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Jan Darpo

Miljorattens vandringssagner

Om alternativa fakta och behovet av
tillimpad miljorattsforskning

Mitt bidrag till Charlotta
Inledning

I en skrift som denna vill man girna forfatta ndgot som ligger festforema-
lets hjirta nara, helst ett amne som ansluter till hennes forskningsfalt. Nu
ar det emellertid s4 med Charlotta och mig att vi genom dren har intres-
serat oss for ganska olika saker inom miljoratten. Medan Charlotta har
skrivit mest om GMO, giftfri miljo och kemikalier, riskvarderingar, den s.k.
miljogarantin inom EU-ritten samt miljoskydd inom jordbruket, har jag
sysslat med efterbehandling, miljoprocess, naturvard och artskydd. Aven
om hon under senare ar har behandlat biotopskydd och dispenser ar det
fortfarande inte enkelt att hitta ett riktigt passande amne. Vad vi emellertid
har haft gemensamt i var rattsvetenskapliga garning ar intresset for till-
limpad forskning, dvs. att undersoka och analysera hur miljoreglerna pa
ett visst omrdde fungerar i praktiken. Utifrdn denna kunskap har vi sedan
kunnat foresld forandringar i lagstiftning som syftar till ett samhaille byggt
pa uthallig utveckling, vilket ju ar miljobalkens malsittning. Charlotta har
ocksa suttit i Naturvardsverkets forskningsrad for att frimja sadan forsk-
ning och vi har bada blivit finansierade darifrdn under olika perioder. Jag
vill dirfor girna spinna pa den trdden och skriva nigra rader om behovet
av rittsvetenskaplig forskning pa ett omrdde ddr den allmidnna debatten i
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stor utstrackning paverkas av alternativa fakta och vandringssigner.! Till
stor del bygger min argumentation pd den kunskap som producerats i olika
projekt som byggt pa tillimpad miljorattsforskning i ett samarbete mellan
rittsvetare och biologer. Utifran den forskningen kritiserar jag den verklig-
hetsbild — eller diskurs” som man sidger inom akademin — som har utgjort
bakgrund till flera lagstiftningsinitiativ under senare 4r.

Sjalvklart praglas den som ar engagerad i miljofragor och miljoratt av sitt
intresse. Detta galler givetvis aven de som narmar sig dessa fragor med verk-
samhetsutovarens eller markagarens perspektiv. Att det pa sd vis utvecklas
olika synsitt ar inget konstigt och giller vil alla samhillsomrdden. P4 miljo-
omrddet har emellertid under de senaste dren utvecklats en verklighetsbild
i delar av niringslivet som bygger pd uppfattningar och pistdenden som
inte later sig verifieras, inte paverkas av fakta och som i sin tur kan leda
politiken fel i en tro pd enkla losningar. Dartill har miljodebatten forra-
ats och lett till 6vertramp som vi inte sett tidigare. Under senare ar har
flera sddana exempel getts inte minst i den kontroversiella vargfragan och i
debatten kring den nationella planen for omprovningen av vattenkraft. Den
hir artikeln fokuserar istillet pa tva andra fragor, nimligen pastdendena om
langa handlaggningstider for miljotillstind och om det stelbenta artskyddet.
Genomgdaende for den kritik mot miljoreglerna som torgfors pa detta satt ar
att den genomsyras av uppfattningen att Sverige har ”6verimplementerat”
EU-ritten, vilket beror frimst pa ”aktivistiska tjinstemin”.? Dirtill priglas
diskursen av skepsis mot domstolarna da vissa av dessa domer fel”, varfor
?politikerna méste ta tillbaka styret”.? Dessutom pdastds den svenska miljo-
processen vara extremt ldngsam och betydligt simre dn i andra EU-ldnder,
vilket gor att den samhallsviktiga grona industrin flyr landet.

I Uttrycket — som jag tror myntades av etnologen Bengt af Klintberg (dirav det alternativa
uttrycket “klintbergare”, t.ex. om rattan i pizzan) — avser ogrundade rykten och péstdenden
som blir ”sanningar” genom att de upprepas tillrickligt ménga ganger.

2 Se Fokus nr 17/2022: Byrdkrater — de nya aktivisterna.

3 Nar det blev tydligt att mark- och miljodomstolarna i stor utstrackning borjade underkidnna
Skogsstyrelsens artskyddsbedomningar vinde sig generaldirektoren till regeringen med en skri-
velse med en begdran om “politiskt fortydligande av regelverket”. 1 en anslutande intervju
hdvdade han att ”det dr just nu inte politiken, utan domstolarna som styr utvecklingen” och
att “det var inte sd hdr det var tinkt” (Altinget 2023-12-21).
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Langa handliggningstider vid tillstandsprovningar?
Pastaendet

Det forsta exemplet ror handliggningstiderna for tillstindsprovningar
under miljobalken. Fragan har varit aktuell under flera ar och féremal for en
rad utredningar med forslag om forbattringar. Miljoprovningsutredningen
(M 2020:06) agnade atskilligt arbete at att forsoka reda ut de ratta forhal-
landena.* Under rubriken Bakgrund och problembild — vad dr myt och vad
dr sanning? redogjorde utredningen for dels tillstdndstider vid miljoprov-
ningsdelegationerna respektive mark- och miljodomstolarna, dels vad som
betraktades som de viktigaste faktorerna som paverkar handliggningsti-
derna. Beskrivningen grundades pa tidigare utredningars arbete, den pro-
bleminventering som foéregick utredningsdirektiven, omviarldsbevakning
och utredningens egen kunskapsinhdmtning i dialog med berorda aktorer.
Nair det galler de faktorer som bedéomdes ha storst paverkan pa handlagg-
ningstiderna pekade man pa 1) samradets dndamalsenlighet och dialogen
mellan sokanden och myndigheterna, 2) kvaliteten i ansokningarna och
miljokonsekvensbeskrivningarna, 3) provningsmyndigheternas processled-
ning, 4) miljoprovningens komplexitet i sak, samt 5) resurser, kompetens och
prioriteringar. Aven Miljétillstandsutredningen (KN 2023:02) dgnade fra-
gan om handlidggningstiderna uppmarksambhet i delbetinkande En ny sam-
ordnad miljiébedomnings- och tillstandsprévningsprocess (SOU 2024:98).
Har kompletteras bilden genom att statistiken utokas och finfordelas.

Statistiken

I redovisningen av handliggningstiderna for tillstindsprovningar under
miljobalken utgick bidda utredningarna fran uppgifter som presenterats av
Naturvardsverket pa basis av rapportering fran Domstolsverket och lins-
styrelserna. Statistiken som Miljoprovningsutredningen anvande sig av var
fran 2021 och 2022 och skiljde pa miljoprovningsdelegationerna (MPD) res-
pektive mark- och miljodomstolarna (MMD). For MPD angavs ett median-
virde pa 237 respektive 221 dagar fran ansokan till beslut vid provning av
miljofarlig verksamhet (75-percentil 407 respektive 365 dagar och 90-per-
centil 643 respektive 575 dagar®). Hir bor man observera att statistiken

4 SOU 2022:33 Om prévning och omprovning, kapitel 3.

3 Percentil dr en procentuell fordelning dir olika virden rangordnas fran lag till hog. Den 75:e
percentilen betyder att 75 procent av gruppen ligger under och 6vriga 25 procent ligger over.
I det hir sammanhanget betyder alltsd 75-percentilen att tre fjirdedelar av en viss mal- eller
arendetyp ar firdigbehandlade inom den angivna tiden. P4 motsvarande sitt illustrerar 90-per-
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giller alla slags tillstindsbeslut, alltsd dven dndringstillstind och begiaran
om andring av villkor. For MMD lag medianvardena for forstainstansprov-
ningen av miljofarlig verksamhet pa 420 respektive 489 dagar (75-percentil
566 respektive 694 dagar och 90-percentil 738 respektive 907 dagar), for
vattenverksamhet pa 379 respektive 329 dagar (75-percentil 571 respektive
461 dagar och 90-percentil 781 respektive 735 dagar). Utredningen pekade
dven pa att 76 % av ansOkningarna resulterade i att tillstind meddelades
och att enbart 3 % ogillades. I 4 % av fallen avvisades ansokan da det
inte var mojligt att prova den pga. formella brister.® En annan intressant
siffra som utredningen redovisade var att av landets 6 000 tillstandspliktiga
verksamheter har hela 850 grundtillstind som meddelats med stéd av 1969
ars miljoskyddslag, dvs. fran tiden fére miljobalken. Utredningen presente-
rade en rad forslag som bedomdes kunna resultera i kortare handlaggnings-
tider, varav ndgra tog sikte pa att kapa topparna. Avslutningsvis uttalade
man att den mediala mytbildning som utgatt frin ndgra uppmarksammade
fall under sommaren 2021 (Cementa pa Gotland och LKAB i Kiruna) inte
gjorde provningssystemet rittvisa. Pastdendet fran Svenskt Naringslivs sida
att allting gdr sa mycket fortare i 6vriga nordiska linder hade heller inte
kunnat verifieras.”

Miljotillstandsutredningen inkluderade aven 2023 ars siffror och finfor-
delade berikningarna.® Av redovisningen framgér att medianvirdet i MPD
for 2023 for en fullstindig tillstindsprovning lag pd 335 dagar och omkring
60 % av drendena beslutades inom ett ar (75-percentil 459 dagar). Inom
2 ar hade beslut fattats i 90 % av drendena. Motsvarande siffor for MMD
lag pa 407 dagar for miljofarlig verksamhet (75-percentil 568 dagar) och for
vattenverksamhet 330 dagar (75-percentil 485 dagar). Miljotillstindsutred-
ningen ger ocksa en tydligare bild av tidsdtgangen for handlaggningen av en
ny tillstdindsansokan eftersom man redovisar tiden fran nir ansékan gjordes
till att drendet kungjordes, respektive fran kungorelse till beslut. Har blir det
tydligt att tidsatgdngen mellan ansokan och kungorelsen — som alltsa sker
ndr ansokan inte har sa stora brister i formellt avseende att den inte kan
provas — utgor en avsevard del av handlaggningstiden. For tillstindsprov-
ningarna i MPD under 2022 var fordelningen sex méanader fran ansokan till
kungorelsen respektive fem manader frin kungorelsen till beslut, for miljo-

centilen att 90 % av maélen eller drendena har haft en handlidggningstid som ér kortare dn den
aktuella gransen och att 10 procent ligger 6ver.

6 Ovriga 17 % avser bl.a. fall dir verksamhetsutévaren har aterkallat sin ansokan eller den
har skickats till fel forum.

7 SOU 2022:33 sid. 103f.

8 SOU 2024:98 En ny samordnad miljobedomnings- och tillstandsprévningsprocess, avsnitt 8.

46



Miljorittens vandringssigner

farlig verksamhet i MMD pa motsvarande sitt fem respektive nio manader
och for vattenverksamhet i MMD tre respektive dtta manader.

Naringslivets siffror

Fran niringslivets sida presenteras helt andra siffror, vilka ackompanjeras
av en mycket kritisk attityd. Nar frigan om handlaggningstider diskutera-
des pad Almedalen i somras, redogjorde Naturvardsverkets generaldirektor
Bjorn Risinger for den officiella statistiken som alltsa harror frain Domstols-
verket och landets lansstyrelser. Inte desto mindre avfirdades han enligt
uppgift av en av niringslivets representanter med hinvisning till att han
inte visste vad han pratade om.’ I slutet av 2024 presenterade organisa-
tionen Svenskt Naringsliv en rapport diar man skriver att ”(i) genomsnitt
torde det ta fyra dr fran start till dess en verksambet kan startas eller en
dtgard dr genomford” .'° Vid en nirmare lisning framgar emellertid att man
anvinder sig av ett helt annat sitt att rdkna pd dn den officiella statistiken.
Medan Naturvardsverkets siffror giller tiden frdn nir ansokan mottogs till
meddelat beslut, tar Svenskt Naringsliv sikte pa hela processen for projek-
tets genomforande, dvs. fran forstudie och kontakt med markagare till att
verksamheten satts igdng. I den vidare texten hivdas ocksa att det kan ta
upp till ett decennium for stora eller kontroversiella projekt, vilket kan med-
fora problem med att uppnd uppsatta klimatmal inom 20 &r. Darefter gors
en internationell jamforelse ddr organisationen framhaller att Sverige inte
ar nagot foregangsland. Nar det giller handlaggningstider for tillstand till
vindkraft hinvisar man till en internationell rapport av konsultforetaget
Ember dir det framgdr att Sverige ir nist simst i Europa.'! Av den rappor-
ten framgdr i sin tur att den genomsnittliga tiden for tillstindsprocessen for
vindkraft dr 110 manader — dvs. drygt nio ar — vilket Svenskt Naringsliv'2
papekar dr hela 86 manader lingre dn den maxgrins pa 24 manader som
EU satt upp i fornybarhetsdirektivet, det s.k. RED IIL.!3

9 Skogsindustrierna, seminarium 2024-06-26: Kan bdttre miljotillstandsprocesser mjuka upp
malkonflikterna?; https://almedalsveckan.info/program/71509. Inspelning av seminariet sak-
nas, men uppgiften kommer fran en nirvarande journalist.

10" Svenskt niringsliv, december 2024: Uppdrag 20435. Tillstdnd till utveckling, sid. 37; https://
www.svensktnaringsliv.se/bilder_och_dokument/rapporter/efiqOe_rapport_tillstand_till_
utveckling_webbpdf_1224835.html/Rapport_Tillstand_till_utveckling_webb.pdf.

" Ready, Set, Go — Europe’s Race for Wind and Solar. Ember 2022-07-27); https://ember-
energy.org/app/uploads/2024/10/Report_-Ready-Set-Go_-Europes-Race-for-Wind-and-
Solar-2.pdf.

12 A.a.sid. 53.

13 Direktiv 2018/2001, dndrat genom EU-férordning 2022/759 och direktiv 2023/2413.
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Aven Tillvixtanalys publicerade i slutet av 2024 en studie som innehéll
slutsatser om miljoprocessens handliaggningstider, Effektivare nationell pla-
nering och tillstdndsprocess — Lardomar frin vindkraft."* Rapporten ir skri-
ven av en “senior analytiker” vid myndigheten som har haft hjilp av en refe-
rensgrupp. Hir upprepas hianvisningen till Ember-rapporten dar det pastas
att den genomsnittliga tiden for att f3 tillstdnd for landbaserad vindkraft i
Sverige dr 110 ménader, vilket gor oss nist simst i Europa.!® I rapporten
gors dven vissa jamforelser med Danmark och Finland, men dar finns ocksa
en halv sida om Norge. Vad forfattaren inte namner ar att pa grund av det
starka motstandet fran lokalbefolkning och kommuner mot vindkraft gick
man dar tillbaka till dubbelprovning lik den vi hade fore 2009, dvs. att det
krivs dels en reguleringsplan enligt plan- og bygningsloven (2008-06-27-
71), dels koncession enligt energiloven (1990-06-29-50).1¢

Stammer bilden av den langsamma tillstandsprocessen i Sverige?

Till att borja med bor det observeras att man riaknar pé olika saker. Natur-
vardsverkets statistik utgdr fran tiden fran att en ansokan limnas in till
dess att beslut om tillstind meddelas, dvs. sjdlva tillstindsprocessen i forsta
instans. De tva rapporterna fran Svenskt Naringsliv och Tillvaxtanalys dis-
kuterar istallet den tid det tar fran att ett projekt planeras tills att det borjar
byggas och inkluderar dirmed markigarkontakter, samrad med myndighe-
ter och berorda, osv. Handliaggningstiden for att prova tillstindsansokan
kallar Tillvixtanalys for ”miljoprovningen”. Redan hir blir det alltsa svart
att gora jamforelser av siffrorna mellan utredningarna och 6vriga rapporter.

Aven om alltsi utgdngspunkterna varit sa olika 4r det indd anmarknings-
virt att ingen av dem som varit inblandade i de tva rapporterna fran Svenskt
Niringsliv och Tillviaxtanalys — den senare dr alltsd en myndighet — har rea-
gerat pa uppgifterna fran Ember-rapporten. Redan med en ytlig kinnedom
om sakernas tillstind borde man ha frigat om pastidendena ar forenliga
med utvecklingen av den landbaserade vindkraften i vart land. Nar man
ser till vad som hant de senaste 10-12 aren kan den ju knappast beskrivas

14 Effektivare nationell planering och tillstandsprocess — Lardomar frin vindkraft. Tillvixtana-
lys rapport 2024:14, december 2024 (dnr 2023/123); https://www.tillvaxtanalys.se/download/1
8.2098ac71936€21b43¢2043¢/1732888065609/Rapport_2024_14%20Effektivare%20natio-
nell%20planering%200ch %20tillst % C3 % ASndsprocess %20 %201%C3 % A4rdomar %20
fr%C3%A5n%20vindkraft.pdf.

15 A.a. sid. 19 med hidnvisning till Ember-rapporten sid. 11-12.

16 Se Fauchald, OK: Nye regler om vindkraft pd land — hvor gdr veien videre? Ur Klimarett.
Internasjonal, europeisk og norsk klimarett mot 2050 (red. Bugge & Voigt), Universitetsforla-
get, 2:a uppl. 2024 sid. 709-738.
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som ndgot annat an en veritabel framgangssaga, dven i jamforelse med vara
grannlander:

® Produktionen av vindgenererad el under 2024 var 40 TWh, vilket
vida 6verskrider alla forvantningar och planeringsmal.!”

® Den installerade effekten — som ju dr mest intressant for diskussionen
har — har gétt fran 7,300 MW ar 2015 till 16,223 MW ar 2023.18

e Okningen har varit mellan 14-20 % varje ar sedan 2015.

e Sverige har lange haft en installerad effekt vindkraft som varit i pari-
tet med de 6vriga nordiska landerna tillsammans och vi ligger fort-
farande bara ndgot under deras sammanlagda nivé (19,300 MW for
ovriga nordiska linder 2023)."

®* Med en elexport pd ndstan 36 TWh (2023) 4r vi det medlemsland
inom EU som exporterar overligset mest el inom EU.%°

Det var mot den hir bakgrunden som en av foretridarna for ett foretag i
branschen péd Vindvalskonferensen i november 2023 uttalade entusiastiskt
att det gar alldeles lysande for svensk landbaserad vindkraft och att man
darfor har slutat investera i de 6vriga nordiska linderna. Som stod for sina
pastdenden pekade han sarskilt pa det faktum att Sverige for andra aret i
foljd star for 1,5-2 % av den vindkraftsgenererade elproduktionen i virlden.

Redan dessa grundliggande fakta borde ha gjort forfattarna skeptiska
mot uppgifterna i Ember-rapporten. Man borde ocksd ha frigat sig om det
verkligen kan stimma att handlaggningstiden for tillstindsprocessen i Sve-
rige ar nio ar, vilket gor oss nast simst i Europa. Enbart Kroatien med en
ytterst liten mangd installerad effekt vindkraft (2023: 1,296 GW) skulle
alltsd vara samre. Det visar sig emellertid vid en hastig kontroll att det
inte ligger ndgon sjilvstindig undersokning bakom dessa siffror. Redan av
Ember-rapporten framgar att uppgifterna bakom statistiken kommer fran

17 Energiforetagen Pressmeddelande 2024-12-31 Eldret 2024: ligre priser, som vinde uppdt —
vindkraften éver 40 TWh: Vindkraften producerade for forsta gangen dver 40 TWh el under
ett dr. Fran 34 TWh 2023 till 40,3 TWh 2024, en 6kning med 6 TWh eller 18 procent. Det gav
en 6kad procentandel pd tre procent av den totala elproduktionen i Sverige dir vindkraften dr
2024 stod for 24 procent; https://www.energiforetagen.se/pressrum/pressmeddelanden/2024/
elaret-2024-lagre-priser-som-vande-uppat--vindkraften-over-40-twh/.

18 https://www.statistikdatabasen.scb.se/pxweb/sv/ssd/START__EN__ENO0105__ENO0105A/
AnlInstEffBrProd/.

19 https://www.statista.com/statistics/814212/cumulative-wind-power-capacity-european-
union-eu-28/ resp. https://energifaktanorge.no/en/norsk-energiforsyning/kraftproduksjon/#wind-
power.

20 Energimyndigheten 2024-10-10 Slutgiltig statistik for el och fiarrvirme 2023; https:/fwww.
statista.com/statistics/1405405/net-electricity-exports-europe-by-countryl.
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de nationella branschorganisationerna.?! Den ir inte heller mojlig att kon-
trollera dd uppgifterna inte ar tillgangliga for utomstdende. Jag kan givetvis
inte uttala mig om kvaliteten i 6vriga nationella rapporter, men bransch-
organisationen Svensk Vindenergi dr vilkand for sin innovativa anvandning
av siffror.2? Till saken hor ocksd att man i likhet med Energimyndigheten i
hog utstrackning anlitar ett konsultforetag som inte delar med sig av under-
lagen di de betraktas som affirshemligheter. Det ar alltsa inte mojligt att
kontrollera hur man kommit fram till dessa siffror. Alldeles oavsett kan vi
nog konstatera att de inte staimmer med verkligheten utan ar framtagna for
att illustrera extrema exempel.

Sammanblandningar

Riktigt daligt blir det emellertid nir man som Svenskt Naringsliv — med
bortseende av sin egen statistik — kombinerar pastdendena om lidnga hand-
liggningstider med tidsfristerna i det reformerade fornybarhetsdirektivet
(RED III). De tidsfrister som anges har avser tiden fran det att en ansokan
ar bekriftad som fullstindig till att beslut meddelas i forsta instans. Nagon
annan ordning dr knappast mojlig att genomfora, bl.a. for att manga ansok-
ningar ar av en siddan kvalitet att det krdavs upprepade klargoranden och
kompletteringar innan de kan liggas till grund for provning.”? Mot den hir
bakgrunden blir det troligen inte sd svart for Sverige att folja tidskraven for

21 Vilket ocksa bekriftades av den ansvariga vid Ember i mejl 2023-06-27.

22 1 forskningsprojektet PROSPEC studerade vi alla ansokningar om tillstdnd till vindkraft
under dren 2014-2018 (211 drenden om 4 535 vindkraftverk). Nir vi publicerade statistiken
over avslagsgrunderna for landbaserad vindkraft — dvs. att mellan 75 % och 85 % av de
ansokta verken fick tillstind beroende pd om man riknade in vetona fran kommuner och For-
svarsmakten — protesterade Svensk Vindkraft i ett brev till generaldirektoren fér Naturvards-
verket och hidvdade att véra siffror var missvisande da ”...59% av vindkraftverken fir avslag™.
Nir vi kontrollerade vad pastaendet grundades pa visade det sig att man hade kommit fram
till denna hoga siffra genom att rikna in havsbaserad vindkraft (som vi hade redovisat separat
i egen statistik), rikna in ansokningar som avvisats pga. undermadlig utredning eller felaktigt
uppldgg (vilket egentligen bara innebir att sokanden kan dterkomma med en ny ansokan,
vilket ocksa skett i flera fall) samt ett antal dterkallade ans6kningar som berodde pa forsamrad
ekonomi i projektet, att nitanslutningen skulle bli for dyr eller for att markigarforhandling-
arna hade strandat. Dirutover hade Svensk Vindenergi inte utgatt fran antalet ansokta verk
utan ett betydligt storre antal som projektoren hade velat fa till innan samrdd med myndigheter
och berorda hade skett, dvs. ett slags 6nskelista. For den intresserade finns hela debatten redo-
visad i Darpo, J: Vem kan man lita pd? Om den kontroversiella vindkraftstatistiken, se http://
jandarpo.se/rapporter/ Artikel 2021.

23 Se Miljoprovningsutredningen (SOU 2022:33), avsnitt 3, sirskilt sid. 98 och 102.
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tillstdindsprovningen av fornybar energi enligt RED III under forutsittning
att vi kan kapa topparna genom de forslag som lades av Miljoprovnings-
utredningen.

Problem och l6sningar

Vad som ytterligare talar emot den torgforda uppfattningen att Sverige
har sd stora problem med langa tillstindsprocesser ar det faktum att vi
atminstone for nagra ar sedan hade lika mycket tillstandsgiven vindenergi
”i byralddorna” som vi hade pa backen i drift.?* Vi har med andra ord lika
mycket vindenergi i tillstdndsbeslut som aldrig utnyttjats som vi har i sdan
som genereras av vindparker i drift! Detta 4dr emellertid ndgot som man fran
naringslivet inte vill kdnnas vid nir man blanda ihop icke verifierbar statis-
tik med felaktiga pastdenden om innehdllet i EU-ratten. P4 sa satt forstarker
man vandringssiagnen om tillstdndssystemet som det viktigaste hindret for
den grona omstillningen.

Detta sagt betyder dock inte att vi saknar behov av att 6ka pa takten i
utvecklingen av fornybar energi, t.ex. genom en sddan nationell planering
som Tillvixtanalys foresprakar i sin rapport.?’ Debatten ir emellertid i stor
utstrackning inriktad pa att kritisera sjalva tillstindsprovningen som lang-
sam, oforutsdgbar och simre 4n i andra lander. Utan att ga djupare in i dis-
kussionen av vilka faktorer som hindrar utbyggnaden av gron energi under
de senaste dren kan vi nog lugnt sluta oss till att de avgorande faktorerna for
vindkraften ligger i motstandet fran tva hall — dels den lokala opinionen och
kommunerna (frimst med avseende pd vindparker pa land), dels Forsvaret
(framst till havs). Att kommunerna har varit avvisande de senaste dren kan
nog i sin tur forklaras av att man vintar pd vad som ska komma i form av
ekonomiska incitament. D4 inget av de har intressena paverkas av genom-
forandet av tidsfrister enligt RED III maste politiken hitta l6sningar som
ligger utanfor sjilva tillstaindsprovningen, vilket nog kan vara en utmaning.

24 Enligt rapporten Nuldgesbeskrivning — Vindkraftens forutsittningar. Underlag till Nationell
strategi for en hallbar vindkraftsutbyggnad (Energimyndigheten/Naturvardsverket 2021-01-
27, avsnitt 2.3.2) fanns i oktober 2020 inte mindre dn 138 tillstand till vindkraft som av olika
skil inte utnyttjats. Dessa motsvarande en drsproduktion pd 34 TWh, att jimforas med de
27,5 TWh vindkraftsel som faktiskt producerades 2020. Av dessa beridknades att 44 % skulle
realiseras.

25 Se avsnitt 5.4 i rapporten.
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Stelbent naturskydd?
Inledning

Nista exempel giller tillimpningen av artskyddet som sigs vara for stel-
bent och ”Overimplementerat”, vilket utgor ett hinder for den grona
utvecklingen. Diskussionen har framst rort implementeringen av EU:s tva
naturvardsdirektiv, dvs. art- och habitatdirektivet (92/43) samt fageldirek-
tivet (2009/147). Reglerna om artskydd i det forstnimnda direktivet tacker
enbart sidana som ir upptagna i bilagor, i fortsittningen »AHD-arter”.
Fageldirektivet diremot giller ”samtliga fagelarter som naturligt forekom-
mer inom medlemsstaternas europeiska territorium”. Till direktivet hor en
bilaga I med sarskilt skyddsvarda fagelarter. Bida direktiven innehaller for-
bud mot att avsiktligt doda, forstora eller stora de skyddsvirda arterna och
deras livsmiljoer, liksom sndvt formulerade mojligheter till undantag (arti-
kel 12 och 16 i art- och habitatdirektivet (92/43) respektive artikel 5 och
9 i fageldirektivet (2009/147). Genom dren har EU-domstolen utvecklat en
mycket rik rattspraxis om forstdelsen av bada direktiven. EU-reglerna ar i
svensk ratt genomforda i artskyddsforordningen (2007:845, AF). Dir var
forbuden i naturvardsdirektiven fram till slutet av oktober 2022 genom-
fordai4 §ien gemensam skrivning for samtliga djurarter, liksom en gemen-
sam bestimmelse om dispens i 14 §.%¢

Pastdenden om det stelbenta och ”6verimplementerade” artskyddet fore-
kommer i de mest skilda situationer. I den ovan nimnda debatten om avslags-
grunder for tillstand till vindkraft var det ett av huvudtemana.?” Artskyddet
har ocksd varit i fokus vid provningen av flera stora mal under senare ar,
t.ex. av de kontroversiella kalktikterna pa Gotland (SMA i Klinthagen och
Nordkalk i Bunge). Ett senare exempel gavs pa Forsvarsforetagsdagarna i
Stockholm i december 2024 dar en representant for Forsvarets materielverk
(FMV) menade att en enstaka blomma eller groda kunde hindra utbygg-
naden av samhallsviktiga projekt som elnat och vagar. En del av den har
kritiken riktas mot domstolarna som siags vara “aktivistiska”, varfor det
nu ir dags for "politikerna att aterta makten”. Ett initiativ som spelade
i denna tonart var det utspel som Skogsstyrelsen gjorde i borjan av 2022

26 For en god overblick av det EU-rittsliga artskyddet och det svenska genomférandet, se
Michanek, G & Zetterberg, C: Den svenska miljoratten (Iustus, 6:e uppl. 2025), avsnitt 12.3.
For en narmare diskussion om juridiska och ekologiska fragor kring artskyddet i EU och Sve-
rige, se Marklund, A & Schultz, M: Artskydd — Grunder och tillimpningar. Norstedts Juridik/
JUNO, 2:a uppl. 2023 (digital publicering).

27 Se t.ex. Sundelin, I: Bldser det motvind eller medvind for vindkraften. JP Miljonet 2020-
07-03.
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nir man pastod att den svenska ”6verimplementeringen” av fageldirektivet
(2009/147) medforde att triviala arter som bofinkar satte stopp for avverk-
ningar i skogen. Enligt myndighetens generaldirektor var detta en slutsats
som man kommit fram till efter en analys av EU-domstolens avgorande i ett
mél som kallas Skydda skogen (C-473/19 och C-474/19) fran mars 2021.28
Darfor begirde nu Skogsstyrelsen att regeringen skulle ingripa genom att
skriva om reglerna i AF i syfte att skilja pa skyddet av faglar fran skyddet
av listade arter under art- och habitatdirektivet (92/43). Genom att sepa-
rera genomforandet av direktiven skulle man ”litta pd trycket” for skogs-
ndringen. Regeringen — som tydligen ansag att tillrickligt beredningsunder-
lag till en sidan reform redan fanns genom att Artskyddsutredningen?® hade
lagt ett forslag i den riktningen, vilket hade remitterats — reagerade snabbt
och genomforde andringar i AF som tradde i kraft i oktober samma 4r. Den
viktigaste skillnaden blev nu att fridlysningen for faglar inte langre omfat-
tar ett forbud mot att skada eller forstora arternas fortplantningsomraden
eller viloplatser. Istallet giller forbudet enligt den nya lydelsen av 4 § 4 p.
AF att avsiktligt stora vilda faglar, sirskilt under deras hdcknings- och
uppfodningsperiod, om inte storningen saknar betydelse for att bibehdlla
populationen av fagelarten pad en tillfredsstillande nivd, sdrskilt utifrin eko-
logiska, vetenskapliga och kulturella behov, eller ateruppritta populationen
till den nivan”. Darutover galler ett forbud mot att avsiktligt forstora eller
skada vilda faglars bon (4 § 2 p. AF). For bade faglar och listade arter galler
fortfarande ett i stort sett likalydande forbud mot att avsiktligt fanga eller
doda de skyddade arterna samt forstora eller samla in deras agg (4 § 1-3 p.
AF respektive 4 a § 1 och 3 p. AF). Ambitionen att undanroja ”6verimple-
menteringen” av fageldirektivet genomfordes emellertid inte konsekvent, da
de mera generosa mojligheterna att medge undantag fran artskyddet enligt
art- och habitatdirektivet [imnades ororda. Det betyder att mojligheten att
frangd fridlysningen av figlar enligt 14 § AF 4r vidare dn vad som medges
i artikel 9 fageldirektivet (2009/147). Har frangick regeringen alltsa Art-
skyddsutredningens forslag som anslot ordagrant till undantagsbestaimmel-
sen i fageldirektivet. Inte heller accepterades utredningens forslag om att
anpassa “avsiktskriteriet” i 4 § AF till den rattspraxis som EU-domstolen
har utvecklat i fradgan (se nedan).

28 Skogsstyrelsen pressmeddelande 2022-02-10, dven debattartikel i SvD 2022-02-17; Skogs-
styrelsen: Orimligt att skydda varenda fagel; https://www.svd.se/a/34wMEv/herman-sund-
qvist-skogsstyrelsen-orimligt-skydda-varenda-fagel.

29 SOU 2021:51 Skydd av arter — virt gemensamma ansvar.
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Artskydd enligt EU-ritten

Debatten om genomforandet av naturvirdsdirektiven har mest handlat om
vad som menas med uttrycket “avsiktligt” dodande/storande och hur hin-
syn ska tas till faglar respektive AHD-arter. Dessutom pdstas ofta rent all-
maint att den svenska implementeringen av naturvardsdirektiven dr ”6ver-
driven” i forhallande till hur reglerna forstas i andra lander, vilket ger svensk
industri en konkurrensnackdel. Det ar givetvis svart att bemota sd allmanna
pastdenden, men jag ska i alla fall gora ett forsok genom att kort beskriva
den EU-riattsliga praxisen och jamfora med hur de svenska domstolarna har
behandlat fragorna.

For att forstd pastdendet om “6verimplementering” av EU:s artskydd
behover vi jamfora vad EU-domstolen kom fram till i avgorandet i det ovan
namnda Skydda skogen. Det var mark- och miljodomstolen i Vanersborg
som initierade malet genom att begara forhandsavgorande om tillimpningen
av naturvardsdirektiven. Malet ddr hade vickts genom att milj6foreningen
Skydda skogen hade 6verklagat ett beslut av lansstyrelsen att inte kriva att
en avverkning — som var godkind av Skogsstyrelsen med vissa forsiktig-
hetsmatt — skulle dispensprovas enligt 14 § AF.3° Aven om EU-domstolen
valde att inte besvara alla fragor fran Vanersborg kan foljande huvudsakliga
slutsatser dras av avgorandet:

e Att forbudsregeln i artikel 5 fageldirektivet (2009/147) omfattar alla
fagelarter och darfor inte kan begrinsas till enbart sidana som ar
fortecknade i bilaga I till direktivet eller som annars dr hotade eller
har en vikande populationstrend.

e Att skyddet av listade arter under art- och habitatdirektivet (92/43)
tacker dven enskilda exemplar av arten, men att det ar mojligt att
undvika forbuden i artikel 12 genom att vidta tillrickliga forsiktig-
hetsdtgdrder.

o Att avsiktskriteriet i artikel 12 art- och habitatdirektivet (92/43) aven
galler for “indirekta™ handlingar, dvs. att en atgard utfors trots vet-
skap om att skadan kan uppsta eller medvetet risktagande darom.

e Forbudet mot att finga/doda/stora listade arter enligt artikel 12 art-
och habitatdirektivet (92/43) giller oavseit hur artens bevarande-
status paverkas.

30 Mark- och miljédomstolen i Vinersborgs mal nr M 258-17 resp. M 11547-18.
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e Det strikta och heltickande nationella regelverket forutsatter darfor
att den behoriga myndigheten forsakrar sig om #illrickligt kunskaps-
underlag for att faststilla vilka arter som kan beroras av en atgard
och hur dtgirden kommer att paverka dem.

Med undantag for den forsta punkten avsdg alltsd EU-domstolens bedom-
ning enbart tillimpningen av forbudsregeln i art- och habitatdirektivet
(92/43). Vi kan nog dnda vara 6verens om att nar det galler avsiktskriteriet,
kravet pa kunskap och den behoriga myndighetens mojligheter att ingripa
ar domstolens slutsatser analogt tillimpliga for fageldirektivet. Vad som
talar for en sddan forstdelse ar domstolens hanvisning till tidigare ratts-
praxis, sirskilt C-441/17 Biatowieza (2018).

Svensk rattspraxis fore Skydda skogen

Inledningsvis bor man observera att lingt fore Skydda skogen hade MOD
anslutit sig nara till den rittspraxis som EU-domstolen utvecklat pd art-
skyddsomradet. Det giller till att borja med uppfattningen att artskyddsreg-
lerna ska beaktas som en del av de allminna hiansynsreglerna under MB.3!
Den svenska domstolen accepterade dven tidigt EU-domstolens uppfattning
om avsiktskriteriet.>? Nir det sedan gillde skyddet av figlar har de mil som
natt MOD uteslutande fokuserat pa sirskilt skyddsvirda eller hotade arter
som stora rovfdglar och andra som anses prioriterade for skydd. Det har
rort sig om sddana som dr upptagna i bilaga 1 till fageldirektivet (2009/147),
ar ndra hotade respektive starkt hotade eller annars prioriterade for skydd
i skogsbruket.33 Det giller exempelvis den figelart som var uppe for prov-
ning i Lavskrikan i Arbrd.>* Hir konstaterade domstolen att skogsbruks-
atgiarderna kunde skada figelns fortplantningsomrdden och viloplatser,
vilka omfattas av forbudet i 4 § AF. Man menade ocks3 att aven om lavskri-
kan dr livskraftig nationellt maste hiansyn tas till den regionala och lokala
bevarandestatusen.

31 MOD 2013:13 Holmsjodsen.

32 MOD 2015:3 Orndalen.

33 Skogsstyrelsen 2023-09-21 (dnr 2022/1756): Sammanstillning av figelarter dir bedémning
av tillfredsstallande niva behbver goras infor skogsbruksdtgird; https://www.skogsstyrelsen.se/
globalassets/lag-och-tillsyn/artskydd/bedomning-av-tillfredstallande-niva-pa-fagelpopulation.
pdf.

34 MOD 2020-12-19; M 9838-19 Lavskrikan i Arbrd.
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Rattspraxisen efter Skydda skogen

Redan innan EU-domstolens avgorande i Skydda skogen skedde en anpass-
ning till EU-ritten genom Klinthagen I1.3° I avgorandet indrade MOD sin
artskyddspraxis under intryck av generaladvokatens yttrande i Skydda sko-
gen.’® 1 det tidigare malet om tikten vid Klinthagen’” hade MOD uttalat att
i friga om verksamheter som inte hade syftet att doda eller stora AHD-arter
(apollofjaril och svartflackig blavinge) var det rimligt att utgé fran att for-
budet i 4 § 1 och 2 AF slog till forst nar artens bevarandestatus riskerade
att paverkas. Nu ifrdgasatte man det synsittet, varefter ansokan om till-
stind avslogs for delar av tiktomrddet med hdnvisning till att de foreslagna
skyddsatgirderna inte var tillrdckliga for att undvika att fjirilarnas livs-
miljoer forstordes (4 § 4 p. AF) och att forutsattningar for dispens saknas.

Efter Skydda skogen har MOD meddelat ungefir 40 avgoranden som
berort artskyddet enligt AF. Lite oversiktligt galler en tredjedel detaljpla-
ner enligt plan- och bygglagen (2010:900, PBL), en tredjedel avverkningar
i skogsbruket och resten dr fordelade mellan tillstdnd och tillsyn. Har finns
ocksa enstaka mal om fastighetsbildning och nigra om artskyddsdispenser.
Jag ger hir ndgra exempel som ar illustrativa for rattsutvecklingen.

Ett sidant dr Bergtdkten i Kimsta’®, ett tillstindsmal som gillde paverkan
pa ett tjaderspel. Hir uttalade MOD att en tillfredsstillande niva enligt den
nya lydelseni4 § 4 p. AF dr sddan att en fagelart langsiktigt kan finnas kvar
inom sitt naturliga utbredningsomrade. Bedomningen ska goras fran fall
till fall, varvid figelartens klassning som rodlistad bor beaktas. Mot denna
bakgrund kan en negativ paverkan pa en livsmiljo for en fagelart vara for-
bjuden. Aven det firska avgorandet om Gdsgruvan® som gillde tillstand till
en takt i Filipstad bor namnas. Verksamheten skulle omfatta torrliggningen
av ett rikkdrr som medforde att dgg och larver av AHD-arten bred karr-
trollslinda dédades samt att dess livsmilj6 gick férlorad. Hir pekade MOD
pa att forbuden i 4 a § AF utloses s snart det finns en risk for skada for
enskilda exemplar och att det giller oavsett paverkan pa bevarandestatusen.
Sedan uttalade man att forutsdttningen for att en verksamhet inte ska vara
forbjuden ar att det ar mojligt att vidta tillrackliga forsiktighetsatgarder.

35 MOD 2021-02-26; M 7168-19 Klinthagen I dir domstolen tog intryck av generaladvokat-
ens yttrande fran september 2020.

36 Detta bekriftades ocksd av EUD:s avgorande i Skydda skogen, se Marklund & Andersson
i kommentar till den domen (oklar paginering), dven sid. 83 och kommentaren till Klinthagen
II (oklar paginering).

37 MOD 2016:1 Klinthagen I.

3% MOD 2023-02-09; M 11988-21 Bergtiikten i Kimsta.

3% MOD 2025-01-07; M 7868-23 Gdsgruvan.
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Ett fungerande ersittningshabitat bor kunna fungera som en sddan, men
kraven ar hogt stallda da habitatet maste vara etablerat och fungera redan
d4 storningen pa arten uppstar. Slutligen bedomde domstolen att forutsitt-
ningar for att meddela dispens enligt 14 § AF saknades, di undantagen ska
tillimpas restriktivt och torrliggningen av kirret inte utgor ett “tvingande
skil som har ett allt 6verskuggande allmanintresse”.

Nir det sedan giller beslut enligt PBL har MOD:s avgoranden nistan
uteslutande handlat om kommunala detaljplaner. Vid dessa dverprovningar
enligt 13 kap. 17 § PBL har MOD undanréjt de flesta planerna med hinvis-
ning till undermaliga utredningar om arter i de berérda omradena eller deras
narhet. I dessa mal har det rort sig om skyddsvirda faglar, sillsynta vaxter
och AHD-arter som storre vattensalamander och fladdermass. Avgorandena
ansluter ocksa till det etablerade synsattet att artskyddsfrigan maste vara
utredd redan i planskedet for att kunna avgora om det ar mojligt att vidta
atgdrder for att forhindra att forbuden slar till, eller om forutsattningar finns
for att meddela en dispens. Illustrativa for det har synsittet ar Detaljplan
Solberga i Stockholm och Detaljplan Vassabacksomrddet i Sélvesborg.*

” Avverkningsmal” kallar jag sidana som borjar med en anmélan om slut-
avverkning av skogsmark enligt 14 § skogsvardslagen (1979:429, SVL). En
sddan anmalan anses ocksd som en anmilan om samrad enligt 12:6 MB.
De flesta av dessa mal giller hansyn till skyddsvarda figlar — prioriterade
arter inom skogsbruket som mindre hackspett, tretdig hackspett, berguv
m.fl. — och AHD-arter som t.ex. dkergroda.*! Avgérandena foljer ett tydligt
monster da Skogsstyrelsens beslut eller underlatenhet att fatta beslut 6ver-
klagas av en miljoforening: Bade underritterna och MOD slar ned pa den
bristande utredningen om arter och paverkan pa livsmiljoer, vilket resulterar
i att malet aterforvisas till myndigheten for fornyad provning. Ofta medde-
lar domstolen samtidigt ett interimistiskt avverkningsforbud. En vigledande
skrivning om Skogsstyrelsens ansvar for utredning och forsiktighetsitgirder
i dessa situationer finns i malet Getingstabodum i Ornskoldsvik.*> Det hir
monstret med aterforvisningar staimmer dock inte for de avverkningsmal
som giller hansyn till den nationellt fridlysta orkidén knarot. I majoriteten

40 MOD 2022-12-20; P 10706-21 Detaljplan Solberga respektive MOD 2023-10-10; P 15357-
21 Detaljplan Vassabacksomrddet.

41 For en noggrannare redogorelse for rittspraxisen pd detta omride, se Darpo, J: Koll pd
arterna? Om Skogsstyrelsens granskningssystem for skogsbruksdtgdrder. InfoTorg Juridik-
Rittsbanken, 2025-04-10.

42 MOD 2023-08-18; M 9596-22 Getingstabodum, citatet pa sid. 5.

57



Jan Darpé

av dessa fall har MOD i stort sett accepterat Skogsstyrelsens stillningstagan-
den. Belysande for dessa ir Marktjirn i Ange®> och Kallbick i Hedemora.**

I den fortsatta diskussionen om Sverige och EU-ritten pa detta omrade
anvinder jag mig av denna rittspraxis som illustration av hur de svenska
domstolarna bedomer artskyddet. Det bor vara den mattstock som kan
anvindas for att bedéma hur vi lever upp till EU-kraven eller om tillimp-
ningen ar stelbent och ”6verimplementerad”.

Har Sverige ”6verimplementerat” det EU-rittsliga artskyddet?

Uttrycket ”6verimplementering” av EU-ritten ir ett centralt element i kri-
tiken mot den nationella miljordtten. Det ar inte nagot svenskt fenomen
utan forekommer som en del av industrins klagomal 6ver “administrativa
bordor” i alla medlemsstater sedan atminstone 20 ar. Fragan ar bara vad
som avses med uttrycket, sarskilt pd ett omrdde som domineras av minimi-
direktiv som tillater att medlemsstaterna har stringare regler. Pa naturvards-
omrddet dar den dominerande bilden inom EU att medlemsstaterna anpassar
sin lagstiftning till EU-reglerna, men ocksa att de bibehéller strangare krav.
Overlag kompletterar man skyddet av faglar och AHD-arter med nationell
fridlysning av skyddsvarda vixt- och djurarter. Likasa genomfor man fagel-
direktivet (2009/147) och art- och habitatdirektivet (92/43) i den existerande
nationella lagstiftningen for att forenkla forstdelsen och beslutsfattandet.
Precis som i Sverige varierar tillimpningen beroende pa vad slags paverkan
det dr fraga om och arternas skyddsvirde. Pistdendet i den svenska debat-
ten att Sverige skulle vara ensamt med att ha ett gemensamt skyddssystem
for faglar och listade arter ar inte sant. Det dr tvartom s att manga stora
linder har genomfort de EU-ridttsliga forbudsreglerna pa det viset. Sa ar
fallet i vdrt grannland Finland ddr artskyddsreglerna i 8 kap. Luonnon-
suojelulaki i princip ar gemensamma for faglar och AHD-arter. Tyskland
har en liknande reglering genom att forbuden i den federala Bundesnatur-
schutzgesetz dr gemensamma och objektivt formulerade. Hir gors alltid en
bedomning av om den planerade verksamheten kan medfora en ”signifikant
okning av risken” for att doda/stora/forstora for arterna. Till ledning for
denna bedémning utgar man fran den naturliga situationen for arten, dess
kinslighet for viss verksamhet och dess reproduktion. Dartill kommer en
proportionalitetsbedémning. Aven i Frankrike ir regleringen gemensam for

4 MOD 2023-08-31; M 9695-22 Marktjirn.
4 MOD 2025-02-18; M 690-24 Kallbiick.
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faglar och listade arter i Code de Ienvironnement (Livre 1V). 1 LESPRE,%
den spanska lagen om naturarv och biodiversitet, ticker bestimmelserna
de arter som dr upptagna pa en lista som innehdller dels nationellt skydds-
virda arter, dels ”bilagorna till naturvdrdsdirektiven”. Det innebar att de
gemensamma forbuden ticker dven arter som dr upptagna i bilaga 1 till
fageldirektivet (2009/147), dvs. sarskilt skyddsvirda arter.

Det ar klart att man kan anvidnda uttrycket ”6verimplementering” av art-
skyddet for allting som gar utover EU:s tvingande regler och givetvis ar med-
lemsstaterna fria att 6ka eller minska fridlysningen av de arter och natur-
miljoer som inte dr reglerade inom EU-ridtten. Om vi i Sverige bestimmer oss
for att undanta de areella naringarna fran skyddet av knirot och brunkulla
sa dr det ett val som varken Bryssel eller Luxemburg kommer att ligga sig
i.%¢ Konsekvenserna av en sddan reform blir nog friamst politiska, men det
ar en annan diskussion dn den som fors i den har artikeln. Har koncentre-
rar jag mig istillet pa de tre frigor som niamnts ovan, namligen om Skydda
skogen skulle medfora att vi tvingas skydda bofinkar i skogen, om enstaka
exemplar av en skyddad art skulle hindra samhillsviktiga projekt och om
den svenska tillimpningen av reglerna beror pa ”domstolsaktivism”.

Vad betyder Skydda skogen?

Skogsstyrelsen gjorde gallande i sitt utspel efter Skydda skogen att den
gemensamma regleringen for faglar och AHD-arter i AF medforde att vi
maste skydda dven triviala faglar i skogsbruket. Hir vill jag inledningsvis
peka pd att en sddan tolkning utgar fran en grundliggande missuppfattning
om EU-ritten, namligen att EU-domstolen skulle kunna uttala sig om hur
Sverige ska tillimpa de delar av vart artskydd som gdr utover vad som foljer
av de tva naturvardsdirektiven. Sa dr det givetvis inte dd domstolen i Luxem-
burg bara kan uttala sig om forstdelsen av de EU-rittsliga reglerna och inget
annat. Dess uttalande om enskilda exemplar av AHD-arter kan alltsa inte
strackas ut till att gilla for faglar bara for att en medlemsstat har gemen-
samma regler for alla arter som tiacks av de bdda naturvardsdirektiven. Nar

45 Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

46 Bernkonventionen — dvs. Europarddets konvention om skyddet av europeiska djur och vix-
ter samt deras naturliga livsmiljder (SO 1983:30) — kan dock sitta upp vissa sparrar. Har ir
t.ex. jarven listad som strikt skyddad, medan arten inte dr upptagen i bilaga 4 till art- och
habitatdirektivet (92/43). Det strikta skyddet av jarven uppnads istillet genom den EU-rittsliga
principen om den tvingande effekten av ”blandade avtal ” genom att bade Sverige och EU har
skrivit under konventionen, se Ebbesson, J: Miljéritt (Iustus, 5:e uppl. 2023), sid. 47f med
hanvisning till rittsfallet C-293/03 Etang de Berre (2004).
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det sedan gillde fageldirektivet (2009/147) sade EU-domstolen bara att det
giller for alla fagelarter, oavsett skyddsstatus. Att alla figelarter ska omfat-
tas av ett heltickande system innebar emellertid inte att forbudsreglerna ska
tillampas lika for alla faglar, fran triviala generalister till hotade specialister
och rovfiglar. Aven med den ildre lydelsen av 4 § AF hade vi alltsi kunnat
fortsitta att beakta artens kinslighet for vissa verksamheter, deras bevaran-
destatus osv. i enlighet med den rittspraxis som hade utvecklats av MOD.
Hair bor ocksa betonas att den praxisen enbart hade gallt sarskilt skydds-
virda figlar. Vad som ocksa tydliggors genom MOD:s avgoranden ar att
de skyddsdtgirder som behover vidtas for att undvika att komma i en for-
budssituation varierar for olika figlar. Nar det exempelvis giller skogsbruk
ar vissa arter inte kinsliga for avverkningar, andra kraver holkar eller att
man sparar botrad, medan kansliga arter kan krava anpassning av metoder,
skyddszoner eller t.o.m. forbudstider. Men ndgot bofinksskydd kom alltsa
inte till med Skydda skogen. Daremot kan man utldsa av skrivningarna om
skogsbruk att EU-domstolen staller hoga krav pa skyddet av kansliga och
hotade figelarter. Det hade visserligen varit virdefullt om domstolen hade
utvecklat ytterligare om vad det innebar, men nu valde man att i huvudsaken
enbart uttala sig om tillimpningen av art- och habitatdirektivet (92/43).4”
Det gor emellertid inte att vi kan utldsa mera av domen an vad som star dar
och vad som faktiskt ingar i domstolens behorighet att uttala sig om. Det
borde Skogsstyrelsen ha tankt pd, sdrskilt som man var helt ensam bland
oberoende instanser i sin tolkning av Skydda skogen.

Stoppar enskilda exemplar av en skyddad art samhallsviktiga projekt?

Nir det sedan galler pastdendet att enstaka exemplar av en skyddad art kan
stoppa samhillsviktiga projekt ar det svart att bemota da det inte ges nagot
exempel pd en sddan hindelse. Vi kan emellertid utgd frdn att initiativtagare
till samhallsviktiga verksamheter knappast skulle noja sig med att en enstaka
vaxt eller groda stoppar projektet utan att vianda sig till domstol. Darmed
kommer vi in pa ett omrade dar det faktiskt gar att kontrollera fakta genom
att studera rattspraxis och da blir det enkelt att konstatera att hir saknas

47 Det ligger f.n. ett mal fran Polen i EUD som kan ge nirmare svar pa frigan om tillimpningen
av forbudsregeln och undantagsmaéjligheterna i 5 resp. 9 §§ FD, se C-784/23 Voore Mets och
Lemeks Polva. Generaladvokatens (Kokott) yttrande kom 2025-02-06. Hir argumenterar hon
for att skyddet for arterna i forhéllande till “indirekt dodande/storande” giller enbart for
sarskilt skyddsvarda fagelarter. Den minnesgoda kommer ihag att hon yttrade sig efter samma
linje i Skydda skogen, vilket emellertid EUD bortsdg fran. Det dr foljaktligen omojligt att uttala
sig om var domstolen kommer att landa i frigan i detta mal.
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stod for pastiendet.*® Det ar nu inte konstigt, for vad EU-domstolen slog
fast var bara att forbudsreglerna i art- och habitatdirektivet (92/43) galler
aven pd individniva, dvs. att skyddet dven omfattar enstaka exemplar. Fore-
komsten av sddana utloser alltsd skyddssystemet, men det leder inte auto-
matiskt till ett forbud mot den storande verksamheten. Detsamma giller for
konstaterandet att bevarandestatusen inte spelar ndgon roll i det har skedet.
Det hir leder namligen fram till nasta fraga, dvs. om det dr mojligt att fore-
skriva effektiva skyddsatgirder. Som framgar av MOD:s praxis kan sidana
vara av valdigt olika slag, men sa linge som de bedoms vara effektiva und-
viker man forbudet i 4 a § AF. Nir det galler storningar av livsmiljoer som
orsakas av skogsbruk talar man om att t.ex. ett fortplantningsomrade for en
art maste kunna bibehélla sin ”kontinuerliga ekologiska funktion” (KEF).
Uttrycket kommer fran EU-kommissionens Vigledning om artskydd fran
2021, dir foljande beskrivning ges:*°

Atgirder som anvinds for att sikerstilla kontinuerlig ekologisk funktion (hir-
efter benaimnda ”KEF-atgarder”) dr forebyggande dtgirder som syftar till att
minimera eller till och med eliminera en verksamhets negativa inverkan pd par-
ningsplatser eller rastplatser for skyddade arter. De kan emellertid ocksa g
lingre dn sd och innefatta atgirder som aktivt forbattrar en viss parningsplats
eller rastplats sd att den inte — vid négot tillfille — drabbas av minskad eller
forlorad ekologisk funktion. Detta kan exempelvis innefatta att utoka omra-
det eller inrdtta nya livsmiljoer i, eller i direkt funktionell forbindelse med, en
parningsplats eller rastplats for att bibehalla dess funktion. Sjalvklart maste det
kunna pdavisas att sidana atgirder for en viss art har koppling till att bibehalla
eller forbattra dess ekologiska funktion.

KEF-atgirder kan anvindas allmint for alla slags verksamheter, dven for
andra dan AHD-arter. Nar det giller skyddet av faglar enligt 4 § AF kan
synsittet exempelvis tillimpas for att sikra den ekologiska funktionen hos
ett tjaderspel.

En annan slutsats som kan dras fran rattspraxis ar att inte ens nationellt
skyddade arter som knirot hindrar utvecklingen av samhallsviktiga projekt.
Daremot utloser de idag en prévning av artskyddet, och hir visar statistiken
att man oftast kan undvika forbuden genom att vidta forsiktighetsatgirder.

4 Marklund & Schultz drar samma slutsats, se s. 169.

4 Kommissionens tillkinnagivande 9.12.21: Vigledning om strikt skydd for djurarter av
gemenskapsintresse enligt habitatdirektivet (2021/C 496/01), citatet fran avsnitt (2-67). Se dven
Forordningsmotiv (Fm 2022:5) till férordning om dndring i artskyddsforordningen (2007:845)
och Skogsstyrelsen/Naturvardsverket: Gemensamma riktlinjer for handliggning av artskydds-
drenden i skogsbruket. Skogsstyrelsen dnr 2022/1756, Naturvardsverket dnr Nv-04718-22;
Version 2.0. 2023-12-01, avsnitt 3.6.1.
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Trots detta verkar rittspraxis inte sitta vil hos foretradarna for de areella
ndringarna.

Praglas tillimpningen av artskyddsreglerna av ”domstolsaktivism”?

Ett annat pastdende som bor skirskddas dr det om “domstolsaktivism”.
Sadana uttalanden dyker upp lite varstans och var temat pa det brev som
LRF/Region Nord skickade till Tido-partiernas riksdagsledamoter i slutet
av 2024.5° Hir ville man “lyfta den oro som finns hos oss och vira med-
lemmar” 6ver ledaméterna i den s.k. bokstavsutredningen som regeringen
hade tillsatt for att se 6ver artskyddsreglerna. Som bekant ldgger en bok-
stavsutredning inte fram en egen text som publiceras utan ger bara ett
underlag som sedan bearbetas inom Regeringskansliet. I brevet sags att en
av utredarna — en chefsrddman fran mark- och miljodomstolen i Vanersborg
— ”kanns igen fran arbetet som ledde fram till tolkningen av att skogsbruk
inte far stora faglar, ens pa individnivd”. Hon pdstods vara grundaren av
detta synsitt genom att ha deltagit i flertalet av de underrittsavgoranden
med den inneborden. En annan person som LRF-regionen “kinde oro for”
var ett f.d. tekniskt rad vid MOD som i avgorandet om Bombmurklan®!
hade motsatt sig att ”ge den enskilda skogsagaren generellt foretrade fram-
for det allmdnna intresset att skydda fridlysta arter”. Forutom att brevet var
ett lagvattenmirke som organisationen sedan tvingas gora avbon for,>? var
pastdendena direkt felaktiga. En underritt skapar ingen rittspraxis, vilket
diremot MOD gor (oavsett om den accepterar underrittens tankegingar
eller inte). Nar det galler det f.d. tekniska radet tillhérde han den minoritet
(tva ledamoter) som ville att ersattningsfragan inte skulle behandlas inom
ramen for dispensprovningen i malet, vilket diremot majoriteten (tva leda-
moter) ansdg. Minoriteten menade bara att ersdttningsfragan fick provas
i en sdrskild process. Den instillningen bekriftades f.6. tre ar senare nir
MOD indrade sin praxis med hinvisning till Hogsta domstolens avgorande
i ersiattningsmalet Tjddrarna i Malsdttra.>® Pa s vis kan man alltsa siga att
de ledamoter som hade ”fel” i Bombmurklan slutligen fick ”ratt”. Det finns

30 Se Dagens Nyheter 2024-12-04 under rubriken Domare pekas ut i brev till Tidépartierna:
"Trump-inspirerad retorik ™.

51 MOD 2017:7 Bombmurklan.

52 Avbonen framgdr av artikeln i Dagens Nyheter, men skedde redan dagen fore i ett mejl fran
LRF Skogsigarna till de namngivna personerna.

53 MOD 2024-02-28; M 11525-22 Altsarbyn i Rittvik med hinvisning till NJA 2023 s. 291
Tjddrarna i Malsdttra, se Darpd, J: Artskydd och ersittning i skogsbruket. Rittsliget efter Tjd-
derspelet i Malséttra och ndgra olésta fragor. JT 2023-24 s. 4.
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heller inget stod for de mera allmdnna pastdendena om ”domstolsaktivism”.
En studie av rittspraxis visar tydligt att MOD gor precis det som krivs av
en domstol i en medlemsstat i Unionen, namligen domer i enlighet med EU-
direktiven och den rittspraxis som skapats av EU-domstolen. Det dr knap-
past forvanande da det dr en skyldighet som foljer av lojalitetsplikten och
doktrinen om direkt effekt. Som jag utvecklar i det avslutande avsnittet dr
det mojligen har som skon klammer hos kritikerna.

Gjorde ”bofinksreformen” nagon skillnad?

En sista frdga dr om reformen av AF gjorde ndgon skillnad i skogsbruket.
Det dr svart att se det utifran den hittillsvarande rittspraxisen, dven om
svaret pa fragan ar beroende av ekologiska bedomningar. Skillnaden ligger
ju i dels hur man ska se pa dodandet av ”enskilda exemplar” av listade arter
i forhallande till skyddsvarda ”figelarter”, dels om effekten av en storning
ska bedomas mot artens bevarandestatus. Det senare giller ju inte for AHD-
arter. Eftersom MOD gor en string tolkning av vad som kan sakna bety-
delse for att uppratthalla en fagelpopulation pa en “tillfredsstillande niva”
utifran ”ekologiska, vetenskapliga och kulturella behov” blir skillnaden inte
markbar jimfért med det mera absoluta forbudet i 4 a § AES* Allt beror
ju pa vad slags art det ar fridga om, dess skyddsviarde och behov. Nir det
giller skogsbruket bor man 7 bdda fallen kunna utgd fran att anpassningar,
forbudstider och atgarder for att sikra KEF for den skyddsvirda arten och
dess livsmiljo ar tillrackligt for att mota EU-rdttens krav. Dessutom kraver
bdda naturvardsdirektiven att de befarade effekterna av en viss atgard eller
exploatering undersoks genom inventeringar och andra undersokningar
av det berorda omradet och en bedomning av projektets befarade effekter
péd de skyddade intressena. Forst nir detta dr klart kan myndigheten eller
domstolen avgora om projektet kan godkiannas eller om det behovs dispens
enligt 14 § AE

Mojligen har alltsa regeringen genomfort en reform for att stilla skogs-
agaropinionen som mest kommer att synas pa pappret. Fragan ar bara hur
reaktionen blir ndr det borjar att markas att effekten pa marken blir liten
eller ingen. Till det kommer att de nya reglerna tydliggor att Sverige tanker
tillimpa undantagsregeln i 14 § AF aven pa fagelskyddet pa ett sitt som

34 En intressant jamforelse kan goras av bedomningarna av fagelskyddet i tva mal som MOD
avgjorde 2025-02-18, namligen M 690-24 om talltitorna i Kallbdck (avverkningsmal i Hede-
mora) och M 8767-21 om tjdderspelet vid Deponin vid Hjilmsta (tillstand till deponi i Kniv-
sta).
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bryter mot EU-ritten. Risken dr att domstolarna ser sig forhindrade att
tillimpa den delen, vilket givetvis kommer att 6ka pratet om ”domstols-
aktivism”. En sddan utveckling vore olycklig da den skulle 6ka antagonis-
men i miljodebatten.

Till forsvar for rattsvetenskapen

Jag har i detta bidrag pekat pa nagra exempel pa alternativa sanningar om
tillstindet inom den svenska miljoritten och forsokt att utifran tillganglig
kunskap visa varfor de dr felaktiga. P4 si vis kan artikeln ses som ett brand-
tal om varfor tillimpad forskning dr sa viktigt just nu i denna tid av fakta-
resistens pa miljoomradet. Mot den hir bakgrunden ar det givetvis olyckligt
— och motsidgande — att kritiken mot sddan forskning blir allt starkare, vilket
har resulterat i minskade anslag till sdval Naturvardsverket som Energimyn-
digheten (Vindlov). Mdnga av de stora forskningsfinansidrerna ar heller inte
sa trakterade av den hir typen av “trakig” rattsvetenskap utan satsar hellre
pa mer spektakulira frdgor som ligger i tiden alldeles oavsett dess samhalls-
nytta. Jag tror tvartom att i tider dd miljoskyddet och naturvarden ar under
stark press dr det viktigt att miljorattsforskarna stiller sig fragan: Vill jag
spela en roll i samhallsutvecklingen och pa vilket sitt gor jag det bast?

Som visats i mina exempel ger de olika verklighetsbeskrivningarna i
debatten helt olika problembeskrivningar och forslag om vad som behover
goras for att nd vara klimatmal och samtidigt behélla biodiversiteten. Vissa
av vara myndigheter verkar dessutom ha glomt sin roll som oberoende och
opartiskt organ och forvandlats till ensidiga patryckare eller forespriakare
av regeringens kortsiktiga politik. Jag har visat pa ndgra sidana exempel i
artikeln, tydligast i fallet med Skogsstyrelsens ”bofinksutspel”. Men dven
Energimyndighetens och Tillvixtanalys anvindning av information som
inte dr verifierbar kan knappast hora till vad vi menar med ”god forvalt-
ning”. Nagon kan tycka att det hor till spelets regler inom myndighets-
varlden, men nir centrala aktorer agerar pa det viset skyms onekligen sikten
och forhindrar att det gors riktig beskrivning av problemen. Utan en sddan
beskrivning kan politiken inte gora de ratta valen for att I6sa knutarna utan
det hela forvandlas till enkla l6sningar och populism. Det bor ocksa vara
okontroversiellt att peka pa att ytterlighetsexempel om olika sakforhallan-
den ger ett daligt underlag for reformer. Lat mig avslutningsvis visa pa detta
genom att ta upp nagra forslag som forekommit i den politiska debatten och
som jag tror leder fel, eller rent av skulle bli kontraproduktiva:
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e Attinte tidigt samrdda med den berorda allmanheten i tillstindsidren-
den kan leda till samre beslutsunderlag, men ocksa till att grannar
och narboende kanner sig overkorda. Detta galler givetvis sarskilt om
en sddan idé kombineras med korta tidsfrister for handliggningen
av miljoprovningar av olika slag. I forlingningen kan ett slopande
av det tidiga samrddet fa problem med andra EU-rittsliga krav och
diarmed leda till ett okat antal 6verklaganden och undanrojda beslut
och darmed forlangda handlaggningstider.

e Att en verksamhetsutovare far tillstind genom tyst medgivande”
strider mot grundliggande principer om rittssikerhet dd det blir
omojligt att veta vad som giller for verksamheten; att en sidan kon-
struktion ocksa i manga situationer kommer i konflikt med EU-ratten
ar uppenbart.

e Att minska pd grannars och miljoorganisationers mojlighet att
utmana myndighetsbeslut i domstol dr problematiskt bade i forhal-
lande till internationell ritt (Europakonventionen och Arhuskonven-
tionen) och EU-ritten; att lagstifta bort mojligheten att 6verklaga en
myndighets passivitet bryter mot den EU-rittsliga rattsskyddsprin-
cipen; att infora avgifter for overklaganden till domstol 4r ineffek-
tivt (jfr Danmark) och paverkar inte andelen beslut som overklagas.
Dessutom kan det uppsta administrativt krangel med aterbetalningar.

Sedan finns en annan aspekt som alla som deltar i miljorittsdebatten bor ha
i dtanke. Diskussionen om langa handliaggningstider, krangliga regler och
overdrivet artskydd har — precis som den infekterade vargdebatten och den
om omprovning av vattenkraften enligt den nationella planen — en tydlig
underton av avstindstagande gentemot EU och ”byrakratin i Bryssel”. Att
kritisera byrakrati dr i sig en sjdlvklarhet i en demokrati, men i Sverige kan
man emellandt fa intrycket att stora samhallsgrupper giarna tar det goda
med den gemensamma marknaden, men forstér inte att med den foljer ocksa
gemensamma krav och regler.
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