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Norm ar norm — om flytande normprovning och
implementeringen av ramdirektivet for vatten

Christina Olsen Lundh

Abstract

In this article, the Land and Environmental Court
of Appeal’s judgment in Case M 6574-15 (Niickin),
is analyzed with respect to whether or not a stan-
dards review was undertaken concerning Swedish
environmental quality standards (eqs). The conclu-
sion in this part indicates that the relevant Swedish
eqgs was set aside without a legal basis. As a result
of this conclusion the same case is discussed with
respect to the opportunities (and obligations) that
follow from EU law. Would it, in the light of the
European Court of Justice’s (ECJ) rulings in cases
C-461/13 (Weser) and C-346/14 (Schwarze Sulm) be
possible to apply the exemptions in article 4.7 of the
Water Framework Directive (Directive 2000/60/EC,
WED) in a Swedish assessment concerning permit
to a water operation? The overall conclusion is that
Swedish law currently does not regulate all aspects
required by the WFD according to the ECJ ruling in
Weser; neither is there a clear legal basis to prohibit
certain activities nor a clear legal basis to apply the

exemptions found in the WFD in a national court.

Inledning

Tva domar fran EU-domstolen har under det se-
naste aret skapat viss uppmarksamhet nar det
galler ramdirektivet for vatten! (Water Fram-
ework Directive, WFD), namligen Weserdomen?
(rorande medlemsstaternas skyldighet att inte

lamna tillstand till vissa projekt under vissa

! Europaparlamentets och radets direktiv 2000/60/EG av
den 23 oktober 2000 om upprattande av en ram for ge-
menskapens atgéarder pa vattenpolitikens omrade.

2 EU-domstolens dom av den 1 juli 2015 i mal C-461/13.
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omstandigheter) och Schwarze Sulm-domen?®
(rorande mojligheten i artikel 4.7 WFD att gora
undantag fran den i Weserdomen fastslagna
skyldigheten).

I tva mal harefter, Viiro * och Nickin® konsta-
terade Mark- och miljooverdomstolen (MOD) att
EU-domstolen, i och med dessa domar, uttalat
hur vissa fragor rorande WFD ska tolkas. I bada
mélen ger MOD uttryck for uppfattningen att
2 kap. miljobalken ger utrymme for tolkningar
som ar forenliga med kraven i WFD och dess for-
tydligande genom de tva nimnda domarna samt
att anledning att begéra forhandsbesked darfor
saknas.

I Niickdan 1amnade MOD sedermera tillstand
till ett smaskaligt kraftverk. Detta sedan MOD
konstaterat att gallande miljokvalitetsnorm for
vattenforekomsten, god ekologisk status, sanno-
likt inte kommer att kunna uppnas till ar 2021,
att det tidigare beslutade och nu féreslagna malet
(som alltsa inte &r ett mal, utan en miljokvalitets-
norm [min anmarkning]) for vattenforvaltningen
starkt maste ifragasattas och slutligen, att den
sokta verksamheten, med dessa utgangspunk-
ter, inte dventyrar uppnaendet av malet for vat-
tenforvaltningen.

Tva veckor senare® mottog Sverige en tredje

formell underrattelse fran Kommissionen som

3 EU-domstolens dom av den 4 maj 2016 i mal C-346/14.
* Mark- och miljo6verdomstolens dom av den 30 augusti
2016 i mal M 8994-15.

5 Mark- och miljoéverdomstolens dom av den 15 sep-
tember 2016 i mal M 6574-15.

¢ Den 29 september 2016.
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kritiserade Sverige, for att inte ha implemente-
rat WDF pa ett korrekt satt, bl.a. med avseende
pa ekologiska miljokvalitetsnormer och direkti-
vets undantag i artikel 4.7.7 Det ska poédngteras
att MOD:s dom i Niickin 6verhuvudtaget inte
namns i den formella underrattelsen.

Mitt syfte dr inledningsvis att analysera
MOD:s dom i malet om vattenkraftverket i Nack-
an med avseende pa hanteringen av gallande
miljokvalitetsnorm, men ocksa utifran de maojlig-
heter (och skyldigheter) som finns nar det galler
unionsrattens genomslag i nationell ratt. Skulle
situationen kunnat hanteras pa ett annat sitt? Ar
det 6verhuvudtaget mojligt for en svensk prov-

ningsmyndighet att tillampa undantagen?

Nickan i MOD

I malet ansokte ett bolag om tillstand att bygga
ett smaskaligt kraftverk (som skulle kunna till-
godose ett elbehov for cirka 600 hushall) med en
installerad effekt om knappt 0,7 MW i Nackan.
MOD beskrev utgangspunkterna for provningen
i huvudsak enligt foljande.

Det handlar om ett litet vattendrag med en
stracka som lampar sig ovanligt val for kraft-
utvinning. Fallhdjden dr 200 meter pa en stracka
om ca 1,8 km. Det finns naturliga definitiva och
partiella vandringshinder. Uppstroms Nackan
finns en tillstdndsgiven damm, vid Nacksjon,
som innebar en jaimn minimitappning om 120 1/s
i Ndckan. Detta for att motverka oversvaimning
i Sysslebacks samhalle. Nackan ar inte klassad
som ett kraftigt modifierat vattendrag. I forvalt-
ningsplanen har det inte klargjorts om over-
svamningsskyddet for Syssleback ska vidmakt-
héllas eller om det ska overges och vattendraget
pa sikt aterga till sitt naturliga férhallande. Am-
bitionen att skydda Syssleback mot 6versvam-

ning har inte varit foremal f6r nagon narmare

7 Kompletterande formell underrittelse — Overtradelse-
nummer 2007/2239 av den 30 september 2016.
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analys inom ramen for forvaltningsplanens
upprattande eller i samband med klassningen
av vattenforekomsten. Gallande miljokvalitets-
norm ar fran 2009 och innebar god ekologisk sta-
tus 2015. Forslaget som skulle ha antagits 2015
ar god ekologisk status senast den 22 december 2021.
Nackans status klassades 2009 som god. Enligt
arbetsmaterialet i VISS ar statusen mattlig, ba-
serat pa bottenfaunaundersékningar som visar
pa en forsurningspaverkan. De hydromorfolo-
giska kvalitetsfaktorerna konnektivitet och hy-
drologisk regim visar att forutsattningarna for att
uppna god ekologisk status saknas. Det ar ocksa
dessa hydromorfologiska kvalitetsfaktorer som
skulle paverkas mest av en etablering av ett vat-

tenkraftverk i Nackan.

Negativ paverkan pa miljokvalitetsnormer
Hirefter behandlade MOD fragan om en utbygg-
nad av ett kraftverk som enligt ansokan skulle
medfora negativ paverkan pa miljokvalitetsnor-
mer enligt WFD sa som detta tolkats av EU-dom-
stolen i Weserdomen. Darfor forst nagra ord om
Weserdomen.®

Malet, som kom till EU-domstolen som ett
forhandsavgorande’, rorde i den nationella dom-
stolen (Tyskland) ett projekt som avsag utbygg-
naden av floden Weser, som ar en federal vatten-
vag, och som syftade till att gora segelrdnnorna i
flodens olika delar djupare. Flodbottnen i segel-

rannorna skulle darfér muddras. Fragorna som

8 Weserdomen har analyserats bl.a. av Bjillas, Froberg
och Sundelin (2015) Hur ska EU-domstolens dom i muil
C-461/13 (Weserdomen) tolkas och vad fir den for betydelse?
Michanek; Tillstind fir inte ges om aktuell ytvattenstatus
forsamras eller uppndendet av god ytvattenstatus dventyras
— analys av EU-domstolens forhandsavgdrande C—461/13
Expertkommentar i JP Infonet (2015-11-23) och Olsen
Lundh (2016), Panta rei — om miljokvalitetskrav och miljo-
kovalitetsnormer.

 Begdran om foérhandsavgorande enligt artikel 267
FEUF, framstalld av Bundesverwaltungsgericht (Tysk-
land) genom beslut av den 11 juli 2013, som inkom till
domstolen den 22 augusti 2013.
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den tyska domstolen stallde till EU-domstolen

gallde

— dels tolkningen av WFD:s artikel 4.1 a i; huru-
vida medlemsstaterna ar skyldiga att avsla an-
sokan om tillstand till ett projekt, om projektet
kan orsaka en forsamring av statusen hos en
ytvattenforekomst, eller om bestimmelsen en-
bart utgor ett mal for forvaltningsplaneringen,

— dels om begreppet "forsamring av statusen” i
artikel 4.1 a i WFD ska tolkas sa, att det bara
omfattar sddana negativa forandringar som
leder till klassificering i en ldgre klass enligt
bilaga V i direktivet och om inte;

— under vilka forutsiattningar som det forelig-
ger en 'forsamring av statusen’ i direktivets
mening,

— dels huruvida artikel 4.1 a ii och iii WFD ska
tolkas sa, att medlemsstaterna ar skyldiga att
avsla en ansokan om tillstand till ett projekt,
om projektet dventyrar uppnaendet av en god
status hos en ytvattenférekomst eller om be-
stimmelsen enbart utgor ett mal for forvalt-

ningsplaneringen.

EU-domstolens dom innebar, i korthet, att dom-
stolen slog fast att medlemsstaterna dr skyldiga
att inte lamna tillstand till ett projekt nar pro-
jektet kan orsaka en forsamring av en ytvatten-
forekomsts status eller nar projektet dventyrar
uppndendet av en god status hos en ytvattenfo-
rekomst vid den tidpunkt som anges i direktivet.
EU-domstolen preciserade ockséa begreppet ”for-
samring av statusen” hos en ytvattenforekomst
och uttalade att det foreligger en forsamring sa
snart statusen hos minst en av kvalitetsfaktorer-
na blir forsamrad med en klass, aven om denna
forsamring inte leder till en forsamring av klassi-

ficeringen av ytvattenforekomsten som helhet.!

10°C-461/13. EU-domstolen uttalade bl.a. f6ljande.

Artikel 4.1 a i—iii i direktiv 2000/60 ska tolkas sd, att med-
lemsstaterna — med forbehdll for att undantag kan beviljas — dr
skyldiga att inte limna tillstdnd till ett projekt nir projektet kan
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Det innebar att saval ett projekts inverkan pa
icke-forsamringskravet som dess dventyrande

av uppnaendet av en god status ska provas.

Provning pa kvalitetsfaktorniva

Nar MOD i mélet om Néckéan behandlade fragan
huruvida projektet skulle kunna medfora en for-
samring gjorde domstolen en mycket noggrann
provning som utgick fran vad som slagits fast
i Weserdomen, namligen att provningen i rele-
vanta delar ska ske pa kvalitetsfaktorniva for att
kunna bedéma om icke-forsamringskravet ar
uppfyllt. Detta eftersom EU-domstolen i Weser
klargjort att status quo-teorin som huvudregel
ska anvandas pa kvalitetsfaktorniva och undan-
tagsvis, om en kvalitetsfaktor redan befinner sig

i den lagsta klassen, pa parameterniva."' MOD

orsaka en forsimring av en ytoattenforekomsts status eller nir
projektet dventyrar uppndendet av en god status hos en ytvat-
tenforekomst eller en god ekologisk potential och en god kemisk
status hos en ytvattenforekomst vid den tidpunkt som anges i
direktivet (p. 51) samt att

Begreppet "forsimring av statusen” hos en ytvattenforekomst,
vilket dterfinns i artikel 4.1 a i i direktiv 2000/60, ska tolkas
sd, att det foreligger en forsimring sd snart statusen hos minst
en av kovalitetsfaktorerna enligt bilaga V i direktivet blir for-
simrad med en klass, dven om denna forsimring inte leder
till en forsimring av klassificeringen av ytvattenforekomsten
som helhet. Om den aktuella kovalitetsfaktorn enligt ndmnda
bilaga diremot redan befinner sig i den ligsta klassen ska varje
forsimring av denna kvalitetsfaktor anses innebdra en ”forsim-
ring av statusen” hos en ytvattenforekomst, i den mening som
avses i artikel 4.1 a i i direktiv 2000/60. (p. 70)

11" Generaladvokat Jadskinen skiljer i sitt forslag till av-
gorande i Wesermalet mellan den s.k. klassteorin, d.v.s.
att begreppet forsamring avser en klassificering i en lag-
re statusklass och status quo-teorin, d.v.s. att begreppet
forsamring avser varje modifiering av vattenmassornas
status. Jaaskinen pekar pa att ett godtagande av klassteo-
rin riskerar att utesluta vattenférekomsterna i den lagsta
klassen fran tillampningsomradet for forbudet mot for-
samring och forsvaga skyddet for de vattenférekomster
som omfattas av de hogre klasserna. Jadskinen drar slut-
satsen att om “forsamring” bedoms ur ett klassperspek-
tiv, kommer otaliga modifieringar av kvalitetsfaktorernas
status att uteslutas fran WFD:s tillampningsomrade vil-
ket i sin tur skulle dventyra genomférandet av direkti-
vets mal. Jadskinen konstaterar vidare att om begreppet
forsamring tolkas i forhallande till en kvalitetsfaktor eller
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konstaterade harvid att medan kvalitetsfakto-
rerna “"konnektivitet” och “hydrologisk regim”
ska bedomas utifran principen one out — all out
sa ska kvalitetsfaktorn “morfologiskt tillstand”
bedomas utifran ett medelvarde av ingaende pa-
rametrar. MOD ansdg att dven om det senaste
arbetsmaterialet i VISS, som baseras pa en utred-
ning under 2014, inte dr antaget sa maste bedom-
ningen ske utifran detta eftersom det ar helt nya
parametrar som ingar jamfort med foregaende
vattenforvaltningscykel (2009-2015).

MOD inleder provningen med de hydro-
morfologiska kvalitetsfaktorerna eftersom det ar
de som paverkas mest vid en etablering av ett

vattenkraftverk. Dessa kvalitetsfaktorer ar ”kon-

nektivitet” (med parametrarna konnektivitet i
uppstroms och nedstroms riktning samt konnektivi-
tet 1 sidled), “hydrologisk regim” (med parame-
trarna specifik flodesenergi, volymavuikelse, flodets
fordndringstakt och vattenstindets forindringstakt)
samt “morfologiskt tillstand” (som bedéms uti-
fran ett genomsnitt av ingdende parametrar).
MOD:s prévning ar mycket grundlig och varje
kvalitetsfaktor beaktas, vid behov ned pa para-
meterniva.

Nedan redovisas MOD:s utgangspunkter
med avseende pa klassning och miljokvalitets-
norm schematiskt i fig 1. I foljande fig. 2 presen-
teras resultatet av MOD:s bedémningar, schema-
tiskt.

Statusbedémning (klassning)

Kommentar (MOD) MKN

2009: God

2009: God ekologisk status 2015

VISSarbetsmaterialz maﬂhg

201515105 God ekologisk status
2021

Bottenfaunaundersokningar: For-
surningspaverkan.

Hydromorfologiska kvalitetsfak-

torerna konnektivitet och hydro-

morfologisk regim visar att forut-
sdttningarna for att uppna

Det &r dessa kvalitetsfaktorer
som skulle paverkas mest av en
etablering av ett vattenkraftverk
i Nackan.

god status saknas.

Fig 1. MOD:s utgdngspunkter med avseende pd
klassning och miljokvalitetsnorm (MKN).

ett dmne, sd bevarar forsaimringsférbudet hela sin dnda-
malsenliga verkan, eftersom det omfattar varje forand-
ring som skulle kunna dventyra genomforandet av det
huvudsakliga malet med ramdirektivet. (Forslag till av-
gorande av generaladvokaten Jadskinen, foredraget den
23 oktober 2014 i mal C-461/13, punkterna 90, 100-103
och 105). EU-domstolens dom i malet innebar sedermera
genom den citerade p.70 (noten 10, ovan) ett stallnings-
tagande for detta.
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Kvalitetsfaktor | Klassning Kommentar/ Befarad paverkan fran Kommentar/bed6m-
Parameter (nuvarande | bedémning sokt verksamhet ning (MOD)
status): MOD)
Konnektivitet | VISS: matt- Forsamring av kvali-
lig tetsfaktorn konnekti-
vitet forvantas inte.
Konnektivitet i Mattlig Dammen vid Ny intagsdamm: defi- Kan inte se att pro-
uppstroms rikt- (d.v.s. Nacksjon har ett nitivt vandringshinder. centsatsen skulle
ning och ned- 25-65 % av finmaskigt galler; Strackan intagsdam- andras for vattenfore-
stroms riktning vandrings- pafyllnad av fisk men — Oversta naturliga komsten i sin helhet
(Bedoms i pro- benagna fran sjon inte ar vandringshindret riskerar | och ndgon férsamring
cent av vand- fiskarter mojlig. Nedstroms- | att paverkas betydligt. kan darmed inte for-
ringsbendgna saknas). vandring av fisk Tillkommande stracka vantas.
fiskarter som fran Nackagrenen dar fisk inte kan vandra
saknas i vatten- antagligen begran- | uppstroms: ca 5 % av vat-
draget) sad. For de nedre tenforekomstens langd
delarna av an ar (350 m av 7 km).
troligen genetiskt Nedstroms: visst hinder
material fran Ra- for spridning av genetiskt
bécken viktigare. material, kan paverka
arteri an.
Konnektivitet i Inte klassad | Av mindre vikt for
sidled en brant forsande
mindre back som
Nackan. Ges
samma status som
konnektivitet i
uppstroms och
nedstroms riktning
Hydrologisk VISS: otill- Forsamras ej med en
regim fredsstal- klass, under forutsatt-
lande ning att minimitapp-
ningen satts hogre an
10 I/s. Fragan om hur
flodet ska varieras
regleras i villkor.
Specifik flodes- god Strickan intag — utlopp: Sammantaget: troligt
energi Vattenavledning till kraft- | att parametern kom-

verket reducerar flodet
vasentligt 2 reducerar
flodesenergin. Indimd
stricka uppstroms intags-
dammen: vattenytans lut-
ning minskar flodesener-
gin reduceras.

Uppstroms intagets inddim-
ning och nedstroms kraft-
stationsutloppet: flodes-
energin paverkas ej.

mer att forsdamras
med en klass, vilket
skulle ge klassen matt-
lig. Férsamrar dock ej
kvalitetsfaktorn hy-
drologisk regim som
har otillfredsstéllande
status.

61




Nordisk miljorattslig tidskrift 2016:3
Nordic Environmental Law Journal

Kvalitetsfaktor | Klassning Kommentar/ Befarad paverkan fran Kommentar/bed6m-
Parameter (nuvarande | bedémning sokt verksamhet ning (MOD)
status): (MOD)
Volymavvikelse Otillfreds- Enligt Ist: berak- Vid oférandrad tapp- Utbyggd stracka;
(berdknas som | stillande ningar visar att ningsstrategi fran 26 % av vf:s langd.
ett genomsnitt nuv. klassning &r Nécksjon: nuvarande Total volymavvi-
for hela vatten- felaktig. Ska tro- volymavvikelse kvarstar kelsen for vf: 47,5 %
forekomstens ligen dndras till uppstroms intagsdam- (0,26x90+0,74%32,5).
langd) mattlig, eventuellt | men och nedstroms kraft- | Underlaget behéftat
pa grdnsen till stationsutloppet Strackan | med relativt stora
god. (Avvikelse mellan intagsdammen osdkerheter. Totala
mellan 15 till 50 % | och kraftstationens ut- avvikelsen bor snarare
fran naturliga fér- | lopp paverkas. bli lagre an 47,5 % an
hallanden: mattlig hogre. Aven efter en
avvikelse. Nuva- utbyggnad: mattlig
rande avvikelse status.
ndrmare 15 dn
50 %. Antag att
avvikelsen ligger
mitt i; avvikelse
med 32,5 %. D.v.s
Mattlig status.
Flodets forind- Otillfreds- Pga den hoga och | Utbyggnad med jamn Utbyggnad med jamn
ringstakt stillande jamna minimitapp- | minimitappning 101/s > | minimitappning 10 1/s
ningen vid nuva- forsamras ytterligare. - forsamras
rande reglering. Hojning av minimitapp- | Hojning av minimi-
ning samt variation av tappning+ variation
flodet - forsamring kan | av flodet - forsam-
forhindras. ring kan forhindras.
Vattenstindets Inte klassat | Kan ej bedomas Sannolikt av underord- Ingen forandring
forindringstakt nad betydelse i forhal-
lande till flodets férand-
ringstakt i ett vattendrag
med Nackéns karaktar.

Fig 2. MOD:s bedomning av kvalitetsfaktorerna

konnektivitet och hydromorfologisk regim sorterat pd

nuvarande status i vattenforekomsten (vf) och trolig

fordndring i status om den sékta verksamheten kom-

mer till stind. Figuren syftar till att visa MOD:s

tillvigagingssitt. Eftersom det dr kvalitetsfaktorerna

konnektivitet och hydromorfologisk regim som dr

kritiska for MOD:s bedomning redovisar jag endast

dessa hdr.
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Vad galler kvalitetsfaktorn “morfologiskt
tillstdnd”, som i dagsldget har god status, gjorde
MOD bedémningen att den sokta utbyggnadens
paverkan dr sa liten, sett till hela vattenforekom-
sten, att pdverkan pa “morfologiskt tillstand” ar i
det narmaste forsumbar. Harefter gar MOD over
till att dven prova de fysikalisk-kemiska kvali-
tetsfaktorerna (dar endast parametern forsur-
ning ar klassificerad for Nackan och har statusen
otillfredsstdllande) samt de biologiska kvalitets-
faktorerna (dar endast bottenfauna och fisk ar
klassificerade for Nackan). Statusen dr mattlig
pa grund av att kvalitetsfaktorn bottenfauna har
mattlig status, men kvalitetsfaktorn fisk uppvisar

god status.

Utredningar till grund fér prévningen

Det som inledningsvis kan konstateras, nar det
géller MOD:s bedomning av vattenférekomstens
nuvarande status pa kvalitetsfaktorniva, ar att
MOD utgér fran vad som framgar av VISS och
da det senast framtagna arbetsmaterialet, oaktat
om detta dr formellt antaget eller ej. En utgangs-
punkt som ar mycket rimlig mot bakgrund av
EU-domstolens uttalande i Weserdomen; att be-
greppet “forsamring av statusen” dr ett begrepp
med allmén rackvidd.'? EU-domstolen hdnvisar
harvid till generaladvokat Jddskinens forslag till
avgorande. Har forklarar han hur klassificerings-
systemet kan betraktas och att klasserna endast
ar ett verktyg som begransar medlemsstaternas
mycket detaljerade handlande som bestar i att
faststdlla de kvalitetsfaktorer som aterspeglar en
viss vattenforekomsts reella status [min kursive-
ring]. Sdledes anser Jaaskinen att det bland annat
ar av detta skal som artikel 4.1 a i) i WFD inte
hanvisar till bilaga V till detta direktiv, “eftersom
begreppet forsimring, ett klassiskt begrepp inom vat-
tenrdtten, dr ett begrepp med en global riickvidd inom

12 Mal C-461/13, p.61.
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detta omride som dverskrider den tekniska karaktiren
i ramdirektivet” .13

Vidare beaktar MOD i malet aberopade
utredningar, framtagna av ldnsstyrelsen eller
SMHI, som visar att nuvarande status avviker
fran klassningen. Att en domstol beaktar andra
utredningar som visar annan status an vad som
framgar av VISS ar dven det fullt rimligt, &ven
om det ar vattenmyndigheten som utifran Na-
turvardsverkets respektive Hav- och vattenmyn-
dighetens (HaV:s) foreskrifter, ska klassificera
ytvattenforekomsternas ekologiska status eller
potential och deras kemiska ytvattenstatus.!*

MOD:s granskning av faktorer och para-
metrar med avseende pa forsamringsforbudet
ar i princip nodvandig att foreta om det ska vara
mojligt att folja Weseravgorandet. I och med att
granskningen dr nodvandig skulle det bli orim-
ligt om en statusklassificering enligt VISS inte
kunde ifragasittas pa det siatt som MOD gor,
t.ex. betrdffande parametern volymavvikelse for

kvalitetsfaktorn “hydrologisk regim”, se fig. 2.1°

13 Generaladvokat Jadskinenes forslag till avgorande i
mal C-461/13, punkten 99.

14 Klassificeringen i forsta foérvaltningscykeln skedde
utifrdn NFS 2008:1. Dessa har nu har ersatts av HVMFS
2013:19, Havs- och vattenmyndighetens foreskrifter om
klassificering och miljokvalitetsnormer avseende yt-
vatten, som sedermera dndrats genom HVMFS 2015:4.
15 Det ar emellertid mojligt att EU-domstolen skulle
komma fram till ndgot annat om fragan stélldes pa sin
spets. Medan generaladvokaten Julianne Kokott i sitt
forslag till avgorande i Schwarze Sulm anfér att en kor-
rigering av ett fel i forvaltningsplanen maste vara majlig
eftersom det knappast kan kravas att beslut ska fattas
pa grundval av bevisligen felaktiga uppgifter endast for
att dessa uppgifter utgor en del av forvaltningsplanen
(generaladvokat Kokotts forslag till avgérande i mal
C-346/14, foredraget den 3 september 2015, punkterna
52-58) sa menade kommissionen att en ny bedomning
av vattenstatusen endast ar tillaten i samband med en
uppdatering av forvaltningsplanen, vilken ska genom-
foras minst vart sjatte ar. Domstolen tog inte stdllning till
fragan. Den konstaterade endast att Osterrike inte hanvi-
sat till 2013 ars beslut for att bestrida en férsamring samt
att 2013 ars beslut inte var foremal for provning och inte
heller bestritt att det i forevarande mal finns anledning
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Klassgranserna for olika kvalitetsfaktorer
och for faktorerna styrande parametrar anges i
HaV:s foreskrifter. I den man en avvikelse gors
fran vad som framgar av VISS ar det rimligt att
avvikelsen grundas i en utredning som gjorts i
enlighet med HaV:s foreskrifter och bedomnings-
grunderna i dessa.!® I Nickin var det lansstyrel-
sen som med framgang gjorde gallande att en
parameter var felaktig. Motsvarande borde vara
mojligt for en verksamhetsutovare, savitt denne
presenterar en utredning som ar mer tillforlit-
lig &n den som grundar klassificeringen i VISS.
Bedomningen av huruvida klassningen i VISS
ska ersittas med en annan klassning maste i slut-
anden goras av provningsmyndigheten. Utrym-
met bor, menar jag, anses storre da klassningen i
VISS éar osdker.”” Detta eftersom det handlar om
att aterspegla vattenforekomstens reella status
(jfr Jaaskinens uttalande). For att asidosatta klass-
ningen i VISS ar det emellertid befogat att krava

att utredningen &ar baserad pa foreskrifterna.'®

att beakta vattenstatusen i Schwarze Sulm sasom denna
bedomts i 2007 ars beslut. Darmed ansadg domstolen att
det saknades anledning att beakta 2013-ars beslut.

16 Aven om det av 1 § HVMFS 2013:19 framgar att fore-
skrifterna ska tillampas da vattenmyndigheten klassificerar
vattenforekomster och faststaller miljokvalitetsnormer
for dessa enligt 4 kap. 1, 2, 4, 6 och 6 a §§ forordningen
(2004:660) om forvaltning av kvaliteten péd vattenmiljon
och bilaga V till WFD, sa bor formuleringen inte tolkas
restriktivt pd sa sitt att foreskrifterna inte kan anvandas i
andra sammanhang och av andra @n vattenmyndigheten.
17 Enligt 9 § HVMFS 2013:19 ska en beddmning av rim-
lighet och osédkerhet vid klassificeringen genomféras och
tillforlitligheten ska beskrivas. Om resultatet av bedom-
ningen enligt forsta stycket ger anledning att anta att
Klassificeringen for en parameter inte ar rimlig eller har
stor osdkerhet ska orsakerna till detta utredas. Genomfor-
andet och resultatet av utredningen ska dokumenteras.
18 Detta ar nagot som Julianne Kokott papekar i sitt
forslag till avgorande i samband med att hon diskute-
rar kommissionens negativa installning till andringar
relativt forvaltningsplanen. Hon konstaterar att d&ven
tillampningen av forbudet mot forsamring i regel ska
faststéllas pa grundval av den information som ar do-
kumenterad i férvaltningsplanen och att informationen i
forvaltningsplanen, enligt bilaga VII A.4 i ramdirektivet,
ska omfatta resultaten fran 6vervakningsprogrammen
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Asidosittande kan dartill, rimligen, i sa fall en-
dast ske i det enskilda fallet och féranleder inte
nagon andring i VISS med mindre vattenmyn-

digheten anser att en sadan ska goras."”

Slutsatser om MOD:s provning av
forsaimringsforbudet

Den sammanfattande slutsatsen som kan dras av
MOD:s provning av forsamringsforbudet ar att
domstolen provat projektets inverkan noggrant
utifrdn Weserdomens fortydligande och att den
harvid ocksa betraktat begreppet ”forsamring
av statusen” som ett begrepp med allméan rack-
vidd - vilket ocksa 6ppnar upp for utredning
som kompletterar uppgifterna om aktuell status
i VISS. Dartill utgor domskalen en utmarkt syste-
matik 6ver hur prévningen av Weserkriterierna

kan lata sig goras.

enligt artikel 8 och bilaga V i form av en karta vad géller
statusen. Harefter godtar hon kommissionens slutsats
att ny bedomning av vattenstatusen endast ar tillaten i
samband med en uppdatering av forvaltningsplanen —
savitt en ny bedémning grundas pa nya bedomningskri-
terier eftersom bedémningskriterierna ska tillampas pa
alla vatten pa vilka planen ar tillamplig for att en konse-
kvent forvaltning ska kunna sikerstéllas (generaladvokat
Kokotts forslag till avgorande i mal C-346/14, foredraget
den 3 september 2015, punkterna 46-50).

19 Enligt 15 § HVMFS 2013:19 ska det for varje ytvatten-
forekomst i databasen VISS, eller motsvarande, redovisas
hur klassificeringen har utforts samt resultatet av denna.
Redovisning ska ske sérskilt for: — referensvarden och
klassgranser i de fall dessa har justerats enligt 2 kap.
10-12 §§ (10 § handlar om huruvida sura forhallanden
beror pa naturlig surhet eller méanskligt orsakad forsur-
ning, 11 § handlar om naturlig naringsrikedom och 12 §
om naturliga hydromorfologiska forhallanden) — motiv,
genomforande och resultat av expertbeddmning enligt
2 kap. 13 och 14 §§. Dessutom ska information om det
underlag som har anvants vid klassificeringen dokumen-
teras for respektive klassificerad kvalitetsfaktor. Detta,
jamte vad som framgar av not 18, kan likvél anvandas
for att argumentera for att dsidosattande endast kan ske
i fall da vattenmyndigheten forutskickar att en andring
avses; det kan da betraktas som en korrigering (jfr gene-
raladvokat Kokotts forslag till avgorande i mal C-346/14,
foredraget den 3 september 2015, punkten 52).
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Om en forsaimring hade forelegat

Svaret pa fragan, vad som skulle hant for det fall
MOD:s granskning mynnat ut i att férsamring
enligt Weserkriterierna faktiskt forelegat ar dock
&nnu oviss. Mot bakgrund av vad MOD inled-
ningsvis anférde om att en direktivskonform
tolkning av 2 kap miljobalken ger utrymme
for tolkningar som ar forenliga med kraven i
WED och dess fortydligande genom Weser och
Schwarze Sulm ar det rimligt att anta att det ar
en provning enligt t.ex. 2 kap. 6 § forsta styck-
et miljobalken som MOD avser; lokalisering-
en dr inte lamplig om det sokta projektet kan
orsaka en forsamring av en ytvattenforekomsts
status.

Enligt 2 kap. 7 § forsta stycket miljobalken
ska emellertid en rimlighetsavvagning goras,
dér nyttan av skyddsatgarder och andra forsik-
tighetsmatt ska vagas mot kostnaderna for dessa.
Kraven galler sa langt dtgarderna inte kan anses
orimliga att uppfylla. Strangare krav kan dock
stdllas om det behovs for att folja en miljokvali-
tetsnorm enligt 5 kap. 2 § forsta stycket 1 miljo-
balken som avser miljokvalitetsnormer som ar
s.k. gransvardesnormer. Om det ar 7 § forsta el-
ler andra stycket som ska tillimpas beror alltsa
av om det dr en gransvardesnorm eller inte. Av
4 kap. 8 b § VFF framgar att endast kvalitetskrav
som avser kemisk ytvattenstatus dr gransvardes-
normer. De ekologiska kvalitetskraven ar s.k.
EU-normer (antagna med stod av 5 kap. 2 § forsta
stycket 4 miljobalken). En direktivs(- och Weser)
konform tolkning av rimlighetsavvagningen
innebar da, anser jag, att det ar svart, for att inte
sdga omdjligt, att komma fram till att tillstand
kan ges om det galler férsamring. Detta eftersom
det, i ljuset av Weserdomen, helt enkelt blir en
sa olamplig lokalisering av projektet att det inte
kan tillatas. Det ska har noteras att direktivet ar
skarpare formulerat betraffande forsamringsfor-

budet (alla atgarder som ar nodvandiga ska ge-
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nomforas®) dn betréaffande kravet att uppna god
status (sedvanlig direktivsimplementering; “alla
lampliga atgarder” ska vidtas®!). Nagon rimlig-
hetsavvagning kan darfor inte lata sig goras om
det ar fraga om en forsamring. Det kan i sin tur
innebdra att provningsmyndigheten kan behova
asidosdtta 2 kap. 7 § forsta stycket, i enlighet med
principen om gemenskapsrittens obetingade
foretrade framfor nationell lag.?? Inneborden av
principen utvecklas nedan, i stycket om ”Ska-
len for andringarna maste anges och forklaras i
forvaltningsplanen”.?

Situationen, att en forsamring foreligger,

aterstar emellertid for rattspraxis att hantera.

Huruvida uppnaendet av god status dventyras
Dérefter behandlade MOD fragan om projektet
skulle kunna dventyra uppnaendet av god sta-
tus for vattenforekomsten. MOD konstaterar
att den av vattenmyndigheten foreskrivna, gal-

lande miljokvalitetsnormen, god ekologisk sta-

20 WEFD, art. 4.11i).

2L WEFD art. 4.1 ii) anger det resultat som ska uppnas.
FEUF artikel 288 anger att direktiv, med avseende pa re-
sultat som ska uppnas ar bindande fér medlemsstaterna
och FEU, artikel 4.3 anger nivan for medlemsstaternas
skyldigheter betraffande att sdkerstalla att de skyldighe-
ter fullgdrs som foljer av fordragen eller av unionens in-
stitutioners akter, namligen vidta alla lampliga atgarder.
22 Se t.ex. mal 6/64 Costa/ENEL, mal 106/77 Simmenthal II,
p-21 och mal C-432/05 Unibet, jfr NJA 2007 s.718.

2 Se dock Michanek som menar att samma situation
kan l6sas genom att Weser-domens precisering (av arti-
kel 4.1 a i) WED innebar att artikeln bor anses ha direkt
effekt. Det innebdr i sin tur, enligt Michanek, att ekolo-
giska miljokvalitetsnormer bor ses som gransvarden vid
en eventuell fordragsenlig tolkning av 2 kap. 7 § andra
och tredje stycket. (Michanek (2015); Tillstind fir inte
ges om aktuell ytvattenstatus forsimras eller uppndendet av
god ytvattenstatus dventyras — analys av EU-domstolens for-
handsavgorande C—461/13 Expertkommentar i JP Infonet
(2015-11-23)). Foljden blir alltsé i princip densamma (av-
vagning enligt forsta stycket ska ej goras) — men genom
Michaneks tolkning blir 2 kap. 7 § tredje stycket tillamp-
lig. Enligt min mening &r det dock inte mojligt att ge di-
rektivet direkt effekt i dessa avseeden eftersom vertikal
direkt effekt endast ar mojligt gentemot staten, inte nér
staten stéller krav pa enskilda.
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tus, inte har uppnatts till ar 2015 och inte heller
kan uppnas till &r 2021, som é&r foreslaget enligt
arbetsmaterialet i VISS. Detta beror pa den nu-
varande regleringen av Nacksjon, med tapp-
ningsforeskrifter som kraftigt avviker fran det
naturliga flodet. Hur malet ska nas ar ej redovi-
sat i forvaltningsplanen. Vidare papekar MOD
att det framgar av tillstdindsdomen fran 1999 att
det nuvarande syftet med dammen vid Nacksjon
ar oversvamningsskydd och att de nu gallande
vattenhushéllningsbestaimmelserna meddelades
utifran dammens syfte som skydd mot 6ver-
svamning i Syssleback.

Harefter tar en diskussion om undantagen i
artikel 4.7 WFD i ljuset av Schwarze Sulm-domen

vid. Darfor kort nagra ord om Schwarze Sulm.

Schwarze Sulm

I malet vid EU-domstolen (dar fraga var om en
fordragsbrottstalan®*) hade kommissionen stamt
Osterrike och anfort att Osterrike, genom att ge
tillstand till byggnationen av ett vattenkraftverk
i Schwarze Sulm, asidosatt skyldigheten att ge-
nomfora alla atgarder som ar nédvandiga for
att forebygga en forsamring av statusen i alla
ytvattenforekomster eftersom Osterrike, enligt
kommissionen, varken undersokt undantagets
tillamplighet pa ett andamalsenligt satt eller
angett tillrackliga skal for att motivera ett un-
dantag. EU-domstolen ansag att guvernoren i
Steiermark (som gett tillstdndet) hade beaktat
samtliga villkor i artikel 4.7 i direktivet och dar-
for haft fog for att anse att villkoren uppfyllts.
Enligt domstolen hade kommissionen inte kun-
nat bevisa det pastadda fordragsbrottet och ta-

lan ogillades.” Det som kan utldsas ur Schwarze

24 Talan om fordragsbrott enligt artikel 258 FEUF, som
vackts den 18 juli 2014.

% Mal C-346/14. Sedan EU-domstolen konstaterat att
projektet kan medfora en forsamring av ytvattenstatusen
i Schwarze Sulm och att medlemsstaterna var skyldiga
att inte lamna tillstand till ett projekt som var dgnat att
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Sulm-domen ér troligen (vad utgangen blivit
om kommissionen forebragt annan bevisning ar
oklart) att tillstindsmyndigheten maste beakta

och gora avvagningar i det konkreta fallet kring

forsamra statusen eller dventyra uppnéaendet av en god
status 6vervagde den huruvida undantaget i artikel 4.7 i
EFD var tillampligt. For att kunna tilldtas maste villkoren
i direktivets artikel 4.7 a—d vara uppfyllda (domstolen
hénvisar hér till avgorandet i mal C-43/10 Nomarchiaki
Aftodioikisi Aitoloakarnanias m.fl., punkterna 67 och 69).
Kommissionen pastod att Osterrike endast generellt
havdat att produktionen av fornybar energi svarar mot
ett allmanintresse av storre vikt. Domstolen pekade pa
att Osterrike i beslutet anger en detaljerad lista dver skél
till det projektet, projektets konsekvenser for miljon och
projektets pastadda fordelar. Domstolen uttalar vidare
att medlemsstaterna har getts ett visst utrymme for eget
skon nér de ska avgora om ett sarskilt projekt omfattas
av ett sadant intresse. Enligt domstolen har Osterrike haft
fog for att anse att projektet omfattas av ett allménintres-
se av storre vikt.

Sammanfattningsvis menade domstolen att guverno-
ren inte begransat sig till att endast abstrakt dberopa det
allméanintresse av storre vikt som produktionen av for-
nybar energi har, utan guvernoren har utgatt fran en de-
taljerad och sarskilt vetenskaplig analys av det specifika
projektet. Denna analys hade sedan, enligt domstolen,
legat till grund for guvernodrens slutsats att villkoren for
undantag fran férsémringsforbudet var uppfyllda.

Slutligen konstaterade domstolen f6ljande: Av det ovan-
stdende foljer att guverndren i Steiermark — som uttalat sig pd
grundval av en studie frian Institutet som kunde forse denne
med relevanta uppgifter om det omtvistade projektets konse-
kvenser — har beaktat samtliga villkor i artikel 4.7 i direktiv
2000/60 och diirfor har haft fog for att anse att dessa villkor har
uppfyllts (p. 81).

Domstolen beméter avslutningsvis kommissionens
invandning om att vattenkraft enbart dr en av flera for-
nybara energikallor och att den energi som produceras
i det berdrda vattenkraftverket enbart har en marginell
inverkan pa energiforsorjningen pa saval regional som
nationell niva och kommer slutligen fram till sin samlade
bedomning i malet: Kommissionen har emellertid inte kun-
nat bevisa det pdstidda fordragsbrottet, eftersom den dels inte
anfort ndgra specifika anmdrkningar som till exempel visar pd
vilket sitt den i punkt 75 ovan nimnda studien, vars slutsatser
inkorporerats i 2007 drs beslut, skulle vara ofullstindig eller
felaktig pd grund av en otillricklig analys av projektets ekolo-
giska inverkan pd ytvattenstatusen i Schwarze Sulm, eller pd
grund av brister i tillforlitligheten i utsikterna for vattenkraft-
produktionen, dels inte gjort ndgon jamforelse mot bakgrund
av vilken det skulle gd att faststilla att den planerade vatten-
kraftproduktionen var for liten i forhdllande till storleken pd det
omtvistade projektet (p. 82).
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samtliga villkor i artikel 4.7 och att det inte racker
att abstrakt aberopa nagot i det allmanna fallet.
Domstolen fann namligen att guverndren inte
begransat sig till att endast abstrakt aberopa det
allmanintresse av storre vikt som produktionen
av fornybar energi har, utan att guvernoren ut-
gatt fran en detaljerad och sarskilt vetenskaplig
analys av det specifika projektet. Denna analys
hade sedan, enligt domstolen, legat till grund for
guverndrens slutsats att villkoren for undantag

fran forsamringsforbudet var uppfyllda.?

MOD:s provning av om god status dventyras

MOD noterar att om dversvimningsskyddet vid
Nacksjon alltjamt gor sig gallande, skulle en om-
provning av Nacksjodammen kunna leda till att
nagot undantag blir tillampligt eller att ytvatten-
forekomsten definieras som kraftigt modifierat
vatten. Det skulle innebara att god ekologisk sta-
tus inte behover nas for att uppfylla direktivets
krav (jfr Schwarze Sulm). Harefter konstaterar
MOD att det ar problematiskt att forvaltnings-
planen for Nackdn saknar stillningstagande till
den langsiktiga vattenforvaltningen och hur be-
hovet av 6versvamningsskydd for Syssleback ska
vagas mot den foreslagna miljokvalitetsnormen
samt att den nu géllande vattendomen och den
foreslagna miljokvalitetsnormen inte gar ihop;
om Nackéan hade varit ett helt opaverkat vatten-
drag hade inte detta problem uppkommit. MOD
menar att forvaltningsplanen for Néackan bl.a.
darfor maste sagas vara starkt schablonartad och
att slutsatsen fran Weserdomen, att forsamringar
av status samt uppndendet av god status ska be-
domas pa kvalitetsfaktorniva, bl.a. medfor att det
kan finnas storre anledning att dvervaga behovet
av undantag av olika slag samt klassning av vat-
tenforekomster som kraftigt modifierade. Efter

att ha diskuterat vattenmyndigheternas utrym-

2 Mal C-346/14, p. 80.

me att 6vervdga dylika fragor samt vattenmyn-
digheternas forfarande och tillgang pa underlag i
forsta forvaltningscykeln kommer MOD fram till
attiett fall som Nackan, som i manga avseenden
ar unikt, fir denna sammantagna bild betydelsen att
det tidigare beslutade och nu foreslagna malet for vat-
tenforvaltningen starkt mdste ifrigasittas.

Det ar hadr vart att notera begreppsanvand-
ningen. MOD f&rhaller sig inte till den besluta-
de (och alltjamt gallande, om &an ej uppnadda)
miljokvalitetsnormen utan till den foreslagna.
Den benamns emellertid inte miljokvalitetsnorm
utan som “malet for vattenforvaltningen”. Sedan
MOD ifragasatt detta mal kommer domstolen
fram till att

"utgangspunkten vid provningen av fragan
om ett tillstand till kraftverket skulle dventy-
ra uppnaendet av malet med vattenforvalt-
ningen ar darfor en fortsatt reglering till for-
man for oversvamningsskydd av Nackan.
Det betyder att nagon form av undantag och/
eller att ytvattenforekomsten forklaras som
en kraftigt modifierad ytvatten forekomst
sannolikt kommer att behéva antas for vat-
tenforekomsterna Nacksjon och Nackan. Vid
en framtida omprovning av Nacksjodam-
men dr det darmed betydligt mer sannolikt
med nagon form av miljdanpassning av fl6-
det an en utrivning av dammen. Det maste
saledes finnas utrymme for sadana framtida
krav pa modifieringar av tappningsstrategin
i ett tillstand till ny verksamhet i Nackan. Ett
sadant krav pa en mer miljdanpassad tapp-
ningsstrategi kan beaktas inom ramen for
provningen av hur stor forlust av vatten som
en tillstandshavare ar skyldig att avsta utan
ersdttning vid en framtida omprovning, se

nedan.”

MOD drar slutsatsen: Med dessa utgingspunkter
dventyrar inte den sokta verksamheten uppniendet av

mudlet for vattenforvaltningen.
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Utifran MOD:s ovan citerade resonemang
ar det inte svart att forstd den bakomliggande
tanken. Regleringen av Ndcksjon maste rimligen
finnas kvar i ndgon form, om dn med andra vill-
kor, sdvida man inte bestimmer sig for att Syssle-
back ska 6versvammas. Viagen till slutsatsen ar
emellertid valdigt intressant — och fragan dr om

den verkligen haller, som rattslig vag raknat.

Vad MOD egentligen gjorde eller inte gjorde
Till att borja med kan det konstateras att det ar
uppenbart att MOD varken avsett att foreta el-
ler har foretagit nagon form av normprovning.?”
Inte heller ar det frdga om en nationell bestam-
melse som strider mot EU-rédtten och som ska
asidosattas enligt principen om gemenskapsrat-
tens foretrade. Av domskalen savitt avser beho-
vet av forhandsbesked, framgar emellertid, som
namnts ovan, att MOD anser att 2 kap. miljobal-
ken ger utrymme for tolkningar som ar foren-
liga med kraven i WFD och dess fortydligande
genom de tva namnda domarna. Fragan dr om
MOD menar att vald rattslig vdg innefattar en
s.k. direktivskonform tolkning (utan att i detta
lage ga in pa vilken regel som tolkats konformt
med vilken bestdimmelse i direktivet).

Det framgar namligen tydligt av Fordraget
om Europeiska Unionens Funktionssatt (FEUF)
artikel 288, att direktiv ar bindande for medlems-
staterna med avseende pa resultatet. Det i sin tur
betyder att alla myndigheter i medlemsstaterna,
dven domstolarna (inom ramen for deras beho-
righet), ar forpliktade®® att vidta alla lampliga
atgarder, bade allmédnna och sarskilda, for att

sakerstélla att skyldigheten att implementera di-

7 Jfr Regeringsformen 11 kap. 14 §: Finner en domstol att
en foreskrift stir i strid med en bestimmelse i grundlag eller
annan dverordnad forfattning fir foreskriften inte tilldmpas.
Detsamma giller om stadgad ordning i ndgot visentligt hin-
seende har dsidosatts vid foreskriftens tillkomst.

28 Fordraget om Europeiska Unionen (FEU) artikel 4 (3);
principen om lojalt samarbete.
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rektiv fullgors. Vid tillimpningen av nationell
ratt ar nationella myndigheter skyldiga att i den
utstrickning det dr mojligt tolka den nationella
ratten mot bakgrund av direktivets ordalydelse
och syfte sa, att det resultat som avsesi direktivet
uppnas.” Kravet pa direktivskonform tolkning
stracker sig emellertid inte lingre an att det finns
en mojlighet till denna tolkning enligt nationell
ratt. Det ska endast ske i den utstrackning det ar
mojligt. Vad som ar mojligt anges saledes av den
nationella rattens tolkningsutrymme.

Da hamnar vi ater i nationell rdtt och fragan
kvarstar; ar det majligt for en provningsmyndig-
het att ifragasatta mudlen for vattenforvaltningen i
sadan utstrackning att man bortser fran dem?
For att fa klarhet i den fragan ar det nédvandigt
att borja nysta i andra dndan, i hur dessa mal for
vattenforvaltningen tas fram och vad de egentli-
gen innebar. Det ar harvid viktigt att halla isar
statusbedomningar och klassningar och klass-
granser a ena sidan och beslutade kvalitetskrav
och miljokvalitetsnormer & andra. Detta forsva-
ras dels av den svenska Oversattningen av direk-
tivet dar “klassgrans” i vissa fall bendmns som

“miljokvalitetsnorm”®, dels av att de svenska

» C-106/89 Marleasing SA och Comercial Internacional
de Alimentacion SA, punkten 8: Enligt domstolens riitts-
praxis skall de behdriga myndigheterna i den utstrickning
det dr mdojligt tillimpa och tolka relevant nationell ritt mot
bakgrund av direktivets lydelse och syfte sd att man uppndr
det resultat som avses i direktivet. Se &ven C-218/01 Hen-
kel, punkten 60. Domen hanvisar vidare till de forenade
malen C-71/94-C-73/94 Eurin-Pharm, punkt 26, och mal
C-63/97, BMW, punkt 22.

% Naturvardsverket, som redan 2008 uppmarksammade
detta forhallande, foreslog just att man istéllet for “mil-
jokvalitetsnorm” skulle anvanda begreppet “klassgrans”
(Naturvardsverket, Forslag till genomforande av direk-
tiv 2008/105/EG om miljokvalitetsnormer inom vatten-
politikens omrade, rapport 5973 [juni 2009] s.10f.) I sin
rapport om den svenska implementeringen av direktiv
2008/105/EG anvénder Naturvardsverket genomgaende
ordet “klassgrans” nar det handlar om en situation innan
miljokvalitetsnormen har faststéllts av vattenmyndighe-
terna. Detta for att undvika missforstand och samman-
blandning med det svenska begreppet “miljokvalitets-
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bestimmelserna varierar mellan att kalla miljo-
kvalitetsnormerna just “miljokvalitetsnorm” och

”kvalitetskrav”.

Delegation och normgivning vad giller
miljokvalitetsnormer f6r vatten

Enligt 5 kap. 1 § andra stycket miljobalken far
regeringen Overlata till en myndighet att med-
dela miljokvalitetsnormer som fdljer av Sveriges
medlemskap i Europeiska unionen. Regeringen
har gjort detta genom férordningen (2004:660)
om forvaltning av kvaliteten pa vattenmiljon
(vattenforvaltningsforordningen, VFF).3! Av
1 kap. 1 § VFF framgar att forordningen galler
forvaltningen av kvaliteten pa vattenmiljon en-
ligt 5 kap miljobalken samt att bestimmelserna
ar meddelade med stod av 5 kap. 1 § MB i fraga
om 4 kap. 1-11 §§ VFF.

norm”. For en diskussion kring detta, se Olsen Lundh;
Panta rei — om miljokvalitetskrav och miljokvalitetsnormer
(2016) s. 216 ff. Synséttet bekréaftas av EU-domstolen som
i Weser bl.a. konstaterade att utvarderingen av ytvatten-
forekomsternas status grundar sig pa en bedémning av
ekologisk status som omfattar fem klasser (p.56). Det ar
vid utarbetandet av ekologiska kvalitetskvoter som med-
lemsstaterna delar upp de ekologiska kvalitetskvoterna
for varje ytvattenkategori i fem klasser genom ett grans-
varde for de biologiska kvalitetsfaktorerna som anger
gransen mellan dessa olika klasser (hog, god, mattlig,
otillfredsstéllande eller dalig) (p.60). Klasserna ar sale-
des endast ett verktyg som begransar medlemsstaternas
bedomningsutrymme vid faststdllandet av de kvalitets-
faktorer som aterspeglar en viss vattenforekomsts reella
status. Det dr bland annat av detta skdl som artikel 4.1 a i)
i WFD inte héanvisar till bilaga V, eftersom begreppet
”forsamring av statusen” ar ett begrepp med allman
rackvidd (mal C-461/13, p. 60).

31 Har finns majligen ett argument for att normen ifraga
star i strid med 6verordnad forfattning; Weserdomens
tydliggérande av de ekologiska miljokvalitetsnormernas
rattsliga betydelse innebér att regeringens delegation till
vattenmyndigheterna att fatta beslut om dessa normer
kan ifragasattas, jfr. t.ex. Kruse (2010) Rapport angdende
rittsverkan och tillimpning av miljokvalitetsnormer for vatten
— genomforande av ett uppdrag fran Naturvdrdsverket, s.19
samt rattsutlatande av Langlet och Mahmoudi i mal M
1881-09 vid Ostersunds tingsrétt, bilaga 1 till ab. 30.
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Av 4 kap. 1 § VFF framgar att varje vatten-
myndighet ska faststalla kvalitetskrav for ytvat-
tenforekomster, grundvattenféorekomster och
skyddade omrdaden i vattendistriktet. For varje
vattenmyndighet ska det finnas en sarskild vat-
tendelegation med uppgift att besluta inom
vattenmyndighetens ansvarsomrade. Vatten-
delegationen far bl.a. 6verlata at lansstyrelsen att
utarbeta forslag till miljokvalitetsnormer men far
inte Overlata at lansstyrelsen att fatta beslut om
dem.?? Det &r alltsa vattendelegationen som fat-
tar beslut om miljokvalitetkrav, dvs. faststdller
en miljokvalitetsnorm enligt miljobalken for den
aktuella vattenforekomsten. Dock forst efter att
ha beaktat bade 4 kap. VFF och HaV:s foreskrif-
ter HVMEFS 2013:19.

Av 4 kap. 2 § VFF framgar att kvalitetskraven
for ytvatten och grundvatten ska faststallas sa att
tillstandet i vattenforekomsterna inte férsamras.
Vidare anger 4 kap. 8 b § VFF att kvalitetskrav
som avser kemisk ytvattenstatus ar miljokvali-
tetsnormer enligt 5 kap. 2 § forsta stycket 1 miljo-
balken (d.v.s. s.k. gransvardesnormer).

Med stod av 4 kap 8b § VFF har Vattenmyn-
digheten for Vasterhavets vattendistrikt foreskri-
vit kvalitetskrav. Dessa foljer av Lansstyrelsen
Vistra Gotalands lans (Vattenmyndigheten Vés-
terhavet) foreskrifter om kvalitetskrav for vat-
tenforekomster i distriktet (14 FS 2009:533) och
ska gdlla for de yt- och grundvattenférekomster
som anges i foreskrifternas bilagor 1 och 2.3 Av
tabellen i bilaga 1, som har rubriken ”Statusklas-
sificering och miljokvalitetsnormer for ytvatten
(vattendrag, sjoar, kustvatten, overgangsvatten
och utsjovatten)” framgar att en vattenforekomst
som omfattas ar Nackan?, att den hor till av-
rinningsomrade Klardlven, att ekologisk status

eller potential 2009 ar “"God ekologisk status”,

% Forordning (2007:825) med lansstyrelseinstruktion,
2438

3 1§14 FS 2009:533.

3 Med EU-ID SE674194-133845.
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att kvalitetskravet och tidpunkten dr ”God ekolo-
gisk status 2015”7, att kemisk ytvattenstatus 2009
ar "God kemisk ytvattenstatus” samt att kvali-
tetskravet och tidpunkten ar ”"God kemisk yt-
vattenstatus 2015”. Det finns ocksa ett komplet-
terande krav for skyddade omraden, namligen
”gynnsam bevarandestatus”. Vidare framgar det
av foreskrifterna att kvalitetskraven for respekti-
ve ytvattenforekomst framgar av foreskrifternas
foljande bestdammelser och av tabellerna i fore-
skrifternas bilagor 1 och 2.

Det som i foreskrifterna benamns som “kva-
litetskrav” &r alltsa vad som i 5 kap. MB bendamns
“miljokvalitetsnorm”. Enligt propositionen fran
2009/10 ska miljokvalitetsnormerna som vatten-
myndigheten meddelat f6r vatten hanforas till
sddana Ovriga normer som foljer av Sveriges
medlemskap i Europeiska unionen (dvs. miljo-
kvalitetsnormer enligt miljobalken 5 kap. 2 § for-
sta stycket 4). Regeringen motiverade det med att
miljokvalitetsnormerna i vattenforvaltningsfor-
ordningen och de miljokvalitetsnormer som vat-
tenmyndigheterna faststallt inte ar formulerade
som gransvardesnormer, dven om bl.a. forore-
ningsnivaer kan visa att det foreligger en forsam-
ring eller att den efterstrdvade statusen inte ar
uppnadd. De ér heller inte, menade regeringen,
formulerade som malsattningsnormer; dven om
de bygger pa en stravan i form av stegvisa for-
battringar, sa ska vissa resultat ha uppnatts vid

en viss eller vissa framtida tidpunkter.®

Slutsats om MOD:s provning av huruvida
malet for vattenforvaltningen dventyras

De miljokvalitetskrav som antagits for Nackan i
FS 2009:533 har alltsd antagits av Vattendelega-
tionen med tydlig delegation fran miljobalken
via regeringen. Nagon delegation till domsto-
larna att asidosatta sadana normer finns inte. I

domskilen har MOD begreppsvigen omdefinie-

% Prop. 2009/10:184 s. 42.
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rat en i ratt ordning antagen miljokvalitetsnorm,
som framgar av 14 FS 2009:533, till ett mdl for
vattenforvaltningen. Men en norm ar nu dnda en
norm.* MOD har helt enkelt dsidosatt en norm
utan att prova huruvida det finns rattslig grund
for att gora det.

Emellertid innehéller domskalen resone-
mang kring direktivets mojlighet till undantag
enligt artikel 4.7 i WFD samt en hanvisning till
Schwarze Sulm. Fragan ar om det hade kunnat

vara en framkomlig vag.

Tillimpning av undantagen i 4.7 WFD

Det finns undantag i direktivet. Artikel 4 i WFD,
med rubriken "Miljomal”, foreskriver bla. i
punkt 1 a att medlemsstaterna, vid genomfor-
ande av de atgardsprogram som anges i forvalt-
ningsplanerna for avrinningsdistrikt, nar det gal-
ler ytvatten, ska skydda, forbattra och aterstalla
alla ytvattenforekomster i syfte att uppna en god
ytvattenstatus senast 2015 om inte annat foljer
av tidsundantagen och tillampningen av tillamp-
ningen av punkten 7 och utan att det paverkar
tillampningen av punkt 8.

Punkten 7 i WFD:s artikel 4 anger tva typer
av fall dd medlemsstaterna inte gor sig skyldiga
till en overtradelse av direktivet — aven om en
god ytvattenstatus inte nas till 2015 (eller 2021)
eller om en forsamring inte forebyggs. Det for-
sta fallet gdller om bl.a. god ekologisk status inte
uppnas till f6ljd av nya modifieringar i en ytvat-
tenforekomsts fysiska karakteristika eller forand-
ringar i nivan hos grundvattenférekomster. Det
andra ar om en forsamring sker fran hog status
till god status hos en ytvattenférekomst till f6ljd
av nya hallbara méanskliga utvecklingsverksam-

heter. For Nackans del skulle det forsta undan-

% T en debatt mellan Kelsen och Hart pa Berkeley hos-
ten 1961 lar Hart ha fallit bakldnges av sin stol as Kelsen
declared in stentorian tones; "Norm is norm!” Se N. Lacey,
A Life of H. L. A. Hart: The Nightmare and the Noble Dream,
Oxford: Oxford U. P. 2004, s. 251.



Christina Olsen Lundh: Norm &r norm — om flytande normprdvning och
implementeringen av ramdirektivet for vatten

taget kunna vara intressant. Nedan kommer jag
att undersoka om tillampningen av undantag i
det enskilda fallet skulle kunna vara en fram-
komlig vag och vilka problem den i sa fall skulle
kunna foéra med sig. Omstandigheterna i Nickin
anvands hdr som ett exempel.

Innan undantagen blir tillampliga maste det
alltsd konstateras att god status inte kommer att
kunna nas eller att en férsaimring inte kommer
att forebyggas, beroende pa en ny modifiering
i en ytvattenforekomsts fysiska karakteristika.
Det som avses dr forandringar i de hydromor-
fologiska forhallandena. Det handlar om flode,
djupvariationer, forbindelse med grundvatten
och strukturer i strandzonen. T.ex. kan ett vat-
tenkraftverk orsaka forandringar i en vatten-
forekomsts fysiska karaktaristik’”, medan ut-
slapp av fororenade &mnen inte kan fordndra en
vattenforekomsts fysiska karaktdristik. I Nickin
ar det fraga om en forandring i de hydromorfo-
logiska forhallandena till f6ljd av ett vattenkraft-
verk.

Vad “hallbara méanskliga utvecklingsaktivi-
teter” innebar foljer inte av direktivet. Av Com-
mon Implementation Strategy for the Water Frame-
work Directive (2000/60/EC), Guidance document
no 20 (CIS)*® framgar att begreppet beror av
tid, skala, involverade aktorer och information.
Projekten bor emellertid folja av ramdirektivet

sjalvt, eller av andra specificerade direktiv®® samt

% Common Implementation Strategy for the Water
Framework Directive (2000/60/EC), Guidance document
no 20 (CIS), s.24.

% Kommissionen har tagit initiativ till ett samarbete
mellan medlemsstaterna som resulterat I en gemensam
strategi for direktivets genomférande Common Implemen-
tation Strategy, CIS. Inom ramen for denna strategi har
medlemsstaterna utarbetat icke bindande vagledningar.
Dessa har alltsa inte status av réttsakter utan ger uttryck
for hur representanter for medlemsstaterna anser att di-
rektivet bor genomforas.

% T.ex. 2001/41/EG, 2011/92/EU, 2003/4/EG, se Common
Implementation Strategy for the Water Framework Di-
rective (2000/60/EC), Guidance document no 20, s.24 f.
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hamta sin vagledning fran grundlaggande EU-
rattsliga miljoprinciper som uttrycks i artikel 191
FEUF. Exakt vilka projekt eller vilka typer av
projekt som avses med begreppet ar emellertid
svart att avgora. I Schwarze Sulm godtog domsto-
len ett kraftverk med vattenkraftproduktion pa
2 promille av den regionala produktionen och
0,4 promille av den nationella produktionen. EU-
domstolen uttalade ocksé att medlemsstaterna
har getts ett visst utrymme for eget skon nar de
ska avgora om ett sarskilt projekt omfattas av
ett sadant intresse. Osterrike hade alltsa, enligt
domstolen, haft fog for att anse att projektet, som
avser att frimja produktionen av férnybar energi
genom vattenkraft, omfattas av ett allménintres-
se av storre vikt.4

Det ska dock noteras att det i Schwarze Sulm
inte handlade om att inte uppna god status, det
forsta fallet, utan om det andra fallet dar en for-
samring sker fran hog till god status till foljd
av det sokta projektet.*! Dartill rorde malet for-

dragsbrott vilket kommissionen inte hade styrkt.

40 Mal C- 346/14, punkterna 70 och 71.

4 Mal C-346/14, punkterna 45-48. Jfr generaladvokaten
Julianne Kokotts forslag till avgdrande; hon anfor att
eftersom syftet med beslutet fran ar 2013 ar att for forsta
gangen tillimpa de bedémningskriterier som galler for
forvaltningsplanen pa ett korrekt sétt och att det darfor
ar fraga om en korrigering av ett fel i forvaltningsplanen,
en korrigering som i princip maste vara majlig eftersom
det knappast kan krévas att beslut ska fattas pa grund-
val av bevisligen felaktiga uppgifter endast for att dessa
uppgifter utgdr en del av férvaltningsplanen. Darfor, me-
nade hon, skulle mélet inte grundas pa bedomningen av
Schwarze Sulms status i forvaltningsplanen, utan pa dess
faktiska status, som inte ifragasatts i materiellt hanseen-
de. Den av kommissionen havdade forsamringen fran
“hog” till “god” var, enligt Kokott, sdledes inte mojlig.
(Generaladvokatens forslag till avgorande, foredraget
den 3 september 2015, punkterna 52-58).
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Villkor for undantag

Om nya modifieringar ska tillatas trots att en god
ekologisk status inte kommer att uppnas maste
samtliga i artikel 4.7 WFD angivna villkor vara

uppfyllda. Dessa ar foljande.

1. Alla genomforbara atgarder vidtas for att
mildra de negativa konsekvenserna for vat-
tenforekomstens status.

2. Skélen for andringarna anges sarskilt, och for-
klaras i den forvaltningsplan for avrinnings-
distriktet som kravs enligt artikel 13 och malen
ses Over vart sjatte ar.

3. Skélen for dessa modifieringar eller forand-
ringar dr ett allméanintresse av storre vikt, eller
att fordelarna for miljon och samhallet med
att uppnd malen enligt punkt 1 inte uppvager
fordelarna med de nya modifieringarna eller
forandringarna for manniskors halsa, for vid-
makthallandet av manniskors sidkerhet eller
for en hallbar utveckling.

4. De nyttiga mal som dessa modifieringar el-
ler forandringar av vattenforekomsten skall
medfora kan, av tekniska skal eller pa grund
av orimliga kostnader, inte uppnas pa nagot
annat sédtt som skulle vara ett betydligt battre

alternativ for miljon.

Till att borja med éar skilet till forandringen vik-
tigt (p. 3, ovan). Det maste vara ett allmanintresse
som &r av storre vikt dn miljdintresset eller att de
miljomaéssiga fordelarna med att na direktivets
miljomal inte vager upp de férdelar som den nya
forandringen ger, med avseende pa manniskors
hilsa, manniskors sdkerhet eller en hallbar ut-

veckling.*? Har finns alltsa tva alternativa skal.

42 WFD, artikel 4.7. c).

Moijliga skal for andringar i
vattenforekomstens fysiska karakteristika
Det forsta alternativa skalet for andringarna ar
ett “allmanintresse av storre vikt”. Det engelska
begreppet, overriding public interest, anger tydligt
att det handlar om att gora en jamforelse med
det intresse som skyddas av direktivets mal och
inte endast ett intresse av ”storre vikt”. Av ska-
len framgar att forandringarna dartill ska vara av
utomordentligt stor betydelse fran allméan syn-
punkt.®* I CIS dras slutsatsen att det dr rimligt att
anta att de skdl som avses med ”allméanintresse
av storre vikt” ar situationer dar planer eller
projekt som planeras visar sig vara nodvandiga
inom ramen for:

— Atgirder eller politik som syftar till att skyd-
da grundlaggande varden i medborgarnas liv
(hélsa, sakerhet, miljo).

— Grundlaggande principer for staten och sam-
hallet.

— Ekonomisk eller social verksamhet som foljer

av sarskilda offentliga skyldigheter.

Nar det galler dammen vid Nacksjon hade an-
tagligen skélet att behalla den, varit ett skal som
rymts inom ”allménintresse av storre vikt”.
Aven det andra alternativa skilet for forand-
ringarna hade formodligen omfattat skalen for
att ha kvar sagda damm. Skillnaden mot skalet
i punktens forsta led ar att, &ven om det i bada
leden fordras en jamforelse, sa ger andra ledet en
viss vagledning i hur jamforelsen ska goras. For-
delarna ska handla om mé&nniskors hélsa, man-
niskors sdkerhet eller hdllbar utveckling. Syftet
med forandringen, de potentiella fordelarna med
forandringen, maste handla om att forbattra for
manniskors hélsa, om att vidmakthalla manni-
skors sdakerhet eller om hallbar utveckling.

Sa langt dammen vid Nacksjon. Men det

var nu inte den som var foremal f6r provningen

43 WFD, skilen (32).
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imalet. Det var ett nytt vattenkraftverk i Nackan.
Finns det skal for det?

En forandring som skulle kunna ge positiva
globala effekter ar t.ex. forandringar som mins-
kar utslappen av vaxthusgaser. Vattenkraftver-
kens positiva inverkan pa den globala vaxthus-
gasproblematiken ska da stdllas mot de stor-
ningar kraftverken orsakar i vattenféorekomsten;
vattenkraftens negativa paverkan pa ekosystem
i vattendragen och narliggande omraden ar om-
fattande och valdokumenterad. Kommissionen
har papekat att utvecklingen av vattenkraft kra-
ver sdrskild uppmarksamhet och att vattenkraf-
tens betydande miljopaverkan maste atgardas.
Darfor, menar kommissionen, bor renovering
och utbyggnad av befintliga kraftanlaggningar
prioriteras framfor anlaggning av nya. Nya kraft-
verk bor omfattas av en strategisk bedomning av
det enskilda avrinningsomradet, dar man val-
jer det mest optimala laget bade nar det galler
energiproduktion och lagsta miljopaverkan.*

Fragan ar da hur detta ska goras inom ramen
for den svenska lagstiftningen. Precis som kon-
stateras av MOD kravs, for tillstand till en vat-
tenverksamhet, att de allmadnna hansynsreglerna
enligt 2 kap. MB ar uppfyllda. P4 samma satt
som 2 kap. 6 § forsta stycket miljobalken (loka-
liseringskravet) rimligen skulle kunna anvandas
for att avsla en tillstandsansdkan om denna kan
leda till en forsamring skulle en diskussion kun-
na foras kring att lokaliseringen i det enskilda
fallet anda kan godtas till f6ljd av avvagningen i
2 kap. 7 § miljobalken nar det galler &ventyrandet
av att uppna en god status.

Jag anser, som framgar ovan, att det ar
mycket svart, for att inte sdga omdjligt, att ge-
nom rimlighetsavvagningen komma fram till att
tillstdnd kan ges om det galler forsamring.

Nar det galler sjdlva skilet, allméanintres-

set av storre vikt, kan detta antagligen bedomas

4“4 COM (2012) 670 final s.13.
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inom ramen for provningen enligt 11 kap. 6 §
miljobalken. Enligt den bestimmelsen far en vat-
tenverksamhet bedrivas endast om dess forde-
lar fran allmén och enskild synpunkt vervager
kostnaderna samt skadorna och oldgenheterna
av den. Fordelarna fran allmén och enskild syn-
punkt far da omfatta de argument som talar for
att det &r ett allménintresse av storre vikt. Har
vore det mojligt att, utover det rena energitill-
forselargumentet, argumentera for att eftersom
dammen vid Nécksjon redan finns, omfattas av
ett tillstand och dartill ar ett allmanintresse av
storre vikt, sa dr det lampligt att fortsdtta utbygg-
naden av Nackan pa ett sitt som inte forandrar
situationen sdrskilt mycket i relation till befintlig
(jamfor med hur MOD faktiskt argumenterar i
domskalen kring minimitappning etc.). Bland
skador och oldgenheter aterfinns da de intressen
som skyddas av direktivets mal.

Slutsatsen ar att det formodligen finns ett
visst utrymme for att gora de overvaganden
som kravs enligt forsta villkoret inom ramen for

miljobalken.

De nyttiga malen som dndringen medfor kan
inte uppnas pa nagot annat satt

Dartill stdlls ett krav pa att de nyttiga mal som
modifieringarna eller fordndringarna av vatten-
forekomsten ska medfora inte ska kunna uppnas
pa nagot annat satt som skulle vara ett betydligt
battre alternativ for miljon (p. 4, ovan).* Att det
inte kan uppnas pa nagot annat satt kan bero pa
tekniska skal eller orimliga kostnader. Dessa al-
ternativa 16sningar kan, enligt CIS, handla om
alternativa platser eller alternativa processer.
Alternativ bor bedomas i ett tidigt stadium och
pa lamplig geografisk niva, och stdllas mot en
tydlig bild av de nyttiga mal som dndringen ska
medfora. MKB-direktivets krav kan, for projekt

som faller inom dettas tillimpningsomrade, bi-

4 WEFD, artikel 4. 7. d).
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dra till att bedoma olika alternativ.® Nar det gal-
ler kraftverket i Nackan skulle mojligen samma
argumentation kunna foras som tagits upp i
MOD:s domskil, d.v.s. att det vattendraget 1am-
par sig ovanligt val for kraftutvinning samtidigt
som det inte innebadr nagon storre ytterligare pa-
verkan relativt den redan tillstandsgivna dam-
men som dartill dr ett allméanintresse av storre
vikt. Rimlig svenska bestdimmelser att gora av-
vagningen inom ar antagligen 2 kap. 3 § mojli-
gen i kombination med 2 kap. 7 § (om inte den
bestammelsen behover asidoséttas) och eventu-
ellt 11 kap 6 § miljobalken.

Aven om samtliga ovanstaende krav upp-
fylls sa maste anda alla genomforbara atgarder
vidtas, for att mildra de negativa konsekvenser-
na for vattenforekomstens status (p. 1, ovan).
Med ”genomforbar” avses att en atgard ska vara
tekniskt genomforbar, inte leda till oproportio-
nerliga kostnader samt vara kompatibel med den
forandring i vattendraget som utvecklingsakti-
viteten innebar.*® Preventionskravet ligger alltsa
kvar, men har mildrats fran alla nédvandiga at-
garder till alla genomforbara atgarder. Skillna-
den tycks ligga i en proportionalitetsbedomning
som inte innefattas i det strangare alla nodvan-
diga atgarder vilket ytterligare inskdrper hur
strangt preventionskravet ursprungligen ar. Det
skulle kunna 6verséttas till den provning som
vanligen gors enligt 2 kap. 7 § miljobalken och
i det har sammanhanget avse villkor om t.ex.
minimitappning — som MOD diskuterade i ské-
len. Ett problem for svenskt vidkommande blir
hédr 2 kap. 7 § andra stycket for det fall atgarder-

na behover ga utover vad som blir resultatet vid

4 Common Implementation Strategy for the Water Frame-
work Directive (2000/60/EC), Guidance document no 20,
s. 12 ff.

¥ WEFD, artikel 4. 7. a).

4 Common Implementation Strategy for the Water
Framework Directive (2000/60/EC), Guidance document
no 20, s.27.
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en avvagning enligt bestimmelsen. Eftersom al-
ternativet, mot bakgrund 2 kap. 6 § miljobalken,
i ljuset av Weser, riskerar bli att tillstand inte ges
kan det tala for att den som soker tillstand maj-
ligen godtar hogre krav d@n vad som annars vore
fallet.

Skilen for dandringarna maste anges och
forklaras i forvaltningsplanen

Dartill maste skalen for andringarna sarskilt an-
ges och forklaras i forvaltningsplanen for avrin-
ningsdistriktet. Malen ska ses Over vart sjatte ar
(punkten 2, ovan).* Enligt CIS innebér detta en
rapporteringsskyldighet. Den hindrar emellertid
inte att en utvecklingsaktivitet 4ger rum under
en forvaltningscykel —i sa fall ska medlemsstaten
forklara aktiviteten i nésta forvaltningsplan.® I
mal C-43/10 Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarna-
nias m.fl uttalade EU-domstolen att artikel 4.7 i di-
rektivet visserligen inte ar tillamplig som sadan
pa ett projekt som antogs (den 2 augusti 2006,
da forvaltningsplanerna dnnu inte beh6vde vara
antagna enligt WFD) utan att férvaltningsplaner
for av projektet berérda avrinningsdistrikt dess-
forinnan hade utarbetats men att ett projekt inte
far understallas strangare villkor 4&n om det hade
antagits efter det att artikel 4 i direktiv 2000/60
blivit tillamplig med avseende pa projektet. Pa
ett sddant projekt, menade domstolen, kan nam-
ligen de kriterier och villkor som foreskrivs i ar-
tikel 4.7 i WFD tillampas analogt och i tillampliga
delar, som maximala begriansningar.>! Det kan
alltsa finnas en Oppning; for det fall tillstands-

myndigheten hade valt att tillampa undantags-

4 WEFD, artikel 4. 7. b).

%0 Common Implementation Strategy for the Water
Framework Directive (2000/60/EC), Guidance document
no 20, s.29.

51 Mal C-43/10 Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias
m.fl, punkterna 64 och 65. Observera dock att det har
handlade om att en forvaltningsplan saknades eftersom
den forsta vattenforvaltningscykeln dnnu inte hade in-
letts.
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regeln skulle det kanske vara mdjligt att forklara

kraftverket i Nackan i ndsta forvaltningsplan.

Vattenmyndigheten beslutar om undantag,
inte mark- och miljodomstolen
Har kan invandas att det av 4 kap. 10 § VFF 6l-
jer att det ar vattenmyndigheten som for en viss
vattenforekomst far besluta om mindre stranga
kvalitetskrav i enlighet med vad som beskrevs
ovan. Vattenmyndigheten, inte prévningsmyn-
digheten. En provningsmyndighet provar en ny
vattenverksamhet enligt bestimmelserna i fram-
for allt 2 och 11 kap. miljobalken. Enligt 11 kap.
9 b § miljobalken ska tillstand till vattenverksam-
het alltid provas av mark- och miljddomstol.

EU-domstolen har emellertid slagit fast
principen om gemenskapsréttens obetingade
foretrdde framfor nationell lag.>? Vid en norm-
konflikt mellan en svensk och en gemenskaps-
rattslig bestimmelse ska den gemenskapsratts-
liga bestimmelsen ges foretrade (se t.ex. RA 1996
ref 50, RA 197 ref 65 och RA 2002 ref 108). I det
har fallet ar det mojligt att tala om en dylik norm-
konflikt i och med att VFF tydligt pekar ut att det
ar vattenmyndigheten som beslutar om undan-
tag medan det i direktivet verkar forutsattas att
undantaget ska goras av en provningsmyndig-
het i det enskilda fallet och efter det att forvalt-
ningsplanen dr antagen, nagot som bekréftas av
Weser, Schwarze Sulm och Nomarchiaki Aftodioikisi
Aitoloakarnanias. I den tredje kompletterande for-
mella underrattelsen av den 30 september 2016
framgar ocksa att kommissionen menar att enligt
svensk lagstiftning forefaller tillstdindsmyndig-
heten inte bunden av miljomalen i artikel 4.1 i
WED och inte heller av villkoren i artikel 4.7 vid
beslut om att ge tillstand.

Tillstandsgivning for en vattenverksamhet

och medgivande av undantag fran kvalitetskra-

52 Se t.ex. mal 6/64 Costa/ENEL, mal 106/77 Simmenthal II,
p-21 och mal C-432/05 Unibet, jfr NJA 2007 s.718
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ven sker alltsa separat och hos olika myndigheter.
Eftersom tillstdindsmyndigheten inte ar bunden
av artikel 4.7 WFD som ett kriterium for att ge
tillstand till vattenverksamhet behover den inte
ens overvaga den vid bedomningen av om ett
tillstand till vattenverksamheten kan ges. Enligt
kommissionen innebar Weser att undantagsmoj-
ligheterna och godkannandet av projekt inte kan
provas helt separat fran varandra och kommis-
sionen anser darfor att tillstandsgivningen for
verksamheter enligt svensk lag maste uppfylla
kraven i direktivet vilka &ven omfattar kraven for
undantag, sarskilt kraven i artikel 4.7. Kommis-
sionen ar darfor av uppfattningen att artikel 4.7
inte har inforlivats korrekt.> Sverige kritiseras
for detta.

Eftersom det inte finns nagot hinder, annat
an 4 kap. 10 § VFF, for en tillstdandsmyndighet
att tillampa det som foreskrivs i 4.7 i ljuset av
Schwarze Sulm inom ramen for miljobalkens reg-
ler finns det grund for att havda att 4 kap. 10 §
VFF strider mot art. 4.7 i WDF och att bestam-
melsen darfor inte ska tillimpas. Detta eftersom
en nationell domstol &dr skyldig att ”... pd eget ini-
tiativ och inom ramen for sin behérighet bedoma om
en nationell rittsakt dr forenlig med en gemenskaps-
rittslig bestammelse ..." >

Dock kan det innebéra problem i och med
antagandet av nasta forvaltningsplan — for det
fall Vattenmyndigheten inte har for avsikt att for-

klara den aktivitet som en provningsmyndighet

5 Kompletterande formell underrittelse — Overtradelse-
nummer 2007/2239 av den 30 september 2016. Kommis-
sionen hanvisar har till generaladvokat Jaaskinen som
dgnar ett helt avsnitt at att diskutera undantagens be-
tydelse (Generaladvoikat Niilo Jadskinenes forslag till
avgorande i mal C-461/13, punkterna 76-83).

54 Mal C-312/93 Peterbroeck, Van Campenhout & Cie mot
Belgiska staten, domslutet. Det som provades i malet var
huruvida gemenskapsratten kunde hindra tillimpningen
av en nationell forfaranderegel som forbjod den natio-
nella domstolen att gora en sddan bedémning om den
inte inom viss tidsfrist dberopades av den enskilde. Ge-
menskapsratten bedomdes hindra en sddan tillampning.
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gett undantag for. Det problemet kan antagligen
l6sas genom att remiss stalls till Vattenmyndig-
heten for det fall en provningsmyndighet 6ver-

vager att tillampa undantaget.

Ytterligare krav vid undantag

Ytterligare krav pa provningsmyndigheten som
foljer av Schwarze Sulm-domen, ar foljande. Till-
standsmyndigheten maste beakta och gora av-
vagningar i det konkreta fallet. Detta maste goras
kring samtliga villkor i artikel 4.7 — det racker
inte att dberopa nagot (t.ex. ett allméanintresse) i
det allménna fallet. Tillstindsmyndigheten ska
(i alla fall hade guvernoren i Steiermark gjort det)
utga fran en detaljerad och sarskilt vetenskaplig
analys av det specifika projektet som sedan ska
ligga till grund for slutsatsen att villkoren for un-
dantag ar uppfyllda.

For attundantagen ska vara tillampliga mas-
te dven rekvisiten i artiklarna 4.8. och 4.9 vara
uppfyllda. Dessa anger att en medlemsstat som
anvander sig av undantagen maste se till att till-
lampningen inte permanent hindrar eller dventy-
rar uppnaendet av detta direktivs mal i andra vat-
tenforekomster inom samma avrinningsdistrikt,
att tillampningen &r forenlig med genomfoéran-
det av gemenskapens Ovriga miljolagstiftning
samt att atgarder maste vidtas for att se till att
tillampningen av de nya bestimmelserna saker-
staller atminstone samma skyddsniva som den
befintliga gemenskapslagstiftningen. Undantag
maste alltsa vara forenliga med (respektive saker-
stdlla) atminstone samma skyddsniva som ovrig
unionslagstiftning. I den mén annan unionslag-
stiftning ar strangare an ramvattendirektivet tar
alltsa den andra lagstiftningen 6ver. Dessa artik-

lar hade rimligen inte orsakat problem i Nickin.

Slutligen
Av ovanstdende kan tre slutsatser dras.
Den forsta dr att @ven andra bedomningar av

tillstandet i en vattenforekomst dn sadana som
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redovisats i VISS bor kunna ligga till grund for
overvaganden hos tillstandsmyndigheten, for-
utsatt att de dr av viss kvalitet — och da garna
av battre kvalitet &n den utredning som legat till
grund for klassningen i VISS. Bedomningen mas-
te dock utga fran samma beddmningsgrunder.

Den andra slutsatsen ar att MOD i Niickdn
asidosatte en norm utan att redovisa nadgon nar-
mare rattslig grund for detta (det ifragasattes
inte huruvida normen var antagen i ritt ordning,
stred mot 6verordnad svensk lagstiftning eller
om den stod i strid med unionsratten). En EU-
konform tolkning av WED i ljuset av Weser (och
Schwarze Sulm) utan tillampning av undantagen
borde med sagda norm alltjamt géllande, ha lett
till att projektet forbjods (dven om det &r svart
att med sakerhet sdga pa vilken rattslig grund
det skulle ha forbjudits). En sadan utgang hade
emellertid inte varit rimlig mot bakgrund av om-
standigheterna i malet. Det dr den situationen
som leder in pa fragan huruvida det i tillstands-
myndighetens prévning av en verksamhet kan
vara mojligt att tillampa undantagen.

Den tredje slutsatsen ar att det skulle kunna
vara mojligt att inom ramen for tillstandsprov-
ningen, med stdd av reglerna i 2 kap. miljobal-
ken jamte 11 kap. 6 § miljobalken, argumentera
ocksa kring undantagsreglerna i art. 4.7 WEFD.
Det fordras emellertid en hel del f6r detta. For
att kunna tillimpa undantagsreglerna maste
till att borja med en normprovning goras dar
EU-réttens obetingade foretrade framfor natio-
nell lag anses innebdra att 4 kap. 10 §§ VFF inte
ska tillampas. Dartill bor vattenmyndigheten
vara remissmyndighet i malet for att fa klarhet
i huruvida aktiviteten kan och kommer att for-
klaras i ndsta forvaltningsplan. Man maste ocksa
komma fram till att det ar rimligt med ett god-
kdnnande i efterhand. Det basta hade givetvis
varit om forvaltningsplanerna angett skdlen for
andringarna och forklarat dessa, men sa dr ju inte

fallet nu. Eventuellt kommer Sverige ocksa vara
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tvunget att i slutanden overtyga kommissionen
och i sista hand EU-domstolen om att allt detta
ar mojligt i avsaknad av en forvaltningsplan som
anger och forklarar undantaget.

Slutsatserna mynnar ocksa utien fundering.
Denna ror varfér MOD ansag att det inte forelag
nagra skal att inhamta forhandsavgorande fran
EU-domstolen, ndgot som yrkats av saval Lans-
styrelsen i Varmland som Alvrdddarnas Sam-
organisation.

I Nickin har MOD, utan narmare juridisk
forklaring dsidosatt en nationell norm i syfte att
uppna ett rimligt resultat. Detta har gjorts i en
frdga som mycket ndra relaterar till genomfor-
andet av ett direktiv. Samtidigt har MOD pastatt
att tolkningen av direktivet ar sapass klart i re-
lation till de frdgor som ska avgoras att nagot
skal for forhandsavgorande inte foreligger. Att
nationella domstolar sjalvstandigt, utan hjalp
fran EU-domstolen, 16ser EU-réttsliga problem
nar de stélls infor dem dr nodvandigt for att det
EU-réttsliga systemet ska fungera, detta eftersom
alla nationella domstolar ar ” EU-courts of general
jurisdiction”>. Samtidigt ar det de nationella
domstolarna som, genom att begdra forhands-
avgoranden, sitter en stor del av EU-domstolens
agenda och ger EU-domstolen information om
nationell ratt och de tillampningsproblem som
uppstar i medlemsstaterna. Om medlemssta-
ternas tillimpningsproblem inte kommer till
EU-domstolens kdnnedom, ar det risk att den
utvecklar unionsrétten pa ett satt som inte tar
hénsyn till dessa problem.>® Storst ansvar for

detta har slutinstanserna®’.

% Mal T-51/89 Tetra Pak, p.42.

% Fritz och Hettne; Sverige infor ritta, Sieps 2006:3, .51 f.
Se dven Bernitz; Forhandsavgoranden av EU-domstolen: Ut-
vecklingen av svenska domstolars hillning och praxis 2010—
2015, Sieps 2016:9.

% Formuleringen i férdraget ar “vid en domstol i en med-
lemsstat, mot vars avgdranden det inte finns nigot réittsmedel
enligt nationell lagstiftning” vilket innebar att det finns
utrymme for diskussion kring frdgan om vad som verk-
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Fragan till EU-domstolen skulle kanske dar-
med inte ha handlat om inneborden av forsam-
ringsférbudet och skyldigheten att @ven férbjuda
atgarder som kan dventyra uppnaendet av god
status, utan om innebdérden av undantagsreg-
lerna och huruvida det ar mdojligt att dela upp
undantagsforfarandet sa som har skett i Sverige
(och som nu kritiseras av kommissionen) och hu-
ruvida det dr majligt att gora enligt ovan; prova
undantagen och sedan forklara dem i efterhand.
Om inte annat hade det gett EU-domstolen in-
formation om de tillimpningsproblem Sverige
onekligen star infor.

Det ar i ssmmanhanget viktigt att framhalla
att det ar en plikt for medlemsstaternas myn-
digheter och domstolar att alltid tolka nationell
lagstiftning direktivskonformt. Denna plikt ar
emellertid inte ett skal for medlemslandet ifraga
att inte vidta tillrackliga implementeringsatgar-
der utan forutsatter snarare att medlemsstaten
faktiskt har implementerat ett direktiv rattsligt.
Direktiv maste ju implementeras saval rattsligt
som faktiskt med avseende pa resultatet.”® Jag
instimmer i Michaneks analys att svensk lag-
stiftning maste dndras eftersom den idag inte
klart och tydligt reglerar det som Weserdomen
kraver.”® Detta géller bade vad avser att for-
bjuda verksamheter som innebar en férsamring

av ytvattenstatusen eller dventyrar uppnaendet

ligen &r sista instans, sarskilt nar det kravs provningstill-
stand for att ett 6verklagande ska slappas fram. For en
diskussion kring detta se Fritz och Hettne; Sverige infor
ritta, Sieps 2006:3, s. 53 f. Bernitz visar i en rapport att det
har skett en utveckling i Sverige, ddr tyngdpunkten nér
det giller att begédra forhandsavgorande har forskjutits
fran slutinstanserna till de lagre domstolsinstanserna,
vilket &r i linje med ldget i de flesta andra medlemslan-
der. Bernitz; Forhandsavgdranden av EU-domstolen: Utveck-
lingen av svenska domstolars hdllning och praxis 2010-2015,
Sieps 2016:9, s. 65).

8 FEUF artikel 288 (3).

% Michanek (2015); Tillstind fir inte ges om aktuell ytoat-
tenstatus forsimras eller uppndendet av god ytvattenstatus
iventyras — analys av EU-domstolens forhandsavgdrande
C—461/13 Expertkommentar i JP Infonet (2015-11-23).
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av “god” ytvattenstatus och mojligheten att i
provningssituationen medge undantag.

En domstol kan emellertid inte vdagra doma
i ett mal pa grund av rattsliga oklarheter utan
dessa maste pa nagot sétt hanteras i vantan pa att
lagstiftaren ser till att direktivet implementeras
med obestridligt bindande verkan pa ett sadan
tillrackligt tydligt, klart och precist satt att kravet
pa rattssakerhet uppfylls.*

0 Se t.ex. mal C-32/05 Kommissionen mot Luxembourg,
p-34.
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Avslutningsvis vill jag framhalla att min ar-
gumentation i artikeln inte avser att ifrdgasatta
domslutet i Nickin. Syftet ar att belysa att Sveri-
ges bristande implementering lamnat provnings-
myndigheterna med otillrackliga eller bristfal-
liga regler. Men, and4; en norm ar en norm. Och
sadana far inte asidosdttas med mindre det finns

rattslig grund att gora det.



