

I 3 kap. finns de grundldggande hushallningsbestimmelserna. Kapitlet inne-
haller olika typer av intressen som ska skyddas sd langt mdjligt mot atgdrder som
kan skada omradet.? Om dessa nimnda omréden ir utpekade som riksintressen,
anges i lagtexten att de ska skyddas. Omridena ska skyddas fran “pétagliga” skador
och forsvaranden. Enligt férarbetena anges att vad som asyftas ar atgdrder “som
kan ha en bestaende negativ inverkan pa det aktuella intresset eller som tillfalligt
kan ha mycket stor negativ inverkan pa detta”. Bagatellartad paverkan undantas.’
Havsbaserad vindkraft kan badde ha bestdende negativ inverkan om det skydds-
viarda paverkas av sjdlva parken, men etableringen av vindparken kan ocksa ha
en tillfallig negativ inverkan av t.ex. undervattensbuller i etableringsfasen.

Aven om inga riksintressen dr utpekade i etableringsomradet méste siledes dnda
vissa bestimmelser i 3 kap. beaktas da intressen som nimns i 3 kap. ska skyddas sd
langt majligt. I kapitlet skyddas olika intressen, bade bevarandevdirden och vissa
utnyttjanden av omraden. “Stora” orérda omraden skyddas enligt 3 kap. 2 § MB och
ekologiskt kinsliga omraden skyddas enligt 3 kap. 3 § MB. Mark- och vattenomriden
som har betydelse frdn allmin synpunkt pa grund av t.ex. dess naturvirden ska
ocksé skyddas enligt 3 kap. 6 § MB. Det kan t.ex. vara ett omride med ett rikt fagel-
liv.#® Dessa omraden kan potentiellt hindra etablering av havsbaserad vindkraft,

81 For en ndrmare beskrivning av hushallningsbestdmmelserna se Michanek G, Zetterberg C (2021) Den svenska
miljoritten, Se upplagan, s. 151 ff.

8 Bestimmelserna tillimpas i de flesta beslut som berdr havsbaserad vindkraft, dock inte alltid under lagen om
kontinentalsockeln da de endast ska tillimpas om utvinning av naturtillgdngar fran kontinentalsockeln, se 3a §
lagen (1966:314) om kontinentalsockeln.

8 Beroende pa vad som skyddas dr bestimmelsen formulerad péa olika sitt. Exempelvis ska mark- och vatten-
omraden som &r sdrskilt kinsliga fran ekologisk synpunkt sa langt méjligt skyddas mot atgérder som kan skada
naturmiljon enligt 3 kap. 3 § MB.

84 Se prop. 997/98:45, del 2, s. 30.

85 Se mer Michanek G, Zetterberg C (2021) Den svenska miljorétten, Se upplagan, s. 156.
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sdrskilt 3 kap. 3 § d& havet kan innehélla omriden som ar “sdrskilt kdnsliga fran eko-
logisk synpunkt”. MOD har tidigare beddmt att lokaliseringen inte var ldmplig bl.a.
med hinsyn till att etableringsomradet var ett lekomrade for torsk.®® Omraden som
ar sarskilt 1ampliga for bl.a. energiproduktion ska ocksé skyddas enligt 3 kap. 8 § MB
i den bemaérkelsen att omradet inte bor anvindas for konkurrerande exploaterings-
foretag, t.ex. byggande av bostdder. Bestimmelsen kan ocksa hindra beslut som
innebér att omridet bevaras for naturskydd etc.®” Enligt 3 kap. 9 § ska omraden som
har betydelse for totalfdrsvaret skyddas mot tgdrder som kan patagligt motverka
dess intressen. Hér kan etablering av havsbaserad vindkraft hindra totalférsvaret att
nyttja sina 6vningsskjutomraden och stora dess radarverksamhet etc. Om det fore-
ligger flera intressen som ska skyddas utan att de ir utpekade som riksintressen ska
mojlig samexistens utredas i forsta hand, om det inte 4r mojligt ska det intresse som
“medfor en fran allmén synpunkt god hushillning” fa foretrdde enligt 3 kap. 1§ MB.

Néar omradena enligt 3 kap. dr utpekade som riksintressen ska de skyddas enligt
paragrafernas andra stycke. Dessa riksintressen dr sidllan ensamma pa en plats.
Sarskilt till havs ddr omraden som dr utpekade riksintressen for "vindbruk”s® ofta
ocksa ar av riksintresse for naturvard och forsvaret.®® Dessutom har inte utpekandet
av riksintressen till havs exkluderat omriden som ocksa &r Natura 2000-omraden,
vilket innebér att flera avde omraden som ar utpekade som riksintresse for vindbruk
ocksé dr skyddade enligt Natura 2000-nitverket.®® Om det finns flera ofdrenliga riks-
intressen sa avgors det vilket intresse som har foretrdde enligt 3 kap. 10 § MB, d.v.s.
det intresse som pa ldmpligaste sditt frimjar en langsiktig hushdllning.

Om omradet ddremot behovs for totalforsvarets intresse sa anges i lagtexten
att det intresset ska ges foretrdde.” Det dr regeringen som avgor tillstindsfragan
ndr forsvarets intresse riskerar att paverkas. Enligt 21 kap. 7 § MB ska MMD i dessa
fall 6verldmna drendet till regeringen med ett yttrande. Totalférsvaret kan saledes
hindra vindkraftsetableringar om den tilltdnkta vindparken kan paverka dess
intressen. S& blev fallet nér det géllde vindparken Taggen déir ett tillstdnd aldrig
kom till stdnd pé grund av totalférsvarets intresse.”? Anlaggningen av vindparken
ansags hir hindras av en skjutbana som var lokaliserad 25 km dérifrin. I ett annat
fall, Hanébukten/Blekinge offshore, avslog regeringen tillstindsansdkan pa grund
av att det paverkade totalforsvarets intresse.”® I det fallet fanns det fler aspekter att
ta hansyn till di det var ett viktigt luft- och vattenomrade for flyg- och ubétstrining

8 Se MOD 2009:48.

8 Se mer Michanek G, Zetterberg C (2021) Den svenska miljordtten, Se upplagan, s. 157. Notera dock att riks-
intressena inte kan hindra att Natura 2000-omréden utses eftersom det ir ett EU-rattsligt omradesskydd.

8 Energimyndigheten 4r den ansvariga myndigheten for att peka ut omraden som &r av riksintresse for energi-
produktion. Energimyndigheten har infort riksintresse for “vindbruk”, som ett underintresse som ingar i riks-
intresse energiproduktion. I den fortsatta framstéllningen hinvisas darfor till riksintresse vindbruk nér bestam-
melsen berdrs.

8 Se utpekade omraden i Havs- och vattenmyndigheten (2019), Havsplaner fér Bottniska viken, Ostersjén och
Vésterhavet — Statlig planering i territorialhav och ekonomisk zon. Dnr 3628-2019, 16 december 2019.

20 Energimyndigheten (2013) Riksintresse vindbruk 2013, 16 december 2013.

ot Jfr 3 kap. 10 § samt 4 kap. 1 § MB.

22 https://group.vattenfall.com/se/var-verksamhet/vindprojekt/taggen. Aterforvisades forst da dndringstillstidndet
dven omfattade vattenverksamhet, se Mark-och miljodverdomstolens avgdrande den 17 november 2017 i mél nr
M 8189-17.

9 Mark- och miljddomstolen hanterade forst frigan, men eftersom ansdkan paverkade militdrens intresse maste
den 6verlamna édrendet till regeringen i enlighet med 21 kap 7 § 2 MB, Detta maste goras for hela tillstandet, mark-
och miljddomstol far inte besluta om villkoren i nagon del (MOD 2005:13). Se regeringens beslut den 20 december
2016, dnr. M2013/00540/MR.
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och vindparken ansigs kunna piverka de tekniska systemen och radarverksam-
heten i Handbukten.** Mojligheterna for vindkraft att kunna samexistera med
forsvarsmaktens behov dr dock nadgot som regeringen uppmanat Férsvarsmakten
att utreda.”

I 4 kap. anges sdrskilda omraden i Sverige som alltid &r av riksintresse.
Omradena ar skyddade mot atgirder som aterges i de specifika §§ i 4 kap. MB.
Héar aterfinns &ven omraden som ar skyddade enligt Natura 2000-nétverket och
om etableringen ska ske néra, eller i ett, sdidant omrade kan alltsé ett Natura
2000-tillstind kravas innan tillstdnd enligt miljébalkens 9 och 11 kap. eller lagen
om ekonomisk zon (4 kap. 8 § MB) kan meddelas. I 6vrigt kan ndmnas att kust-
strackor dr skyddade fran ingrepp med beaktande av friluftslivet och turismens
intressen (4 kap. 2-4 §§ MB) samt att dlvstrackor dr skyddade fran t.ex. utbyggnad
av vattenkraft (4 kap. 6 § MB).

Forutom riksintresset for totalforsvaret har 6vriga riksintressen inte haft en
avgoOrande roll vid etablering av vindKkraft till havs enligt de domar och beslut
som finns.”® Om det dr ndgot som har potential att hindra ans6kta utbyggnader av
svensk vindkraft till havs att fa tillstdnd (utéver Forsvarets intresse), ir det fram-
forallt EU:s naturskyddsdirektiv, sarskilt bestimmelserna om skydd av arter och
Natura 2000 (som visserligen ocksa kan vara utpekade riksintressen for natur-
vard enligt 3 kap. 6 § MB och Natura 2000-omraden &r nimnda i 4 kap. 8 § MB).
Huruvida EU:s naturskyddsdirektiv dr ett hinder mot havsbaserad vindkraft utreds
senare i kapitel 8.

o4 Regeringens beslut den 20 december 2016, dnr. M2013/00540/MR.

% Forsvarsmakten fick i sitt regleringsbrev i uppdrag att 6ka mojligheterna till samexistens mellan férsvaret och
vindkraft., se 2020/21:2611 Samexistens mellan vindkraftverk och Forsvarsmaktens behov.

% P4 land &r riksintressekonflikter mer vanliga. T.ex. konflikten mellan renndringens och vindkraften.
Se Rapportens kapitel 6.
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5. Processuella
fOorutsittningar

5.1 Inledning

Infdr en ansdkan om att anldgga en vindpark till havs ska en miljobedémning
genomfdras och en miljokonsekvensbeskrivning tas fram. Detta géller oavsett om
en vindpark lokaliseras i territorialhavet eller i den ekonomiska zonen. Det foljer av
praxis att det dr en processférutsittning att miljobedémningen har gitt ritt till och
att ans0kan kompletteras med en godtagbar MKB for att beslutande myndighet ska
kunna prova om férutsdttningar foreligger for att meddela tillstdnd till verksam-
heten.”” Nedan beskrivs kort om provningens omfattning, vad en MKB ska innehélla
och sérskilda processuella fragor.

5.2 Provningens omfattning
i vindkraftsirenden

En sjokabel ir en férutsittning for att vindkraftverken ska kunna knytas ihop
med ledningsinfrastrukturen pé land. En kabel 1dggs ned pa botten eller spolas
ned i botten och kan ha viss miljopaverkan, frimst under en begrinsad tid under
konstruktionsstadiet. Den marina miljon kan paverkas av sedimentspridning och
i vissa fall kan det finnas risk for att miljégifter frigérs. Det dr darfor av vikt att
aven inkludera utplaceringen av sjokablar vid en bedémning av en vindkrafts-
etablering, di det inte ar sikert att koncession for sjokabeln kan beviljas &ven om
vindkraftparken beviljas tillstdnd. I dag ir det sdllan mdjligt da koncession for
elledningen soks efter att tillstdnd erhallits for vindkraftparken, vilket innebar
att den exakta dragningen dnnu inte ir bestdmd, men en ungefirlig dragning av
kabeln torde vara magjligt att beddma.

Vid ansékan om tillstdnd enligt miljébalken dr verksamhetsutévaren skyldig att
visa vilken miljépaverkan som sker frin eventuella féljdverksamheter.?® Elledning/
elkabel 4r en sddan verksamhet som kan betraktas som en féljdverksamhet.” Det
ar dessutom ett krav i MKB-lagstiftningen att sokande ska redogo6ra for indirekt och
kumulativ paverkan av verksamheten dér ocks ledningens miljopaverkan ska vara
med i underlaget.

7 Se MOD 2002:15. I uppmirksammade fall som nyligen avgjorts av MOD och MMD har detta fortydligats. Cementa
och LKAB har fatt sina ansdkningar om tillstand avvisade pa grund av brister i miljokonsekvensbeskrivningen. Se
t.ex. Mark- och miljo6verdomstolens beslut den 6 juli 2021 i mal nr M 1579-20 (Cementa) och Mark- och miljo-
domstolen vid Umea tingsratts beslut den 10 oktober 2021 i mal nr M 1888-18 (LKAB).

% 16 kap. 7 § MB - foljdforetag - “Vid prévningen enligt denna balk ska hdnsyn tas till andra verksamheter eller
sirskilda anldggningar som kan komma att behdvas for att verksamheten ska kunna komma till stdnd eller
bedrivas pa ett endamaélsenligt satt.”

 Prop. 1997/98:45 del 2 s. 208.
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Det dr &ven en 6ppning i 2 kap. 8 a § ellagen som innebdr att frigor som provats
enligt miljobalken behdver inte provas pa nytt i koncessionsdrendet.’°° Genom att
prova fragor i vindkraftsirendet kan miljoprovningen i koncessionsarendet alltsi
underlittas.'* Aven om detta dr en dppning for att beakta fragor inom miljobalks-
arendet nyttjas den sillan. Frigan har dock tangerats vid en klagan 6ver domvilla.
Fragan i malet var om den klagande, skulle ha blivit inbjuden till samrad i processen
kring koncession for kabeldragning till Taggens vindpark. Klaganden menade att
kabeldragningen skulle pdverka den marina miljon negativt pa grund av sediment-
spridning.®2 MOD ansag visserligen att klaganden var att anse som berérd men att
fragan redan provats i rendet om vindKkraftsetableringen, och dirfér inte behovde
provas igen. MOD hinvisade till skrivelsen i 2 kap. 8 a § ellagen, dir det anges att en
frdga som redan dr provad i miljobalksdrendet inte behdver provas igen angidende
nitkoncession enligt ellagen. Detta beslut, visserligen angdende domvilla och
resning, ir intressant eftersom det hinvisar till 2 kap. 8 a § ellagen, vilket sédllan
gOrs i praxis.t®3

Att bedoma sjokablars miljopaverkan i vindkraftsdrenden &r siledes badde en
juridisk forutsittning enligt miljobalken, men ocksa en juridisk mojlighet enligt
ellagen.** Aven om det enligt lagstiftningen dr ndédvindigt att beskriva lednings-
dragningens miljépaverkan dr det svart att genomfoéra i praktiken, da den exakta
dragningen inte bestdms forrdn eftert i koncessionsprovningen.'°> Nuvarande
uppdelade prévning innebér sdledes en onddig tidsatgang for verksamhetsutdvaren
och samhillet i stort. Om vindkraftsprojekt till havs miljoprovades som ett projekt
enligt lagstiftningen skulle tidsitgingen f6r att verkstélla ett vindkraftsprojekt
kunna minskas avsevirt.'°° Det vore av den anledningen bra att se éver hur vind-
kraftsprojekt prévas i dag for att sdkerstélla att bade kabeln och parken inte bara
beddms men ocksa provas i ett sammanhang, vilket skulle spara bade tid och mini-
mera risken (att eventuell koncession nekas) for projektoren.

100 Mark- och miljoéverdomstolen hénvisade till denna bestimmelse nér de avvisade 6verklaganden ang. fragor
som redan provats i miljobalksérendet, se Mark- och miljéoverdomstolen, slutligt beslut den 19 juni 2019 i mél
nr M 11289-18.

10t Se Mark- och miljoverdomstolen slutligt beslut den 19 juni 2019 i mal nr 11289-18.

102 Mark- och miljooverdomstolen slutligt beslut den 19 juni 2019 i méal nr 11289-18. De klagande fick dock inte
bifall for sin klagan 6ver domvilla och ans6kan om resning d& de klagande fiskarna visserligen ansigs berérda
men att paverkan pa alen redan hade bedémts i miljobalksédrendet, alltsa vindkraftsdrendet, Energimarknads-
inspektionen behovde darfor inte prova fragan igen, se 2 kap. 8 a § ellagen.

103 L edningsdragningens miljdpaverkan har dock bedémts av MOD angdende havsbaserad vindkraft. Se Miljo-
6verdomstolens dom den 16 oktober 2003 i mal nr M 718-03.

104 Se 6 kap. MB och bestdmmelse om foljdverksamheter som diskuteras ovan.

105 For vidare diskussion om fragan se: Malafry M (2016) Biodiversity Protection in an Aspiring Carbon-Neutral
Society: A Legal Study on the Relationship between Renewable Energy and Biodiversity in a European Union
Context, s. 234-266.

196 Huruvida en miljoprovning skulle ersitta koncessionsprovningen har dock utretts generellt men utredningen
kom fram till att nuvarande provningssystem borde behallas, se SOU 2019:30. Utredningen hanterade dock inte
frdgan om just havsbaserad vindkraft skulle provas sérskilt.
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5.3 Beslutsunderlag — vad ska en miljo-
konsekvensbeskrivning innehalla?

5.31 Inledning

For att bygga en vindpark till havs r det nédvéandigt att en miljokonsekvensbeskriv-
ning (MKB) tas fram.!”” En MKB &r ett viktigt instrument vid tillstAndsprévningen
d4 det utgdr det priméra underlaget fér projektets miljopaverkan utifrin vilken den
beslutande myndigheten ska bedéma vilka miljoméassiga risker som det aktuella
projektet medfor.108

En MKB dr framtagen i miljobedémningsprocessen fér den specifika verksam-
heten. En saddan specifik miljobedomning, for en verksamhet som antas medfora
betydande miljépdverkan, borjar med ett samrdd med myndigheter och andra
berdrda parter for att avgransa miljokonsekvensbeskrivningen.'®

P4 avgransningssamradet ska verksamhetsutévaren samrida om verksamhetens
lokalisering, omfattning, utformning och de miljoeffekter som verksamheten kan
antas medfora samt miljokonsekvensbeskrivningens innehill och utformning.'
Resultatet dokumenteras sedan i en MKB som ldmnas in till prévningsmyndig-
heten.™ Provningsmyndigheten tar dédrefter Over ansvaret for miljébedémnings-
processen och bedémer forst om miljokonsekvensbeskrivningen kan ligga till grund
for provningen och ger darefter tillfélle till synpunkter pa miljokonsekvensbeskriv-
ningen'? innan préovningsmyndigheten slutfér miljobedémningen."* Om prévnings-
myndigheten anser att miljékonsekvensbeskrivningen &r bristfillig kan ansékan
avvisas om det inte 4r mojligt att avhjilpa felet.**

Det dr saledes nodvandigt att miljobeddmningen gar ratt till fér att en MKB ska
anses vara godtagbar. Det 4r ocksa viktigt att underlaget beskriver de miljoeffekter
som verksamheten kan antas ha. Det 6vergripande syftet med en MKB dr att bedéma
projektets effekter pA manniskors hélsa och pa miljon, dar bade direkt, indirekt
och kumulativ paverkan ska identifieras, beskrivas och bedémas.'* Om verksam-
heten paverkar ett Natura 2000-omrade méste detta undersdkas specifikt genom
en sirskild miljobedémning."¢ Eftersom 6 kap. MB om miljobeddmningar frimst ar

107 Vindkraftspark i vattnet riknas &ven som en vattenverksamhet (11 kap. MB) och kréver saledes alltid en MKB.
1 6vrigt anses &ven landbaserad vindkraft av en viss storlek (om tillstandspliktig enligt 9 kap. MB) alltid medféra
betydande miljéopaverkan och dédrmed ska en MKB alltid bifogas ansékan om tillstand. Se 6 kap. 21 § MBoch 6 §
Miljobeddmningsforordningen (2017:966).

108 Miljokonsekvensbeddmning introducerades férst i USA i National Environmental Policy Act fran 1969.

1 Europa inférde kommissionen konceptet 1980 men det var forst 1985 som MKB-direktivet antogs. Se Direktiv
85/337 /| EEG om bedomning av effekterna pa vissa offentliga och privata projekt pa miljon. Fér en mer grund-
laggande beskrivning om MKB-instrumentet se Michank, G. och Zetterberg, C. (2021) Den svenska miljoritten,
Se upplagan, s. 206 ff.

199 Se 6 kap 28, p.1a § och 6 kap. 30 § MB.

10 Se 6 kap. 29 § MB.

1 Se 6 kap. 28 §, p. 1 ¢ MB.

12 Se 6 kap. 28 §, p. 2 a MB. Miljokonsekvensbeskrivningen kungdrs enligt 6 kap. 39-41 §§ MB.

13 Se 6 kap. 28 §, p. 2 b MB och 42-43 §§ MB.

14 En godtagbar MKB &r en processforutséttning. Det dr sirskilt viktigt att samrad skett med berdrda parter
infoér utformningen av en MKB dé en sddan omsténdighet inte kan ”1dkas” senare i domstolsprocessen. se

MOD 2002:15.

115 6 kap. 2 § MB. Se ocks artikel 3 och artikel 4-12 MKB-direktivet. Artikel 5 och bilaga IV anger vilken specifik
information som ska inkluderas.

16 7 kap 28 § MB och artikel 6(3) art- och habitatdirektivet.
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en implementering av MKB-direktivet” dr framstillningen nedan framst en redo-
gorelse utifran direktivets lydelse och EU-réttslig praxis.

5.3.2 Redovisning av alternativ

I en EU-réttslig kontext anses det inte alltid vara juridiskt bindande att ange alter-
nativ till den féreslagna aktiviteten.® Aven om bade den tidigare och nuvarande
versionen av MKB-direktivet ar relativt vagt utformad," 4r den svenska implemen-
teringen desto mer tydlig avseende detta.'?® For ett projekt som beddéms ha
betydande miljépaverkan, maste en MKB alltid inkludera en presentation av
mojliga alternativa platser och mojliga alternativa utformningar av verksamheten.
Det ska dessutom framga varfor ett visst alternativ véljs och en beskrivning av
konsekvenser om aktiviteten inte skulle realiseras d.v.s. noll-alternativet.'*

Som diskuteras nedan &r projektoren fortfarande skyldig att visa *jamfor-
bara sétt att n4 samma mal.” Liknande krav finns i Esbokonventionen dar rimliga
alternativ och noll-alternativ maste presenteras.’? Om det finns alternativa former
(jamfdrbara satt att nd samma mal) ska de ocksa redovisas.'? Regeringen framhaller
i forarbetena till miljobalken att med *jamforbara sétt att n4 samma mal” menas
mojliga alternativ till den planerade aktiviteten, t.ex. andra sitt att utvinna energi
eller annan typ av Kollektivtrafik (t.ex. utbyggnad av jirnvag for hoghastighetstag
istdllet for en flygplats). 24 Aven om det ir ett krav att utreda alternativ, bade form
och plats, dr dessa krav inte alltid sékerstillda och det finns inga garantier att det
mest miljovanliga alternativet kommer att viljas. Alternativet kan t.ex. anses vara
orimligt i enlighet med bestimmelsen i 2 kap. 7 § MB.

5.3.3 Sarskilt om kumulativa effekter

Utdver direkta och indirekta effekter ska kumulativa effekter beskrivas och bedémas
i en MKB. EU-domstolens praxis har klargjort att MKB-direktivet har ett brett
tillimpningsomrade och ett omfattande mal, inklusive krav pa beddmning av
kumulativa effekter. 12 Detta faststdlldes férst i milet Kommissionen mot Irland och
har sedan dess forstarkts i ett antal rattsfall.’?° Kravet p4 att beskriva kumulativa

7 Se nyaste lydelsen av direktivet: Europaparlamentets och radets direktiv 2014/52/EU av den 16 april 2014 om
andring av direktiv 2011/92/EU om beddmning av inverkan pa miljon av vissa offentliga och privata projekt
(MKB-direktivet).

8 Rramer foreslar att ett sddant krav forutsétter att alternativ har utretts. Se Kramer L (2012) EU Environmental
Law, s. 157.

19 Se &dldre version av direktivet: artikel 5(3)(d), Direktiv 2011/92/EU och lydelsen i nuvarande direktiv, artikel 5(1)
(d) Direktiv 2014/92/EU.

120 Aven om det inte dr nagot krav kan det vara i verksamhetsutévarens intresse att visa alternativ, som visar
alternativa former och platser. Det bor vara i verksamhetsutdvarens intresse att ha utrett alternativ, om det
huvudsakliga alternativet inte &r acceptabelt, en annan form eller plats for aktiviteten kan vara det.

21 6 kap. 35 § MB. Se dven 17 § miljobedomningsférordningen.

122 Se artikel 4 and bilaga II, del b Esbokonventionen.

123 6 kap. 35 § MB.

124 Prop. 1997/98:45, del 2, s. 64.

125 Se EU-domstolens avgdranden I mal C-72/95, Kraaijeveld and Others, para. 30 and 31; och senare refererat till:
Case C-435/97, WWF and Others, para. 40; C-2/07, Abraham and Others, para. 32, Case C-142/07, Ecologistas en
Accidn-CODA, para. 28; C-275/09, Brussels Hoofdstedelijk Gewest and Others, para. 29.

126 EU-domstolens mal C-392/96, Commission v. Ireland, para 76; C-72/95, Kraaijeveld and Others, para. 39; Case
C-2/07, Abraham and Others, para 27; Case C-142/07, Ecologistas en Accion-CODA, para. 44; and Case C-404/09,
Commission v. Spain, para. 80. For projekt med gréansoverskridande natur, se EU-domstolens mal nr C-205/08
Umweltanwalt von Kdrnten, paras. 51-55.
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effekter specificeras ocksa i MKB-direktivet.””” Som exempel kan nimnas att EU-
domstolen har konstaterat att d&ven globala effekter ska beaktas.’?® Det framgar inte
av domstolens beslut vad globala effekter innebir men givet att méalet handlade om
en flygplats kan det antas att domstolen hédnvisade till lufttrafikens utslapp som
far globala konsekvenser. Nar det géller projektets effekt p4 klimatet, genom vixt-
husgasutsliapp, anges det nu ocksa i MKB-direktivet, dir det specificeras att sidan
inverkan bor beskrivas och bedémas i en MKB.'?

Det har ocksé fastslagits av EU-domstolen att den som tar fram en MKB maste
ta hinsyn till redan etablerade aktiviteter i omradet. Domstolen argumenterade i
ett avgdrande att artikel 3, givet MKB:s utvidgade omfattning och omfattande mal,
bor ges en vid tolkning:

“en analys av de kumulativa effekterna pd miljén som projektet kan producera,
om det beaktas tillsammans med andra projekt, i den madn en sadan analys dr
nédvdndig for att sékerstdlla att bedomningen omfattar undersékning av all
mdrkbar paverkan pd miljon i projektet i fraga.”s°

EU-domstolen har ocksa uttalat att vid bedémningen av andra projekts miljo-
paverkan, kan inte beddmningen begrinsas till vare sig kommunala eller nationella
granser.!!

EU-domstolen menar att betydelsen av kumulativa effekter ska tolkas vitt;
aktiviteter (oberoende av deras geografiska plats) ska ingd i beddmningen om de
paverkar samma arter och livsmiljoer, som den aktuella verksamheten.'*> Detta
innebdir att en MKB till en ans6kan for en havsbaserad vindpark, dir det t.ex.
finns tumlare 4ven maste beskriva, analysera och utvirdera paverkan som harror
fran andra aktiviteter. Det kan handla om béde tillstAndsgiven verksambhet (t.ex.
paverkan fran annan vindpark) eller verksamhet som inte kraver tillstind (t.ex.
paverkan fran fiske eller sjotrafik).

Sammanfattningsvis d&r EU-domstolens avgéranden avseende betydelsen av
kumulativa effekter ganska tydliga. Detta betyder att det finns en rittslig grund som
motiverar en bredare beddmning av aktiviteter, t.ex. havsbaserad vindkraft, med
avseende pa deras inverkan tillsammans med andra aktiviteter, bAde aktiviteter av
samma slag eller andra typer av aktiviteter som paverkar samma art/habitat. Dess-
utom ska relaterade aktiviteter, som dr nddvandiga for en verksamhet att fungera,
ingé i en sddan bedémning, t.ex. potentiell paverkan fran sjokablar. Sddan paverkan
maste ocksi beskrivas och utvarderas i miljokonsekvensbeskrivningen fér en ny
vindkraftsinstallation. Aven om detta krav har fatt genomslag i ett antal fall i de

127 Se artikel 3(1) och 5(1)(f) vilka refererar till Bilaga IV; p. 5(e) och (g) Bilaga IV (Del A) MKB-Direktivet. Betrdffande
urvalskriterier som avses i artikel 4(3) nimns kumulering med andra projekt, se bilaga III, 1(b) i MKB-Direktivet.
Tidigare var kumulativa aspekter ej inkluderat i den svenska lagtexten, men nu aterfinns begreppet i kap. 6 § 2 MB.
128 Case C-2/07, Abraham and Others, para 28.

129 Se artikel 3(1)(c) MKB-Direktivet.

130 Case C-404/09, Commission v. Spain, para. 80.

13t Case C-531/13, Marktgemeinde Strafswalchen and Others, p. 46-47. EU-domstolen refererar hér utgangen i mal
nr C-205/08, Umweltanwalt vonKdrnten, p. 55, dir det konstaterades att effekter i andra lander skulle redovisas
for att antyda att kommungrénser inte dr relevanta ndr man hanterar potentiella effekter av en aktivitet.

132 Enligt artikel 3(e) i MKB-direktivet ska samspelet mellan faktorerna som avses i punkterna a—-d ocksa beskrivas
i miljokonsekvensbeskrivningen. Detta innebér till exempel hur effekten av aktiviteten pa den biologiska mang-
falden interagerar med klimatet etc. Meningen med denna bestimmelse diskuteras emellertid inte i rattspraxis.
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olika medlemsstaterna, har det inte alltid specificerats i nationell lagstiftning.'** Det
har dven uppmaérksammats att beddmning av kumulativa effekter bor integreras i
storre utstrickning i MKB-processen.’** Nu har lagstiftningen férindrats sedan dessa
studier och det finns ocksé svensk praxis pa att kumulativa effekter ska beaktas,'
varfor betydelsen av kumulativa effekter far anses vara réttsligt klarlagt. Nu nir
vindkraften utvecklas i allt snabbare takt till havs, bide inom svensk ekonomisk zon
samt i angransande ekonomiska zoner kan kumulativa effekter innebira att vissa

av de parker som planeras inte kan etableras d& miljopaverkan fran de parker som
redan ir etablerade i t.ex. Tyskland, Polen och Danmark behdover tas in i bedéom-
ningen.

54 Vem kan antas bli berord till havs?

Piverkan pa manniskors livsmiljo minskar generellt ju langre ut fran land en vind-
park dr lokaliserad. Det dr framfor allt visuell paverkan pa landskapet som &dr aktuell,
om maéanniskorna inte r s néra att buller, skuggning och ljus har en paverkan.

Det finns en skillnad p& vem som har ritt att vara med i samradsprocessen och
vem som har ritt att 6verklaga beslut,*® dir fler har ritt att delta i samradsprocessen
an de som har ritt att klaga. I samridsforfarandet ska “enskilda som kan antas bli
sdrskilt berérda” fa vara med i samradet och framfora sina synpunkter.’” Noteras bor
att det krivs endast att de kan antas vara berérda for att enskilda ska bli inbjudna till
samrad. For att fa klagordtt maste de anses vara berdrda. HD har behandlat klago-
rattsfragan men det finns endast avgérande fran lagre instans vad avser deltagande-
frdgan.

Niér det gillde byggandet av vindparken Taggen®s utanfor Blekinges kust,
ansags inte de manniskor som bodde vid stranden vara paverkade av vindparken.
Domstolen hinvisade till ett tidigare fall dir det konstaterades att:

“Eftersom en generos tillimpning dr avsedd enligt propositionen bor som
sakdgare enligt MB i princip anses varje person som kan tillfogas skada eller
utsdttas for annan oldgenhet genom den tillstdndssokta verksamheten, om
inte risken for skada och oldigenhet dir enbart teoretisk eller helt obetydlig”.’®®

I Taggen dgde de personer som klagade fastigheter néra, eller 1ings, Hanobukten.
Béde personer som dgde fastigheter avsedda f6r permanent boende och fritids-
boende klagade. De hivdade att en etablering av vindparken kommer att ha en
negativ inverkan pé landskapet. De hdvdade ocksa att de kommer att bli storda av
buller savil som av blinkande lampor (varningslampor for flyget). Vindkraftparken
var planerad att ligga 11-12 km fran strandlinjen. HD ansag inte, frimst pa grund

133 T.ex. tidigare lydelse av MB. Detta har dven observerats i litteraturen, se t.ex. Warnback A, Hilding-Rydevik T
(2009), Environmental Impact Assessment Review 29, s. 107-115.

134 Se Therivel R, Ross B (2007), Environmental Impact Assessment Review 27, s. 365-385.

135 T svensk rattspraxis faststélls att kumulativa effekter ska redovisas nar man berdknar buller fran vindkrafts-
aktiviteter i omradet, se Mark- och miljééverdomstolens dom den 21 september 2016 i mél nr M 10647-15 samt
MOD 2019:5 (kumulativ paverkan pa rennéiringen fran vindkraft).

136 16 kap. 12 § MB.

37 Se 6 kap. 30 § MB.

138 NJA 2012:87.

139 NJA 2004 s. 590.
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av avstandet, att de klagande paverkades av vindkraftsetableringen och de ansigs
darfor inte ha ratt att klaga.*°

Ritten att vara med i samradsforfarandet anses vara vidare dn klagoratten
men MMD har bedémt att skyldigheten att inbjuda till samrad 4nda ar begrinsad.
Nir det géller vindparken Marviken, i Ostergotlands 14n, uppkom fragan da flera
nirboende (7,5 resp. 5,8 km fran vindparken) klagade, da samradet inte hade inklu-
derat dem. Domstolen ansag att avstandet fran vindparken var for stort och att det
var visat genom foton att de ndrboende inte skulle piverkas, varfor de inte kunde
antas vara berorda.'*! Noteras bor att avgorandet var frin MMD, alltsa inte beslutat
av hogre instans. Darfor kan det inte dras for langtgiende slutsatser av utgangen.
Modijligen var det speciella topografiska omstindigheter som paverkade beddm-
ningen av om de ndrboende kunde antas vara paverkade eller inte. Avgérandet
fran HD avseende Taggen, gar det diremot att dra vissa slutsatser av.*2 Aven om
det 4r en bedomning i det enskilda fallet 4r det mycket som talar fér att om vind-
parken lokaliseras mer dn 11 km frén strandlinjen anses den normalt inte paverka
nirboende pa ett sddant sitt att de anses bli berdrda i miljobalkens mening.

5.5 Mojlighet att anvinda boxmodellen
i havet?

Vid etablering av vindparker s&vil p& land som till havs 4r det vanligt forekommande
att ansokan gors enligt den sa kallade boxmodellen. Det innebér att beslut utgar
fran hela vindparksomradet (polygonen) men att den slutliga exakta placeringen av
vindkraftverken inom omréidet bestims senare. Som tidigare ndmnt &r det en viktig
utgdngspunkt vid tillstandsprovningar att det finns ett tillrAckligt bra underlag sa
att beslutande myndighet ska kunna fatta ett val avvigt beslut.'3 En forutséattning
for att en boxmodell ska kunna anvindas dr darfor att det &r mojligt att prova vilken
miljopaverkan som riskerar att ske utifrdn mojliga lokaliseringar inom boxen.

Boxmodellen dr en 6nskvédrd modell frdn industrins sida vid ansékan om
vindkraft inte minst for att det ger en storre frihet att justera placeringar utifran
férandrade omstindigheter. Boxmodellen har dock avvisats av MOD i ett antal
fall som ror vindkraftsetableringar pa land.*** Anledningen till att boxmodellen
inte accepteras av domstolen i dessa fall dr att materialet i Arendet inte har varit
tillrdckligt heltickande for att bedéma projektets miljopaverkan utifran méjliga
konstellationer inom boxen. Det har d4 varit svart fér domstolen att bedéma de
oldgenheter som vindkraftverken skulle kunna ge upphov till, vilket i sin tur inne-
burit att lokaliseringen ansetts vara oldmplig. Detta beror ocksa pa att det endast
dr villkor av mindre betydelse som gér att delegera varfér MOD beddmt att det blir
svart att anvinda boxmodellen.!

140 NJA 2012:87.

1“1 Mark- och miljddomstolens dom vid Vaxjo tingsrétt den 18 november 2016 i mal nr M 2728-15.

142 NJA 2012:87.

143 Se t.ex. MOD 2002:15.

144 Se t.ex. MOD 2017:27 and MOD 2018:19, Mark- och miljééverdomstolens dom den 24 maj 2019 i mal nr M 3304-18
och mél nr M 3648-17 och Mark- och miljoéverdomstolens dom den 2 oktober 2018 i mél nr M 9618-17.

145 MOD 2014:34 och MOD 2016:31.
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En grundprincip for tillstindsforfaranden enligt miljobalken &r att varje anldggning
utfors efter en individuell beddmning baserat pa en specifik plats. En bedémning
av den verkliga miljépaverkan kan darfér anses vara svar att géra om det enda som
anges dr ett storre omrade inom vilken vindkraftverken ska lokaliseras. Mark- och
miljoéverdomstolen har beslutat i ett avgoérande att en flyttmé&n pa 50-100 meter
ar acceptabel for att bedéma verksamhetens miljopaverkan.*¢ Det krévs att de
alternativa platserna undersoks och utvirderas i miljokonsekvensbeskrivningen.'+’
Boxmodellen har i och for sig ocksa accepterats av MOD nér det handlat om mindre
anldggningar.'® Det verkar ocks ha betydelse vilken typ av miljépéverkan verken
har, di miljopaverkan genom t.ex. buller ir littare att rikna p& dn paverkan pa
naturvirden.> Om det inte finns fér manga alternativa platser och om det finns ett
begrinsat utrymme dir verken kan placeras kan boxmodellen godkinnas. 5 MOD
har dven ansett att en boxmodell kan accepteras om det d&r mojligt att faststélla
miljopaverkan fran alla méjliga platser inom “boxen”. ¥ I Markbygden accepterade
MOD boxmodellen pa grund av regeringsbeslutet i enlighet med 17 kap. MB.152
Domstolen ansag att de endast kunde bedéma villkoren for tillstdnd inom ramen
for regeringens tillatlighetsbeslut, att de var bundna av beslutet i enlighet med
Bunge (NJA 2013 s 613).1%3

Fo6r vindkraft till havs torde det darfor vara méjligt att anséka om tillstind i
enlighet med boxmodellen, om alternativa platser inom boxen har samma milj6-
paverkan eller om ett worst case”-scenario prévas diar bedémningen utgar fran
den sdmsta lokaliseringen inom boxen. Det kan visserligen vara vanligare att
den exakta lokaliseringen av varje enskilt verk inte ar bestdmd pa forvig vid havs-
baserad vindkraft, da det inte &dr lika enkelt att inventera omradet p4 for hand och
det kan rora sig om stora omradden. Om ddremot en av flera mojliga platser inom
boxen har for stor miljopaverkan, t.ex. om lokaliseringen delvis dr nira ett Natura
2000-omrade eller viktigt omrade fér skyddad art, 4r det normalt inte lAmpligt att
ansoOka enligt boxmodellen, varken for landbaserad eller havsbaserad vindkraft.

56  Nir dr kommunal tillstyrkan nodvéindig

Inom kommunens omradde maste kommunen aktivt tillstyrka en utbyggnad av
tillstandspliktig vindkraftsetablering inom kommunen for att tillstdnd ska kunna
ges.’™* Det dr forst ndr verken placeras i ekonomisk zon som regeln om tillstyrkan av
kommunen inte ir tillimplig.’> MOD har nu klarlagt att kommunal tillstyrkan krivs

146 Mark- och miljoéverdomstolens dom den 25 april 2018 i mal nr M 6419-16.

47 Mark- och miljodverdomstolens dom den 2 oktober 2018 i mél nr M 9618-17.

18 Mark- och miljodverdomstolens dom den 3 maj 2018 i mal nr 1802-17.

49 Se t.ex. Mark- och miljooverdomstolens dom den 9 maj 2019 i mal nummer M 4293-18. I det fallet var det
endast 13 verk och den huvudsakliga miljopaverkan var buller, varfor det kan ha varit enklare att bedéma olika
lokaliseringars miljopaverkan dn om det var naturvirden som paverkades.

150 Mark- och miljodverdomstolens dom den 13 april 2018 i mal nr M 3648-17.

51 MOD 2014:34.

152 Mark- och miljo6verdomstolens dom den 19 juni 2018 i mal nr 6331-17.

183 Kan ifragaséttas hur bundna de dr av regeringens beslut, i vart fall nir det handlar om EU-ritt, se Darpd, J.
(2013) Bunge-tékten i Hogsta domstolen, Miljdaktuellt 20 juni 2013.

15416 kap. 4 § MB.

155 T princip avses omradet inom territorialhavet (d.v.s. 12 nautiska mil fran baslinjen). Exakt bedomning av var
gransen gér framgar dock inte i miljobalken utan regleras i annan lag och &r inte en frdga som redogors for i den
hér rapporten.
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vid dndringstillstand, och att den omstdndigheten att man behdver soka tillstdnd
talar for att miljopaverkan blir annorlunda. Detta giller saledes vid "repowering”,
d.v.s. uppgradering av verk som redan har tillstand, till hégre och mer effektiva
verk.ss MOD ansag att hogre verk har en annan miljépaverkan, varfér kommunen
alltsd maste tillstyrka, dven dndringstillstind. En annan viktig aspekt av bestam-
melsen ir att kommunen inte r bunden av sitt beslut. Kommunen kan séledes
andra sin instédllning under processens gang. Kommunal tillstyrkan har utretts
nyligen och i doktrinen har regeln ifrigasatts utifrdn EU-ratten.'s”

I utredningen - en rdttssdker vindkraftsprovning — har foreslagits att tillstyrkan
ska Overga till att vara en processforutsittning i form av ett "lokaliseringsbesked”,
vilket ska 6verensstimma med kommunens dversiktsplan.'s8 Att tidigareldgga
kommunens moéjlighet till inflytande 6kar forutsebarheten for de som vill etablera
vindkraft samtidigt som det sdkerstdller kommunens inflytande 6ver markanvind-
ningen inom kommunen. Det kan dock fortfarande ifragaséittas om ett sddant loka-
liseringsbesked ar en nddvdndig och proportionerlig processforutsittning som ar
acceptabel enligt EU:s férnybarhetsdirektiv.’® Dessutom kan ordningen ifrigaséttas
d& oversiktsplanen kan guida verksamhetsutdvare in pA omraden som inte nédvan-
digtvis ar lampliga lokaliseringar ur miljésynpunkt och dar verksamhetsutévaren
svarligen kan fa tillstdnd. Om &versiktsplanerna ska fa en 6kad roll for lokaliser-
ingen av vindkraft maste &ven kommunen tydligare beakta motstdende intressen
isin planering for att peka ut Iimpliga lokaliseringar. Om kommunen planerat for
vindKkraft i sin Oversiktsplan innebér det att positivt lokaliseringsbesked ska med-
delas, medan om vindKkraft ej &nnu ar planerad ar det forst i lokaliseringsbeskedet
som kommunens vilja framh4lls.'°

Kommunen ska emellertid i 6versiktsplanen peka ut riksintressena enligt 3 och
4 kap. MB och beskriva hur de tillgodoses.! Det finns dock ingen garanti for att riks-
intressen tillgodoses i en 6versiktsplan. Visserligen ska lansstyrelsen i gransknings-
yttrande ange om andra riksintressen inte tillgodoses i planen.'*? Kommunen maéste
redovisa lansstyrelsens granskningsyttrande med 6versiktsplanen men behover inte
revidera i sin 6versiktsplan om kommunen inte vill.'®* En sddan Oversiktsplan har
dock begrinsat varde i den efterféljande individuella prévningen. Om utredningens
forslag blir verklighet riskerar dock kommunens “lokaliseringsbesked”, som ska vara
en processforutsattning, 1asa in lokaliseringsprévningen enligt en éversiktsplan som
inte tillgodoser andra intressen. Eftersom det sker en prévning i det enskilda fallet
kanske inte andra intressen riskeras att skadas, men det kan innebéra att verksam-
hetsutdvare planerar att etablera vindkraft i omriden dar det kan vara svart att fa

156 MOD 2018:6. Vid repowering krivs ibland ett nytt tillstAnd d& dndringen beddms vara s stor att det inte gar
att prova endast Andringen separat.

157 Se SOU 2021:53 och t.ex. Darpd J (2020) Should locals have a say when it’s blowing? The influence of munici-
palities in permit procedures for windpower installations in Sweden and Norway. Nordisk Miljoréttslig Tidskrift
2020:1, s. 59-79, pa s. 66 och Michanek G (2014) One national windpower objective and 290 self-governing
municipalities. Renewable Energy Law in the EU: Legal Perspectives on Bottom-up Approaches, eds. Peters M,
Schomerus T, Elgar E, s. 144..

158 SOU 2021:53, 5.129-139.

19 Se Europaparlamentets och Radets direktiv (EU) 2018/2001 av den 11 december 2018 om frdmjande av anvénd-
ningen av energi fran fornybara energikéllor, artikel 15. Se d&ven diskussionen i doktrinen, ovan nidmnt i not 136.
160 SOU 2021:57, s.133 ff.

161 3 kap. 4 § plan- och bygglagen.

162 3 kap. 16 § plan- och bygglagen.

163 3 kap. 20 § plan- och bygglagen.
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tillstdnd enligt miljobalken. Det leder sdledes till onddiga processer och kostnader,
béde for verksamhetsutdvarna och for samhéllet i stort. Framforallt ger det kommu-
nen oproportionerligt stor makt att paverka hur utvecklingen av vindkraft ska se ut
iSverige.
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6. Domar och beslut
om havsbaserade
vindparker

6.1 Inledning

Nedan redogors for domar och beslut angdende havsbaserad vindkraft i syfte att
sammanstilla avgérandena samt att utréna vilka omstindigheter som kan vara
avgorande for om tillstdnd nekas. Domarna och besluten presenteras i kronologisk
ordning, efter det senaste beslutet eller domen som tagits i d&rendet. Dérefter analy-
seras de domar som hanterar relationen till biologisk mangfald ndrmare i sarskilda
kapitel.’** Det ror sig om ett flertal &renden som prévats av MMD, ndgra som provats
av regeringen, ett fatal som har prévats av MOD samt ett enstaka mél som avgjordes
innan MMD inréttades. Ett beslut fran Linsstyrelsen om Natura 2000-tillstdnd
redogors ocksé for.

Vid beslut om etablering av vindparker inom territorialhavet &r MMD forsta
instans eftersom en vindpark dven ar en vattenverksamhet.'** Lansstyrelsen ar
forsta instans vid Natura 2000-tillstdnd. De avgéranden som finns frAin MMD kan
vara intressanta att beakta samtidigt som det ar viktigt att notera att MMD inte ir
en prejudicerande eller viagledande instans.

6.2 Havsbaserade vindparker — domar av
mark- och miljodomstolarna

6.2.1 Bockstigen

Bockstigen dr den forsta havsbaserade parken i Sverige. Tillstdnd beviljades av
Linsstyrelsen i Gotlands 14n den 9 september 1996. Arendet dverklagades till
Koncessionsndmnden fér miljéskydd, men ndmnden tog inte upp drendet till
prévning.16s

6.2.2 Lillgrundet

Nir det gillde etableringen av vindparken Lillgrundet i Oresund beviljades tillstand
av MMD.!'¥” MOD faststillde MMD:s dom.!s® I mélet var det dels en friga om miljo-

164 Se kap. 8-9 i rapporten.

165 11 kap. 9 b § MB.

166 Koncessionsndmndens beslut Nr B 297/96 den 20 december 1996, Dnr 241-416-96.
167 Miljddomstolens vid Vaxjo tingsritt dom den 20 december 2002 i mal nr m 416-01.
168 Miljooverdomstolens dom den 16 oktober 2003 i mal nr M 718-03.
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paverkan frin ledningsdragningen (framst vad géller elektromagnetisk stralning),
dels en fraga om infraljudets paverkan pa minniskor och djur. MOD konstaterade
att ansokan, utéver vindkraftparken, endast omfattade ledningsdragningen i vattnet
(da vattenverksamhet), men att miljopaverkan pé land 4nd4 maste vigas in i den
aktuella prévningen. MOD beddmde dock att det inte var rimligt (enligt 2 kap. 7 § MB)
att bolaget andrade lokalisering av anslutningspunkten.®® Yrkande om begrinsning
av den magnetiska strilningen ovanfor ledningen p4 land kunde dock inte beaktas
med héinsyn till prévningens omfattning och avvisades dirfor. MOD ansag att det inte
var motiverat att foreskriva begrdnsande villkor angdende rotorrorelse, infraljud eller
driftsljud. Det kan noteras att provningen omfattade framst pdverkan pa mdnniskan
genom ljud i drift samt paverkan av den elektromagnetiska strilningen. Mojligen
skulle det kunna bero pi att kunskap om hur det marina livet skulle kunna piverkas
av havsbaserad vindkraft var begrdnsad vid provningstillfillet.

6.2.3 Finngrundet

Avgorandet frain MMD avseende Finngrundet i sddra Bottenhavet kan vara av
sérskilt intresse givet att det gillde en Natura 2000-prdvning. Bolaget ansdkte hos
lansstyrelsen om Natura 2000-tillstdnd, vilket nekades. Bolagets 6verklagande av
lansstyrelsens beslut avslogs darefter av MMD.'° De livsmiljoer som skyddades
inom det aktuella Natura 2000-omrédet var sublittorala sandbankar och rev.
MMD ansig att utredningen i mélet inte gav beldgg for att bevarandestatusen
for ndgon av dessa livsmiljoer skulle paverkas i negativ riktning. Ddremot ansag
domstolen att utredningen gav anledning till oro vad géillde arten alfagel (Clangula
hyemalis). Domstolen papekade att det var ostridigt i malet att bankarna vid
Finngrundet har stor betydelse for rastande eller 6vervintrande sjofaglar, sirskilt
alfageln, vilken enligt MMD &r en typisk art for livsmiljon sublittorala sandbankar.”
MMD ansag att skadan som skulle uppsta pa livsmiljon och saledes alfigeln inte
skulle gé att undvika trots féreslagna forsiktighetsmatt varfor ansékan avslogs.'”?

6.2.4 Kattegatt!lochll

Kattegatt I och Kattegatt II i exempel pa mal som avgjorts av MOD. Det senare
avgorandet kan anses vara vigledande, nir det kommer till forsiktighetsmatt for
tumlare och torsk (Gadus morhua). Malen behandlades inte inom samma tids-
period men parkernas lokalisering var i princip densamma.

MMD nekade forst tillstdnd i Kattegatt I, vilket 6verklagades av bolaget.
MOD anség att lokaliseringen inte var ldmplig, i synnerhet med hinsyn till att
omradet var ett ekologiskt kinsligt omride enligt 3 kap. 3 § MB med hinvisning till
torskens lekomréade. Vidare ansdg MOD, med hinvisning till lokaliseringsregeln i
2 kap. 6 § MB, att utredningen av alternativa lokaliseringar var otillricklig, d& dessa

1 En anslutning vid den andra punkten skulle kosta 13500 000 kr medan den foreslagna lokaliseringen skulle
kosta 5500000 kr.

170 Mark- och miljodomstolen vid Nacka tingsrétts dom den 17 september 2013 i mal nr M 3905-12.

7 Domstolen hénvisar till forslaget till Bevarandeplan samt Naturvardsverket dér det framgar att alfageln en typisk
art fér livsmiljdn sublittorala sandbankar. Aven i Naturvardsverkets vigledning, NV-04493-11, om sublittorala
sandbankar listas alfdgeln som en typisk eller karakteristisk art for den livsmiljon.

72 Mark- och miljddomstolens vid Nacka tingsratt dom den 17 september 2013 i mal nr M 3905-12.
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begrénsats till kommunen. ® Enligt ddvarande Fiskeriverket (som 2011 ombildades
till Havs- och vattenmyndigheten) ansags inte forsiktighetsmatt vad gillde begrin-
sad tid for anldggningsarbeten vara en tillracklig atgird.

Ett annat bolag dterkom med en ny ans6kan om att bygga en vindpark inom i
princip samma omrade négra ir senare (Kattegatt II). Bolaget nekades forst tillstdnd
i MMD™ men tillstand beviljades av MOD den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14.
Bolaget hade vid ansokningstillfillet presenterat flera alternativa platser, men den
mest ldmpliga platsen ansdgs dndé vara den plats som till viss del sammanfoll med
lokaliseringen i det tidigare avgérandet.””> Torsken i omradet bedémdes ha dterhim-
tat sig nagot sedan tidigare, men populationen anségs fortfarande hotad. I domen
foreskrevs villkor kopplade till anldggningstid med hansyn till torsken och buller
kopplat till tumlaren.'”®

6.2.5 Hake Fjord

Planerna pé att bygga en vindpark med 15 vindkraftverk i Hake Fjord, norr om
Goteborg, stoppades dd MMD vid Vinersborgs tingsritt nekade tillstind.”” MMD
ansag bland annat att boxmodellen inte var 1dmplig i malet d4 olika lokaliseringar
inom det foreslagna omradet hade olika paverkan. Den valda lokaliseringen var inte
lamplig enligt 2 kap. 6 § MB d& den dels skulle paverka friluftsliv och sjofart negativt,
dels d4 det fanns en stor risk att fororenat sediment skulle kunna spridas. Domstolen
beddmde dock att Natura 2000-omradet Torsviken inte skulle paverkas pé ett
sddant sitt att Natura 2000-tillstdnd kravdes. Domstolen ansag hér att avstandet
(ca2-3 km) mellan vindparken och Torsviken var tillrdckligt for att vindparken inte
skulle paverka omradet, eller de fagelarter som skyddades genom omradet.

6.2.6 Marviken

MMD vid Vaxjo6 tingsratt nekade tillstand till en vindpark i Marviken i Norrkdpings
kommun. Bolaget fick avslag pa sin ansékan med hinvisning till valet av plats, som
inte ansags lamplig ur miljosynpunkt enligt 2 kap. § 6 MB."”® Ett Natura 2000-omade
var ocksa beldget i ndrheten for att bl.a. skydda fiskgjuse (Pandion haliaetus), fisk-
tdrna (Sterna hirundo) och silvertirna (Sterna paradisaea). Vindparken bedémdes
paverka omradet, varfor ett Natura 2000-tillstand kravdes. Bolaget hade inte utrett
nagot landbaserat alternativ och de utredda omradena var i konflikt med riks-
intressen (bl.a. for totalférsvaret) och lokaliseringen innebar ocksa problem nér
det gillde artskyddsbestimmelserna.”

6.2.7 Storgrundet

MMD vid Ostersunds tingsritt beviljade tillstand till att uppféra en vindpark i
Storgrundet, sydost om S6derhamn. Tillstdnd beviljades fér en vindpark om hogst

173 MOD 2009:48.

74 Mark- och miljddomstolens vid Vanersborgs tingsritt dom den 25 juni 2014 i mél nr M 2036-12.

175 Mark- och miljo6verdomstolens dom den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14, s. 6.

76 Se mer under avsnitten i rapporten, om tumlare (kap. 9.2) och torsk (kap. 9.4).

77 Mark och miljdédomstolens vid Vanersborgs tingsriatt dom den 17 december 2014 I mal nr M 1130-13.
178 Mark- och miljddomstolens vid Vixjo tingsrédtt dom den 18 november 2016 i mal nr M 2728-15.

79 Tbid.
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70 vindkraftverk som inte fick éverstiga 180 m i h6jd och rotordiameter pa 150 m's°
eller med en sammanlagd uteffekt om hogst 265 MW.!¥! Bolaget beviljades senare
forlangning av igdngséttningstiden samt Andring av villkor (7) till att endast hénvisa
till h6jden pa verken och inte rotordiametern.'®? Som skal till forldngning angavs
att natanslutning inte dnnu var forsikrad, vilket var en férutséttning for att vind-
kraftsbygget skulle kunna pabdérjas. Som skl till &ndring av villkor 7 angavs teknik-
utvecklingen da det inte langre var mojligt att hitta vindkraftverk med mindre
rotordiameter dn 150 meter.

6.2.8 Trolleboda

MMD vid Vixjo tingsritt beviljade forst tillstand till att uppféra och driva Trolleboda
vindpark i s6dra Kalmarsund om hégst 30 vindkraftverk med en totalh6jd som inte
Oversteg 160 m.'®3 Darefter forlingdes igngséttningstiden av MMD, 4 vilket motiver-
ades av att ansvarigt bolag invintade beslut om ledningsrétter. Domstolen ansag
att det var ett giltigt argument och beviljade darfor ans6kan enligt 24 kap 2 § MB.
Ansodkan om forlingning vid det senaste tillféllet nekades dock av MMD** di bolaget
hinvisade till det diliga konjunkturlédget, vilket domstolen inte godtog som giltigt
skl for forlangning. Domstolen angav att "enbart forindrade ekonomiska forutsitt-
ningar” inte utgor giltigt skil for forlangning.'s

6.2.9 Taggen

Arbetet med att bygga Taggen vindpark i Hanébukten inbegrep ett flertal vindor i
domstolsvisendet innan det slutligen resulterade i att tillstdnd inte gavs p& grund
av att omradet var av intresse for totalférsvaret. Taggen beviljades dock forst till-
stdnd av MMD vid Viaxjo tingsritt 2011,'” f6r att uppfora 83 verk med en totalhdjd
om hégst 170 m och en effekt av 300 MW vilket motsvarar produktion av el till

€a 200000 hushall. Bolaget sokte direfter Andringstillstand (enligt 16 kap. 2 § MB)
for att 6ka totalhojden till 220 m. MMD vid Vaxjo tingsritt beviljade tillstand 2016,
men med ett antal villkorsédndringar.'®® Villkor 17 och 18 tillkom'®® som avsag samma
forsiktighetsmatt for att minska undervattensljud frdn pilning med hénsyn till
tumlare som tidigare foreskrivits med hansyn till torsken.'® Utover forsiktighets-

180 Mark-och miljddomstolens vid Ostersunds tingsriitt dom den 14 september 2010 i mal nr M 2977-08. Villkor 7
i domslutet.

181 Lokaliserat ca 11 km utanfor fastlandet i Séderhamns kommun, ca 3,5 km &ster om 6n Storjungfrun,

i S6derhamns kommun.

182 Mark-och miljddomstolens vid Ostersunds tingsritt dom den 6 februari 2017 i mal nr M 2090-16.

183 Miljodomstolens vid Vaxjo tingsrétt har dom den 17 april 2008 i mal nr M 2415-06.

184 Mark- och miljédomstolens vid Vaxjo tingsritt dom den 30 mars 2012 i mal nr M 987-11.

185 Mark- och miljodomstolens vid V&xj6 tingsratt dom den 23 augusti 2017 i mé&l nr M 4999-18.

186 Tbid, s. 8.

187 Mark- och miljodomstolens vid Vaxjo tingsratt dom den 11 juni 2011 i mal nr M 695-07.

188 Mark- och miljodomstolens vid Vaxjo tingsrdtt dom den 30 augusti 2016 i mal nr M 2757-15.

18 Villkor 17: "Pélning far inte ske under perioden fr.o.m. férsta november t.o.m. sista februari. Vid palning under
oktober ménad och under perioderna fr.o.m. 1 mars t.o.m. 30 april ska sddana skyddsatgérder vidtas att under-
vattensljudet inte dverstiger virdena SEL 160 dB re 1pPa2s och SPL 190 dB re 11Pa pé ett avstand av 750 m fran
ljudkallan. Vid 6verskridande av n&got av ovanstdende virden ska omedelbara atgirder vidtas for att minska
palningsljudet. Vid uppféljande métning far virdena inte 6verskridas.” Villkor 18:”Infor palningsarbeten ska
akustiska skrimselmetoder i erforderlig omfattning, sdsom skrdmmor och pingers, anvéndas. Vid pilning ska
styrkan i hammarslagen successivt trappas upp, sa kallad ramp-up.”

190 Se Mark- och miljoéverdomstolens dom den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14.
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matt och bullervirden begrinsades nu dven anldggningstiden med hénsyn till
tumlare (och annat marint liv).**

Malet dverklagades till MOD som tog upp maélet till prévning, MOD prdvade dock
inte 6verklagandet i sak d& de ansig att &ndringstillstandet inte kunde begrinsas till
endast den miljofarliga verksamheten da det 4ven handlade om vattenverksamhet.
Domen undanroéjdes och maélet visades ater till MMD."? Efter att mélet aterforvisats
till MMD uppdagades att omridet &ven var av intresse for totalforsvaret vilket
slutligen ledde till att tillstind inte gavs for att bygga vindparken Taggen. Frdgan
angiende klagoritt har provats av HD, dir taleritt inte ansags foreligga for boende
ldngs Hanobukten, 11-12 km ifrdn vindparken.'?

6.2.10 Utgrunden I

Tillstand till att uppféra vindparken Utgrunden II i Kalmarsund beviljades av
Miljodomstolen 2005.14 Darefter medgav MMD forlingning av igdngséttningstiden
vid tvé tillfdllen.® Den 24 juli 2019 ansdkte bolaget aterigen om forlingd iging-
sattningstid, vilket avslogs.'”® Beslutet motiverades av att det saknades lagstdod
for ytterligare forlingning da tillstdndet redan forldngts vid tvé tillfdllen med
sammanlagt 10 4r.””

6.2.11 Stenkalles grund

Tillstdnd till att uppfora en vindpark vid Stenkalles grund i Vinern beviljades
2013. MMD vid Vanersborgs tingsrétt beviljade tillstdnd att uppféra och driva en
gruppstation for vindkraft med hogst 20 vindkraftverk.”® Bolaget ansdkte sedan
om foérldngning av byggnadstiden. Som skil angav bolaget att processen kring
linjekoncession dragit ut pa tiden da det inte fanns erforderlig kapacitet i elnitet
i anslutningspunkten. MMD ansag att det var ett giltigt skél och beviljade darfor
forlangning av byggnadstiden till den 1 september 2024 med samma villkor som
itidigare dom.'*®

91 Se mer under avsnitten i rapporten, om tumlare (kap. 9.2) och torsk (kap. 9.4).

92 Mark- och miljodverdomstolens dom den 17 november 2017 i mal nr M 8189-16.

193 Hogsta domstolens beslut den 14 oktober 2011 i méal M 5757-11.

94 Miljddomstolens dom den 28 januari 2005 i mal nr M 344-02.

195 Miljodomstolen har genom dom den 5 oktober 2010 i mal nr M 4076-09, pa ans6kan av EON, forldngt arbets-
tiden till den 31 december 2016 och Mark- och miljddomstolen har genom dom den 15 september 2015 i mal nr
M 2485-15, pa ansdkan av Marcon Windpower AB, forléngt arbetstiden till den 31 december 2019.

196 Mark- och miljodomstolens dom den 24 juli 2019 i mal nr M 917-19.

197 Enligt 24 kap. 2 § miljobalken kan mark- och miljddomstolen forlinga en faststélld arbetstid med hogst tio ar.
198 Mark- och miljddomstolens vid Vanersborgs tingsritt dom den 7 mars 2013 i mal nr M 2109-11.

199 Mark- och miljddomstolens vid Vénersborgs tingsréatt dom den 5 augusti 2019 i mal nr M 3543-18.
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6.3 Beslut av och pagaende drenden
hos regeringen

6.3.1 Inledning

Nedan presenteras ett urval av regeringens beslut om tillstdnd att uppfoéra vind-
parker i ekonomisk zon enligt miljobalken och for att genomfora undersékning infor
en etablering enligt lagen om kontinentalsockeln. Nagra av drendena dr sddana som
tidigare har paborjats, och fortfarande dr aktuella, och nagra drenden ar nya.

6.3.2 Blekinge offshore

Blekinge Offshore AB ansokte till Mark- och miljddomstolen i Véxjoé om tillstdnd
till en havsbaserad vindpark i ett omrade i Handbukten. Malet 6verlimnades till
regeringen enligt 21 kap. 7 § MB, d& mélet rorde totalforsvarets intressen. Regeringen
beslutade att neka Blekinge Offshore tillstind mot bakgrund av att omradet var av
intresse for forsvaret.2°©

Forsvarsmakten hade hir angett att etableringen skulle pdtagligt motverka total-
forsvarets intressen och forsvdra tillkomsten och utnyttjandet av sjéovningsomradet
i Han6bukten. I Hanobukten hade forsvaret omfattande 6vningsanlidggningar som
var genomténkt placerade just dér bade pa land och till havs (dven luftutrymmet var
av intresse). Omradet angavs dven vara av strategisk betydelse i hdndelse av kris eller
krig. Forsvarsmaktens samlade bedomning var att verksamheterna inte var férenliga
da vindkraftparken skulle innebéra att férsvaret inte skulle kunna bedriva sin verk-
samhet.?

6.3.3 Gotlands, Olands och Sk&nes havsvindparker

Som ndmnts innan krévs det tillstdnd dven for undersékning av platsen infor en
etablering av vindkraft till havs. Beslutet nedan ar ett exempel pi ett sddant beslut
for att belysa vilka frdgor som hanteras i den prévningen. Ett av regeringens beslut
géllde tillstdnd for bland annat seismiska undersokningar infér anliggande av tre
vindparker, kallade Olands, Skanes och Gotlands vindparker.2°2 Naturvirdsverket
yttrade sig i 4rendet och angav att ansdkan inte uppfyllde kraven i 2 kap. MB,
sarskilt artskyddsbestdmmelserna, d& tumlare riskerade att paverkas av undersok-
ningarna.?®® De ansig dessutom att Natura 2000-tillstind kravdes.?°* Naturvards-
verket lyfte fram att med hinsyn till tumlarens reproduktionscykel var det
problematisk med undersékningar av omradet under i princip hela &ret och att det

200 Regeringens beslut den 20 december 2016, M2013/00540/Me.

21 1bid, s. 3-6.

202 Regeringens beslut den 19 juni 2019 i &rendenummer N 2017/06309/BI. Bolaget har &ven ansokt om tillstand
for nedliggning av kabel, se N2018/05942/FOF, N2018/05943/FOF, N2018/05944/FOF.

203 Bade beteendepéaverkan och eventuella fysiska skador. Naturvardsverket ansag att denna storning kunde
innebira att tumlarens bevarandestatus pidverkades negativt. NV var &ven negativa till villkor ang. pingers och
ramp-up, da dessa metoder beddmdes kunna leda till sddan beteendefdrdndring som bdr undvikas. Se NV:s
yttrande i regeringens drendenr N2017/06309/FOF, den 17 jan 2019, drendenr: NV-08688-18, s. 1.

204 NV:s yttrande i regeringens drendenr N2017/06309/FOF, den 17 jan 2019, drendenr: NV-08688-18, s. 2. Aven
Havs- och vattenmyndigheten var av samma uppfattning, se Regeringens beslut den 19 juni 2019 i &rendenummer
N 2017/06309/BL, s. 8.
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darfor inte fanns nigra sdkra perioder nar dessa kunde genomf6ras.?*s Regeringen
beslutade dock att bevilja tillstind for undersékningar i omradena kring Skénes
och Gotlands vindparker, men inte avseende Olands havsvindpark. Regeringen
avslog ocksé ansodkan i sin helhet vad géllde utforskning genom borrning da den
delen inte omfattades av samridet. Regeringen beslutade dock att tillstind delvis
kunde ges med ett antal villkor angdende bl.a. "mjuk uppstart”,2°¢ begransning i
undersdkningsperioder med hinsyn till tumlare?” och dven torsk.?°® Regeringen
hinvisade till Iinsstyrelsen som beslutande myndighet i frigan avseende Natura
2000-tillstind.?®” Regeringen beslutade att sa kallade pingers som ger ifran sig ljud
for att skrimma bort tumlare inte skulle anvdndas eftersom det ansdgs kunna ge
upphov till ytterligare storningar.?\°

6.3.4. Stora Middelgrund

Vindparken Stora Middelgrund i Kattegatt dr ett projekt som beviljats forlingning
av tillstand vid ett flertal tillfallen. Projektet ligger i den ekonomiska zonen. Initialt
var det inte ett Natura 2000-omréde i anslutning till etableringsomradet. Numer &r
dock omradet utpekat som ett Natura 2000-omréade, varfor ett Natura 2000-tillstidnd
kravs. Ansdkan som provades hos lansstyrelsen respektive mark-och miljddomstol
angéende tillstand enligt 7 kap 28 a § MB avvisades med hinvisning till undermalig
miljokonsekvensbeskrivning.?!! En ny ansékan angdende Natura 2000-tillstand
har dock getts in till linsstyrelsen.?? Arendet om forlingning av tillstdind inom den
ekonomiska zonen handliggs, i skrivande stund, av regeringen.

6.3.5 Kriegers Flak

Regeringen beslutade den 29 juni 2006 att bevilja tillstind till etableringen av
Kriegers Flak vindpark i sédra Ostersjon, soder om Trelleborg. Sedan dess har
bolaget ansokt om forlingning samt dndringar vid tva tillfallen.?"® Den senaste
ans6kan ar &nnu inte prévad. Ans6kan har nu kompletterats med ett Natura
2000-tillstdnd,** vilket krdvdes da omraidet i angridnsande delar och 6verlappande
delar, numer ir utsett som ett Natura 2000-omrade.?*

205 NV:s yttrande i regeringens drendenr N2017/06309/FOF, den 17 jan 2019, drendenr: NV-08688-18, s. 4.

206 Dv.s. att ljuden 6kas successivt i styrka och tempo.

207 Undersdkningar far ej ske i omradet kring Skanes havsvindpark under perioden fr.o.m. den 1 augt. o. m. den
30 april och I omradet kring Gotlands havsvindpark under perioden fr.o.m. den 1 maj t.om. den 31 okt. Se Regering-
ens beslut den 19 juni 2019 i &rendenummer N 2017/06309/BI, villkor 7, s. 3.

208 Vad géller till skydd for lekande torsk ska paverkande ljud minimeras under perioden fr.o.m. den 1juni-31juli
(Arkonabassidngen) och i perioden fr.o.m. den 1 maj t.o.m. den 31 aug (Gotlandsbassidngen), se Regeringens beslut
den 19 juni 2019 i &rendenummer N 2017/06309/BI, villkor 8, s. 3-4.

209 Tbid, s. 12.
20 Tbid. 13.
2t Mark- och miljodomstolen vid Vanersborgs tingsritts dom den 9 mars 2018 i mal nr M 1195-17.

22 vattenfall skickade in en ny ans6kan den 31 mars 2021, Pagidende drende hos Léansstyrelsen i Hallands lén,
drendenummer 3406-21.

23 Regeringens beslut den 18 december 2014, M2012/2276/Me. Den nyaste ansokan om forlingning/dndring ar
dnnu inte provad, se regeringens drendenummer M2018/02437/Me.

24 Lansstyrelsen i Skanes beslut den 15 mars 2021, Dnr 521-416-2019.

25 Om ett Natura 2000-tillstdnd krivs sd dr det en forutsdttning for att tillstdnd ska kunna ges enligt annan lag.
Se 4 kap. 8 § MB och prop. 2007/08:154, s. 10-11.
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Lansstyrelsen i Skine beviljade Natura 2000-tillstind i beslut den 15 mars 2021.2'
Beslutet 6verklagades inte. Lansstyrelsen beviljade Natura 2000-tillstind med
omfattande villkor. Bland annat foreskrevs villkor for undervattensbuller,?”

att skrimselteknikerna skulle anpassas till tumlaren®® och tidsbegrinsning i
etableringsfasen.? Birdlife var kritiska till huruvida de kumulativa aspekterna hade
beaktats i ansékan néir det géller paverkan pi alfagelns population.??° Lansstyrelsen
ansag dock att paverkan pa alfageln inte hindrade tillstdnd inom den aktuella delen
av Natura 2000-omradet, som inte 14g p ett omrade pa grundare vatten 4n 30 meter
inom Natura 2000-omrédet och darfor inte var ett fédosdksomrade.??' Regeringen
har 4nnu inte meddelat tillstind enligt lagen om ekonomisk zon, dir bl.a. fragor
om artskydd kvarstér.

6.3.6 Sddra Midsjobanken

P4 sddra Midsjobanken i Ostersjén, sydost om Blekinge lin, planeras en ny
vindpark.??? Parken planeras i ett omrade dir ett Natura 2000-omrade riskerar
att paverkas. Inom Natura 2000-omridet &r rev och sublittorala sandbankar
skyddade. Arter med hogt skyddsvirde ar tumlare, alfagel (Clangula hyemalis),
ejder (Somateria mollissima) och tobisgrissla (Cepphus grylle). Regeringen har
annu inte beslutat om tillstdnd kan ges till parken. Regeringen har bett sékanden
att komplettera med ett Natura 2000-tillstind frin linsstyrelsen, vilket regeringen
behdver innan de kan ta beslut enligt lagen om ekonomisk zon.?

Naturvardsverket har i yttrande till regeringen angett att faglar riskeras att
paverkas genom forlust av naturliga livsmiljoer och att det foreligger en risk for
negativ paverkan pé alfagelns bevarandestatus. Naturvardsverket ansdg darfor att
parken inte uppfyllde kravet i 2 kap. 6 § MB. Myndigheten féreslog dock att, fér det
fall tillstind ges till parken, ett villkor bor foreskrivas angdende tidsintervall nir
anldggningsarbeten inte ar tillaitna (mellan 15 oktober och 30 april) med hinsyn
till 6vervintrande alfagel.?

Vad giller tumlare hinvisar Naturvardsverket till yttrande frdn Havs- och
vattenmyndigheten dir det foreslas att impulsivt buller inte far ske mellan 1juni
och 1september och att under resterande delar av aret far impulsivt buller endast
ske efter godkdnnande fran ansvarig tillsynsmyndighet. I 6vrigt 4r Havs- och
vattenmyndigheten positiva i det hér fallet till att tillstdnd ges inom ekonomisk

26 1 dnsstyrelsen i Skanes beslut den 15 mars 2021, Dnr 521-416-2019.

27 Tbid, villkor 3, vilket foreskrev bl.a. att undervattensbuller inte far 6verstiga virdena enkel puls SEL 131 dB
tumlare viktat* re InPa2s och enkel puls SEL 144 dB sél viktat* re 1pPa2s pa ett avstand av 750 m frin ljudkillan.
28 Ibid, villkor 4.

29 Tbid, vilkor 6-8. Tidsbegrénsningar avsag anldggningsarbeten (1 april-31 maj), palningsarbeten (1 nov-31 mars)
och inom Natura 2000-omradet far ej installation av turbiner att ske 1jan-31 mars. Undersokningar infor anlag-
gandet av vindparken far endast ske under perioden 1 nov-31 maj. Det finns ocksa villkor om varaktigheten av
“ramp up” perioden om 30 minuter (villkor 5) och en begransning i tid avseende hur ldnge palning kan paga
per dag (6 h) i villkor 6. Darut6ver avser villkor 9 inrattande av kontrollprogram och villkor 1 att verken inte far
placeras inom en radie av 50 meter fran naturtypen rev (1170).

20 1 ansstyrelsen i Skanes beslut den 15 mars 2021, Dnr 521-416-2019, s. 11.

211bid, s 14.

22 Handldggs just nu av regeringen, &rendenummer M2012/00714/Me.

223 Se 7 kap. 32 § och 4 kap. 8 § MB.

24 Se NV:s yttrande, i regeringens drendenr M2012/00714/Me, den 21 december 2017, &rendenr: NV-07306-17, s. 6.
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zon.?”® Bide Naturvardsverket och Havs- och vattenmyndigheten framhaller dock
att det kravs ett Natura 2000-tillstdnd.

Virt att notera ar att i den del av Midsjobanken som dr inom Polens ekonomiska
zon planeras en polsk vindpark. Det innebdr att frigan om kumulativa effekter blir
aktuell da det skulle kunna 6ka den samlade paverkan pa naturtyper och arter i
omradet. Eftersom det 4r nddvandigt att vid en Natura 2000-prévning dven beakta
pagaende och planerade verksamheters paverkan pa omradet, kan den planerade
verksamheten inom polsk ekonomisk zon hindra den svenska parken fran att erhalla
Natura 2000-tillstdnd.?®

6.4 Varfor tillstand nekats for havsbaserad
vindkraft

Av besluten ovan kan utrdnas ett antal avslagsgrunder och motiveringar till varfor
tillstind inte beviljats. De flesta beslut och domar beskrivna i detta kapitel ir inte
fran végledande eller prejudicerande instanser men kan dndé ge en fingervisning
om vilka omstandigheter som kan ha betydelse vid prévningen.
Sammanfattningsvis har lokaliseringsregeln i 2 kap. 6 MB varit en vanlig avslags-
grund. Som beskrivits ovan kan lokaliseringen anses vara oldmplig mot bakgrund
av olika anledningar. Det kan vara enkom vissa intressen som t.ex. totalférsvaret
som sétter stopp for vindkraft?” eller otilldten paverkan pa nérliggande Natura
2000-omrade.?® Manga omstidndigheter tillsammans kan ocksé innebéra att det ar
en oldmplig lokalisering. Omsténdigheter sdsom nérhet till Natura 2000-omréide
och potentiell paverkan pa skyddsvérda arter, ?*° friluftsliv, sjotrafik och sediment-
spridning av giftigt sediment?* 4r omstdndigheter som ndmnts i domstolens
domskil. Men det finns ocksa ett avgdrande fran MOD (Kattegatt II) dér tillstand
meddelats for en vindpark med omfattande villkor for att undvika paverkan pa

25 Se Havs- och vattenmyndighetens yttrande, i regeringens drendenr M2012/00714/Me, den 19 december 2017,
drendenummer 1920-12, 3216-17.
26 7 kap 28 b § MB, “Tillstand enligt 28 a § far ldimnas endast om verksamheten eller atgdrden ensam eller till-
sammans med andra pagéende eller planerade verksamheter eller atgérder inte

1. kan skada den livsmiljo eller de livsmiljder i omradet som avses att skyddas,

2. medfor att den art eller de arter som avses att skyddas utsitts for en stérning som pa ett betydande sétt
kan forsvara bevarandet i omradet av arten eller arterna.”
27 Se tex. Blekinge offshore, Regeringens beslut den 20 december 2016, M2013/00540/Me. Aven Taggen vindpark
stoppades pga totalférsvarets intresse men det framgar inte av domskélen, se avsnitt 6.2.9 i Rapporten.
28 Natura 2000-tillstand nekades i Finngrundet, se Mark- och miljodomstolen vid Nacka tingsridtt dom den
17 september 2013 i mal nr M 3905-112. Natura 2000-tillstdnd beviljades dock vid Kriegers Flak, se Lansstyrelsen
i Skanes beslut den 15 mars 2021, Dnr 521-416-2019. Natura-2000 tillstand ar en férutsattning for att tillstand till
sjilva parken ska beviljas, se 4 kap. 8 § MB. Noteras kan att i flertalet av de fall som ligger i ekonomisk zon och
darfor provas av regeringen finns det risk for att Natura 2000-omraden paverkas varfér Natura-2000 tillstand
krévs, se t.ex. Sodra Midsjobanken, drendenummer M2012/00714/Me och Stora Middelgrund dar ansékan om
sadant tillstand forst avvisades, se Mark- och miljodomstolen vid Vanersborgs tingsratts dom den 9 mars 2018
i mal nr M 1195-17. Vattenfall skickade in en ny ansdkan den 31 mars 2021, pagiende drende hos Lansstyrelsen
i Hallands ldn, drendenummer 3406-21.
29 Se t.ex. Marviken, Mark- och miljddomstolens vid Véxjo tingsratt dom den 18 november 2016 i mal nr M 2728-15.
Nérheten till Natura 2000-omrade var en omstindighet av manga till att tillstind nekades mot bakgrund av
2 kap. 6 § MB.
230 T Hake Fjord, innebar paverkan pa friluftsliv och sjotrafik samt sedimentspridning av giftigt sediment att
lokaliseringen var oldmplig enligt 2 kap. 6 § MB, se Mark och miljédomstolens vid Vanersborgs tingsritt dom den
17 december 2014 I méal nr M 1130-13.

44



VINDVAL
RAPPORT 7028 — Rattsliga férutsattningar for havsbaserad vindkraft

tumlare och torsk, varfor forekomsten av skyddsvarda arter inte nédvandigtvis
innebdr att lokaliseringen ir olamplig.?!

Av de meddelade tillstdnden dir verksamhetsutdvaren senare ansdkt om for-
langd igdngséattningstid enligt 24 kap. 2 § MB har tillstdnd nekats om motiveringen
varit konjunkturliget (dvs ekonomiska férutsdttningar féradndrats)?? eller om mer
an 10 ar forflutit sedan tillstand forst beviljades.?® Giltiga skil for forlangning har
dock ansetts foreligga om verksamhetsutévaren ansékt om forlingning p.g.a. att
processen kring nitanslutningen dragit ut pa tiden och saledes varit orsaken till att
vindparken inte byggts.?

31 Se Kattegatt IT, MOD 2009:48. Fallet kommer att beskrivas och analyseras nirmare i rapportens kap. 9.2.

232 Se Trolleboda, Mark- och miljdédomstolens vid Vaxjo tingsritt dom den 23 augusti 2017 i mal nr M 4999-18.

23 Se Utgrunden IT, Mark- och miljddomstolens dom den 24 juli 2019 i mal nr M 917-19.

248e Storgrundet, Mark-och miljddomstolens vid Ostersunds tingsritt dom den 6 februari 2017 i mal nr M 2090-16
och Stenkallesgrund, Mark- och miljddomstolens vid Vanersborgs tingsritt dom den 5 augusti 2019 i mal nr

M 3543-18.
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7. Tillamplig EU-ritt om
skydd av vatten- och

havsmiljon

71 Ramdirektivet for vatten

Ramdirektivet for vatten (RDV) ar tilldampligt om vindkraftverken lokaliseras vid
kusten inom 1 nautisk mil (1852 m). Numer ar det en ganska strikt tilldimpning
av de krav som foljer av direktivet, nar det géiller uppniendet av god ekologisk
status.?®> Om nagon kvalitetsfaktor riskerar att forsimras ir detta att betrakta som
en “forsdmring” enligt direktivet och verksamheten kan dd inte tilldtas.?¢ De flesta
vindparker till havs dr emellertid inte etablerade inom 1 nautisk mil fran baslinjen,
vilket innebdr att RDV inte blir tillampligt.

Sjokablar som dras till land frin vindparker, dras dock igenom omriden som
omfattas av RDV. Om kabelldggningen har en paverkan pi vattenférekomsten,
som innebdr att det sker en forsimring av vattenstatusen kan det bli svart att fa
tillstind (ndtkoncession). En kabeldragning torde dock sédllan medféra en sddan
paverkan som omfattas av direktivet. Om en férsdmring inte kan undvikas genom
att alla majliga atgirder vidtas, kan undantagsbestimmelserna i RDV bli tillimp-
liga.?” RDV har i svensk ritt huvudsakligen genomforts genom bestdmmelser om
miljokvalitetsnormer och atgardsprogram i 5 kap miljobalken, vattenforvaltnings-
forordning (2004:66) och foreskrifter fran Havs- och vattenmyndigheten samt
lansstyrelserna.

7.2 Havsmiljodirektivet

Havsmiljodirektivet faststiller en ram “inom vilken medlemsstaterna ska vidta
de atgirder som behovs for att uppna eller uppritthalla en god miljostatus i den
marina miljén.”?® Malsittningen ska nds genom att marina strategier utarbetas och
genomfors for att bl.a. skydda och bevara den marina miljon, férhindra att den
forsamras eller, dir det later sig goras, aterstidlla marina ekosystem i omraden déar
de har piverkats negativt.”?® Det foreskrivs dven att en ekosystembaserad metod
for forvaltningen av aktiviteter ska tilldimpas.?*° Havsmiljodirektivet har i svensk

2% 5 kap. 4 § MB. Direktivet reglerar 4&ven kemisk status och kan vara relevant vid anldggning av vindkraft till havs.

236 C-461/13 (Weserdomen). Se ocksd 5 kap. 4 § MB.

237 Direktiv 2000/60/EG - en ram for gemenskapens atgédrder pa vattenpolitikens omrade (Ramvattendirektivet
(RVD)), Artikel 4 (7). Krévs da t.ex. att ingen annan 16sning &r tekniskt mojlig eller att kostnaderna for alternativet
ar orimligt hoga - 4(7)(d).

238 Direktiv 2008/56/EG - om upprittande av en ram for gemenskapens atgirder pa havsmiljopolitikens omrade

(havsmiljodirektivet), Artikel 1 (1). Se &ven havsmiljoférordningen (2010:1341) avseende den svenska implemen-

teringen.

2% Havsmiljodirektivet, Artikel 1 (1)(a).

20 Havsmiljodirektivet, Artikel 1 (3).
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ratt huvudsakligen genomforts genom bestdmmelser om miljokvalitetsnormer
och atgirdsprogram i 5 kap miljobalken, havsmiljoférordningen samt féreskrifter
fran Havs- och vattenmyndigheten. Tva delar av denna marina strategi som den
genomforts i Sverige dr att faststélla vad god miljostatus?*! innebdr samt att ta fram
MKN med indikatorer som ska fungera som ett verktyg for att kunna uppné god
miljostatus. Nir forh&llandena, som kinnetecknar en god miljostatus, faststills
av Havs- och vattenmyndigheten ska myndigheten bl.a. beakta de kvalitativa
aspekterna som anges i HVMS 2012:18 bilaga 2. I bilaga 2, p. 11.1 anges att god miljo-
status kdnnetecknas av att “aktiviteter som skapar tillrackligt hoga ljudnivier for att
orsaka negativa effekter for enskilda populationer eller ekosystem, begrinsas i tid
och rum”.?*2 Undervattensbuller, som dr en friga som kan gilla havsbaserad vind-
kraft, dr alltsd en omstindighet som ska beaktas enligt havsmiljoférordningen.
Det finns ett antal faststillda miljokvalitetsnormer (MKN) fo6r havsmiljon som
anges i Havs- och vattenmyndighetens foreskrifter.?* Dessa MKN dr sddana MKN
som foljer av EU-rétten enligt 5 kap. 2 § p. 4 MB.?** Noterbart ar att dessa normer
inte har samma skarpa verkan som grdnsvdrdesnormer.?* Innan Weserdomen
rddde osidkerhet om huruvida miljokvalitetsnormerna for ekologisk status skulle ha
samma skarpa riattsverkan som normerna for kemisk ytvattenstatus. Att uppnaende
av god ekologisk status inte bara var att se som en malsittning utan som nigot
som medlemsstaterna skulle uppna klargjordes av Weserdomen. Med anledning av
domen genomfordes dndringar av miljobalken som gav miljokvalitetsnormer for
ekologisk status en skarpare réittsverkan.?*¢ Motsvarande skedde inte for havsmiljo-
normerna. Frdgan ar om det ar en lagstiftningskonstruktion som &r acceptabel enligt
EU-rétten. Det kan i vart fall ifrdgasittas om kravet pd icke-foérsdmring enligt havs-
miljodirektivet borde tolkas, efter Weserdomen, som att innebdrden &r att likstilla
med en gransviardesnorm. Till skillnad mot RDV har miljokvalitetsnormer férutom
i mindre utstrdckning hittills inte tillAmpats direkt i den enskilda tillstAndsprév-
ningen. Eftersom normerna bl.a. omfattar aspekter sdsom bottenpéverkan, pdverkan
pa biologisk mangfald, farliga amnen samt buller kan dock dven havsmiljonormerna
fa betydelse for t.ex. platsval och villkorsutformning vid t.ex. havsbaserad vindkraft.
Havsmiljodirektivet kompletterar RDV i havet, dels genom att 6verlappa det
senare i kustnira vatten genom att hantera aspekter som inte hanteras i kustvatten
i RDV,* dels omfattar direktivet territorialhavet och den ekonomiska zonen. I bada
direktiven finns ett krav pa icke-forsimring. Aven om skrivelsen #r liknande har
den inte samma innebdérd. Miljokvalitetsnormerna for ekologisk status enligt RDV
innebér ett mer detaljerat system med fler beddmningsgrunder (regleras i fore-
skrifter fran HaV) jAmfort med normerna for havsmiljon som har ett mindre antal
indikatorer knutna till sig. I vissa fall saknas i dagsldget indikatorer. Arbete pagar
dock bide pa EU- och nationell niva for att utveckla indikatorer till havsmiljo-
normerna for att dessa ska bli mer heltédckande.

241 God miljostatus 4r en MKN enligt 17 § havsmiljoférordningen.
22 HYMFS 2012:18, bilaga 2, p. 11.

243 HVMFS 2012:18.

244 HVMFS 2012:18, § 6.

245 Se 5 kap. 2 §, p.1 MB.

246 Se 5 kap. 4 § MB.

247 Sasom marint skrap och fisk.
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Kravet pé icke-féorsimring av den marina miljén kan innebédra utmaningar for
vindkraftforetag att i miljokonsekvensbeskrivningar visa pa att verksamheten inte
har en negativ paverkan. Aven om MKN enligt havsmiljéférvaltningen inte har
samma effekt som enligt vattenférvaltningen, kan normerna behéva hanteras inom
den individuella prévningen. De kan ocksé fa en indirekt paverkan genom framst
oversiktsplanering och havsplanering. Enligt 2 kap. 10 § plan- och bygglagen (PBL)
ska MKN f0ljas. Dir gors ingen skillnad p4 om normerna avser grinsviardes- eller
riktvardesnormer eller 4r sidana normer som baseras pa EU-rédtten.

Forutom havsmiljénormernas tillimpning och 6versiktsplaneringens och havs-
planeringens inflytande 6ver den individuella provningen bor dven atgirdsprogram
ses som vagledande. Manga av de marinlevande arterna innehar ocksé skydd genom
Natura 2000-nitverket, varfér den marina miljon skyddas &ven genom art- och
habitatdirektivet. I Havs- och vattenmyndighetens foreskrifter anges t.ex. bifangst
av tumlare som en indikator som ska beaktas vid beddmning av om god miljostatus
rader,?* utéver att undervattensljud ska begrdnsas i tid och rum for att undvika
negativ paverkan pé enskilda arter.?° Sedan dr det manga aktiviteter som inte ar
tillstindspliktiga, som har den storsta pdverkan pa det marina livet, t.ex. sjofart, fiske
och jordbruk, vilka ar svarare att reglera da de inte omfattas av tillstdndsplikten.
Dessa verksamheters paverkan moéts dock av miljokvalitetsnormer och atgirder
i beslutade atgdrdsprogram.

248 Se 5 kap. 2 § MB.
249 HVMFS 2012:28, bilaga 2, under kriterium “D1C1 Dédligheten per art till f6ljd av bifangst 4r pa en niva som

inte hotar arten och dess langsiktiga livskraft”. Bifangst av tumlare anges som en indikator. Detta kriterium och

indikator dr nog framst kopplat till fisket men vindkraft till havs kan ha paverkan pa tumlarens bevarandestatus
pa annat sétt.

20 HVMFS 2012:18, bilaga 2, p. 11.1.
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8. Tillamplig EU-ritt om
skydd av biologisk
mangfald — Natura
2000 och artskydd

8.1 Inledning

Art- och habitatdirektivet syftar till att “bidra till att sdkerstilla den biologiska
mangfalden genom bevarande av livsmiljoer samt vilda djur och vixter i medlems-
staternas europeiska territorium som omfattas av fordraget”.?! Fageldirektivet har
liknande syfte for alla vilda faglar.?? Bade artskydd och omradesskydd (Natura
2000) ska skydda den biologiska mingfalden.

Som konstaterats ovan dr art- och habitatdirektivet och fageldirektivet till-
lampliga badde inom territorialhavet och Sveriges ekonomiska zon vid etablering
av vindkraft.?>® Nir det giller vindkraftsetablering i eller i ndrheten till ett Natura
2000-omréde ar det tydligt att det behovs en tillstAindsprovning, om det finns risk
att omradet kan paverkas. Ddremot dr artskyddet mer svaroverskadligt. Att ett
omrade hyser skyddade arter kan vara en omstindighet, som upptéicks vid under-
sokning av omradet infér en miljokonsekvensbeskrivning (MKB). Eftersom vissa
av de arter som skyddas av fagel- respektive art- och habitatdirektivet riskerar att
paverkas av vindparker méste dessa bestimmelser ofta beaktas vid provningen.

Fageldirektivet respektive art- och habitatdirektivet kréver att medlemsstaterna
(MS) skapar ett skyddssystem for alla vilda faglar enligt fageldirektivet?* och for
arter som listas i Bilaga IV i art- och habitatdirektivet (artskydd). Artikel 5 fagel-
direktivet och artikel 12 fér fauna i art- och habitatdirektivet innehdller férbud av
olika slag.?*

Det finns dessutom ett krav pa medlemsstater (MS) att skydda nyckelomraden
for olika arter och habitattyper som ir listade i bilaga I och bilaga II art- och habitat-
direktivet (Natura 2000) samt artikel 4.1 och 4.2 i fageldirektivet.?® Dessa omraden
kallas Sites of community importance (SCI) och Special areas of conservation (SAC)
(art- och habitatdirektivet) respektive Special protected areas (SPA) om skyddet
omfattar endast faglar (fageldirektivet). Dessa féreslagna omraden &r direfter under-
sokta av kommissionen i syfte att forsidkra att tillrdckligt stor del av habitattypen

251 Art- och habitatdirektivet, artikel 2 (1).

22 Se Artikel 1 fageldirektivet.

253 Foljer av EU-domstolens dom C-6/04.

24 Se Artikel 5 fageldirektivet.

255 Forbuden finns implementerade i 4 § artskyddsforordningen (2007:845).

2% Notera att det dr art- och habitatdirektivets bestimmelser om Natura 2000 som &r tilldimpliga enligt artikel 7
art- och habitatdirektivet.
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eller artens levnadsmiljo ar skyddad innan kommissionen godkdnner utpekandet
av omradet.?’

Exempel p& marina livsmiljoer som skyddas inom Natura 2000-omraden
ar sublittorala sandbankar, rev, estuarier, laguner, ler- och sandbottnar (som
blottas vid lagvatten), grunda vikar etc.?*® Marina arter som skyddas enligt
Natura 2000-nétverket ir t.ex. grasil, knubbsil, vikare och tumlare.? Natura
2000-omraden kan ocksé utses for att skydda vissa fagelarter som antingen finns
listade i bilaga 1i figeldirektivet eller 4r en figelart som omfattas av artikel 4.2
fageldirektivet. Alfagel, som ofta ir aktuell vid etablering av havsbaserad vindkraft
ar en flyttfagel och ar sdledes en art som Natura 2000-omriden ska utses for enligt
artikel 4.2 fageldirektivet, &ven om den inte ir listad i bilaga 1.

8.2 Natura 2000 och havsbaserad vindkraft
8.21 Nar kravs ett Natura 2000-tilllstand?

Forutsédttningarna for nér ett tillstdnd krivs och nér ett sddant kan meddelas
stipuleras i 7 kap. 28 a och 28 b §§ MB, vilket dr en implementering av artikel 6.3
i art- och habitatdirektivet.?® Dir anges att:

”3. Alla planer eller projekt som inte direkt hiinger samman med eller dr
nédvdndiga for skétseln och forvaltningen av ett omrdde, men som enskilt eller

i kombination med andra planer eller projekt kan pdverka omrddet pa ett
betydande scitt, skall pd lampligt scitt bedémas med avseende pd konsekvenserna
for malsdttningen vad gdller bevarandet av omrddet. Med ledning av slutsatserna
fran bedomningen av konsekvenserna for omrddet och om inte annat foljer av
punkt 4, skall de behoriga nationella myndigheterna godkdnna planen eller
projektet forst efter att ha forsdkrat sig om att det berdrda omrddet inte kommer
att ta skada och, om detta dir ldmpligt, efter att ha hért allmdnhetens dsikt. !

Aktiviteten behover alltsé inte lokaliseras inom ett Natura 2000-omrade, utan kan
vara lokaliserad utanfor, men 4nd4 riskera att padverka Natura 2000-omréidet.??
Samma bestdmmelse giller for Natura 2000-omraden utpekade under figeldirek-
tivet.23 Aven om en vindpark lokaliseras langt ifran ett Natura 2000-omradet kan
den dnda ha en betydande paverkan pa omradet enligt EU-kommissionen, sirskilt
om den innebir en “delningseffekt eller hindrar omridets ekologiska kopplingar.”

27 EU-kommissionen (2011), EU Guidance on wind energy development in accordance with the EU nature legisla-
tion, s.19.

258 Naturvardsverket (2011) Mojligheter till Vindkraftsetablering i Natura 2000-omraden, Rapport 6473, s. 37.

2 Ibid, s. 38.

260 For en mer ingdende diskussion om Natura 2000 i Sverige, se Darpd, J (2007) Natura 2000 i Sverige. Del I:

Om réttstillimpningen i miljddomstolarna (2007-08 NR 1) och Del II: Om processuella problem i tillimpningen
av EG-reglerna (2007-08 NR 2). Se &ven Naturvardsverkets handbok 2017:1 Férutsédttningar for prévningar och
tillsyn i Natura 2000-omraden. Utgava 1: https://www.naturvardsverket.se/Om-Naturvardsverket/Publikationer/
ISBN/0100/978-91-620-0180-3/

261 Notera skillnaden i sprak. I den engelska overséttningen 4r den andra meningen: “only after having ascertained
that it will not adversely affect the integrity of the site concerned”. Ordet integritet har foljt med i praxis &ven om
den svenska 6versdttningen av direktivet inte ndmner integritet. Art 6.3 har implementerats 7 kap. 28 a § (nér
tillstdnd kravs) och 7 kap. 28 b (under vilka forutsittningar tillstdnd kan ges).

262 Se prop. 2000/01:111 69, Skyddet fér vissa djur- och véixtarter och deras livsmiljoer, s. 40 och MOD 2012:34.

263 Artikel 7 art- och habitatdirektivet.
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Kommissionen menar att detta r normalfallet vid havsbaserade vindparker d& dessa
typiskt sett orsakar delningseffekter for fodosokande havsfaglar och flyttfaglar.264

Enligt svenska férarbeten anges att om det finns en sannolikhet att verksam-
heten kan fa betydande konsekvenser for ett Natura 2000-omréde ska verksamhets-
utdvaren se till att den nédvindiga beddmningen gors och att pdverkan provas.?s
EU-kommissionen podngterar att under forhandsbedomningsskedet, niar beddm-
ning gbérs om vindparken kan paverka Natura 2000-omradet pa ett betydande sitt,
bor alla effekter som projektet medfor beaktas, d.v.s. alla verksamheter som ingar
i de olika faserna, allt fran forberedelse, konstruktion, drift och i tillampliga fall
nedlaggning. Det giller bade direkta, indirekta, tillfilliga och permanenta, kort-
och langsiktiga och kumulativa effekter pa livsmiljon eller de arter som skyddas
inom Natura 2000-omradet.?*® Vad som avses med betydande effekter ar enligt
kommissionen direkt forlust av livsmiljo, forsdmring av livsmiljoer, fragmentering
av livsmiljoer och storning av arter och indirekta effekter. 27

Nar beddmningen gors méaste enligt lagens ordalydelse dven kumulativ paverkan
beaktas, inte bara projektets olika skeden utan paverkan frin andra verksamheter.
Enligt kommissionen dr de kumulativa effekterna sirskilt relevanta att beakta for
vindkraftsutbyggnad, di utbyggningstakten okar stindigt. Kumulativa miljoeffekter
definieras enligt kommissionen som miljépaverkan som orsakas av tidigare, befint-
liga och framtida verksamheter.?%8

Det ir etablerat i EU-rittslig praxis att det endast krivs att det foreligger en
risk att omradet kommer att paverkas, for att tillstdndsplikten ska infinna sig.2*®
EU-domstolen har konstaterat att tillstand krdvs, mot bakgrund av férsiktighets-
principen, #° redan nér:

”... det pd grundval av objektiva kriterier inte kan uteslutas att ndmnda
plan eller projekt har en betydande pdverkan pad det berérda omrddet... En
sddan tolkning av det villkor som gdller for bedémningen av en plans eller ett
projekts konsekvenser for det berérda omrddet innebdr att en sdadan beddm-
ning skall goras ndr det foreligger tvivel om att ett visst agerande inte kan ha
en betydande paverkan.”?”!

Det ar sdledes en mycket 1ag troskel for nir ett Natura 2000-tillstand krévs. Det ar
synnerligen svart att sdkerstilla att en betydande paverkan kan uteslutas, varfor
det ofta krivs tillstdnd enligt Natura 2000-bestimmelserna.

264 Europeiska kommissionen (2020) Kommissionens tillkdnnagivande - Vagledningsdokument om utbyggnad
av vindkraft och EU:s naturvardslagstiftning. C(2020) 7730 final, 18 november 2020, s. 24.

265 Prop. 2000/01:111 69, Skyddet for vissa djur- och véixtarter och deras livsmiljoer, s. 68.

266 Europeiska kommissionen (2020) Kommissionens tillkdnnagivande - Vigledningsdokument om utbyggnad
av vindkraft och EU:s naturvardslagstiftning. C(2020) 7730 final, 18 november 2020, s. 25.

267 Ibid, s. 92-93.

268 Tbid, s. 98. Se dven s. 99 ff for metoder for att bedéma kumulativa effekter inom vindkraftssektorn.

269 EU-domstolens dom den 7 september 2004 i mal nr C 127/02, Wadenzee.

270 Tbid, p. 29.

71 bid, p. 44.
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8.2.2 Skydd av listade livsmiljéer som inte ar utpekade
som Natura 2000-omraden?

EU:s medlemsstater har en skyldighet att peka ut Natura 2000-omraden i den
utstrdckning som kravs enligt artikel 3.2 art- och habitatdirektivet, d.v.s. i den
utstrdckning som star i proportion till omfattningen av dessa livsmiljotyper och
habitat for de arter som skyddas enligt artikel 3 punkt 1. Enligt artikel 4.2 art- och
habitatdirektivet kan kriterierna for nér ett omrade ska utses till Natura 2000
anvindas mer flexibelt (i samférstdnd med kommissionen) i de fall en prioriterad
livsmilj6 utgdér mer 4n 5 % av det nationella territoriet.

Omréaden utanfér Natura 2000, sirskilt de livsmiljéer som anses vara viktiga
enligt art- och habitatdirektivet (listade i bilaga 1), anses vara viktiga omraden for
att sdkerstélla livsmiljders och arters bevarandestatus pa lang sikt. 22 Omridena
utanfor natverket bidrar framforallt till att forbattra ndtverkets konnektivitet,
d.v.s. arters mojlighet att forflytta och sprida sig. Om viktiga livsmiljder utsitts for
storande aktiviteter kan det paverka livsmiljon och dess arter. Enligt artikel 10 i
art- och habitatdirektivet ska medlemsstaterna, om nddvdndigt, striva efter att géra
Natura 2000 mer ekologiskt sammanhéngande. Artikeln utgér dock ingen rattslig
skyldighet f6r medlemsstaterna att gdra nitverket mer sammanhingande. 23

Utsjobankarna i Ostersjon bestar av listade livsmiljder, d.v.s. de livsmiljder som
finns listade i art- och habitatdirektivets bilaga 1. Sublittorala sandbankar (1110)
och rev (1170) dr vanliga livsmiljder i Ostersjon. Dessutom skyddas dessa omraden
for bl.a. arten tumlare och alfigel. Alla sandbankar dr dock inte utpekade som
Natura 2000-omraden. Frigan huruvida dessa listade livsmilj0er eller habitat for
skyddade arter borde vara utpekade eller inte ir en viktig frdga. EU-domstolen
fastslog att Republiken Frankrike underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt
artikel 4.1 fageldirektivet, dels genom att inte utpeka ett omrade som SSO, dels
genom att inte vidta tillrickliga sdrskilda atgadrder for bevarande av omradet. EU-
domstolen ansig att eftersom omradet uppfyllde kriterierna for att klassificeras
som SSO, men 4dnd4 inte var utpekat av medlemsstaten, borde séirskilda bevarande-
atgarder ha vidtagits enligt artikel 6.2, 6.3 och 6.4 i art- och habitatdirektivet.” I ett
annat mal har EU-domstolen fastslagit att vad avser prioriterade livsmiljoer eller
prioriterade arter som omfattas av art- och habitatdirektivet ska medlemsstaterna
vidta sddana skyddsatgirder som dr 4gnad att tillvarata det ekologiska intresse
som dessa omraden har pa nationell nivi. Det kan siledes konstateras att omraden
som borde vara utpekade till Natura 2000, men dnnu inte dr det, bade vad giller
faglar och prioriterade livsmiljoer eller prioriterade arter, sdledes har ett relativt
starkt skydd enligt ovan nimnda praxis.

EU-kommissionen har beddmt att Sveriges nuvarande nitverk dr otillrackligt
for vissa livsmiljoer och arter, sirskilt vad giller akvatiska livsmiljoer. De arter som
ndmns ir bl.a. grasil (Halichoerus grypus) och tumlare (Phocoena phocoena).”
Utpekandet av Natura 2000-omraden fér tumlare adr darfor inte Annu tillrackligt

272 Europeiska kommissionen (2010) Gron infrastruktur, s. 1 f. Se d&ven Nystrom S. A. och Christiernsson, A. et al.
(2020) Gron infrastruktur i havet — landskapsperspektiv i forvaltningen av Sveriges marina omraden, Naturvards-
verkets rapport 6930.

23 Se forslag i Nystrom S. A. och Christiernsson, A. et al. (2020) Gron infrastruktur i havet - landskapsperspektiv
i forvaltningen av Sveriges marina omraden, Naturvardsverkets rapport 6930.

274 C-374/98, Kommissionen v. France, Basses Corbier
5 C(2020) 2503 final av den 14 maj 2020, Bilaga 1.

52



VINDVAL
RAPPORT 7028 — Rattsliga férutsattningar for havsbaserad vindkraft

enligt Kommissionen. Kommissionen uttalar &ven att Sveriges klassificering av
SPA-omréden inom sitt territorium inte ar tillracklig i antal och storlek, séarskilt
vad avser omraden som &r viktiga 6vervintringsplatser for alfagel (Clangula
hyemalis).?”” Kommissionen anser foljaktligen att Sverige har underlatit att upp-
fylla sina skyldigheter enligt artikel 4.1 och 4.2 i fageldirektivet genom att inte
Kklassificera de mest limpade omradena i friga om antal och storlek i sina marina
vatten som SPA-omraden. Som ett belysande exempel lyfter kommissionen fram
att S6dra Midsjobanken IBA (SE067)¥” borde ha utpekats i sin helhet och inte
bara avseende 29,80 % av den geografiska ytan. Kommissionen anser att just detta
omrade hor till de mest lampade fér bevarandet av alfagel och att Sverige borde
ha klassificerat detta IBA-omrade som SPA-omrade. Den svenska regeringen har
uttryckt att de har for avsikt att dtgdrda de pdpekande bristerna framoéver.?’s
Saledes kan konstateras att eftersom kommissionen inte anser att Sverige
utpekat tillrdckligt manga Natura 2000-omraden i Ostersjon for arterna tumlare och
alfigel tyder det pa att minga av de livsmiljéer som ir listade i art- och habitatdirek-
tivet, sdrskilt for arten tumlare, och de omradden som anses vara viktiga livsmiljoer
for arten alfigel enligt fageldirektivet (sdrskilt Sédra Midsjobanken), ska erhalla ett
starkare skydd i den bemérkelsen som klargdrs i den EU-réttsliga praxisen.

8.2.3 Nar kan Natura-2000 tillstand ges?

Om ett Natura 2000-tillstdnd krivs, kan projektet endast tillitas om omradet inte
paverkas p saddant sitt som regleras i 7 kap. 28 b MB.?”” Mer precist kan Natura
2000-tillstand endast ldimnas enligt 7 kap. 28 b § MB om verksamheten ensam eller
tillsammans med andra padgéende eller planerade verksamheter inte (1) kan skada
livsmiljon (eller de livsmiljoer) som avses att skyddas eller (2) medfor att den art/de
arter som avses att skyddas utsétts for en storning som pé ett betydande sitt kan
forsvara bevarandet i omradet av arten/arterna. Enligt forarbetena ska ”"kan skada”
innebira att om livsmiljon skulle komma att férsdmras “rent fysiskt” kan tillstadnd
¢j ldmnas enligt bestdmmelsen. Vad avser beddmningen om vad som avses med en
forsimring maste utgd med utgdngspunkt i att omradet uppréatthiller en gynnsam
bevarandestatus for den art/de arter som ar typiska for livsmiljon. En forsdmring
kan séledes férutses om den yta som omfattas av livsmiljon minskar eller om viss
nddvindig "fysisk struktur eller funktion som livsmiljon har” skadas.?°

6 De svenska overvakningsdata fran International Waterbirds Census visar att Hoburgs Bank, Norra Midsjobanken
och Sédra Midsjébanken #r viktiga omraden fér populationen, inte bara i de svenska delarna av Ostersjon utan
dven i Ostersjon som helhet: Nilsson, L. (2012) Distribution and numbers of wintering sea ducks in Swedish
offshore waters. Ornis Svecica 22: s. 39-59; och Nilsson L (2016) Changes in Numbers and distribution of wintering
Long-tailed ducks Clangula hyemalis in Swedish waters during the last fifty years; samt Haas F, Nilsson L (2018)
Inventeringar av rastande och évervintrande sjofaglar, och giss i Sverige. Arsrapport fér 2017/18. Nationell Miljo-
overvakning pad uppdrag av Naturvardsverket. Lund. Lank: https:/www.fageltaxering.lu.se/sites/default/files/files/
Rapporter/inventeringsjofaglargass2017_18.pdf

Se dven: Larsson K (2018) Sjéfaglars utnyttjande av havsomraden runt Gotland och Oland: betydelsen av marint
omradesskydd, Rapport 2018:2.

277 IBA: "important bird and biodiversity area”.

278 Regeringens promemoria, Svar pa formell underréittelse om fullgérandet av skyldigheter enligt artiklarna

3.2 och 4.11i direktiv 92/43/EEG om bevarande av livsmiljoer samt vilda djur och véxter samt artikel 4.1 och 4.2 i
direktiv 2009/147/EG om bevarade av vilda faglar, s. 1-15.

29 Se dven artikel 6 (3) art- och habitatdirektivet. Natura 2000-tillstand har beviljats for vindkraft till havs vid
Kriegers flak av Lansstyrelsen i Sk&nes l4ns beslut den 15 mars 2021, Dnr 521-406-2019. Huruvida en korrekt
beddmning gjorts i beslutet kan dock ifragasittas da de kumulativa effekterna tillsynes inte beaktades.

280 Prop. 2000/01:111 69, Skyddet for vissa djur- och vixtarter och deras livsmiljéer, s. 68.
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Verksamheten far inte heller *stéra” enligt punkt 2. Stérningen avser stérning av
de skyddade arterna i omradet och inte de fysiska omstdndigheterna. Storningen
maste ocksi vara “betydande”. Enligt forarbetena ar storningens intensitet, varaktig-
het och frekvens viktiga faktorer i beddmningen. Beddmningen maste goras med
utgdngspunkt i syftet att upprétthélla en gynnsam bevarandestatus for den berdrda
arten. Om storningen har langsiktig negativ effekt pa populationen i omridet kan
det betraktas som en betydande stérning. Om artens naturliga utbredningsomraide
minskar till f61jd av verksamheten kan ocksé ses som en sddan storning.!

Ett Natura 2000-tillstdnd nekades fér vindparken vid Finngrundet.?
Livsmiljon (sublittorala sandbankar och rev) ansags i Finngrundet inte stdras av
etableringen men arten alfigel, som dr en typisk art for naturtypen, ansags ta skada.
Domstolen beddmde utifrdn Naturvardsverkets vigledning (NV-04493-11) samt
bevarandeplanen, att alfigeln var en typisk art fér sandbankarna i omradet. Trots
att Finngrundet-Ostra Banken 1ag i utkanten av utbredningsomradet for alfageln
och att en figelexpert uttalat att verksamheten inte skulle resultera i nagra negativa
effekter pa populationsniva, ansdg MMD att arten skulle paverkas pi ett otillatet
sitt. Det hade betydelse for MMD:s dom att arten var rodlistad och att vindparken
skulle leda till att alfageln skulle undvika omradet. MMD ansag att eftersom
alfageln potentiellt skulle undvika vindparksomradet skulle artens utbrednings-
omrade minska, vilket i sin tur skulle innebira paverkan pi artens bevarandestatus.
Domstolen ansag att de argument som fagelexperten angett, vilka var att det inte
var manga individer som skulle paverkas fysiskt och att verken skulle ha en avhél-
lande effekt, inte kunde tillméatas nadgon betydelse utifran regelns utformning.
Enligt lagtexten ska tillstdnd vigras redan om livsmiljéerna kan skadas, vilket tyder
pa att en generds riskbedomning ska goras.?®? Vad giller skyddet av de skyddsvirda
arter som ligger till grund for utpekandet enligt bestimmelsen i 7 kap. 28 b p. 2 MB,
ska beddmningen ske med utgdngspunkt i syftet att uppritthalla en gynnsam
bevarandestatus for arter som ar typiska for omradet. En forsimring kan férutses
om ytan av arternas livsmiljo minskar eller om livsmiljon annars skadas med allvar-
liga konsekvenser for arterna. Vad som &r tilldten paverkan pa livsmiljon varierar
darfér beroende pa vilka arter som skyddas. I Finngrundet ansag MMD att livs-
miljon skadades redan pi den grunden att livsmiljon minskade i omfattning.?

I Wadenzee fastslogs att om tillstdnd ska kunna ges for en aktivitet som riskerar
att paverka omradet, forutsitter det att det enligt de behoriga myndigheternas 6ver-
tygelse inte finns nagot rimligt tvivel betraffande frinvaron av en sddan paverkan
pa omradet. 2 EU-domstolen uttrycker sig enligt féljande:

”De behdriga nationella myndigheterna skall ddrmed... godkdnna denna verk-
samhet forst efter att ha forsdkrat sig om att det berérda omrddet inte kommer att
ta skada av den. Sd dir fallet néir det ur ett vetenskapligt perspektiv inte foreligger
nadgra rimliga tvivel om att verksamheten inte kan ha en skadlig inverkan...”?5

31 Tbid, s. 69.
282 Mark- och miljddomstolens vid Nacka tingsriatt dom den 17 september 2013 i mél nr M 3905-12.
283 7 kap 28 b § MB.

284 Finngrundet, se Mark- och miljodomstolens vid Nacka tingsritt dom den 17 september 2013 i mal nr M 3905-12.
Néarmare beskrivet nedan.

285 EU-domstolens dom den 7 september 2004 i mal nr C 127/02, Wadenzee.
261bid, p. 59
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Eftersom vetenskapligt underlag for att tdcka alla frigor, och att forskningsresultat
ofta lamnar utrymme for tolkningar, kan det vara svart for myndigheter att bedéma
att det inte finns nagot rimligt vetenskapligt tvivel om projekts paverkan pa ett
Natura 2000-omrade.?” Ett Natura 2000-tillstand torde darfor vara svart att erhalla
om omrédet riskerar att paverkas i den beméarkelsen som avses i 7 kap. 28 b MB.

Vad som faktiskt paverkar omradet pa sddant sitt som stadgas i 7 kap. 28 b har
inte ofta avgjorts i svensk praxis.?® I EU-rattslig praxis har detta dock fortydligats.
I Sweetman?® faststédllde domstolen i sin dom att artikel 6.3 méste tolkas sa att:

”... planer eller projekt... skadar detta omrddes integritet, om de kan forhindra
bibehadllande pd ldng sikt av det berdrda omrddets grundldggande sdrdrag, vilka
har samband med forekomsten av en prioriterad livsmiljé, vars bevarande har
motiverat att omrddet upptogs pa listan éver omrdden av gemenskapsintresse,

i den mening som avses i detta direktiv. Vid denna bedémning ska forsiktighets-
principen tillimpas.”*°

Néarmare bestdmt faststillde domstolen vad det betyder “att inte skada ett omrades
integritet i egenskap av livsmilj6™:

“Att inte skada ett omrddes integritet i egenskap av livsmiljo, i den mening som
avses i artikel 6.3 andra meningen i livsmiljddirektivet, betyder sdledes att bibe-
hdlla en gynnsam bevarandestatus inom detta omrdde. Detta forutsdtter ... ett
bibehdllande pd ldng sikt av omrddets grundldggande sdrdrag, vilka har sam-
band med den livsmiljétyp vars bevarande har motiverat att detta omrdde har
angetts vara av gemenskapsintresse, i den mening som avses i direktivet. !

Detta innebér att om projektet paverkar de konstituerande egenskaperna hos den
naturliga livsmiljén (som avgors nir ett nar omrade utses) dr det en paverkan som
inte dr accepterad. Inom Natura 2000-omraden méaste MS ta limpliga bevarande-
atgirder for att upprétthalla och aterstilla livsmiljoer och arter for vilka platsen
har utsetts till en gynnsam bevarandestatus (artikel 6.1) och undvika skadliga
aktiviteter som kan stOra dessa arter, pa ett betydande sétt, eller forsamrar livs-
miljéerna for de skyddade arterna eller livsmiljotyperna (artikel 6.2).

Vad som menas med gynnsam bevarandestatus dr svartolkat. I férordningen
om omradesskydd beskrivs dock begreppet.?? Kommissionen foreslar i sin vig-
ledning, som refererar till artikel 1 (i), att gynnsam bevarandestatus 4r nir arten
uppréatthaller sig i sin livsmiljo pa 1ang sikt (artens population minskas ej). Nir det
géller en habitattyp uppnis en gynnsam bevarandestatus ndr livsmiljons omrade
ar stabilt eller 6kar och den specifika struktur och funktion som ar ndédvandig for
dess langsiktiga underhéll finns i nuldget och kommer att finnas inom en 6ver-

27 Se Mark- och miljddverdomstolens dom den 30 juni 2018 i mal nr P 5567-17. I detta avgdrande ansig dock MOD
att bygglovet inte skulle paverka det nérliggande Natura 2000 omrédet pd grund av att den sdkande visat att det
var geologiskt omdjligt att bygglovet skulle innebdra en paverkan pa Natura 2000 omradet.

28 Se dock MOD 2003:100, MOD 2004:68 och MOD 2012:34.

289 EU-domstolens dom den 11 april 2013 i mal nr C-258/11 Sweetman.

20 Tbid, p. 48.

»11bid, p. 39.

22 Se 16 § forordningen om omradesskydd.
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skadlig framtid samt att de typiska arterna i omradet uppratthéller en gynnsam
bevarandestatus.?

8.2.4 Vindkraft till havs i behov av Natura 2000-tillstand

Vindparken Kriegers flak i sodra Ostersjon, sdder om Trelleborg, bestar av separata
projekt dir etableringen befinner sig inom den tyska, danska och svenska ekono-
miska zonen. Den del av vindparken som ligger pa den svenska sidan ar fortfarande
inte byggd och en ans6kan om dndring av befintligt tillstind handliggs nu hos
regeringen.?* Tillstind f6r anldggningen gavs ursprungligen 2006 och forldngd
genomférandetid har tidigare beviljats en gdng.?* Efter att ansOkan forst initierades
har ett Natura 2000-omrade (Sydvistskines utsjovatten) utpekats. Eftersom en
rattslig provning sker utifran omstindigheterna vid prévningstillfillet s& krivdes
nu ett Natura 2000-tillstand, utdver det tillstind som regeringen handldgger.?°
Natura 2000-omridet dverlappar delvis, och angransar till, vindkraftsomridet.
Omradet skyddas framst p.g.a. forekomst av tumlare.?’”

Lansstyrelsen i Skéne beviljade Natura 2000-tillstind i beslut den 15 mars 2021%
vilket inte 6verklagades. Tillstdndet beviljades med omfattande villkor. Bland annat
foreskrevs villkor for undervattensbuller,®” att skramselteknikerna skulle anpassas
till tumlaren3® och att etableringsfasen skulle tidsbegriansas.*! Birdlife anforde i
tillstAndsprocessen att den kumulativa negativa effekten pa arten alfagel sannolikt
kommer att forstarkas om den svenska parken uppfors da arten redan ir paverkade
av de befintliga vindkraftparkerna pa Kriegers flak. Linsstyrelsen ansag dock att
paverkan pa alfageln inte hindrade tillstind inom den aktuella delen av Natura
2000-omradet, som inte 1ag pi ett omrade pa grundare vatten dn 30 meter inom
Natura 2000-omrédet.**? Linsstyrelsen resonerade inte i beslutet kring en eventuell
kumulativ paverkan pa det berdrda Natura 2000-omradet. Med beaktande av att
Kriegers Flak har angrinsande vindparker i bAde Danmark och Tyskland hade det
varit dnskvirt att den kumulativa effekten tydligare beskrivits i beslutsmotiveringen
for att tydliggdra att den paverkan som sker fran andra aktiviteter hade beaktats vid
bedémningen om Natura 2000-tillstdnd kunde beviljas enligt 7 kap. 28 b § MB.

293 Artikel 1(e) art- och habitatdirektivet. Se nedan for en ndrmare analys av hur man ska faststilla artens
bevarande status.

24 pagiende drende hos regeringen, &rendenummer: M2018/02437/Me.

2 Se regeringens beslut den 29 juni 2006, M 2004/4159/F/M och regeringens beslut den 18 december 2014,

M 2012/2276/Me.

2% https://group.vattenfall.com/se/var-verksamhet/vindprojekt/kriegers-flak/ansokan-om-andringstillstand

27 Lansstyrelsens utpekande den 13 juni 2016, dnr 511-1208-14.

28 Lansstyrelsen i Skanes beslut den 15 mars 2021, Dnr 521-416-2019.

29 Tbid, villkor 3, vilket féreskrev bl.a. att undervattensbuller inte far Gverstiga virdena enkel puls SEL 131 dB
tumlare viktat* re 1pPa2s och enkel puls SEL 144 dB sil viktat* re 11Pa2s pa ett avstdnd av 750 m fran ljudkillan.
300 Tbid, villkor 4.

301 Tbid, villkor 6-8. Tidsbegransningar avsag anlaggningsarbeten (1 april-31 maj), palningsarbeten (1 nov-31
mars) och inom Natura 2000-omrédet far ej installation av turbiner att ske 1jan-31 mars. Undersdkningar infor
anldggandet av vindparken far endast ske under perioden 1 nov-31 maj. Det finns ocksa villkor om varaktigheten
av "ramp up” perioden om 30 minuter (villkor 5) och en begrénsning i tid avseende hur ldnge palning kan paga
per dag (6 h) i villkor 6. Darutover avser villkor 9 inrattande av kontrollprogram och villkor 1 att verken inte far
placeras inom en radie av 50 meter fran naturtypen rev (1170).

302 1 gnsstyrelsen i Skanes beslut den 15 mars 2021, Dnr 521-416-2019, s 14.
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Vattenfall planerar &ven att etablera en vindpark pa Stora Middelgrund. 3* Vattenfall
kopte nyligen parken men dess etablering dr beroende av ett Natura 2000-tillstand.
Tidigare dgare hade initierat en Natura 2000-process, men ansékan avvisades d&
MMD ansag att miljokonsekvensbeskrivningen var bristfillig.>** En ny ansékan
har nu lamnats in till 1Ansstyrelsen.?®® I vindkraftsdrendet vid Sodra Midsjébanken
har regeringen dnnu inte meddelat tillstdnd for att bedriva vindkraft inom den
ekonomiska zonen. I det drendet har regeringen i handldggningen bett sékande att
komplettera med ett Natura 2000-tillstdnd.

Finngrundet visar att det dr svart att fi ett Natura 2000-tillstdnd om det har
identifierats att ett sddant tillstdnd kravs. Sarskilt eftersom redan minskning av
livsmiljo (till ytan) 4r en sddan indikation som innebér att den skyddade artens
bevarandestatus férsdmras. Fragan dr dnnu inte avgjord av MOD vad giller
havsbaserad vindkraft och Natura 2000. Linsstyrelsen beviljade dock Natura
2000-tillstand till etableringen pa Kriegers Flak, &ven om det var samma typ av
livsmiljo och i princip samma arter som var aktuella. Den ndrmare lokaliseringen
kan hir ha varit avgdrande. Aven om alfigeln fanns i omradet var lokaliseringen av
vindkraftverken inte lokaliserade pa grundare vatten dn 30 meter inom omréadet,
varfor alfageln inte beddmdes paverkas negativt. I Iinsstyrelsens beslut var det
framforallt tumlaren som riskerades att paverkas negativt. Det kan dock ifriga-
sattas om de kumulativa aspekterna beaktades i Lansstyrelsens beslut och om
utgangen i sa fall varit annorlunda.

8.2.5 Mojligheten att erhalla tillstand trots paverkan pa
Natura 2000-omradet?

8.2.5.1 INLEDNING

Om inte tillstdnd kan ges enligt 7 kap. 28 b kan tillstdnd 4ndé& ges under vissa
forutsittningar som stadgas i 7 kap. 29 § MB (6.4 i art- och habitatdirektivet), vilket
forutsitter att det inte finns nagra alternativa losningar samt att vindparken ses
som ett vdisentligt allmdnintresse och att kompenserande atgirder vidtas.3°°

8.2.5.2 ALTERNATIVA LOSNINGAR

Om undantagsbestimmelsen ska tillimpas krévs tillitelse av regeringen enligt

7 kap. 29 § MB. Léansstyrelsen eller domstolen éverlimnar da drendet med ett
yttrande till regeringen och meddelar, efter regeringens tillatelse, ett tillstdnd i
dom. En forutsittning for att undantagsbestdmmelserna ska bli tillampliga 4r dock
att det inte finns nagra alternativa losningar. 3’ Det giller bade alternativa lokali-
seringar och alternativa utformningar av verksamheten (t.ex. produktionsform/

303 T det tidigare avgorandet fran regeringen ansags inte parken paverka Natura 2000 omradet varfor ett Natura
2000-tillstand inte krévdes, se regeringens beslut M2006/2007/F/M. Vid éndringstillstand har det dock uppmérk-
sammats att Natura 2000-tillstdnd krévs.

304 Mark- och miljddomstolens vid Vénersborg tingsratt dom den 9 mars 2018 i mal nr M 1195-17

305 Vattenfall skickade in en ny ans6kan den 31 mars 2021, Pagaende drende hos Lénsstyrelsen i Hallands l4n,
drendenummer 3406-21.

306 7 kap. 29 § MB.
307 Se artikel 16 i art- och habitatdirektivet, artikel 9 i fageldirektivet samt artikel 4(5)-(7) i RVD.
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teknikval).3?® Utdver alternativa lokaliseringar ska verksamhetsutdvaren i teorin
dven visa att det inte finns ndgra alternativa sitt att uppné syftet med verksam-
heten, d.v.s. ndr det géller havsbaserad vindkraft producera fornybar elektricitet i
samma omfattning.’® EU-kommissionen uttrycker i sin vigledning att vid bedém-
ningen om huruvida det finns alternativa l6sningar far inte ekonomiska kriterier
ses som Overordnade ekologiska Kkriterier.2'° Vid havsbaserad vindkraft torde det
ofta finnas alternativa lokaliseringar/utformningar/teknikval som inte paverkar
Natura 2000-omriden pé ett otillatet sitt varfor tillstind kan nekas redan pa

den grunden.

8.2.5.3 VASENTLIGT ALLMANINTRESSE

Forutsatt att det inte finns nagra alternativa lI6sningar ska verksamheten ocksi ha ett
vasentligt allmanintresse. Fragan dr om havsbaserad vindkraft maste "genomfoéras
av tvingande orsaker som har ett vasentligt allminintresse”?*! Av den begrinsade
praxisen pa omradet finns inte mycket vigledning att himta nir det giller tolk-
ningen av vad som dr ett sidant intresse. EU-kommissionens yttranden 6ver sddana
projekt som MS har anmalt till kommissionen finns tillgdngliga men de ger ingen
direkt definition av vad visentligt allménintresse innebdr. Av EU-kommissionens
yttranden kan det endast utlésas att det krivs att det &r en viktig verksamhet som
ger ett visentligt allménintresse, t.ex. stora infrastrukturprojekt som motorvégar,
taginfrastruktur eller elledningar som stricker sig 6ver nationella grianser, s.k.
projects of common interests.>? Fragan dr om storskalig vindkraftsproduktion kan
vara av sddant intresse, mot bakgrund av rddande klimatférdndringar och elbrist.
EU-domstolen har inte tidigare uttalat att en enskild vindpark kan vara av den
digniteten, men verkligheten fordndras och sa gor beslutsfattandet.?®

8.2.5.4 KOMPENSERANDE ATGARDER

Ett sista steg i bedomningen 4r huruvida det 4r mojligt att kompensera for de for-
lorade miljévardena pé sa sitt att “syftet med att skydda det berdrda omradet 4ndi
kan tillgodoses”.?* Det ar alltsd en beddmning som ska goras forst efter att man
konstaterat att det inte finns ndgra mdjliga alternativ och att verksamheten maste
genomforas p.g.a. vdsentligt allmdnintresse.

Kompenserande dtgdrder ar inte att forvaxla med forsiktighetsmdtt. Nar 1ans-
styrelsen eller domstolen bedémer om Natura 2000-tilllstdnd kan meddelas, och
under vilka villkor ett sddant tillstdnd kan meddelas har vidtagna eller planerade
forsiktighetsmatt en betydelse. Det ir alltsa inte mojligt att kompensera pa forhand,

308 EU-domstolen har dock uttryckt att visa alternativa losningar dr en férutsattning for att undantagsbestimmel-
sen ska kunna tillimpas, se C-239/04, Kommissionen v. Portugal, para. 24.

309 Det hir ser man sillan i domstolsavgdranden men &r ett kriterium som har potential att leda till mer hallbara
energisystem, se Malafry M (2016) Biodiversity Protection in an Aspiring Carbon-Neutral Society: A Legal Study
on the Relationship between Renewable Energy and Biodiversity in a European Union Context, s. 274-275.

310 EU-kommissionen (2007) Guidance Document on Article 6 (4) of the Habitats Directive, s 7.

3117 kap. 29 §, p. 2 MB.

32 Forordning (EU) nr 347/2013 av den 17 april 2013 om riktlinjer for transeuropeiska energiinfrastrukturer

och om upphévande av beslut nr 1364/2006/EG och om &ndring av forordningarna (EG) nr 713/2009, (EG) nr
714/2009 och (EG) nr 715/2009

33 EU-domstolen har dock uttalat att ett vattenkraftverk skulle kunna vara ett snt intresse inom ramen fér
undantagsbestdmmelserna fran RVD, se C-346/14, Schwarze Sulm.

347 kap 29 §, p. 3 MB.
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for att undvika tillstdndsplikt. Den omstindigheten kan utldsas direkt av lagtexten,
men har dven fortydligats av EU-domstolen.?'® Fragan dr ocks& om det ar mdjligt att
kompensera fér tumlarens minskade levnadsmilj6 eller f6r forlust av livsmiljo for
den 6vervintrande alfageln fran ett ekologiskt perspektiv. Om t.ex. sandbankarna
anvands till vindkraft 4r det svart att hitta ndgon yta att kompensera pé, dd omradet
ar i havet.

8.2.6 Diskussion

Ett problem ir att omraden utpekade som riksintressen for vindbruk till havs inte
har exkluderat omradden som samtidigt 4r Natura 2000.%° Detta kan ge verksamhets-
utdvaren en felaktig bild av var det dr 1ampligt att faktiskt bygga vindkraft. Som
redogjordes for ovan kan det vara svart att erhalla ett Natura 2000-tillstand eller i
vart fall tidskrédvande dé& tiden for tillstdndsprocessen forlings. Ett sddant tillstand
kravs i de flesta fall for att verksamheten ska fi bedrivas, om vindparken ska lokali-
seras i eller i ndra anslutning till ett Natura 2000-omrade.?”

An s4 linge finns det tvd avgdrande i frigan. Ett frin MMD - Finngrundet — dir
tillstdnd inte gavs®s® och ett beslut av 14nsstyrelsen dir tillstdnd beviljades angdende
Kriegers Flak. Lansstyrelsens beslut 6verklagades inte och dr darfor ej provat av
hogre instans. Det kan dock ifrdgasittas om ldnsstyrelsen gjort en korrekt bedém-
ning mot bakgrund av bestimmelsen i 7 kap. 28 b MB da det inte dr transparent om
de kumulativa effekterna beaktades i beslutsfattandet.’® Det ir fortfarande tveksamt
om de kommande Natura 2000-prévningarna nu kommer att beviljas. Dels beror det
pa var verken ar lokaliserade i forhallande till Natura 2000-omradet samt vind-
parkens utformning, omfattning och teknikval, dels av vilken anledning omradet
ar skyddat, fér att bedéma om Natura 2000-tillstdnd kan meddelas eller ej. Det ir
dessutom inte sannolikt att tillstind kan ges mot bakgrund av undantagsbestim-
melserna d& en vindpark kan anses kunna lokaliseras pa annan plats, svarligen kan
anses som ett projekt som &r av vésentligt allménintresse och férlusten av livsmiljo
torde vara svir att kompensera ute till havs (om det t.ex. ror sig om habitatforlust
pa sandbank).

8.3 Artskyddet och havsbaserad vindkraft
8.3.1 Inledning

Artskyddet dr en viktig fraga vid etablering av havsbaserad vindkraft, bAde inom
svenskt territorium och i den ekonomiska zonen.??° Vad giller etablering av

315 Se EU-domstolens dom C-521/12, T.C. Briels and Others v. minister van Infrastructuur en Milieu.

36 Energimyndigheten (2013) Riksintresse vindbruk 2013, 16 december 2013.

37 Aven Naturvardsverket dr av denna uppfattning, se Naturvardsverket (2011) Méjligheter till Vindkraftsetablering
i Natura 2000-omraden, Rapport 6473, s. 28.

38 Finngrundet, se Mark- och miljddomstolens vid Nacka tingsrédtt dom den 17 september 2013 i mal nr M 3905-12.
319 Visserligen kan lansstyrelsen ha beaktat den kumulativa paverkan men inte uttryckt hur de resonerat i sitt
beslut. Eftersom lagtexten uttryckligen kréver en sdidan beddmning hade en motivering utifran bestimmelsens
lydelse varit dnskvart.

320 Se Artskyddsforordning (2007:845), Art- och habitatdirektivet (direktiv 92/43/EEG), Fageldirektivet (direktiv
2009/147/EG) och EU-kommissionen (2007), Véigledning om strikt skydd for djurarter av intresse fér gemenskapen
i enlighet med radets direktiv 92/43/EEG om bevarande av livsmiljoer. Se dven C-6/04 om tilldimpning av art- och
habitatdirektivet i den ekonomiska zonen.
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havsbaserad vindkraft kan dess tillimpning dock vara mer otydlig dn t.ex. nér ett
Natura-2000 tillstand krivs. Att bedoma nér artskyddet blir aktuellt r inte lika
forutsdgbart som att ett Natura 2000-tillstdnd krdvs om etableringen ar néira ett
Natura 2000-omrade. MOD har konstaterat att artskyddsférordningen dr en preci-
sering av 2 kap. MB varfor artskyddsbestammelserna blir aktuella i den individu-
ella provningen.® Om det finns en indikation pa att det 4r en lAmplig livsmiljo for
en skyddsvird art eller att arten har synts till i omradet, innebir det att verksam-
hetsutdvaren noga méaste underséka hur och om arten vistas i omradet och iaktta
forsiktighetsmaétt i syftet att undvika att verksamheten piverkar arten pi ett satt
som &r forbjudet enligt artskyddsférordningen (2007:845).3%

Artskyddet regleras i artikel 12 EU:s art- och habitatdirektiv f6r alla listade
arter och specifikt for alla vilda faglar i artikel 5 i EU:s fageldirektiv. De artiklarna
ar implementerade i svensk ritt i 4 § artskyddsférordningen (bade vad géller arter
skyddade genom fageldirektivet och art- och habitatdirektivet). I 4 § artskydds-
forordningen, framgar att det &r, vad géller vissa skyddade arter, forbjudet att t.ex.
avsiktligt doda och stéra djur, sirskilt under djurens parnings-, uppfédnings-,
Overvintrings- och flyttperioder.’? Det dr dven forbjudet att skada eller férstora
djurens fortplantningsomraden eller viloplatser, oavsett avsikt.?>* Denna bestim-
melse innebir att forsiktighet bor iakttas vid etablering av vindkraft fér att undvika
att forbuden i artskyddsférordningen trédder in, om det 4r ndgon av de skyddsvirda
arterna i omgivningen. 3%

Alla vilda faglar ar skyddade enligt artskyddsférordningen, vilket innebar
att om en viss figelart riskerar att paverkas av vindparken si méaste erforderliga
atgirder vidtas. Nir det giller sjofagel ar bankerna viktiga 6vervintringsplatser fér
arterna. Bankerna dr ocksé platser med gynnsamma forutséttningar for etablering
av vindkraft. Sjofagel riskerar inte primért att kollidera med vindkraftverken, utan
stors frimst genom att de undviker platser dir vindkraft finns.3?° Detta innebér att
om vindparken &r lokaliserad néra, eller i, en viktig livsmiljo, en évervintringsplats
eller ett fodosdksomrade, riskerar arten att storas.

Tidigare har enligt svensk praxis artskyddsforbuden aktualiseras forst om artens
populationsstatus har paverkats av verksamheten i de fall den priméra avsikten inte
har varit att doda eller stéra arten. EU-domstolen har nu klarlagt att de arter som
ar listade och skyddade i artikel 12 art- och habitatdirektivet skyddas oberoende av
artens bevarandestatus.’”” Nedan redogors for artskyddets betydelse i EU-direktiven
och sedan hur bestimmelserna numer ska tolkas enligt EU-domstolen.

32t MOD 2013:13.

322 Fortydligades dven i EU-domstolens avgorande i de forenade malen C-473/19 och C-474/19 Skydda skogen.

33 4§, p. 1och 2 artskyddsforordningen.

324 4 § p. 4 artskyddsférordningen.

35 Se Bilaga 1 artskyddsforordningen. De arter som &r markerade med ett N eller n omfattas av skyddet samt alla
vilda faglar.

326 Se resonemang i Mark- och miljddomstolen vid Nacka tingsritts dom den 17 september 2013 i mal nr M 3905-12
och https://birdlife.se/fokus-pa-alfageln-visste-du-att/

37 Se EU-domstolens avgorande i de forenade malen C-473/19 och C-474/19 Skydda skogen, punkt. 66. For en
analys av domen, se Darpd, J. (2021), Soppa eller soppor i skogen — Om EU-rétten och artskyddet i skogsbruket —
Del 1. InfoTorg Juridik-Réttsbanken, 2021-04-07.
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8.3.2 Artskyddet enligt EU-ratten

Artskyddet regleras primért i EU direktiv, ndrmare bestamt i artikel 12 art- och
habitatdirektivet respektive artikel 5 fageldirektivet. Bestimmelserna dr liknande
men skiljer sig Anda it pé vissa punkter som kommer att redogdras fér nedan.

Artikel 12 i art- och habitatdirektivet omfattar ett strikt skyddssystem for vissa
listade arter enligt bilaga 4 art- och habitatdirektivet. Det ar forbjudet att avsiktligen
doda eller stora dessa listade arter, sarskilt under viktiga perioder for arten, t.ex.
parnings- och dévervintringsperioder.’?® Det dr dessutom forbjudet att avsiktligen
forstora eller samla in 4gg i naturen och oavsett avsikt dr det forbjudet att skada
eller forstéra parnings- eller rastplatser for dessa listade arter.

Motsvarigheten i figeldirektivet finns stadgat i artikel 5. Dar framgar det indi-
rekt att alla vilda faglar som férekommer inom medlemsstaternas territorium ar
skyddade.’? Medlemsstaterna dr skyldiga att inrétta ett generellt skyddssystem for
dessa arter. Notera att hir skiljer sig fageldirektivet fran art- och habitatdirektivet.
Enligt art- och habitatdirektivet ska ett strikt skyddssystem inréttas for listade arter
medan i figeldirektivet handlar det om ett generellt skyddssystem som omfattar
alla vilda fagelarter. Darutdver ar jakt under vissa forutsattningar undantaget
fran fageldirektivet.®® I likhet med art- och habitatdirektivet dr det forbjudet att
avsiktligt ddoda arterna. Det dr dessutom forbjudet att avsiktligt stora vilda faglar
under forutséttning att stérningen “inte saknar betydelse for att uppna syftet” med
direktivet.®* Darutover krivs det avsikt for att forbudet ska trdda in om arternas
bon och dgg skadas.?? Det kravs diremot ingen avsikt for att omfattas av férbudet
vid insamling av 4gg i naturen.3® Det ir ocksa férbjudet att férvara figlar av sdidana
arter som inte fir jagas eller fingas.®** Men det dr fraimst begreppet “stéra” som blir
aktuellt vid vindkraft till havs om det inte handlar om figlar som kolliderar och
”dbédas” av turbinerna.

Direktivens lydelse skiljer sig allts& delvis 4t men i Sverige har forbuden fran
bada direktiven implementerats i § 4 artskyddsférordningen.?s Nedan kommer
EU-domstolens avgdrande Skydda Skogen att redogoras for i syfte att bringa klarhet
i hur direktiven ska tolkas, sarskilt artikel 12 i art- och habitatdirektivet.

8.3.3 Artskyddets omfattning

Hur langtgdende artskyddet dr har nyligen tydliggjorts av EU-domstolen.33¢
Domstolen utgdr framst fran artikel 12 art- och habitatdirektivet i sitt avgoérande.
Hur fageldirektivet ska tolkas utifrdn domen dr dock mer otydligt. Domstolen
betonar att vid tolkning av en unionsbestimmelse maste inte bara dess lydelse
beaktas, "utan ocksd sammanhanget och de mél som efterstrivas med de fore-
skrifter som bestdmmelsen ingar i”.

328 Se artikel 12 a och b art- och habitatdirektivet.

329 Artikel 5 hdnvisar till artikel 1 fageldirektivet dar det framgar.
30 Se artikel 7 fageldirektivet.

31 Se artikel 5 a och d fageldirektivet.

332 Se artikel 5 b fageldirektivet

333 Se artikel 5 c fageldirektivet.

34 Se artikel 5 e fageldirektivet

335 For en ndrmare redogorelse av artskyddet och vindkraft, se Darpd J, Lindahl H (2015) Vindkraft, faglar och
brister i héjden. Om artskyddet vid provningen av vindkraftverk — analys, del II. JP Miljonet, 8 oktober 2015.

3% Se de forenade mélen C-473/19 och C-474/19 Skydda skogen.
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Eftersom syftet med fageldirektivet dr att infora ett generellt skyddssystem for de
fagelarter som avses i artikel 1 fageldirektivet, d.v.s., "bevarandet av samtliga fagel-
arter som naturligt férekommer inom medlemsstaternas europeiska territorium pa
vilket fordraget tilldimpas”,3’ krivs enligt EU-domstolen att medlemsstaterna infér
ett heltickande och effektivt regelverk, i syfte att sdkerstélla att forbuden i artikel 5
efterlevs.338

Vad giller arter skyddade enligt artikel 12 art- och habitatdirektivet ar
domstolen tydligare. Domstolen uttalar att férbuden i artikel 12.1 a—c 4r oberoende
av den faktiska risken for att artens bevarandestatus paverkas,* och oavsett om
arten uppnétt gynnsam bevarandestatus.?° EU-domstolen menar ddremot att
artens bevarandestatus ar relevant vid tillAimpningen av artikel 16 i art- och habitat-
direktivet, d.v.s. huruvida undantag kan medges frin artikel 12 art- och habitat-
direktivet.3#

Eftersom Sveriges implementering av art- och habitatdirektivet 4ven inkluderar
implementering av fageldirektivet finns det oklarheter i hur faglar nu ska hanteras
inom ramen for artskyddsforordningens lydelse. D4 fageldirektivet syftar till att
etablera ett generellt skyddssystem och art- och habitatdirektivet ett strikt skydds-
system fOor enbart listade arter kan tillimpningen skilja sig. Generaladvokat Kokott
argumenterar utifrdn denna skillnad att det utékade avsiktsbegreppet, d.v.s. att
det ricker med ett medvetet risktagande, endast kan tilldmpas pa sddana fagelarter
som &r sdllsynta eller starkt hotade och att férbuden i artikel 5 darfor endast ska
trada i kraft om nédvandigt for att sdkerstélla att mélet med artikel 2 fageldirektivet
nas.?*? Kokotts yttrande ir inget annat dn en rattsvetenskaplig tolkning av direktiven
och har siledes inget betydande réttskillevirde, men med beaktande av att EU-
domstolen betonar att bestimmelserna maéste tolkas i ljuset av dess ordalydelse och
i det sammanhang bestimmelsen forekommer, kan hennes yttrande dnda forefalla
relevant for tolkningen av fageldirektivet. Mot bakgrund av detta torde faglar ha ett
starkt skydd kopplat till fageldirektivets lydelse och sammanhang, d.v.s. inte lika
starkt som de arter som dr listade i art- och habitatdirektivet, men 4ndi erhalla ett
relativt starkt skydd, sdrskilt kopplat till de fagelarter som ar sdllsynta eller starkt
hotade. Men réttsliget dr oklart nir det giller rdckvidden av artikel 5 i fageldirektivet
d& EU-domstolen delvis duckade for den fragan.

8.3.4 Vad betyder avsiktligt déda eller stéra?

Huruvida uppférande av en vindpark innebér ett avsiktligt dddande har varit
foremal for badde svensk och EU-rittslig praxis och hinvisats till i kommissionens

37 Se artikel 1.1 fageldirektivet och de férenade malen C-473/19 och C-474/19 Skydda skogen, punkterna. 33-34.
38 EU-domstolen uttalar dven att medlemsstaterna har andra skyldigheter enligt fageldirektivet, bl. a. att vidta
nodvandiga atgirder for arten enligt artikel 2 och att bevara och aterstélla tillrdckligt varierande och stora
livsmiljoer for samtliga fagelarter som ndmns i artikel 1 fageldirektivet enligt artikel 3. Se de férenade malen
C-473/19 och C-474/19 Skydda skogen, punkterna 40 och 41. Se dven C-44/95, Royal Society for the Protection
of Birds, punkt 3.

33 Tbid, punkt 56.

340 Tbid, punkt 65.

341 Ibid, punkt 58.

342 Forslag till avgorande av generaladvokat Juliane Kokott foredraget den 10 september 2020 i C473/19 och
C-474/19, Skydda skogen.
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vagledning.*** EU-domstolen har i flertal avgéranden bedémt vad som menas med
“avsiktligt”.344 I C-221/04 uttalade domstolen att for ett avsiktligt dodande kravs att:

” ... personen i fraga har velat fanga eller ddda ett exemplar av en skyddad
djurart, eller dtminstone godtagit risken for en sadan fangst eller ett sdadant
dodande.”*

Detta avgodrande har i senare praxis hanvisats till vad géller hur avsiktsbegreppet ska
tolkas enligt art- och habitatdirektivet.* Slutsats kan darfor dras att det endast kréavs
ett medvetet risktagande fOr att avsiktsbegreppet ska anses vara uppfylit. I de flesta
lander som jaimfors i en komparativ studie krévs avsiktlighet, férutom i Tyskland dér
det istillet r en hogre troskel for att forbudet ska trdda i kraft. Det krdvs ndmligen
att det foreligger en “signifikant 6kning av risken” att déda arten, jaAmfért med
normal dodlighet av arten.?*” Vidare har Tyskland och Nederldnderna en tolkning
som sKiljer sig frdn de andra ldnderna da forbudet géller for varje enskild art och
inte sett till populationen av arten.**® Nu efter EU-domstolens avgérande i Skydda
Skogen, far det dock anses Klarlagt att det endast krivs ett medvetet risktagande for
att avsiktsbegreppet ska vara uppfyliti art- och habitatdirektivets mening. Risken
for att en art kommer att dodas av en verksamhet ar inte alltid 14tt att bedéma och
det krévs en riskbeddmning i det enskilda fallet. Det 4r ocksé svart att definiera vad
”stéra” innebdr och nir det férbudet trader in. Nedan redogdrs for begreppet.

8.3.5 Vad betyder stéra?

”Stora” ar inte definierat i varken EU-direktiven eller artskyddsforordningen, men
viss vigledning finns i EU-kommissionens handledningsdokument om artikel
12.3% Dar anges att en storning kan vara t.ex. i form av ljus eller buller, &ven om
stdrningen inte direkt paverkar arten men indirekt (t.ex. att fladdermdss behdver
mer energi for att fly och sdledes paverkar artens sannolikhet fér 6verlevnad under
vinterhalvéret). Intensitet, varaktighet och frekvens ir omstidndigheter som ska

343 EU-kommissionen (2007), Guidance document on the strict protection of animal species of Community interest
under the Habitats Directive 92/43/EEC, Brussels 2007, p. 36. Se exempelvis MOD 2014:47 och MOD 2014:48. Ut-
gangen i dessa méal var dock diskuterade i doktrinen, se Froberg, M., and Ekdahl, H. (2015), JP Miljonet, 23 januari
2015; Darpd J, Lindahl H (2015) JP Miljénet, 8 oktober 2015; Froberg, M. (2015), JP Miljonet, 9 November 2015; and
Michanek, G. (2016), Bertil Bengtsson 90 r, s. 375-389. I MOD 2015:3 klargjorde dock MOD att en etablering av
en skidanldggning kunde ses som ett avsiktligt agerande (medvetet risktagande) med hénsyn till anliggningens
paverkan pa kungsorn. Fragan i malet var visserligen om dispens, vilket inte heller ansags kunna meddelas.

344 C-103/00 (Commission vs. Greece) och C-221/04 (Commission vs. Spain) ECJ 20 January 2002, C-103/00,
Commission vs. Greece, ofta referrerad som Zakynthos or Caretta Caretta case. ECJ 18 May 2006, Commission v
Spain, Case C-221/04, often referred to as the Castilla y Ledn or Lutra Lutra case. Diskuteras &ven I EU-domstolens
avgorande i de forenade malen C-473/19 och C-474/19 Skydda skogen, dér domstolen uttalar att: “Domstolen har
slagit fast att for att kravet pa avsiktlighet i artikel 12.1 a i livsmiljodirektivet ska anses vara uppfyllt krivs det att
personen i fraga har velat finga eller doda ett exemplar av en skyddad djurart, eller &tminstone godtagit risken for
en sadan fangst eller ett sadant dédande”, punkt 51.

345 C-221/04, punkt 71.

316 Se de forenade mélen C-473/19 och C-474/19, punkt 51.

347 Backes C, Ackerboom S (2018) Renewable energy projects and species protection. A comparison into the
application of the EU species protection regulation with respect to renewable energy projects in the Netherlands,
United Kingdom, Belgium, Denmark and Germany. Utrecht Centre for Water, Ocean and Sustainability Law,

28 May 2018, s. 24.

348 Tbid, s. 26. Stammer saledes mer 6verens med EU-domstolens uttalande i de férenade méalen C-473/19 och
C-474/19 Skydda skogen, dér det betonas att artens bevarandestatus inte har betydelse for skyddet.

349 EU-kommissionen (2007), Vigledning om strikt skydd fér djurarter av intresse fér gemenskapen i enlighet med
radets direktiv 92/43/EEG om bevarande av livsmiljoer.
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beaktas vid en beddmning av en stdérnings paverkan.**® DT-Bird, en typ av 6vervak-
ningssystem som kan vara kopplat till varningsljud, har darfor ansetts vara en for-
siktighetsitgird som inte kan accepteras med hinsyn till att systemet kan leda till
en utestdngningseffekt fran viktiga fédoséksomréden och eftersom effektiviteten
av DT-Bird 4nnu inte dr styrkt.! Regeringen har ansett att pingers (som anvinds
for att skramma bort tumlare vid anldggningsfas) inte bor anvindas pa grund av
att de beddéms ge upphov till stérning.**

Hur en storning paverkar kan i allra hogsta grad skilja sig 4t mellan arter.
Kénsligheten for stdérning kan ocksa variera med arstid, tid pa dygnet och temperatur.
Sarskilt tidpunkter for fortplantning, uppfédning, vinterdvala eller flytt lyfts ofta
fram som sdrsKilt viktiga att ta hinsyn till.*® En stérning som paverkar artens chanser
till 6verlevnad, reproduktion eller utbredning &r otillaten.®* Arten tumlare riskerar
att paverkas beteendemassigt om en verksamhet genererar héga ljudvolymer, om
de uppehaller sig i ndrheten av en anlaggningsplats for vindkraft och s.k. monopile-
fundament anvinds. Sddan ljudexponering kan dven ge upphov till permanenta
skador hos arten.3%

8.3.6 Mojligheten till dispens fran
artskyddsbestdmmelserna

Undantagsbestimmelserna finns i artikel 9 fageldirektivet och art. 16 i art- och
habitat-direktivet. Dessa undantagsbestimmelser dr inte identiska men 4nda
implementerade i samma svenska bestimmelse, 14 § artskyddsforordningen. De
dispensgrunder som stadgas i 14 § artskyddsforordningen, som kan bli aktuella vid
etablering av vindkraft, dr liknande de som stadgas i 7 kap. 29 MB. Dispens kan ges
fran artskyddet om det inte finns ndgon annan lamplig 16sning (1), om dispensen
inte férsvarar uppréatthallandet av en gynnsam bevarandestatus hos artens bestind
i dess naturliga utbredningsomrade (2), och om dispensen beh&vs av hansyn till
allmin hilsa och sékerhet eller av andra tvingande skél som har ett allt 6verskug-
gande allménintresse (3 c).

Art- och habitatdirektivet och fageldirektivet har en liknande lydelse men
det kan noteras att i figeldirektiv anges dock inte "tvingande orsaker som har ett
vasentligt allménintresse”, som en grund for att undantagsregeln ska bli tillimplig,
till skillnad mot lydelsen i art- och habitatdirektivet och den svenska bestimmelsen.
Detta innebdr i teorin att undantag fran artskyddet kan meddelas som inte dr
befogade enligt figeldirektivet, nir det giller t.ex. stora vindkraftsprojekt.3*® En
annan skillnad r att i art- och habitatdirektivet krévs utover att det inte finns nagra
ldmpliga alternativ, att:

”... undantaget inte forsvdarar upprdtthdllandet av en gynnsam bevarandestatus
hos bestdanden av de berérda arterna i deras naturliga utbredningsomrdde...”

30 Tbid, s. 26-29.

31 Mark- och miljodomstolen vid Vaxjo tingsrétts dom den 18 november 2016 i mal nr M 2728-15, s. 49.
32 Regeringens beslut den 19 juni 2019 i &rendenummer N 2017/06309/BI, s. 13.

353 Art och habitatdirektivet (92/43/EEG) Artikel 12 (1)(b).

34 Naturvardsverkets handbok 2009:2, s. 22.

3% Se Rapportens kapitel 9.2.

3% Strider dock mot EU-rétten och en sddan dispens torde inte beviljas av domstol.

37 Se artikel 16, 1 st. art- och habitatdirektivet.
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EU-kommissionen har i sin vigledning konstaterat att om ett undantag sannolikt
kommer att ha en betydande negativ effekt pa den berérda populationen, i dag
eller i framtiden, eller om arten paverkas pa en biogeografisk niva i en medlems-
stat, bor den behoériga myndigheten inte tillata dtgédrden eller verksamheten.3%
Darutdver miste undantaget vara motiverat av ” tvingande orsaker som har ett
vasentligt allméanintresse”.3

Undantagsbestdammelserna fran artskyddet har inte heller anvénts i manga
andra linder inom EU. Undantag har dock beviljats i Nederldnderna.**° I Neder-
linderna dr art 16, 1 ¢ mest frekvent tillimpad, d.v.s. att det ror sig om ett visent-
ligt allménintresse (frimst med hinsyn till fladdermaoss). Avseende figlar har det
ansetts vara “av hansyn till allméin hélsa och sdkerhet” etc. De argument som har
accepterats ir da att hillbara energiprojekt (t.ex. vindkraft) bidrar till att minska
klimatfordndringarna och darfor hjilper till att skydda flora och fauna, varfor de
indirekt uppfyller de ndmnda kriterierna.’

Nir det giller artskydd ar inte forsiktighetsmatt och kompensationsatgirder
lika distingerade som nir det handlar om Natura 2000, dar EU-domstolen klargjort
att kompenserade atgirder inte ar ndgot som kan goras for att undvika att arten/
habitatet paverkas. Nir det giller artskyddet, specifikt i den del som stadgas i artikel
12.1. d har Kommissionen i sin vigledning angett att:

“Forsiktighetsmdtt syftar till att minimera eller till och med hindra den negativa
effekten av en aktivitet genom en rad forebyggande dtgdrder. De kan emellertid
ocksa ga utdver detta och inkludera dtgdrder som aktivt forbdittrar eller forvaltar
en viss parningsplatsviloplats sd att den inte — ndr som helst - lider av nedsatt
eller forlorad ekologisk funktionalitet”.3%

Det finns dock ingen EU-praxis som bekréaftar kommissionens tolkning ovan. Det
kan ifragasitta om detta synsitt kan utlisas fran artikel 12 art. art- och habitatdirek-
tivets ordalydelse.

I Nederldnderna ses kompenserande atgirder som forsiktighetsmatt nar det
géller artskydd, sa ldnge atgdrderna minskar paverkan pi arten. I Storbritannien
gors inte heller en tydlig &tskillnad mellan dtgdrderna, diremot i Danmark si gors
en tydligare skillnad.3®® Det 4r dock oklart huruvida denna tolkning ir accepterad
av EU-domstolen varfor rattslaget far anses vara oklart.

38 EU-kommissionen (2007), Guidance document on the strict protection of animal species of Community interest
under the Habitats Directive 92/43/EEC, Brussels 2007, p. 62.

3 Se artikel 16 (1)(c). art- och habitatdirektivet.

360 Backes C, Ackerboom S (2018) Renewable energy projects and species protection. A comparison into the
application of the EU species protection regulation with respect to renewable energy projects in the Netherlands,
United Kingdom, Belgium, Denmark and Germany. Utrecht Centre for Water, Ocean and Sustainability Law,

28 May 2018, s. 28.

36t Ibid, s. 27.

32 EU-kommissionen (2007), Guidance document on the strict protection of animal species of Community interest
under the Habitats Directive 92/43/EEC, Brussels 2007, s. 47 ff.

363 Backes C, Ackerboom S (2018) Renewable energy projects and species protection. A comparison into the
application of the EU species protection regulation with respect to renewable energy projects in the Netherlands,
United Kingdom, Belgium, Denmark and Germany. Utrecht Centre for Water, Ocean and Sustainability Law,

28 May 2018, s. 40.
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8.3.7 Diskussion

Artskyddsbestimmelserna i art- och habitatdirektivet och fageldirektivet utgor
potentiella hinder mot etablering av havsbaserad vindkraft. Som reglerna ir
utformade och hur de tilldampats i EU-réttslig praxis, blir det svart fér provnings-
myndigheten att ge tillstdnd fér havsbaserad vindkraft om férbuden i artskyddet
triader in. Det 4r ddremot oklart nir dessa forbud trader in vad avser alla fagelarter.
Vad géller tumlaren innebir inte EU-domstolens avgorande Skydda Skogen sa stora
forandringar da arten dven tidigare ansetts skyddad pd individniva enligt svensk
praxis.

Det 4r mycket som talar for att tillimpning av undantagsbestimmelsen inte
dr ett realistiskt alternativ i flertalet medlemsstater i EU. Aven om undantags-
bestimmelsen har anvints i den nederlindska kontexten sa betyder det inte att det
ar tillampbart i andra lander med andra forutsittningar. Sverige, till skillnad fran
Nederldnderna, har en mycket 1ang kust vilket 6ppnar for fler alternativa platser.
I nésta avsnitt redogors for hur artskyddet hanterats i svensk praxis, i synnerhet
hur det i réattstillimpningen har foreskrivits forsiktighetsmaétt i syfte att undvika
att artskyddet trader in s att verksamheten kan tillatas.
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9. Hur paverkan pa
arter bedomts i
riatestillimpningen

9.1 Inledning

Centralt i beslutsprocessen, ndr vindparkers miljopdverkan bedéms, r var de ska
byggas, i vilken omfattning och vilken teknisk utformning parken har. Antalet
vindkraftverk kan reduceras, och positionen eller parkens lokalisering kan dndras,
for att undvika paverkan pa skyddsvirda arter. Verksamhetsutévaren ska alltid
vilja den mest 1dmpliga lokaliseringen ur miljosynpunkt enligt 2 kap. 6 § MB. Det
ar dock sdllan som byggandet en vindpark hindrats utifrin enkom artskyddet. I de
flesta fall har provningsmyndigheter foreskrivit villkor for tillstAndet som innebér
att parken inte kommer i konflikt med férbuden i artskyddsférordningen. Nedan
foljer en redogorelse for de villkor som svensk domstol foreskrivit i férhallande till
ett urval av arter som kan paverkas av etableringen av havsbaserad vindkraft.

0.2 Tumlare

Tumlare ar en tandval med stor spridning runt jordens norra halvklot. I Sverige
féorekommer den i Skagerack, Kattegatt och sédra Ostersjon. Enligt Artdatabankens
listning &r den livskraftig i Skagerack och Kattegatt.3s4 Populationen i Ostersjon
ar listad som akut hotad3®® med ca 500 individer 4ven om viss 6kning har noterats
under den gangna tioirsperioden.*®® Det stdrsta hotet mot tumlare dr bifangster,
dvs att tumlare oavsiktligt fdngas i fisket.3”

Tumlare anses vara en indikatorart for undervattensbuller eftersom arten har
mycket bra horsel.’*® Tumlare paverkas olika under de olika faserna av ett vindkrafts-
projekt till havs, frin eventuella seismiska undersékningar till konstruktion, drifts-
fas och avveckling. Storande ljud kan ge upphov till beteendereaktioner hos tumlare

364 Se https://artfakta.se/naturvard/taxon/phocoena-phocoena-100106

365 Se https://artfakta.se/naturvard/taxon/phocoena-phocoena-baltic-population--232475

366 Owen K, Skold M, Carlstrdom J (2020) An increase in detection rates of the critically endangered Baltic Proper
harbor porpoise in Swedish waters in recent years. Conservation Science and Practice 2021: e468.

367 Havs- och vattenmyndigheten (2021) Atgérdsprogram for tumlare, Phocoena phocoena (Linnaeus, 1758).
Rapport 2021:11.

368 Bergstrom L, Kautsky L, Malm T, Ohlsson H, Wahlberg M, Rosenberg R, Astrand N (2012) Vindkraftens effekter
pa marint liv - En syntesrapport, Rapport 6488, s.9. Se &ven Amundin, Mats, delfinforskare pa Kolmarden, "Vind-
kraft hotar Ostersjéns tumlare”, 24 januari 2019. Det finns inte manga studier dir driftsbuller 4r métt kopplat till
tumlarens horselkurva men enligt experter finns det i vart fall en studie. I den studien maéttes buller vid tre parker
(0,45-2 MW, dvs vildigt sma verk) i svenska och danska vatten och skattar att bullret &r horbart for tumlare inom
70 m (f6r sélar upp till flera km). Se Tougaard J, Henriksen OD, Miller LA. (2009) Underwater noise from three
types of offshore wind turbines: Estimation of impact zones for harbor porpoises and harbor seals. The Journal
of the Acoustical Society of America. 2009 Jun;125(6):3766-73.
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och vid mycket hoga ljudnivier kan det orsaka fysisk skada.**® Det har visat sig i
studier att tumlare kan bli bortskrdmda flera kilometrar frdn byggnadsplatsen for
vindkraftverk under anldggningsfasen av monopile-fundament.®° Situationen har
dock forbittrats givet utvecklingen vad géller skyddsatgarder. Det finns emellertid
ocksé studier som visar att havsbaserad vindkraft, efter att den byggts, har 6kat nér-
varon av tumlare pa grund av béttre tillgdng till mat och eventuellt som ett resultat
av att fisket och sj6trafiken minskat i omradet.’”

Arten skyddas bade genom det generella artskyddet och genom Natura
2000-bestimmelserna, da den ingér bade i bilaga 2 och 4 i art- och habitatdirektivet.
EU-domstolen har fastslagit att det dr en art for vilken Natura 2000-omraden
maste utses i tillrdcklig omfattning.’”> Om detta inte sker dsidosétter staten sina
skyldigheter enligt artikel 3.2 i art- och habitatdirektivet genom att inte “bidra till
bildandet av Natura 2000 i en utstrdckning som stér i proportion till omfattningen
pa dess territorium av habitat for denna art.” EU-kommissionen har riktat Kritik mot
Sverige for att inte sdkerstélla skyddet fér tumlare, fraimst med beaktande av fisket,
men ocksi fOr att Sverige inte utsett Natura 2000-omraden i tillrdcklig omfattning
for arten.’”

I malet Kattegatt II fran MOD tog domstolen stillning till om tumlare skulle
paverkas av en vindkraftsetablering.’”* Domstolen bedémde mer specifikt hur
etableringen av en vindpark med monopiles och fackverksfundament (jacket
fundament) skulle paverka arten. Den specifika frdgan var om etableringen av
vindparken kunde ske utan att arten paverkades pa ett sddant sétt som &r otillatet
enligt artskyddsforordningen. 3 MOD uppméirksammade att arten tumlare angavs
som sarbar (VU) enligt bdde Artdatabanken®® och HELCOM:s rddlista och hade
inte tillracklig bevarandestatus enligt art- och habitatdirektivet. Arten omfattades
av bade det generella artskyddet samt Natura 2000-omradet Stora Middelgrund
och Rode Bank samt Lilla Middelgrund (som ligger ca 20 km fran platsen). Dess-
utom fanns det ett viktigt uppehallsomréde for kénsmogna honor 10 km ifrdn den
potentiella lokaliseringen.

Domstolen konstaterade att etableringen av vindKkraft riskerade att paverka
arten beteendemassigt, framst som en f6ljd av det ljud som genereras under anlag-
gandet av vindkraftverk nir monopile-fundament palas ner i botten. MOD bedémde
hér att paverkan pa individniva kunde inverka pa artens populationsstatus och var
saledes tillracklig for att férbudet enligt 4 § artskyddsforordningen skulle trada in.
MOD anség alltsa att varje enskild tumlare var skyddad.?”” Domstolen hinvisade
till en tysk studie vad géller skydd av tumlare fran ljudexponering vid anldggandet
av havsbaserade vindkraftverk i Nordsjon. Tyska myndigheter hade faststéllt ett

39 Bergstrom L, Kautsky L, Malm T, Ohlsson H, Wahlberg M, Rosenberg R, Astrand N (2012) Vindkraftens effekter
pa marint liv - En syntesrapport, Rapport 6488, s. 58.

370 Tbid.

3 Scheidat MJ, Tougaard S, Brasseur J, Carstensen T, van Polanen Petel J, Teilmann, Reijnders P (2011) Harbour
porpoises (Phocoena phocoena) and wind farms: a case study in the Dutch North Sea, Environmental Research
Letters 6: 025102.

32 EU-domstolens dom (sjétte avdelningen) av den 18 oktober 2018 i mal nr C-669/16.

37 Se Europeiska kommissionen (2020), 2020/2207 C(2020) 2503 final av den 14 maj 2020.
374 Mark- och miljéoverdomstolens dom den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14.

37 Ibid.

37 [ dag anses den vara livskraftig utom i Ostersjon, se:
https://artfakta.se/naturvard/taxon/phocoena-phocoena-100106

377 1bid, s. 51.
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dubbelt grinsvéirde for bullernivaer (det som uppnés forst ska tillimpas) som inne-
bér att beteendeférandring inte far ske ldngre bort 4n 8 km fran palningen.*”® Utover
bullerviarden foreskrevs dven att bolaget méste vidta atgarder for att fa individer
att undvika omradet, genom att anvinda s.k. pingers, som skrammer bort tumlare,
samt att verksamhetsutovaren skulle anvinda sig av metoden “ramp-up” (d.v.s. en
successiv 6kning av undervattensljudet), vilket innebér att tumlarna far en chans att
rora sig fran verksamhetsomradet innan ljudet fran installationen néar full styrka.?”
Havs- och vattenmyndigheten tillstyrkte ansokan med teknikneutralt gransvirde for
undervattensbuller och 6vriga forsiktighetsmatt samt krav pa egenkontroll.

Vid en sammantagen bedémning, med iakttagande av de villkor som fore-
skrivits, ansag MOD att det inte foreladg nagon risk fér sidan stérning eller annan
paverkan pa tumlare som anges i 4 § artskyddsférordningen. Domstolen ansig dock
att bullervirdet, som foreslogs utformas som ett riktvirde, i stéllet skulle utformas
som ett gransvirde, di dess innehallande ansags vara en forutsiattning for att till-
stand skulle kunna ges. Eftersom omradet f6r etablering av vindkraft var 20 km fran
nirmaste Natura 2000-omrade, beddmdes inte verksamheten paverka det skyddade
omradet och Natura 2000-tillstdnd ansags darfor inte behovas. Domstolen gav
tillstand till vindparken med villkor avseende bullervirden,** forsiktighetsméatt och
kontrollprogram. Det noterades att det fanns en viktig livsmiljo fér tumlarna 10 km
fran platsen. Domstolen ansig inte att parken skulle paverka platsen eftersom stor-
ningarna strackte sig mindre dn 10 km.3s!

I ett annat avgdrande avseende vindparken Taggen diskuterade MMD forsiktig-
hetsmatt relaterat till paverkan pa tumlare. MMD féreskrev da villkor angdende
begrinsning av anldggningstiden med hénsyn till tumlaren (och annat marint liv),?
likt de villkor som foreskrevs i Kattegatt II, avseende forsiktighetsvillkor kopplat
till torskens lekperiod. S6kanden klagade pa detta villkor di de ansag att det var ett
orimligt krav eftersom det inte fanns nagon torsk i omradet,*? och yrkade att MMD
skulle dndra villkoret (villkor 17) s& att palning kunde ske under perioden 1 oktober
t.o.m. 30 april om skyddsatgirder iakttogs.3** Bolaget ansig att palning kunde ske

378 Ett varde pa SEL 160 dB re 1 pPa s vid ett avstand pa 750 meter fran ljudkéllan innebér enligt det tyska konceptet
att ljudet kommer att avta till nivaer under SEL 140 dB re 1 pPa s pa ett avstand av ca 8 kilometer fran ljudkéllan.
37 Saddana sedvanliga skrimselmetoder, sdsom pingers, fick inte anvindas vid den seismiska undersékningen vid
Gotland och Skénes havsvindparker, se regeringens beslut den 19 juni 2019 i &rendenummer N 2017/06309/BI.

380 Mark- och miljdédomstolens dom den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14. Mark- och miljé6verdomstolen har
funnit att bolaget visat att vardet SEL 160 dB re 1 1Pa2 s vid ett avstand pa 750 meter fran verksamheten kan inne-
hallas och att det innebér att ett virde pa SEL 140 dB re 1 pPa2 s kan innehaéllas 8 kilometer fran verksamheten, s.61.
381 Mark- och miljodomstolens dom den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14. s.53.

382 Se villkor 17 i Mark- och miljodomstolens, vid Vaxjo tingsritt, dom den 30 augusti 2016 M 2757-15. “Palning far
inte ske under perioden fr.o.m. férsta november t.o.m. sista februari. Vid palning under oktober manad och under
perioderna fr.o.m. 1 mars t.o.m. 30 april ska sdidana skyddsatgérder vidtas att undervattensljudet inte 6verstiger
vardena SEL 160 dB re 11Pa2s och SPL 190 dB re 1ppPa pa ett avstand av 750 m fran ljudkéllan. Vid 6verskridande
av ndgot av ovanstdende virden ska omedelbara &tgirder vidtas for att minska palningsljudet. Vid uppféljande
maétning far virdena inte 6verskridas.” Villkor 18 foreskrev dven andra forsiktighetsvillkor: "Infor palningsarbeten
ska akustiska skramselmetoder i erforderlig omfattning, saisom skrdmmor och pingers, anvéndas. Vid palning ska
styrkan i hammarslagen successivt trappas upp, sa kallad ramp-up.”

383 Men omradet var ett potentiellt lekomrade for skrubbskiddda, se Mark- och miljddomstolen vid Vaxjo tingsritts
avgorande den 30 augusti 2016 i mal nr M 2757-15, s. 9. Domstolen noterar i sitt domskaél att bullervirdena &ven
kunde gynna andra arter 4n tumlare "Det bOr noteras att begrdnsningarna ocksa kan vara till nytta fér andra
organismer som stors av ljudet, sirskilt arter som inte enkelt kan forflytta sig 1angre strackor vid tillampning av
bortskramningsmetoder med 6kande ljudstyrka”, s. 29.

384 Mark- och miljodverdomstolens avgorande den 17 november 2017 i mal nr M 8189- 19. Bolaget foreslog féljande
lydelse: ”Vid palning under perioden 1 oktober t.o.m. 30 april ska sddana skyddsatgérder vidtas att undervattens-
ljudet inte dverstiger virdena SEL 160 dB re 1pPa2s och SPL 190 dB re 1i1Pa pa ett avstand av 750 m fran ljudkéllan.”
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under hela aret med begrdnsad paverkan pa tumlare, om foreslagna forsiktighets-
matt beaktades. Att forbjuda palning under vinterménaderna menade de alltsa
vara orimligt enligt 2 kap. 7 § MB. Villkoret angav inga bullervirden under sommar-
méanaderna. En kontroll av hur manga tumlare som befann sig i omradet skulle dock
goras for att eventuellt senare féreskriva bullervillkor.3ss MOD provade dock inte
dessa villkor dd malet aterforvisades till MMD.38¢

I ett avgérande fran regeringen angiende anldggande av naturgasledningar’

— Nordstream 2 AG - var dven paverkan pa tumlare féremal for prévning.3s8
Rorledningen skulle placeras som ndrmast 4 km respektive 5 km ifrdn Natura
2000-omradena som var utpekade till skydd fér tumlaren. Regeringen beddmde att
arbetet med att 14gga ut ledningen endast skulle paverka naturmiljén i begrinsad
omfattning.

Det finns dven ett antal vindkraftsdrenden till havs dér Naturvardsverket och
Havs- och vattenmyndigheten har foreslagit villkor, for det fall tillstdnd ska ges.
Néir det giller t.ex. vindparken pa Kriegers flak, dar regeringen ska besluta om
forlangning och dndring av tillstAndet att bygga i ekonomisk zon, yttrade sig Havs-
och vattenmyndigheten i maj 2021 och angav att det numer finns forutsittningar
for att meddela tillstind inom den ekonomiska zonen forutsatt att de féreslagna
villkoren justeras. Tidsrestriktioner med hinsyn till Ostersjotumlaren och andra
forsiktighets- och skyddsatgirder foreslogs med hédnsyn till skydd av béalthavs-
populationen. Havs- och vattenmyndigheten ansig att de villkor som féreskrivits
i Natura 2000-tillstdndet angdende undervattensbuller ska féreskrivas i tillstdndet
i den ekonomiska zonen.?® Havs- och vattenmyndigheten férordade dock vissa
andringar och tilligg av villkor 11, 12 och 24. Bland annat féreslog myndigheten att
skramselmetoderna skulle anpassas till tumlaren och att ramp-up skulle tillimpas
efter varje uppehéll i bankandet nir monopile-fundament palas ner i botten.3°

I ett annat drende hos regeringen, som avsag en ansékan om tillstind for seis-
miska unders6kningar enligt lagen om kontinentalsockeln inom tre omraden:
Olands, Skanes och Gotlands Havsvindparker, yttrade sig Naturvardsverket ocksi
angiende paverkan pa arten tumlare. Naturvardsverket ansag att 2 kap. MB inte var
uppfyllt varfor tillstdnd inte skulle kunna ges.*! Naturvardsverket menade att de
undervattensljud som genereras vid undersékningar, av de slag som bolaget plane-
rade att utfora, riskerade att skada tumlaren. Det gillde dels att ljudet kunde piverka
beteendet hos tumlaren, dels att fysiska skador inte kunde uteslutas. Storningarna
skulle séledes kunna paverka artens bevarandestatus i Ostersjon. Naturvards-
verket ansag att dven sedvanliga skyddsatgirder som pingers skulle undvikas d& de
skulle kunna stressa tumlare mer 4n nédvandigt.>> Med den motiveringen ansag
Naturvardsverket att kraven i 2 kap. MB inte var uppfyllda. Naturvardsverket ansig

385 Se Mark- och miljodomstolen vid Vaxjo tingsratts avgdrande den 30 augusti 2016 i mal nr M 2757-15, s. 29.
386 Mark- och miljodverdomstolens dom den 17 november 2017 i mal nr M 8189-16.

#¥7Utgangspunkten enligt artikel 179 i FN:s havsréttskonvention dr att alla stater har rétt att 1dgga rorledningar pa
en kuststats kontinentalsockel inom den ekonomiska zonen.

388 Regeringens beslut den 7 juni 2018, N2016/55812/FQF, s. 30.

39 Se Havs- och vattenmyndighetens yttrande den 11 maj 2021, i regeringens drendenr M2018/02437/Me,

Dnr 2279-13 M2018/02437, s. 3. Se ocksa beskrivning av Lansstyrelsen i Skanes beslut under rubrik 7.2.5.

30 Ibid, s. 4.

31 NV:s yttrande i regeringens drendenr N2017/06309/FOF, den 17 jan 2019, drendenr: NV-08688-18.

32 Ibid, s. 1. Se &ven NV:s yttrande, i regeringens drendenr M2018/02437/Me (Krigers flak), den 26 mars 2020,
drendenummer NV-01414-20, s. 5.

70



VINDVAL
RAPPORT 7028 — Rattsliga férutsattningar for havsbaserad vindkraft

aven att ett Natura 2000-tillstind krévdes, dd undersékningsomrédena lag i nira
angriansning till Natura 2000-omriden, som dessutom var avsatta bl.a. for att
skydda tumlare.’** Omradena ansags saledes vara mycket betydelsefulla for 6stersjo-
populationen. Naturvardsverket podngterade att Hoburgs Bank och Midsjébankarna
utgor de viktigaste karnomradena for Ostersjotumlaren. Naturvardsverket ansag
ocksé att bolagets forsiktighetsatgirder inte var tillrickliga da undersdokningsatgir-
derna riskerade att resultera i ett flyktbeteende vilket t.ex. skulle kunna innebira
att hona och kalv separeras. Begrinsning i tid ansag Naturvardsverket inte vara
tillrackligt dd omradena dr kdnsliga alla tider p4 aret.®* Naturvardsverket menade
att forsiktighetsprincipen borde fa stérre genomslag givet att tumlaren ar akut hotad
i Ostersjon. Regeringen beslutade att tillstdnd endast kunde ges for de omraden
som avsag Gotland och Skine, men inte Oland. Beslutet férenades med ett antal
begrdansande villkor.**> Regeringen beslutade ocksi att pingers, som skrimmer bort
tumlare, inte skulle anvindas.3*®

Det dr svart att dra alltfér 1Angtgdende slutsatser frin dessa drenden och domat,
speciellt da det handlar om pagaende drenden och Taggen ej prévats av MOD. En
iakttagelse av intresse nir det géller Taggen ir att MMD lyft méjligheten att reglera
tidsperioden foér anldggningsarbeten for att skydda tumlare (och andra marina arter
som potentiellt kunde paverkas). Detta skulle kunna visa att domstolen iakttagit
forsiktighetsprincipen, med hénsyn till att det &nnu inte ar klarlagt i vilken omfatt-
ning tumlaren paverkas av etablering av vindkraft.>” Regeringen har inte heller
tillatit anvindandet av pingers, da de inte bedomts vara anpassade fér tumlaren,
vilket ocksa betyder att arten inte far stéras mer 4n nédvandigt.

93 Faglar

Faglar kan paverkas av vindparker di de skulle kunna utgdra hinder for sjofaglar
som uppehéller sig i omradet eller migrerande faglar som passerar. Det finns ocks&
en potentiell risk att figlar kan forolyckas om de blir triffade av rotorbladen. Hur
faglar paverkas kan bero pa flera faktorer som t.ex. hur kustnéira verken ir, om de
ar lokaliserade inom ett viktigt flygstrack eller nira 6vervintrings- eller fédosoks-
platser. Noterbart dr dock att ett flertal studier visar att faglar har en god formaga

33 De Natura 2000-omraden som omfattas r Hoburgs bank och Midsjébankarna (SE0330308) (Olands Havs-
vindpark ligger i omradet och Gotlands Havsvindpark grénsar till ssmma omrade) och Sydvdstskdnes utsjévatten
(SE0430187) (Skénes havsvindpark gransar mot omradet). Samtliga dessa omraden &r utpekade till skydd for bl.a.
tumlaren. Omradet (Hoburgs Bank och Norra Midsjobanken) dr &ven s.k. MPA (Marine Protected Areas), enligt
Helcomkonventionen.

34 Hir kan en skillnad utldsas i vilka begrdansningsvillkor som 4r tillréckliga i olika delar av havet. I just det hir
omradet ansags det inte finnas 1amplig tid nar anldggning kunde ske enligt naturvardsverket medan regeringen
ansig att undersOkning var mojlig avseende tva av parkerna. I Kattegatt II ansags det emellertid mojligt att
anligga vindkraftverken aret runt med hinsyn till tumlaren, om visa forsiktighetsmatt iakttogs enligt MOD Det
bor ocksa ha betydelse i vilken del av havet vindparken anléiggs d4 tumlaren dr akut hotad i Ostersjén men inte

i Kattegatt.

395 Regeringens beslut den 19 juni 2019 i &rendenummer N 2017/06309/B], se for mer detaljerad beskrivning av
regeringens beslut, kap. 5.3.6.

396 Regeringens beslut den 19 juni 2019 i &rendenummer N 2017/06309/BI, s.13.

37 Studie dar tumlarnirvaron 6kade, se Scheidat M, Tougaard J, Brasseur S, Carstensen J, van Polanen Petel T,
Teilmann J, Reijnders P (2011) Harbour porpoises (Phocoena phocoena) and wind farms: a case study in the Dutch
North Sea. Environmental Research Letters 22: 025102. Studie dér tumlarnirvaron minskade, se Teilmann J,
Carstensen J (2012) Negative long term effects on harbour porpoises from a large scale offshore wind farm in the
Baltic—evidence of slow recovery. Environmental Research Letters. 2012 Dec 6;7(4):045101.
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att undvika vindkraftverk och att det dr hdgst begrdnsad andel som férolyckas samt
att energikostnaden for att flyga forbi vindkraftverk kan vara 1ag jaAmfort med manga
andra utmaningar figlar moter.3%

Alla vilda faglar dr skyddade enligt artskyddsférordningen. En viktig utgdngs-
punkt ar att faststélla att artskyddsforordningen &r en specifikation av de allminna
hinsynsreglernai2 kap. MB, som alltid ska tillampas vid tillstAndsprévningar enligt
miljébalken. En annan viktig utgangspunkt ar att det ar verksamhetsutévaren som
har bevisbérdan®”° och maste visa att det ej foreligger en beaktansvird risk att en
skyddsvird art kan skadas. En tillrackligt bra utredning ir en processférutsittning
for att beslutande myndighet ska kunna bedéma om miljobalkens krav dr uppfyllda.
Det dr alltsi en férutsittning att ansdkan dr underbyggd med en bra utredning.4°°
Om det finns indikationer p4 att utredningen &r bristféllig kan inte ansvarig myndig-
het besluta, eller en domstol déma, i fragan.*°

Om vindkraftverk utgér en risk vad giller Kollision och undantrdngning finns
det anledning att undvika att bygga anldggningar i omrdden som kan vara viktiga
for arten, t.ex. hdcknings-, Overvintringsplatser och migrationsstrack. Hur faglar
paverkas varierar beroende pa art och hur arten normalt beter sig. 42 Sjéfagel och
strickande figel kan passera vindparker men kollisioner kan forekomma. Sjofaglar
kan ocksi uppehélla sig i vissa omraden till havs for fodosok t.ex. vid utsjobankar.

Naér det géller rittsliga avgéranden avseende paverkan pa fagel och vindkraft
domineras de av domar om landbaserad vindkraft. I vissa avseenden torde den
praxisen ocksa kunna ha relevans till havs. Samtidigt finns det ekologiska skillnader.
Det ar betydligt fler faglar pa land och det dr en stérre dynamik och variation i hur
de roOr sig. Dessutom dr landskapet mer varierat pa land &n till havs.

Beroende pd om omradet utgor ett viktigt habitat for en kdnslig fagelart, utgdr
ett flygstrack eller ar ett kKirnomrade for arten, s kan domstolen gora olika bedém-
ningar vad giller skyddsavstind. Domstolen hdnvisar ofta till Vindvals rapport
om Vindkraftens paverkan pad faglar och fladdermdss, dar avstdnd beskrivs som
en viktig faktor.20

Om exploatoren emellertid visar att det inte finns ndgon beaktansvéard risk
for att arten paverkas av aktiviteten anses den inte vara i konflikt med artskydds-
forordningen.*** Om en beaktansvird risk foreligger ska exploatéren visa vilka
forsiktighetsmatt som ska vidtas for att undvika paverkan. MOD har konstaterat
att utredningen i malet darfér behéver innehélla tillrdckligt med material for att

3% Masden EA, Haydon DT, Fox AD, Furness RWM (2010) Barriers to movement: modelling energetic costs of avoid-
ing marine wind farms amongst breeding seabirds. Marine Pollution Bulletin 60: 1085-1091 / Fox AD, Petersen IK
(2019) Offshore wind farms and their effects on birds. Dansk Ornitologisk Forenings Tidsskrift 113: 86-101.

3% 2 kap. 1§ MB.

400 Se t.ex. Mark- och miljodverdomstolens dom den 16 april 2014 i mal nr M 7167-13 ddr domstolen ansag att ut-
redningen var for bristfillig for att ligga till grund for att beddma om det var en lamplig lokalisering enligt 2 kap.
6 §. Se ocks& Mark- och miljodverdomstolens avgérande den 12 oktober 2016 i mal nummer M 3668-16.

40t Se dock Mark- och miljodverdomstolens dom den 22 december 2014 i mal nr M 2920-14, diar domstolen ansag
att utredningen var tillracklig. Samtidigt som de ansag att faglarna paverkades avsevart mot bakgrund av till-
gingligt material. Se dven Miljpdomstolen i Ostersund slutligt Beslut den 13 september 2007 i mal nr M 61-07.

402 Naturvardsverket (2011) Mojligheter till Vindkraftsetablering i Natura 2000-omraden, Rapport 6473, s. 22.

403 Rydell J m.fl. (2017), Vindkraftens paverkan pa faglar och fladdermdss, Uppdaterad syntesrapport,

Rapport 6740. Se t.ex. hdnvisning i Mark- och miljdéoverdomstolens dom den 8 maj 2017 i mal nr M 5329-16. I det
hér fallet var det inget kdrnomrade for kungsorn varfor 3 km fran ndrmaste bo var accepterat.

404 MOD 2013:13. Se ocks& Mark- och miljééverdomstolens dom den 29 mars 2016 i mal nr M 6039-15
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underlitta en sddan beddmning.**® Forsiktighetsmatt dr svira att foreskriva om
vindparken riskerar att paverka en fagelart. Det krivs ofta en d&ndrad lokalisering for
att undvika paverkan. Ibland kan domstolen dven bevilja tillstand fér endast delar
av ansokan. Det finns tekniska 16sningar som t.ex. DT-Bird som avser att skrimma
bort faglar fran rotorbladen. Dessa har dock ofta nekats som atgird da det finns
oklarheter i om sidana anordningar ir effektiva sétt att undvika fagelkollisioner.2

Nir det giller kungsérn och havsodrn finns det risker for kollision beroende
pa var vindparken lokaliseras i havet. Om vindkraftsparken ligger nira kusten
torde kollissionsrisken vara storre for fagelarter som i huvudsak finns pa land
men soker féda i havet. Migrerande rovfaglar kan dven attraheras av verken om de
ligger langre ut i vattnet.*” MOD har i ett antal rittsfall accepterat ett avstand pa
3 km till ndrmaste bo for kungsérn.*°® Men domstolen anser ocksa att nédvéandigt
skyddsavstand mellan 6rnens bo och vindkraftverk borde vara flexibelt beroende
pa t.ex. omradets topografi och vad som dr kint om 6rnens rorelsemonster, eller
om omréadet ir ett kirnomrade f6r kungsérn.4© MOD har beddmt att redan indika-
tioner pé att kungsorn tidigare har haft hickningsplatser i omradet innebér att
lokaliseringen inte dr 1amplig enligt 2 kap. 6 § MB.4° MOD har ocksa bedémt att
om omrédet utgor ett viktigt kirnomrade ar de exakta avstanden till bon mindre
relevant utan hiansyn bor tas till att hickningsplatser kan variera ¢ver tid, att
omradet har hog aktivitet av faglar och till vindkraftverkens lage i férhallande
till hickningsplatser och flygvagar.4t

Utdver avstand till fagelbon ar fragor om hur verksamheten ska férhélla sig till
migrationsstriack och andra figelstrack viktiga. Naturvirdsverket har féreslagit
villkor i &rendet om Kriegers Flak, med ett bemyndigande till tillsynsmyndigheten
att besluta om stoppreglering vid vissa tidpunkter om det anses nédvandigt pa
grund av flyttande rovfaglar eller andra flyttande faglar.#? Hir kan de rekommenda-
tioner som Helcom tagit fram vara viagledande. Rekommendationen syftar till att
sikerstilla viktiga figelhabitat och migrationsvigar i Ostersjon fran negativa effekter

405 Se MOD 2013:13, p.4 I det specifika fallet ansdg domstolen att utredningen var tillricklig men avgdrandet har
blivit kritiserat.

406 Mark- och miljddomstolen vid V&xjo tingsratts dom den 18 november 2016 i mal nr M 2728-15, s. 49. Nér det
kommer till villkor vid koncession for elledningar, enligt ellagen, se dock, t.ex. Mark- och miljé6verdomstolens
dom den 13 april 2018 i mal nr M 4629 - 17 (dér villkoret visserligen upphivdes p.g.a. annan orsak). Se ocksa
avgoranden fran Mark- och miljddomstolen vid Nacka tingsritts dom den 6 juli 2017 i mal nr M 2045-17 och

M 2046-17, den 17 januari 2018 i mal nr M 2810-17 och den 12 november 2018 i mal nr M 6891-17.

407 Naturvardsverkets yttrande, i regeringens drendenr M2018/02437/Me (Krigers flak), den 26 mars 2020, drende-
nummer NV-01414-20, s. 7.

408 Se t.ex. Mark- och miljoéverdomstolens beslut den 11 april 2013 i mal nr M 7865-12 och Mark- och miljoover-
domstolens dom den 19 juni 2018 i mal nr M 6331-17. Domen f6reskrev éven villkor angaende avstand for anlagg-
ningsarbeten (1 km) och transporter (500 m) samt avstand till spelplats fér orre (1 km).

409 Mark- och miljoéverdomstolens dom den 3 april 2014 i mal nr M 2504-13.

40 e t.ex. Mark- och miljééverdomstolens dom den 3 april 2014 i mal nr M 2504-13. Dir avslog MOD ansékan
mot bakgrund av att kungsorn skulle paverkas negativt. I omradet fanns fagelbon fér kungsérn, men de var ej
bebodda. Det var dven studier som aberopades i malet som visade att kungsérn kunde drivas fran platsen dir
vindkraftverken var lokaliserade samt att det fanns strdckande och spelflygande kungsorn i omradet. Omradet
var dessutom eventuellt bebott av nattskérra och det fanns spelplatser for tjdder. Andra skyddsvéarda fagelarter
hade ocksa observerats.

41 Mark- och miljoéverdomstolens dom den 18 maj 2018 i mél nr M 4319-17.

42 Naturvardsverkets yttrande, i regeringens drendenr M2018/02437/Me (Krigers flak), den 26 mars 2020, drende-
nummer NV-01414-20, 7-8. Se dven Naturvardsverkets yttrande, i regeringens drendenr M2018/02437/Me, den
12 maj 2021, d&rendenr NV-01414-21, s. 3 och 6.
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av vindkraft och vagkraft till havs.#® En viktig fraga som lyfts fram 4r att banker och
grunda kustomraden ir betydelsefulla habitat for manga dvervintrande sjofaglar.44
Det finns dnnu inte mycket praxis vad géiller sjofagel. Det finns ddremot ett
antal pdgdende drenden angéende tillstind att uppfora vindkraftverk inom den
ekonomiska zonen, som specifikt beror alfigeln.*s Naturvardsverket har yttrat sig
ibl.a. drendet om vindparken pa Sddra Midsjobanken och vindparken pa Kriegers
flak. Naturvardsverket har stéllt sig negativ till bida etableringarna men har fér det
fall tillstdnd ges (vilket de i forsta hand bestridigt), angett vissa forsiktighetsmatt
kopplat till bl.a. alfageln. I Sddra Midsjobanken har Naturvardsverket angett att
villkor angiende begriansning i anlaggningstid ska foreskrivas, mellan 15 oktober
och 30 april.#¢ I drendet om Kriegers flak hade Naturvardsverket férst angett att
villkor skulle féreskrivas om att ett buffertavstdnd om 2 km till det nérliggande
Natura 2000 omradet (dir vattendjupet underskrider 30 m) skulle iakttas.#” Detta
med hénsyn till att alfdgeln inte dyker djupare 4n 30 m nér de s6ker féda. Detta
yrkande har dock Naturvardsverket gatt ifran da det numer ir klarlagt att sddana
grundomraden inte omfattas av etableringen.*® Naturvardsverket ansig dock fort-
farande att vindparken riskerade att medfora undantringningseffekter for alfagel,
sdrskilt med beaktande av de tyska och danska parkernas paverkan pa arten.*”

94 Fisk

Havsbaserad vindkraft kan paverka fisk pa olika sitt. Under konstruktionsfasen, da
ett vindkraftverk monteras pa havsbotten, kan det bli hoga ljud och en 6kad mingd
sediment i vattnet, vilket kan paverka fisk om de uppehaller sig i ndrheten.*?°
Forhoéjda ljudnivaer uppstar framfor allt ndr monopile-fundament monteras
da de péalas ner i botten.*!Att anldgga ett fundament tar under goda férhallanden
mindre 4n en dag, och installationen av hela strukturen med torn, rotor och maskin-
hus tar i regel ndgra dagar till en vecka.*? Emellertid kan fisk paverkas av flertalet
fundament i en vindpark varfér potentiell paverkan kan ske under ldngre tid. Det
finns olika skyddsétgirder som t.ex. dubbel bubbelgardin och Hydro Sound Damper

43 Helcom, Recommendation 34 E/1, 3 oktober 2013.

414 Tbid, s. 3.

45 Se regeringens drendenr M2012/00714/Me (S6dra Midsjobanken) och M2018/02437/Me (Kriegers flak) bl.a.

46 Se NV:s yttrande, i regeringens drendenr M2012/00714/Me, den 21 december 2017, d&rendenr: NV-07306-17.

47 Naturvardsverkets yttrande, i regeringens drendenr M2018/02437/Me (Krigers flak), den 26 mars 2020, drende-
nummer NV-01414-20.

418 Naturvardsverkets yttrande, i regeringens drendenr M2018/02437/Me, den 12 maj 2021, &rendenr NV-01414-21,
S.2.

40 Tbid, s. 1-2.

420 Se Karlsson M, Kraufvelin P, Ostman O (2020). Kunskapssammanstillning om effekter pa fisk och skaldjur av
muddring och dumpning i akvatiska miljéer. En syntes av grumlingens dos och varaktighet. Aqua reports 2020:1 /
Hammar L, Wikstrom A, Borjesson P, Rosenberg R (2008) Studier pa smaéfisk vid Lillgrund vindpark. Effekt-
studier under konstruktionsarbeten och anldggning av gravitationsfundament. Naturvardsverkets rapport 5831
/ Andersson, Sigray P, Persson LKG (2011) Ljud fran vindkraftverk i havet och dess paverkan pa fisk. Naturvards-
verket Vindval Rapport 6436.

421 Tsouvalas A (2020) Underwater noise emission due to offshore pile installation: A Review. Energies 13: 12.

42 Lacal-Ardnteguia R, Yustab JM, Dominguez-Navarro JA (2018) Offshore wind installation: Analysing the
evidence behind improvements in installation time. Renewable and sustainable energy reviews 92: 133-145

74



VINDVAL
RAPPORT 7028 — Rattsliga férutsattningar for havsbaserad vindkraft

som reducerar ljudspridningen.*?® Dessutom gar det att med hjilp av artificiellt ljud
fa fisken att flytta ifrdn ett omrade innan anldggningsarbetet paborjas.**

Nir det géller sediment i vattnet (suspenderat material) uppkommer det fram-
for allt de gdnger ndr monopile-fundament behéver borras ner i botten. Férhojda
maingder sediment i vattnet kan paverka fisk om de uppehaller sig i ndrheten. Laga
koncentrationer blir mer varaktiga och sprids langre dn hdgre koncentrationer. I en
kunskapssammanstéllning har det foreslagits att koncentrationer lagre 4n 100 mg/1,
i max tva veckor, dr en nivd manga arter klarar av.*?

Under driftsfasen dr den mest tydliga paverkan en sé kallad reveffekt da det kan
bli en 6kad méingd fisk runt verken.*?° Reveffekten ar en f6ljd av att befintliga fiskar,
i och utanfér en vindpark, séker sig till strukturen men ocksé att fisklarver, som en
f6ljd av reproduktion, hamnar p4 strukturen.

Reveffekten giller 4ven torsk som ar vanligt forekommande i anslutning till
vindkraftverk.#? Dessutom brukar etableringen av vindparker innebéra att fisket i
omradet reduceras eller upphor. Detta gynnar torsken i omradet eftersom torskfisket
kan stoppas. Det kan ocksi vara positivt for torsk om bottentrilning upphor dé livet
pa botten dterhdmtar sig dir en stor del av torskens foda aterfinns.*?® Torsken dr av
sdrskKilt intresse eftersom det dr en viktig matfisk och att den &r listad som sarbar
enligt Artdatabanken (2020).** Torsken har lyfts fram som viktig att ta hdnsyn till
nir det giller lek och hur de paverkas av ljud.*°

Péaverkan péa fisk har beddmts tva ganger av MOD, specifikt vad giller pAverkan
pa torsk. Avgdérandena av MOD avség en vindpark inom samma geografiska omrade.
MOD satte stopp fér etableringen av en vindpark i det tidigare avgérandet fran 2009
dir domstolen beddmde att lokaliseringen for vindparken var extra kinslig fran
ekologisk synpunkt och skulle darfoér skyddas sd ldngt mdjligt frin aktiviteter som
kan skada miljon, enligt 3 kap. 3 § MB.%3! MOD beviljade dock tillstdnd i det senare
avgorandet fran 201542 MOD foreskrev dir villkor med férsiktighetsmétt kopplade
till anldggningsfasen, vilka innebar bl.a. att konstruktionsfasen begréansades i tid for

43 Tsouvalas A, Metrikine AV (2016) Noise reduction by the application of an air-bubble curtain in offshore pile
driving. Journal of Sound and Vibration 371: 150-170.

424 yan der Meij H, Kastelein R, van Eekelen E, van Koningsveld M (2015) FaunaGuard: a scientific method for
deterring marine fauna. Terra et Aqua 138: 17-24.

45 Karlsson M, Kraufvelin P, Ostman O (2020) Kunskapssammanstillning om effekter pa fisk och skaldjur av
muddring och dumpning i akvatiska miljoer. En syntes av grumlingens dos och varaktighet. Aqua reports 2020:1.
426 Andersson MH, Ohman MC (2010) Fish and sessile assemblages associated with wind-turbine constructions
in the Baltic Sea. Marine and Freshwater Research 61: 642-650 / Bergstrom L, Sundqvist F, Bergstrém U (2013)
Effects of an offshore wind farm on temporal and spatial patterns in the demersal fish community. Marine Ecology
Progress Series 485: 199-210.

477 Bergstrom L, Sundqvist F, Bergstrom U (2013) Effects of an offshore wind farm on temporal and spatial
patterns in the demersal fish community. Marine Ecology Progress Series 485: 199-210 / Reubens JT, Maarten DR,
Degraer S, Vincx M (2014) Diel variation in feeding and movement patterns of juvenile Atlantic cod at offshore
wind farms. Journal of Sea Research 85: 214-221 / Van Hal R, Griffioen AB, van Keeken OA (2017) Changes in fish
communities on a small spatial scale, an effect of increased habitat complexity by an offshore wind farm. Marine
Environmental Research 126: 26-36.

428 palanques A, Guillén J, Puig P (2001) Impact of bottom trawling on water turbidity and muddy sediment of an
unfished continental shelf. Limnology and Oceanography, 46: 1100-1110.

42 https://artfakta.se/naturvard/taxon/gadus-morhua-206142

40 Hammar L, Wikstrom A, Molander S (2014) Assessing ecological risks of offshore wind power on Kattegat cod.
Renewable Energy 66: 414-424.

431 Se 3 kap. 3 § MB. Den paragrafen var hdnvisad till i tidigare avgdrande nér tillstind nekade, se Mark- och
miljdoverdomstolens dom den 5 mars 2009 i mal nr M 294-08.

432 Mark- och miljodomstolens dom den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14, s. 55-57.
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att undvika att torken stordes under dess lekperiod.*3 Vart att notera ir att Fiskeri-
verket (nuvarande Havs- och vattenmyndigheten) i tidigare drende inte accepterat
begriansning i anliggningstid.*** I avgdrandet fran 2015 var det &ven en diskussion
om huruvida torsken paverkades under driftsfasen. Lansstyrelsen i Vistra Gotalands
lan angav bl.a. att torsken riskerade att paverkas av ljudet under driftsfasen. Bolaget
hade visat studier som angav det motsatta. Havs- och vattenmyndigheten bedémde
att risken for oldgenheter och skador pa torsk under driftsfasen var liten. MOD
bedémde dven de att risken for paverkan var sa pass liten att ett tillstAnd inte kunde
hindras p.g.a. 3 kap. 3 § MB.** Det kan siledes utldsas en eventuell férindring av
praxis med héinsyn till vilka forsiktighetsmatt som 4r acceptabla vad avser pdverkan
pa torsk. Tidigare godtogs ej tidsbegransning vid anldggningsfas vilket nu godtagits
i mélet frdn 2015. Detta ska dock l4sas i ljuset av att bolaget nu hade utrett alterna-
tiva lokaliseringar inom flertalet kommuner och att den valda lokaliseringen hade
beddmts vara den béasta.

0.5 Fladdermoss

Vindkraft kan skada fladdermdss.**® Nir det géller havsbaserad vindkraft r
paverkan av mindre betydelse eftersom fladdermaoss 4r mindre benigna att rora
sig 6ver Oppet vatten in t.ex. sjofagel. Det forekommer dock att fladdermdss séker
foda 6ver havet och att de, liksom flertalet fagelarter, flyttar mellan arstider.**” Det
ar numera mojligt att foreskriva villkor i tillstdnd for vindkraft om vilka tidpunkter
verksamheten kan bedrivas for att undvika kollisioner.3® MOD har ansett att villkor
om temporira avstdngningar ar tekniskt mojligt att genomféra varfor sdidana villkor
kan foreskrivas i tillstdndet. Avstdngningarna skulle ske nir medelvindhastigheten
under 10 minuter ir 14gre 4n 5 m/s vid verkens nav, fr.o.m. den 15 juli t.o.m. den
30 september.**°

I ett senare avgdrande fran MOD angéende fladdermdss, hade linsstyrelsen
angett liknande villkor men under en ldngre tidsperiod, t.o.m. den 10 oktober,
d.v.s. 10 dagar langre. 4° Linsstyrelsen motiverade detta villkor med att det fore-
kom hogriskarter och rodlistade arter i omradet.*** MMD hade avslagit ans6kan
med hinsyn till paverkan pa fladdermdss men MOD ansag att vindkraftverken
kunde bedrivas med de villkor som linsstyrelsen hade faststillt. MOD angav som
skl att det var visat, med den kompletterande utredningen, att den valda platsen

433 Villkoret var utformat enligt f6ljande: "Palning far inte ske under perioden fr.o.m. férsta november t.o.m. sista
februari. Vid palning under oktober ménad och under perioderna fr.o.m. 1 mars t.o.m. 30 april ska sddana skydds-
atgérder vidtas att undervattensljudet inte dverstiger virdena SEL 160 dB re 1pPa2s och SPL 190 dB re 1pPa pé ett
avstand av 750 m fran ljudkallan. Vid 6verskridande av ndgot av ovanstadende virden ska omedelbara atgérder
vidtas for att minska palningsljudet. Vid uppféljande métning far vdrdena inte 6verskridas.” Se Mark- och miljo-
domstolens dom den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14.

434 Mark- och miljodverdomstolens dom den 5 mars 2009 i mal nr M 294-08.

45 Mark- och miljodomstolens dom den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14, s. 57.

436 Rydell J, Ottvall R, Pettersson S, Green M (2017) Vindkraftens paverkan pa faglar och fladdermdss. Uppdaterad
syntesrapport 2017. Vindvals rapport 6740.

437 Hatch SK, Connelly EE, Divoll TJ, Stenhouse 1J, Williams KA (2013) Offshore observations of Eastern Red Bats
(Lasiurus borealis) in the Mid-Atlantic United States using multiple survey methods. PLoS ONE 8(12): e83803.

438 Mark- och miljoéverdomstolens dom den 10 december 2015 i mal nr M 11101-14 och M 11073-14.

4% Tbid.

440 Mark- och miljodverdomstolens dom den 12 december 2019 i mal nr 9211-18.

441 Lansstyrelsen i Ostra Gétaland, Miljdprévningsdelegationens beslut den 23 februari 2017, dnr 551 2408-10, s. 19.
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for vindparken hade en forhallandevis artrik forekomst av fladdermoss och att
vissa fladdermdssarter kunde ta skada pa individnivd. MOD ansag dock att med
det féreskrivna villkoret om stoppreglering, att vindparken inte skulle paverka
nagon av fladdermusarterna pi populationsniva.*? Efter EU-domstolens dom
i Skydda Skogen torde dock detta uttalande inte l1ingre vara relevant.**3 Att tids-
perioden utokats 10 dagar, i det senaste avgdrandet, kan ha att gora med rddande
klimatfordndringar eller som ldnsstyrelsen anger att det férekom hogriskarter
och rédlistade arter i omradet, d& det kanske var motiverat med mer ldngtgiende
forsiktighetsmatt. MOD har dock i mer aktuella mal kommit fram till att i vissa fall
kan sddan stopreglering inte vara tillracklig, p.g.a. hog artrikedom av fladdermaoss,
varfér MOD har féreskrivit att sidan “stoppreglering” ska foljas upp av tillsyns-
myndigheten.*#

I det pagdende drendet om Kriegers Flak har paverkan pa fladdermoss berorts
i yttrande fran Naturvardsverket som angav att den paverkan som riskerar att ske
pa fladdermdss kan hanteras med skyddsatgirder, sdsom stoppreglering. Vidare
angav de att det &r ett sddant villkor som ska foreskrivas i tillstdndet, detta sirskilt
med beaktande av det generella skyddet av arter som nyligen fortydligats i EU-
rattslig praxis.*4®

442 Mark- och miljooverdomstolens dom den 12 december 2019 i mal nr 9211-18, s 6.

443 EU-domstolens avgorande i de forenade mélen C-473/19 och C-474/19, Skydda skogen.

444 Se exempelvis Mark- och miljooverdomstolens dom den 20 oktober 2020 i mal nr M 10548-19. Domstolen ansag
visserligen att ett forbud mot fortsatt drift inte kunde beslutas i dagslédget men att om det vid egenkontroll skulle
visa sig att exempelvis dodligheten for fladdermdss vid vindkraftverkets drift trots stoppreglering dr hogre &n vad
som nu pavisats har nimnden mgjlighet att besluta om justering av stoppregleringen, ytterligare forsiktighets-
matt eller forbjuda verksamheten. Se &ven Mark- och miljoéverdomstolens dom den 21 januari 2019 i mal nr

M 2579-17

445 1bid, s. 4.
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10. Planlagstiftningens
betydelse

10.1 Inledning

Den planering som frimst berdr havet dr havsplaneringen.*¢ Aven 6versiktsplaner
kan ha betydelse.*’” Qversiktsplaner och havsplaner éverlappar delvis varandra i
territorialhavet. Om det finns bade en 6versiktsplan och en havsplan ska havsplanen
tillimpas i de yttersta omradena och éversiktsplanen i kustomradet.**® Riksintresse
for vindbruk kan utpekas i bAde dversiktsplaner och havsplaner men inte ofta i
detaljplaner, om inte etableringen pi ett direkt sitt ber0r téat bebyggelse pé land.
Oversiktsplaner och havsplaner dr endast vigledande i den individuella prévnings-
processen medan detaljplaner ir juridiskt bindande. En bra planering ar positivt for
ett senare beslutsfattande, men inventeringen av arter etc. r oftast inte gjord med
nagon narmare detaljeringsgrad vid planeringsstadiet. Det ar forst i den individuella
prévningen som vindparken provas fullt ut. En bra underbyggd 6versiktsplan, vilket
MOD har betonat,*° kan dock vara vigledande vid beslutsfattandet, men planen ér
inte juridiskt bindande. Havsplaner kan vara ett bra instrument for att utreda l1amp-
liga lokaliseringar till havs for vindkraft, men de kommande havsplanerna ar inte
heller juridiskt bindande och har siledes dven de en begriansad juridisk betydelse.

Planering har dock potential att vara ett bra instrument for att utreda vilka
omraden som &r lampliga for vindkraft, sirskilt da det ofta &r béttre att utreda (frdn
ett oversiktligt perspektiv) hur t.ex. vissa arter paverkas av vindkraft. I en 6versikts-
plan kan man visserligen ha ett bredare perspektiv men det ar svart att beakta
detaljerna kring en vindkraftsetablering da det forutsétter en viss detaljrikedom i
planeringen. Nedan foljer en kortare redogorelse for 6versiktsplanernas och havs-
planernas betydelse for havsbaserad vindkraft.

10.2 Oversiktsplaner

Planering &r i Sverige en kommunal angeldgenhet.**° Inom territorialhavet dr bide
den kommunala fysiska planeringen och havsplaneringen tillimplig. Den kommu-
nala planeringen, liksom det kommunala vetot som mdojliggdr fér kommuner att

446 Se Havsplaneringsforordning, 2015:400.

47 Se PBL 3 kap.

48 Havs- och vattenmyndigheten (2019), Havsplaner for Bottniska viken, Ostersjén och Visterhavet - Statlig
planering i territorialhav och ekonomisk zon. Dnr 3628-2019, 16 december 2019, s.28.

449 Se t.ex. Mark- och miljoéverdomstolens dom den 30 november 2012 i mél nr P 78-12. Jfr ocks& Mark- och
miljddomstolens dom den 18 november 2016 i mal nummer 3659-16.

450 1 kap 2 § PBL. Pettersson och Soéderholm pekar pa att detta ér ett problem da vi har nationella och EU-réttsliga
malséttningar for energi som kommunen i praktiken ej behdver beakta. See Pettersson M, S6derholm P (2011)
Offshore wind power policy and planning in Sweden. Energy Policy 39: 518-525. Se ocksa forslag om ett vertikalt
och horisontellt planeringssystem for vindkraftsutbyggnad, se Malafry M (2016) Biodiversity Protection in an
Aspiring Carbon-Neutral Society: A Legal Study on the Relationship between Renewable Energy and Biodiversity
in a European Union Context, s. 278 ff.
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utan motivering sitta stopp for en vindkraftsetablering giller inom kommunens
granser®!, dvs inte i den ekonomiska zonen. Vindkraft forekommer i kommunens
oversiktsplaner som utpekade riksintressen fér vindbruk.*? Vissa kommuner har
aven sarskilda plandokument for vindkraft. Den juridiska betydelsen av 6versikts-
planer dr som sagt begrdnsad och kan endast vigleda exploatdrer och besluts-
fattare.

Det anges i plan- och bygglagen (2010:900) (PBL) att i en 6versiktsplan ska
kommunen ange “inriktningen for den l1dngsiktiga utvecklingen av den fysiska
miljon. ™5 Av 6versiktsplanen ska t.ex. framgé grunddragen vad avser den avsedda
markanvindningen, hur kommunen avser att tillgodose utpekade riksintressen och
hur de ska f6lja MKN, och "hur kommunen i den fysiska planeringen avser att ta
hinsyn till och samordna 6versiktsplanen med relevanta nationella och regionala
mal, planer och program av betydelse for en hallbar utveckling inom kommunen.™%
I den senaste punkten anges en koppling till nationella malsattningar och till hallbar
utveckling, men det ir en Koppling som inte dr mojlig att tillférsdkra. Kommunen
ska alltsé i 6versiktsplanen ange hur de ska tillgodose de utpekade riksintressena,
men inte férklara hur dessa intressen fungerar eller hur de ska prioriteras. Eftersom
ansvaret for planeringen framst aligger kommunerna i Sverige saknas av férklarliga
skil tydlig nationell styrning. Sverige anses ha ett mer decentraliserat planerings-
system jaimfort med t.ex. Danmark, Norge och Storbritannien.*5

Det enda styrande vid oversiktsplaneringen fran nationell niva ir riksintresse-
instrumentet, som egentligen inte innebédr ndgon garanti att dessa intressen
tillgodoses och intressena ir dessutom inte samordnade utan utpekade pa olika
hall fran olika perspektiv. Staten har i princip endast kontroll av att intressena
tillgodoses genom lansstyrelsen, som genom sitt granskningsyttrande kan ge sin
syn pa planen, bl.a. ange om planen tillgodoser riksintressena i 3—4 kap. MB.%’
Enligt férslaget till havsplaner ska lansstyrelsen d&ven uppméirksamma i sitt
granskningsyttrande om 6versiktsplanen strider mot den syn som &r redovisad
i havsplanen.**® Kommunen behover daremot inte beakta vad lansstyrelsen skriver
isitt granskningsyttrande, men yttrandet publiceras med planen och har betydelse
senare vid den enskilda provningssituationen.

En annan bestimmelse som séllan blir intressant fér vindkraft, men fér kabel-
dragingen dr att koncession inte far meddelas i strid med gillande detaljplan och
omradesbestimmelser.*® Vattenomraden ar sillan detaljplanelagda, men ndrmare
land kan detaljplaneldggning vara vanligare. Vid Kriegers flak visade detaljplanen

45116 kap. 4 § MB.
452 Utpekade av Energimyndigheten.

453 T3 kap. 3 § Plan och bygglagen (PBL) anges att 6versiktsplaner ej dr rattsligt bindande. Se t.ex. Mark- och
miljoéverdomstolens dom den 30 november 2012 i mal nr P 78-12. Jfr ocksa Mark- och miljédomstolens dom
den 18 november 2016 i mal nummer 3659-16.

451 3 kap. 2 § PBL.
455 3 kap. 5 §, punkt 4 PBL.

456 Se Pettersson M, och Séderholm P (2011) Offshore wind power policy and planning in Sweden. Energy Policy
39: 518-523.

47 Se 3 kap. 16 §, p.1. PBL.

458 Havs- och Vattenmyndigheten (2019), Havsplaner fér bottniska viken, Ostersjén och Bottenviken. Forslag till
regeringen. 14 mars 2019, Dnr. 666-19.

4% Detsamma géller tillstand enligt MB, se 2 kap 6 § 3 st MB ” Ett tillstand eller en dispens far inte ges i strid med
en detaljplan eller omradesbestdmmelser enligt plan- och bygglagen (2010:900). Sma avvikelser far dock goras,
om syftet med planen eller bestdmmelserna inte motverkas.”
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punktprickad mark men regeringen ansig dock att koncession kunde meddelas.
Regeringen motiverar ej sitt beslut sarskilt vil utan bara konstaterar att regeln finns
och vad den betyder samt att 6verklagandena ska avslas.“®® Detaljplaner kan alltsa
ha en franstyrande effekt vad giller vindkraft men vindkraft planeras sillan i detalj-
planer.*®! Krav p4 detaljplan vad géller vindkraft, intrider endast om vindkraftverk
ska uppforas inom ett omrade dir det rader stor efterfragan pa mark for byggnader
eller andra anldggningar, vilket det sédllan goér da vindkraftverk sillan lokaliseras
i titbebyggda omréden. Detta krav torde vara &nnu mer sillsynt i vattenomraden,
om inte vindkraftverken lokaliseras néra kusten, intill tit bebyggelse.
Sammanfattningsvis har éversiktsplaner en begridnsad betydelse for etablering
av vindKkraft till havs. Oversiktsplaner ir inte heller juridiskt bindande. I planproces-
sen ska bl.a. intressena enligt 3 kap. MB beaktas men det dr ingen garanti att dessa
intressen tillgodoses. Det ar forst i den individuella prévningen som domstolen
avgor vilket intresse som fr foretrdde (om konflikt) samt avgdér om atgirden kan
vidtas utan att paverka det aktuella intresset pa ett otillatet sétt. Det dr dessutom i
den individuella prévningen som den beslutande myndigheten avgér om platsen ar
lamplig.*2 Om oversiktsplaneringen ir vilgrundad kan dock planen vara vagledande
vid bedémning av om lokaliseringen ar lamplig.4%

10.3 Havsplaner

Havsplanerna ska “bidra till att god miljéstatus i havsmiljon nds och uppratthéalls”,
“havets resurser anvands hallbart si att havsanknutna niringar kan utvecklas” och
att “samexistens framjas mellan olika verksamheter och anvindningsomraden”.
Det huvudsakliga syftet &r att havsplanerna ska bidra till en l&ngsiktigt hillbar
utveckling,. 44

I de féreslagna havsplanerna®®® har Havs- och vattenmyndigheten bl.a. identi-
fierat omréden for havsbaserad vindkraft. I férslaget som skickades till regeringen
islutet av 2019 identifierades konflikter som kan uppsté, frimst med totalforsvarets
intresse och naturvird (sirskilt tumlare och alfagel). Forslagen i havsplaneringen
grundar sig pa avvigningar mellan olika intressen och en limplighetsbedémning
utifran 14ge, beskaffenhet och behov. I havsplanen anges att havsplanens konse-
kvenser bedéms utifran ekologiska, ekonomiska och sociala perspektiv.4¢®

460 Se regeringens beslut 1 september 2016, M2015/00021/Ee. Regeringen beddmde nog att ledningen kunde dras
utan att inverka pa detaljplanens syfte, att ledningsdragningen innebar en mindre avvikelse.

461 T Kattegatt fanns det dock en detaljplan som upphivdes for att tillta hdgre verk, se MOD 2016:5. Handlade dock
om miljdorganisationers klagoréatt enligt 13 kap. 12 § PBL. Ett beslut att upphéva en detaljplan fér vindkraft ansags
inte medfora betydande miljopdaverkan eftersom konsekvensen av upphévandet var att omradet blev oreglerat. En
miljoorganisation saknade darfor klagorétt. Denna praxis har dock fordndrats d& miljdorganisationer numer anses
ha Kklagoritt vid vissa planbeslut som har med miljon att gora, se t.ex. NJA 2020 s 641 och Mark- och miljodver-
domstolens avgorande den 21 december 2018 i mal nr P 10684-17.

462 2 kap. 6 § MB.

463 Se t.ex. Mark- och miljdéverdomstolens dom den 30 november 2012 i mal nr P 78-12 samt MOD 2009: 4.
Malafry foreslér att det krévs ett vertikalt och horisontellt integrerat planeringssystem for vindkraft, Malafry, M,
Biodiversity Protection in an Aspiring Carbon Neutral Society, 2016, s. 278 ff.

464 Havs- och vattenmyndigheten (2019) Havsplaner fér Bottniska viken, Ostersjén och Visterhavet — Statlig
planering i territorialhav och ekonomisk zon. Dnr 3628-2019, 16 december 2019, s. 9.

465 Havsplanerna dr ett resultat av EU-rétten. Sverige har inforlivat EU:s ramdirektiv fér havsplanering (2014/89/
EU) i svensk lagstiftning genom miljobalken (1998:808) och havsplaneringsférordningen (2015:400).

466 Havs- och vattenmyndigheten (2019) Havsplaner for Bottniska viken, Ostersjon och Visterhavet - Statlig
planering i territorialhav och ekonomisk zon. Dnr 3628-2019, 16 december 2019, s. 4
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TanKken dr att planen ska bidra till hallbar tillvixt och samtidigt bidra till att god
havsmiljo né&s och uppréatthills. Med god havsmiljo hdnvisas framst till det natio-
nella miljokvalitetsmalet Hav i balans samt levande kust och skdrgdrd och dess
preciseringar. Med god havsmiljo inbegrips god miljostatus i enlighet med havsmiljo-
forordningen. Narmare bestimt — vad som menas med hallbar tillvixt — beskrivs
enligt foljande:

“Tillvixten dr hdllbar nér vi ekonomiskt, miljomdissigt och socialt kan tillfreds-
stdlla vira behov i dag, samtidigt som vi ger forutsdittningar for kommande
generationer att tillgodose sina behov. En viktig utgdngspunkt for havsplaner-
ingen dr att hdllbar tillvdxt forutsdtter vil fungerande ekosystem. I enlighet med
ekosystemansatsens helhetsperspektiv beaktas ddrfor ekosystemets funktioner
utifran flera tidsperspektiv samt direkta, indirekta och samlade, kumulativa
effekter av ansprdk i havet.”*”

Malet god miljostatus — som skulle nas till 2020 har inte uppnatts, vilket inte heller
forutspatts inom ramen for det nationella arbetet med EU:s havsmiljodirektiv.468
Tanken dr att havsplaneringen ska bidra till att den malsittningen nas.

Fragan dr vilken dignitet havsplanerna kommer att f4, i de fall dir omraden for
vindkraft ar utpekade. Det dr regeringen som slutligen beslutar om havsplanerna.
Havsplanen visar alltsi statens strategiska och hallbara syn pa hur havsomraden ska
anvindas.*®® Havsplanerna torde saledes vara mer betydelsefulla 4n dversiktsplanet,
aven om det framgar att havsplanerna endast dr vigledande. Nir linsstyrelsen
tillférsékrar att riksintressen tillgodoses (i planeringen och i beslutsfattande),
maste lansstyrelsen utga fran havsplanen nir sidan ar tillgdnglig.47°

I forslaget till de svenska havsplanerna identifieras att férsvarsintresset ofta
star i vigen for vindkraftsutbyggnad till havs. I forslaget till havsplaner skrivs dock
inledningsvis att “fasta installationer kan samexistera med forsvarsintresset under
vissa forutsittningar med ritt process gillande planering och genomférande” fér
att senare peka ut att just energiutvinning och férsvarsintresset ir i manga omraden
svara att kombinera.#* Det identifieras dock att i vissa omraden gér det att kombi-
nera intressena om sirskild hdnsyn tas till totalférsvarets intressen.*’

I forslaget till havsplaner pekas dven fisket ut som en potentiell konflikt med
vindkraftsintresset. Fasta anldggningar inom ett energiutvinningsomrade kan
forsvara mojligheten till yrkesfiske (t.ex. trilning).*”® Denna potentiella konflikt har
annu inte stéllts pa sin spets. En vindkraftpark kan troligen inte paverka fisket i
tillrackligt stor utstrdckning for att ses som en begrinsning da fisket borde kunna

47 Ibid, s. 33.
468 Se Havs- och vattenmyndigheten (2018) Marin strategi for Nordsjon och Ostersjén 2018-2023, Bedémning av
miljotillstand och socioekonomisk analys.

46 Havs- och vattenmyndigheten (2019), Havsplaner for Bottniska viken, Ostersjon och Visterhavet - Statlig
planering i territorialhav och ekonomisk zon. Dnr 3628-2019, 16 december 2019, s. 27.

470 Se 3 § forordningen (1998:896) om hushallning med mark- och vattenomraden.

471 Havs- och vattenmyndigheten (2019), Havsplaner fér Bottniska viken, Ostersjén och Visterhavet - Statlig
planering i territorialhav och ekonomisk zon. Dnr 3628-2019, 16 december 2019, s. 57.

472 Tbid.
4% Tbid, s. 59.

81



VINDVAL
RAPPORT 7028 — Rattsliga férutsattningar for havsbaserad vindkraft

bedrivas p& annan plats och etableringsomrédet torde vara begrénsat. I framtiden
- ndr havsbaserad vindkraft blivit allt vanligare — kan detta dock bli en fraga for
rattstillamparen.*™

Manga utsjobankar i sédra Ostersjon dr av intresse fér vindkraft respektive
naturvard.#” Enligt forslaget till havsplan finns det planer for vindkraft i Polen,

i den polska ekonomiska zonen p& S6dra Midsjobanken.*’¢ Planforslaget anger
dock att sdrskild hinsyn till héga naturvirden i omridet bor tas eftersom tumlare
forekommer dir och att det dr en dvervintringslokal for sjofagel. I forslaget anges
Sodra Midsjobanken som ett utredningsomrdde, vilket innebir att omradet inte
helt utesluts fran att vara ett lampligt omrade for vindkraft trots de naturvirden
som dir identifierats.*”

Havsplanerna, som de dr foreslagna i dag, ger diarfor inte en realistisk bild
av vilka omraden som nddvindigtvis dr [Ampliga lokaliseringar for havsbaserad
vindkraft. Mojligtvis kan vindkraften samexistera med totalférsvarets intressen
och naturvardens intressen; villkor kan inforas i tillstdnd for att undvika paverkan
pa arter och Natura 2000-omréden i viss utstrickning. Samexistens kan alltsa vara
mdjlig men inte nddvandigtvis ldmplig.

En héallbar etablering av vindKkraft till havs forutsitter en grundlig plan, sett till
platsens olika férutsittningar for vindkraft i syfte att undvika ldnga och onédiga
juridiska processer och eventuellt onddig miljopadverkan. Om utredningens forslag*’
blir verklighet och kommunens vilja att ha vindkraft inom kommunens granser
tydligare ska avspeglas i 6versiktsplanen behdver nuvarande planeringssystem
tydligare integrera 6vriga miljofragor i planeringen, pa ett sitt sé att realistiska
forslag fér omraden for vindkraft pekas ut. Aven om dagens planer inte ir juridiskt
bidande dr det den vigledning som verksamhetsutdvare har for att identifiera var
det 4r lampligt att etablera vindkraft. Om forslaget blir verklighet kan det innebéra
att verksamhetsutdvare blir innu mer begrinsade i sin lokaliseringssdkning, vilket
kan leda till att miljotillstand inte meddelas av prévningsmyndigheten d4 lokali-
seringen inte ar ldmplig fran miljésynpunkt.

474 Denna konflikt dr en konflikt som har intressanta EU-réttsliga dimensioner.

475 Havs- och vattenmyndigheten (2019), Havsplaner f6r Bottniska viken, Ostersjén och Visterhavet - Statlig
planering i territorialhav och ekonomisk zon. Dnr 3628-2019, 16 december 2019, s. 99. De yttersta dstra och vistra
delarna av Norra Midsjobanken och en del av S6dra Midsjobanken omfattas av riksintresseansprék for vindbruk.
Bada bankarna, forutom en del av S6dra Midsjobanken, omfattas av Natura 2000.

476 Havs- och vattenmyndigheten (2019), Havsplaner f6r Bottniska viken, Ostersjén och Visterhavet — Statlig
planering i territorialhav och ekonomisk zon. Dnr 3628-2019, 16 december 2019, s. 100. Aven Sverige planerar en
park som i nuldget ligger for beredning hos regeringen.

477 1bid, s. 99.

478 Se en discussion om utredningens forslag om att infdra ett lokaliseringsbesked utifran 6versiktsplan i
rapportens kapitel 5.6.
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11. Avslutande diskussion

Vindkraft till havs har potential att vara ett bra alternativ for storskalig férnybar
elproduktion. Det finns dessutom idag studier som lyfter fram de positiva effekt-
erna vindKraftsetableringar kan ha p& marint liv t.ex. som en f6ljd av att vindkrafts-
fundamenten fungerar som artificiella rev eller att 6verfiske eller skadligt fiske, t.ex.
bottentralning, hindras inom en vindpark. En vindpark kan darf6r bli en fredad
zon fér marint liv. Vindkraft till havs kan dock ha en temporér negativ paverkan pa
fisk och marina ddaggdjur under etableringsfasen. Det kan dven utgdra en barridr for
faglar och fladdermoss under driftsfasen, med undantrdngningseffekter och kollis-
sionsrisker som foljd.

Tillamplig lag, och nddvéindiga tillstdnd, beror p hur 1dngt ut i havet vindkraft-
verken befinner sig. P4 det svenska territoriet och i territorialhavet dr all svensk och
EU-rittslig lagstiftning tillAmplig och tillstdnd provas da av mark- och miljodom-
stolen i forsta instans. I den ekonomiska zonen krévs det ett tillstdnd av regeringen,
déar tillampliga bestdimmelser i miljobalken framgér av lagen om ekonomisk zon.
Provningen dr i de fallen séledes mer begrinsad och processen mindre transparent
4n om den verksamhet som provas finns pa det svenska territoriet. Oavsett var vind-
parken dr lokaliserad krévs ménga separata tillstdnd for ett vindkraftsprojekt, bade
vad géller sjdlva parken och ledningsdragningen som kravs for att ansluta parken till
elndtet. Sammantaget ger detta l1dnga handliggningstider.

Vid etablering av vindkraft dr EU-rittslig reglering tillimplig i bade territorial-
havet och den ekonomiska zonen, t.ex. nir det giller Natura 2000-bestimmelserna
och artskyddet. Om ett Natura 2000-tillstdnd krivs maste verksamhetsutévaren
fa ett tillstdnd av ldnsstyrelsen. Det torde inte vara ndgon skillnad ur naturskydds-
synpunkt, om vindparken lokaliseras inom territorialhavet eller den ekonomiska
zonen, eftersom det i princip 4r samma grundldggande bestimmelser i miljobalken
som tillimpas nir det kommer till de vanliga miljoréttsliga konflikterna. Det &r
dock regeringen som provar fragan om tillstdnd inom den ekonomiska zonen och
det dr inte mojligt att Overklaga ett sidant beslut pa samma sétt som en dom av
mark- och miljédomstolarna. Ett beslut av regeringen kan endast rdttsprivas*”
och siledes ej prévas i sak, utan endast pa mer formella grunder.

Oversiktsplaner och havsplaner har begrinsad paverkan pa utvecklingen av
vindkraft. Det finns lite nationell styrande verkan nér det géller planer i Sverige.
Riksintressen dr i princip det enda instrumentet i Sverige for att styra mark- och
vattenanvdndningen frin nationell niva. Eftersom de utpekade riksintressena inte
tar hansyn till andra intressen och inte ar juridiskt bindande, blir instrumentet
dock inte sarskilt betydelsefulit.

Om parken riskerar att paverka ett Natura 2000-omrade torde mdjligheten att
erhélla ett tillstdnd vara begridnsad.*®® Acceptabelt avstind till ndrmaste Natura

47 Se forutsittningar i Lag (2006:304) om rattsprévning av vissa regeringsbeslut.

480 Se Finngrundet. Mark- och miljddomstolens vid Nacka tingsrédtt dom den 17 september 2013 i mal nr M 3905-12.
1 Kriegers Flak beviljades dock Natura 2000-tillstand av l4nsstyrelsen i Skanes 14n i beslut den 15 mars 2021, Dnr
521-406-2019. Beslutet 6verklagades inte och har darfor inte provats av hogre instans. Beslutet kan framforallt
ifrdgaséttas da det inte dr transparent om myndigheten beaktade de kumulativa effekterna fran nirliggande parker
i Danmark och Tysklands ekonomiska zon.
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2000-omréade, for att undvika paverkan ar ej klarlagt. Det beror pa vilka livsmiljoer
och arter som skyddas genom omréadet, vilken typ av paverkan som sker vid etabler-
ingen, och hur parken narmare ar utformad. I vissa fall kan etablering vara moéjlig
forutsatt att vindparken inte paverkar Natura 2000-omradet pa ett otillatet sitt. En
sddan lokalisering innebar dock en ytterligare tillstAndsprocess, vilket innebér att
den juridiska processen blir mer tidskridvande. Utdver naturvardsintresset kan det
alltsa finnas processekonomiska vinster med att lokalisera vindkraft dar den inte
paverkar Natura 2000-omraden.

Naér det giller artskyddet har domstolen féreskrivit villkor for att undvika att
etableringen av vindkraft paverkar arter i strid med artskyddsférordningen. Det ar
saledes juridiskt mojligt att villkora vindkraftsutbyggnaden for de vanligaste fore-
kommande arterna, men frdgan om villkorandet gor det praktiskt mojligt att bygga
vindkraftverk under dessa begrinsningar. Tidsbegrdansningarna fér tumlare och
torsk som angetts i tillstdndsbeslut och for 6vervintrande alfagel, enligt Naturvards-
verkets forslag, innebir att tidsperioden for etablering av vindkraft kan bli hégst
begrinsad om flera arter paverkas av samma park.

Det EU-rittsliga avgdrandet Skydda Skogen kan innebéra att det for listade
arter enligt art- och habitatdirektivet inte 1angre dr tillrdckligt med dessa villkorade
forsiktighetsmatt d& arterna numer ar skyddade pa individnivd, oberoende av artens
bevarandestatus. Mer langtgiende krav kan da stillas av domstolen vad avser dessa
grundldggande hiansynsregler vad giller lokalisering och bdsta mdjliga teknik for att
undvika att fridlysta arter paverkas pa ett otillatet sitt. Begrdnsningen att det ska
vara rimliga krav enligt 2 kap. 7 § MB 4r inte en begrinsning for vilka krav man kan
stdlla enligt 2 kap. MB d4 artskyddet aktualiseras. Alternativet dr att tillstdnd d& inte
kan ges om inte artskyddsdispens erhélles, vilket troligen inte dr en framkomlig vig
att ga utifran regelns utformning.

Teknikval och Idmplig lokalisering &r av central betydelse d& effekterna varierar
mellan olika fundamentstyper av vindkraft och fran en plats till en annan. De funda-
ment som dr vanliga i dag, monopiles, jacketfundament och gravitationsfundament,
ar begransade av djup (ner till ca 70 m). Problemet &r att pa dessa grunda omraden
finns ofta andra intressen och skyddade arter, varfér lokaliseringen ofta inte ar
lamplig. Det marina livet kan dessutom skilja sig 4t inom olika delar av havet. Det
ar darfor viktigt att vindparkerna lokaliseras pa en 1amplig plats for att minimera
vindparkens negativa effekter pa skyddsvirda arter. Finns det konflikter med t.ex.
artskyddsférordningen, eller Natura 2000-bestdmmelserna, blir det dessutom
betydligt svirare och mer tidskrdvande att fa tillstand.

Vad som anses vara “basta mojliga teknik” (enligt 2 kap. 3 § MB) i vindkrafts-
branschen ir 4nnu inte provat av domstolen. Utvecklingen pa den tekniska sidan
gar dock snabbt fram. Bottenbaserade fundament ger upphov till olika typer av
paverkan. En intressant utveckling i sammanhanget ir att det finns ett 6kat intresse
for flytande vindkraftverk fran vindkraftsindustrin, som mojliggér etablering annu
langre ut till havs pa storre djup vilket skulle kunna ha en mindre miljopaverkan.s
Sadana fundament har tidigare ansetts vara allt fér dyra och inte realistiska alterna-
tiv i Ostersjon62, men idag finns det ett storre intresse for flytande fundament bade

481 Den rattsliga praxis som finns dr dock teknikneutral eller baserad p& anvéindandet av monopiles. Se Naturvards-
verket (2011) Mojligheter till Vindkraftsetablering i Natura 2000-omraden, Rapport 6473, s. 40.

482 Energimyndigheten (2017), Havsbaserad vindkraft — En analys av samhéllsekonomi och marknadspotential,
Rapport ER 2017:3.
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i Visterhavet och Ostersjon. Det finns ocksé andra fundamentstyper under utveck-
ling. Dessutom finns det en utveckling vad géller tekniska skyddsatgirder. Det visar
vikten av att tillstAindsprocessen foljer med i utvecklingen da tidigare sanningar kan
bli obsoleta.

Fartygstrafiken och fiske dr tvi verksamheter som inte tillstdndsprévas pa
samma sétt som havsbaserad vindkraft. Verksamheterna kan dock ha en stark
paverkan pa den biologiska mingfalden och den marina miljon. Etableringen av
havsbaserad vindkraft visar pa ett behov av en 6vergripande 6versyn av hur nytt-
jande av havet styrs och regleras.*®® Eftersom dessa verksamheter och niringar
redan har paverkat de marina arterna negativt i sa pass stor utstrackning, finns
det mindre marginaler for nya verksamheter, sdsom vindkraft. Hir kan det finnas
anledning att se 6ver lagstiftningen for att komma till ritta med problemen och de
olika utmaningarna i haven. En mer genomténkt reglering av fartygsverksamhet
och fiske kan behéva komma tillstdnd for att skapa utrymme for den havsbaserade
vindkraften. Det finns inte mojlighet att beakta denna problematik i den individ-
uella provningssituationen eftersom prévningsmyndigheten utgar frAn omstindig-
heterna vid provningstillfillet. Om en skyddsvérd art finns i omrédet, som riskerar
att paverkas pa ett otillatet sitt, dr en etablering inte mojlig, &ven om péverkan fran
vindkraften kanske inte ar stor jaimfort med paverkan frin andra verksamheter.

Sammanfattningsvis dr havet en viktig plats for manga intressen. Samexistens
kan dock vara mojlig nér det giller etableringen av havsbaserad vindkraft. Som
utgdngspunkt ar det viktigt att vara medveten om betydelsen av lokaliseringen i
vidare beméirkelse. En avvigning bor goras infér en mojlig etablering dar helheten
beaktas avseende géillande lagar och regler samt dven geografi, ekologi, miljo,
skyddsstatus och potentiella konflikter. En tidig helhetsbedé6mning blir vigledande
infor en eventuell etablering. Hir kan det finnas stora skillnader i olika delar av
svenska vatten. Samtidigt har Sverige en av Europas ldngsta kuster. Det finns stora
omraden dir vindkraft kan lokaliseras med begrinsad paverkan vad géller t.ex.
skyddsvirda habitat och arter. Dessutom gar tekniken framat dir mojliga etabler-
ingar langre ut till havs 6ppnar for nya mojligheter, inte minst da de generellt har
storre forutsidttningar fér en mindre miljépaverkan.

483 Vilket kan vara svart da havet omfattas av manga internationella 6verenskommelser och konventioner.
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Rapporten uttrycker nédvandigtvis inte
Naturvardsverkets stéllningstagande.
Forfattaren svarar sjalv fér innehallet
och anges vid referens till rapporten.

Réttsliga forutsittningar fOr
havsbaserad vindkratft

Rapporten innehaller beskrivningar och analyser av juridiska fragor
kopplade till havsbaserad vindkraft. Det innefattar vilken lagstiftning
som tillampas i olika delar av havet, tillstind som krivs och mot vilka
miljobestimmelser prévningen sker. Forskarna analyserar de EU-réttsliga
fragor som kan innebéra konflikter med utveckling av vindkraft, med
fokus pa EU:s fageldirektiv samt art- och habitatdirektivet. I rapporten
redogors for de vanligast forekommande arterna som riskerar att paverkas
av havsbaserad vindkraft och rittslig praxis kopplat till dem. Oversikts-
planerna och havsplanernas betydelse for den individuella prévningen
av havsbaserad vindKkraft tas upp i rapporten som dven innehéller en
diskussion om under vilka forutsidttningar vindkraft till havs kan vara ett
hallbart alternativ for utbyggnad av férnybar elproduktion i Sverige.
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