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Introduction

Charlotta Zetterberg

The thirtieth issue of Nordic Environmental Law Journal includes two articles.
First out is Gustav Stenseke Arup with the article: “Tankar om en proaktiv miljo-

17

rattsvetenskap....” (“Thoughts on a proactive environmental law....”), where
he is questioning some elements in the new legal paradigm that will govern the
earth system in a way that help humanity not to exceed the planetary boundaries.
Among other things, he argues that international environmental law needs to be
treated as the diversity of different political constructions that it actually is. Ac-
cordingly environmental law constructions have a limited ability to contribute on
their own to solving environmental problems and hinder reforms.

In the next article, “Omprovning av vattenverksamhet....” (“Re-examination
of water activities...”), Fabianne Lenvin identifies several factors that contribute
to a current ineffective re-examination process of water activities. The focus is on
how the collaboration process, the court’s investigative process management, and
urminnes hivd permits influence on the efficiency of the re-examination. The au-
thor’s analysis is based on several interviews with professionals actively involved
in the re-examinations. For instance, the analysis implies that at the same time
as the legislator intends to create a simplified re-examination by eliminating the
requirement for an environmental impact assessment process re-examinations ac-
cording to modern environmental standards requires a decision basis that is as
extensive as required in the case of a new permit examination.

I would also like to announce that this is my final contribution as an editor for
this journal. From the next issue of the journal, the editor-in-chief will be shoul-
dered by Professor David Langlet. Since 2019, I have had the privilege of having
the main responsibility for the journal and it has been a very interesting and re-

warding experience. The journal’s first issue was published in 2009 by the late
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Professor Gabriel Michanek, whose contributions to the Faculty of Law at Uppsala
University and especially the subject of environmental law have been significant.
It is to his credit that the journal was started, which enabled us to take part in each
other’s texts. Since I am now handing over the responsibility, I would like to take
this opportunity to thank all of you who have contributed to the journal over the
years. Special thanks go to all the authors who contributed so many refreshing and
interesting perspectives on the subject of environmental law. Thanks also to all the
reviewers who without blinking always have put a great deal of effort to review
the manuscripts that have been submitted, even though I know you have been
busy with your ordinary duties. Co-editors Helle Tegner Anker, Ole Kristian Fau-
chald, Timo Koivurova and Adalheidur Jéhannsdoéttir have also been an important
support. Jenny Nordenankar, eddy.se ab, has formatted the texts smooth and ably.
The Faculty of Law in Uppsala has funded the formatting. Many thanks to you all,
I wish you and David Langlet all luck in the future!



Tankar om en proaktiv miljorattsvetenskap
En kritisk analys av Earth System Law

Gustav Stenseke Arup*

Abstract

An urgent task for environmental legal scholarship
is to imagine proactive legal solutions to the multi-
ple environmental crises of the Anthropocene. The
emergent scholarship on Earth System Law aims
to produce a new legal paradigm that will govern
the earth system in a way that help humanity to
not exceed the planetary boundaries. In this article
I conduct a critical analysis of Earth System Law
and discuss some traps that this particular theory,
as well as environmental legal scholarship in gen-
eral, needs to avoid in order to become more pro-

active.

1. Introduktion

I en av sina sist publicerade artiklar, Ritft och rik-
tig rittsvetenskap, redogjorde Staffan Westerlund
for miljorattsvetenskapens utveckling i Sverige,
fran att ha varit vad han kallade en “reaktiv”
till att ha blivit en mer ”proaktiv” vetenskap.?
Texten dr ett manifest for en miljorattsvetenskap
som inte bara studerar géllande ritt utan daven
aktivt utvecklar rattsliga ldsningar pa miljopro-
blem. Westerlund skrev bland annat att “en till-
rackligt utvecklad rattsvetenskap dr inte begran-
sad till att studera ratten som den &r, utan den
ar ocksd utvecklad for att 16sa reella problem

och for att fordjupa och utveckla adekvat teori”.?

* Gustav Stenseke Arup ar lektor i allman réttslara vid
Karlstads Universitet. Jag vill tacka den anonyme gran-
skaren for vardefulla kommentarer pd manuset.

2 Westerlund, S. (2010), Rétt och riktig rattsvetenskap.
Nordisk miljorittslig tidskrift 2010:1, s. 3-22.

3 Aa.s. 21

Den proaktiva miljorattsvetenskapens centrala
forskningsuppgift formulerade Westerlund ge-

nom foljande fragestallning:

Hur behover styr- eller reglersystemen vara
konstruerade och fungera for att pa sa satt
paverka vad som héander i samhallet och vi-
dare i och med biosfaren, att biosfaren inte
forsamras sa langt sa att manniskor nagon
gang i framtiden inte kan tillgodose sina
behov?*

I den internationella miljorattsvetenskapliga de-
batten har liknande forskningsfragor fortsatt att
stéllas vilket lett till en viaxande flora av teori-
bildningar och réttsvetenskapliga koncept. I den
har artikeln gor jag en kritisk analys av Earth
System Law, en av de senaste i raden av miljo-
rattsvetenskapliga teorier som tar sig an samma
uppgift som Westerlund formulerade. I analy-
sen lyfter jag fram ett antal forskjutningar, grun-
dantaganden och tendenser som en proaktiv
miljorattsvetenskap bor undvika for att pa allvar
ha potential att bidra till férandring.

Behovet av en proaktiv miljorédtt och pro-
aktiva miljorattsteorier ar idag kanske storre an
nagonsin. I den senaste IPCC-rapporten visar
den samlade klimatvetenskapen att genomgri-
pande politiska reformer krdvs for att villkoren

for var civilisation inte ska erodera redan under

4 Westerlund, S. (2010). Rétt och riktig rattsvetenskap.
Nordisk miljorittslig tidskrift 2010:1 s. 18.
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var, atminstone min, livstid.> Redan ar 2000 myn-
tade nobelpristagaren Paul Crutzen begreppet
antropocen som betecknar att manniskans geo-
logiska fotavtryck nu &r sa stort att vi har intratt
i en ny geologisk epok som préglas av att jor-
dens geologi medskapas av ménniskan.® Detta
sker pa en rad olika satt. Exempelvis Overstiger
den sammanlagda massan av manniskoskapat
material numera all biomassa pa jorden, 96 % av
alla daggdjur pa jorden ar antingen manniskor,
husdjur eller boskap och om plasten i haven fort-
satter 6ka kan vi om 30 ar ha mer plast an fisk
i haven.” Tillsammans med planetomfattande
manniskoskapade kriser sdasom klimatférand-
ringarna och det sjatte massutddendet innebar
detta att ménniskan har blivit en naturkraft som
paverkar sjdlva jordsystemet.® Begreppet antro-
pocen har fatt stor spridning inom manga veten-
skapsgrenar och dven borjat rendera en hel del

kritik och alternativa begrepp.’ Inom jordsys-

5 IPCC: Synthesis report of the IPCC Sixht Assessment
Report (AR6). Se specifikt IPCC: Climate Change 2022:
Mitigation of Climate Change. Contribution of Working
Group III to the Sixth Assessment Report of the Intergo-
vernmental Panel on Climate Change [Shukla, P.R. et al.
eds.] Cambridge University Press.

¢ Crutzen, P. and Stoermer, E. (2000), The Anthropocene.
IGBP newsletter, 41: 17-18. Sorlin, S. (2017). Antropocen:
en essda om manniskans tidsalder. Weyler forlag.

7 Bar-On, Y. M., Phillips, R., & Milo, R. (2018). The bio-
mass distribution on Earth. Proceedings of the National
Academy of Sciences, 115(25), 6506-6511., Elhacham, E.,
Ben-Uri, L., Grozovski, J., Bar-On, Y. M., & Milo, R.
(2020). Global human-made mass exceeds all living bio-
mass. Nature, 588(7838), 442—444. World Economic Fo-
rum, January. (2016). The New Plastics Economy: Rethin-
king the future of plastics.

8 Hamilton, C. (2017). Defiant Earth. Polity Press.

° T.ex. Haraway, D. J. (2016). Staying with the trouble:
Making kin in the Chthulucene. Duke University Press.,
Demos, T. J. (2017). Against the Anthropocene: Visual Cul-
ture and Environment Today, Sternberg Press., Malm, A.
& Hornborg, A. (2014), The geology of mankind? A criti-
que of the Anthropocene narrative. The Anthropocene Re-
view. 2014;1(1):62-69. Sharp, H. (2020). Not all humans:
Radical criticism of the Anthropocene narrative. Envi-
ronmental Philosophy, 17(1), 143-158. Nagra alternativa
begrepp som foreslagits dr “Cthulhucene”, ”Gynocene”

temvetenskapen har man exempelvis diskuterat
hur skiftet fran den tidigare epoken, holocen, till
antropocen innebadr ett skifte frdn en epok med
perfekta forhallanden f6r méansklig civilisation
till en mer oséker och oférutsagbar epok.1?

Den antropogena paverkan pa naturen har
i antropocen blivit sapass stor att definitioner
av naturen som “den del av den omgivande
verkligheten som inte &r skapad av méanniskan”
(Svensk Ordbok), eller “orort landskap” (SAOL),
inte langre ar funktionella. For att komma bort
fran dikotomiparet natur/samhalle och béttre ar-
tikulera den socio-ekologiska komplexitet som
préaglar vara livsmiljoer anvander jag begrep-
pet landskap. Det ar ett begrepp med lang histo-
ria inom framfdrallt kulturgeografi och som jag
forsokt utveckla i en rattsvetenskaplig kontext i
min avhandling Entangled Law."' I den hér arti-
keln avser jag med landskap de sammanvavda
processer, kroppar, fenomen, som tillsammans
skapar en mer eller mindre avgransad plats.!?
Eftersom det inkluderar allt som ar narvarande

inom ett visst omrade och det som ror sig ige-

och ”Plantatiocene”. Se t.ex. ovan refererade Haraway,
Staying with the trouble, Davis, ]. et al. Anthropocene,
capitalocene, ... plantationocene?: A manifesto for ecolo-
gical justice in an age of global crises. Geography Compass,
13(5), €12438, https://www.scientificamerican.com/artic-
le/the-term-anthropocene-is-popular-andproblematic/
hamtad 2023-05-27.

10 Hamilton, C. (2017), Defiant Earth. Polity Press.

11 Stenseke Arup, G. (2021). Entangled Law: A Study of the
Entanglement of Wolves, Humans, and Law in the Landsca-
pe (Avh. Karlstads universitet). For en 6versikt om land-
skapsbegreppet inom kulturgeografi, se t.ex. Dubow, J.
Landscape. I Kobayashi, A. (2019), International Encyclo-
pedia of Human Geography, “The complexity of the term
‘landscape’ is matched only by the clamor of competing
theoretical and methodological positions which have
sought to understand it.” For en oversikt om hur land-
skapsbegreppet anvants inom rattsvetenskapen, se Buf-
fery, C. A. (2016). Changing landscapes: a legal geography of
the River Severn (Avh. University of Birmingham).

12 Se ex. Hagerstrand, T. (1988). Landet som tridgdrd. Na-
turresurser och landskapsomvandling: Report from a seminar
on the future, s. 7-20. Stockholm: Bostadsdepartementet
och Forskningsradsnamnden.
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nom det skapas ingen pa forhand given atskill-
nad mellan ménskliga och icke-ménskliga pro-

cesser eller natur och samhalle.

2. Earth System Law

Earth System Law (ESL) dr den rattsvetenskap-
liga grenen av det bredare tvarvetenskapliga
projektet Earth System Governance som initie-
rades av Frank Biermann 2007.!° I Biermanns
forsta artikel utgjorde Earth System Governance
ett nytt socialt fenomen, ett politiskt program, en
realistisk utopi, och ett interdisciplinart forsk-
ningsfdlt som byggde pa en sammanlankning
av jordsystemvetenskap och governance-teo-
ri.!* Sedan dess har konceptet vuxit till ett stort
forskningsndtverk med en egen tidskrift och
flera publikationer av artiklar och monografier
varje ar.!> 2017 skapades the Taskforce on Earth
System Law och 2019 publicerade Louis Kotzé
och Rakhyun Kim den forsta vetenskapliga ar-
tikeln som pa allvar undersokte vad Earth Sys-

tem Law skulle kunna vara.'® Kotzé och Kim har

13 Biermann, F. (2007). ‘Earth system governance’ as a
crosscutting theme of global change research. Global En-
vironmental Change 17(3-4) s. 326-337.

14 A.a., Biermann, F. (2014). Earth System Governance:
World Politics in the Anthropocene. MIT Press., Albert, M.
(2020). Capitalism and Earth System Governance: An
Ecological Marxist Approach. Global Environmental Poli-
tics, 20(2) s. 37-56.

15 Biermann, F. (2007). ‘Earth system governance’ as a
crosscutting theme of global change research. Global En-
vironmental Change 17(3-4) s. 326-337. Earth System Gover-
nance (journal)., https://www.earthsystemgovernance.
org/., Cadman, T. (2021). Introduction: Origins and evo-
lution of Earth system law. In Cadman, T. et al. eds. Earth
System Law: Standing on the Precipice of the Anthropocene.
Routledge., Biermann, F. et al. (2019). The Earth System
Governance Project as a network organization: a critical
assessment after ten years. Current Opinion in Environme-
ntal Sustainability, 39, s. 17-23.

16 Kotzé, L.J. & Kim, R.E. (2019). Earth system law: The
juridical dimensions of Earth system governance. Earth
System Governance, 1, 100003., Cadman, T. (2021). Intro-
duction: Origins and evolution of Earth system law. In
Cadman, T. et al. eds. Earth System Law: Standing on the
Precipice of the Anthropocene. Routledge.

sedan fortsatt att publicera artiklar om ESL och
begreppet har dven spritt sig snabbt inom den
internationella miljorattsliga akademin och re-
dan renderat en ansenlig méngd litteratur.”

I likhet med andra akademiska begrepp
som ger intryck av att vara enhetliga och ha en
bestamd betydelse saknar ESL en exakt defini-
tion.'® Karaktaristiskt for ESL ar dock en sys-
temteoretisk ansats och en idé om ett de ratts-
liga systemen bor ha som 6vergripande syfte att
forvalta det jordsystem vi alla ar en del av. I en
syntetiserande artikel i tidskriften for Earth Sys-
tem Governance, undertecknad av manga av de
framsta ESL-forskarna, beskrivs ESL som ett an-
greppssatt som sammanfogar jordsystemets och
rattssystemets systemiska och komplexa naturer
i ett gemensamt operativt ramverk.!”

ESL ar beslaktad med och liknar andra
miljorattsteoretiska idéer om vad ratten bor vara
i antropocen, inte minst eco-constitutionalism och

ecological law.?® Eco-constitutionalism handlar

17 Ex. Kotzé, L.J. & Kim, R.E. (2019). Earth system law:
The juridical dimensions of Earth system governance.
Earth System Governance, 1, 100003., Cadman, T. 2021. In-
troduction: Origins and evolution of Earth system law.
In Cadman, T. et al. eds. Earth System Law: Standing on
the Precipice of the Anthropocene. Routledge., Earth System
Governance vol. 11 (special issue concerning Earth Sys-
tem Law). Petersmann, M. C. (2021). Sympoietic thin-
king and earth system law: the earth, its subjects and the
law. Earth System Governance, 9, 100114. Kim, R. E. (2021).
Taming Gaia 2.0: Earth system law in the ruptured Anth-
ropocene. The Anthropocene Review, 9(3), 411-424.

18 Cadman skriver tex. “It is far easier to reflect on the
fate of the planet and advocate for a new approach to
doing law in the context of the contemporary era, than
it is to describe ESL”. Cadman, T. (2021). Introduction:
Origins and evolution of Earth system law. I Cadman, T.
et al. eds. Earth System Law: Standing on the Precipice of the
Anthropocene. Routledge, s. 36.

19 Eller som de skriver I artikeln: “an approach that
merges the systemic and complex nature of the earth
system and of the legal system into a single operative
framework”. Kotzé L.J. et al. (2022). Earth system law:
Exploring new frontiers in legal science, Earth System
Governance, 11, 100126, s. 3.

20 Collins, L. (2021). The Ecological Constitution: Reframing
Environmental Law. Routledge. Kap. 1.
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om att konstitutionalisera ekologiska princi-
per for att sdkerstélla langsiktig hallbarhet i de
ekologiska systemen.?! Klaus Bosselman defi-
nierar eco-constitutionalism som en tillimpbar
ekologisk rattsfilosofi som stravar efter att eko-
centrism ska styra vara samhallen lokalt, natio-
nellt och globalt.?? Det inkluderar pa sa sétt flera
miljorattsliga idéer sdsom naturens rattigheter,
Earth jurisprudence, Earth charter, och Rule of
law for nature.”

Ecological law &r ett annat begrepp som lan-
serats for att definiera en tillimpbar ekocentrisk
rattsteori.* Aven detta begrepp gor ansprak
pa att inkludera saval naturens rattigheter som
earth jurisprudence, men dven eko-konstitutio-
nalism och Westerlunds miljorattsliga metod.?
Syftet med ecological law ar att ersitta den an-
tropocentriska miljoratten och gora de ekolo-
giska forutsattningarna for liv till grunden for
all ratt.2® Detta uttrycks bland annat i Oslo mani-
festet, som publicerades 2016 i samband med att
The Ecological Law and Governance Association
(ELGA) utvecklades.?” Manifestet komplettera-
des aret darpa med en deklaration, Siena-dekla-
rationen, ddr det ocksa framgar att malet &r ett
globalt rattsligt ramverk som har jordsystemet

som referenspunkt.?® Flera verk som vidareut-

2 Aa.s. 21

22 Se Bosselman, K. (2011). Eco-Constitutionalism: A New
Area of Legal Research and Advocacy (Address on Interna-
tional Developments delivered at Australia’s Third Wild
Law Conference, 16 September 2011).

2 Collins, L. (2021). The Ecological Constitution: Reframing
Environmental Law. Routledge.

2 Se Anker, K. et al. eds. (2021). From environmental to
ecological law. Routledge.

% Ecological Law and Governance Association (ELGA).
(2016). "Oslo Manifesto” for Ecological Law and Governance,
s.9.

% Aa.

7 Aa.

28 Ecological Law and Governance Association (ELGA).
(2017). Siena Declaration.

10

vecklar ecological law har sedermera fortsatt att
publiceras.?

Kotzé menar att ecological law bara ar ett
forsteg till ESL eftersom den dr ekocentrisk och
inte jorden-centrerad och inte i tillracklig man
erkdnner hur sammanvavt manniskor och eko-
logi ar.3° Dartill syftar Ecological law, enligt Kot-
z¢é, till att aterstalla naturen till ett tankt forflutet
stadium, medan ESL mer syftar till att forvalta
hela jordsystemet.3! Rent praktiskt paminner
skolbildningarna dock mycket om varandra.
Inte minst i artikeln Earth system law: Exploring
new frontiers in legal science, som ar forfattad
bland annat av foresprakare for ecological law,
argumenteras det for att ESL kan vara det 6ver-
gripande epistemiska ramverk som samman-
binder saval ecological law som andra mer eller
mindre ekocentriska perspektiv inom miljorat-
ten sdsom sustainability law, earth-centred law,
earth jurisprudence och wild law, anthropocene
law, planetary boundaries law, feminist, queer
och posthuman ecological law.3

En utgangspunkt for ESL ar att de senaste 50
arens accelererande miljoproblem visar att den
internationella miljoratten misslyckats med att
skydda miljon.®® Den internationella miljoratten
har inte lyckats skapa tillrackligt starka rattsliga
normer som sdtter granser for miljoforstoring.
Den har ocksa sjalv varit en bidragande faktor

till miljoproblem och utgor ett hinder for pro-

» T.ex. Sbert, C. (2020). The Lens of Ecological Law: A Look
at Mining. Edward Elgar Publishing., Woolley, O. (2014).
Ecological governance. Cambridge University Press, Gar-
ver, G. (2020). Ecological law and the planetary crisis: A legal
guide for harmony on earth. Routledge, Anker, K. et al. eds.
(2021). From environmental to ecological law. Routledge.

30 Kotzé, L.]., & Kim, R. E. (2019). Earth system law: The
juridical dimensions of earth system governance. Earth
System Governance, 1, 100003.

3 Aa

3 Kotzé, L., et al. (2022). Earth system law: Exploring
new frontiers in legal science. Earth System Governance
11: 100126.

3 Kotzé, L. J. (2019). Earth system law for the Anthro-
pocene. Sustainability, 11(23), 6796.
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gressiva losningar.®* For att den internationella
miljoratten ska bli mer effektiv behover den dar-
for reformeras i grunden, den behoéver bygga pa
ett nytt paradigm: ESL.

Det ar svart att forneka att vi behover glo-
bala 16sningar som sakerstaller att méansklighe-
ten inte Overskrider de planetdra granserna. ESL
belyser darfor pa ett fortjanstfullt satt fraigan om
miljordttens och miljoréttsvetenskapens funk-
tion i antropocen. En viktig uppgift for miljo-
rattsvetenskapen bor vara att vara visiondr och
utveckla réttsliga l6sningar som kan hjalpa oss
att inte overskrida de planetdra granserna. For
att det ska vara meningsfullt kravs dock att 16s-
ningarna har reell progressiv potential. For att
utveckla bra 16sningar kravs adekvata problem-
beskrivningar eftersom sammansattningen och
konstruktionen av problembeskrivningar har en
tendens att paverka vilka l6sningar man sedan
utvecklar. Den generella problembild som ESL
delar med andra mer ekocentriska miljorattsliga
teorier, att den internationella miljoratten har bi-
dragit till vara miljoproblem och hindrar att de
blir I0sta, ar pa ett sitt intuitiv eftersom ratten
har varit en del av det system som skapat miljo-
problemen. Samtidigt riskerar problembilden
att verdriva vilken betydelse just juridiska kon-
struktioner haft.

I det foljande presenterar jag en kritisk ana-
lys av ESL och lyfter fram nagra problem som
jag menar att dven miljorattsvetenskapen gene-
rellt behover forhalla sig till for att kunna vara

mer proaktiv.

2.1 Den internationella miljoritten som en
kropp med formagor

En tendens som jag noterat i ESL-litteraturen
ar att den internationella miljoratten behand-
las som en helhet: ett stort objekt eller en enda

kropp. I exempelvisartikeln Earth system law: The

3 A.a.

11

juridical dimensions of earth system governance be-
skriver Louis Kotzé och Rakhyun Kim den inter-
nationella miljoratten och jordsystemet som tva
storheter som for narvarande inte harmonierar.?
Det skulle kunna forstas som en typ av genera-
lisering som man maste gora nar man beskriver
vissa makro-fenomen. Ibland fortydligas detta
ocksa med forbehdll om att den internationella
miljoratten forstas bestar av en mangd disparata
dokument och institutioner.* Det finns heller
ingen anledning att tvivla pa att forfattarna till
ESL-litteraturen sjdlva dr medvetna om att den
internationella miljoratten ar en heterogen mas-
sa av processer, avtal och konventioner. I det f6l-
jande ska jag d&nda gora en podng av att det trots
forfattarnas medvetenhet och forbehall far bety-
delse for analysen att “den internationella miljo-
ratten” rent sprakligt behandlas som en kropp.

En direkt konsekvens av att “den internatio-
nella miljoratten” eller ibland dven “miljoratten”
behandlas som en kropp éar att den mangfald av
internationella 6verenskommelser och konven-
tioner som kommit till de senaste femtio dren
och som relaterar till miljoomradet atminstone
temporart smalter ihop till en enhet.?”

I artikeln Exploring the analytical, normative
and transformative dimensions of earth system law
fragar sig till exempel Kotzé och Kim om den in-
ternationella miljoratten 6verhuvudtaget bidra-
git till att uppratthalla eller forbéttra planetar in-

tegritet eller socio-ekologisk réttvisa de senaste

% “The body of international environmental law and its
accompanying ‘institutional maze” on the one hand and
the functioning of the Earth system on the other are cur-
rently not aligned”. Kotz¢é, L. J. & Kim, R. E. (2019). Earth
system law: The juridical dimensions of earth system go-
vernance. Earth System Governance, 1, 100003, s. 6.

3% Se t.ex. Kotzé, L. J. (2019). Earth system law for the
Anthropocene. Sustainability, 11(23), 6796.

% Se t.ex. Kotzé, L. J., & Kim, R. E. (2020). Exploring the
analytical, normative and transformative dimensions of
earth system law. Environmental Policy and Law, 50(6),
457-470.
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50 aren.® Fragan 4r i sig inte ointressant, men
forskjuter perspektivet eftersom de konventio-
ner och avtal som haft en eventuell positiv effekt
osynliggors. Den internationella miljoratten gors
till en helhet, en kropp, som i sig kan bidra till
och paverka den globala utvecklingen antingen
negativt eller positivt. Istéllet for att fraga sig om
nagon miljorattslig konvention bidragit positivt
till att uppratthalla eller forbattra planetar inte-
gritet ar det effekterna av den sammanbakade
helheten som analyseras.

En konsekvens av att den internationella
miljoratten behandlas som en sammanbakad
helhet ar att denna helhet kan behandlas som
ett direkt hinder fér den nédvéndiga transfor-
mationen av samhallet.* Kritiken stannar dock
inte vid att den internationella miljoratten kan
fungera som hinder. Kotzé och Kim ser den och
dven andra rattsliga konstruktioner som en sorts
kropp med formaga att paverka och i viss man
aven skapa effekter. Ett tydligt exempel ar nar
Kotzé och Kim menar att hallbar utveckling som
princip ar en sarskilt betydelsefull och 16msk
kroppsdel inom den internationella miljoratten
som bara utgor ett rokmoln helt utan formaga
att framja planetar integritet och som darfor ar
en djupt vilseledande princip.* Principen verkar
alltsa enligt dem sakna de formagor som den bor
ha men har istéllet en stark formaga att vilseleda

manniskor.

% A.a.s. 459: “has international environmental law ac-
tually managed to contribute to maintaining and/or im-
proving planetary integrity and socio-ecological justice
the past 50 years?”.

% A.a. tex. s. 461: "international environmental law
does not offer the norms we need to remain within the
Earth system’s safe operating space”.

40" A.a. s. 462: “only continues to offer a smokescreen
without having any ability whatsoever to achieve the
type of deep and meaningful internal and external trans-
formations that are necessary to promote planetary in-
tegrity”. “haloed but deeply deceiving and politically
appeasing principle”.
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Den har typen av resonemang oppnar upp
for ytterligare en forskjutning som &r central for
ESLs problemformulering: den internationella
miljoratten ar en kropp som inte bara utgor ett
hinder for progressiva 16sningar, utan har en
egen formaga att direkt bidra till att skapa miljo-

problem:

[[International environmental law (mostly
implicitly, but often also explicitly), structu-
rally contributes to causing, sustaining, and
exacerbating these predatory paradigms
that, in turn, result in Earth system destruc-
tion, exploitation, and the oppression of
vulnerable humans (mostly those situated
in the Global South) and oppression of the

non-human world.*

Nér den internationella miljordtten behandlas
som en monolit med formagor kan alltsa de
hundratals konventioner skrivna de senaste 50
aren analyseras som en viktig orsak och driv-
kraft till miljoproblem.

En effekt av att den internationella milj6-
ratten analyseras som en viktig orsak till miljo-
problem ar att den separeras fran sina politiska
kontexter. Darmed hamnar alla andra krafter
och aktorer som ratten ar beroende av for att
uppstd och fa effekt i bakgrunden. Att miljo-
rattsliga konventioner alltid dr en produkt av
politiska kompromisser blir darfor ointressant
och hanteras inte i analysen. Detta ar olyckligt
eftersom det ofta ar den politiska oviljan att han-
tera miljoproblem snarare dn miljordtten i sig
som hindrar mer progressiva losningar. Det som
exempelvis hindrar EU, Kina och USA fran att
enas om radikala utslappsminskningar handlar
mer om politik och mindre om juridiska para-
digm. P4 samma satt innebér fokuset pa “den

internationella miljorédtten” att forfattarna inte

4 Kotzé, L.]. (2019). Earth system law for the Anthropo-
cene. Sustainability, 11(23), 6796.
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behover hantera att atminstone den ratt som
kommer frdn demokratiska lander delvis &r ett
utflode av riktiga manniskors asikter.

Ett overtydligt exempel pa tendensen att
klandra den internationella miljoratten som hel-
het for vissa effekter finns i den ovan namnda
artikeln Earth system law: Exploring new frontiers
in legal science som &r undertecknad av flera av
de viktigaste ESL-forfattarna.** Dar beskrivs hur
man utan ett holistiskt fokus kan missa att ratten
nar den l6ser ett miljoproblem samtidigt skapar
ett annat.*> Som exempel anges problemen med
att ersdtta bensin med biodrivimedel. Samtidigt
som koldioxidutslappen minskar leder det till
andra miljoproblem sdsom o6vergddning och
vattenbrist.* Den relevanta agent som skapar
l6sningen i detta fall, dvs. ersdtter bensin med
biodrivmedel, anges alltsa vara ridtten i sig. Det
ar forstas sant att rattsliga konstruktioner an-
vands for att administrera dylika l16sningar men
problemen hérrér kanske mer ur policy-beslutet
att ersatta bensin med biodrivmedel dn de speci-
fika juridiska verktyg som anvants for att verk-
stélla politiken.

Ett annat exempel fran samma artikel ar
att forfattarna argumenterar for att ratten ”dik-
terar” varlden.* Det implicerar att det &r rétten
i sig, snarare an politik, ekonomiska intressen,
ideologi, eller liknande, som ses som en grund-
laggande orsak och drivkraft bakom att ekono-
misk utveckling och egendomsrétt prioriteras
over miljoskydd globalt.

Aven mer partikuléra rattsliga konstruk-

tioner an den internationella riatten verkar ses

42 Kotzé, LJ. et al. (2022). Earth system law: Exploring
new frontiers in legal science. Earth System Governance
11: 100126.

8 Aa.
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% A.a. s. 5: “No longer can the imperative of economic
development reign supreme, as dictated by Western
law’s unsustainable insistence on protecting human pro-
perty rights, for example.”
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som objekt med egna formagor eller rentav egen
agens. Ett tydligt exempel ar néar Kotzé och Kim
menar att hallbar utveckling som princip ar en
sarskilt betydelsefull och 16msk kroppsdel inom
den internationella miljoratten som bara utgor
ett rokmoln helt utan férmaga att framja pla-
netdr integritet och som darfor ar en djupt vil-
seledande princip.* Principen saknar tydligen
de formagor som den bor ha men har istéllet en
stark formaga att vilseleda manniskor.

Enligt Kotze et al. ar det dock inte bara miss-
lyckade rattsliga konstruktioner som &r proble-
matiska. Problemet sitter i rattens sjdlva ontologi

och epistemologi:

[E]nvironmental law’s prevailing ontologies
and epistemologies of mastery often work to
exacerbate systemic inequalities, and inter-
and intra-generation as well as inter-species
injustices. In doing so, they repeatedly gene-
rate social-ecological harms, and cause de-
struction of the earth system — a destruction
that further intensifies the interconnected

vulnerability of the entire living order.*

Sammantaget tycks argumentet vara att miljofor-
storing drivs av den internationella miljorattens
ontologi och juridisk-tekniska paradigm snarare
an av exempelvis politiska prioriteringar.
Genom att fokusera pa ”den internationella
miljoratten” som en kropp med egna formagor
skapar man sa en bild av att de verkliga proble-

men ligger i rdtten och inte den materiella poli-

4 Kotzé, L. J., & Kim, R. E. (2020). Exploring the ana-
lytical, normative and transformative dimensions of
earth system law. Environmental Policy and Law, 50(6),
s. 462. “sustainable development only continues to offer
a smokescreen without having any ability whatsoever to
achieve the type of deep and meaningful internal and
external transformations that are necessary to promote
planetary integrity”. Det ar en “haloed but deeply decei-
ving and politically appeasing principle”.

47 Kotzé, L]. et al. (2022). Earth system law: Exploring
new frontiers in legal science. Earth System Governance
11: 100126, s. 5.
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tik som ratten administrerar. Resultatet blir en
problembild renons pa politik, dar det ar ratten
i sig, konventionstexterna, eller snarare deras
underliggande gemensamma paradigm, som
skapar miljoproblem. De politiska processer i
vilka internationell miljoratt skapas och far ef-
fekt forsvinner fran analysen. Detta &r proble-
matiskt eftersom alla internationella avtal och
konventioner ar politiska kompromisser. Inte
minst Greta Thunberg har traffande beskrivit
Parisavtalet som varldens storsta kompromiss.*
Avtalen ar alltid i sig politiska produkter som
sedan implementeras av politiker i olika natio-
nella och internationella kontexter. Aven om
avtalstexterna kan framstd som ambitidsa har
de hittills inte varit avsedda att pa allvar utmana
den fossilbaserade kapitalism vi lever i. I den
man som konventionerna inte bidrar till att I16sa
miljoproblem &r det inte séllan for att de inte var
tankta att helt 16sa problemen och darmed an-
vands de inte heller for att i tillracklig man l6sa
problemen. Det ar darfor svart att klandra spe-
cifika juridiska konstruktioner, &n mindre hop-
bakade med hundratals andra konstruktioner i
olika konventioner, for att pa egen hand forvarra
miljoproblem. Det blir lite som att pasta att Ge-
orge Bush skulle ha ratificerat Kyotoprotokollet
om det bara hade byggt pa ett mer radikalt pa-
radigm eller att Paris-avtalet skulle haft tinder
om det inte var for att forhandlingarna styrdes
for mycket av en undermaligt konstruerad ”in-
ternationell miljoratt”.

Aven om det finns konstitutionella och in-
ternationellrattsliga konstruktioner som forsva-
rar genomforandet av en progressiv politik ar
de sdllan ooverstigliga hinder som helt hindrar
de stora globala aktorerna att sluta nya, mer

progressiva avtal. Snarare an miljoratten i sig ar

4 https://www.theguardian.com/environment/2022/
oct/08/greta-thunberg-climate-delusion-greenwashed-
out-of-our-senses hamtad 2023-05-29.
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det ofta politiken som hindrar den nédvandiga
transformationen. Nar val en progressiv politik
far momentum, om de stora utslappsldnderna
till exempel skulle komma 6verens om radikala
utslappssankningar, blir juridiken mer av en
formsak an en aktiv agent som pa egen hand
hindrar eller skapar politik. Kotzé et al. hante-
rar den hdr invandningen genom att helt enkelt
vanda pa det: innan fordandring kan ske i vara
samhallen maste de juridiska paradigmen and-
ras.* Detta pastaende backas dock inte upp mer
an av antagandet att ratten styr manniskors at-
tityder och beteenden (som jag diskuterar mer
ingéende nedan).>

Ett battre sétt att forstd internationella kon-
ventioners ar att deras effekter pa politik och
miljo samskapas tillsammans med en mangfald
av andra olika aktorer. Parisavtalet gar exempel-
vis inte att isolera till att vara en ensam orsak till
en specifik effekt, men ddaremot ar det en del i ett
natverk av kroppar och aktorer som tillsammans
skapar effekter. Nar bensin ersatts med biodriv-
medel anvands juridiska konstruktioner for att
administrera det, och i den man dessa juridiska
konstruktioner paverkar effekterna av politiken
sker det inte isolerat fran de processer som de
uppkommit fran. P4 samma sétt dr det inte den
vasterlandska ratten som &r orsaken, ursprung-
et, grunden, till att egendomsskydd é&r sa pass
viktig i den globala kapitalismen.”' I den man
ratten paverkar egendomsskyddets utformning
gors det tillsammans med andra politiska akto-

rer och kroppar.

4 “Earth system law will remain difficult to realize un-
less societies show signs of change, and societal transfor-
mation will unlikely materialize unless legal paradigms
start shifting”. Kotzé, L. J. & Kim, R. E. (2020). Exploring
the analytical, normative and transformative dimensions
of earth system law. Environmental Policy and Law,
50(6), s. 466.

%0 Aa

51 Se not 38.



Gustav Stenseke Arup:
Tankar om en proaktiv miljorattsvetenskap

Istallet for att bunta ihop alla internationella
miljorattsliga konventioner och avtal de senaste
50 aren till en kropp skulle internationell milj6-
ratt kunna definieras som internationell réatt som
reglerar eller relaterar till det vi kallar milj6.>> En
del av dessa regler har drivits pa av miljororelsen
och kommit till for att skydda och bevara miljon.
En del av dessa regler lyckas i viss man bidra till
forandring men eftersom reglerna ar produkter
av politiskt kompromissande ar de sillan sa am-
bitiosa som skulle krdvas for att komma till ratta
med miljoproblemen. Andra regler ar till for att
administrera exploatering och rent av miljofor-
storelse. De har vare sig ett gemensamt syfte
eller ett gemensamt funktionssitt. Vad de har
gemensamt ar att de kategoriseras som interna-
tionell miljoratt eftersom de &r internationell ratt
som berdr miljon i ndgon mening.

Oavsett om det dr en medveten ontologisk
position eller en forenklande spraklig gene-
ralisering sa menar jag alltsa att det skapas ett
antal forskjutningar nar man analyserar “den
internationella miljératten” som en kropp med
formagor. Resultatet blir att den politiska verk-
ligheten gloms bort. Om man istallet for idén
om att miljorétten ar till for att skydda miljon
anvander den pragmatiska definition av miljo-
ratten som jag angav ovan blir ocksa analysen av
miljorattens och den internationella miljorattens
andamal en annan. Internationella konventioner
kan da lasas for de tandlésa kompromisser som
de ibland &r avsedda att vara och som ocksa ar i
linje med méngas forvantningar pa dem. Det blir
da enklare att se hur ratten fungerar som verktyg
skapat for att genomféra den politik som kom-
promissats fram. Det blir da dven svart, eller i

viss man meningslost, att hdvda att miljoratten i

52 Den hér definitionen &r inspirerad av Elizabeth Fisch-
ers definition av miljorattsvetenskap. Se Fisher, E. et al.
(2009). Maturity and Methodology: Starting a Debate
about Environmental Law Scholarship. Journal of Envi-
ronmental Law, 21(2), s. 217.
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sig har sarskilt stor skuld i miljoproblemen. For
att miljoratten ska kunna klandras kravs ju att de
rattsliga konstruktionerna inte tillrackligt effek-
tivt har genomfort den politik de var avsedda att
genomfora. Men om den politik de var avsedda
att genomfora redan fran borjan var otillracklig
sa kan det inte vara de rattsliga konstruktioner-
nas fel att en mer progressiv politik inte genom-

forts.

2.2 Den internationella miljorittens potential
En konsekvens av att den internationella miljo-
ratten behandlas som en kropp med formagor
ar att det blir mojligt rent sprakligt att forestal-
la sig att denna kropp skulle kunna ersattas av
en annan kropp, en ny internationell miljoratt,
med samma typ formagor. Eftersom den inter-
nationella miljoratten och dess paradigm i sig
har identifierats som en viktig orsak till var tids
miljoproblem blir 16sningen att konstruera en ny
ratt, ESL, Ecological law, earth law, etc., byggd
pa andra paradigm.>

For att kunna hdvda att denna nya rétt i sig
l6ser de planetomfattande utmaningarna vi star
infor gors ett grundantagande om att ratten ar
ett andamalsenligt verktyg for att forma manni-
skors beteende i syfte att uppna onskade effek-
ter.”* Ratten definieras av Kotzé och Kim som
en socialt reglerande institution som begransar,

styr, betingar, straffar och belonar.>® Karaktaris-

% Det hér bygger alltsa pa de forskjutningar jag redo-
gjort for i forra avsnittet. De individuella konventio-
nerna separeras fran de politiska kontexter varur de ar
sprungna, de buntas ihop med alla andra miljorattsliga
konventioner, dessa konventioner antas gemensamt ha
en formaga att bidra till att skapa miljoproblem. Efter-
som det dr “den internationella miljoratten” som hel-
het som &r problemet, dr den enda l6sningen att byta ut
ratten.

5 “law is a purposeful vehicle for shaping behavior to
achieve desired ends”, Kotzé, L. J. & Kim, R. E. 2020.
Exploring the analytical, normative and transformative
dimensions of earth system law. Environmental Policy and
Law, 50(6), s. 461.
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tiskt for denna rattsliga ontologi ar att ratten har
en formdga att forandra samhallet ovanifran.
Kotzé et al menar till exempel att transformatio-
nen till det ekologiskt hédllbara samhallet ska ske
genom att en jorden-centrerad global rattsord-
ning infors. Bara en fullstandigt transformerad
internationell miljoratt kan transformera man-
niskors beteende i tillracklig utstrackning for att
vara samhaéllen ska undvika att 6verskrida de
planetdra granserna.’® Malet for ESL blir darfor
att skapa en helt ny uppsattning normer som har
formaga att begransa manniskors beteende.””

Flera forfattare diskuterar hur detta globala
rattssystemet ska uppsta.® Kotzé et al. beskriver
det sahar:

These shifts, however, will likely occur in
phases rather than a great leap. Notably,
all of the above suggestions will be time
consuming for individuals and institutions
and will require research organisations and
leaders to be intra-, inter- and transdiscipli-
nary advocates. Through such steps, new
paradigms may gradually emerge to trans-
cend traditional boundaries and develop
new languages and thought processes for

earth system law research and practice.”

En dterkommande tanke verkar vara att en min-
dre rorelse ska skapa det réttsliga skiftet pa den
globala nivan, att detta sedan ska verka styrande

% Kotzé, L. J. & Kim, R. E. (2020). Exploring the analyti-
cal, normative and transformative dimensions of earth
system law. Environmental Policy and Law, 50(6), s. 463.
“only a fully transformed version of international envi-
ronmental law can transform the behaviour of society in
such a way so as to stay within Earth system limits”.

% A.a. s. 458: “offering a new set of appropriate norms
that are able to restrain human behaviour”.

% For en djupgéende diskussion, se: Mai, L. & Boulot, E.
(2021). Harnessing the transformative potential of earth
system law: From theory to practice. Earth System Gover-
nance, 7, 100103.

% Kotzé, L]. et al. (2022). Earth system law: Exploring
new frontiers in legal science. Earth System Governance
11: 100126.
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for resten av planeten och att detta kommer leda
till att méanniskors beteende dndras. En grund-
laggande idé som jag utldser ar att ratten pa na-
got sdtt ska uppsta och sedan i nasta led radda
varlden. Jag tolkar darfér ESL som en idé att fran
internationell niva styra manniskors beteende
sapass radikalt att vi tillsammans kan undvika
att 6vertrdda de planetdra granserna.

Inom réttssociologin har man ofta forsokt
halla isdr fragan om vad ratten ar fran hur den
far effekt i samhallet.®* En poang med den upp-
delningen &r att det tydliggor att det inte finns en
direkt koppling mellan rattens utformning och
dess effekter. Eftersom ritten bara ar en del av
de komplexa socio-ekologiska system som for-
mar vara landskap skapas rattens effekter alltid
i samspel med en mangfald av andra processer
och aktorer.®! Hur ratten far effekt, blir giltig,
legitim och d@ndamalsenlig, dr darfor primart
empiriska fragor, vilket sysselsatt rattssociolo-
gin i 6ver ett arhundrade.®? Vad rétten ar, vad en
rattsregel ar och vad som gor den teoretiskt giltig
inom ett givet rattssystem ar istdllet fragor som
ar mer diskuterade inom rattsvetenskapens och
rattsfilosofins doméner.®® Den klassiska kritiken
mot formalism generellt och rittspositivismen
specifikt ar att man inom dessa stromningar for-
klarar ratten utan att ta hansyn till dess effekter i
verkligheten. En rattspositivist skulle da typiskt

sett kunna svara att de inte heller gor nagra an-

60 Se t.ex. Baier, M. (2003). Norm och riittsregel: En under-
sokning av tunnelbygget genom Hallandsdsen. (Avh. Lunds
universitet). Hydén, H. (2002). Rdttssociologi som riittsve-
tenskap. Studentlitteratur. Kap. 1., Hydén, H. & Hydén,
T. (2019). Rdttsregler. Studentlitteratur.

61 Detta ar ocksa ett tema I min avhandling, Entangled
law. Stenseke Arup, G. (2021). Entangled Law: A Study
of the Entanglement of Wolves, Humans, and Law in the
Anthropocene. (Avh. Karlstads Universitet).

62 Se not 59.
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sprak pa att behandla rattens effekter i samhallet
just eftersom det ar en fraga for rattssociologer.®

Dessa fragor ar forstas overlappande, men
inom ESL tycks man ofta sammanblanda dessa
fradgor utan en reflekterad medvetenhet om att
det ror sig om olika saker. Som redogjorts for
ovan ar en utgangspunkt inom ESL att ratten ar
ett andamalsenligt verktyg for att styra manni-
skors beteende. Hur detta verktyg &r tankt att
fungera diskuteras dock inte narmare. Snarare
skonjer jag ett mer eller mindre implicit grun-
dantagande om att rdatten har en direkt danda-
malsenlig effekt i landskapet.®® Detta grundan-
tagande leder i sin tur till att forfattarna inte be-
hover ta stéllning till fragor om effektivitet och
legitimitet. Salunda blir det mgjligt for ESL att
konstruera ett nytt rattssystem som bottnar i de
planetdra granserna och samtidigt sdga att det
ar effektivt utan en empirisk analys: andamals-
enligheten ar given i ontologin.

En konsekvens av grundantagandet om rat-
tens effektivitet dr att man konstruerar en 16s-
ning pa miljoproblem som ar sarkopplad fran
de politiska villkor under vilka l6sningen skulle
kunna uppsta. ESL-forfattarna behover darfor
inte forhalla sig exempelvis till den politiska
motvind som klimatrorelsen ofta méter bland
politiker sdval som medborgare. Givet detta kan
de analysera den internationella miljoratten som
en kropp med en inneboende potential att skapa

rattsliga granser som direkt hindrar manniskor

% A.a. Se ocksé Baier. M. & Svensson, M. (2018). Om nor-
mer. Studentlitteratur. Kap. 2.

6 Mai och Boulot berér forvisso det hir problemet.
Deras analys ror sig dock fortfarande pa en niva som
handlar om hur ESL kan inforas, inte vilken effekt det
kan ha nar det val inforts. Se Mai, L. & Boulot, E. 2021.
Harnessing the transformative potential of earth system
law: From theory to practice. Earth System Governance, 7,
100103.
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fran att Overskrida planetdra granser.%® Det &r
darfor som den kritiska uppgiften for den inter-
nationella miljoratten 6verhuvudtaget kan hand-
la om att transponera de planetdra granserna till
rattsliga granser. Om den internationella miljo-
ratten gor detta leder det, i enlighet med samma
ontologiska antaganden, till att den ménskliga
aktiviteten begransas i tillracklig utstrackning.
Eftersom rétten ses som ett andamalsenligt verk-
tyg som styr manniskor och deras beteende fran
ovan, och miljoproblemen beror pa ritten, kan
problemen darmed l6sas genom att en ny inter-
nationell miljoratt helt enkelt infors.

Detta ar pa ett satt truistiskt. Om vi beho-
ver en radikalt annorlunda politik maste den
genomforas genom stora dndringar i ratten.
Men som diskuterats ovan innebar det ju inte att
ratten i sig ar ett hinder for en progressiv politik
och inte heller att ratten maste dndras for att en
progressiv politik ska vara majlig.

Sammantaget skapas sa ett problematiskt
forhallande till det politiska: det politiska inne-
hallet i ESL framstar som apolitiskt. Referenser-
na till konkret sakpolitik ar ofta fa. De radikala
forandringarna ska inte ske inom politiken utan
i de juridiska ramverken. Eftersom man i ESL
konstruerar juridiska ramverk som bygger pa de
naturvetenskapliga forutsattningarna for de pla-
netdra granserna och de samhallsvetenskapliga
forutsattningarna for exempelvis rattvis omstall-
ning sa gor man i princip ansprak pa att beskriva
en vetenskaplig teori snarare dn en politisk ideo-

logi.

3. Teknokratiska och utopiska tendenser
Jag har hittills forsokt visa hur ESL bygger pa ett
antal problematiska forskjutningar och grundan-

taganden. Genom att behandla ”den internatio-

6 Se ovan, Kotzé, L.J. & Kim, R. E. (2020). Exploring the
analytical, normative and transformative dimensions of
earth system law. Environmental Policy and Law, 50(6),
s. 457-470.
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nella miljoratten” som en kropp med formagor
som bidragit till att skapa var tids miljoproblem
konstrueras ett problem som bara kan l6sas ge-
nom att en ny internationell miljoratt infors. En
forutsattning for att detta resonemang ska vara
logiskt héllbart dr grundantagandet att ratten ef-
fektivt styr manniskor. En konsekvens dr att ana-
lysen inte tar hansyn till den méangfald av olika
rattsliga och icke-rattsliga aktorer och processer
som samverkar, vilket i forlangningen forsvarar
en operationalisering av idéerna i verkligheten.
Som en konsekvens av ESLs brist pa politisk
analys ar det, trots radikala politiska implikatio-
ner, séllan tydligt vilken typ av politiskt projekt
som ESL skulle innebara. I min kritiska analys
av ESL framtrdder dock tva politisk-teoretiska

tendenser, teknokrati och utopi.

3.1 Teknokrati

ESL ar ingen explicit teknokratisk teori, tvart-
om. Det normativa ramverket ar avsett att vara
inkluderande och demokratisk och prioritera
behoven och intressena fran marginaliserade
grupper och omfordela mellan rika och fattiga
lander.®” Ursprungsbefolkningar, fattiga och di-
verse marginaliserade grupper ska fa komma
till tals.®® Framtida generationer, djur, floder,
och andra icke-ménskliga entiteter ska kunna
representeras.®’ Olika satt att vara, agera och fa
kunskap ska erkdnnas och tas tillvara. Likasa ska

olika former av processer tas tillvara, ex.

[Clitizen science, citizen sensing commo-
ning civil disobedience and dissent com-
munity organising, fugitive planning au-
tonomous and insurrectional practices

against fossil capitalism traditional ecologi-

7 Kotzé L.J. et al. (2022) Earth system law: Exploring
new frontiers in legal science, Earth System Governance
Volume 11, 100126.
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cal knowledge or crowdsourcing. inclusion
and empowerment by providing a space for
collaboration, and permitting non-experts
to contribute to legal proceedings through
accessible, inclusive and familiar modali-
ties. intentionally welcoming a variety of
stakeholders (including, for example, vulne-
rable poor people, the unborn, and non-hu-
mans) and to explore possibilities for their
strengthened/improved representation into

the legal arena.”

Som beskrevs i forra avsnittet handlar ekocen-
triska rattsteorier, som Ecological Law, om att
rattssystemen ska bygga pa en ekocentrisk logik
som omdjliggor alltfor miljoskadliga atgarder.
Inom ESL har man delvis tagit avstand fran den
rena ekocentrismen och sdger sig istdllet vara
jorden-centrerad. Det ar jordsystemets valmaen-
de som helhet, alltsd méanniskor inkluderat, som
ska vara basen for réttssystemet.

Samtidigt bygger ESL pa ett antagande om
att ratten styr manniskor ovanifran och att info-
randet av ESL kommer att dndra folks beteende

och asikter. Kotzé skriver t.ex. att

For international environmental law to ac-
hieve deep structural transformations ex-
ternally, it must itself be fundamentally
transformed internally; in other words, only
a fully transformed version of international
environmental law can transform the beha-
viour of society in such a way so as to stay

within Earth system limits.”!

ESL ska tillhandahalla en uppsattning normer
som kan begransa manniskors beteende i sa be-

tydande grad att de haller sig inom de planetara

70 Kotzé L.J. et al. (2022) Earth system law: Exploring
new frontiers in legal science, Earth System Governance
Volume 11, 100126.

71 Kotzé, L. J. & Kim, R. E. 2020. Exploring the analytical,
normative and transformative dimensions of earth sys-
tem law. Environmental Policy and Law, 50(6), s. 463.
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ramarna.”> Det kommer bygga pa ett interdis-
ciplindrt vetenskapligt analytiskt ramverk som
kan hantera och svara béttre pa socio-ekologiska
problem. Som jag forstar det ska ESL darmed ut-
gora ett normativt fundament som kan styra hela
spektrumet av relationer inom jord-systemet
pa ett satt som leder till battre planetar integri-
tet och mer rattvisa. Det planetdra perspektivet
innebdr att man istdllet for nationsgranser ska
bry sig om de ekologiska och socio-ekologiska
processer som kan forstds med hjalp av forsk-
ning, framforallt inom jordsystemvetenskapen
och Earth System Governance.”

Sammantaget ska ett ramverk skapas som
ska gora det mojligt att designa battre lagar for
att battre styra det socio-ekologiska jordsyste-
met. Med ESL som grund skulle den internatio-
nella miljoratten darmed ha potential att styra
manniskors beteende sdpass radikalt att mansk-
ligheten kommer lyckas att halla sig inom de
planetdra granserna.

I praktiken borde detta innebara omfattande
politiska reformer. IPCC har visat att for att kli-
matforandringarna pa allvar ska kunna bekam-
pas maste kraftfulla reformer vidtas.” En svensk
studie framtagen av Isak Stoddard och Kevin
Anderson har till exempel visat att vi i Sverige
maste minska vara koldioxidutslapp med 20 %

per ar.”” Ett rattssystem som styr oss i ratt rikt-

2 Aa.

73 A.a. s. 465: “ecological and socio-economic proces-
ses that are elaborated by earth system governance and
earth system science”.

74 IPCC: Climate Change 2022: Mitigation of Climate
Change. Contribution of Working Group III to the Sixth
Assessment Report of the Intergovernmental Panel on
Climate Change [Shukla, P.R. et al. eds.] Cambridge Uni-
versity Press.

75 Stoddard, I., & Anderson, K. (2022). A new set of Pa-
ris Compliant CO2-Budgets for Sweden. Carbon Budget
Briefing Note 1. Se ocksa Anderson, K., Broderick, J. F.,
& Stoddard, L. (2020). A factor of two: how the mitiga-
tion plans of ‘climate progressive’nations fall far short
of Paris-compliant pathways. Climate Policy, 20(10), 1290-
1304.
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ning maste darfor kunna transformera samhallet
i snabb takt. Allt det demokratiska samskapan-
det av jord-system-samhallet som ESL explicit
bygger pa kommer dérfoér behova ske inom rela-
tivt sndva ramar satta av den nya internationella
miljoratten.”® Dessa ramar skulle férvisso ocksa
kunna ses som en produkt av samskapandet
som ESL ser framfor sig, men eftersom resultatet
anda ar givet pa forhand ar det svart att kom-
ma fran att ramarna ocksa verkar vara givna pa
forhand. Det demokratiska inslaget i ESL borde
darfor i praktiken bara kunna avse administra-
tionen av de pa férhand givna, och av vetenska-
pen definierade, mélen.

Det finns ett pragmatiskt argument for en
global teknokrati i var tid, att de kriser vi ar inne
i kraver vetenskaplig styrning och att vi har inte
tid att lata folk vara med och bestimma.”” Politi-
kerna maste sluta braka, vara “modiga” och fatta
tuffa beslut utan att ta hansyn till opinionen. Ve-
tenskapen har losningarna, implementera dem
sa raddar vi bade liv och civilisation.

Ett misstag som jag ser med den har typen
av argument &r att man reducerar demokrati
till en fraga om inkluderande och medbestam-
mande for sakens skull. En viktig aspekt med
demokratin, som jag ser det, ar ju dess formaga
att legitimera maktutovande. For att gora an-
sprak pa att presentera ett realistiskt alternativ
behover darfor teknokraten svara pa foljande
fragor: Hur ska teknokratin uppkomma och hur
ska den besta? Hur ska teknokraterna 6vertyga
folket om att de bor fransdga sig makten och
hur ska teknokratin uppratthéllas? Dvs. hur ska

manniskors missndje med makten daimpas? Om

76 Dvs. For att uppna de radikala forandringar som
kravs, och for att pa sa sitt ocksa vara ett battre system
an den nuvarande internationella miljorétten, berdr de
mal och ramar som ESL stéller upp innebara en radikalt
annan politik &n den nuvarande.

77 Se t.ex. Tannsjo i DN 2018-11-28. https://www.dn.se/
kultur-noje/sa-kan-klimatkrisen-leda-fram-till-en-glo-
bal-despoti/ hamtad 2023-05-29.
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det dartill ska vara ett alternativ borde man ock-
sa visa varfor det skulle vara mer realistiskt att
lyckas skapa och upprétthalla en planetar tekno-
krati dn att rddda klimatet pa annat satt.

En grundldggande utmaning for att opera-
tionalisera den har typen av idéer ar darfor att
komma pa dels hur det teknokratiska maktover-
tagandet ska uppnas och dels hur det ska upp-
ratthallas. I en tid nar miljororelserna inte ens
vinner demokratiska val ar det helt enkelt svart
att se hur tillrackligt mycket politiskt kapital,
eller valdskapital, skulle kunna mobiliseras for
att ta makten och vidmakthalla den.

Kotzé och Kim har ett systemteoretiskt svar
pa denna utmaning. Riktningen och malet med
ESL ar given, men reformerna maste kunna an-
passas efter forhallandena i samhaéllet. For att
ta reda pa hur de sociala systemen kan styras i
ratt riktning pa ett sa effektivt satt som mojligt
behover man darfor prova sig fram i en iterativ

process.

One way to confront this challenge is to
adaptively manage complex adaptive legal
systems which could be used to adaptively
manage the complex adaptive Earth system.
Such adaptive management of the regula-
tory object through adaptive management
of our regulatory systems will need to be an
ongoing, iterative, and interactive process.
Earth system law can therefore not be too ri-
gid, and will rather have to constantly adapt
by responding to the dynamics of an Earth
system that is always in flux. In this sense,
it will be important to strike a fine balance
between stability and flexibility of the rule
of law. This may seem at odds with the ne-
cessity to “bolster legal boundaries” for the
sake of staying within planetary bounda-
ries, but it is not. Legal boundaries can be
strict, but these boundaries can be revised

periodically to allow for flexibility.
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[...]

For the purpose of guiding earth system
transformations through earth system law,
we will presumably first need to identify
and analyse pathways through which legal
institutions guide, shape, and/or block so-
cietal transformations. This will enable us
to constantly develop, implement, and criti-
cally reflect on reform proposals such as the
constitutionalization of international envi-

ronmental law mentioned above.”®

Processen liknar en sorts maskininlarning dar
den iterativa processen leder till att réttssyste-
met forbattras tills det slutligen styr medborgar-
na pa det mest optimala sattet. Den samhallsmo-
dell de forestaller sig &r inte helt olik narrativet
i Isaac Asimovs science fiction-klassiker I robot.”
I I robot styrs robotarna av robotikens tre lagar,
tre principer ddr den grundlaggande principen
handlar om att robotarna inte far skada ménni-
skorna. I den sista novellen i boken har robotar-
na utvecklat den forsta lagen till att betyda: en
robot far inte genom handling, eller underlatelse
att handla, orsaka att ménskligheten skadas.
Enda sattet att uppfylla den forsta lagen ar att
successivt ta kontroll 6ver manskligheten utan
att de marker det. Pa slutet ar det darfor egent-
ligen inte robotarna som styr utan den grund-
laggande principen, att manskligheten inte far
skadas. Pa samma satt tycks ESL vara en vision
om att jorden ska kunna styras av nagra fa givna
grundlaggande principer som far genomslag ge-
nom en vetenskapligt grundad iterativ process
snarare an mer klassisk parlamentarisk eller ut-

omparlamentarisk politisk kamp.

78 Kotzé, L. J., & Kim, R. E. (2020). Exploring the analy-
tical, normative and transformative dimensions of earth
system law. Environmental Policy and Law, 50(6), s. 466.

7 Asimov, 1. (2004). Jag, Robot. Oversittning av Fredrik
Liungman. Natur och Kultur.
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3.2 Utopi

Ett annat satt att se det ar att ESL uttrycker en ut-
opi. Kanske beskriver de hur ratten skulle kunna
se ut i en rationell varldsstat som tar miljoutma-
ningarna pa allvar samtidigt som den tar han-
syn till sociala ordttvisor och demokratiaspekter.
Liksom i en typisk utopi skapas da en sorts cir-
kelargumentation dar losningarna alltid &r bra
eftersom det ar villkoret for sjdlva utopin: om
ESL bara inférdes pa planeten skulle miljopro-
blemen 16sas eftersom miljoproblemen &r 16sta i
ESL-utopin. Kritik om att ESL skulle vara tekno-
kratiskt skulle da alltid kunna bemétas genom
enkla konstateranden om att ESL. kommer vara
demokratiskt, inkluderande, etc. Utopin kan
modifieras i all odndlighet med enkla stéllnings-
taganden utan att behova ta praktiska hansyn.

Utopier éar i sig inte meningsldsa. En viktig
poang med till exempel Gaia-inspirerade teori-
bildningar &r just att visa att i den bésta av varl-
dar maste médnniskan ta ansvar for jordsystemet
som helhet. Kdrnan i ESLs politiska utopi ar att
detta forvaltarskap skapas och styrs av juridiska
principer och rattsregler. Problemet for miljo-
rorelsen har dock aldrig varit att forestalla sig
vad de vill uppnd. Det akuta problemet ar ju att
uppna det.

Ett exempel pa nér utopier kan stalla till pro-
blem for miljorattsvetenskapliga analyser ar nar
Geoffrey Garver i sin bok Ecological law and the
planetary crisis: A legal guide for harmony on earth
beskriver hur naturens rattigheter i Ecuador inte
ledde till radikal forandring.®’ I enlighet med
det teoretiska ramverk, ecological law, som Gar-
ver utgar ifran skyller han misslyckandet pa de
rattsliga konstruktionerna. Darmed negligerar
han andra faktorer i landskapet som paverkar
effekterna av lagarna. Logiken blir att eftersom

miljoskyddet inte dr adekvat dr det en defekt i

80 Garver, G. (2020). Ecological law and the planetary crisis:
A legal guide for harmony on earth. Routledge, kap. 8.
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det radande juridiska paradigmet. Att ett lands
miljoproblem inte blir 19sta trots ett konstitu-
tionellt skydd for naturens rattigheter bevisar
enligt denna logik att naturens rattigheter inte
ar en tillrackligt bra konstruktion. Losningen
maste darfor, enligt samma logik vara en @nnu
mer vattentdt juridisk konstruktion som pa all-
var satter ekologin, eller de planetdra granserna,
i centrum. For Garver innebar detta en annu mer
utvecklad Ecological law. Problemet ar att det
perfekta juridiska systemet aldrig fullt ut kan
kompensera bristen pa politisk vilja. ESL och
Ecological law kan bara operationaliseras i en
varld dar de samtidigt atnjuter politisk legitimi-
tet. Inom de utopiska ramar som teorierna byg-
ger pa ar detta aldrig ett problem, men i prakti-
ken gor det utopierna svartillampade.

Om man forestaller sig att det perfekta
miljorattsliga systemet faktiskt skulle bli lag
kommer lagen fortfarande vara beroende av att
den genomfors och tolkas i en politisk kontext
som den rattsliga konstruktionen i sig inte kan
skapa. Om, a andra sidan, de politiska forutsatt-
ningarna for att ge lagen effekt redan finns, ar
det ju inte langre lagen som styr medborgarna
i ratt riktning. I sa fall administrerar, och pa sin
hojd verkstaller, lagen bara den politiska viljan.

Sa lange de politiska paradigmen inte and-
ras, s kommer heller inte rattssystemet pa egen
hand kunna genomfora tillrackligt radikala re-
former. Darfor kommer varje ny juridisk kon-
struktion kunna kritiseras pa samma grunder
som Garver kritiserar naturens rattigheter och
ESL kritiserar internationell miljoratt. Inte forran
man erkdnner att det inte dr juridiken i sig som
ar det stora problemet kan man komma vidare.
Alternativet ar att man gor de rattsliga systemen
sa vattentata att alternativa politiska idéer inte
ens ar majliga. Detta kraver i sin tur antingen
just att den perfekta politiska kontexten uppstar,

eller en ratt hog grad av repression.
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Detta problem med miljorattsteoretiska uto-
pier blir extra tydligt nar Garver resonerar kring
den internationella miljorattens forhallande till
ekonomisk tillvaxt. Garver menar att det inter-
nationellt sett dominerande samhalleliga malet
ar att 0ka och uppratthélla ekonomisk tillvaxt
och att den internationella miljoratten i prakti-
ken ar den tillvaxt-drivna ekonomiska globali-
seringens betjant.8! For Garver verkar 16sning-
en vara att den internationella miljoratten helt
enkelt slutar vara globaliseringens betjant och
istéllet borjar styra globaliseringen till att halla
sig inom de planetdra granserna. Problemet
med resonemanget ar att det tycks bygga pa att
den internationella miljoratten antingen pa egen
hand skulle kunna skaka av sig sina bojor, resa
sig, och ta makten over de nationer som skriver
konventionerna eller att ndgon som befinner sig
bortom tillvaxtparadigmet pa nagot satt lyck-
as ta kontrollen over globaliseringen. For mig
kanns det rimligare att se internationell miljoratt
som en integrerad del i den tillvaxtdrivna globa-
liseringen snarare an nagot som kan betjéna eller
styra globaliseringen utifran.

En utopi kan ha flera funktioner men typiskt
sett ar den motsatsen till 16sningsorienterad ef-
tersom den infaller efter att problemen ar 16sta.
Utopier ar nodvandiga men de kan inte i sig sjal-
va utgora l0sningar eftersom l6sningarna da fly-
ter ihop med malet, den perfekta tillvaron. Den
har kritiken av gron utopism har artikulerats pa
ett tydligt satt av Alyssa Battistoni. I en artikel
om Andreas Malms bok How to blow up a pipe-
line, dar Malm foresprakar en sorts krigskom-

munism for att komma tillrdtta med miljoproble-

81 Garver, G. (2020). Ecological law and the planetary crisis:
A legal guide for harmony on earth. Routledge, s. 58 respek-
tive s. 68. “societal objective internationally currently is
to raise and perpetually maintain economic growth” och
att “The principal problem is that global environmental
law is essentially the handmaiden of growth-driven eco-
nomic globalization”.
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men, avfardar Battistoni resonemanget som lika
meningsfullt som en fantasi “just think of what
we could do with the state if we somehow con-
trolled it”.82 En utopi besvarar inte fragan “hur
vi ska skapa den perfekta tillvaron?” utan fragan
“vad ar den perfekta tillvaron?”. Vad den rena
utopisten inte kan besvara ar darfor hur vi kan
skapa de villkor och forutsattningar som kravs
for att den radikala politiken ska kunna genom-

foras och utopin skapas.

4. Sammanfattande diskussion

ESL ar bade en relativt konkret idé om hur ett
globalt rattssystem som l0ser vara akuta mil-
joproblem skulle kunna se ut och ett samlande
paradigm for progressiv miljorattsteori i allman-
het. P4 sa sétt ar det precis den typ av proaktiv
miljorattsvetenskap som Westerlund efterfra-
gade. I min ldsning av ESL-litteraturen har jag
dock identifierat nagra forskjutningar, grundan-
taganden och tendenser som jag menar hindrar

ESL fran att pa allvar vara proaktiv.

4.1 Sammanfattning av argumentet

For det forsta ses den internationella miljoratten
som en kropp med formagor. For det andra an-
tas den internationella miljordtten som en kropp
i betydande grad ha bidragit till att skapa de
miljoproblem vi har och det antas ocksa att den
internationella miljoratten ar ett fundamentalt
hinder for att miljoproblemen ska ga att 16sa. For
det tredje ses ratten som ett andamalsenligt verk-
tyg for att forma manniskors beteende i syfte att
uppna Onskade effekter. Rétten ses som en so-
cialt reglerande institution som begransar, styr,
betingar, straffar och belonar. Karaktaristiskt
for denna réttsliga ontologi ar att rdtten har en

formaga att forandra sambhallet ovanifran. Givet

82 Battistoni, A. (2022). Is sabotage a pipe dream?. I Pro-
perty Will Cost Us the Earth. Verso Books. Malm, A. (2021).
How to blow up a pipeline. Verso Books.
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detta har darfor den internationella miljoratten
en inneboende potential att skapa rattsliga gran-
ser som hindrar méanniskor fran att 6verskrida
planetdra granser. Den kritiska uppgiften for
den internationella miljoratten kan darfor inom
ESL sdgas vara att transponera de planetéra
granserna till rattsliga granser. Om den interna-
tionella miljoratten gor detta leder det, i enlighet
med samma ontologiska antaganden, till att den
manskliga aktiviteten begransas i tillracklig ut-
strackning.

Av dessa antaganden f6ljer en logisk slutled-
ning: for att rddda livet pa jorden inklusive den
manskliga civilisationen maste vi skapa en ny
internationell miljoratt som utgar ifran de plane-
tara granserna. Denna nya internationella miljo-
ratt ar en politisk vision om en global rattsord-
ning dar juridiken, utifrdn nagra givna principer
och med hjélp av vetenskap, styr manniskor till
att halla sig inom de planetdra granserna.

Den forskningsuppgift Westerlunds formu-
lerade for den proaktiva miljorattsvetenskapen
skulle ddarmed kunna anses vara besvarad: For
att paverka vad som hinder i samhallet och vi-
dare i och med biosfaren, att biosfaren inte for-
samras sa langt sa att manniskor nagon gang i
framtiden inte kan tillgodose sina behov, be-
hover styr- eller reglersystemen vara konstru-
erade sa att biosfaren inte forsamras sa langt sa
att manniskor nadgon gang i framtiden inte kan
tillgodose sina behov.® Dvs. For att vi inte ska
overskrida de planetdra granserna behover vi
konstruera ett globalt rattssystem som hindrar
oss att overskrida de planetdra granserna. Ratts-
systemet ska bygga pa den basta tillgangliga
vetenskapen och styra méanniskors attityder och
beteende i en riktning som gor att miljoproble-
men forsvinner.

For mig ar detta ingen riktig 16sning, utan

en utopi eller en idé om en teknokrati som byg-

8 Se inledningsavsnittet i artikeln.
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ger pa en oOvertro pa juridikens transformativa
potential. Denna 6vertro kan dven utlédsas i det
Westerlund kallade mansklighetens rattekolo-
giska dilemma: om ratten “medger sddant som
bidrar till degradering av naturbasen bortom
vad som rdcker for att uppratthéalla en folk-
mangd pa sd manga miljarder som finns vid
varje tillfdlle nu och i framtiden, s utgor ratten
en fara for manskligheten”.® Implicit uttrycks i
detta dilemma att ratten har en stark formaga att
pa egen hand styra varlden.

Den hédr idén om rattens potential ar en
hornsten i ESL. Nar man val har visat att ratts-
liga konstruktioner pa egen hand kan bidra till
skapa och 16sa miljoproblem ar det som att man
har gett sig sjdlv frihet att argumentera for att
ratten kan 16sa alla mojliga problem. Pa vagen
vaxer ratten fran att bara bidra och uppratthalla
miljoproblem till att bli miljéproblemens grund-
orsak och 16sning. For mig vore det rimligare att
anta att dominerande paradigmet som exempel-
vis ekonomisk tillvaxt inte skapas av ratten utan
tvartom bidrar till att rétten ser ut som den gor.
Utan forandring av dylika politiska paradigm
ar det svart att forvanta sig att en internationell
miljoratt skulle kunna uppstd som utgar fran
helt andra paradigm. En proaktiv miljorattsve-
tenskap kan sammantaget inte ha som ambition
att 16sa problemet med bristande politisk vilja
genom rattslig styrning.

Genom att istéllet erkdnna betydelsen av
politik i sina miljorattsliga analyser tvingas man
lamna sin neutrala réttsvetenskapliga fernissa
och redogora for konturerna av det politiska
projekt man ser framfor sig. Med ett mer tydligt
definierat politiskt projekt blir det ocksa lattare
att driva opinion utanfér akademin. Det politiska
projekt jag ser framfor mig i min kanske aningen

illvilliga lasning av ESL-litteraturen &ar dock en

8 Westerlund, S. (2010). Rétt och riktig rattsvetenskap.
Nordisk miljorittslig tidskrift 2010:1 s. 18.
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teknokratisk global stat dar medborgarnas ut-
rymme att paverka ar begransat till beslut som
inte hammar den radikala samhéllsomvandling
som antropocen kraver. I utopin erkanns inte
detta eftersom i utopin kommer 6kad demokrati
och inkludering ofrankomligen att leda till precis

den radikala samhallsomvandling som behovs.

4.2 Miljorittsvetenskap och politik

Det uttalade syftena med ESL, Ecological law,
och andra liknande miljorattsliga teorier, 4r dock
inte att skapa en global teknokrati eller att for-
mulera rena utopier. Anledningen till att dessa
tendenser anda framtrader tror jag beror pa att
de saknar politisk situering i de landskap dar de
ar tankta att fungera.

Miljoskydd kan inte forstas som en strikt
rattslig fraga, sarkopplad fran politiken. En ju-
ridisk konstruktion har alltid en begransad po-
tential att av sig sjdlvt skapa ett starkare miljo-
skydd. Till exempel behover en konstruktion
som djurens rattigheter ses som ett specifikt
rattsligt verktyg for att skydda djuren snarare an
ett moraliskt fundament, och det behover dar-
med utvarderas och viktas utifrdn de specifika
processer och funktioner det skulle ha i verklig-
heten. Djurens juridiska rattigheter ar avhangiga
det politiska innehall som dessa rattigheter ges,
vilket i sin tur beror pa vilken politisk majori-
tet det finns i parlamentet och vilken legitimitet
rattigheterna har i landskapet. Detsamma gél-
ler andra miljorattsteoretiska paradigm. For att
vardera deras potential att férandra landskapet i
en mer hallbar riktning kravs analyser som kan
situera dem i deras specifika politiska ekologier.

En teori som Earth System Law saknar for-
ankring i landskapet just for att den inte fram-
stélls som en politisk teori och darfor ocksa sak-
nar en politisk analys om hur den skulle kunna
genomforas och fa legitimitet i landskapet. Om
man exempelvis vill att hallbarhet eller plane-

tara granser ska vara grundlaggande principer
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i rattssystemet ar detta i sig ett politiskt projekt
som handlar om att det offentliga, all maktut-
ovning ska utga dven fran vetenskapen. Det ar
ingen intern, juridisk-teknisk diskussion utan
en ideologisk idé om hur jorden bor styras som
behover ndgon typ av legitimitet for att genom-
foras. Avsaknaden av politisk situering leder i
forlangningen till att det blir svart att gora rik-
tig politik av idéerna, vilket i sin tur gor att det
proaktiva idéerna riskerar att stanna inom aka-
demin.

En anledning till den bristande politiska
analysen skulle kunna vara kvarhdllandet av ett
modernistiskt ideal om atskillnad mellan veten-
skap och politik. Westerlund skrev till exempel
att miljokvalitetsgranser inte relaterar “till ideo-
logiska parametrar, heller inte ekonomiska, utan
till nagot ute i naturen — luften, vattnet etc”. Det
senaste decenniet har det dock blivit overtydligt
att det som borde vara ett gemensamt projekt for
hela ménskligheten, att ta till sig av vetenska-
pen for att kunna bevara forutsattningar for en
vardig civilisation, ar ett politiskt projekt som en
stor del av atminstone den rika vérldens reger-
ingar och dven befolkningar @nnu inte i prakti-

ken helt star bakom.

5. Avslutning

I antropocen behover vi en proaktiv miljoratts-
vetenskap som kan konstruera rattsliga 10s-
ningar som ar adekvata for var tid. For att kunna
gora detta krdvs dock rimliga ontologiska anta-
ganden och skarpa problemformuleringar. Wes-
terlund skrev att ”varje rattsvetenskaplig analys
som ror en regel vars syfte dr att uppna eller
undvika nagot utanfor rdtten sjdlv [...] maste
bygga pa information om, och bedémningar av,
sadant som dndamalet inbegriper”.® For att en

miljorattslig teori ska ha potential att vara proak-

8 Westerlund, S. (2010). Rétt och riktig rattsvetenskap.
Nordisk miljorittslig tidskrift 2010:1 s. 12.
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tiv kravs darfor att den bygger pa adekvat infor-

mation om det omgivande landskap dar ratten

ar tankt att operationaliseras.

Utifran de diskussioner som jag fort i arti-
keln angdende Earth system law till skulle jag
avslutningsvis vilja formulera nagra generella
tankar som miljorattsvetenskapen behover for-
halla sig till for att 6ka sin proaktiva potential:

1. Miljorédtten och den internationella miljo-
ratten behover behandlas som den mangfald
av olika politiska konstruktioner som de fak-
tiskt &r.
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2. Denna mangfald av olika politiska konstruk-

tioner bor i sin tur forstas som integrerade i
landskap dar réttsliga dokument samver-
kar med andra processer och aktorer, saval

manskliga som icke-maénskliga.

. Miljorattsliga konstruktioner har darfér en

begransad formaga att pa egen hand bidra
till miljoproblem, hindra reformer eller 16sa

miljoproblem.

. Det innebar ocksa att det sallan ar rétten i sig,

separerad fran landskapet, som styr manni-

skor.






Omprovning av vattenverksamhet
Effektivitet och moderna miljovillkor pa
bekostnad av vattenkraftsproduktion?

Fabianne Lenvin

Abstract

In Sweden, hydropower constitutes approximately
45 % of the total electricity generation, playing a
crucial role in the country’s energy transition, cli-
mate policy framework, and the objective of achiev-
ing carbon neutrality by 2045 at the latest. None-
theless, hydropower exerts significant adverse ef-
fects on the environment, particularly on lake and
river ecosystems. As a result, on the 1% of January
2019, a new law was established that requests the
re-examination of water operations that produce
hydroelectric power to ensure they adhere to mod-
ern environmental standards as set out in the Envi-
ronmental Code. This article examines how the col-
laboration process, the court’s investigative obliga-
tion and process management, and urminnes havd
permits influence the efficiency of the re-examina-
tion process. To gain insight into the disparities
between theory and practice, the author of this
article conducted interviews with professionals ac-
tively involved in the re-examinations. In conclu-
sion, the legislator intended to create a simplified
re-examination by eliminating the requirement
for an environmental impact assessment process.
However, a re-examination according to modern
environmental standards requires a decision basis
that is as extensive as required in the case of a new
permit examination. Additionally, the courts often
require supplemental detail-oriented information
regarding urminnes havd permits, affecting both
the collaboration process and the continued exami-
nation in court. Furthermore, the interviews show
that there is a disagreement concerning the setting

of environmental quality standards and balancing
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the best outcomes to ensure the greatest benefit for
aquatic environment and efficient access to hydro-
electricity. All these factors contribute to a current

ineffective re-examination process.

1. Inledning

Det svenska sambhaillet star for narvarande infor
en mojlig energi- och klimatkris, for att inte tala
om en mojlig sakerhetskris.! Samtidigt har Sve-
rige tréffat en politisk 6verenskommelse om den
svenska energipolitiken med ett mal om 100 %
fornybar elproduktion ar 2040.2 Déartill fore-
ligger ett klimatmal i 6verenskommelsen att ar
2045 inte ha nagra nettoutslapp av vaxthusga-
ser till atmosfédren.® En viktig kélla for Sveriges
energiforsorjning ar vattenkraften som idag star
for 45 % av Sveriges elproduktion.* Vattenkraf-
ten ar vidare en viktig fornybar energikalla dar
forekomsten av farliga &mnen och vaxthusgas-
utsldpp ar forhéallandevis lag jamfort med annan
elproduktion. Darutover ar vattenkraften med
dess reglerformaga en viktig del av balansering-
en i det svenska elsystemet och sdkerstillandet
av behovet av tillganglig effekt pa marknaden.’

Vattenkraften har dock en avsevard negativ pa-

! Energimyndigheten, Vad beror de higa energipriserna pd?
[webbsida].

2 Prop. 2017/18:243 s. 91.

3 Naturvardsverket, Sveriges klimatmdl och klimatpolitiska
ramverk [webbsida].

4 Prop. 2017/18:243 s. 63.

5 Prop. 2017/18:243 s. 182.
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verkan pa den fysiska miljon och ekosystem i
sjoar och vattendrag, vilket pa senare ar har lett
till andringar gallande lagstiftningen pa det vat-
tenrattsliga omradet.®

Enligt den dldre lagstiftningen var grundsy-
nen att en markégare fick utnyttja vattnet over
sin mark sa lange det inte orsakade skada for an-
nan. I takt med den 6kande vattenkraftsutbygg-
naden tillkom en tillstindsprévning som forena-
des med en samhallsnyttoprincip, alltsa att nyt-
tan med verksamheten skulle provas mot den
skada och intrang som verksamheten medfor-
de.” Nér miljobalken (1998:808) [cit. MB] tradde
i kraft ar 1999 integrerades de centrala delarna
av tidigare vattenlagstiftningen genom de all-
manna hansynsreglerna, som aterfinns i 2 kap.
MB, medan regeln om den samhaéllsekonomiska
tillatligheten infordes i 11 kap. 6 § MB.®

Allt eftersom sambhallets syn pa vikten av
en god miljo forandrades har reglerna i miljo-
balken avseende vattenverksamhet kommit att
revideras.” Sverige har vidare till f6ljd av sitt
medlemskap i den Europeiska unionen [cit. EU]
antagit Europaparlamentets och radets direktiv
2000/60/EG av den 23 oktober 2000 om upptra-
dande av en ram for gemenskapens atgarder
pa vattenpolitikens omrade i december 2000
[cit. vattendirektivet]. Vattendirektivet syftar till
att bevara och forbattra vattenmiljon i Europas
grund- och ytvatten genom att bland annat stélla
krav pa medlemslanderna om en mer samord-
nad forvaltning av sina vatten.!® Mellan aren
2007 och 2019 drev EU-kommissionen ett over-
tradelsedarende mot Sverige om genomforandet
av vattendirektivet.!! Mot bakgrund hérav till-
satte regeringen en sarskild utredare ar 2012 for

6 Aa.s. 64.

7 SOU 2009:42 s. 157-159.

8 Se SOU 2009:42 s. 159-162 och SOU 2014:35 s. 145.
? SOU 2013:69 s. 213.

10" Se artikel 1 och 3 i vattendirektivet.

11 Prop. 2017/18:243 s. 60.
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att se over reglerna om vattenverksamhet i miljo-
balken, vilket resulterade i en del utredningar pa
vattenverksamhetens omrade, daribland SOU
2013:69 Om vattenverksamhet och SOU 2014:35
I vitt och torrt — forslag till dndrade vattenrittsliga
regler. Under varen 2016 triffades den tidigare
namnda energioverenskommelsen dar det, ut-
over 100 % fornybar energi ar 2040, dven stad-
gas att Sverige ska ha ”ett robust elsystem med
hog leveranssdkerhet, en lag miljopaverkan och
el till konkurrenskraftiga priser”.!? Miljo- och
energidepartementet tog sa smaningom fram
en promemoria om vattenmiljo och vattenkraft
med forslag till lagandringar som skulle tydlig-
gora energioverenskommelsen och genomforan-
det av vattendirektivet.!* Promemorian remiss-
behandlades och utmynnade i en proposition,
vilken saledes ligger till grund for inférandet av
ett omprovningsforfarande for moderna miljo-
villkor av vattenverksamheter for produktion
av vattenkraftsel.'* EU-kommissionen yttrade i
Overtradelsedrendet att omprovningen av vat-
tenverksamheter for produktion av vattenkrafts-
el var ett steg i ratt riktning, men problemet
kvarstod dock med tanke pa att omprovningen
inte omfattade alla vattenverksamheter.!® Lag-
andringarna enligt propositionen tradde dndock
i kraft den 1 januari 2019.16

Enligt den nya bestammelsen i 11 kap. 27 §
MB ska den som bedriver en tillstandspliktig vat-
tenverksamhet for produktion av vattenkraftsel
se till att verksamheten har moderna miljovill-
kor. Med detta avses att ett tillstands villkor eller
bestammelser till skydd for manniskors halsa
och miljon har bestamts enligt miljobalken ge-

nom en dom eller i ett beslut som inte ar aldre

12 Se bilaga 3 till prop. 2017/18:243.

13 Prop. 2017/18:243 s. 60.

14 Ast.

15 Europeiska kommissionen, Motiverat yttrande fran
den 25 januari 2018, s. 26.

16 Prop. 2017/18:243 s. 2.
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an fyrtio ar. Efter en ans6kan om omprdévning av
en vattenverksamhet for sddana miljovillkor ska
tillstandsmyndigheten enligt 24 kap. 10 § MB
upphéva, andra och besluta nya bestimmelser
och villkor i den utstrackning som behovs med
hénsyn till skyddet féor manniskors hélsa och
miljon.

Vid en forsta anblick kan bestammelsen
uppfattas som relativt enkel och tydlig. Pro-
blemet ar dock att miljoprocessen, och sarskilt
den vattenréttsliga omprovningen for moderna
miljovillkor, dr ett komplext system. For det for-
sta innehaller processen komplicerade bedom-
ningar vilka, utdver nationell rétt, &ven grundar
sig i EU-rétten.'” Sadana EU-réttsliga bedom-
ningar avser exempelvis bestimmelser om art-
skydd och Natura-2000 omraden.'® For det an-
dra paverkas ett och samma vattendrag av olika
verksamheter och kraver darfér en samordnad
provning for att sikerstélla en helhetssyn avse-
ende storsta mojliga nytta for vattenmiljon och
nationell effektiv tillgang till vattenkraftsel.!”
For det tredje grundar sig manga tillstand i dldre
rattigheter, vilka nu behover komma in i om-
provningen “pa ett enkelt satt”.2° Slutligen utgor
miljoprocessen ett dynamiskt rattsomrade dar
flera olika aktorer har réatt att yttra sig och fora
talan i domstolen sasom verksamhetsutOvare,
myndigheter, och kommuner. Aven miljoforen-
ingar och enskilda fastighetsdgare kan anse sig
berorda av drendet och har darfor ratt att fora ta-
lan i domstolen. Samtliga faktorer skapar foljakt-
ligen en synnerligen dynamisk och komplicerad
omprovningsprocess. Samtidigt har lagstiftaren
fortydligat i forarbetena att omprovningarna
for moderna miljovillkor ska genomfdras pa ett
snabbt och resurseffektivt satt, dar “provnings-

systemet ska utformas sd att det inte blir onodigt

17 S0OU 2022:33 s. 99.

18 Aa.s. 104.

19 Prop. 2017/18:243 s. 203-204.
20 Angaende citat, se a.a. s. 110.
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administrativt och ekonomiskt betungande for
den enskilde i forhallande till den efterstravade
miljonyttan”.?!

I juni 2022 lamnade Miljéprovningsutred-
ningen Over sitt betinkande Om privning och
omprovning — en del av den gréna omstillningen till
regeringen.” Utredningen hade till syfte att se
over miljoprovningssystemet och lamna forslag
pa andringar och atgarder for att uppna en mer
effektiv miljoprovning. Utredning avsag vidare
att granska omprovning av tillstdnd och villkor
for att astadkomma moderna miljovillkor. Trots
att utredningen framst fokuserar pa miljofarlig
verksambhet, lyfter utredningen fram en intres-
sant aspekt avseende den aktuella problembil-
den med langa handlaggningstider och oférut-
sebarhet som paverkar effektiviteten vid miljo-
tillstandsprocessen.

Mot bakgrund av den aktuella problembil-
den som framkommer i Miljoprovningsutred-
ningen gallande nuvarande miljoprévningssys-
tem, ar syftet med fOrevarande artikel att narma-
re undersdka omprovningen fér moderna miljo-
villkor av tillstdandspliktiga vattenverksamheter
for produktion av vattenkraftsel enligt 11 kap.
27 § och 24 kap. 10 § MB. Sarskild vikt kommer
attlaggas pa hur samverkansprocessen, domsto-
lens utredningsskyldighet och processledning
samt tillstdnd enligt den dldre rattigheten urmin-
nes hivd paverkar omprévningens processeffek-
tivitet.

Givet att omprovningsforfarandet tradde i
kraft ar 2019 saknas det for ndrvarande praxis

for att utforska rattslaget som sadant.* I stallet

21 Prop. 2017/18:243 s. 85; Angéende citat, se prop.
2017/18:243 s. 114.

2 Se SOU 2022:33.

2 Angéende stycke, se SOU 2022:33 s. 83 och 87.

2 Jag kontaktade mark- och miljddomstolarna med en
forfragan avseende antal avgjorda mal avseende ansok-
ningar om moderna miljovillkor. De forsta ansokning-
arna har inkommit till mark- och miljodomstolarna den
1 februari 2022 foljt av den 1 september 2022 och fram till
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kommer jag att integrera rattsligt material med
empiriskt material bestdende av utdrag fran in-
tervjuer. Genom att redogora for intervjuresultat
med praktiskt verksamma parter vill jag belysa
differensen mellan det teoretiska och praktiska
forhallandet avseende omprovningen for mo-
derna miljovillkor.”

Artikeln ar disponerad som foljer. Efter
nagra metodologiska klargoranden i avsnitt 2,
lamnas en inledning i avsnitt 3 till den aktuella
problembilden som redovisas i Miljoprovnings-
utredningen. Darefter foljer avsnitt 4—6 som
presenterar mina tre teman, ndmligen (1) sam-
verkansprocessen, (2) domstolens utrednings-
skyldighet och processledning, samt (3) tillstand
enligt den dldre rattigheten urminnes havd.
Samtliga teman introduceras med en rattslig
bakgrund, foljt av intervjuresultat och en diskus-
sion kring givet tema i forhallande till omprov-
ningens processeffektivitet. Darefter presenteras

slutsatser i avsnitt 7.

2. Metod och genomférande

Inom ramen for artikeln genomforde jag djup-
intervjuer med ett strategiskt urval och ett urval
enligt en tvastegsmetod, av sammanlagt 12 re-
spondenter som aktivt dr involverade i omprov-
ningsforfarandet.?® Dels har jag intervjuat repre-
sentanter fran Havs- och vattenmyndigheten,
lansstyrelsen och Kammarkollegiet, samt tre do-
mare och ett tekniskt rad fran mark- och miljo-
domstolen for att fa ta del av myndighets- och
domstolsperspektivet pa omprovningsforfaran-
det; dels representanter for bade den storskaliga

och smaskaliga vattenkraftsbranschen for att

den 12 september 2022 hade bara en ansdkan utmynnat
iett beslut.

% Har avses en skillnad mellan vad som framkommer i
den réttsvetenskapliga litteraturen och det som pégar i
den praktiska verksamheten med omprévningarna.

26 Ahrne, G, & Svensson, P, Handbok i kvalitativa metoder,
s. 62-64; Kvale, S & Brinkmann, S, Den kvalitativa forsk-
ningsintervjun, s. 310.
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erhalla verksamhetsutdvarnas partsperspektiv.
Slutligen har jag dven intervjuat en miljoorga-
nisation och ett ombud for att komplettera och
utoka partsperspektivet. Vid respektive citat i
artikeln uppges endast vilken organisation eller
myndighet som respondenterna representerar
for att sakerstalla deras anonymitet.

Samtliga intervjuer genomfordes digitalt
och ljudet spelades in med respondenternas
godkannande for att tillforsakra korrekta ci-
tat.?” Intervjuerna var semi-strukturerade och
utgick fran en i forvag upprattad intervjuguide
med en uppséttning fardiga teman som rikta-
des mot alla respondenter. Samtliga teman har
aterkopplat till syftet med artikeln, medan in-
tervjufragorna horande till varje tema har grun-
dat sig i den problembild som framkommer i
Miljoprovningsutredningen avseende nuva-
rande miljotillstandsprocess och orsaken till en
ineffektiv miljoprovning. Av denna anledning
handlade tema ett om samverkansprocessen,
tema tva om domstolens utredningsskyldighet
och processledning och tema tre om tillstdnd en-
ligt den dldre rattigheten urminnes havd. Har-
utover forekom allméanna fragor om responden-
ternas uppfattning om omprovningsforfarandet
och provningens effektivitet. Utifran givet tema
och respondent valde jag darefter att stalla fra-
gor som riktades mot den sdrskilda myndighet
eller verksamhet som respondenten represente-
rade. Genom ett sadant tillvagagangssatt hade
jag mojlighet att registrera ovantade svar och
stalla uppfoljande fragor, vilket resulterade i
en dialog och mgjliggjorde kartlaggandet av re-
spondenternas uppfattning om handlaggningen
av omprovningsarenden och forfarandet i dess
helhet.?

% Jag har infor redogdrelsen av intervjuresultaten valt
att redigera citaten for lasbarhetens skull.

28 Esaiasson, P, m.fl., Metodpraktikan: konsten att studera
samhiille, individ och marknad, s. 260.
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3. Den aktuella problembilden i
Miljéprovningsutredningen

Av den politiska energioverenskommelsen fol-
jer att provningssystemet for omprovning enligt
24 kap. 10 § MB ska utformas pa ett sitt som “inte
blir onddigt administrativt och ekonomiskt be-
tungande for den enskilde i forhéllande till den
efterstravade miljonyttan”.?’ Lagstiftaren har
dartill angett att samverkansprocessen ska sa-
kerstalla en effektiv prévning och att domstolen
ska sakerstélla att det underlag finns tillgangligt
i malet som behovs for att provningen ska resul-
terainodvandiga restriktioner och forsiktighets-
matt.** Som tidigare namnt 4r omprovningen for
moderna miljovillkor ett relativt nytt forfarande
dar det for narvarande saknas stod i praxis for att
kunna analysera rattslaget som sadant. Daremot
foreligger det ett intresse att se 6ver hur omprov-
ningsforfarandet har utvecklats sedan det infor-
des och sarskilt i forhallande till den problem-
bild med nuvarande miljétillstdndsprocess och
orsaken till en ineffektiv miljoprovning som pre-
senterades i Miljoprovningsutredningens betan-
kande tidigare i ar.>! Regeringen gav en sarskild
utredare i uppdrag att se 6ver miljoprovnings-
systemet och lamna forslag pa d@ndringar och
atgarder som kravs for att uppna en moderna
och mer effektiv miljoprovning. Syftet med ut-
redningen var att lamna forslag pa d@ndringar
som kan leda till en snabbare och enklare prov-
ningsprocess, samtidigt som sakerstillandet av
miljoskyddet efterlevs. Genom ett tilliggsdirek-
tiv beslutade regeringen att utoka uppdraget.
Bland annat angavs att utredningen skulle om-
fatta domstolarnas handlaggning for en effekti-
vare provning vid mark- och miljddomstolarna

och hur omprévningar av tillstdnd och villkor

% Bilaga 3 till prop. 2017/18:243 Energitverenskommelsen;
Angéende citat, se prop. 2017/18:243 s. 247.

30 Prop. 2017/18:243 s. 120.

31 SOU 2022:33.
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skulle kunna bli mer effektiva och verknings-
fulla medel for att sdkerstélla att verksamheter
och atgarder bedrivs med moderna miljovillkor
i syfte att na miljo- och klimatmalen. Syftet med
tillaggsdirektivet var att identifiera de bakomlig-
gande problem som paverkar handlaggningsti-
derna och oforutsebarheten med prévningspro-
cessen.?? Trots att utredningen framst utgar fran
miljofarlig verksamhet, och en fullstandig miljo-
tillstdandsprovning, ar det intressant att anvanda
den presenterade problembilden i utredningen
for att narmare undersdka huruvida liknande
forhallanden rader vid omprévningsarenden av
vattenverksamhet och i férlangningen hur samt-
liga tre teman paverkar omprovningens effekti-
vitet.®

Miljoprovningsutredningen har identifierat
fem faktorer som gemensamt paverkar hand-
laggningstiderna och miljoprovningens effekti-
vitet. For det forsta ror det sig om ett andamals-
enligt samrad och dialogen parterna emellan.>*
Utredningen visar pa att ett effektivt samrad
mellan verksamhetsutovaren, lansstyrelsen och
andra berérda myndigheter 6kar mojligheterna
att tidigt i processen identifiera vasentliga miljo-
effekter. For det andra uppger utredningen att
kvaliteten pa beslutsunderlaget i en ansdkan
minskar behovet av kompletteringar langre
fram i processen. Aven samradet har en stor be-
tydelse for kvaliteten pa beslutsunderlaget. For
det tredje bidrar en aktiv processledning till en

mer forutsebar, transparant och @ndamalsenlig

32 For vidare ldsning om regeringsuppdraget, se SOU
2022:33 s. 83, dir. M2020:86 s. 1 och dir. 2021:57 s. 1-2.

3 Har asyftas de tre teman som foljer av syftet med arti-
keln och som presenteras under avsnitt 4, 6 och 6 nedan.
3 TJag vill dock papeka att det vid en omprévning enligt
24 kap. 10 § MB inte foreligger nagot krav pa samrad,
men lagstiftaren har i stallet infort samverkan som lik-
nar samradsforfarandet. Vad som framkommer i utred-
ningen avseende samrad har jag dérfor valt att tillimpa
pa samverkansforfarandet som en inspiration for mina
intervjuer.
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process, vilket kan minska behovet av anstand.
For det fjarde betonar utredningen miljoprov-
ningens komplexitet i sak, dar provningarna ofta
innehaller svara EU-rattsliga bedomningar och
flera olika parter som har ratt att yttra sig och
fora talan i domstol. Slutligen anger utredning-
en den femte faktorn som utgdrs av resurser,
kompetens och prioriteringar hos verksamhets-
utovare, myndigheter, provningsmyndigheter
och ovriga parter som alla paverkar provnings-
effektiviteten.®

Mot bakgrund av vad som framkommer i
utredningen avseende samradets paverkan pa
provningsprocessens effektivitet, har jag valt att
genom intervjuer undersdka om liknande for-
héllanden framkommer vid samverkansproces-
sen. Pa liknande satt har jag darefter valt att un-
dersoka domstolens utredningsskyldighet och
processledande verksamhet och hur den uppfat-
tas av praktiker vid omprovningsforfarandet en-
ligt 24 kap. 10 § MB. Slutligen har jag valt att titta
narmare pa hur tillstdnd enligt den aldre rattig-
heten urminnes hdvd kommer in i provningen
och vilken paverkan sadana tillstand har pa om-

provningens processeffektivitet.

4. Tema ett: Samverkansprocessen

4.1 Rittslig bakgrund

Vid en fullstandig tillstandsprévning for vatten-
verksamheter enligt miljobalken galler som hu-
vudregel att den som avser att bedriva en vatten-
verksamhet ska ansoka om tillstdnd hos mark-
och miljodomstolen enligt 11 kap. 9 § MB och
21 kap. 1 a § p. 2 MB. Vidare framgar i 6 kap. 20
och 23 §§ MB att det vid en sadan tillstandsan-
sokan ska goras en specifik miljobedémning for
att undersoka huruvida verksamheten eller den
planerade atgdrden kan antas medfora en bety-
dande miljopaverkan. En sddan undersokning

innebar enligt 6 kap. 24 § MB att den som avser

% Angaende stycke, se SOU 2022:33 s. 89, 98-99.
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att bedriva en vattenverksamhet ska ta fram ett
samradsunderlag och samrada i frdga om bety-
dande miljépaverkan och i fraga om miljokon-
sekvensbeskrivningens innehall och utformning
med lansstyrelsen, tillsynsmyndigheten och de
enskilda som kan antas bli sarskilt berérda av
verksamheten eller atgarden.

Utover att bedoma huruvida en foreslagen
atgard medfor en betydande miljopaverkan,
syftar ett samrad till att tidigt i processen ge
myndigheter och det allmdnna en mdjlighet att
paverka utformningen av en ansokan, dess inne-
hall och omfattning.?” Lagstiftaren har hdrutover
yttrat att ett vdl genomfort samrdd minskar ris-
ken for krav pa kompletteringar och 6verklagan-
den langre fram i processen.?®

Enligt 13 kap. 13 och 19 §§ vattenlagen
(1983:291) forelag det ett krav pa en miljokon-
sekvensbeskrivning i alla ansokningsmal, daven
omprovningar. Efter miljobalkens inférande an-
sag dock lagstiftaren att detibland annat mal om
omprovning av tillstand eller villkor inte langre
skulle foreligga ett krav pa en miljokonsekvens-
beskrivning, varken pa initiativ av myndighe-
terna eller tillstindshavaren.* Motiveringen
till andringen grundade sig pa att verksamhets-
utovaren kanner sin verksamhet bast och beho-
ver ta fram ett tillrackligt beslutsunderlag for att
i provningen kunna genomfora en bedomning
enligt de allménna hansynsreglerna i 2 kap. MB.
Enligt lagstiftaren skulle en omprévning darfor
utgora en forenklad provning i forhéllande till
en fullstindig ny tillstandsprovning med milj6-
konsekvensbeskrivning och samrad.*

Mot bakgrund hérav foreligger det inget

% Fler regler om samrad finns bl.a. i Miljobedomnings-
férordningen (2017:966). Se sarskilt 8 §.

37 50U 2022:33 s. 299.

% Prop. 2016/17:200 s. 118.

% Prop. 2001/02:65 s. 35.

40 Se prop. 2001/02:65 s. 34-35 och prop. 2017/18:243
s. 120.
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krav pa samrad vid en omprovning fér moderna
miljovillkor enligt 24 kap. 10 § MB.*! I stéllet har
lagstiftaren valt att infora en s.k. samverkans-
process, vilket dels framkommer i den nationella
planen for moderna miljovillkor, dels i 42 a och
b §§ i forordningen (1998:1388) om vattenverk-
sambheter [cit. VF].#2 En samverkan tjanar i viss
utstrackning samma syfte som ett vanligt sam-
rad, namligen att det ska foras en dialog mel-
lan verksamhetsutovare och myndigheter kring
verksamhetens forutsattningar och paverkan pa
miljon och ska utmynna i ett mer utforligt be-
slutsunderlag och en mer effektiv prévning.*

Enligt 42 a § VF galler att lansstyrelserna
ska, i god tid fore det att verksamhetsutovaren
senast ska ha gett in en ansékan om provning
enligt 39 §, samverka kring det underlag som
behovs for att sdkerstdlla en effektiv provning.
Vidare stadgas foljandei42 b §:

Syftet med samverkan i 42 a § ar att infor de

individuella prévningarna av berérda verk-

samheter sammanstélla det underlag som

behovs for att

1. alla verksamheter inom en provnings-
grupp ska kunna forses med moderna
miljovillkor pa ett sédtt som, i enlighet med
11 kap. 28 § miljobalken, innebar storsta
mojliga nytta for vattenmiljon och en ef-
fektiv tillgang till vattenkraftsel, och

2. tillgodose krav pa en ansokans innehall
enligt 22 kap. 1 § 4 miljobalken.

Samverkan ska ske i den omfattning som
lansstyrelsen bedomer vara lamplig med
hénsyn till syftet med samverkan, antalet

verksamheter som berors, den eller de be-

4 Prop. 2017/18:243 s. 120.

42 Regeringsbeslut, Nationell plan for moderna miljévillkor,
s. 4.

4 Havs- och vattenmyndigheten, Viigledning om samver-
kan infor provning enligt nationella planen [webbsida] [cit.
HaV - Vigledning om samverkan].
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rorda provningsgruppernas storlek och for-

utsattningarna i ovrigt.

Syftet med samverkan édr alltsa att sammanstalla
det underlag som behdvs for att sakerstélla en
effektiv provning, vilket inbegriper en avvag-
ning mellan storsta mojliga nytta for vatten-
miljon och en effektiv tillgang till vattenkraftsel.
Avvagningen utgor dérefter en utgangspunkt
for bedomningen av miljoatgarder i samband
med domstolsprocessen. En samverkan ska dar-
for ses som ett stod for verksamhetsutovare att
ta fram ett underlag som behdovs for provningen
for att majliggora en effektiv provning. Genom
ett sadant tillvigagangssatt utgér samverkan
grunden for att omprovningarna ska leda till
storsta mojliga nytta for vattenmiljon och en ef-
fektiv tillgang till vattenkraftsel, samt dartill sa-
kerstalla en effektiv provning i mark- och miljo-
domstolen.*

For att sakerstdlla en effektiv provning ska
omprovningarna av vattenverksamheter for
produktion av vattenkraftsel genomforas inom
20 ar.* Ansokningar som kommer in till dom-
stolen behover darfor vara tillrdackliga for att
undvika langdragna kompletteringsrundor. Till
foljd harav ska myndigheterna, som en del av
sin serviceskyldighet, bista verksamhetsutovare
att ta fram ett fullstdndigt provningsunderlag.
Sarskild betoning laggs pa att tidigt i proces-
sen klargora vilka delar av en verksamhet som
bedoms sakna tillstdnd och i stéllet behover ge-
nomga en fullstindig tillstdndsprévning med
miljckonsekvensbeskrivning och samrad. Ater-
igen betonas i detta sammanhang att beviskra-
vet for dldre rattigheter inte bor stéllas sa hogt

att det i praktiken inte blir majligt att bevisa vad

4 Angaende stycke, se HaV — Végledning om samver-
kan.

% HaV - Végledning om samverkan; Regeringsbeslut,
Nationell plan for moderna miljovillkor, s. 4.

46 Prop. 2017/18:243 s. 83.
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som &r rattskraftigt avgjort.*” Enligt forarbetena
ska provningen koncentreras till att verksamhe-
ten far moderna miljovillkor och att EU-rattens
kvar uppfylls.#® For ndimnda dndamal ar det
dock viktigt med val underbyggda beslutsun-
derlag. Ju mer underlag som saknas desto storre
krav pa utredning inom ramen fér samverkans-
processen.®

Sammanfattningsvis finns en hel del likhe-
ter mellan en samverkan och ett vanligt samrad.
Det som kan sdgas vara utméarkande for de bada
ar att en samverkan, likt ett samrad, ska leda till
ett fullstandigt provningsunderlag och en mer

effektiv provning.

4.2 Praktikers perspektiv pa
samverkansprocessen

De forsta intervjufragorna amnade att ge en for-
stdelse for respondenternas bild av sjalva sam-
verkansforfarandet och hur avvagningen mellan
storsta mojliga nytta for vattenmiljon och effek-
tiv tillgang till vattenkraftsel fungerar inom ra-
men for samverkansprocessen.” Harutover var
intervjuerna d@mnade till att forsta vilken paver-
kan samverkansforfarandet har for den fortsatta
domstolsprocessen och den komplettering som
kan uppsta till f6ljd av bristande beslutsunder-
lag och oenighet parter emellan. Samtliga dis-
kussionsamnen har asyftat att ge en bredare for-
staelse for omprovningens effektivitet och hur
det forhaller sig till att omprovningen ska utgora
en forenklad provning jamfort med en fullstan-
dig tillstdndsprovning som utformas pa ett satt
som inte dr onddigt administrativt och ekono-
miskt betungande.’!

Den generella bilden bland respondenter-

47 Bet. 2017/18:CU31 s. 19.

48 Prop. 2017/18:243 s. 110; Regeringsbeslut, Nationell
plan for moderna miljévillkor, s. 2.

4 HaV - Vagledning om samverkan.

%0 Avser avvédgningen i enlighet med 42 b § VF.

51 Prop. 2017/18:243 s. 114 och s. 120.
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na dr att lagstiftaren har haft en stark tilltro till
samverkansprocessen och vad som kan l9sas
ut inom ramen for samverkan. Samtidigt ar alla
eniga om att en samverkan paverkar den fort-
satta domstolsprocessen och omprovningens
effektivitet, precis som dr fallet med ett samrad
vid en tillstdndsprovning. Det kan exemplifieras

med foljande tva citat:

Det &r ju alltid en fordel, det som &r samratt
innan, alltsa fragor som ar l9sta innan aren-
det kommer in till domstolen. Det ar ju ofta
som domstolarna far kritik for langa hand-
laggningstider, och vad jag kan se beror det
ofta pa att saker inte ar tillrackligt samradda
innan. Vi har patalat det fran vart hall innan.
Dar ligger det en stor vinst att gora. (Tekniskt
rid)

Ingen storre skillnad pa samrad och samver-
kan - ju langre man kommer i samverkan
desto snabbare handldggning i domstolen.
Om samverkan inte fungerar ar det svart
att i domstolsprocessen ldka den bristen.
(Domare A)

Med andra ord ar det viktigt att samverkans-
processen fungerar for att sakerstalla en effektiv
omprovning. Samtidigt lyfter respondenterna
fram en problematik kring samverkan och den
avvagning som ska goras mellan storsta majliga
nytta for vattenmiljon och effektiv tillgang till
vattenkraftsel.”* Respondenten fran Havs- och
vattenmyndigheten har uppmarksammat att
det tidigare fanns en mojlighet att genomfora
en beddmning kring samhaéllsekonomisk till-
latlighet i 11 kap. 6 § MB, som i samband med
lagstiftningsarbetet infor omprévningen fér mo-
derna miljovillkor har tagits bort. Respondenten

redogor darutover for hur avvagningen numera

52 Angaende syfte med samverkan, se redogorelse ovan
om42b § VE.
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hénger ihop med vattenforvaltningen och vat- skild verksamhet tycker att normsattningen
tenmyndigheterna och anger f6ljande: ser konstig ut i forhallandet till storleken pa

L ) . verksamheten och vad kostnaderna ar for
Fran tidigt 1900-tal har det funnits bestam- . L .
) . att gora miljoatgarder, kan de fraga vatten-
melser i vattenlagstiftningen som har hand- . o .
. . myndigheterna om normsattningen stam-
lat om att domstolen ska gora en sambhalls- . . .
) o mer. [...] Forloppet som jag beskrev nu gor
ekonomisk avvdgning mellan den som . . _
) B . att fragan om hur man ska ta hansyn till ef-
vill ansdka om att fa starta upp en verk- R . L
. . fektiv tillgang till vattenkraftsel och miljon-
samhet och vilken nytta den ger samhalls- o . B
. . o yttan har blivit mer komplicerad dn den var
ekonomiskt, kontra vilka miljoskador den

ger [syftar till davarande 11 kap. 6 § MB].

Déar har domstolen genom historien gjort

tidigare, mycket till f6ljd av att vi har fatt in
vattenforvaltningen och vattenmyndighe-

o .. terna. Det ar i forsta hand vattenmyndighe-
den typen av avvagningar. [...] Aven efter o .
L oo . ten i sitt arbete med att forklara en vatten-
miljobalkens inforande fanns den sambhaills- . ] » o
. L . forekomst som kraftigt modifierad och i sjal-
ekonomiska avvadgningen kvar for vatten- o
T . va normsdttningen och beslut om eventuella
verksamheter. Samtidigt inférdes allmanna . .
. . . . undantag fran normen, som ska ta hansyn
héansynsregler i 2 kap. MB dar det gjordes en . o . .
; S 7 till effektiv tillgdng till vattenkraftsel, sa
slutlig avvagning i domstolsprovningen en- L ] .
. B att normsattningen inte gor att domstolen
ligt 2 kap. 7 § MB, men ddr man fortfarande oo e
. _ i ndsta steg beslutar om miljoatgarder som
hade kvar den samhallsekonomiska nyttan

i 11 kap. 6 § MB. Sen kom vattenforvalt-

ningen och bestammelser i vattendirektivet

kan dventyra tillgangen till vattenkraftsel.
[...] Vattenforvaltningens arbete regleras

) . dels i 5 kap. MB, dels i vattenforvaltnings-
som anger att vattenmyndigheten ska gora B . . ]
. o forordningen och andra foreskrifter. Sam-
en viss avvagning om nyttan utav hur man . .
. o . verkansprocessen, som vi pratar om, ar inte
uppnar god status i olika vattenférekom- o . . . .
. . inkilad i vattenforvaltningsbestimmelserna
ster. Vattenmyndigheten ska dels gora en . . o )
) . . L utan ligger lite pa sidan om. Det har varit
viss samhadllsekonomisk beddmning inom . . . .
. ) o aterkommande kritik, framfor allt fran den
forklarandet av kraftigt modifierat vatten,

KMV, dels bedoma orimliga kostnader for

att aterstdlla vattnet. I nésta steg, ndr man

storskaliga vattenkraftsbranschen, att vat-
tenmyndigheten borde vara mer narva-

L i rande i samverkansprocesserna. P4 sa satt
ska besluta om miljokvalitetsnormen, ska . .
. . . . skulle vattenmyndigheten kunna fanga upp
man aterigen gora en samhallsekonomisk . . ) .
. o . det som sdgs och justera sina normer, innan
beddémning av miljonytta kontra paverkan . i
. 11 s ansOkan nar domstolen. (Havs- och vatten-
pa samhallsintresset som kanske vattenkraf-

) I, myndigheten)
ten ar. Ett synsatt ar darfor att domstolen
inte ska gora den samhallsekonomiska av- Precis som respondenten ovan har ett storre an-
vagningen. Tittar man i 2 kap. 7 § MB sa har tal respondenter lyft fram problematiken med
man infort ett stycke att domstolen inte far att normsattningen sker inom vattenforvaltning-
besluta mot normen i 5 kap. 4 § MB. Man en. Det kan bést illustreras med foljande citat:

antyder da att domstolen ar bunden till de . )
. Vattenforvaltningen beslutar om normer ut-
normer som vattenmyndigheten har beslu- o T ] .
o L ifran sin bedomning och expertis. Var upp-
tat. Om domstolen i sin provning av en en- L o .
fattning ar dock att normsattningen manga

35
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ganger leder till mer omfattande atgarder
an vad som ryms inom riktvardena. [...]
Vattenkraftsdagare far endast diskutera at-
garder inom ramen for samverkan. Proble-
met ar dock att vattenkraftsdgare inte alltid
haller med om normerna och da ar det svart
att diskutera atgarder. Samtliga malkon-
flikter och avvdgningar mellan miljonytta
och vattenkraft hamnar pa sa sétt i den fort-
satta domstolsprovningen. Men, domstolen
maste doma efter normerna och har svart att
gbra nagon annan avvagning. Det dr svar-

begripligt. (Energiforetagen)

Pa liknande sdtt har en annan respondent ut-

tryckt samma problematik:

Samverkan ska utga fran miljokvalitetsnor-
mer som dar satta. Det dr forsta problemet.
[...] Vattenforvaltningen har manga ganger
inte hunnit satta korrekta miljokvalitetsnor-
mer och i andra fall har man inte, upplever
vi, lyssnat pa oss. [...] Forutsattningarna for
samverkan ar daliga eftersom vi inte har
en gemensam bild. Verksamhetsutovarna
tanker omprdva normerna, sa det dr ingen
idé att diskutera de hoga kraven, medan
lansstyrelserna tar fokus pa den normsatt-
ning som finns idag och det gor det svart att

komma framat. (Vattenregleringsforetagen)

Den sistnamnde respondenten framhaller vidare
att sjdlva forfarandet kring miljokvalitetsnormer
ar valdigt rattsosakert. Vattenforvaltningen be-
slutar om normsattningen, men det gar inte att
overklaga normerna och domstolen ges saledes
inte nagon majlighet att gora en ny provning
av normen. Respondenten uttryckte i samman-
hanget att forfarandet med en vattendelegation
som fattar beslut kring normerna ar ett annor-
lunda system, vilket badde kdnns ovant och ar en
lagom bra ordning.

Precis som ovanndmnda respondent och
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respondenterna dessférinnan forklarar sa ar
domstolen begrédnsad i sitt satt att besluta om
normer. Domstolen har likasa att forhalla sig
till miljokvalitetsnormer som beslutas av vat-
tenforvaltningen och trots att domstolen maste
beakta de allménna hénsynsreglerna i 2 kap. MB
tar rimlighetsavvagningen i 2 kap. 7 § MB aldrig
leda till en otillaten paverkan.>® Fran mark- och
miljodomstolens sida har en domare uttryckt sig

pa foljande satt:

Enligt andra stycket i 2 kap. 7 § MB ska man
inte gora avvagningen nar det giller att
uppna god status, som framgar av MKN-
bestaimmelserna [miljokvalitetsnormer]
i 5 kap. 4 och 5 §§ MB. Vildigt mycket fo-
kus i hela omprovningsforfarandet galler
ju normsattningen. Det dr dar som sjdlva
huvudpunkten ligger. Ska man anvédnda de
mojligheter till undantag som finns, besluta
om undantag eller ska man klassa ner till
kraftigt modifierat vatten eller konstgjort.
Gor vattenmyndigheten inte det, da galler
de normer fullt ut. Da kan inte vi [domsto-
len] gora den avvagningen mellan nyttan
och kostnader. Det vi kan gora, om det
framkommer nagot i vara mal om att norm-
sattningen kan ifragasattas och kanske bor-
de dndras, ar att vi kan begéra in ett yttrande
fran vattenmyndigheten. Da ska vi sdga att
det i ett fall har framkommit material som
gOr att man kan anta att normséattningen be-
hover justeras. Da far vattenmyndigheten
overvaga det utifran ett nytt material. Den

klassning som vattenmyndigheten har gjort

5 Enligt 2 kap. 7 § MB géller de allménna hinsynsreg-
lerna i den utstrackning det inte kan anses orimligt att
uppfylla dem. Vid denna bedémning ska sarskild han-
syn tas till nyttan av skyddsatgarder och andra forsiktig-
hetsmatt jamfort med kostnaderna for sddana atgarder.
Andra stycket anger dock att det trots forsta stycket ska
de krav stéllas som behovs for att folja 5 kap. 4 § (alltsa
miljokvalitetsnormer).
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ar i manga delar grundad i expertbeddm-
ningar. Man har inte haft majlighet att vara
ute pa alla stdllen och undersokt alla para-
metrar. Men, far man da in faktiska kunska-
per om platsen kan det ju férandras. Beslutar
vattenmyndigheten att det inte ska andras,
da ska de skicka det till regeringen som ska
fatta beslut. Det blir en vildig omgang. Den
normsattning som de [vattenmyndigheten]
har gjort, god status och att det inte ska klas-
sas som kraftigt modifierat eller konstgjort,
ar stenhart. Det finns en liten 6ppning i vat-
tenforvaltningsforordningen att vi kan, men
den ar valdigt liten, om man dndrar status
fran hog till god, att det finns vissa starka
skal, men den ar valdigt smal. Oftast blir av-
vagningen enligt 2:7 MB aldrig aktuell hos
0ss. (Domare B)

Vad domaren ovan forklarar om méjligheten att
begdra in ett yttrande fran vattenmyndigheten ar
reglerat i 22 kap. 13 § MB. Dar anges att mark-
och miljddomstolen ska inhdmta ett yttrande
fran berord vattenmyndighet om utredningen
i malet ger anledning att anta att en miljokvali-
tetsnorm inte 6verensstimmer med det som har
lagts till grund for normen eller om det kan ha
en betydelse for att bestimma rimliga och dnda-
malsenliga miljovillkor. Om vattenmyndighe-
ten inte finner att det foreligger forutsattningar
for att andra en miljokvalitetsnorm ska vatten-
myndigheten anmala detta till regeringen en-
ligt 4 kap. 14 § vattenforvaltningsférordningen
(2004:660) [cit. VFF]. Regeringen kan i en sadan
situation komma att géra en annan bedémning
an vattenmyndigheten och meddela foreskrifter
som dndrar miljokvalitetsnormen.>* Dessutom
far alltsda myndigheter och kommuner tilldta en
verksamhet eller atgard som medfor en risk att

en ytvattenforekomsts kvalitet forsamras fran

5 Prop. 2017/18:243 s. 157.
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hog status till god status enligt 4 kap. 11 och
12 §§ VFF.

Det tekniska radet frdn mark- och miljo-
domstolen uppger dock att forfarandet enligt
22 kap. 13 § MB har satts in som en ventil for
tillfallen nar normen ar felaktigt satt pa grund av
att vattenmyndigheten inte har haft tillrackligt
komplett underlag infor provningarna. Respon-
denten konstaterade dock att det har forekom-
mit fa sddana forfragningar hittills i omprov-
ningarna.

Samtidigt har vattenkraftsbranschen gett ett
uttryck for att i provningarna yrka pa en bega-
ran om yttrande fran vattenmyndigheten enligt
22 kap. 13 § MB. Foljande citat kan illustrera
detta:

Manga verksamhetsutovare forbereder sig
pa att ifragasdtta normen i domstolen [ge-
nom att yrka pa begaran om yttrande fran
vattenmyndigheten]. Som vattenkraftsagare
ar det svart att acceptera kostsamma atgar-
der som tar vattenkraftsproduktion, men
som inte nodvandigtvis medfor nagon bio-

logisk nytta. (Energiforetagen)

Enligt en annan respondents uppfattning ar det
darutover svart for domstolarna att forsta sig
pa klassificeringarna, varfor en verksamhets-
utovare i en del fall far kompletteringar avseen-
de varfor man anser att en viss vattenforekomst
ska klassas som kraftigt modifierad. Samtidigt
verkar det inte vara sa enkelt att begira ett ytt-

rande fran vattenmyndigheten:

Vad som ar god ekologisk potential ska fo-
reskrivas for varje enskild vattenforekomst,
och vattenmyndigheten har kategoriskt sagt
att det ska vara konnektivitet, men det finns
inget stod for det pastdendet. Jag hade inte
forvantat mig att det skulle vara sa stor sak

att begdra ett sddant yttrande, utan att det
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var tanken med systemet att vi far upp det

hér med klassificeringen pa bordet. (Ombud)

Fran mark- och miljodomstolens perspektiv pa
22 kap. 13 § MB har en domare i stillet uttryckt
en tveksamhet 6ver vad ett sddant tillvigagangs-
satt, med att begdra in yttrande fran vattenmyn-

digheten, ska tillfora i malet:

Vi gor forst en provning om vi tycker att
det behdvs, men vi har inte anvant den sa
mycket. Det finns andra domstolar dar det
har yrkats mer. Jag har forstatt att det finns
en del verksamhetsutovare som vill ha det
sa [begdra in yttrande fran vattenmyndighe-
ten], men jag ar inte siker pa vad det skulle
tillféra i malet. [...] Det finns egentligen
bara tva typer av normer, god status eller
god ekologisk potential, och det dr ganska
hoga krav i alla fall. Jag ar inte sdker att s6-
kanden har forstatt inneborden av god eko-
logisk potential. Det gar inte att gora vad
som helst med vatten [...] Man maste néas-
tan ga ner pa parameterniva for att se vad
som har gjort att den hér vattenférekomsten
har fatt den héar normen. [...] Ifall vatten-
myndigheten sdger nej till att dandra nor-
men, da ska, det ska, g till regeringen. Om
regeringen dndrar normen, da &r frdgan om
det far nagon effekt for provningen? Det ar
det vi [domstolen] far ta stdllning till innan
vi skickar det till vattenmyndigheten. Kom-
mer det fa nagon effekt for vilka villkor som
ska sittas for verksamheten? Jag tror inte att
det alltid kommer att fa det. Jag tror att det
finns en storre tilltro till det &n som ar fallet.
(Domare C)

Sammanfattningsvis lyfter respondenterna fram
att tanken med samverkan dr god och kan skapa
forutsattningar for en effektiv provning. Samti-
digt uttrycker en del respondenter ett missnoje

over systemet kring beslutsfattandet av miljo-
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kvalitetsnormer och dartill avsaknaden av m&j-
ligheten att 6verklaga normen. Kritiken riktas
framst emot forfarandet kring sjdlva normsatt-
ningen och problematiken med att samverkan
inte dr inarbetad i vattenforvaltningsbestimmel-

serna och vattenmyndigheterna.

4.3 En diskussion i férhdllande till
omprovningens processeffektivitet
Enligt forarbetena skulle en samverkan inom
ramen for omprovningen komma att efterlikna
ett samradd som genomfors vid en fullstindig
tillstdindsprovning. Intervjuresultaten bekraftar
likheter mellan ett samrad och en samverkan
dar det bland annat ska ske en dialog parterna
emellan for att sdkerstalla ett utforligt beslutsun-
derlag, vilket i sin tur ska sdkerstélla en effektiv
provning i den fortsatta domstolsprocessen.>
Av det foljer att en samverkan dr berattigad, men
utifran vad respondenterna har framfort verkar
samverkan i dagsldget inte leda till varken ett
utforligt beslutsunderlag eller en effektiv prov-
ning. Av intervjuerna foljer att problemet grun-
dar sig i att den avvagning som ska goras mel-
lan storsta majliga nytta for vattenmiljon och en
effektiv tillgang till vattenkraftsel inte upplevs
goras inom ramen for samverkan. I stéllet dr den
redan genomford inom vattenférvaltningen och
av vattenmyndigheterna. Denna ordning verkar
avvika fran lagstiftarens ursprungliga intention.
Som namnt i inledningen ligger vattendirek-
tivet till grund for inférandet av bestaimmelsen
for omprovning for moderna miljovillkor enligt
24 kap. 10 § MB. Vattendirektivet tradde i kraft
i Sverige ar 2000 och syftar till att skydda och
forbattra vattenmiljon i yt- och grundvatten och
uppfylla de faststdllda miljomalen genom att

stdlla krav pa medlemsldanderna att utforma en

%5 Exempelvis genom att ett vl genomfort samrad eller
samverkan kan motverka langdragna kompletterings-
rundor.
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mer samordnad forvaltning Gver sina vatten.>
Enligt artikel 4.1 i vattendirektivet framgar att
medlemsstaterna ska, vid genomforande av de
atgardsprogram som anges i forvaltningsplaner-
na for avrinningsdistrikt, bland annat genomfo-
ra alla atgarder som ar nédvandiga for att fore-
bygga en forsamring av statusen i alla yt- och
grundvattenforekomster och skydda, forbattra
och aterstilla alla yt- och grundvattenférekom-
ster i syfte att uppna god yt- och grundvattensta-
tus senast ar 2015.”7

Vattendirektivet foreskriver samtidigt en
mojlighet att tillaimpa undantag under vissa for-
utsattningar, vilka har implementeratsi4 kap. 11
och 12 §§ VFF. Ett av undantagen i vattendirek-
tivet foreskriver att en medlemsstat far definiera
en ytvattenférekomst som konstgjord eller kraftigt
modifierad. Enligt artikel 4.3 i vattendirektivet
kan undantaget tillampas nar uppnaendet av
god ekologisk status skulle fa betydande negativ
inverkan pa verksamheter for vilka vatten lag-
ras (exempelvis dricksvattenforsorjning, kraft-
produktion eller bevattning) och att de mal som
ska uppnas pa grund av teknisk genomforbar-
het eller oproportionerligt hoga kostnader inte
rimligen kan uppnés pa nagot annat siatt som
utgor ett battre alternativ for miljon. En sadan
definition och skalen till dem ska sarskilt anges i
de forvaltningsplaner for avrinningsdistrikt som

kravs enligt direktivet.®

% Prop. 2017/18:243 s. 65; Larfeldt Alvén, A, & Strom-
berg, R, Vattenverksamhet: den rittsliga regleringen, s. 33
[cit. Larfeldt & Stromberg].

% SOU 2013:69 s. 113; Medlemsstaterna far forlinga
tidsfristerna for att uppna miljomalen i vattenforekom-
ster forutsatt att ingen ytterligare forsamring sker av
vattnets status och de nodvandiga forbattringarna ar av
en storlek som av tekniska skal endast kan astadkom-
mas stegvis pa ett sdtt som spranger tidsramarna, om
det skulle vara oproportionerligt kostsamt att slutféra
forbattringarna inom tidsramarna eller om naturliga
férhallanden omojliggor tillrackligt snabb forbattring av
statusen (artikel 4.4).

% Undantagen har implementerats i 4 kap. VFF.
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Darutover foreskriver vattendirektivet om
ytterligare ett undantag i artikel 4.5 dar med-
lemsstaterna far inrikta sig pa att uppna mindre
stranga miljomdl an de som kravs enligt forsta
punkten for sdrskilda vattenforekomster nar
dessa dr sa paverkade av mansklig verksamhet
eller ndr deras naturliga tillstdnd ar sadant att
uppndendet av dessa mal skulle vara omojligt
eller oproportionerligt dyrt.> Likasa for namn-
da undantag galler att skalen sarskilt anges i for-
valtningsplanen for avrinningsdistriktet.

Sverige har delats in i fem vattendistrikt ut-
ifran de avrinningsomraden som finns i landet
och inom dessa vattendistrikt har fem lanssty-
relser utsetts till vattenmyndigheter. Inom varje
vattenmyndighet finns en vattendelegation som
ska besluta om miljokvalitetsnormer.®’ I svensk
ratt ar miljokvalitetsnormer ett satt att uttrycka
vattendirektivets miljomal om icke-forsamring
och god ytvattenstatus, det vill saga i foreskrifter
om kvaliteten pa vattenmiljon, och har inforts i
5 kap. MB.®! Enligt 5 kap. 1 § MB far regeringen
meddela foreskrifter om kvaliteten pa mark, vat-
ten, luft eller miljon i 6vrigt, om det behovs for att
varaktigt skydda ménniskors hélsa eller miljon
eller for att avhjalpa skador pa eller olagenheter
for méanniskors halsa eller miljon (miljokvalitets-
normer). Enligt andra stycket far regeringen
overlata till en myndighet att meddela miljokva-
litetsnormer som foljer av Sveriges medlemskap
i EU, vilket regeringen alltsa har overlatit till de
fem vattenmyndigheterna i landet. Vidare foljer
av 5 kap. 4 § MB att en myndighet eller kommun
inte far tillata att en verksamhet eller atgard pa-
borjas eller dandras om detta, trots atgarder for
att minska fororeningar eller storningar fran

andra verksamheter, ger upphov till en sadan

% Dértill stadgas ett antal villkor som behdver vara upp-
fyllda for att tillaimpa undantaget mindre stranga mil;jo-
mal. For vidare ldsning, v.g. se artikel 4.5.

0 SOU 2013:69 s. 115.

61 Larfeldt & Stromberg, s. 84.
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okad fororening eller storning som innebér att
vattenmiljon forsamras pa ett otillatet satt eller
som har sadan betydelse att det daventyrar mdoj-
ligheten att uppna den status eller potential som
vattnet ska ha enligt en miljokvalitetsnorm. Folj-
aktligen maste provningsmyndigheten vid en
provning sakerstalla att verksamheten eller den
atgdard som ska vidtas inte strider mot kraven i
5kap. 4 § MB. Forenklat kan sdgas att den namn-
da bestammelsen utgor en s.k. stoppregel. Enligt
5 kap. 3 § MB ska myndigheter och kommuner
hérutover ansvara for att miljokvalitetsnormer
foljs, vilket medfor en mer omfattande rattsver-
kan och mojliggor for provningsmyndigheten
att kunna stalla mer langtgdende krav for att en
verksamhet inte ska medfora en sddan forsam-
ring eller ett sddant dventyr som avses i 5 kap.
4 § MB.

Miljokvalitetsnormer tar saledes sikte pa
tillstandet i miljon for en viss vattenforekomst
och bestar av ett krav pa vilken kvalitet eller
status som ska uppnas i den aktuella vatten-
forekomsten innan en viss angiven tidpunkt. En
miljokvalitetsnorm kan uttryckas som en vat-
tenforekomst ekologiska eller kemiska status,
vilket ligger i linje med beteckningarna i vatten-
direktivet. Ett beslut om miljokvalitetsnormer
ar rattsligt bindande for myndigheter och kom-
muner och bygger pa en statusklassificering som
vattenmyndigheterna har gjort. Statusklassifice-
ringen bestams for varje forvaltningscykel. Ef-
tersom vattenmiljon ar foranderlig kan det ocksa
tillkomma nytt material eller mer detaljerat un-
derlag for statusklassificeringen under pagaen-
de och infor ndstkommande forvaltningscykel.®?
Till f6ljd harav kan den status som vattenmyn-

digheten lagt till grund f6r miljokvalitetsnormen

2 Nuvarande forvaltningscykel pégér till och med ar
2027.
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visa sig vara en annan vid en enskild tillstands-
provning.®

I svensk ratt ar det alltsa vattenforvaltning-
en och vattenmyndigheterna som har i sin klas-
sificering av vattendrag och vid faststallandet av
miljokvalitetsnormer att tillimpa de undantag
som finns faststéllda i vattendirektivet.®* Samti-
digt har flera respondenter uttryckt att det fore-
faller vara orimligt att i vissa fall uppna de fast-
stdllda miljokvalitetsnormerna och att undan-
tag enligt vattendirektivet inte utnyttjas fullt ut
trots skrivningarna i forarbetena.®® Framfor allt
framhédver respondenterna att problemet grun-
dar sig i att normsattningen sker inom vatten-
forvaltningen utan att verksamhetsutdvare kan
vara med och bidra med underlag for beslutet.
Vattenmyndigheterna beslutar om normer som
sedan laggs till grund for samverkan och den
fortsatta domstolsprocessen. Verksamhetsut-
Ovare har egentligen ingen vidare mojlighet att
diskutera normerna. I stéllet ar det atgarder som
diskuteras inom ramen fOr samverkan, vilka ska
beslutats mot bakgrund av redan satta miljo-
kvalitetsnormer. Verksamhetsutdvare haller inte
alltid med om normerna och parterna gar da in i
domstolsprovningen med malkonflikter och av-
vagningsfragor. Foljaktligen skapas en ineffek-
tiv process.

Som namnt tidigare fanns det en bestam-
melse om sambhaéllsekonomisk tillatlighet for
vattenverksamheter enligt 11 kap. 6 § MB, dven
kallad batnadsregeln. Dar angavs att en vatten-
verksamhet endast fick bedrivas om dess forde-
lar fran allmén och enskild synpunkt overvager

kostnaderna samt skadorna och oldgenheterna

6 Angéende stycke, se prop. 2017/18:243 s. 154-155 och
Larfeldt & Stromberg, s. 87.

6 Prop. 2017/18:243 s. 156. Undantag som kraftigt modi-
fierat vatten, konstgjort vatten och mindre stranga krav.
6 Jfr Regeringsbeslut, Nationell plan for moderna miljoovill-
kor, s. 3.
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av densamma. Syftet med regeln var att inte till-
lata en vattenanldggning som inte var samhalls-
ekonomiskt motiverad. Nar omprovningen for
moderna miljovillkor infordes ansag lagstifta-
ren att det saknades skal for att bevara den sar-
skilda regeln om samhallsekonomisk tillatlighet
med motiveringen att prévningsmyndigheten
anda maste ta stallning till om en verksamhet
kan tilldtas med hansyn till den miljopaverkan
som verksamheten har enligt hansynsreglerna
i 2 kap. MB. Dessutom skulle bestaimmelsen i
5 kap. 4 § MB inforas och ddarmed sékerstalla att
inte tillata verksamheter som paverkar vatten-
miljon pa ett oacceptabelt sitt.%

Samtidigt ar det vart att ndimna att flera
remissinstanser avstyrkte forslaget om bortta-
gandet av batnadsregeln. Véanersborg tingsratt
ansag exempelvis att batnadsregeln utgjorde en
tydlig anvisning till prévningsmyndigheterna
gdllande hur avvagningen skulle goras i sam-
hallsekonomiskt hanseende.®”

Pa liknande sétt ar fallet med rimlighetsav-
vagningen i 2 kap. 7 § MB. Vid inforandet av
omprovningen for moderna miljovillkor angav
lagstiftaren att rimlighetsavvagningen inte far
ge ett resultat som strider mot vattendirektivets
krav.%® Foljaktligen anges i andra stycket i den
ndamnda bestammelsen att det trots forsta styck-
et ska stéllas krav som behovs for att folja 5 kap.
4 § MB. Med andra ord kan rimlighetsavvag-
ningen enligt 2 kap. 7 § MB aldrig beaktas vid
bedomningen av tillatligheten av en verksamhet
som har sadan betydelse att det dventyrar mdoj-
ligheten att uppna den status eller potential som
vattnet ska ha enligt en miljokvalitetsnorm.

Till f6ljd harav har det blivit svérare att i
domstolsprovningen bedoma huruvida fore-

slagna atgéarder kan anses vara rimliga i forhal-

% Angdende stycke, se prop. 2017/18:243 s. 166-168.
¢ Angaende stycke, se a.a. s. 165-166.
% Prop. 2017/18:243 s. 147.
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lande till de kostnader som uppstar for verksam-
hetsutovare.

Négra remissinstanser var oroliga Over en
sadan ordning och ansag att undantagen enligt
vattendirektivet inte skulle komma att utnyttjas
fullt ut enligt skrivningarna i forarbetena. For att
tillmotesga remissinstanserna och sakerstalla att
nodvéndiga avvagningar mellan motstaende in-
tressen blir gjorda har lagstiftaren angett i 4 kap.
14 § andra stycket VFF att om vattenmyndighe-
ten finner att det inte finns forutsattningar for
att dndra en miljokvalitetsnorm efter en redo-
gorelse som avses i 22 kap. 13 § MB, ska vatten-
myndigheten hanskjuta fragan till regeringen
for bedomning.*

En verksamhetsutovare har darfor en moj-
lighet att i det enskilda fallet yrka pa ett yttrande
fran vattenmyndigheten enligt 22 kap. 13 § MB.
Det forutsdtter dock att verksamhetsutovaren
kan visa pa att det finns en anledning att anta att
ett vatten som kan paverkas inte har den kvali-
tet som lagts till grund {6r en miljokvalitetsnorm
alternativt att nagot annat forhdllande fore-
ligger som har betydelse for att normgivningen
inte overensstammer med det som har lagts till
grund for beslutet om normen.”’ Nagra av mina
respondenter har lyft fram att vattenmyndighe-
ten inte har kunnat vara ute pa platsen for verk-
samheten for att se de faktiska forhallandena,
utan endast beslutat om normer pa expertbe-
domningar. I sadana fall kan verksamhetsutova-
ren komplettera sin ansdkan med underlag som
visar pa att vattenmyndighetens klassificering
inte stammer Overens med faktiska forhallan-
den. Om domstolen finner att utredningen som
verksamhetsutovaren presenterar ger anledning
att anta att det finns forutsattningar att &ndra en

miljokvalitetsnorm ska domstolen begara ett ytt-

% Angéende stycke, se prop. 2017/18:243 s. 156-157. Se
aven 5 kap. 6 § MB.
70 Prop. 2017/18:243 s. 151.
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rande fran vattenmyndigheten som dérefter far
mojlighet att gora andringar som utredningen
foranleder. Andringen som vattenmyndigheten
kan gora inbegriper dven utnyttjande av undan-
tag enligt vattendirektivet.”! Aven regeringen far
meddela foreskrifter om undantag fran en otill-
laten paverkan pa vattenmiljon om det behovs
for att tillgodose allmédnna intressen av storre
vikt, vilket regleras i 5 kap. 6 § MB.

Mot bakgrund av aktuella forarbeten och
den rattsliga regleringen kan uttolkas att re-
geringens avsikt var att avvagningen mellan
motstdende intressen skulle 16sas inom ramen
for samverkan eller dtminstone innan ansckan
inkommer till domstolen. Avvagningen fram-
kommer som tidigare namnt i 42 a § VF dar det
anges att samverkan ska syfta till att samman-
stédlla ett underlag som innebar storsta majliga
nytta for vattenmiljon och en effektiv tillgang
till vattenkraftsel. Avvagningen framkommer
dven i propositionen och i den nationella pla-
nen. Pa flera stéllen lyfter lagstiftaren upp vikten
av behovet av en samordnad prévning och en
nationell effektiv tillgang till vattenkraftsel.”? I
den nationella planen har lagstiftaren dessutom
beslutat att prévningarnas sammantagna nega-
tiva inverkan pa den nationella tillgdngen till
vattenkraftsel ska hallas till ett riktvarde om 1,5
TWh.” Avvégningen, och sarskilt tillgangen till
vattenkraftsel, framstar dirmed som en central
del i omprovningarna for moderna miljovillkor.
Samtidigt far det inte genomslag i den praktiska
tillampningen.

Av intervjuresultaten foljer dessutom att
myndigheterna inte utnyttjar undantagen en-

ligt vattendirektivet i den utstrackning som

71 A.a.s. 156.

72 For vidare lasning, se exempelvis prop. 2017/18:243
s. 117 ff. och Regeringsbeslut, Nationell plan for moderna
miljovillkor, s. 1-2.

73 Regeringsbeslut, Nationell plan for moderna miljovillkor,
s. L.
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verksamhetsutovarna har forvantat sig till foljd
av skrivningarna i propositionen och den natio-
nella planen. Det verkar, enligt respondenterna,
inte heller sa enkelt att visa att det finns anled-
ning att anta att en statusklassificering inte 6ver-
ensstaimmer med faktiska forhallanden pa plat-
sen och ddarmed yrka pa en begédran om yttrande
fran vattenmyndigheten enligt 22 kap. 13 § MB
for att andra en miljokvalitetsnorm.” Dessutom
kommer normen, dven om fragan hanskjuts till
regeringen, innebara en andring i det enskilda
fallet och da kan man éater fraga sig hur en sadan
ordning forhaller sig till behovet av en samord-
nad provning och den nationella tillgdngen till
vattenkraftsel.

Av det ovan sagda foljer att det foreligger
oenigheter bland samverkansparterna gallande
avvagningen mellan miljonytta och tillgdngen
till vattenkraftsel. Oenigheterna hindrar par-
terna att uppna en samsyn under samverkans-
processen avseende atgarder som ska vidtas vid
verksamheten, vilket i forlangningen hindrar sa-

kerstdllandet av en effektiv provning.

5. Tema tva: Domstolens utrednings-
skyldighet och processledning

5.1 Rittslig bakgrund

Mark- och miljodomstolen ar enligt 21 kap. 1 §
MB forsta instans i mal om omprovning for
moderna miljovillkor. Enligt 4 kap. 1 § lagen
(2010:921) om mark- och miljodomstolar galler
att i mal dar mark- och miljodomstolen &r forsta
instans ska tillimpas vad som ar foreskrivet om
tvistemal i allman domstol, om inte annat fore-
skrivs i denna lag eller annan lag. Vidare anges
i andra stycket att det vid handlaggningen av
drenden i forsta instans ska lagen (1996:242) om
domstolsarenden tillampas.

Rattegangen vid tvistemal i allmdn dom-

74 Det som andras ar den bestamda vattenkvaliteten i ex-
empelvis ett vattendrag.
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stol regleras i 42-44 kap. rdattegangsbalken
(1942:740), dar bestammelsen i 42 kap. 8 § anger
i andra stycket att rtten ska, allt efter malets be-
skaffenhet, vid forberedelsen verka for att tvis-
tefrdgorna blir klarlagda och att parterna anger
allt som de vill dberopa i méalet. Andra stycket
uttrycker det som kallas for materiell process-
ledning med vilket menas att rédtten aktivt ska
undersoka i vad man det foreligger oenighet res-
pektive enighet mellan parterna, inte bara i fraga
om yrkanden och réattsfakta, utan dven i ovrigt
nar det géller sakforhallanden av betydelse for
avgorandet. Malets beskaffenhet ar saledes av-
gorande for processledningens omfattning, bade
i sak och Ovriga omstandigheter i malet. Ratten
har vidare en mgjlighet att sjalvmant f6ra in nytt
material i malet.”

Pa motsvarande satt kommer den materiella
processledningen till uttryck i miljobalken. En-
ligt 22 kap. 11 § 2 st. MB galler att mark- och mil-
jodomstolen under forberedelsen ska se till att
utredningen i malet far den riktning och omfatt-
ning som kravs. Bestimmelsen reglerar darmed
domstolens utredningsskyldighet och processle-
dande verksamhet.”® Vikten av domstolens pro-
cessledning i omprovningsforfarandet kommer
framfor allt till uttryck i samband med att sam-
rad inte kravs vid en ansokan om omprovning
for moderna miljovillkor. I forarbetena till om-
provningsbestdmmelsen i 24 kap. 10 § MB fram-

kommer foljande:

I avsaknad av krav pa samrad med andra
berorda enskilda och myndigheter ar det
viktigt att provningsmyndigheten tidigt un-
der beredningen sdkerstéller att det under-
lag finns tillgangligt i malet som behovs for

att prévningen ska resultera i att verksam-

7> Angdende stycke, se prop. 1986/87:89 s. 196.
76 Angaende citat, se Wik, M, Miljobalken (1998:808),
kommentar till 22 kap. 11 § MB, Juno.
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heten forenas med nodvéndiga restriktioner

och forsiktighetsmatt.””

Mark- och miljodomstolarna har bland annat
tagit fram en kortare redogorelse for vad en an-
sokan om omprovning for moderna miljovillkor
ska innehalla. Dar framkommer exempelvis att
verksamhetsutovare ska inkomma med under-
lag for bedomning av miljokonsekvenserna till
foljd av de atgarder som ska vidtas. Trots att en
omprovning for moderna miljovillkor inte stal-
ler krav pa en specifik miljobedomning enligt
6 kap. 20 § MB maste verksamhetsutovaren anda
lamna en beskrivning for att tillrackligt val kun-
na bedéma verksamhetens miljokonsekvenser.”®

Harutover finns det en reglering i 22 kap.
12 § MB att om det for bedomningen av malet
behovs nagon sarskild utredning eller varde-
ring, kan mark- och miljddomstolen férordna en
eller flera sakkunniga att efter férberedande un-
dersokning avge utlatande i malet. Bestammel-
sen ger uttryck for ett behov av utredning som
manga ganger beh6vs i miljomal.”

Domstolens utredningsskyldighet och pro-
cessledning i miljomal &r val reglerad i lagstift-
ningen, men det saknas en vidare forklaring till
inneborden av densamma i forarbetena. Vad
galler omprovningen for moderna miljovillkor
forekommer det ingen utforligare ledning i for-
arbetena utover stadgandet ovan om prévnings-
myndighetens skyldighet att sdkerstilla ett till-
rackligt underlag for malet. Darfor har jag valt
att undersoka saken niarmare genom att i forsta
hand intervjua domare fran mark- och miljo-
domstolen och fa ett praktiskt perspektiv pa
domstolens utredningsskyldighet och process-

77 Prop. 2017/18:243 s. 120.

78 Angaende stycke, se, Mark- och miljddomstolen, Mo-
derna miljovillkor — Nationella planen [webbsida].

7 Wik, M, Miljobalken (1998:808), kommentar till 22 kap.
12 § MB, Juno.
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ledande verksamhet.® Har vill jag ater lyfta att
avsikten inte dr att generalisera resultatet, utan
endast belysa respondenternas uppfattning om
domstolens processledning vid omprovnings-
mal enligt 24 kap. 10 § MB.

5.2 Praktikers perspektiv pa domstolens
utredningsskyldighet och processledning
Intervjufragorna har @mnat att undersoka dom-
stolens roll i omproévningen med séarskild beto-
ning pa domstolens utredningsskyldighet och
processledande verksamhet. Mot bakgrund av
Miljoprovningsutredningen har fragan om kom-
pletteringar diskuterats for att forstd domstolens
uppfattning kring kompletteringsrundor som en
del av domstolens utredningsskyldighet. En as-
pekt som jag har valt att undersoka ar om kom-
pletteringar i omprovningsmal enligt 24 kap.
10 § MB skiljer sig at fran fullstandiga tillstands-
provningar av vattenverksamheter, och i sadana
fall, pa vilket satt.3!

Tva av domarna fran mark- och miljo-
domstolen forklarade att utredningsskyldighe-
ten inte skilde sig at i ndgot hanseende gentemot
andra miljoprovningar, vilket kan exemplifieras

med f6ljande citat:

Som i alla miljomal har domstolen ett 1angt-
gdende utredningsansvar och officialprov-
ning, men av betydelse dr ocksa hur par-
terna for processen och vilka svarigheter

myndigheterna pekar pa. (Domare A)

Pa liknande satt anforde den andra domaren av-
seende fragan huruvida utredningsskyldigheten
stracker sig langre an i fullstdndiga tillstands-

provningar:

8 Fragan om domstolens processledning har dven dis-
kuterats med andra respondenter, men huvudsakligen
domare frdn mark- och miljodomstolen.
81 Har avses tillstandsprovningar enligt 11 kap. MB. Nar
det galler kompletteringar har frdgan daven riktats till 6v-
riga respondenter, inte enbart domarna.
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Inte mer &n i andra mal. Vi har samma reg-
ler. Har finns inga nya regler. [...] Nar det
kommer in ett underlag sa skickar vi den
ofta pa remiss till partsmyndigheterna och
om de tycker att de &r fullgott eller inte.
Samtidigt tar vi stéllning till om vi tycker att
det ar fullgott eller inte och det gor vi i alla
ansOkningsmal, inte endast NAP-mal [mal
enligt den nationella planen]. Beroende pa
vad partsmyndigheterna sdager och vad vi
sjdlva sager sa skickar vi foreldgganden om

det som behover utredas mer. (Domare C)

Till skillnad fran de tva ovan presenterade cita-
ten, yttrade den tredje domaren att det foreligger
ett storre ansvar pa domstolens processledning

inom ramen for omprovningar:

Det laggs ett storre ansvar pa domstolen pa
processledningen i den har processen. I ett
normalt tillstdindsmal ska de foregas av ett
samrad dar lansstyrelsen ger anvisningar
om vad man bor utreda inom ramen for
MKB [miljokonsekvensbeskrivning] och
vilka man ska ha kontakt med. Tanken ar att
det ska paverka utformningen och innehal-
let i ans6kan och MKB. Nu kan det ju bli s&
att nar man inte har samrad sa kommer det
in knapphéndiga ansokan, da far domstolen
begdra in kompletteringar. [...] Vi kontrol-
lerar alltid ansokan, men det ligger storre
tyngd att vi far med allt for att man ska kun-
na gora de avvagningar och bedomningar i

processen. (Domare B)

Kompletteringar utgor siledes en del av dom-
stolens utredningsskyldighet. Samtidigt ligger
kompletteringar till grund for langa handlagg-
ningstider och en ineffektiv provning enligt
Miljoprovningsutredningen. Till foljd harav
valde jag att 6verga till fragan gallande komplet-
teringar och vad kompletteringsrundor handlar

om vid omprovningsforfarandet.
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Bland respondenterna ar uppfattningen
overlag att det foreligger ett stort komplette-
ringsbehov vid omprévningarna, men att det
ocksa forefaller vara pa grund av bristande
underlag och knapphéandiga ansokningar fran
verksamhetsutovare. For att illustrera det sagda

kan foljande tva intervjucitat fa belysa detta:

Oftast ar det ju att det finns brister i ansokan
fran verksamhetsutévaren. Ibland &r det sa
att myndigheter vill ha komplettering, men
verksamhetsutdvaren anser att det inte be-
hovs for provningen. Den situationen fore-
kommer och da far domstolen bestamma.
(Domare B)

Pa Alvraddarsidan ser vi att sokanden, sér-
skilt storre bolag i manga fall, har extremt
stora ekonomiska resurser, men manga
ganger kommer in med undermaliga un-

derlag och ansokningar. (Miljoorganisation)

Samtidigt uttrycker ndgra av respondenterna att
kompletteringarna som foreligger inom ramen
for omprovningen inte skiljer sig at fran fullstan-
diga tillstandsprovningar, vilket i sin tur paver-
kar omprovningens effektivitet och tanken med
att det ska vara en forenklad provning. Detta

kan illustreras av foljande tva citat:

Nej, det skulle jag inte sdga [att komplet-
teringar sticker ut for omprovningar]. Jag
kan bara uttala mig i de mal jag har haft. Jag
har ingen aning vad andra domare har och
vad som ligger pa andra domstolar, men i
de mal jag har haft har jag inte sett egentli-
gen nagot annorlunda alls &n i vanliga mal,
mer dn att det &r ett annat krav pd MKB
[miljokonsekvensbeskrivning]. Eller, inte pa
MKB:n, for att, om man ska man vara riktigt
krass, sa ar det ar lika stort krav pa underlag
genom 22 kap. MB. Det som ér skillnaden ar
samradet. (Domare C)
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Genom att vi inte har nagot drende skarpt
i domstol har vi inte tagit del av komplet-
tering an. Jag har endast tagit del av vad
mina branschkollegor ger uttryck for. Det
ar mycket kompletteringar som ska till och
man ldgger en stor utredningsborda pa
verksamhetsutdvaren. Igen, man skulle be-
hova definiera omprovningsinstitutet, tan-
ken var ett smidigt, snabbt och enkelt forfa-
rande och det gdr man ifrdn om det blir den
typen av kompletteringar. (Vattenreglerings-
foretagen)

Ytterligare en aspekt som kom upp under inter-
vjuerna horde samman med kompletteringar till
foljd av oklara rattsforhallanden kring huruvida
det foreligger ett tillstdnd for verksamheten. Re-
spondenten fran lansstyrelsen uppgav att orsa-
ken till det stora kompletteringsbehovet ar att
myndigheten tittar pa helheten infor en prov-

ning och angav foljande:

Lansstyrelsen verkar for att provning i dom-
stol ska resultera i ett tillstand for hela verk-
samheten och med villkor som leder till att
MKN [miljokvalitetsnormer] for berdrda
vattenférekomster kan nas. I sammanhang-
et behover dessutom lansstyrelsen i varje
enskild provning ta stéllning till om om-
provning av befintligt tillstand ar tillrackligt
eller om hela eller delar av verksamheten
bedoms kréva tillstdindsprovning. [...] Det
dr nagot som verksamhetsutdévarna och
deras ombud ofta tycker att vi dr onodigt
kravande i, men jag tror att vi har fog for
detta, och framfor allt har vi stod i domsto-

len. (Linsstyrelsen)

Ett liknande resonemang uppgav det tekniska
radet vid mark- och miljodomstolen avseende
fragan huruvida det foreligger en skillnad i
kompletteringar mellan omprévning fér moder-

na miljovillkor och vanliga vattenmal:
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De forsta fragorna har inte varit sa tekniska,
utan det handlar ofta om rent juridiska fra-
gor, kopplade till tillstand. Vilka tillstand
finns i botten. Ddr har det varit en fraga i
manga mal som man behovt reda ut. Inte
helt ovanligt att sokande har haft tva yrkan-
den. Ett om omprovning och en tillstands-
ansokan, med samrad och MKB [miljokon-

sekvensbeskrivning]. (Tekniskt rid)

Aterigen belyser respondenten i sistnamnda ci-
tatet fragan huruvida omprévningsforfarandet
verkligen kan anses utgora en forenklad prov-
ning. Ett sddant tillvagagangssatt ifragasatter
hela syftet med omprévningen, men dven fragan
om rattssakerhet och forutsebarhet i omprov-

ningsprocessen.

5.3 En diskussion i férhdllande till

omprovningens processeffektivitet

Det forefaller ligga en oenighet mellan de inter-
vjuade domarna kring hur langt domstolens ut-
redningsskyldighet stracker sig i omprovnings-
mal samtidigt som domarna ar overens om att
utredningsskyldigheten Overlag ar langtgaende
i miljomal.** En domare angav dock att skillna-
den i omprévningsmal ar att provningen inte
foregds av ett samrdd och darfor stiller hogre
krav pa domstolens processledning. Det ligger
ocksa i linje med lagstiftarens uttalande i forar-
betena om att avsaknaden av samrad staller krav
pa provningsmyndigheterna att ”sdkerstalla att
det underlag finns tillgdngligt i malet som be-
hovs for att prévningen ska resultera i att verk-
samheten forenas med nodvandiga restriktioner
och forsiktighetsmatt”.8® Fragan som uppkom-
mer ror i stillet kompletteringar och hur det for-

haller sig till omprovningens effektivitet.

82 Se dven Wik, M, Miljobalken (1998:808), kommentar till
22 kap. 11 § MB, Juno.
8 Angdende citat, se prop. 2017/18:243 s. 120.
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Enligt Miljoprovningsutredningen har en
delvis inaktiv processledning hos mark- och
miljodomstolarna visat sig paverka tidsatgang-
en mellan ansdkan och kungorelse till f6ljd av
kompletteringsbehoven. Darutover konstaterar
utredningen att reglerna for processledningen i
vissa fall ar otydliga och att reglerna darfor inte
tillimpas pa ett andamalsenligt satt, vilket pa
sikt leder till ldnga kompletterings- och hand-
laggningstider samt en of6rutsebar process.®

I forhallande till omprovningsforfarandet,
och det som har framkommit om komplette-
ringar under mina intervjuer, verkar det férhalla
sig pa liknande satt i omprovningsmal som ut-
redningen framhaller. Enligt respondenterna
foreligger det ett stort kompletteringsbehov i
processen. Pd annat sitt har nadgra av mina re-
spondenter uttryckt att kompletteringsbehovet
inte skiljer sig at fran fullstandiga tillstandsprov-
ningar, vilket stéller en annan fraga pa sin spets,
namligen huruvida omprévningen ar tankt att
vara en forenklad provning. Framfor allt har
en domare lyft fram att det i omprovningsmal
verkar foreligga ett lika stort krav pa underlag
som vid en fullstandig tillstdindsprévning. Den
enda skillnaden, som respondenten forklarade,
ligger i att det inte foregas av ett samrad. Hartill
kommer vad det tekniska rddet nimnde ovan
om kompletteringar och fragor om tillstand.
Respondenten forklarade att flera verksamhets-
utovare har valt att inkomma med tva yrkan-
den — ett yrkande pa omprévning for moderna
miljovillkor och ett annat yrkande pa en fullstan-
dig tillstdndsprovning med miljokonsekvens-
beskrivning och samrad. Aterigen kan en saddan
ordning inte anses ligga i linje med lagstiftarens
uttalande att omprovningen ska innebara en for-
enklad provning i forhallande till en fullstandig
tillstandsprovning.® Pa liknande satt forhaller

8 Angéende stycke, se SOU 2022:33 s. 92.
8 Se sarskilt prop. 2017/18:243 s. 120.
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det sig till att verksamheter som drivs med stod
av dldre rattigheter inte ska behova soka nytt
tillstdnd som om verksamheten d@nnu inte hade
paborjats.8

Vad som har framkommit ovan gallande
domstolens utredningsskyldighet och process-
ledning kan dven ifrdgasatta domstolens roll och
paverkan pa omprovningens effektivitet. Med
stora kompletteringsbehov, alternativt ett yrkan-
de pa en fullstandig tillstindsprovning, kan inte
omprdvningen anses utgora ett effektivt forfa-
rande. Samtidigt ar det dr svart att undvika kom-
pletteringar om kompletteringar utgor en del av
domstolens utredningsskyldighet och processle-
dande verksamhet. Daremot kan man fraga sig
vad kompletteringarna beror pa och hur langt
domstolens utredningsskyldighet ska stracka
sig. Om domstolen fordjupar sig i vad som om-
fattas av ett tillstdnd enligt urminnes havd, och
utger detaljorienterade kompletteringar till foljd
dédrav, skapas friktion i processen. Ett sadant till-
vagagangssatt for inte omprovningarna framat

och hammar dessutom processeffektiviteten.

6. Tema tre: Tillstand enligt den dldre
rattigheten urminnes hivd
6.1 Rittslig bakgrund
For narvarande finns det sammanlagt 3 727
vattenkraftverk och dammar som har tillstand
enligt s.k. dldre rattigheter, varav den storsta
delen har tillstdind enligt dldre vattenlagen
(1918:523).8” Darutover har ett mindre antal vat-
tenkraftverk och dammar tillstand enligt vatten-
lagen (1983:291) och dnnu ett mindre antal har
tillstand enligt dldre bestimmelser sasom ur-
minnes hivd och privilegiebrev.®

En verksamhetsutdvare som anser sig ha

en vattenverksamhet som drivs med stdod av en

86 Bet. 2017/18:CU31 s. 17.
87 SOU 2013:69 s. 209.
8 A.a.s.209.
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s.k. dldre rattighet behover ta med dokumenta-
tion till stod for sitt pastdende i en ansokan om
omprovning for moderna miljovillkor. Det ar
namligen den som pastar sig ha ett tillstand for
sin verksamhet enligt en &ldre rattighet som har
bevisbordan for dess existens och innehall ¥

Ett storre antal av de vattenkraftverk och
dammar som drivs med tillstdnd enligt aldre rat-
tigheter utgors av smaskalig vattenverksamhet
som bidrar med en mindre andel effekt for den
totala elproduktionen i Sverige. Samtidigt kan
sadana verksamheter ha en betydelse i ett natio-
nellt, regionalt eller lokalt perspektiv avseende
elberedskapen i Sverige och omstéllningen till
100 % fornybar energi ar 2040. Darutover kan sa-
dana vattenverksamheter dven ha betydelse ut-
ifrdn andra samhallsintressen sdsom kulturmil-
jon, rekreationsintressen och landskapsbilden.”

Genom tiderna har tolkningen avseende
dldre bestaimmelser diskuterats i forarbetena och
sarskilt till hur aldre rattigheters rattskrafts ska
bedomas. Enligt 24 kap. 1 § MB har ett tillstand
till en vattenverksamhet eller vattenanldggning
rattskraft avseende de fragor som har provats i
malet. Problemet ar att det forefaller vara svart
att bedoma rattskraftens rackvidd sarskilt i for-
hallande till ett tillstdind som grundar sig pa den
aldre rattigheten urminnes hivd. Lagstiftaren
anger att, i frdga om urminnes havd, har de fra-
gor rattskraft som kan visas vara tillatna i forhal-
lande till hur anldggningen ar konstruerad och
verksamheten har bedrivits.”!

Forutséttningarna for urminnes havd stad-
gades som en rattighet i 15 kap. jordabalken
i 1734 ars lag dar lagen angav att “man nagon
fast egendom eller rattighet i sa lang tid oqvald
och obehindrad besuttit, nyttjadt och brukadt

8 Prop. 2017/18:243 s. 110.

% Angaende stycke, se prop. 2017/18:243 s. 93 och SOU
2013:69 s. 329.

91 Angaende stycke, se prop. 2017/18:243 s. 109-110 och
s. 114.
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hafver, att ingen minnes, eller af sanna sago vet,
huru hans forfader, eller fangesman forst thertil
komne &ro”.*? En sadan rattighet kan aberopas
av en verksamhetsutovare om han kan visa att
verksamheten har bedrivits “tva mansaldrar
fore jordabalkens ikrafttradande”.”> Med formu-
leringen menas att urminnes havd kan omfatta
en verksamhet och tillhdrande anlaggningar
som tillkommit fore ar 1882, alltsa 90 ar innan
jordabalken tradde i kraft.** I fraga om urminnes
havd ligger svarigheten i att det oftast saknas na-
gon skriftlig dokumentation for rattighetens ex-
istens.” Verksamhetsutovaren kan i stéllet full-
gora bevisningen genom en utredning som visar
pa vilket sitt verksamheten har bedrivits sedan
lang tid tillbaka utan invandning fran motsta-
ende intressen.”®

Dartill ska verksamheten ha lamnats obe-
stridd med vilket menas att verksamhetsutova-
ren, med hansyn till omstandigheterna, kan gora
sannolikt att “den verksamhet som bedrivs idag
inte i nagot vasentligt avseende skiljer sig fran
hur den kan antas ha bedrivits fore inforandet
av de tillstdindskrav som miljobalken sedan
ersatte”.” Darutover anges inte hur formulering-
en inte i ndgot visentligt avseende skiljer sig fran hur
den kan antas ha bedrivits ska forstas, vilket enligt
min uppfattning dppnar upp for ett tolknings-
utrymme for provningsmyndigheterna i deras
beddomning.

Mot bakgrund hdrav och i samband med in-
forandet av omprovningsbestimmelsen i 24 kap.
10 § MB fortydligade lagstiftaren aldre rattighe-
ters status i forhallande till andra tillstand med-

delade enligt miljobalken genom att inféra en

92 Angaende citat, se SOU 2013:69 s. 179.

% Angdende citat, se prop. 2017/18:243 s. 236.

% SOU 2013:69 s. 180; Jordabalken (1970:994) tradde i
kraft ar 1979.

% Prop. 2017/18:243 s. 110.

% A.st.

7 Prop. 2017/18:243 s. 236; Angéende citat, se bet. 2017/
18:CU31 s. 19.
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ny bestammelse i miljobalkens promulgations-
lag. Enligt 5 a § lagen (1998:811) om inférande
av miljobalken galler att en verksamhet som be-
drivs i enlighet med en urminnes havd, ett pri-
vilegiebrev eller annan saddan sarskild rattighet
att forfoga Over vatten som avses i 2 kap. 41 §
vattenlagen (1918:523) ska anses bedrivas med
stod av en rattighet som har tillkommit enligt
motsvarande bestammelser i miljobalken eller
i foreskrifter som har meddelats med stod av
miljobalken, om det inte foljer ndgot annat av
denna lag eller av foreskrifterna. Syftet med for-
tydligandet var att verksamheter som drivs med
stod av dldre rattigheter pa ett enkelt satt ska
komma in i omprévningssystemet for moderna
miljovillkor och att provningen darefter kan
koncentreras kring behovet av miljdanpassning
och miljoprévning.”® Infér omproévningarna
har lagstiftaren darfor fortydligat att det avgo-
rande dr om verksamheten kan anses bedrivas
i enlighet med stod av en aldre rattighet.”” For
att astadkomma en sadan ordning ar det darfor
viktigt att beviskraven gillande vad som omfat-
tas av en aldre rattighet inte stalls allt for hoga
sa att det i praktiken inte kommer vara mojligt
for en verksamhetsutdvare att bevisa vad som
ar rattskraftigt avgjort.'® Till f6ljd harav har jag
valt att genom intervjuer undersoka hur den
aldre rattigheten urminnes havd har kommit in
i provningen till denna dag och reflektera kring
vad det kan tankas innebara for omprovningens

processeffektivitet.

6.2 Praktikers perspektiv pa tillstind enligt
den dldre rittigheten urminnes havd

De sista intervjufragorna gallde tillstand som
grundar sig pa den aldre rattigheten urminnes

héavd och var damnade att fortydliga hur olika

98 Prop. 2017/18:243 s. 110.
99 Bet. 2017/18:CU31 s. 18-19.
100 A a.s.19.
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parter uppfattar vad som omfattas av ett sadant
tillstdnd. Har har jag specifikt stallt mig fragan-
de till huruvida det forekommer oenigheter 6ver
vad som enligt tillstdndet kan anses vara ratts-
kraftigt avgjort och hur respondenterna ser pa
saken. Fragorna riktades framst till myndighets-
representanterna och domarna vid mark- och
miljddomstolen i deras bedomning av verksam-
hetsutovarnas tillstand.

Det forsta som kan sdgas ar att represen-
tanterna pa myndighetssidan ger uttryck for att
det foreligger en problematik kring domstolens
instruktion och bedomning avseende urmin-
nes havd, samt vad som anses rattskraftigt av-
gjort. Foljande tva intervjucitat kan illustrera det

namnda:

Fran Havs- och vattenmyndighetens sida
har vi valt att inte ldgga sa stort fokus pa
dldre rattigheter i provningarna. Daremot
upplever jag att domstolarna ldgger mycket
fokus pa sadana tillstand, vilket har att gora
med skrivningarna i propositionen infor de
nya bestammelserna. Dar namns att dldre
rattigheter géller for vad det var avsett for
och inte mer, och da ar det forvéantat, tan-
ker jag, att domstolen intresserar sig for
[Respondenten exemplifierar med foljande]
Okej, det har varit en kvarnverksamhet har.
Nar slutade kvarnen drivas och nér startade
man upp vattenkraftverket? [Slut exempel].
Eftersom de flesta vattenkraftverk kom till
pa 1900-talet och havdinstitutet ska vara
fore ar 1882, da blir det svart for manga och
sdga att de har en urminnes havd for vatten-
kraftverket. D& handlar prévningen mer om
hur sjdlva anlaggningen ser ut. (Havs- och

vattenmyndigheten)

Domstolen begar, nadr sa beddms nodvan-
digt, kompletteringar som visar tillstands-
status for aktuell anldggning, men ocksa an-

dra nodvandiga uppgifter for prévningen.
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Urminnes havd ar ett begrepp som stracker
sig langt bakat i tiden, fran 1882. Anldgg-
ningar och verksamheter som aberopar
hdavdvunna rattigheter ska i princip vara
intakta fran den tiden. Verksamhetsutovare
kan fa svart att bevisa att anlaggningen vilar
pa urminnes havd eller annan aldre rattig-
het. I Sverige tog elenergiproduktionen fart
i borjan av 1900-talet. Fragan som har stallts
ar om man kan driva ett vattenkraftverk for
elenergiproduktion och dberopa urminnes
havd? Kommande prévningar i domstol far
vagleda i hur bedomningar ska goras, men
en hel del av de anldggningar som ska in i
provningen och aberopar rattigheter, kan
behova soka tillstand. Vi pa lansstyrelsen
har darfor under samverkansprocesser varit
noga med att informera om vikten av att ta
stallning till vilken typ av prévning som &r

aktuell i det enskilda fallet. (Linsstyrelsen)

Respondenten i sistnamnda citatet ger alltsa ut-
tryck for att det i vissa fall kan komma att kra-
vas en fullstindig tillstandsprovning, vilket
innefattar en miljokonsekvensbeskrivning och
ett samrad. Pa liknande sdtt har en domare fran
mark- och miljddomstolen gett uttryck for att det
enligt deras instruktion ar avgorande vad som
ar rattskraftigt avgjort och att en verksamhets-
utovare i stdllet kan behova soka tillstand for
verksamheten. Foljande intervjusekvens kan fa

illustrera detta:

For att slippa omgangar med samrad ska
det finnas en rattighet i botten som man om-
provar. [...] Om vi bedomer att en verksam-
het bedrivs idag utan nagot som kan beteck-
nas som tillstand, da maste man sdka om
tillstand. Da maste man folja MKB [miljo-
konsekvensbeskrivning] och samrad. Om
verksamhetsutovaren tycker att han eller
hon eller det anses ha tillstand med hansyn

till urminnes havd och vi anser att det inte
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ar uppfyllt, da riskerar de att fa sin ansékan
avvisad och da far de bérja om fran borjan
med samrad och allt sadant. Dar kan man
tanka sig att det ar lite strul i processerna.
(Domare B)

Men, om man anda kan visa att man har
haft en rattighet att bedriva en verksamhet
pa platsen, hur kommer det sig att man inte
fokuserar pa miljoprovningen [moderna
miljvillkor]? Ar det reglerat att man beho-
ver visa vad réttigheten omfattar? (Fabianne

Lenvin)

Det ligger i begreppet, omprovning. Det
ar ju en omprovning av en rattighet som
man har. Har man ingen rattighet, sa finns
det inget som kan omprovas. Det kan man
tycka dar onodigt formalistiskt, men domsto-

larna ar typiskt formalistiska. (Domare B)

Ytterligare en domare fran mark- och miljo-
domstolen har lyft fram vikten av att fragan vid
en omprovning ror sig kring den rattighet som
ligger till grund for provningen och vad den om-
fattar:

Ska du fortsdtta avleda vatten och du inte
kan visa att du gjort det tidigare eller att du
vill avleda vatten aret runt till visst dnda-
mal, da far man soka tillstand for det. Det
ar mycket dar som svarigheterna ligger med
manga provningar vi har. [...] Allting beror
pa omstandigheterna i det enskilda fallet
och hur mycket dokument som finns, hur
mycket ritningar och hur mycket man kan
visa var du avledde vatten 1882. Det ar en
beddmning i det enskilda fallet att bedoma
vilken anldggningsdel har resulterat i vilken
vattenverksamhet och vilken vattenverk-
samhet som ddrmed anses omfattas av rat-
tigheten och vilken vattenverksamhet har

vi ingen aning om. Och finns det ingenting
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som visar pa det s& hjalper det inte med be-
vislattnad.'"! (Domare C)

Med andra ord, samtidigt som lagstiftaren yttrar
att det ska finnas en bevisldttnad for verksam-
hetsutdvare att visa att det finns en rattighet i
botten, for att pa ett enkelt satt ska komma in i
provningen, har domstolen att forhalla sig till
bestammelsen i 24 kap. 1 § MB som sdger att ett
tillstand till en vattenverksamhet eller vatten-
anlaggning har rattskraft avseende de fragor
som har provats i malet.'®> Har har en respon-
dent uttryckt att lagstiftaren pa sa satt har gjort

bort sig lite. Respondenten tillade dven foljande:

Det ar ju helt uppenbart att sjalva avled-
ningen for vattenkraften, den kan ju inte
omfattas av havd. D& maste man halla pa
att visa att det har skett en avledning till en
kvarn som ar ungefar lika stor. Det har bli-
vit svérare att gora det nu. (Ombud i vatten-
kraftsmdl)

Sammanfattningsvis ger respondenterna uttryck
for att det foreligger en svarighet for den &ldre
rattigheten urminnes havd att komma in i om-
provningen for moderna miljovillkor. Det fram-
sta skalet ar svarigheten i att bevisa vad som ar
rattskraftigt avgjort, varfor bedomningen blir
mer detaljorienterad kring verksamhetens ut-
formning och tar ddrfor ett avstamp fran sjdlva

miljoprévningen.

6.3 En diskussion i forhallande till
omprovningens processeffektivitet
Vad som framkommer i den rattsvetenskapliga
litteraturen skiljer sig at frdn vad mina respon-
denter har lyft fram kring urminnes havd och
hur den rattigheten hittills har kommit in i prov-

ningen, sdrskilt om man ser pa formuleringarna

101 For vidare ldsning om bevisldttnad, se bet. 2017/
18:CU31 s. 18-19.
102 A st.
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kring hur urminnes havd ska bevisas och tolkas
i forhallande till vad som anses vara réttskraftigt
avgjort.

Propositionen anger att en verksamhets-
utdvare kan fullgora bevisningen géllande ur-
minnes hdvd “genom en utredning som visar pa
vilket satt verksamheten har bedrivits sedan lang
tid tillbaka utan invandning fran motstdende
intressen”.'® Vad som dartill anses rattskraftigt
avgjort har lagstiftaren angett att det i fraga om
urminnes havd géller vilka fragor som kan visas
vara "tilldtna i forhallande till hur anldggningen
ar konstruerad och verksamheten bedrivits”.104

Civilutskottet har i sitt betankande tydlig-
gjort skrivningen i propositionen med ett per-
spektiv utifran energioverenskommelsen pa fol-

jande sétt:

Det avgorande ar darmed inte om den tek-
nik som verksamheten anvander skiljer sig
fran den teknik som ursprungligen anvan-
des, utan om verksamheten kan anses be-
drivas i enlighet med s.k. adldre rattigheter.
Utifran forhandlingarna inom energiover-
enskommelsen ska detta tolkas som att ex-
empelvis rétten att bedriva verksamhet med
en gammal kvarn med generator ska kunna
ha rattskraft.!®

Syftet med en sddan ordning &r att verksamhe-
ter som drivs med stod av dldre rattigheter, och
daribland urminnes havd, inte ska behova stka
nytt tillstdnd som om verksamheten dnnu inte
hade pabdorjats.!% Emellertid ser provningarna i
dagslaget ut att generera fullstandiga tillstands-
provningar avseende verksamheter som drivs
med stdd av urminnes havd. Det beror till viss
del pa att tillstdnd enligt urminnes havd inte ar

tillrackligt tydliga i vilka réttigheter de avser for

103 Angaende citat, se prop. 2017/18:243 s. 110.
104 Angaende citat, se a.st.

105 Bet. 2017/18:CU31 s. 18-19.

106 Aa.s. 17.
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att kunna jamforas med den verksamhet som be-
drivs pa platsen, medan en annan del hanfor sig
till svarigheten att kunna visa vad som ar ratts-
kraftigt avgjort.

En annan intressant aspekt ar att lagstifta-
ren hanvisar i propositionen till vad tidigare ut-
redningar har kommit fram till avseende &ldre
rattigheter.!”” Géllande urminnes havd stadgade
den tidigare utredningen att en verksamhets-
utovare kan fullgora bevisningen genom en ut-
redning som visar att ”viss vattenhushallning
sedan lang tid tillbaka tillampats vid byggnaden
utan invandning fran motstaende intressen” 1%

Det foreligger en skillnad mellan att visa pd
vilket sitt en verksamhet har bedrivits och att visa
att en viss vattenhushdllning har tillimpats vid by gg-
naden.'® Till detta kommer att vattenlagstift-
ningen innan ar 1880 framfor allt styrdes av 1734
ars lag. Som namnt tidigare var grundprincipen
pa den tiden att den som dgde marken dven fick
utnyttja vattnet som gick 6ver marken sa lange
det inte skadade andra intressen. Med inforan-
det av omprovningen for moderna miljovillkor
kréaver lagstiftaren att verksamhetsutovaren ska
visa vilka fragor som har blivit rattskraftigt av-
gjorda. En sddan ordning gar stick i stav med
lagstiftarens uttalande i samma proposition om
att dldre rattigheter pa ett enkelt satt ska komma
in ett system dar den &ldre rattigheten ”synlig-
gors och erkdnns och dér det sedan ges tid for
saval verksamhetsutdvarna som myndigheterna
att koncentrera sig pa de fragor som ror behovet
av miljéanpassning och miljoprévning” .11
Intervjuresultaten tyder pa att det vid om-

provningen av aldre rattigheter kréavs en bevis-

107 T prop. 2017/18:243 s. 73 anges foljande: ” Av betydel-
se for det har lagstiftningsarendet ar Vattenverksamhets-
utredningens forslag om den rattsliga statusen for verk-
samheter som bedrivs med stod av urminnes havd, pri-
vilegiebrev eller andra sérskilda s.k. dldre rattigheter.”
108 SOU 2013:69 s. 196.

109 Tfr prop. 2017/18:243 s. 110 och SOU 2013:69 s. 196.
10 Prop. 2017/18:243 s. 110.
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ning for vad som har blivit rattskraftigt avgjort.
Dartill kommer att provningen avseende rat-
tigheten urminnes havd i dagsldget blir detalj-
orienterad, vilket leder till svara och langdragna
kompletteringar som skapar en ineffektiv om-

provningsprocess.

7. Avslutning

Till £f6ljd av Sveriges medlemskap i EU och im-
plementeringen av vattendirektivet, rader det
ingen tvekan om att det foreligger ett behov av
moderna miljovillkor for vattenverksamheter for
produktion av vattenkraftsel. Emellertid 6ppnar
lagstiftningen upp for tolkningsutrymmen och
diskrepanser i omprovningsprocessen, vilket
paverkar forfarandets processeffektivitet.

I artikeln framgar att den nuvarande sam-
verkansprocessen inte sakerstaller ett effektivt
omprovningsforfarande. Orsaken ligger framst i
meningsskiljaktigheter mellan parterna avseen-
de normsattningsforfarandet av miljokvalitets-
normer och ddarmed bestimmandet av atgarder
som ska vidtas for att uppna moderna miljovill-
kor. Samtidigt star det klart att en samverkan, i
likhet med ett samrad, har en stor betydelse for
den fortsatta domstolsprocessen och darmed
omprovningens processeffektivitet. Ju fler fra-
gor och oklarheter som kan 16sas ut inom ramen
for samverkan, desto snabbare process i domsto-
len och darmed en mer effektiv provning.

Mark- och miljddomstolens utrednings-
skyldighet och processledning ar langtgaende i
alla miljomal och sarskilt i forhallande till om-

provningen som inte dr férenad med ett krav pa
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miljokonsekvensbeskrivning enligt 6 kap. MB
och samrad. Eftersom den nuvarande samver-
kansprocessen inte fungerar som lagstiftaren
har asyftat inkommer parter ofta med malkon-
flikter till domstolen som egentligen bor kunna
utlésas inom ramen foér samverkan. Parterna ar
manga ganger oeniga avseende normsattningen
och den avvagning som ska goras mellan nyttan
for vattenmiljon och tillgangen pa vattenkraftsel.
Dartill kommer en oklarhet avseende aldre rat-
tigheters rattskraft och vad som omfattas av sa-
dana tillstand. Samtliga faktorer bidrar till lang-
dragna kompletteringsrundor som atskilliga
ganger ar detaljorienterade och himmar séledes
en effektiv provning.

Avslutningsvis har intervjuresultaten visat
att tillstand enligt den &ldre rattigheten urmin-
nes havd inte kommer in i provningen pa ett en-
kelt satt. Orsaken grundar sig i motsédgelsefulla
skrivningar i forarbetena, sarskilt i forhallande
till tillstdnd enligt urminnes havd. Det ar svart
for verksamhetsutovare att a ena sidan visa vad
som dar rattskraftigt avgjort och vad som darmed
omfattas av ett tillstand, om man a andra sidan
inte beaktar lagstiftningen som gallde vid till-
standets uppkomst. En sddan ordning bidrar i
dagsléget till en ineffektiv provning.

Sammanfattningsvis finns det faktorer
inom bade samverkansprocessen, domstolens
utredningsskyldighet och processledning, samt
tillstand enligt den dldre rattigheten urminnes
havd, som bidrar till bristande processeffektivi-
tet i den nuvarande omprévningen for moderna

miljovillkor.



	Introduction 
	Tankar om en proaktiv miljörättsvetenskap
	En kritisk analys av Earth System Law
	Effektivitet och moderna miljövillkor på bekostnad av vattenkraftsproduktion?
	Omprövning av vattenverksamhet

