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This report is from a study on permits for hydro power in Norway, narrated from the per-
spective of a Swedish legal scholar. The main focus is on the possibilities to update and
amend granted permits, in order to adapt them to new and developing conditions in the
environment and changes in the values of society. The author concludes that even though
the applicable regulation is quite similar to the Swedish Environmental Code, differences
between the two legal systems have a major impact. One such difference is that the Nor-
wegian system for decision-making and appeal lies, in its entirety, within the administra-
tion — at least in practical terms — whereas the Swedish system is court-based. Another is
that whereas provisions on compensation play a decisive role in determining the possibil-
ities to update permits according to the Swedish Environmental Code, no such rights ex-
ist in Norway despite similarities in circumstances. The report concludes with some rec-
ommendations on how to construe environmental law so as to allow for permits to be
adaptable to changes in the environment and social values, while still respecting the
permit holder’s legitimate expectations to legal certainty.



1. Inledning

Avsikten med rapporten &r att redogora for tillstandssystemet for vattenkraft i Norge med
fokus pa omprovningsmajligheterna. Den Gvergripande fragan ar under vilka omstandig-
heter som givna tillstdnd kan andras for att moéta moderna miljokrav och nutida samhalls-
uppfattningar. Rapporten géaller alltsa det som i den allmanna forvaltningsratten i Sverige
kallas tillstands negativa réttskraft”. I miljobalkstermer talar vi hellre om "tillstands gil-
tighet och omprévning”. Pa norska blir det “omgjeringsreglene i vassdragsretten”. Oav-
sett beteckningen sa ar min ambition att beskriva grunddragen i dessa regler, samt att i
nagon man jamfora med det svenska miljobalkssystemet och diskutera for- och nackde-
lar. Inriktningen i diskussionen &r att lagstiftningen bor vara utformad sa att tillstanden ar
adaptiva — anpassningsbara gentemot forandringar i omgivningen — samtidigt som de in-
blandades berattigade forvantningar respekteras.



2. Vatten och vattenkraft i Norge

Som allom bekant, finns det mycket berg och vatten i Norge. Darmed har man unika mdj-
ligheter att exploatera naturen for att bygga vattenkraft, vilket har skett i stor utstrack-
ning. Med en genomsnittlig arsproduktion pa omkring 130 TWh ar landet Europas storsta
och varldens sjatte producent av energi fran vattenkraft. Av den totala elproduktionen
kommer éver 99 % fran vattenkraften. Motsvarande siffor for Sverige — som ocksa ar en
stor producent av vattenkraft i en internationell jamférelse — &r ca 65 TWH av totalt 140-
150 TWH, vilket blir ca 45 % av elproduktionen. En annan skillnad &r att Norge har
béattre forutsattningar for vattenkraftverk med magasineringsteknik (”conventional hydro
power”), dvs. att bygga upp stora dammar och konstgjorda sjoar i fjallomradena och se-
dan leda vattnet i tunnlar till kraftverken. | Sverige — som har flera stora dlvar med stabilt
vattenflode — ar det vanligare att utnyttja kraften direkt fran vattendraget, utan eller med
jamforelsevis mindre magasin uppstroms (’run-off-the-river plants” eller elvekraftverk?).
| vart land anvands givetvis aven den konventionella tekniken, men forutsattningarna ar
betydligt battre i Norge pga. landets topografi med hdga fjall och avrinning i havet. Bada
teknikerna medfor patagligt negativa effekter pa ekosystemen, men generellt sett ar mil-
joproblemen storre vid magasinering enligt den konventionella metoden.?

Den arliga vattenkraftsproduktionen i Norge har stort sett legat mellan 120 och 140
TWh sedan 1990. Under senare ar har det skett en viss 6kning genom tillkomsten av
manga mikro-, mini- och smakraftverk med en effekt pa upp till 10 MW. Totalt finns det
1 476 vattenkraftverk i landet, varav de 305 storsta — med effekt 6ver 10 MW — produce-
rar 93 % av elenergin. Har liknar alltsa forhallandena dem som rader i Sverige. En tydlig
skillnad i jamforelsen galler emellertid dgobilden. | Sverige ar de privata aktérerna och
stora kraftbolagen dominerande, medan vattenkraftsproduktion i Norge till 90 % bedrivs
av en mangfald av offentliga aktorer.> Kommunerna och fylkeskommunerna (landsting-
en) dominerar med ca 55 %, darefter kommer staten med 35 %.* Motsvarande galler &go-
bilden for elnatet, bade lokalt och centralt. Tidigare kunde privata aktérer fa koncession
att bedriva vattenkraftsproduktion, med dessa var tidsbegransade med villkor om ater-
gang till det allmanna (hjemfall). Andelen &r emellertid minskande, da det sedan 2008
enbart ar offentliga aktorer eller bolag med hogst 1/3 privat dgande som kan fa sadana
koncessioner.® Pa det stora hela spelar kommunerna och fylkeskommunerna en betydande
roll nér det galler vattenkraften, bade som forsprakare for utbyggnader och som padrivare
for anpassning av villkoren i de befintliga kraftverken till lokala behov och miljokrav.
Kommunernas dubbelhet infor vattenkraften har att gora med dels att de har direkt och

' I den fortsatta texten anvinder jag mig av uttrycket “lvkraftverk”, d4 jag uppfattar att vért uttryck
”stromkraftverk” utgors av anldggningar helt utan dammar.

% Muntlig uppgift av Per Ove Eikeland, FNI.

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

* Muntlig uppgift av Per Ove Eikeland, FNI.

> Reformen kom efter ett avgérande av EFTA-domstolen (2007-06-26 i mé&l E-2/06 EFTA Surveillance
Authority (ESA) mot Norge) som slog ned pa den norska regleringen som diskriminerande. Domstolen utta-
lade att visserligen har varje medlemsstat rétt att sjalv bestdmma 6ver naturresurserna och att det ar legitimt
att uppratthalla en ordning dar dessa &gs av det allmanna, men man kan inte ha olika villkor for vatten-
kraftskoncessioner for privata och offentliga aktorer.



indirekt ekonomiskt utbyte av verksamheterna, dels att turistnéringen — inte minst genom
laxfisket — numera ar en viktig inkomstkalla for det lokala naringslivet.°

® Buan & Eikeland & Inderberg (2010), s. 33.



3. Allmant om vattenkraftsverksamhet och tillstand i Norge

3.1 Lagstiftningen om vattenverksamhet

Precis som i Sverige, ar vattenverksamheter i Norge i stor utstrackning tillstandspliktiga.
Regleringen ar emellertid splittrad och inte enkel for utomstaende att forsta. Forhallandet
har historiska forklaringar och ligger i att lagstiftningen sedan forsta varldskriget har syf-
tat till att garantera att 4gandet 6ver vattenkraften inte 6vergar till utlandska intressen.
Utgangspunkten var och &r alltsa att det ar det allmanna, dvs. det norska folket, som éger
och rader dver naturresursen.

Det &r framst tre lagar som blir aktuella nar man diskuterar tillstandsplikt och vatten-
kraft. Till att borja maste man ha tillstand till forvarvet av fallrattigheter som Gverstiger
4 000 naturhéstkrafter (2,9 MW), sk. ervervskonsesjon enligt industrikonsesjonsloven
(IKL).” Sadana tillstand far endast meddelas kommuner, fylkeskommuner och statsfore-
tag. Foretagen och sallskapen maste agas till minst 2/3 av det offentliga och vara organi-
serade sa att det allmanna agandet ar reellt (881-2 IKL). Sjdlva vattenkraftsverksamheten
i form av magasinering, reglering och 6verforing ar tillstandspliktig enligt 1917 ars vass-
dragsreguleringsloven (VREGL).? Lagen syftar till att ta tillvara allmanna och enskilda
intressen genom tillstandsproévning av storre verksamheter. For all annan vattenverksam-
het — inbegripet alvkraftverk med en arlig produktion under 40 MW — galler istallet
vannressursloven (VRL) fran 2000.° Fére 1992 omfattade motsvarande tillstandsplikt en-
ligt foregangaren till VRL alla dlvkraftverk oavsett storlek, vilket gor att det finns stora
anlaggningar som &r av typen “run-off-the river plants” som inte har tillstand enligt
VREGL. De ar dock som redan namnts mindre vanliga i Norge. Tillstanden enligt
VREGL och VRL betecknas tiltakskonsesjoner” och det &dr endast i sédana som det &r
mojligt att faststélla villkor till skydd for miljon.

En vattenkraftsverksamhet kan foljaktligen omfattas av tre olika tillstandsregimer; for
magasineringen och vattenregleringen till och fran galler VREGL, for forvarvet av fall-
rattigheterna galler IKL och for kraftverken nedstréms galler VREGL eller VRL.
Bestammelser om MKB (konsekvensutredning, KU) finns i 5 kap. plan- og
bygningsloven (2008-06-27-71, PBL). | forekommande fall blir &ven naturmangfoldloven
(2009-06-19-100, NML), lakse- og innlandsloven (1992-05-15-47, Laksfl) och foru-
rensningsloven (1981-03-13-6, ForurL) tillampliga. Genom EES-avtalet har Norge for-
bundit sig folja EUs ramdirektiv for vatten (2008/42, RDV), vilket bl.a. har resulterat i en
forordning om ramar for vattenférvaltningen, den s.k. vannforskriften (2006-12-15-1446,
VFS). Man &r dven numera bundna av fornyelsedirektivet (2009/28) och ingar i en ge-
mensam elmarknad med Sverige, bl.a. med ett sammankopplat elcertifiksystem (2011-06-
24-309, elsertifakatloven).

En schematisk bild 6ver den norska regleringen av vattenkraft kan darfor se ut sa
har:*°

"Lov av 14.12. 1917 nr. 16 om erverv av vattenfall mv.
® Lov av 14.12. 1917 nr. 17 om vasdragsreguleringer.

° Lov av 24.11.2000 nr. 82 om vassdrag og grunnvann.
1% Figuren hamtad fr&n OED 2012, s. 9.
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Da rapporten ar inriktad pa maéjligheterna att anpassa tillstand for vattenkraftsverksamhet
till andrade miljokrav, kommer jag att utga fran bestammelserna i VREGL. Den lagen
reglerar som sagt magasineringen och vattenregleringen, vilket ar mest intressant fran
miljosynpunkt. De nedstroms liggande kraftverken &r helt beroende av vattenregleringen
och darmed tillstanden enligt VREGL, dven om de sjalva omfattas av tillstand enligt
VRL. Forhallandet mellan VRL och VREGL &r vidare sa att den forra innehaller all-
manna bestammelser for all vattenverksamhet, medan den senare &r en specialreglering
for vattenreglering for kraftandamal (§1 VREGL och §28 VRL). Mot den bakgrunden
behandlar jag VRL enbart med avseende pa de bestammelser som ar relevanta for stu-
dien.

3.2 Tillstandsplikten for vattenkraftsverksamheter

Som hors pa namnet, galler vassdragsreguleringsloven for reglering av vattendrag. Regle-
ring definieras som anlaggning eller atgard for att utjamna vattenforingen 6ver hela sé-
songen, inbegripet 6verféring och pumpning till en hogre niva (81 VREGL). Tillstand
kravs for sadan reglering som syftar till elproduktion och dessutom for dlvkraftverk som
har en medelarsproduktion som 6verskrider 40 MW (82 VREGL, jfr med §19 VRL).

De materiella bestdmmelserna liknar dem som géller for vattenverksamheter enligt 11
kap. miljobalken (1998:808, MB). Det finns en allmédn hansynsregel i 85 VRL som séger
att vattenverksamheter ska planeras och utforas sa att minsta méjliga skada och olagenhet
uppstar for allméanna och enskilda intressen, dock under forutsattning att kraven inte blir
oproportionerliga (’uforholdsmessig”). Den allmént formulerade bestdmmelsen komplet-
teras med en batnadsregel om samhallsekonomisk 6vervikt i 88 VREGL. Hansyn ska




ocksa tas till andra skador och olagenheter for allménna intressen. Aven om §8 VREGL
ar vagt formulerad och darmed 6ppen for administrativt skén, begrénsas den av olika pla-
ner och — inte minst — vannforeskriften (VFS).** Aven bestammelserna om artskydd och
naturvard samt principerna for uthallig markanvandning i §84-5 resp. §88-12 NML har
betydelse. Annars &r det framst Samlet plan for vassdrag respektive Verneplaner for
vassdrag som har betydelse vid bedomningen av tillatligheten i en reglering, dock i olika
bemérkelser.*

Samlet plan for vassdrag ar en rekommendation av regeringen som ar antagen av
Stortinget. Har anges en prioritering av vilka vattendrag dar tillstand till utbyggnad kan
sOkas har och nu. Prioriteringen ar gjord efter en vardering av projektens samhéllseko-
nomiska betydelse, jamfort med konflikter med motstaende intressen. Fér projekt som
inte ar prioriterade kan ansokan om utbyggnad visserligen goras, men det ar upp till for-
valtningen att bedoma om tillstandet ska sakbehandlas eller avvisas rakt av (8§22 VRL).*

Verneplaner for vassdrag syftar istallet till att skydda utpekade vattendrag. Sedan de
heta striderna om Mardgla 1970 och Alta 1981 4r manga vattendrag fredade fran utbygg-
nad." Fyra Verneplaner for vassdrag har antagits av Stortinget mellan 1973 och 1993,
med tillagg 2005 och 2009. Planerna &r numera lagreglerade i 5 kap. (§832-35) VRL, dér
det framgar att vattenkraftutbyggnad &r forbjuden om det skadar de skyddsvarda intres-
sena i de 388 objekt som omfattas.*® Sedan 2005 kan dock tillstand for smakraftverk upp
till 1 MW meddelas dven i vattendrag som ar skyddade i verneplaner. Slutligen har Stor-
tinget pekat ut 52 nationella havsfjordar och &lvar for att skydda den naturliga laxen.
Aven dessa utpekanden fungerar som instruktioner for forvaltningen.®

Bade VREGL och VRL innehaller en mojlighet for berorda att fa ett forhandsbesked
om det kravs tillstand for en verksamhet. Enligt 84 VREGL kan den som har for avsikt
att genomfora en vattenreglering begara hos den ansvariga myndigheten att avge en
“erklaering” om detta. Beskedet dr bindande och dverklagbart. Motsvarande mojlighet ges
i 818 VRL. | den bestammelsen bemyndigas myndigheten att avge férklaring om att en
vattenverksamhet ar tillstandspliktig, vilken kan ske ex officio och ska ske efter begaran
av verksamhetsutovare eller andra som &r berdrda, inbegripet miljéorganisationer.

Tillstand enligt VREGL kan forenas med villkor enligt §§11-12. Har finns en omfat-
tande katalog med bestammelser om koncessionsavgift och andelskraft till forman for stat
och kommun, bygdeavgifter, naringsfonder, fiskeatgarder, vagbyggnationer och andra
foretag till gladje for kommunen och fylket. De for miljon viktigaste bestammelserna
finns i olika punkter under 812 VREGL. Ett mandvreringsreglemente ska faststéllas, déar
det anges bl.a. driftvattenféringen och magasinrestriktioner. Bestammelsen ger ocksa ut-
rymme for att krdva alla andra slags skyddsatgarder och forsiktighetsmatt till forman for
miljon, oavsett om det géller fisken, andra arter, olika livsmiljoer eller annat som paver-
kar vattenforekomstens miljostatus. Bestammelser om tillstAndsprocessen ges i §85-6,
Enligt 86 VREGL kan tillstandsmyndigheten bestamma att verksamhetsutdvaren ska

' Backer 2012, s. 299.

12 Gyldendals (Backer) kommentar till §8 VREGL, not 20.

3 Lgyland 2002, s. 80, Gyldendals (Backer) kommentar till §22 VVRL, not 61.
“ Backer 2012, s. 301.

1> OED Fakta 2015, s. 10f.

1¢ Backer 2012, s. 302.



tacka nodvandig teknisk och juridisk experthjélp till motparterna. Regel tillampas i bade i
tillstandsmal och vid omprovningar.*’

Som n&mnts ovan, kan det i ett vattendrag finnas vattenkraftsverksamheter som istal-
let ar reglerade enligt vannresursloven. Har aterfinns den grundlaggande tillstandsplikten
i 88 VRL, som stadgar att en vattenverksamhet inte far utforas utan tillstind om den kan
medfora "nevneverdige” skador pa allméanna intressen. |1 825 VRL ges en batnadsregel
som innebér att fordelarna maste 6verstiga skador och oléagenheter pa enskilda och all-
manna intressen. Om verksamheten &r av stadigvarande natur, ska ocksa bedémningen
vara langsiktigt. Tillstanden ska forenas med villkor som syftar till att motverka skador
och olagenheter for de motstaende intressena enligt en lista i §26 VRL. Sarskild upp-
marksamhet ska dgnas at skyddet mot skador pa manniskor,** egendom och miljo, inbe-
gripet skyddet av arter och livsmiljoer vid och i vattendraget samt landsskapsmassig an-
passning. Tillstdandsmyndigheten anses ha ett vidstrackt utrymme for att foreskriva villkor
till skydd for olika slags intressen.*® Miljokvalitetsnormer for vatten kan bestdmmas en-
ligt 89 och regleringsregimen — bl.a. med granser for minimivattenféringen — ska faststal-
las enligt kraven i 8§10, regler som numera forstarks av vannforskriften (VFS). Krav pa
kantvegetation framgar av §11 VRL.

Som den svenska lasaren har noterat, skiljer sig de materiella reglerna for tillstand till
vattenkraftsverksamhet enligt VREGL och VRL inte mycket fran dem som géller enligt
11 kap. MB pa andra sidan kolen. Vad som é&r radikalt annorlunda ar emellertid det sam-
manhang som reglerna fungerar i, vilket givetvis har betydelse for tillampningen. Till-
standsgivningen skots i Norge helt av forvaltningen pa hog niva. Tillstandsmyndighet for
de flesta vattenkraftverk &r regeringen eller Olje- og Energidepartementet (OED). Anso-
kan handlaggs av en myndighet under OED, ndmligen Norges Vassdrags- og Energidi-
rektorat (NVE). Det ar direktoratet som tar emot ansékan — i forekommande fall med en
MKB? — och begar kompletteringar. NVE kommunicerar ocksa med andra myndigheter,
kommuner och fylkeskommuner samt samrader med enskilda, allménheten och dess or-
ganisationer. Bland dessa myndigheter marks givetvis Miljadirektoratet (MD), som lyder
under Klima- og Miljedepartementet (KLD). Né&r drendet ar berett av NVE, understélls
det OED for beslut av regeringen (kongelig resolusjon). Om regeringen nekar tillstand,
kan s6kanden — men bara hen — begdra att fragan understélls Stortinget (88 VREGL).?
NVE ar ocksa tillstindsmyndighet for vattenkraftverk med en effekt som understiger 10
MW. For mini- och mikrokraftverk, dvs. med en effekt <1 MW ér fylkeskommunerna
tillstandsmyndighet sedan 2010. I de fall som NVE ér tillstandsmyndighet 6verklagas be-
sluten till OED. Klagorétten ar vid och omfattar savél parterna, den berérda allmanheten
och miljéorganisationer. Regeringens beslut kan enbart angripas genom réttsprovning i

17 Gyldendals (Backer) kommentar till §6 VREGL, not 15.

'8 Skredfaran och risken for dversvamningar har alltid spelat en stor roll vid tillstandsgivningen av vatten-
verksamheter i Norge.

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

2 Bugge 2015, s. 288.

21 MKB kravs for vattenkraftverk med en produktion dverstigande 40 GW/Ar, annars galler att ansdkan ska
utga fran en vanlig miljoutredning (Backer 2012, s. 297).

22 Gyldendals (Backer) kommentar till §8 VREGL, not 21. Stortingets samtycke kravs dven for riktigt stora
vattenkraftsprojekt, men dessa &r som sagt numera &r ovanliga.



allman domstol, nagot som sker ytterst sallan.® Pa sa vis skiljer sig alltsa systemet fran
det svenska; dar var provning nastan uteslutande sker i domstol, ar den i Norge helt en
fraga for forvaltningen. Vi kan utga fran att utrymmet for politiska bedémningar darmed
ar betydligt storre genom det ’forvaltningsskon” som ryms i de materiella bestimmelser-
na.

3.3 Tillst&nd i tiden och omprévning

Tillstanden &r idag som huvudregel obegransade i tiden. Saval VREGL som VRL ger
mojlighet att meddela tidsbegransade tillstand (810 VREGL resp. §26 VRL), men det ut-
nyttjas sallan.* Som redan namnts, tidsbegransades tillstanden tidigare enligt VREGL nar
de gavs till privata huvudman. Tillstanden sattes da oftast till 60 ar med ersattningsfri
atergang till det allmanna nar tiden gick ut (hjemfall). Efter EFT A-domstolens avgdrande
2008 och den efterfoljande lagreformen kan enbart offentliga aktérer fa tillstand till vat-
tenkraftsverksamhet enligt VREGL. Det finns emellertid kvar ett antal tidsbegrénsade
tillstand och for dessa géller den gamla ordningen, dvs. att de l6per ut efter den givna ti-
den.

Ett tillstand till vattenverksamhet réknas i Norge som ett “enkelvedtak” (forvaltnings-
beslut). Som gynnande beslut kan ett sddant inte andras till nackdel fér koncessionshava-
ren annat an under vissa férutsattningar som i mangt och mycket liknar dem i svensk for-
valtningsratt. Vi brukar ju ange tre eller kanske fyra situationer dér det kan bli aktuellt,
namligen svek, halsa och sakerhet, aterkallandeforbehall och eventuellt andrade forhal-
landen.® Majligen ger norsk forvaltningsratt storre utrymme for aterkallande av tillstand i
den sistnamnda situationen,® och det ar ocksa vanligare med villkor om omprovning i
tillstanden. Tillstdnd som meddelats under de senaste 50 aren innehaller oftast ett villkor
— post 12 — som séger att regeringen kan besluta om andrade villkor utan ersattning om
vattenverksamheter medfor ”skadelige virkninger av omfang for allmenne intresser”.”’
Som redan namnts, finns ocksa tidsbegransade tillstand, dar myndigheterna kan stélla helt
nya krav vid en ansokan om fortsattning. Vasentligen ar det emellertid fraga om — precis
som hos oss — uttryckliga lagregler om omprovning (“omgjering” eller allminnelig revi-
sjon”). En annan likhet ar att aldre tillstand till vattenverksamhet som huvudregel anses
meddelade med stod av den lag som galler idag (8§26 VREGL resp. 866 VRL).

Omprovningsreglerna paminner alltsa om dem som finns i 24 kap. MB, dven om an-
greppssatten i VREGL och VRL skiljer sig at. Redan 1959 bestamdes att tillstand enligt
VREGL som var obegransade i tiden skulle kunna omprovas efter 50 ar. Lagen reforme-
rades sedan 1992 pa sa vis att for alla tillstand galler att villkoren kan bli féremal for all-
man revision efter 30 ar (810 VREGL). Revisionstidpunkten for aldretillstand enligt
VREGL infaller alltsa 50 ar efter att det meddelades eller i varje fall senast 30 ar efter

% Se Tegner & Fauchald & Nilsson & Suvantola 2009, dven Rt. 1980 s. 569 om Norges Naturvernrads kla-
goratt i Alta-saken.

# Lgyland 2002, s. 112.

% Se Darp6, J: Ratt tillstdnd for miljon. Om tillstdndet som miljérattsligt instrument, réattskraften och motet
med nya miljokrav. Juridicum, Uppsala universitet 2010-11-15 (www.jandarpo.se /Artiklar & Rapporter),
avsnitt 1.2.

% Enligt Stiansen & Haagensen (2002 s. 364) har “forvaltningsrittsliga grunder” anvénts i ett fall, den s.K. i
Arendals-saken 1978.

%7 Stiansen & Haagensen s. 364.
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lagreformen 1992, dvs. mellan 2009 och 2022. Det finns i 810 VREGL ocksa en mojlig-
het for tillstAndshavaren att begara att villkor andras om de & omoderna, omotiverade
eller orimliga.

| VRL finns inte nagon tidpunkt for allméan revision. Daremot kan villkoren i sar-
skilda fall (”i seerlige tillfelle””) upphévas, andras eller kompletteras genom “omgjering”
(828 VRL). Sadana skal kan vara att villkoren inte ar effektiva eller feloedomda, ny kun-
skap har vunnits eller att férhallandena har éndrats.® Miljoskal kan givetvis motivera
omproévning, atminstone om de har en viss tyngd. Regeln galler for alla tillstand som &r
meddelade med stod av VRL eller dess foregangare. Nar det galler verksamheter som inte
var tillstandspliktiga nar de paborjades galler att de kan fortsétta som forut. Dock kan vat-
tenmyndigheten kréava att tillstand ska sokas genom “innkallning” eller annars forbjuda
verksamheten (866 VRL).

Vid omprovning enligt VREGL och VRL kan alla villkor &ndras, inbegripet mandvre-
ringsreglementet for vattenforingen.Det kan exempelvis gélla villkor om minimitappning,
fysiska atgarder, faunapassager och habitatforbattringar. Sjalva tillstandet — dvs. hogsta
och lagsta reglerade vattenstand — kan dock inte forandras. En utgangspunkt ar ocksa att
omprévningen inte far leda till alltfér stor minskning av kraftproduktionen.?® Som huvud-
regel far tillstandshavaren emellertid finna sig i att villkoren dndras utan mojlighet till
ekonomisk ersattning.* Hen kan dock mojlighet att fransaga sig tillstandet med de and-
rade villkoren inom tre manader (810 p. 3 VREGL).

Det bor emellertid observeras att ingen av de tekniker for omprévning som anvands i
VREGL och VRL — dvs. att revisionstidpunkten infallit eller efter omgjgring/innkallning
av sarskild anledning — innebar nagon automatisk revision av omoderna villkor. Nagon
foretradare for de allmanna intressena maste begéra det, vilken kan vara vattenmyndig-
heten, men ocksa kraftverkskommuner, fiskeforeningar, intresseorganisationer, miljéor-
ganisationer eller t.o.m. enskilda. En sadan begaran gors hos NVE som tar stéllning till
om omprovning ska inledas. Darefter handlaggs drendet som en vanlig tillstandsansékan
med beslut av regeringen. Regelverket ger stora mojligheter att handlagga omprévningar
av flera vattenverksamheter gemensamt for att géra en samlad bedémning, dven om ti-
derna for revision inte har gatt ut. De nya villkoren borjar da inte att galla forran tiden
gatt ut for respektive tillstand. | dessa situationer kan aven villkor bestimmas om kortare
revisionstidpunkter for att mojliggora fortsatt samordning av tillstanden i ett vattendrag
(810 p. 3 VREGL). Blir det fraga om att koordinera omprévningarna av tillstand enligt
VREGL med sadana med VRL, far istallet mojligheten till omgjering/innkallning utnytt-
jas.

% |_gyland (2002), s. 116.

21 VRL framgar det genom skrivningen i §28 om att det skal tas hensyn til det tap som endringen vil
pafere koncessionshavaren”. For tillstand enligt VREGL ar det klart uttalat i 1992 ars forarbeten till de nya
omprovningsreglerna (Ot.prp. nr. 50 (1991-1992), s. 23). Som framgar av avsnitt 4, ar hansynen till kraft-
produktionen nagot som OED betonar i alla omprévningssaker, se dven Stiansen & Haagensen 2002, s.
387.

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

4.1 Allmant om omprévningsarbetet

Liksom i Sverige, finns i Norge en stor mangd vattenverksamheter som bedrivs med
gamla och otidsenliga tillstand. Sarskilt villkoren for att skydda miljon och fisket bedoms
vara otillrackliga, inte minst mot bakgrund av de krav som stélls genom ramdirektivet for
vatten (RDV). Kraven pa modernisering av tillstdnden har ocksa kraftigt stod lokalt. En
central roll i det sammanhanget spelas av Landssamanslutninga av Vasskraftkommunar
(LVK). Som framgar av namnet, organiserar LVK vardkommunerna for att tillvarata de-
ras intressen, bl.a. genom att krava omprévning av tillstanden.®* Aven miljoorganisation-
erna har varit drivande i nagra saker de senaste aren, atminstone lokalt. Darmed har pres-
sen Okat pa de centrala myndigheterna att inleda omprévningar av gamla koncessioner
enligt VREGL, aven om utvecklingen an sa lange ar langsam. Under 2000-talet har emel-
lertid ett antal vagledningsdokument tagits fram och nagra omprévningar har genomforts
de senaste aren.

Den grundldggande végledningen for myndigheternas omprévningsarbete ges i en
“retningslinje” om revision av tillstand for vattenkraftverk som gavs ut av OED 2012.%
Den ar kompletterad av en prioritering som NVE gjorde i samarbete med MD 2013.% Av
dessa framgar att en omprévning inleds genom att nagon framstaller ett krav harom, vil-
ket forutsatts ske genom de berérda kommunerna. Begéran har ofta formen av en skri-
velse med en relativt omfattande dokumentation av vattendraget och dess vattenkraftverk,
givna tillstdnd och effekter pa omgivning och miljo samt 6nskade krav om modernisering
av villkoren. Om begdran inte &r helt ogrundad eller utsiktslos 6ppnar NVE ett omprov-
ningsarende.* Darefter forelaggs tillstandshavaren att komma in med utredning i saken —
ett “revisionsdokument” — i enlighet med en lista som framgar av OEDs végledning. Har
kan vi alltsa notera en skillnad jamfort med det svenska systemet genom att utrednings-
bordan vid en omprovning laggs pa tillstandshavaren, atminstone formellt.*® Nar utred-
ningen bedoms vara tillracklig, skickas revisionsdokumentet ut pa hgring (remiss) till in-
blandade enskilda, organisationer, kommuner och myndigheter i minst tre manader. N&r
sedan NVE anser att drendet ar fardigutrett gors en instilling (framstéllning) till OED for
beslut i regeringen.

En annan norsk saregenhet ligger i anvandningen av s.k. standardvillkor. Moderna
tillstand enligt VREGL har ofta delegationsvillkor i olika fragor som ger den ansvariga
myndigheten — det kan vara fylkesmannen (lansstyrelsen), NVE eller MD — befogenhet
att foreskriva ytterligare atgarder i vissa fragor, t.ex. naturforvaltning, fiske, friluftsliv,
erosion och liknande. Den skrivning som anvénds for naturforvaltning har regelmaéssigt
foljande lydelse:

%! Enligt hemsidan (www.lvk.no) organiserar LVK kommuner dar det finns vattenkraftverk (“virdkommu-
ner”). Organisationen ska tillvarata medlemmarnas intressen i fragor om vattenkraft. Samtidigt poangteras
att man ar partineutral och inte tar stélining for eller emot utbyggnad av vattenkraften.

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

¥ vannkraftkonsesjoner som kan revideres innan 2022 — Nasjonal gjennomgang og forslag til prioritering.
NVE & MD Rapport 49/2013, Norges vassdrags- og Energidirektorat, september 2013.

* Intervju med Carsten Jensen, NVE (27/11-15).

% OED 2012, s. 34 och 36.
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I. Konsesjoneren plikter etter naermere bestemmelse av Miljgdirektoratet (MD)

a. a sgrge for at forholdene i X-vassdraget er slik at de stedegne fiskestammene i
starst mulig grad opprettholder naturlig reproduksjon og produksjon og at de naturlige
livsbetingelsene for fisk og gvrige naturlig forekommende plante- og dyrepopulasjoner
forringes minst mulig,

b. & kompensere for skader pa den naturlige rekruttering av fiskestammene ved
tiltak,

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

d. & sgrge for at fiskemulighetene i starst mulig grad opprettholdes.

I1. Konsesjonaren plikter etter naermere bestemmelse av Miljadirektoratet (MD) &
sgrge for at forholdene for plante- og dyrelivet i omradet som direkte eller indirekte
bergres av reguleringen forringes minst mulig og om ngdvendig utfare kompenserende
tiltak.

. (...)

IV. Konsesjonaren plikter etter nsermere bestemmelse av Miljgdirektoratet (MD) &
bekoste naturvitenskapelige undersgkelser samt friluftslivsundersgkelser i de omradene
som bergres av reguleringen. Dette kan veere arkiveringsundersgkelser. Konsesjongren
kan ogsa tilpliktes a delta i fellesfinansiering av starre undersgkelser som omfatter
omradene som direkte eller indirekte bergres av reguleringen.

Med stdd av detta och liknande standardvillkor kan alltsa krav stallas I6pande pd miljo-
forbattrande atgarder som trosklar for vattenflodet, biotoprestaureringar, faunapassager,
fiskeutsattning, miljoundersokningar och kompensationsatgarder.*® Standardvillkorstek-
niken anses darfor vara viktig for att skydda miljon och och en uttalad malséttning med
omproévning ar att introducera sadana i dldre tillstand.*” En klar begransning ligger dock i
att mandvreringsreglementet — som alltsa galler flodesregimen och ar det villkor som har
storst betydelse for miljon — inte far andras.

Genom att anvanda standardvillkorstekniken kan omprévningen éanda fokusera pa
andringar i mandvreringsreglementet och magasinrestriktioner i tillstdnden. Darmed kan
verksamhetens miljopaverkan i stort bedémas, med undantag for hogsta och lagsta
damningsnivaer (HRV och LRV) som ju utgor en del av sjélva tillstandet. Inom ramen
for omprovningen kan alla slags krav stéllas, t.ex. med avseende pa magasinfyllning och
tappning, vattenforing och flodesregim, vattnets temperatur och kvalitet genom val av
utslapp fran olika kallor och punkter, undanréjande av vandringshinder och atgarder i na-
turmiljon i och omkring vattendraget.*®

Vidare ger regelverket kring omprévning av tillstanden till vattenkraftverk enligt
VREGL och VRL stora mojligheter till samordnad provning av flera tillstand i ett eller
flera vattendrag. Till att borja med ligger det i NVES makt att utforma revisionsobjekten
sa att en lamplig enhet uppnas utifran en helhetssyn pa miljopaverkan. Det betonas i vag-
ledningarna att en samordnad prévning bor ske nér “huvudkoncessionen” enligt VREGL

% OED 2012, s. 18ff, 25f och 38, intervju med Stig Carsten Jensen, NVE (27/11-15).
¥ Intervju med Carsten Jensen, NVE (27/11-15).
% NVE 2013, s. 21.

13



gar ut, varvid ovriga verksamheter kan ges vilande villkor enligt den lagen eller nya vill-
kor enligt VRL efter omgjering/innkallning. Det poangteras ocksa att den samordnade
provningen ar sarskilt viktig for att kunna genomféra de forvaltningsplaner som antagits
for att implementera RDV.* Revisionsobjekten bor utformas utifran detta, vilket kan in-
nebdra att i omrade med flera regleringar och vattenéverféringar omfattar omprévningen
flera vattendrag. Ett sadant exempel var Aura-revisjonen, dar dlvarna Aura/Eira och
Litjedalselva lades samman till ett objekt, tillsammans med de berdrda sidovattendra-
gen.40

Av 2013 ars prioriteringsdokument fran NVE/MD framgar att det finns 395 tillstand
enligt VREGL som kan revideras innan 2022, fordelade pa 187 vattendrag. Av dessa vat-
tendrag har 50 angetts som prioriterade i en forsta grupp (kategori 1.1) och ytterligare 53
i en andra (kategori 1.2). Ovriga 84 &r oprioriterade. Urvalet ar gjort efter en vardering av
betydelsen for fisken (lax, 6ring och rdding), 6vriga naturvarden, landskapsanpassning
och friluftsliv. Regleringsregimerna har bedémts med avseende pa vattenforing, regle-
ringshodjd, magasinreglering, vattenkvalitet och vandringshinder. Miljovérdering har dar-
efter jamforts med forbattringspotentialet i revisionsobjektet, varefter en prioritering har
skett.” I genomgangen har inte ingatt de ganska manga kraftverk som bedrivs med &ldre
tillstand enligt VRL eller som saknar tillstand. Dessa kan dock som namnts alaggas att
anstka om tillstand genom omgjgring/innkallning enligt 828 och §66 VVRL om det be-
hovs for en samlad prévning av ett revisionsobjekt. | de 187 vattendrag som omfattats av
oversynen finns idag inga miljokrav i 102 st., medan det finns krav pa minimivattenfo-
ring i 59 st., driftvattenféring i 31 st. och magasinrestriktioner i 37 st.** | de 50 vattendrag
som har prioriterats i den hogsta gruppen kommer krav stéllas pa minimivattenforing i
86% av fallen, magasinreglering i 57% och miljéanpassad driftféring i 37%.% Aven Gver-
svamningsrisker och kommande effekter av klimatférandringen kommer att beaktas. Po-
tentialen for upprustning och utveckling inom ramen for omprévningen ska ocksa beak-
tas, vilken sammantaget bedéms vara 3,9 TWh/ar. Det kan jamforas med den totala pro-
duktionen pa 85-100 TWh/ar for samtliga 395 vattenkraftverk som ingar i genomgangen.
Nér det galler de verksamheter som inte angetts som prioriterade kommer de enbart att
omfattas av krav pa standardvillkor. Revisionen bedéms inte komma att paverka de
norska malen enligt fornyelsedirektivet, men kan enligt NVE medftra tidsméssiga och
ekonomiska utmaningar.* Produktionstappet genom omprévningarna beraknas bli 1,8-
2,8% av den genomsnittliga arsproduktionen fran vattenkraften i landet, eller 2-4% av
den del som utnyttjar magasinreglering.*

% OED 2012, s. 23, 36.

“ONVE 2013, s. 26.

“s NVE 2013, s. 28ff.

2 NVE 2013, s. 19.

“ NVE 2013, s. 11.

* Malet &r att g4 frén 58% fornyelsebar energi ar 2005 till 67,5% &r 2020 (NVE 2013, s. 19). Den laga
andelen fornyelsebar energi beror delvis paatt energiforsorjningen ute i oljefalten till havs sker genom eld-
ning av restprodukter fran petroleumproduktionen.

“* NVE 2013, s. 2 och 81.
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4.2 Omprovningar i praktiken 1: Vinstra

Av NVEs hemsida framgar att det idag finns 44 omprovningsarenden anhangiggjorda och
pagaende hos myndigheten.® | halften av fallen har begéran godtagits av myndigheten
och handlaggningen pabdrjats. Det har emellertid inte blivit mer an fyra framstallningar
till OED sedan mdjligheten att revidera villkor i VREGL-koncessioner gjordes allméangil-
tiga 1992 och lika manga regeringsbeslut; Vinstra (2008), Tesse (2011), Selbusjgen
(2014) och Ardasvassdraget (2015). Omprovningsreglerna tillimpades dven pa NVEs
initiativ vid tillstandsprévningen av rivningen och ateruppbyggnaden av ett antal dammar
vid Skjerkevatn 2013.

Det forsta omprovningsarendet géllde alltsa Vinstravassdraget i Opplands fylke i mel-
lersta Norge.*” Krav pa omprovning framfordes redan i bérjan och mitten av 1990-talet av
flera av de berérda kommunerna och av intresseorganisationen Konsesjonsutvalget for
Vinstra. Revisionskraven gallde naturforvaltning, minimivattenforing, trosklar, atgarder
till forman for fisken och fisket, landskapsanpassning, erosion och ekonomisk kompen-
sation. Dessa atgarder begérdes ocksa under processens gang av fylkesmannen och Di-
rektoratet for Naturforvaltning (DN, numera MD). NVE tog beslut att inleda revison
2000 av hela vattendraget, vilket innefattade sex magasinregleringar med tva vattenkraft-
verk och tva éverledningar. Tillstdnden var givna mellan 1928 och 1956 och samtliga
hade gjorts tidsobegransade genom regeringsbeslut 1995. Endast tva av de sex tillstanden
hade villkor om minimivattenforing. Tillstandshavare var Glommens og Laagens
Brukseierforening (GLB), en regleringsforening med 16 medlemmar, fraimst kommunala
och fylkeskommunala, men dven en del privata.*

Efter NVEs beslut om att inleda omprévning upprattade GLB ett revisionsdokument
som skickas ut pa remiss. Kritiken fran kommunerna, fylkesmannen och DN var kraftig;
det saknades utredning om kraftverken och deras miljoeffekter, ambitionen var lag och
forslaget till revision alltfér begransad. GLB var oférstaende och menade att motparterna
hade missuppfattat vad en omprévning kan omfatta, att revisionsdokumentet var upprattat
enligt NVEs riktlinjer och att utredningen var tillracklig.

NVEs forslag till beslut av regeringen — instilling til OED — kom 2003.* Det grunda-
des pa revisionsdokumentet, de synpunkter som framkommit i remissen och den efterfol-
jande utredningen med bl.a. syn vid Vinstra och sammantrade. | beslutet inleder NVE
med nagra allmanna papekanden. Man poéngterar att sjalva regleringen — dvs. hdgsta och
lagsta vattenstand — ligger utanfor provningen och kan darfor inte ifragasattas. Avsikten
med revision ar framst att férnya miljokraven, men ocksa att modernisera villkoren for
anlaggningarna rent allmént. Vidare &r revisionen ett viktigt instrument for att genomféra
vattenforvaltningen enligt RDV. Sedan héanvisade NVE till 1992 ars forarbeten till be-
stammelserna och efterfoljande uttalanden av Stortinget, dar det framgar att processen
inte far leda till alltfor stora forluster i kraftproduktionen eller kostnader for tillstandsha-
varen. Hansyn maste ocksa tas till att den forlust av kraftproduktion som blir foljden ska

“® www.nve.no /Konsesjonssaker og haringer/Vannkraft + revisjon av vilkar + under behandling.

*" OED Kongelig resolusjon 2008-12-10; Saksnr 01/2375 - Revisjon av konsesjonsvillkar i
Vinstravassdraget.

*8 GLB 4r en dominerande aktor i regionen. Organisationen har 21 magasin och fem 6verféringar i
Glommavassdraget och med sammanlagt 50 kraftverk star man for nara 10 % av landets vattenkraftpro-
duktion.

* Vinstra-beslutet s. 64-84.
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kompenseras genom utbyggnad av annan fornybar energi. Slutligen betonade NVE att
alla miljokrav inte behovde tillmotesgas da “reguleringen er blitt en tilvant situasjon i na-
turen”.®

Nér det sedan géllde utredningen i arendet, borjade NVE med att konstatera att revis-
ionsdokumentet bara ar en del av det material som ligger till grund for omprévningen.
Dessutom utgar processen fran att det ar de berérda motintressena som maste pavisa ola-
genheterna for de allménna intressena och att det inte kan stallas samma krav pa till-
standshavarens utredning vid en omprévning som i en regelratt koncessionsbehandling.
Mot denna bakgrund menade NVE att revisionsdokumentet, remissen och synen utgjorde
tillrackligt underlag fér omprévningen.

Dérefter vergick man till beddmningen av de nya villkoren for koncessionerna. Flera
av de krav som framforts av motparterna — t.ex. med avseende pa trosklar — avvisades
som alltfor dyrbara eller med alltfor osékra miljovinster. Nar det gallde mandvreringsreg-
lementet hade kommunerna begart att vattennivasankningen skulle begransas under
sommaren och varen. NVE menade daremot att en sadan begransning i praktiken skulle
medfdra att koncessionen inte kunde utnyttjas i sin helhet, varfor kravet inte kunde till-
motesgas. Man godtog emellertid att tillstanden skulle férenas med post 12 om att ma-
novreringsreglementet kan andras av regeringen om det uppstar skador av nagon bety-
delse for allmanna intressen. Kraven pa minimivattenféring avvisades dock med hanvis-
ning till produktionsforlusten, med undantag for en stracka som bedémdes vara miljopri-
oriterad. Har foreslog NVE ett villkor om flexibel vattenforing under juli-september med
en minimumniva p& mellan 1,0-3,0 m%s, vilket beraknades skulle ge en produktionsfor-
lust pd 12 GWh/ar. NVE menade vidare att flera av de problem som motparterna pekade
pa kunde l6sas med hjalp av olika standardvillkor som skrevs in i tillstanden.

NVEs instilling till OED kom alltsa 2003, varefter det gick ut pa remiss. I departe-
mentsbehandlingen anslét sig DN i allmanna ordalag till forslaget, samtidigt som man
kritiserade NVE for att tillampa omprdvningsreglerna for snévt. Det gallde sérskilt att
villkor om minivattenféring inte hade stéllts for alla alvstrackor, en kritik som fylkes-
mannen anslot sig till. Mojligheterna att beakta upprustning och utveckling av vattenkraf-
ten hade heller inte tagits upp i prévningen.

Nér regeringen fattade beslut 2008 ansl6t man emellertid trots kritiken i stort sett till
NVEs forslag. Man inledde med féljande skrivning:*

Av proposisjonen fremgar at revisjonsadgangen er ment & innebaere en modernisering
eller ajourfgring av konsesjonsvilkarene. Revisjonen skal ogsa gi anledning til &
oppheve vilkar som har vist seg urimelige/ungdvendige eller uhensiktsmessige.
Revisjonen gir mulighet til & sette nye vilkar for a rette opp skader og ulemper for
allmenne interesser som har oppstatt som falge av reguleringene. Under enhver
omstendighet vil hensynet til konsesjongrenes gkonomi og de samfunnsgkonomiske
kostnader veere sentrale momenter ved avveiningen av hvilke endringer som kan og bar
foretas. Det ma foretas en avveining mellom de fordeler et tiltak medfarer og ulempene
ved eventuell tapt kraftproduksjon. Utgangspunktet vil vare at endringer ikke skal veere
vesentlige for konsesjonaren.

% Vinstra-beslutet s. 64.
%! Vinstra-beslutet s. 128.
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Dérmed bekraftade regeringen samtliga villkor som NVE hade foreslagit, med undantag
for en dlvstracka dar ytterligare ett villkor om vintertida minimivattenforing faststalldes.

4.3 Omprovning i praktiken 2; Tesse

Den andra gangen som 1992 ars regler tillampades var vid revisionen av Tesse-
regleringen, ocksa det i Opplands fylke.*2 Det var inte fraga om en renodlad omprévning
utan en blandad situation med dels nyprévning av tidsbegransade koncessioner dar tiden
hade gatt ut, dels revision av villkor i tidsobegransade tillstand. De tidsbegransade till-
standen upphdrde 1991, men regeringen hade aret fore tillatit att verksamheterna kunde
drivas vidare med de gamla villkoren. Revisionstidpunkten for de tidsobegransade till-
standen infoll ocksa 1991 och redan da framstéallde kraftverkskommunerna krav pa nya
villkor. Tva ar senare ansokte tillstandshavaren — aven har GLB, nu som representant for
nio agare till 13 vattenkraftverk — om nya tillstand for dem som hade gatt ut och begérde
att de skulle goras obegrénsade i tiden.

NVE tog upp bade nyprovningen och omprévningen i Tesse-regleringarna samtidigt.
Sakbehandlingen tog tolv ar och myndigheten instilling till OED kom 2003. Till att borja
med avvisade NVE ett krav fran kommunerna om att ta med en 6verforing fran dlven
Veo i revisionen med hanvisning till att det tillstandet inte gick ut forran 2010. Man ville
heller inte beddma majligheterna till upprustning och utveckling av regleringen, da dessa
atgarder enligt tillstandshavaren lag 15 ar framat i tiden. Forslaget till OED var att tillmo-
tesga ansékan om att de tillstand som hade gatt ut skulle fornyas och goras tidsobegran-
sade. Standardvillkor foreslogs for naturforvaltning, fiske och erosion i samtliga tillstand.
Ett nytt villkor om en tréskel ansags vara motiverat, liksom en begransning av tiden for
hogsta reglerade vattenstand. Daremot gick NVE inte med pa kommunernas krav om mi-
nimivattenforing, vilket motiverades med att produktionsforlusten skulle 6verstiga miljo-
vardsnyttan med en sadan atgard. Detta synsatt tillampades aven for de nya tillstand som
meddelades.

NVEs beslut skickades i vanlig ordning ut pa hgring och mottes av stark kritik fran
kommunerna. Man pekade pa den orimliga tidsatgangen och menade att revisionen var
for snavt avgransad och ambitionen for 1ag. Veo-regleringen borde tas med da 6verfo-
ringen darifran var en viktig orsak till problemen med erosion och forsamrade foryng-
ringsmojligheter for fisken genom tillforsel av slamhaltigt vatten. Motparterna menade
ocksa att NVEs forslag inte tog hansyn till den kade anvandningen av korttidsreglering
(effektkering”). Man pekade slutligen pa att Stortinget hade uttalat att kravet pa minimi-
vattenforing var viktigt for genomférandet av RDV.

Regeringen, vars beslut kom atta ar senare (2011), accepterade emellertid NVEs for-
slag i stort sett oforandrat. Inledningsvis hanvisade man till de sedvanliga forarbetesutta-
landena fran 1992 och 2000 om att miljonyttan ska vagas mot produktionsforlusterna.
Samtidigt paminde regeringen om den nya naturmangfaldloven som hade antagits 2009,
vilken ocksa skulle beaktas i arendet. Nar det gallde avgransningen av prévningen holl
regeringen med om att tillstanden for Veo inte skulle tas med i revisionen. Skélen for
detta angavs vara att det inte hade gjorts nagon formell ansékan om detta och att revis-
ionen av Tesse-regleringarna hade pagatt under sa lang tid. Ansokningarna om fornyade

%2 OED Kongelig resolusjon 2011-10-28; Saksnr 08/0292 - Ny reguleringskonsesjon for Tesse i Lom og
Vaga kommuner, Oppland fylke.
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tillstand accepterades, samtidigt som de nya koncessionerna gjordes tidsobegransade. Har
uttalade regeringen att sadana tillstand numera &r huvudregeln och att GLB métte lagkra-
ven om att till minst 2/3 vara dgd av allmanna huvudman. Forslagen om standardvillkor,
plan for att atgarda erosionsskadorna och nytt manévreringsreglemente godtogs, vilket
bedémdes skulle orsaka ett produktionsbortfall pa nara 15 GWh/ar. Den stérsta miljo-
vardsnyttan ansags kunna uppnas genom begransningen av magasinreglering sommartid,
varfor det saknades sarskilda skl for att infora minimivattenforing i ndgon av vatten-
strackorna.

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

De efterfoljande tre omprévningarna har féljt samma maonster, dvs. diskussioner om av-
gransning och ambition vid omprovningen samt att NVEs forslag i stort sett accepterades
av regeringen. Det forsta som kom efter Tesse var det blandade drendet om Skjerkevatn
(Vest-Agder) 2013.% Arendet inleddes 2008 med att tillstdndshavaren begérde rivning
och ateruppbyggnad av ett antal dammar av sakerhetsskal. NVE ansag i sitt beslut 2011
att fragan om rivning inte kunde bedémas isolerad, utan borde samordnas med en revis-
ion av hela det berérda Mandalsvassdraget. OED och regeringen holl med om detta, vil-
ket innebar att fem olika koncessioner fran 1928-53 kom att omprévas samtidigt. Rege-
ringen borjade med att papeka att Mandalsvassdraget var prioriterat i 2013 ars vagledning
genom sin stora betydelse for laxfiske och frilufsliv. De berorda intressena lag emellertid
langre ned i dlven och regleringen hade mindre betydelse for de féryngringsproblem som
observerats dar. Mandalsvassdraget ar angivet som kraftigt modifierat i vattenforvalt-
ningen och enligt 8§12 VFS — motsvarande artikel 4.7 i RDV — far nya projekt tillatas
endast om det kan motiveras av tungt vagande allménna intressen, det inte finns alterna-
tiva losningar och att allt gors for att begransa den negativa miljopaverkan. Regeringen
angav sakerhetsskal och betydande samhéllsnytta nar man menade att dessa forutsatt-
ningar var uppfyllda i arendet. Tillstand gavs darfor for rivningen, samtidigt som villko-
ren i tillstanden reviderades. Dérvid gjordes en viss begransning i mandvreringsregle-
mentet for att minska de negativa konsekvenserna av korttidsreglering och pa vissa
strackor faststalldes villkor om minimivattenforing.

Avret efter kom beslutet om Selbusjgen i Sgr-Trandelag.> Har hade krav om revision
av flera regleringstillstand i omradet framforts redan 1998. NVE beslutade emellertid att
enbart fyra vattenkraftverk i Selbusjgen och Dragstsjgen skulle omfattas, vilket faststall-
des av OED efter 6verklagande. Aven krav om innkallning av andra vattenverksamheter
enligt 866 VRL avvisades. NVEs instilling till OED kom 2003 och h&r angav man att
vagledning skulle hamtas fran regeringens beslut om Vinstra och Tesse. | ett komplette-
rande yttrande angavs ocksa att vagledningarna fran 2012 och 2013 skulle beaktas och att
Selbusjgen var angiven som prioriterad i hogsta kategori, dvs. med stor miljopotential till
liten kostnad och kraftforlust. Aven principerna om naturforvaltning och artskydd enligt
888-12 resp. 884-5 NML skulle respekteras vid beslutet. Den nedstroms liggande Nidelva
omfattas av forvaltningsplanen enligt VFS for Trgndelag, men dér angavs inga konkreta

*¥ OED Kongelig resolusjon 2013-12-06; Saksnr 11/715 - Tillatelse til riving av dammer i Navatn -
Skjerkevatn og bygging av nye dammer - @kt reguleringi Skjerkevatn og revisjon av konsesjonsvilkar for
regulering av Navatn, Skjerkevatn og @revatn med mangvreringsreglement.

** OED Kongelig resolusjon 2014-03-07; Saksnr 09/2364 - Revisjon av konsesjonsvillkar for regulering av
Selbusjgen m.m.
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krav som hade betydelse for revisionen. NVEs forslag innehdll standardvillkor, vissa
trosklar och en viss minimivattenforing som resulterade i en mindre produktionsforlust.
Regeringens beslut kom tio ar senare och anslét i stora delar till forslaget, med ett par un-
dantag. Det viktigaste av dessa gallde skyddet av flodparimusslan (elvemuslingen). I den
fragan hade NVE frangatt skrivningen i vagledningen fran 2013 och foreslog nu att arten
skulle skyddas enbart med andra atgarder an minimivattenforing. Bade fylkesmannen och
Miljagdirektoratet begarde emellertid ett sadant villkor och fragan upptar en stor del av
regeringens beslut. Regeringen konstaterade att Norge — med hélften av Europas bestand
av flodparimussla — har ett sarskilt ansvar for arten och att den 4r akut hotad. Aven om
det redan pagick ett program for att skydda arten och effekterna av minimivattenforing
var osaker, innebar forsiktighetsprincipen att ett sadant skulle faststéllas for en prévotid
om tio ar. Darefter ska tillstandshavaren redovisa resultaten och ett nytt beslut fattas av
regeringen.

Det senaste omprdvningsbeslutet kom i april forra aret och gallde tillstanden vid
Ardasvassdraget i Rogaland.* Ett antal koncessioner som meddelats mellan 1948 och
1962 gallde har utan villkor om minimivattenféring och bl.a. kraftverkskommunerna be-
géarde omprdvning redan i mitten av 1990-talet. Beslut om att inleda revision togs av
NVE 2001 och instillingen till OED kom 2003. | ett fornyat yttrande 2014 beklagade
NVE tidsatgangen, vilket man menade bl.a. berodde pa att de nya reglerna ar komplice-
rade. Tidsskal angavs aven for att inte tillmotesgd kommunernas krav om att inkludera
koncessionerna efter 1948 i revisionen. Vidare angav NVE att Ardalsvassdraget &r angi-
vet som prioriterad i hogsta klass, bade i 2013 ars véagledning och i vattenforvaltningen
enligt VFS. Mot bakgrund av att vattendraget &r regionens basta laxalv och att den idag
har dalig vattenstatus foreslog NVE darfor att villkor om minimivattenforing borde fast-
stallas. Regeringens beslut kom alltsa forra aret, tolv ar efter NVEs instilling till OED. |
remissen stodde fylkesmannen och MD férslaget om minimivattenforing, vilket i princip
ocksa vann gehor hos regeringen. Inriktningen blev att undvika de varsta torrperioderna
under sommaren i den viktigaste delstrackan, namligen Storana. Har hade en utstrackt
sommarperiod foreslagits mellan maj och oktober, da vattenféringen skulle vara 3 eller 4
m?*/s. Regeringen menade emellertid att det skulle bli for kostsamt i form av minskad
produktion och bestamde en kortare period (15/5-14/10) med vattenféring 2 m%/s. Mini-
mivattenforingen vintertid bestamdes till 1,5 m*/s. Produktionsforlusten for dessa atgar-
der beraknades till 20-30 GWh/ar. Darutéver faststélldes de sedvanliga standardvillkoren,
liksom ett villkor om utredning om erosionsskador. Vissa delstrackor ldmnades utanfor
omprévningen i avvaktan pa att revisionstidpunkterna for 1961 och 1962 ars koncession-
er skulle infalla.

4.5 Kommentar om forvaltningspraxis vid omprévning enligt VREGL

Det &r svart att uttala sig om ambitionen i det norska arbetet med att omprova tillstand till
vattenkraftverk, &n mindre att jamfora med Sverige i motsvarande situationer. De fem
revisionssaker som har genomforts har gallt forhallandevis stora regleringar med kapa-
citet att producera mellan 0,2 och 1,2 TWh/ar (Vinstra: 1,2 TWh/ar, Tesse: 0,2 TWh/ar,
Skjerkevatn: 0,9 TWh/ar, Nidelva med Selbusjgen: 0,75 TWh/ar och Ardalsvassdraget;

%% OED Kongelig resolusjon 2015-04-17; Saksnr 08/2846 - Revisjon av konsesjonsvillkar for regulering av
Ardalsvassdraget til Stglséna i Hjelmeland og Forsand kommuner.
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1,2 TWHY/ar).*® De miljokrav som accepterats har beraknats resultera i produktionsforlus-
ter pa mellan 12 och 30 GWh/ar, dvs. 1-3 % av arsproduktionen, i nagot fall hogre.*’
Samtliga de vattendrag som berdrts av omprovningarna ar klassificerade som kraftigt
modifierade enligt artikel 4.3 RDV. I den norska debatten rader givetvis delade uppfatt-
ningar om detta ar en acceptabel kostnad och om atgarderna éar tillrackliga for att mota
miljokraven, inte minst fran vattenforvaltningens sida. Fran tillstandshavarnas sida pekar
man pa héga kostnader och stor miljonytta, medan besvikelsen fran vattenkraftskommu-
nerna och miljéorganisationerna &r tydlig, sarskilt nér det galler besluten om Vinstra och
Tesse. Det verkar ocksa vara sa att miljokraven vid revision inte motsvarar dem som
stalls nar nya tillstand till vattenkraftsverksamhet meddelas enligt VREGL. Det marks
redan i kravet pa foregaende utredning, som inte ar lika omfattande som vid en tillstands-
ansokan. Vid omprovningar foreskrivs inte heller minimivattenforing i alla alvstrackor,
bara dar det finns sérskilda hansyn som talar for det. En klar begransning ligger ocksa i
att sjalva tillstandet — dvs. rétten att bedriva vattenkraftsverksamheten inom vissa vatten-
stand — inte kan ifragasattas. Den begransningen verkar ocksa ha tolkats relativt strangt i
den praxis som utvecklats i revisionssakerna, t.ex. med hanvisning till att vissa miljokrav
1 praktiken” innebdr att tillstdndshavaren inte fullt ut kan utnyttja koncessionen. Sam-
manfattningsvis tror jag darfor att skillnaden med svenska omprévningar inte blir sarskild
stor, trots utgangspunkten att tillstandshavaren far tala alla nya villkor utan nagon rétt till
ekonomisk ersattning. Den stora vikt som laggs vid forlusten av produktionskapacitet och
kostnader for tillstandshavaren i avvagningen mot miljéhansyn satter nog grans for om-
provningsmojligheterna i minst samma utstrackning som de svenska ersattningsreglerna.
Takten i det norska omprdvningsarbetet inte & imponerande. Handlaggningstiderna
bade i NVE som OED kan vara extremt langa — ofta 10-12 ar — och ursékterna darfor inte
sarskilt dvertygande. Att en central myndighet anger som skal att reglerna ar svara att till-
lampa moter knappast kraven pd vad vi skulle betrakta som ”god forvaltning”. I flera fall
har man dessutom inte gatt med pa att utoka revisionssaken till att omfatta angransande
koncessioner med hanvisning till tidsfaktorn, samtidigt som man legat pa drendet flera ar
och revisionstidpunkterna passerat. | Tesse-revisionen avvisade regeringen forslaget om
att inkludera élven Veo, trots att den regleringen hade avgorande betydelse for miljofra-
gorna i arendet. Har framstar argumentet att det inte fanns nagon formell ansdkan om
omprdévning och att det skulle kravas omfattande utredning som anmaérkningsvért. Kravet
var ju gammalt i den pagaende revisionssaken och regeringen betonade i samma arende
att utredningen vid omprovning inte behover vara sarskilt utforlig. 1 Ardal-saken ham-
nade regeringen ocksa i en marklig situation, da man avvisade kravet om att ta med regle-
ringstillstand vars revisionstidpunkt sades inte hade intraffat vid tidpunkten for beslutet.
Dessa tidpunkter infoll emellertid 2011 och 2012 och regeringen fattade sitt beslut forst
tre ar darefter. Att motparterna reagerar skarpt pa NVEs och regeringens instéllning i den
har fragan &r inte svart att forsta. Det ger ocksa intryck av att det saknas politisk vilja —
och det verkar inte ha andrats genom aren eller med fargerna pa regeringspartierna — att
modernisera miljokraven i tillstanden for vattenkraftproduktion i Norge. Omsorgen om

*® Siffrorna har varit svara att kontrollera och far tas med en nypa salt.
%" Detta kan jamforas med motsvarande siffror i tillstand till vattenkraftsverksamhet enligt miljébalken, dar
utrymmet for ersattningsfria &ndringar oftast anges vara 5% av det méjliga produktionsvérdet.
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vattenkraftproduktionen verkar alltjamt vara ledstjarnan for dagen. Det &r emellertid moj-
ligt att en viss omsvangning ar pa gang, inte minst pga. av implementeringen av RDV.*

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

5.1 Inledning
Norge och de 6vriga EFTA-landerna Island och Lichtenstein &r forbundna med EU-rétten
genom EES-avtalet. Den roll som EU-kommissionen och EU-domstolen spelar inom Un-
ionen utdvas i EFTA av EFTA Surveillance Authority (ESA) och EFTA-domstolen. ESA
har motsvarande kompetens att driva 6vertradelsearenden mot Norge, Island och Lich-
tenstein som kommissionen har mot de 28 medlemsstaterna i Unionen. En vanlig upp-
fattning ar emellertid att ESAs verksamhet i arbetet att genomdriva EU-ratten &r mera
teknisk an politisk, jamfort med hur det gar till nar kommissionen beslutar i sadana fra-
gor.” Det kan vara hur det vill med den saken, men en stor fordel ar att kommunikation-
erna mellan ESA och EFTA-landerna ar éppen for insyn och darmed en viktig kalla till
forstaelse av EU-ratten. Som allom bekant forsvaras hemlighetsmakeriet i dessa fragor
till det yttersta av EUs samtliga institutioner.®®

Den ursprungliga tanken i EES-avtalet var att det skulle upprattas en gemensam dom-
stol for EFTA och EU. Efter att EU-domstolen uttalade att en sadan ordning skulle strida
mot Unionsfordragen blev emellertid EFTA tvunget att bilda en egen domstol.** Den har i
princip samma kompetens som EU-domstolen, men &r organiserad i en instans och utan
generaladvokater. Men det finns ocksa viktiga skillnader i systemen. For det forsta ar de
nationella slutinstanserna inte skyldiga att begara férhandsavgérande av EFTA-
domstolen. For det andra ar domstolens avgoranden i sadana mal formellt sett enbart rad-
givande.®” Om emellertid en nationell domstol gar emot ett férhandsavgorande av EFTA-
domstolen, kan ESA inleda ett 6vertradelsearende. Ett avgorande i en sadan sak ar folk-
rattsligt bindande, alltsa inte bara radgivande. Den tredje skillnaden ligger dock i att
EFTA-domstolen saknar mgjlighet att ddma medlemstaterna till boter for brott mot EU-
ratten, motsvarande artikel 260 FEUF.® Daremot kan enskilda aktorer fa skadestand av

% Stemsrud s. 54. Ett exempel pd EU-kommissionens mera politiskt anpassade instéllning i 6vertradelses-
renden ges i det pagéende drendet mot Sverige om vargjakten. Trots att vi 6ppet har gatt emot Bryssels
uppfattning i frdgan och beslutat om licensjakt i ett lage dar bade en formell underrattelse och ett motiverat
yttrande har meddelats och trots att harda forhandlingar med hot om inhibition pagatt under flera ar, har
kommissionens kollegium valt att inte stdamma Sverige infor EU-domstolen.

% Se t.ex. C-514/11 P Liga para Proteccdo da Natureza mot kommissionen och C 605/11 P Finland mot
kommissionen, de s.k. LPN-malen. Skalet till att vi i Sverige kanner till kommunikationerna mellan kom-
missionen och Sverige i dvertradelsedrenden pa miljoomradet ar att det svenska Miljo- och Energideparte-
mentet anser att offentlighetsprincipen tar ver.

¢! Stemsrud, avsnitt 2.2.3.

%2 Norska Hgeyesterett har dock uttalat att ett férhandsavgérande frén EFTA-domstolen ska tilliggas "ve-
sentlig vekt” (Rt. 2000 s. 1811 Finanger I). | EFTAs motsvarighet till Laval-malet (C-341/05), valde dock
Hayesterett att uttryckligen ga emot EFTA-domstolen (Rt. 2013 s. 258 resp. E-2/11 STX Norway offshore),
vilket har lett till ett Gvertradelsearende fran ESA (se http://www.eftasurv.int/press--publications/public-
documents?ActionEvent=Search&casenr=74557). For vidare lasning, se Stemsrud avsnitt 7.1.3.

% Ett exempel pé vad senfardighet kan kosta ges i ett mal mot Sverige som gallde artikel 5.1 i det gamla
IPPC-direktivet (2008/1) med krav pa beddmning och uppdatering av tillstand till stora industrianlaggning-
ar, idag artikel 21 i IED (2010/75). Arbetet skulle vara slutfért i slutet av 2007. For att méta kravet inforde
regeringen 2004 den s.k. 2007-férordningen (2004:989), som gav en instruktion till lansstyrelserna att ge-
nomfora omprévningar av omoderna tillstdnd. Vid remissbehandlingen var det flera remissinstanser — dar-
ibland Uppsala universitet — som menade att en allmén instruktion i en férordning var otillracklig for att
kunna genomfora de behovliga omprévningarna i tid. Internt var Miljodepartementet av samma asikt, men
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staten for brott mot EU-ratten under ungefar samma forutsattningar som enligt Franco-
vich (C-6/90).% Utsikten till framgang med en sadan talan ar nog emellertid begransad i
ett lage dar den nationella hogsta domstolen har gjort en “egen” tolkning av EU-rétten, da
det &r samma domstol som slutligen prévar fragan om skadestand.®

5.2 Overtradelsearendet mellan ESA och Norge

RDV inforlivades i EES-avtalet 2007 och tradde i kraft i maj 2009. Det senare datumet
var alltsa da Norges lagstiftning skulle ha varit anpassad till direktivet. | mars 2011 an-
malde atta intresseorganisationer — LVK, miljo- och friluftsorganisationer, jagar- och fis-
keorganisationer samt en forening for fiskerattshavare — Norge till ESA for brott mot
RDV.* Man pekade pa att 70% av de norska vattendragen ar reglerade for vattenkraft och
att tillstanden &r gamla och i stort behov av att moderniseras. Villkoren &r inte anpassade
efter de miljokrav som maste stéllas idag, inte minst pa grund av de korttidsregleringar
som anvands pa den marknadsbaserade elmarknaden. Féreningarna menade att Norges
lagstiftning och forvaltningspraxis inte lever upp till de omprovningskrav som stélls i
RDV. Tvartom har regeringen och Stortinget utgatt fran att anpassningen till RDV ska
ske i enlighet med existerande lagstiftning och givna tillstand. Det innebr till att borja
med att vattenplaneringen far anpassa sig till de prioriteringar och den takt som redan ar
bestamt for revisionsarbetet, bl.a. genom végledningarna OED 2012 och NVE 2013. En
sadan ordning menade foreningarna bryter mot kravet i RDV att alla verksamheter som
paverkar vattenforekomster ska bedémas infor en ny planeringscykel och anpassas sa att
miljomalen kan uppnas. Vidare ar de rattsliga instrument som idag erbjuds i VREGL och
VRL helt otillréckliga. Féreningarna ansag darfor attNorge i praktiken har infért ett all-
mant undantag for vattenkraften fran de forandringskrav som stalls i direktivet.
Klagomalet vackte ESAs intresse och ett forsta brev gick till den norska regeringen i
februari 2012. ESA stallde sig inledningsvis fragande infor ordningen for klassificering

kordes 6ver av Néringsdepartementet (som inte ville belasta verksamhetsutovarna med ytterligare admi-
nistrativa bdrdor”), Socialdepartementet (som inte ansag det nddvéndigt att reservara sarskilda medel till
lansstyrelserna for arbetet) och Justitiedepartementet (som inte ville ha nagra forandringar av gallande be-
slutsordning for provning och tillsyn). Det gick som befarat och nar kommissionen stdmde Sverige infor
EU-domstolen 2010 hade vi fortfarande 191 IPPC-anldggningar (av 1 034 st.) vars tillstand inte var be-
domda/omprévade. Mycket riktigt falldes vi av EU-domstolen i mars 2012 (C-607/10). Omprdévningsar-
betet gick emellertid fortfarande trogt och i december 2013 stamdes vi aterigen av kommissionen, den har
gangen med ett yrkande om vite. Nar vitet domdes ut ett ar senare (C-243/13) aterstod en anlaggning och
den kostade oss 2 miljoner € i engangsbelopp och 4,000 € 16pande per dag fr.o.m. den 4/12-13. Nu blev det
slutligen inte mer &n 56,000 €, da det aterstiende nya tillstdndet vann laga kraft i slutet av manaden. En
intressant detalj i ssmmanhanget r att béterna togs fran Miljodepartementets budget. Historien visar anda
att hotet om vite kan vara ett effektivt patryckningsmedel.

% Stemsrud avsnitt 6.2.3 med hanvisning till bl.a. E-9/97 Sveinbjornsdéttir och Rt. 2005 s. 1365 Finanger
Il.

% Man bér slutligen inte gldmma skillnaden i storlek och mélgenomstrémning i de bada Luxemburg-
baserade domstolarna; dar EU-domstolen har 65 domare och 11 generaladvokater, fler &n 20 000 anstallda
och domer av omkring 1 500 mal arligen, & motsvarande siffror for EFTA-domstolen tre domare, farre an
20 anstallda och knappast fler &n 15 mal per ar.

% Case No: 69544; Complaint against Norway concerning compliance with the Water Framework Di-
rective 2000/60 as regards regulated water courses. De flesta kommunikationer i vertradelsedrendet ar
utlagda pa ESAs hemsida (http://www.eftasurv.int/press--publications/public-documents/), resten finns pé
norska vattenportalen (www.vannportalen.no). Min redogérelse utgar fran kommunikationerna 2011-03-10
till 2014-07-04.
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av de reglerade vattenforekomsterna som kraftigt modifierade. Man pekade pa att en sa-
dan bestamning enligt artikel 4.3 RDV enbart far ske under forutsattning att de forand-
ringar som krévs for att uppné god ekologisk status skulle fa “betydande negativ inver-
kan” pa vattenanvandningen, i det hér fallet kraftproduktion. Denna bedomning ska ses
over infor varje planeringscykel. ESA undrade hur den norska ordningen enligt NVE
2013 — som ju utgar fran att endast vissa regleringar ska omproévas efter en prioritering —
stallde sig i forhallande till kravet i RDV att tillstanden i alla vattenforekomster ska be-
domas och vid behov omprévas. Dessutom var man oroad 6ver takten i det norska arbetet
och namnde sarskilt Vinstra och Tesse. Darefter vergick ESA till fragor om de réattsliga
instrumenten effektivitet i forhallande till RDV. Man pekade pa malséttningen i artikel
4.1.a.iii RDV om att ”skydda och forbattra alla konstgjorda och kraftigt modifierade vat-
tenforekomster i syfte att uppna en god ekologisk potential”. Som ett verktyg i det arbetet
maste atgardsprogram sattas upp som ska innehélla de “grundliggande atgirder” enligt
artikel 11.3 som behdvs for att uppnd malet. Bland dessa atgarder namns i artikel 11.5 att
“relevanta tillstand och godkdnnanden granskas och ses 6ver vid behov” (”as appropri-
ate”). Det betyder enligt ESA att de nationella myndigheterna maste — efter en analys en-
ligt artikel 5 av vattenférekomsten, miljokonsekvenserna av ménskliga aktiviteter och
vattenanvandningens ekonomiska konsekvenser — ha en majlighet att foreskriva sadana
atgarder som behdovs for att uppna miljémalet inom en planeringscykel. Kravet i artikel
11.5 &r otvetydigt och har foretrade framfor nationell lagstiftning som strider déremot.
ESA fragade darfor den norska regeringen om de réttsliga instrument som erbjuds i
VREGL och VRL ér tillrackligt anpassade for att mota dessa krav.

Regeringens svar kom i maj 2012. I klassificeringsfragan angav man att den var gjord
efter en beddmning av varje vattenférekomst for sig. Till ledning for detta arbete hade
NVE 2013 anvénts pa sa vis att de regleringar som dar var angivna som prioriterade ska
genomga revision enligt VREGL. | dessa vattendrag kan manovreringsreglementet dndras
och krav pa minimivattenforing inforas utan att det medfor “betydande negativ inverkan”
pa kraftproduktionen. Nar man bedomer vad som utgor en sadan inverkan maste namli-
gen en avvagning goras mellan miljonyttan och den forlust som uppstar i kraftprodukt-
ionen. Harvid maste man sarskilt beakta dels att Norge till mycket stor del ar beroende av
vattenkraften for sin elforsorjning, dels landets forpliktelser enligt fornyelsedirektivet.
Nér det gallde de rattsliga instrumenten menade regeringen att de var tillrackliga for att
kunna stalla forandringskrav pa vattenverksamheterna inom ramen for planeringscyklar-
na. For det forsta gallde den allméanna regeln om revisionsmojlighet efter 50/30 ar for alla
tillstdnd som meddelats efter 1959. For det andra innehaller de flesta tillstand den allmant
formulerade post 12 om majligheten till andringar i manovreringsreglementet. 1 tillstand
som medelats i modern tid finns dessutom ofta olika standardvillkor for naturforvaltning,
fiske och erosion som l6pande kan anvandas av miljomyndigheterna for att forbéattra vat-
tenstatusen. Nar det géller verksamheter som inte har tillstand enligt VREGL kan §28 och
866 VRL anvandas for att stalla de krav som behdvs for att miljomalen ska kunna upp-
nas. Forutsattningen att anvanda sig av dessa bestammelser vid “’sérskild anledning” kan
ges ny forstaelse genom fordragsenlig tolkning och kan darmed utlosas av ett krav om
atgarder enligt artikel 11.5 RDV. | andra fall kan myndigheterna anvanda de allménna
omprovningsmojligheterna enligt 835 FL och forvaltningsrattsliga grundprinciperna for
att atgarda viktiga miljoproblem. Pa sa vis erbjuder den norska lagstiftning ett komplett
paket av rattsliga instrument som técker de behov av anpassning av vattenverksamheterna
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till vad som kravs av direktivet. Visserligen kan hogsta och lagsta regleringsniva inte
andras vid revision enligt VREGL, men miljon ar bast betjant av dndringar av mandvre-
ringsreglementet och krav pa minimivattenféring. Och dven om enbart prioriterade vat-
tendrag ska genomga regelratt revision, kommer tillrackliga krav att kunna stallas med
stod av Ovriga rattsliga instrument. Slutligen &r tidsaspekten heller inte nagot problem.
Vinstra och Tesse var forst ut i omprévningsarbetet och &r inte typiska. De norska myn-
digheterna har tillrackliga kunskaper och resurser for att kunna genomféra Gversynen av
vattenregleringarna sa att miljomalen enligt RDV kommer att nas till 2021 eller 2027.

Argumenten upprepas i de efterféljande kommunikationerna fran parterna, dven om
viss glidning kan skonjas fran regeringens sida. ESA poéngterade att malen som anges i
artikel 4 ska nas inom 15 fran det att RDV inforlivades i EES-avtalet. Tiden for att uppna
malen far skjutas upp till nasta planeringscykel enbart under de forutsattningar som anges
i artikel 4.4 och efter att en analys enligt artikel 5 har utforts. Om behovet av omprévning
bara kommer att gélla de prioriterade vattenregleringarna kommer analysen av de andra
goras utifran gardagens kunskapslage. Flera av de rattsliga instrument som regeringen
héanvisar till & ndrmast teoretiska. Dessutom ar lagstiftningen fragmenterad och brister i
den Kklarhet som krévs av EU-rétten. | den delen hanvisade ESA till C-32/05 som gallde
RDVs implementering i Luxemburg, dar EU-domstolen betonade att vissa bestimmelser
i 4r sa precisa att de maste anges i uttrycklig lagstiftning, vilket bl.a. galler artikel 11.5.
Sa har inte skett i Norge och darmed ar bestammelsens effektiva implementering inte sa-
kerstalld. Regeringen & sin sida menade nu att uttalandena om prioriteringarna i NVE
2013 enbart gallde for den forsta planeringscykel 2009-2015, som var frivillig for Norges
del. I fortsattningen ska vattenplaneringen inte utga fran géllande tillstand, utan en sam-
hallsekonomisk analys ska goras for alla vattenférekomster. Atgardsprogrammen ska
faststéllas under forutsattningen att krav pa minimivattenforing ska kunna finnas dven i
icke-prioriterade vattendrag. Regeringen menar ocksa att &ven om lagstiftningen ar kom-
plex, ar den tydlig for dem som &r inblandade i vattenarenden. Fran foreningarna slutlig-
en papekades att omgjgring/innkallning enligt VRL inte har utnyttjats i nagon namnvard
utstrackning och egentligen aldrig for att samordna dessa prévningar med revisioner.
Som exempel gavs koncessionerna for dlven Veo som OED inte ville ta med i Tesse-
regleringen, trots att revisionen av dessa stod for dorren.®’” Inte heller post 12 eller om-
provningsmajligheterna enligt 835 FL har anvénts. De senare bestdimmelserna aktuali-
serades vid den kraftiga torkan under 2006 av flera kommuner som ville att OED skulle
besluta om &ndringar av vattenregleringen, vilket emellertid avvisades. Exemplet visar att
bestammelserna &r tnkta att anvandas enbart i exceptionella situationer, t.ex. av tunga
sakerhetsskal. Nar det galler forhallandet mellan OEDs och NVEs végledningar och vat-
tenplaneringen &r det enligt féreningarna tydligt att regeringen har dubbla budskap. A ena
sidan sager man nu att planeringen ska goras helt fristaende fran prioriteringarna, a den
andra papekar NVE till vattenregionerna att det motsatta géller. Det har visar att hit-
tillsvarande praxis kommer att fortsatta att tillampas, dvs. att endast de vattenregleringar
som ar prioriterade i NVE 2013 kommer att fa villkor om minimivattenféring och da en-
bart i de fall som det finns sérskilda skél. Att lagstiftningen ar komplex, otillrécklig och
oforutsebar menar foreningarna ar uppenbart.

% Den inleddes 2012 och NVEs instilling gick till OED i december férra &ret: Krav om revisjon av konses-
jonsvilkar for overfgring av Veo til Tessevassdraget, Oppland -NVEs innstilling (2015-12-17; dnr
201202206-25), se https://www.nve.no/konsesjonssaker/konsesjonssak?id=6664&type=V-1
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5.3 Allméant om 6vertradelseédrendet

Som jag har uppfattat kontroversen mellan ESA och Norge, omfattar den fem fragor. For
det forsta om klassificeringen av de reglerade vattenférekomsterna som kraftigt modifie-
rade. For det andra om skyddet av och malsattningen for dessa vattenforekomster lever
upp till kraven i RDV. Vidare géaller den om de rattsliga instrumenten i VREGL och VRL
ar tillrackliga for att kunna stalla forandringskrav pa tillstandsgiven vattenverksamhet
infor varje planeringscykel. Narliggande &r fragan om lagstiftningen utgor en effektiv
implementering av kraven i det avseendet i RDV, eller om den &r for komplicerad, frag-
mentiserad och otillganglig for dem som berdrs. Den sista fragan géller resurserna for
genomgangen av vattenregleringarna och tidsaspekten i forhallande till RDV. ESA menar
alltsa att dessa brister i den norska vattenratten och vattenadministrationen sammantaget
bryter mot artiklarna 4 och 11 RDV.

Fragan om resurser ar det omajligt for en utomstaende betraktare att ha en asikt om.
Det verkar dock vara en given utgangspunkt for samtliga parter att farten maste oka i
omproévningsarbetet. Nagot liknande kan sagas om klassificeringsfragan. Utgangspunkten
’pa backen” dr emellertid att Norge varit frikostig med att klassificera reglerade vatten-
drag som kraftigt modifierade.®® En sadan bestamning far enligt artikel 4.3 alltsa goras
enbart under forutséttning att de forandringar i vattenforekomsten hydromorfologiska
egenskaper som ar nodvéndiga for att uppna en god ekologisk status skulle fa en bety-
dande negativ inverkan pa bl.a. kraftproduktionen. Om sa ar fallet fér samtliga de vatten
som Norge har bedomt vara kraftigt modifierade kan jag givetvis inte uttala mig om, men
ESA staller sig fragande.

5.4 Omprovningar enligt VREGL och VRL

Nar det galler de mera juridiska fragorna i 6vertradelsearendet &r det ocksa svart att uttala
sig bestamt, men l1at mig i alla fall Iamna nagra synpunkter fran allmant EU-rattsligt per-
spektiv. | den delen ar diskussionen framst inriktad pa malsattningen for kraftigt modifie-
rade vattendrag, namligen att uppna god ekologisk potential i tid (artikel 4.1.a.iii, jamfort
med artikel 4.4). Den teknik som anvéands i RDV ér att vattenmyndigheterna infor varje
planeringscykel ska se éver vilka férandringar som maste géras for att forbattra vattensta-
tusen, med undantag for sadana atgarder som &r oproportionerligt kostsamma eller som
maste genomforas stegvis av naturliga orsaker eller tekniska skél. De atgardsprogram
som ska uppréttas enligt artikel 11 ska beakta den analys éver vattenforekomsterna och
paverkande verksamheter som ska utféras enligt artikel 5 och ange de atgarder som be-
hovs for att na miljomalet god ekologisk potential. Om det ar osannolikt att malen nas i
tid, ska bl.a. orsaken till detta undersokas och de tillstand som géller fér paverkande
verksamheter granskas och ses éver. Man bor ocksa observera att aven om medlemssta-
terna har mojlighet enligt artikel 4.5 att ange mindre stranga miljomal for de kraftigt mo-
difierade vattenforekomsterna dan vad som framgar av artikel 4.1.a.iii, bor ocksa bedém-
ningen av vad som dr “omdjligt eller oproportionerligt dyrt” goras mot bakgrund av kra-

% Intervju med Pernille Lund Hoel & Jo Halvard Halleraker, Miljgdirektoratet (12/1-16), d&ven Wang An-
dersen s. 363.
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ven i artikel 4.5.b och ¢ och under forutsattning att ytterligare atgarder enligt artikel 11.5
vidtas.*

Atgarder som ESA anger som lampliga for att forbattra vattenstatusen ar krav pa mi-
nimivattenfldde, andringar i mandévreringsreglementen for magasinen, atgarder for att
forbattra vattentemperatur och vattenkvalitet, forbattringar av den biologiska statusen i
och omkring vattendragen, faunapassager och forstarkning av fiskpopulationer samt at-
gérder for att motverka erosion. Flera av dessa kan genomféras genom att miljomyndig-
heterna anvander sig av standardvillkoren i tillstanden. Det ar emellertid bara hélften av
alla tillstand som har standardvillkor for naturforvaltning och om Norge tanker anvanda
sig av revisionsinstrumentet for att introducera dem i systemet racker tiden inte till.” De
exempel som jag har sett pa beslut som grundas pa dessa delegationsvillkor har ocksa va-
rit relativt forsiktiga.”™ Det har rort sig om férelagganden om rékning av fisk for att kon-
trollera sjukdomar och vandringstathet, undersokningar av vandringshinder och effekten
av minimivattenforing samt habitatkartlaggningar vid behov. Darmed inte sagt att stan-
dardvillkorstekniken inte kan anvandas i vidare omfattning — t.ex. for att kréva fauna-
passager — men sa har alltsa inte skett annu. Har kan det emellertid observeras att det ar
MD som har instrumentet i sin hand och 6verklaganden gar till KLD, inte till NVE. M6j-
ligen kan denna beslutsordning tala for att mera generds tillampning av standardvillkoren,
men det aterstar att se. Ett kvarstaende problem med standardvillkorstekniken i forhal-
lande till vattenplaneringen ar att besluten inte far medféra vattenforluster av ndgon bety-
delse, varfor det i manga situationer &nda kommer att kravas revision av tillstanden.

Om de regelréatta omprdvningarna enligt VREGL kan sagas att en stor fordel i det
norska systemet &r att den myndighet som hanterar den fragan kan bestamma revisions-
objektet efter vad som ar lampligt, bl.a. i férhallande till kraven i RDV. Problemen med
revisionsprocessen &r dock flera. For det forsta &r den till sin natur omfattande och tar
lang eller mycket Iang tid. For det andra verkar det substantiella utfallet av villkorsfor-
andringarna inte vara sarskilt langtgaende, vilket illustreras med att minimivattenforing
enbart far kravas om det finns sarskilda skal. Slutligen &r det ju sa att nar val nya villkor
ar meddelade kan de i princip inte omprévas forran efter 30 ar. Den héar trogheten och
bristande flexibiliteten i systemet ar svar for att inte saga omdjlig att férena med RDVs
krav pa lopande utvarderingar och forbattringsatgarder. Ett annat problem ligger i att
hogsta och lagsta niva ver huvud taget inte kan omprovas, vilket ocksa kan vara pro-
blematiskt.

5.5 Ovriga réttsliga instrument for att méta kraven i RDV

Den norska regeringen havdar att post 12 om andringar i mandvreringsreglementet kan
anvandas om det kravs i verksamheter dar tiden for villkorsrevision inte har gatt ut, lik-
som att 835 FL och allmé&nna forvaltningsrattsliga principer kan anvéndas for att &ndring-

% Det sistnamnda pépekades av kollegan Henrik Josefsson vid Juridicum, Uppsala universitet (intervju
20/1-16). For den som &r intresserad av vidare férdjupning om direktivet, se hans avhandling: Good Ecolo-
gical Status, Advancing the Ecology of Law, Uppsala Universitet, Uppsala 2015.

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

™ Beslut av Direktoratet for Naturforvaltning 04.04.2013 (dnr 2013/1489). Statsreguelring av
Skjomenvassdragene — fiskebiologiske palegg for Skjoma 2013-2017 och Miljgdirektoratet 20.11.2015
(dnr 2014/13929. Falegg om fiskebiologiske undersgkelser i Abjgravassdraget 2016-2020.
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ar i sjalva tillstandet. Ett problem i den argumentationen &r att dessa instrument dels &r
renodlade sakerhetsventiler, dels bara har anvants enstaka ganger vid allvarliga handelser.
Man kan givetvis havda att instrumenten egentligen har ett betydligt bredare anvand-
ningsomrade, vilket kan utvidgas i rattstillampningen.™ I ett lage nar rattsuppfattningen &r
relativt stabil och da det har inforts uttryckliga omprévningsbestammelser i miljolagstift-
ningen, kravs nog emellertid att en sadan ny rattstillampning atminstone ges stod i tydliga
riktlinjer eller i rattspraxis. | ett land som Norge dar domstolarna ytterst sallan far mal
som dessa pa sitt bord kan det forra fungera internt, men EU-réttsligt ar det betydligt
mera problematiskt. Mer om det nedan.

En liknande argumentation har ju forts om Kriterierna for anvandningen av §28 och
866 VRL med avseende pa verksamheter som inte har tillstand enligt VREGL. | lagtexten
och i forarbetena anges att de endast kan anvédndas vid ”sarlige tilfelle” och det har hit-
tills varit sallan. Regeringens instéllning ar har att tolkningen av uttrycket maste ske i lju-
set av Norges forpliktelser enligt RDV, vilket givetvis ar korrekt.” En dndring av admi-
nistrativ praxis i det avseendet lever emellertid knappast upp till det krav pa tydlighet
som kravs i EU-ratten. Visserligen ar utgangspunkten i artikel 288 FEUF att det ar helt
Oppet hur medlemsstaterna genomfor den gemensamma lagstiftningen. Av fordragsbe-
stammelsen framgar ju bara att direktiv dr bindande med avseende pa resultatet och att
det 6verldmnas till medlemsstaterna att bestdmma formen och séttet for implementering-
en. Skrivningen ar emellertid gjord narmast obsolet genom EU-domstolens rattspraxis.
Redan i de beromda TA Luft-malen (C-361/88, TA Luft I och C-59/89 TA Luft Il (1991))
uttalade domstolen att det visserligen inte ar nédvandigt att implementera direktiv genom
uttrycklig nationell lagstiftning, utan det kan racka med en réttslig ram (“general legal
context”) for att garantera att bestimmelserna genomfors pa ett tillrackligt klart och tyd-
ligt satt. Kravet pa effektiv implementering kan dock variera och det maste fér de berérda
klart framga vad det ar som galler s att de kan forsvara sina intressen. Néar det galler en
halsoskyddsfraga som luftfororeningar &r inte tillrackligt med enbart administrativa fore-
skrifter eller praxis. Darmed underkande EU-domstolen den tyska implementeringen av
EUs luftkvalitetsnormer genom foreskriften TA Luft.” Det har uttalandet har upprepats
otaliga ganger sedan dess, bl.a. i C-6/04 KOM ./. UK (2005). Men det har ocksa skett yt-
terligare skarpningar av genomfoérandekravet fran EU-domstolens sida, vilket ESA pekar
pa i sin hanvisning till C-32/05 KOM ./. LU (2006). Har betonade ju domstolen att vissa
bestammelser i RDV &r sa precisa att de maste anges i uttrycklig lagstiftning. Ett ytterli-
gare steg togs i en dom mot Polen (C-192/11 KOM ./. PL (2012), dar EU-domstolen utta-
lar (para 48):"

”...bor man komma ihag att enbart administrativ praxis, som till sin natur fritt kan and-
ras av myndigheten och som inte offentliggors i tillracklig utstréackning, kan inte anses
som ett giltigt fullgdrande av de skyldigheter att inforliva ett direktiv.”

"2 Att §35 FL och allménna forvaltningsrattsliga principer kan anvandas betydligt bredare med avseende pé
givna miljobeslut &r ju en tes som Backer hé&vdar i sin avhandling (Backer 1986, se sérskilt kapitel 36 och
37). Den ar emellertid skriven fore VREGL-reformen 1992.

"> Backer 2012, s. 300.

™ Vilket pa sin tid fick en ledande tysk rittsvetare att utbrista: “TA Luft ir bindande for alla, utom for EU-
domstolen”.

" Domen finns tyvarr enbart pa franska och polska. Oversattningen &r min egen, gjord med hjalp av fransk-
sprakiga vanner.
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Mot den hor bakgrunden tror jag att EFT A-domstolen — som brukar vara valdigt trogen
den praxis som har utvecklats i EU-domstolen — menar att det inte rdcker med att Norge
nu forklarar att forvaltningen tanker borja anvéanda sig av de aktuella bestaimmelserna pa
ett nytt satt i ljuset av kraven i RDV. Det kravs nog mer an sa, troligen uttrycklig forfatt-
ningsstod till stod for en sadan tillampning.

5.6 Sammanfattande bed6mning

Mot bakgrund av den har analysen tror jag alltsa att det &r mycket tveksamt om det
norska systemet lever upp till kraven i RDV." Det kravs troligen att revisionsbestammel-
serna i VREGL kompletteras med en mojlighet att fortlopande gora anpassningar i till-
standen och villkoren for vattenregleringarna med avseende pa saval tiden for som om-
fattningen av revisionen. Aven sjalva tillstdndet bér kunna omprévas, vilket betyder att
man inte kan gora halt infor andringar i hogsta resp. lagsta reglerade vattenniva. En all-
man miljorattslig erfarenhet ar f.0. att det ar svart att skilja tillstandet fran villkoren for en
verksamhet, dessutom gor en sadan distinktion systemet oflexibelt. Jag tror som sagt
ocksa att det kravs en uttrycklig regel om detta for att mota EU-rattens krav pa tydlighet,
vilket ju ar sérskilt viktigt i ett system dar rattspraxis spelar mindre roll. Det bor heller
inte finnas nagra europarattsliga hinder mot att gora en sadan regel tillamplig dven pa
givna tillstdnd dar tiden for villkorsrevision inte har gatt ut. Forutsattningen bor emeller-
tid vara att den forses med en genomférandetid i syfte att respektera de berdrda verksam-
hetsutdvarnas berattigade forvantningar.” Darutover ar det nog sa att de 6vriga instru-
menten i VRL bor klargoras och vidgas for mojliggéra samordnade prévningar av verk-
samheter som regleras av de olika regelverken. Slutligen tror jag att Norge — liksom Sve-
rige — har anledning att se Gver systemet for beslutsfattande for att anpassa det till RDVs
planeringscykler. Eller for att tala med EU-domstolen (min kursiv):™

Det krévs saledes inte enligt unionsratten att den befogenhet som de lokala och region-
ala myndigheterna har med avseende pa fullgérande av de skyldigheter som féljer av
direktiv 92/43 kompletteras av en subsidiar befogenhet for staten. (..) Unionsratten
kraver dock att de atgarder som vidtas enligt det system som har inforts i nationell ratt
sammantaget ar tillrackligt effektiva for att sakerstélla en riktig tillampning av regler-
na i direktiv 92/43 (...)

5.7 Infor framtiden

Det aterstar att se om den norska regeringen &r beredd att ta de steg som behdvs for att
mota kraven i RDV. Vid lasning av OEDs farska anmalan till Stortinget om en plan for
naturmangfald kan det emellertid vara svart att kanna optimism i den saken. Har upprepas

"® Vilket ocksé ar den slutsats som dras i bade Lorange Backer 2012 (s. 300) och Wang Andersen 2013 (s.
355ff).

" Se Fredin v Sweden i Europadomstolen (ECHR 1991-02-18; Case No 12033/86). Jag har skrivit om fallet
dels i Ratt tillstand for miljon (avsnitt 2.2), dels i Tradition och fornyelse pa vattenrattens omrade (2014).
Se ocksé Vattenverksamhetsutredningen slutbetankande SOU 2013:69 Ny tid ny prévning, avsnitt 8.6. Ett
norskt motsvarande réttsfall ar f.6. Rt. 2008 s. 1747 Hopen naturreservat.

"8 C-301/12 Cascina di Prini (2014), para 43.
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mantrat om revision som det huvudsakliga receptet for att inféra nya miljokrav, trots att
processen ar “svert tid- og ressurskrevende, og at det er betydelig antall” av gamla till-
stand som maste gas igenom. Regeringen tillagger att det som utgangspunkt endast &r de
50 hogst prioriterade regleringarna dar krav pa minimivattenforing och andringar av ma-
névreringsreglementet ska introduceras och allmént sett ska forsiktighet iakttas nar det
géller krav som medfor produktionstapp. Majligen finns en 6ppning i en skrivning om att
regeringen ska dvervaga hur standardvillkor och andra rattsliga medel kan anvandas pa
ett mera rationellt sétt for att na miljomalen for 2016-2022, men det ar an sa lange skrivet
i stjarnorna vad som kommer ut av det.” Da det ar fraga om delegationsvillkor ar det
emellertid svart att se nagra juridiska skal for att man inte gar fram foreskriftsvagen. Det
ar slutligen svart att frigora sig fran kéanslan att de norska myndigheter gor som sa manga
andra i den stora familjen inom Unionen, dvs. talar med kluven tunga. A ena sidan séger
man i kommunikationerna med ESA att prioriteringen i NVE 2013 inte galler for plane-
ringscykeln 2016-2021. Atgardsprogrammen ska faststéllas utifran forutsattningen att
krav p& minimivattenforing ska kunna finnas dven i icke-prioriterade vattendrag. A andra
sidan &r den nationella “foringen” (védgledningen) fran januari forra aret till vattenregion-
erna infor planeringscykeln 2016-2012 alls inte sa tydlig.*® Dessutom gick NVE ut med
ett dekret till vattenregionerna om att prioriteringsordningen galler,®* vilken myndigheten
sedan foljde upp med invandningar mot de atgardsprogram som sager annat.® Vi far
alltsa forsta om ESA forhaller sig skeptisk och avvaktar vad som kommer ut nar planerna
faststalls av regeringen senare under varen. Forst da blir det nog bestamt om Norge stams
infor EFTA-domstolen i dvertradelsedrendet.

" OED Meld. St. 14 (2015-2016). Melding til Stortinget: Natur for livet — Norsk plan for naturmangfald
(2015-12-18), s. 96. Aven intervju med Carsten Jensen, NVE (27/11-15).

8 vannforvaltningsplaner i vassdrag med kraftproduksjon — nasjonale faringer. OED/KLD 24.1.2014 (dnr
12/3553).

& Innspill til arbeidet med vannforvaltningsplaner og tiltaksprogram. NVE 19.3.2014 (dnr 200709992-78).
8 Se t.ex. Regional plan for vannforvaltning i vannregionen Vest-Viken 2016-2021. Vannregion Vest-
Viken 2.november 2015, s. 22ff.
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6. Jamforande slutsatser

6.1 Inledning

Nar jag borjade min studie om norsk vattenratt skedde det med utgangspunkt fran tva
missuppfattningar. Jag trodde namligen att den vattenréttsliga tillstandsregimen i grann-
landet dels byggde pa tidsbegransade tillstand, dels var betydligt mer langtgaende i kra-
ven pa anpasshing av gamla tillstand till moderna miljokrav. Den senare uppfattningen
byggde pa forforstaelsen att andringar i tillstanden som huvudregel inte utldser nagon ratt
till ekonomisk ersattning till tillstandshavaren. Som har framgatt av rapporten hade jag
fel i bada avseendena; tillstanden &r numera eviga och franvaron av en ersattningsratt gor
ingen skillnad pa det har omradet. Det hindrar inte att jag har lart mig mycket av att stu-
dera norsk vattenratt och pa ett allmant plan finns alltid lardomar att géra genom att se
sitt eget rattssystem “Im fremden Spiegel”.®® Jag avslutar darfor med nagra komparativa
slutsatser av den norska regleringen av vattenkraften och mojligheterna att ompréva
givna tillstand. Det &r inte fraga om nagon djupare diskussion om effektiviteten i reglerna
och beslutsordningen, utan jag nojer mig med att lyfta fram tva fragor som ar sarskilt in-
tressanta ur ett svenskt perspektiv. Den forsta galler de vida mojligheterna till samordnad
prévning i norska revisionssaker, den andra om vad vi kan lara av ESA-arendet.

6.2 Mojligheterna till samordnad prévning

Till att borja med vill jag pasta att det pa ett allmant plan &r svart att dra nagra slutsatser
kring den norska beslutsordningen pa vattenrattens omrade, da den ar valdigt olik var
process enligt miljobalken. Skillnaden mellan ett system dar miljobesluten tas helt och
hallet i forvaltningen och ett som ar domstolsbaserat &r helt enkelt for stora for att moj-
liggora en giltig komparation. Det finns visserligen likheter med beslutsfattandet i Sve-
rige pd miljoomraden dar regeringen Gverprovar tillstand som meddelas av sektorsmyn-
digheter, men det géller framst infrastrukturanldggningar och utvinning av mineraler. Jag
maste dock erkanna att jag har fatt en liknande kansla vid studiet av norsk vattenratt som
jag far nar jag narmar mig de rattsomraden i Sverige dér regeringen har sista ordet. Be-
slutsfattandet framstar som betydligt mera politiserat jamfort med den vanliga prévningen
i miljodomstol och mojligheterna for de motstaende intressena att gora sig horda ar klart
mindre.® Jag vill ocksa pasta att dar saknas den balans som uppstar nar rattstillampningen
avgors av ett oberoende organ. Som framgatt av studien paverkas manga rattsliga kon-
struktioner av att de hanteras helt inom forvaltningen i ett system dar domstolarna séllan
Overprovar dess beslut. Exempelvis blir det ”juridiska vardet” av ett uttalande i en
“foring” fran regeringen eller en “retningslinje” fran en nationell myndighet om forstael-
sen av en miljorattslig regel — som ju ofta innehaller avvagningar mellan olika samhalls-
intressen eller ett administrativt skén — valdigt annorlunda &n i ett system dar tillamp-
ningen av samma regel dverprovas i sin helhet av en domstol som fattar ett nytt beslut.
Aven om alltsd utgangspunkterna ar olika, vill jag 4nda lyfta fram en stor fordel med
det administrativa beslutsfattandet i Norge. Revisionsmdjligheterna i VREGL och VRL

8 Se Darpd & Nilsson 2008.
8 Buan & Eikeland & Inderberg (2010), s. 110.
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ger stort utrymme for att ta ett samlat grepp pa ett helt eller t.o.m. flera vattendrag. Maj-
ligheten utnyttjades ocksa tamligen vidstrackt i de fem revisionssakerna som ar avslutade.
Aven om bade NVE och regeringen avvisade flera krav pa utvidgning av revisionssaken,
var utgangspunkten anda att samordna prévningen efter vad som ar lampligt ur ett hel-
hetsperspektiv. Det finns ocksa exempel pa hur myndigheten i tillstand enligt 88 VRL
eller i beslut enligt §18 VRL om att ett visst projekt inte behover tillstand bestammer att
villkoren kan komma att andras vid en forestaende revision.®* Som namnts ovan, anvands
ocksa tekniken att villkor i olika tillstdnd bestams i en samordnad prévning, men att de
inte borjar galla forran fristen for villkorsrevision har 10pt ut. | de héar delarna skiljer sig
det norska systemet klart fran det svenska, dar utgangspunkten istallet ar att varje kraft-
verk i ett vattendrag maste provas for sig. Nagot som underlattar den norska samordning-
en ar ocksa att ofta ar det ar regleringsforetagen som ar tillstandshavare. Som jag har for-
statt det, ar huvudregeln i Sverige att det &r vattenkraftsagarna som sitter pa tillstanden.®
Regleringsforetagen — i den man det finns ett sadant i ett vattendrag — ar oftast bildade
som frivilliga samfalligheter. Ocksa det faktum att processen i sin helhet skots inom en
myndighet som har tillgang till alla slags rattsliga instrument ar en klar fordel om man
vill astadkomma effektiva provningar for att fornya miljokrav i gamla tillstand. NVE &r
pa sa satt en riktig “one-stop shop” — eller “allt i en lucka”, som man séger i Finland —
vilket manar till efterfoljd. Darmed &r vi framme vid den slutsats som brukar dras i dessa
sammanhang i den svenska diskussionen om miljoprocessen, namligen att tillstdnd och
andra miljobeslut bor tas av en myndighet. Miljédomstolens roll bor vara att 6verpréva
de administrativa besluten och i det avseendet har den svenska forvaltningsprocessen
stora fordelar jamfort med systemet med rattsprovning som tillampas i Norge. Men det ar
som sagt en fraga som far diskuteras i annat sammanhang.

6.3 Omprovning och RDV

Den andra lardomen vi kan dra av det norska exemplet galler systemet for omprévning
och métet med RDVs anpassningskrav. Till att bérja med kan vi konstatera att det finns
stora likheter nér det géller tillstand till vattenreglering och kraftverk i véra lander. Aven i
Sverige ar de flesta tillstand gamla och i stort behov av anpassning till dagens miljobehov
och samhallsvarderingar.”” Vidare finns manga verksamheter som fortfarande bedrivs
utan tillstand eller som bara omfattas av aldre domar, privatrattsliga avtal och privile-

8 Ett exempel pa ett tillstand till vattenkraft enligt §8 VRL med en sddan skrivning & NVES beslut om
Vesle Kjela kraftverk i Telemark (NVE beslut 2014-02-11, NVE 201104306-23). Har ville kommunen att
tillstandsprovningen skulle samordnas med den pagaende revisionen av Tokke-Vinje-vassdraget. Kravet
avvisades av NVE (och OED efter 6verklagande), som emellertid paminde att driften av kraftverket skulle
bli beroende av de nya regleringsvillkoren for magasinen i dlven. Ett exempel pa en motsvarande tillamp-
ning i ett arende enligt 8§18 VRL gallde upprustningen av Nedre Rgssaga kraftverk, dar NVE bestamde att
projektet inte var tillstdndspliktigt, samtidigt som man uttalade att tillracklig hansyn till bl.a. erosion kunde
tillvaratas i den pagaende revisionen av Rgssagavassdraget. (NVE 2011-12-15; NVE 200700445-38).

% Som vanligt i svensk vattenratt rader oklarhet. Jag har hort pastdenden om regleringsforetagen visst &r
tillstandshavare, medan det motsatta kom fram i intervjun med Daniel Lewandowski, Vattenregleringsfére-
tagen (20/1-16). Enligt hemsidan (http://www.vattenreglering.se/) svarar Vattenregleringsforetagen for re-
glering av vattnet for kraftproduktion i Umedlven, Angermanalven, Indalsalven, Ljungan, Ljusnan och
Dalélven. I var och en av dessa alvar finns ett vattenregleringsforetag och verksamheten organiseras ge-
mensamt p& huvudkontoret i Ostersund. Delégare i foretagen ar kraftproducenterna i de sex dlvarna. | Lu-
ledlven dgs samtliga kraftverk av Vattenfall.

8 Se Darpd 2014, avsnitt 2.
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giebrev. Till problematiken hér ocksa att en vattenverksamhet kan omfattas av ett antal
tillstand och domar fran olika tidsepoker. Det &r darfor knappast nadgon Gverdrift att saga
att det svenska vattenrattsomradet praglas av oklarheter om vad som géller, vilket i sig
medfor problem for tillsynsmyndigheterna pa omradet. Det ar ocksa sa att manga vatten-
verksamheter orsakar miljoproblem; minimitappning vid fel tidpunkter, fel satt och pa fel
plats, korttidsreglering som medfor stora skador eller nolltappning och torrlagda faror,
dammar och annat som fungerar som vandringshinder eller reglering som skadar vatten-
dragets kantzoner. Det finns alltsa ett omfattande omprovningsbehov, men arbetet gar
som i Norge, dvs. langsamt eller mycket langsamt. Det ar svart att jamfora siffor, men
mellan 1990 och 2010 har endast 90 omprévningar begarts av vattenkraftverk och regle-
ringsdammar med aldre tillstand av totalt drygt 3 500 anlaggningar. Orsakerna till senfar-
digheten é&r flera, varav en del &r desamma som i Norge. Radsla for produktionsforluster
och samhallskostnader, resursbrist hos myndigheterna, nedprioritering i férhallande till
tillstandsprévningar av nya anlaggningar, m.m. Till detta kommer att forst pa senare har
rattslaget borjat klargdras genom rattspraxis i Mark- och miljoéverdomstolen. Det finns
ocksa stora likheter i den traditionella rattsuppfattningen pa detta omrade i vara lander pa
sa vis att det har utvecklats en sirskild “vattenrittslig diskurs” med ett eget sitt att se pa
miljolagstiftningen. Den traditionella synen bidrar tydligt till de spanningar som uppstar i
motet med EU-rétten, inte minst nar det galler forhallandet mellan tillstandsgiven vatten-
verksamhet och RDV.%

Det &r mot den hér bakgrunden som Norges overtradelsearende med ESA blir intres-
sant aven for oss. Det finns nog ingen fraga dar som inte direkt kan éverforas till var im-
plementering av direktivet och dess anpassningskrav. Jag har uppfattat att klassificering-
en i Sverige visserligen gors pa annat satt, men diskussionen i ESA-drendet om malsatt-
ningen for kraftigt modifierade vattenforekomster ar giltig. Aven fragan om de rattsliga
instrumenten &r effektiva ar i hogsta grad relevant for miljobalkssystemet. Det betyder att
aven reglerna om omproévning av tillstand i 24 kap. MB maste diskuteras mot bakgrund
av kraven i artikel 4 och 11 RDV. Detsamma géller for vad slags forelagganden som mil-
jomyndigheterna kan meddela mot tillstandsgivna verksamheter eller sadana som bedrivs
med oklara rattsgrunder. Ocksa vi maste alltsa fraga om miljobalkens regler och prov-
ningsordning mojliggor att infor varje planeringscykel stalla krav pa verksamheterna i
syfte att uppna miljomalen. Diskussionen om detta har nog kommit langre hos oss an i
Norge, men har som dar har det inte hant mycket pa backen. Det kanns onddigt att pa-
peka det, men EU-rétten vantar emellertid inte. Da det ar fraga om andringar i komplexa
system som ror manga tillstand och verksamheter ar en reform av reglerna bradskande.
For oss — till skillnad fran for Norge — kan det annars bli dyrt. Men notan hamnar forstas
pa Milj6- och Energidepartementets budget, inte hos dem som stravar emot.

8 Se Darpd & Ebbesson 2014.
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Kallférteckning

| kallforteckningen finns det material som legat till grund for studien. 1 slutet finns ocksa
en lista dver de intervjuer som jag har genomfort, med datum och kontaktadress angivet. |
fotnoterna anvander jag mig av kortreferenser till sadan litteratur som finns i kallforteck-
ningen. Referensen bestar av forfattarnamnet och utgivningsaret. Samlingsverk ar listade
i kallférteckningen med titeln och referenstekniken anpassad darefter. Det bor slutligen
observeras att det ingar viss litteratur i fotnoterna som inte aterfinns i kallforteckningen.
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