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‭Begrepp och definitioner‬
‭Biologisk mångfald:‬‭mångfalden av arter, inklusive‬‭samspelet mellan arter, mångfalden av‬

‭ekosystem och naturtyper samt genetisk variation inom arter.‬‭1‬

‭Ekologisk kompensation‬‭: gottgörelse av skada på naturmiljö som utgör allmänna intressen,‬

‭såsom arter, naturtyper, ekosystemfunktioner och upplevelsevärden. Gottgörelsen kan ske‬

‭genom att tillföra nya värden eller säkerställa befintliga värden som annars skulle riskera att‬

‭gå förlorade.‬‭2‬ ‭Det kan till exempel vara musselodlingar på vindkraftsfundament i havet, att‬

‭anlägga ängsmark på ytor som blir kvar efter etablering av vindkraftverk på land eller spara‬

‭död ved som blir livsmiljöer för växter och djur som insekter, svampar, däggdjur och reptiler.‬

‭Ekosystemtjänster:‬‭ekosystemens direkta och indirekta‬‭bidrag till människors välbefinnande.‬‭3‬

‭I en statlig utredning förklaras ekosystemtjänster enligt följande: “[...] mångfalden av växt-‬

‭och djurarter i skogar, hav, sjöar, våtmarker och andra ekosystem förser mänskligheten med‬

‭ett brett urval av nyttigheter. En stor variationsrikedom i form av landskap med många olika‬

‭ekosystem och naturtyper, olika arter, samt en stor genetisk variation inom arterna ger‬

‭livskraftiga ekosystem som även är resilienta, dvs. de har förmåga att anpassa sig och‬

‭vidareutvecklas trots olika störningar. Det finns alltså en koppling mellan biologisk mångfald‬

‭och ekosystemens långsiktiga förmåga att ge oss en rad viktiga ekosystemtjänster.”‬‭4‬

‭Förkortningslista‬
‭EU = Europeiska unionen‬

‭EUD = Europeiska unionens domstol‬

‭MKB = miljökonsekvensbeskrivning‬

‭MMD = mark- och miljödomstol‬

‭MPD = miljöprövningsdelegation‬

‭MÖD = mark- och miljööverdomstolen‬

‭NNL = no net loss‬

‭NVI = naturvärdesinventering‬

‭Prop. = proposition‬

‭SOU = statens offentliga utredningar‬

‭4‬ ‭SOU 2013:68, Synliggöra värdet av ekosystemtjänster, s. 12.‬
‭3‬ ‭Ibid.‬
‭2‬ ‭Naturvårdsverket, Naturvårdsverkets handbok om ekologisk kompensation, 2016:1, 2016, s. 3.‬

‭1‬ ‭Naturvårdsverket, Vad är biologisk mångfald?‬
‭https://www.naturvardsverket.se/amnesomraden/biologisk-mangfald/vad-ar-biologisk-mangfald/‬‭Granskad 13‬
‭december 2023. Hämtad 16 december 2024.‬

‭4‬

https://www.naturvardsverket.se/amnesomraden/biologisk-mangfald/vad-ar-biologisk-mangfald/


‭1. Inledning‬
‭I takt med att klimatkrisen förvärras ökar behovet av en snabb omställning till förnybar‬

‭energi. År 2009 publicerades EU:s direktiv om främjande av användningen av energi från‬

‭förnybara energikällor, det så kallade förnybarhetsdirektivet, som har omarbetats och‬

‭reviderats flera gånger sedan dess, nu senast 2023.‬‭5‬ ‭År 2017 antog Sverige ett klimatpolitiskt‬

‭ramverk bestående av klimatlagen (2017:720), klimatmål och ett klimatpolitiskt råd.‬‭6‬ ‭Det‬

‭långsiktiga målet innebär att Sverige inte ska ha några nettoutsläpp av växthusgaser till‬

‭atmosfären senast år 2045, för att därefter uppnå negativa utsläpp.‬‭7‬ ‭Vindkraft spelar en central‬

‭roll i omställningen till förnybar energi. Sverige har goda förutsättningar för vindkraft och‬

‭under 2023 stod vindkraften för cirka 21 % av elanvändningen i Sverige.‬‭8‬ ‭Samtidigt står‬

‭vindkraftens utbyggnad inför utmaningar när det gäller skydd av den biologiska mångfalden.‬

‭Hotet mot den biologiska mångfalden speglas i EU:s politik, bland annat genom EU:s strategi‬

‭för biologisk mångfald för 2030.‬‭9‬ ‭En god biologisk‬‭mångfald är avgörande för att‬

‭upprätthålla fungerande ekosystem som levererar viktiga ekosystemtjänster till samhället,‬

‭såsom luft- och vattenrening, pollinering och klimatreglering. Det uppskattas att hälften av‬

‭världens BNP är beroende av ekosystemtjänster. Den globala populationen av vilda arter har‬

‭dock minskat med 60 % de senaste 40 åren, och en miljon arter är idag hotade av utrotning.‬

‭Klimatkrisen och förlusten av biologisk mångfald förstärker dessutom varandra, vilket gör att‬

‭restaurering av ekosystem är en nödvändig del av lösningen på klimatkrisen.‬‭10‬ ‭I Sveriges‬

‭tillståndsprocesser för vindkraft vidtas ofta skyddsåtgärder för att minimera skada på‬

‭ekosystemen. Frågan är om skyddsåtgärder är tillräckligt för att bekämpa hotet mot den‬

‭biologiska mångfalden? EU införde nyligen skärpta krav genom den första förordningen om‬

‭naturrestaurering som ett led i sin strategi för biologisk mångfald för 2030.‬‭11‬ ‭Förordningen‬

‭trädde i kraft i augusti 2024 och ställer krav på att medlemsstaterna inte bara bevarar‬

‭11‬ ‭Förordning (EU) 2024/1991.‬

‭10‬ ‭EU-kommissionen, Factsheet EU biodiversity strategy; Bringing nature back into our lives‬‭.‬
‭https://ec.europa.eu/commission/presscorner/api/files/attachment/865560/factsheet-EU-biodiversity-strategy_en.‬
‭pdf Hämtad 16 oktober 2024.‬

‭9‬ ‭EU, Strategi för biologisk mångfald för 2030: Ge naturen större plats i våra liv, 2020/2273, 2021.‬

‭8‬ ‭Energimyndigheten, År 2023 bidrog vindkraften med cirka 21 procent till Sveriges elproduktion.‬
‭https://www.energimyndigheten.se/nyhetsarkiv/2024/ar-2023-bidrog-vindkraften-med-cirka-21-procent-till-sver‬
‭iges-elproduktion/ Hämtad 21 oktober 2024.‬

‭7‬ ‭Sveriges miljömål, Utsläpp av växthusgaser till år 2045.‬
‭https://www.sverigesmiljomal.se/etappmalen/utslapp-av-vaxthusgaser-till-ar-2045/ Hämtad 21 oktober 2024.‬

‭6‬ ‭Naturvårdsverket, Sveriges klimatmål och klimatpolitiska regelverk.‬
‭https://www.naturvardsverket.se/amnesomraden/klimatomstallningen/sveriges-klimatarbete/sveriges-klimatmal-‬
‭och-klimatpolitiska-ramverk/ Hämtad 19 september 2024.‬

‭5‬ ‭Direktiv 2009/28/EG, direktiv (EU) 2018/2001 och direktiv (EU) 2023/2413.‬
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‭kvarvarande natur utan även återställer skadade ekosystem. Förordningen innehåller bindande‬

‭restaureringsmål för specifika ekosystem. Varje medlemsstat har nu två år på sig att ta fram‬

‭en nationell restaureringsplan. Det återstår att se hur Sverige avser att uppnå målet.‬

‭Vindkraftens utbyggnad innebär en risk för negativa effekter på biologisk mångfald. Arter‬

‭och livsmiljöer störs under anläggningstiden av transporter, buller och ingrepp i marken.‬

‭Under driftsfasen sker påverkan från tryckförändringar, ljud och vibrationer. Det krävs‬

‭effektiva lösningar för att hantera konflikten mellan utbyggnad av förnybar energi och‬

‭bevarandet av den biologiska mångfalden. En lösning kan vara ekologisk kompensation; ett‬

‭verktyg för att vidta åtgärder som återställer eller förbättrar ekosystem. EU:s regler för Natura‬

‭2000-områden, ramvattendirektivet och den nya naturrestaureringsförordningen har specifika‬

‭bestämmelser för användningen av ekologisk kompensation. Sverige har olika typer av regler‬

‭för ekologisk kompensation, varav de för Natura 2000-områden som härstammar från EU i‬

‭dagsläget är de mest omfattande. Ekologisk kompensation används dock i begränsad‬

‭omfattning inom den svenska tillståndsprocessen för vindkraft. Frågan är vad det beror på,‬

‭och hur den svenska rättstillämpningen förhåller sig till den svenska rätten och EU-rätten?‬

‭1.1 Syfte‬

‭Syftet är att utifrån en utredning om handlingsutrymmet för användning av ekologisk‬

‭kompensation inom tillståndsprocesser för vindkraft i den svenska rätten respektive EU-rätten‬

‭utvärdera hur den svenska rättstillämpningen förhåller sig till reglerna om ekologisk‬

‭kompensation i tillståndsprocesser för vindkraft.‬

‭1.2 Frågeställningar‬

‭1. Hur regleras ekologisk kompensation i en tillståndsprocess för vindkraft i Sverige i‬

‭miljöbalken?‬

‭2. Hur regleras ekologisk kompensation i en tillståndsprocess för vindkraft inom EU-rätten?‬

‭3. I vilken utsträckning tillämpas reglerna om ekologisk kompensation i svenska‬

‭tillståndsprocesser för vindkraft mellan den 9 juni 2021 och den 18 oktober 2024?‬

‭4. Utifrån svaren på fråga 1–3, vilka rättsliga hinder finns för användningen av ekologisk‬

‭kompensation och hur kan rättssystemet förändras för att öka användningen av ekologisk‬

‭kompensation i tillståndsprocessen för vindkraft?‬
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‭1.3 Avgränsning‬

‭Arbetet är avgränsat till att undersöka användningen av ekologisk kompensation för påverkan‬

‭på biologisk mångfald inom tillståndsprocessen för vindkraft och är inte uttömmande om‬

‭varken kompensation eller vindkraft som generella företeelser. Analysen omfattar eventuella‬

‭hinder för användning av ekologisk kompensation i tillståndsprocessen för vindkraft och‬

‭syftar inte till att ge en heltäckande bild av hur kompensationsverktyget kan eller bör ändras i‬

‭svensk rätt. Att arbetet är avgränsat till tillståndsprocessen för vindkraft innebär att arbetet är‬

‭begränsat till miljöbalken och att arbetet endast omfattar en liten del av tillståndsprocessen‬

‭inom miljöbalken, och inte heller omfattar plan- och bygglagen. Undersökningen fokuserar‬

‭på de delar av tillståndsprocessen som är relevanta för skyddet av biologisk mångfald och‬

‭användningen av ekologisk kompensation, och det görs endast en översiktlig beskrivning av‬

‭tillståndsprocessens övriga delar. Jag undersöker det som sker innan och under‬

‭tillståndsprocessen, inte efter. Det innebär att jag inte undersöker vad som händer om en‬

‭verksamhet påverkar den biologiska mångfalden på ett sätt som man inte kunnat förutse vid‬

‭tillståndsgivningen, och behandlar därför inte reglerna om miljöskada där kompensation‬

‭annars aktualiseras enligt 10 kap. 5 § miljöbalken.‬

‭De ekologiska och biologiska förhållandena, alltså naturvetenskapen, är något som påverkar‬

‭juridiken i miljörätt, vilket innebär att dessa förhållanden till viss del kommer att behandlas‬

‭vid undersökningen av handlingsutrymmet för användning av ekologisk kompensation. Det‬

‭är dock en juridisk och inte naturvetenskaplig uppsats. Analysen baseras därför på juridiska‬

‭aspekter av användning av ekologisk kompensation och inte naturvetenskapliga.‬

‭Avvägningen mellan intresset av att bevara den biologiska mångfalden och intresset för‬

‭utbyggnad av förnybar energi är vad som genomsyrar arbetet. Användningen av ekologisk‬

‭kompensation kommer att analyseras i förhållande till utbyggnaden av förnybar energi, och‬

‭därför beaktas inte samhällsekonomiska effekter, vilka för- och nackdelar eller andra effekter‬

‭som ekologisk kompensation har ur andra perspektiv.‬

‭Slutligen avgränsas arbetet till ekologisk kompensation för påverkan på biologisk mångfald,‬

‭och omfattar inte annan ekologisk kompensation, till exempel ekologisk kompensation för‬

‭upplevelsevärden. Det ska också nämnas att ordet “kompensation” i det här arbetet innebär‬

‭ekologisk kompensation för påverkan på biologisk mångfald. På vissa ställen i arbetet skriver‬

‭jag endast kompensation, då det blir för långt att varje gång skriva ut hela innebörden.‬
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‭1.4 Metod och material‬

‭1.4.1 Den första och andra frågeställningen‬

‭För att besvara den första frågeställningen hur ekologisk kompensation enligt miljöbalken‬

‭kan användas i en tillståndsprocess för vindkraft undersöker jag miljöbalkens regler för‬

‭tillståndsprövningen, läser förarbeten, praxis och doktrin för att ta reda på detaljer i reglerna‬

‭och hur reglerna har tolkats. Vidare används myndighetspubliceringar för att undersöka‬

‭aspekter utanför miljöbalkens regler. För att besvara den andra frågeställningen hur ekologisk‬

‭kompensation regleras inom EU-rätten undersöks EU:s förordningar och direktiv som‬

‭innehåller regler om skydd för biologisk mångfald. Eftersom arbetet handlar om vindkraft så‬

‭undersöks även förnybarhetsdirektivet för att se hur de reglerna förhåller sig till skyddet av‬

‭den biologiska mångfalden. Jag använder mig också av kommissionens vägledningar och‬

‭doktrin för ytterligare detaljer och tolkningssätt kring EU-rätten.‬

‭Mina första två frågeställningar är alltså regelorienterade och för att besvara dem använder‬

‭jag mig av en rättsdogmatisk metod. Den rättsdogmatiska metoden har av Kleineman‬

‭beskrivits som att rekonstruera en rättsregel och lösningen på ett rättsligt problem genom att‬

‭applicera en rättsregel på problemet. Kleineman beskriver hur svaren söks i de allmänt‬

‭accepterade rättskällorna lagstiftning, rättspraxis, lagförarbeten och doktrin.‬‭12‬ ‭Att applicera‬

‭och tolka en rättsregel beskriver Kleineman som “rekonstruktionsförfarande”, där det uppstår‬

‭minst två tolkningsfrågor. Dels ska den generella regelns innebörd fastställas och förklaras,‬

‭och dels ska det förklaras på vilket sätt rättsregeln ska tillämpas på det aktuella problemet.‬‭13‬

‭Själva begreppet rättsdogmatik har dock kritiserats. Sandgren förklarar hur den‬

‭rättsvetenskapliga praktiken utmärks av en fri argumentation som ofta innehåller resonemang‬

‭om effekterna av en viss lösning och kritisk granskning av rättsläget. Begreppet dogmatisk‬

‭definieras allmänt som en sluten och avgränsad studie inom en bestämd ram, och begreppet‬

‭är synonymt till ovetenskaplig, ovilja till förnyelse och fördomsfullhet. Sandgren påstår‬

‭därför att den rättsvetenskapliga praktiken inte framstår som särskilt dogmatisk, framförallt‬

‭inte när den strävar efter förståelse och är inriktad mot värderingar och etiska överväganden.‬

‭Sandgren anser att det vore mer passande att beskriva dagens dominerande metod inom‬

‭rättsvetenskapen som analytisk istället för dogmatisk, med begrepp som analytisk‬

‭13‬ ‭Ibid, s. 30.‬

‭12‬ ‭Kleineman, Jan, Rättsdogmatisk metod, kap. 2 i Nääv, Maria, Zamboni, Mauro, Juridisk metodlära, upplaga‬
‭2:1, Studentlitteratur, 2018, s. 21.‬
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‭rättsvetenskap eller rättsanalytisk forskning.‬‭14‬ ‭I det här arbetet innebär den rättsdogmatiska‬

‭metoden att analysera rättskällor i form av lagtext (inbegripet EU-rättsliga akter), förarbeten,‬

‭praxis och doktrin för att göra min tolkning av rättsläget för att besvara frågeställningarna,‬

‭vilket jag, likt Sandgren, anser även kan benämnas som analytisk rättsvetenskap. Sandgren‬

‭anser vidare att begreppet “gällande rätt” inte existerar som ett oberoende fenomen.‬‭15‬ ‭Jag är‬

‭av samma uppfattning och använder därför inte begreppet gällande rätt. Jag menar att alla‬

‭uttalanden om rätten är normativa och kommer från bedömning och tolkning. Den‬

‭rättsdogmatiska metoden innebär i det här arbetet att analysera rätten och göra min tolkning‬

‭och bedömning av det juridiska handlingsutrymmet för användning av ekologisk‬

‭kompensation i tillståndsprocessen för vindkraft.‬

‭1.4.2 Den tredje frågeställningen‬

‭Den rättsdogmatiska metoden har också kritiserats som sådan för att brista i vetenskaplighet.‬

‭En svaghet har beskrivits vara att metoden intresserar sig för normerna, men inte hur‬

‭normerna tillämpas av myndigheter och underrätter eftersom dess objekt är det normativa‬

‭systemet och inte den verklighet som nås med empiriska studier.‬‭16‬ ‭I det här arbetet analyseras‬

‭tillämpningen av myndigheter och underrätter i den tredje frågeställningen, vilket‬

‭kompletterar bristen i den rättsdogmatiska metoden. Här används alltså inte en rättsdogmatisk‬

‭metod utan här undersöks den praktiska verklighet som normerna skapar och fungerar inom;‬

‭rättstillämpningen. Jag har begärt ut samtliga tillståndsbeslut från landets tolv‬

‭miljöprövningsdelegationer (första instans för landbaserad vindkraft), tillståndsdomarna från‬

‭landets fem mark- och miljödomstolar (första instans för vindkraft i vatten) och tillstånd som‬

‭regeringen gett till havsbaserad vindkraft i Sveriges ekonomiska zon (den enda instansen för‬

‭vindkraft i Sveriges ekonomiska zon) under perioden 9 juni 2021 till datumet då begäran‬

‭gjordes vilket var den 18 oktober 2024.‬‭17‬ ‭Tillståndsprocessen‬‭i dessa olika instanser‬

‭analyseras eftersom jag vill undersöka tillämpningen av reglerna i första instans.‬‭Urvalet‬

‭omfattar endast ursprungliga tillstånd, inte ändringstillstånd.‬

‭Tidsramen mellan den 9 juni 2021 och den 18 oktober 2024 har valts utifrån flera‬

‭överväganden. Ett av skälen är tidpunkten för antagandet av EU:s strategi för biologisk‬

‭mångfald till 2030, som beslutades den 9 juni 2021. Genom att inkludera beslut från och med‬

‭17‬ ‭Se förteckningen över tillstånden i bilaga 1.‬
‭16‬ ‭Kleineman, Rättsdogmatisk metod (i Juridisk metodlära), 2018, s. 24.‬
‭15‬ ‭Ibid, s. 651.‬
‭14‬ ‭Sandgren, Claes, Är rättsdogmatiken dogmatisk?, Tidsskrift for Rettsvitenskap, 2004–05, s. 656.‬
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‭detta datum kan jag analysera hur regler om ekologisk kompensation tillämpas under en‬

‭period då strategin bör ha haft en potentiell inverkan. Det ska poängteras att arbetet inte syftar‬

‭att undersöka eventuella förändringar i rättstillämpningen, eftersom materialet inte omfattar‬

‭beslut tagna innan strategin trädde i kraft. Vidare har den valda tidsperioden motiverats av‬

‭praktiska hänsyn. Perioden erbjuder ett överskådligt och hanterbart antal beslut att granska,‬

‭samtidigt som den är tillräckligt lång för att tillhandahålla ett representativt underlag för‬

‭analys. Jag undersöker om ekologisk kompensation använts och de juridiska skälen för‬

‭utgången, vilket innebär att jag kommer undersöka vilka argument som framförs för att‬

‭bemöta kraven på skydd för biologisk mångfald, oavsett om kompensation används eller inte.‬

‭Detta eftersom det blir en del i analysen av varför kompensation har eller inte har använts.‬

‭1.4.3 Den fjärde frågeställningen‬

‭Utifrån resultatet och analysen av de tre första frågeställningarna besvaras till sist den fjärde‬

‭frågeställningen där jag gör min bedömning av hur rättstillämpningen förhåller sig till svensk‬

‭rätt respektive EU-rätt. Avsikten med den sista frågeställningen är att utifrån vad som kan‬

‭observeras i tillstånden, i förhållande till vad som sagts om rättsläget, analysera vad det är‬

‭som gör att kompensation har eller inte har använts och vilka rättsliga hinder som finns för‬

‭användningen av ekologisk kompensation i tillståndsprocessen för vindkraft och vad som‬

‭skulle kunna förändras för att användningen skulle öka. Den fjärde frågeställningen är‬

‭problemorienterad och besvaras därför med hjälp av en kritisk analys.‬

‭I doktrin beskriver Schelin hur den kritiska analysen av rätten ofta delas in i intern, extern‬

‭och immanent kritik. Den interna kritiken utgår från det egna systemet och kritiserar brister i‬

‭rättssystemet som sådant. Den externa kritiken utgår från andra faktorer än det egna systemet‬

‭och rätten kritiseras utifrån andra måttstockar. Rätten kan exempelvis kritiseras mot bakgrund‬

‭av ekonomiska eller psykologiska faktorer. Den immanenta kritiken är en blandning av intern‬

‭och extern kritik, där rättssystemets inneboende outtalade normer, som är en följd av externa‬

‭faktorer, kritiseras.‬‭18‬ ‭För att besvara den fjärde‬‭frågeställningen kommer jag främst att göra‬

‭en intern kritisk analys och undersöka eventuella brister i rättssystemet som sådant.‬

‭Den interna kritiska analysen innefattar dels rättens språkliga precision. Schelin skriver att‬

‭oklarheter i form av upprepningar, onödiga ord och så kallade truismer bör undvikas i lagtext.‬

‭Truismer är påståenden som är orelevanta på grund av sin självklarhet. Portalparagrafer‬

‭18‬ ‭Schelin, Johan, Kritiska perspektiv på rätten, Poseidon Förlag, 2018, s. 17–20.‬
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‭innehåller ofta trusimer. Schelin ger miljöbalkens portalparagraf som ett exempel; den‬

‭innehåller uttryck som “hållbar utveckling, hälsosam och god miljö”, vilket är skyddssyften‬

‭som redan framgår av de materiella bestämmelserna i miljöbalken. Portalparagrafen är därför‬

‭orelevant i rättstillämpningen och dess existens kan istället förklaras som en politisk‬

‭programförklaring. Dess språk har inte ett sakligt innehåll utan en sidobetydelse i vilka‬

‭positiva associationer orden “hållbar utveckling, hälsosam och god miljö” skapar. Att‬

‭använda språket på det sättet och lägga in politiska programförklaringar kommer dock inte‬

‭utan risk. Lagtexten blir mångtydig och rättstillämpande myndigheter behöver vägledning för‬

‭att tolka den.‬‭19‬

‭Utöver den språkliga precisionen så omfattar den interna kritiska analysen också en‬

‭systemkritik som kan delas upp i horisontell kritik och vertikal kritik. Den vertikala kritiken‬

‭handlar om normhierarkin, och analyserar hur väl den fungerar. I mitt arbete handlar det‬

‭bland annat om hur förhållandet mellan EU-rätten och den svenska rätten ser ut samt hur‬

‭avsaknad av vägledning påverkar tillämpning av normer. Den horisontella kritiken handlar‬

‭om sammanhanget mellan regler, till exempel att begrepp ska ges samma betydelse och att‬

‭det inte ska uppstå luckor eller kollisioner i rättssystemet.‬‭20‬

‭Arbetet innehåller även inslag av extern kritisk analys till följd av arbetets teori. Till grund‬

‭för arbetets analys anläggs en teori om miljörättsliga mikroteser med antaganden av‬

‭naturvetenskaplig karaktär, som utvecklas i nedan avsnitt 1.5. De miljörättsliga mikroteserna‬

‭blir en extern måttstock som används för att analysera och värdera rätten, vilket enligt‬

‭Schelin kännetecknar den externa kritiska analysen.‬‭21‬ ‭Det ska tydliggöras att arbetet belyser‬

‭just detta perspektiv, och att kritiken och de slutsatser som läggs fram inte är allmängiltiga,‬

‭utan gäller för just det perspektiv som arbetet anlägger. Som Schelin skriver kan kritiken i sig‬

‭problematiseras utifrån andra perspektiv och utgör bidrag till den fortsatta debatten.‬‭22‬

‭1.5 Teori‬

‭Som framkommit i avsnittet om avgränsning ovan är miljörätten i stor utsträckning beroende‬

‭av naturvetenskaplig kunskap. Det är dock inte helt lätt att kombinera naturvetenskapen och‬

‭rätten, eftersom dess karaktärer skiljer sig åt. Rätten är skapad av människor, medan‬

‭22‬ ‭Ibid, s. 94–95.‬
‭21‬ ‭Ibid, s. 92.‬
‭20‬ ‭Ibid, s. 55.‬
‭19‬ ‭Schelin, Kritiska perspektiv på rätten, 2018, s. 47–49.‬
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‭naturlagar är skapade av naturen. Forsberg skriver om denna åtskillnad och beskriver den‬

‭som att naturen är ett komplext och dynamiskt system som styrs av icke-linjära samband‬

‭medan rätten är mer statisk och följer linjära mönster och formuleras för att möta krav på‬

‭förutsägbarhet.‬‭23‬ ‭Det kan leda till att miljörättens regler i vissa fall formuleras på ett förenklat‬

‭sätt för att göra reglerna hanterbara, medan förhållandena i naturen i verkligheten är mer‬

‭komplexa. För att ge arbetet en förhållningsram kommer jag använda mig av en teori med‬

‭miljörättsliga mikroteser skapad av Westerlund.‬‭24‬ ‭Teorin‬‭handlar om att tydliggöra vilka‬

‭antaganden och föreställningar som ligger till grund för arbetet. Westerlund har utifrån‬

‭tidigare miljörättslig forskning formulerat flera miljörättsliga mikroteser som miljörättsliga‬

‭arbeten kan bygga på. Jag har valt ut åtta teser som är relevanta för att sätta en teoriram och‬

‭underlätta läsarens förståelse för mitt arbete.‬

‭“Ekosystem är icke-linjära system och biosfären är med detta synsätt ett gigantiskt ekosystem”‬

‭“Människors lagar kan ändras, men inte naturlagarna.”‬

‭“Det är en artegenskap hos människan att, trots att hon är ett djur, kunna tänka abstrakt och att kunna‬

‭agera efter en bestämmelse eller en plan, och människan är därför en aktör. Allt annat i naturen är blott‬

‭reaktörer.”‬

‭“Regler som relaterar till reaktörer är ofullständiga om de inte är operationella, d.v.s. kan genomdrivas‬

‭rättsligt mot någon aktör.”‬

‭“Det finns minst två begrepp hållbar utveckling. Ett är teoretiskt och det andra är politiskträttsligt”‬

‭“Begreppet hållbar utveckling, oavsett om det är det teoretiska eller det politisk-rättsliga begreppet, tar‬

‭in framtida generationers förutsättningar och konsekvenserna av nutida människors handlingar för‬

‭framtida människors förutsättningar på ett sätt som det mesta rättsliga tänkande inte har varit utvecklat‬

‭för.”‬

‭“Det saknas vetenskapligt underlag för antagandet att endast en eller annan typ av styrmedel är fullt‬

‭effektiv när det gäller att genomföra miljöpolitik eller miljömål i allmänhet. Det finns däremot många‬

‭skäl att anta att olika kombinationer av genomförandeinstrument passar olika bra för olika miljöpolicys‬

‭och miljömål.”‬

‭“Det finns ingen logisk koppling mellan vad som är hållbart och vad som är ekonomiskt överkomligt‬

‭för en verksamhet. Ett ekonomiskt styrmedel som generellt förhindrar allt, som är ohållbart, kan å‬

‭24‬ ‭Westerlund, Staffan, Miljörättsliga mikroteser, Nordisk Miljörättslig Tidsskrift 2017:2, 2017, s. 7.‬

‭23‬ ‭Forsberg, Maria, Skogen som livsmiljö: En rättsvetenskaplig studie om skyddet för biologisk mångfald,‬
‭Uppsala universitet, 2012, s. 68, 72 ff.‬
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‭andra sidan verka prohibitivt även för sådant som i och för sig inte skulle medverka till ohållbarhet. Det‬

‭finns heller ingen vetenskapligt invändningsfri metod för att i pengar till ett nuvärde översätta‬

‭betydelsen för framtida generationer att tillgodose sina behov varför det heller inte är möjligt att med‬

‭rimlig säkerhet internalisera framtidens miljökostnader i dagens verksamhetskostnader. Bland mycket‬

‭annat torde försöken falla på icke-linearitetens problem. Ekonomiska styrmedel kommer därför med‬

‭största sannolikhet praktiskt taget aldrig att bygga på så starka incitament, att ohållbarhet regelmässigt‬

‭förebyggs.”‬

‭Det ska till sist poängteras att jag i mitt arbete utgår från att det är viktigt att bevara den‬

‭biologiska mångfalden vid utbyggnaden av förnybar energi. Det finns ett behov av mer skydd‬

‭för den biologiska mångfalden och ekologisk kompensation är ett av flera verktyg för att‬

‭åstadkomma det.‬

‭1.6 Disposition‬

‭Efter det första inledande avsnitt 1 börjar arbetet i avsnitt 2 med en kort översikt av‬

‭miljöbalkens olika delar, för att ge en förståelse för hur tillståndsprövningen för vindkraft går‬

‭till. Efter det undersöks miljöbalkens reglering av ekologisk kompensation. I avsnitt 3 går jag‬

‭igenom EU-rättens skydd av biologisk mångfald och undersöker regleringen om förnybar‬

‭energi. I avsnitt 4 redovisas resultatet från undersökningen av prövningsmyndigheternas‬

‭tillämpning i tillstånden. I avsnitt 2, 3 och 4 görs löpande sammanfattningar där det även kan‬

‭förekomma analytiska inslag för att återkoppla till varför delen är viktig för uppsatsens syfte.‬

‭I avsnitt 5 besvaras frågeställningarna genom kritisk analys, både intern kritisk analys med‬

‭brister i rättssystemet som sådant och extern kritisk analys med rättssystemets brister i‬

‭förhållande till mikroteserna. Arbetet avslutas med slutsatser kopplade till frågeställningarna.‬

‭1.7 Tidigare forskning‬

‭Det finns mycket forskning om hotet mot den biologiska mångfalden och hur ekologisk‬

‭kompensation är ett bra skyddsverktyg. Nedan följer några exempel på generell forskning‬

‭kring biologisk mångfald och ekologisk kompensation.‬

‭Naturvårdsverket finansierade sju forskningsprojekt om ekologisk kompensation under åren‬

‭2018–2021. Det totala resultat från hela forskningssatsningen sammanfattades i en rapport‬

‭mars 2023.‬‭25‬ ‭Rapporten visar att även då stor miljöhänsyn‬‭tas vid exploateringar uppstår ofta‬

‭negativa konsekvenser för naturmiljön. Rapporten belyser att ekologisk kompensation har‬

‭25‬ ‭Naturvårdsverket, Rapport 7103: Ekologisk kompensation som verktyg i miljömålsarbetet, 2023.‬
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‭potential att minska förluster av biologisk mångfald, men att bristen på tydliga krav, enhetliga‬

‭riktlinjer och uppföljning försvårar en systematisk användning och gör att ekologisk‬

‭kompensation hittills har använts i begränsad omfattning i Sverige.‬‭Enligt forskarna kan den‬

‭ekologiska kompensationen utvecklas till ett bättre styrmedel. Det som krävs är en ökad‬

‭tydlighet i lagstiftningen och nationella riktlinjer som bland annat‬‭beräkningsmodeller med‬

‭samhällsekonomiska, juridiska, sociala och ekologiska perspektiv.‬‭Det behövs också riktlinjer‬

‭för uppföljning.‬‭Forskarna föreslår att dokumentation‬‭av genomförda kompensationsprojekt‬

‭ska tillgängliggöras för att möjliggöra utvärderande analyser.‬

‭Projektet Vindval är ett forskningssamarbete mellan Naturvårdsverket och‬

‭Energimyndigheten som undersöker vindkraftens påverkan på människor, natur och miljö.‬

‭Projektet började 2005 och avslutas 2024. Resultaten från forskningen bidrar som underlag‬

‭för miljökonsekvensbeskrivningar och planerings- och tillståndsprocesser för vindkraft.‬

‭Tanken är att programmets resultat också ska användas i tillsyn, kontrollprogram och‬

‭myndigheters vägledning. Bland annat utvärderas hur väl driftreglering fungerar.‬

‭Driftreglering är en vanlig skyddsåtgärd för att skydda fladdermöss från vindkraftverkens‬

‭rotorblad.‬‭26‬ ‭Vidare undersöks hur uppföljning av vindkraftsparkers‬‭eventuella oförutsedda‬

‭påverkan ska göras. När artskyddsfrågor tas upp i tillstånden regleras ofta skyddsavstånd,‬

‭driftstider, åtgärder vid byggande och liknande begränsningar, men det finns sällan angivelser‬

‭om hur stor påverkan som är acceptabel, exempelvis i form av tröskelvärden.‬‭27‬ ‭Utöver‬

‭forskningen från Vindval skrevs år 2014 en artikel som handlade om användningen av‬

‭ekologisk kompensation för havsbaserade vindkraftsparker i Europa.‬‭28‬ ‭Forskarna undersökte‬

‭miljökonsekvensbeskrivningarna till tillståndsgivna havsbaserade vindkraftsparker i sju‬

‭europeiska länder, där Sverige var ett av länderna. Fem vindkraftsparker i Sverige ingick i‬

‭undersökningen. Dock fick forskarna bara tillgång till miljökonsekvensbeskrivningar för två‬

‭av de fem parkerna.‬‭29‬ ‭Forskningsresultaten visar att‬‭kompensationsåtgärder inte föreslås i‬

‭miljökonsekvensbeskrivningarna. Enligt miljökonsekvensbeskrivningarna vidtas åtgärder för‬

‭att undvika och minska påverkan, vilket skulle innebära att det inte bör finnas någon negativ‬

‭kvarstående påverkan och därmed inget behov av kompensationsåtgärder. Forskarna anser‬

‭29‬ ‭Bockstigen Offshore och Lillgrund.‬

‭28‬ ‭Vaissière, Anne-Charlotte, Levrel, Harold, Pioch, Sylvain, Carlier, Antoine, Biodiversity offsets for offshore‬
‭wind farm projects: The current situation in Europe, Marine Policy, 2014, 48, s. 172–183.‬

‭27‬ ‭Naturvårdsverket och Energimyndigheten, Vindkraft och oförutsedd påverkan på arter och deras livsmiljöer,‬
‭Vindval, 2022.‬

‭26‬ ‭Naturvårdsverket och Energimyndigheten, Vindkraft i skog – dödlighet hos fåglar och fladdermöss, Vindval,‬
‭2022.‬
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‭dock att det är osannolikt att det inte finns någon betydande kvarstående påverkan och‬

‭ifrågasätter om verkliga negativa effekter underskattas, och påstår att det egentligen finns‬

‭behov av att vidta kompensationsåtgärder. Studien pekar ut behovet av mer forskning, särskilt‬

‭om långsiktig påverkan, kumulativa effekter och lösningar som bättre stödjer marina‬

‭ekosystem. Det påpekas också att positiv påverkan av vindkraftverken, såsom revbildning,‬

‭framhävs mer än de negativa effekterna, vilket kan ge en skev bild av den verkliga påverkan.‬

‭Kristjan Laas på Göteborgs universitet forskar om ekologisk kompensation, särskilt i marin‬

‭miljö. I en artikel från 2016 skriver Laas om förlusten av biologisk mångfald och hur den har‬

‭beskrivits som en av mänsklighetens stora utmaningar. Laas skriver att även om undvikande‬

‭eller minimering av påverkan bör prioriteras, kan man inte bortse från behovet av att täcka‬

‭viss påverkan genom kompensation. Laas analyserar kompensationsreglerna i den svenska‬

‭miljörätten, i syfte att sätta regleringen i relation till målet att hejda utarmningen av den‬

‭biologiska mångfalden, och kommer fram till att det finns en inkonsekvens och brist på‬

‭samstämmighet mellan de svenska kompensationsreglerna. Det handlar om när kompensation‬

‭ska krävas, vad som anses vara kompensation och uppföljning av kompensationsåtgärder.‬‭30‬

‭Laas artikel är äldre och i mitt arbete undersöks om det hänt mer på området sedan dess.‬

‭2. Miljöbalkens system och tillståndsprövningen‬

‭2.1 Grunderna i miljöbalken‬

‭Vid en tillståndsprövning är det flera delar av miljöbalken som behöver beaktas samtidigt. 2‬

‭kap. innehåller generella miljökrav, medan resterande kapitel är mer specifika. Systematiken‬

‭är sådan att åtgärder enligt hänsynsreglerna i 2 kap. kan "läka" andra krav, till exempel “läka”‬

‭påtaglig skada enligt 3 kap. eller icke-försämringskravet på miljökvalitetsnormer enligt 5 kap.‬

‭Jag går igenom de bestämmelser som är aktuella vid tillståndsprövningar för vindkraft nedan.‬

‭2.1.1 Hänsynsreglerna i 2 kap.‬

‭Hänsynsreglerna i miljöbalkens 2 kap. anger de grundläggande materiella miljökraven. Det är‬

‭verksamhetsutövaren som har bevisbördan att visa att hänsynsreglerna är uppfyllda.‬‭31‬ ‭I en‬

‭tillståndsprövning innebär det att prövningsmyndigheten måste vara övertygad att‬

‭31‬ ‭2 kap. 1 § miljöbalken (1998:808).‬

‭30‬ ‭Laas, Kristjan, Ekologisk kompensation och biologisk mångfald. Om behovet av rättslig utveckling och‬
‭försiktighet, Nordisk Miljörättslig Tidskrift 2016:2, 2016, s. 55.‬
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‭verksamheten uppfyller hänsynsreglerna för att ge tillstånd, och verksamhetsutövaren får‬

‭därför inte tillstånd om miljökonsekvenserna inte är tillräckligt utredda.‬‭32‬ ‭Den första‬

‭hänsynsregeln är att verksamhetsutövaren behöver ha nödvändig kunskap om hur man vid‬

‭verksamheten kan motverka skada och olägenheter för människors hälsa eller miljön‬

‭(kunskapskravet).‬‭33‬ ‭Det krävs vidare att verksamhetsutövaren‬‭utför de skyddsåtgärder, iakttar‬

‭de begränsningar och vidtar de försiktighetsmått som behövs för att förebygga, hindra eller‬

‭motverka skada eller olägenhet för människors hälsa eller miljön.‬‭34‬ ‭När det gäller etablering‬

‭av vindkraftverk kan det till exempel handla om att vidta skyddsavstånd till boplatser för djur‬

‭eller känsliga växtområden eller att inte utföra anläggningsarbeten under en viss period då en‬

‭fågelart i området har häckningsperiod. Skyddsåtgärder och försiktighetsmått har ingenting‬

‭med ekologisk kompensation att göra. Ekologisk kompensation handlar om aktiva åtgärder‬

‭som adderar ett värde i naturen, medan skyddsåtgärder och försiktighetsmått handlar om att‬

‭undvika och minimera skada. Utredningen om ekologisk kompensation kommer i avsnitt 2.2.‬

‭Verksamheten ska också utformas utefter “bästa möjliga teknik”, i samma försiktighetssyfte‬

‭att hindra eller motverka skada eller olägenhet för människors hälsa eller miljön.‬‭35‬ ‭I‬

‭förarbetena anges att “tekniken ska vara ekonomiskt och tekniskt möjlig för branschen typiskt‬

‭sett”.‬‭36‬ ‭Det finns alltså dels ett krav på att tekniken‬‭som sådan fungerar, men också en‬

‭ekonomisk rimlighetsavvägning. Bedömningen görs av vad ett typiskt företag i branschen‬

‭ekonomiskt klarar av. Det innebär att ett företag med svag ekonomi som inte har råd med en‬

‭viss utformning kan hindras från att bedriva verksamheten, och ett företag med ovanligt stark‬

‭ekonomi åläggs inte högre krav trots att det egentligen finns ekonomiskt utrymme för det.‬‭37‬

‭När det gäller vindkraftverk kan det till exempel handla om vilken teknik som används när‬

‭rotorbladen roterar för att minimera ljud, eller vilken teknik som används för att förankra‬

‭vindkraftverket i marken, för att minimera påverkan.‬

‭Kravet på försiktighetsmått gäller redan då det finns skäl att anta att skada eller olägenhet kan‬

‭uppkomma, vilket ger uttryck för försiktighetsprincipen.‬‭38‬ ‭I förarbetena beskrivs‬

‭försiktighetsprincipen som att man aldrig ska “göra saker vars konsekvenser man inte kan‬

‭förutse” och “om det finns ett hot om allvarlig eller oåterkallelig skada får avsaknaden av‬

‭38‬ ‭2 kap. 3 § 2 st. miljöbalken.‬
‭37‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 123.‬
‭36‬ ‭Prop. 1997/98:45 del 1 Miljöbalk, s. 216.‬
‭35‬ ‭2 kap. 3 § 1 st. miljöbalken.‬
‭34‬ ‭2 kap. 3 § 1 st. miljöbalken.‬
‭33‬ ‭2 kap. 2 § miljöbalken.‬
‭32‬ ‭Michanek, Gabriel, Zetterberg, Charlotta, Den svenska miljörätten, upplaga 5:2, Iustus Förlag, 2021, s. 113.‬
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‭vetenskaplig bevisning inte användas som en ursäkt för att skjuta upp kostnadseffektiva‬

‭åtgärder för att förhindra miljöförstöring”.‬‭39‬

‭I hänsynsreglerna finns vidare ett lokaliseringskrav som ålägger verksamhetsutövaren att‬

‭välja den plats som är lämplig med hänsyn till att ändamålet ska vinnas med minsta intrång‬

‭och olägenhet för människors hälsa eller miljön.‬‭40‬ ‭Lokaliseringskravet innebär i första hand‬

‭att det inte ska finnas några bättre alternativa platser, och om det inte finns några bättre‬

‭alternativa platser måste den valda platsen fortfarande vara lämplig i sig.‬

‭Verksamhetsutövaren ska visa varför just den platsen är det bästa alternativet och är lämplig,‬

‭och måste visa att man undersökt andra alternativ.‬‭41‬ ‭När det gäller etablering av vindkraft‬

‭behöver det vara en plats där det blåser bra, och verksamhetsutövaren ska visa att det är den‬

‭plats där etableringen har minsta intrång och olägenhet för människors hälsa och miljön.‬

‭Till sist ska en rimlighetsavvägning av alla hänsynsreglerna göras. Kraven får sammantaget‬

‭inte vara orimliga. Vid bedömningen ska särskild hänsyn tas till nyttan av kraven jämfört med‬

‭kostnaderna för dessa.‬‭42‬ ‭Det finns även en stoppregel‬‭som stadgar att verksamheter i vissa fall‬

‭kan stoppas trots att försiktighetsmått har vidtagits och hänsynsreglerna är uppfyllda. Det‬

‭gäller då det finns en risk för skada eller olägenhet av väsentlig betydelse. Det krävs då‬

‭särskilda skäl för att verksamheten trots det ska godkännas. Det är bara regeringen som får‬

‭godkänna sådana verksamheter.‬‭43‬ ‭Skada eller olägenhet‬‭av väsentlig betydelse gäller dels‬

‭människors hälsa men också miljön som sådan, exempelvis olägenheter för den biologiska‬

‭mångfalden.‬‭44‬ ‭I förarbetena anges att det är verksamhetens‬‭sammanhängande olägenhet som‬

‭ska bedömas, och att man behöver utgå från hur miljötillståndet som sådant ser ut sedan‬

‭innan. Om det rör ett känsligt område behöver verksamhetens påverkan inte vara så stor för‬

‭att verksamheten ska förbjudas.‬‭45‬ ‭Om miljön försämras‬‭avsevärt nås en kvalificerad‬

‭skadenivå som innebär att regeringen inte får godkänna verksamheten, trots eventuella‬

‭särskilda skäl.‬‭46‬ ‭Då krävs istället att verksamheten‬‭är av synnerlig betydelse från allmän‬

‭synpunkt för att regeringen ska få godkänna den.‬‭47‬

‭47‬ ‭2 kap. 10 § miljöbalken.‬
‭46‬ ‭2 kap. 9 § 2 st. miljöbalken.‬
‭45‬ ‭Prop. 97/98:45 del 1, s. 238.‬
‭44‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 146–147.‬
‭43‬ ‭2 kap. 9 § 1 st. miljöbalken.‬
‭42‬ ‭2 kap. 7 § 1 st. miljöbalken.‬
‭41‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 134–135.‬
‭40‬ ‭2 kap. 6 § miljöbalken.‬
‭39‬ ‭Prop. 1997/98:45 del 1, s. 209 f.‬
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‭2.1.2 Hushållningsbestämmelserna i 3-4 kap.‬

‭Hushållningsbestämmelserna handlar om hur användningen av specifika typer av mark- och‬

‭vattenområden sker. 3 kap. skyddar särskilda typer av mark- och vattenområden, oavsett var i‬

‭landet de finns och 4 kap. skyddar specifikt utpekade geografiska områden i Sverige.‬

‭Reglerna tillämpas vid tillståndsprövning enligt 9 kap. och vid ändrad användning av mark-‬

‭eller vattenområden.‬‭48‬ ‭Uppförande av vindkraftverk‬‭omfattas av detta.‬‭49‬

‭Den första paragrafen i 3 kap. stadgar att alla mark- och vattenområden ska användas för det‬

‭eller de ändamål som området är bäst lämpat till, men hänsyn till beskaffenhet, läge och‬

‭föreliggande behov. Företräde ges till det som från allmän synpunkt medför en god‬

‭hushållning.‬‭50‬ ‭De specifika områdestyper som 3 kap.‬‭skyddar som är relevant för arbetet är:‬

‭●‬ ‭Stora områden som inte alls eller endast obetydligt är påverkade av‬

‭exploateringsföretag eller andra ingrepp i miljön.‬‭51‬

‭●‬ ‭Områden som är särskilt känsliga från ekologisk synpunkt.‬‭52‬ ‭Det gäller framförallt‬

‭påverkan på biologisk mångfald, områden med instabila produktionsförhållanden.‬‭53‬

‭●‬ ‭Områden som har betydelse från allmän synpunkt på grund av deras naturvärden eller‬

‭kulturvärden eller friluftsliv.‬‭54‬

‭●‬ ‭Områden som är särskilt lämpliga för anläggningar för industriell produktion,‬

‭energiproduktion, energidistribution, kommunikationer, vattenförsörjning eller‬

‭avfallshantering.‬‭55‬ ‭Exempelvis “särskilt gynnsamma‬‭förutsättningar för vindkraft”.‬‭56‬

‭De två sista punkterna ovan kan klassificeras som riksintressen, vilket framgår av andra‬

‭stycket i respektive lagrum. Riksintressen‬‭skall‬‭skyddas,‬‭medan övriga intressen ska skyddas‬

‭så långt möjligt‬‭.‬

‭Vid bedömningen av intressena i 3 kap. ska en avvägning göras av skadans omfattning. Alla‬

‭intressen i 3 kap. förutom 3 kap. 3 § skyddar från‬‭påtaglig‬‭skada på bevarandevärden och‬

‭påtagligt‬‭försvårande av utnyttjanden. Vad som utgör‬‭påtaglig skada och påtagligt‬

‭56‬ ‭Prop 1985/86:3 med förslag till lag om hushållning med naturresurser m.m., s. 167.‬
‭55‬ ‭3 kap. 8 § miljöbalken.‬
‭54‬ ‭3 kap. 6 § miljöbalken.‬
‭53‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 154.‬
‭52‬ ‭3 kap. 3 § miljöbalken.‬
‭51‬ ‭3 kap. 2 § miljöbalken.‬
‭50‬ ‭3 kap. 1 § miljöbalken.‬
‭49‬ ‭Vindkraftverk tillståndsprövas enligt 9 kap., se mer under avsnitt 2.1.7.‬
‭48‬ ‭2 kap. 6 § 2 st. miljöbalken.‬
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‭försvårande är en bedömning i det enskilda fallet. I förarbetena anges att “bagatellartad‬

‭påverkan” uteslutas och att åtgärden ska ha “en bestående negativ inverkan på det aktuella‬

‭intresset eller som tillfälligt kan ha mycket stor negativ påverkan på detta”.‬‭57‬ ‭Michanek och‬

‭Zetterberg påstår att “lagstiftaren har bäddat för tolkningsproblem och för dålig förutsebarhet‬

‭i den praktiska tillämpningen”.‬‭58‬ ‭3 kap. 3 § skyddar‬‭mot‬‭skada‬‭och inte endast‬‭påtaglig‬

‭skada‬‭. I förarbetena anges att skadan ”måste bedömas‬‭med utgångspunkt i naturmiljöns‬

‭känslighet för ingrepp i de olika områdena och ingreppens beskaffenhet”.‬‭59‬ ‭Michanek påstår‬

‭att avsaknaden av begreppet‬‭påtaglig‬‭skada kan förklaras‬‭av att det handlar om ”särskilt‬

‭känsliga områden” och att varje skadligt ingrepp därför bör motverkas.‬‭60‬

‭När det gäller avvägningen mellan intressen enligt 3 kap. som inte är riksintressen är det 3‬

‭kap. 1 § miljöbalken som används för avvägningen. Företräde ska ges sådan användning som‬

‭medför en från allmän synpunkt god hushållning. När det gäller avvägning mellan något‬

‭intresse enligt 3 kap. som inte är av riksintresse och något som är ett riksintresse så är lagen‬

‭tydlig: riksintresset‬‭skall skyddas‬‭medan det andra‬‭intresset skyddas‬‭så långt möjligt‬‭.‬

‭Riksintresset får då företräde. När ett område är av riksintresse för flera ändamål som inte kan‬

‭samexistera, ska en avvägning göras enligt 3 kap. 10 § miljöbalken. Företräde ska ges sådan‬

‭användning som bäst bidrar till en långsiktig hushållning av områdena i fråga. Dessutom ska‬

‭avvägningen alltid ske i ljuset av miljöbalkens portalparagraf 1 kap. 1 § miljöbalken som‬

‭anger att miljöbalken syftar till att främja en hållbar utveckling.‬‭61‬ ‭1 kap. 1 § 2 st. kan ses som‬

‭en precisering av begreppet hållbar utveckling.‬‭62‬ ‭Där‬‭anges fem delmål med olika‬

‭skyddsvärden som ska förenas, varav bevarande av den biologiska mångfalden är ett.‬

‭I praxis tillämpas 1 kap. 1 § miljöbalken ofta för att motivera tillstånd till utbyggnad av‬

‭förnybar energi och för att styrka argument om att förnybar energi främjar hållbar utveckling,‬

‭trots att 1 kap. 1 § miljöbalken även omfattar andra skyddsvärden för en hållbar utveckling,‬

‭exempelvis bevarande av den biologiska mångfalden.‬‭63‬

‭Ett av rättsfallen som refererats till ovan, MÖD 2009:48 (Kattegatt I), är även intressant ur ett‬

‭annat perspektiv än hur 1 kap. 1 § tillämpas, nämligen hur 3 kap. 3 § miljöbalken tillämpas.‬

‭63‬ ‭Se MÖD 2005:66, MÖD 2010:38 och MÖD 2009:48 (“Kattegatt I”).‬
‭62‬ ‭Ibid, s. 101.‬
‭61‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 165.‬
‭60‬ ‭Michanek, Gabriel, Miljöbalk (1998:808) 3 kap. 3 §, Karnov 2024-11-18 (JUNO).‬
‭59‬ ‭Prop. 1985/86:3, s. 157.‬
‭58‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 159.‬
‭57‬ ‭Prop. 1997/98:45 del 2 Miljöbalk, s. 30.‬
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‭Bolaget nekades tillstånd då de inte hade visat att lokaliseringskravet i 2 kap. 6 § miljöbalken‬

‭var uppfyllt, en mer utförlig redovisning av alternativa platser krävdes. I ansökan som‬

‭nekades uttalade MÖD vid tillämpningen av 3 kap. 3 § att det framgick klart av utredningen i‬

‭målet att torskbeståndet i Kattegatt var allvarligt hotat och att platsen för vindkraftsetablering‬

‭utgjorde ett viktigt lekområde för torsken, och att det därför fick anses klarlagt att platsen för‬

‭vindkraftsetableringen var särskilt känslig från ekologisk synpunkt och att ett sådant område‬

‭så långt möjligt skyddas ska mot åtgärder som kan skada naturmiljön. MÖD gav ingen vidare‬

‭slutsats kring detta utan gick direkt vidare till motiveringen varför lokaliseringsbedömningen‬

‭var otillräcklig.‬

‭Fyra år senare återkom bolaget med en ny ansökan, efter att de gjort en mer utförlig‬

‭lokaliseringsbedömning. Det gällde samma område, men bolaget kunde visa att de undersökt‬

‭fler alternativ och inte hittat någon bättre plats. Den ansökan beviljades och bolaget fick‬

‭tillstånd. Där uttalade MÖD gällande 3 kap. 3 § återigen att viktiga delar av kattegattorskens‬

‭lekområden fanns i den tänkta vindkraftsparkens närhet, och att det aktuella området fick‬

‭anses vara särskilt känsligt från ekologisk synpunkt och skulle så långt möjligt skyddas mot‬

‭åtgärder som kan skada naturmiljön. De lade dock till att i begreppet så långt möjligt ligger‬

‭att den avvägning som ska göras mellan det skyddade intresset och motstående intressen ska‬

‭innefatta hänsynstagande till de praktiska och ekonomiska konsekvenserna av det skydd‬

‭paragrafen ger. De gick sedan vidare till en avvägning där de sa att risken för påverkan vid‬

‭grumling är störst för ägg och yngel, särskilt långtidsexponering är skadlig, men att‬

‭grumlingen är tillfällig, att vattenomsättningen är stor och att man får en snabb utspädning.‬

‭MÖD kom till slutsatsen att föreslagna villkor reducerade risken för skador på torskbeståndet‬

‭och gav därför tillstånd.‬‭64‬

‭Det avsåg alltså fortfarande samma plats och samma ekologiska förhållanden förelåg alltjämt‬

‭när MÖD gav tillstånd. Skillnaden låg i hur utförlig bedömningen av alternativa platser var.‬

‭Trots att det var lokaliseringskravet i 2 kap. 6 § som skillnaden låg i, är skillnaden i‬

‭tillämpningen av 3 kap. 3 § anmärkningsvärd. I ansökan som nekades tillämpades lagrummet‬

‭på ett sätt som innebar skydd för den biologiska mångfalden. I ansökan som godkändes‬

‭tillämpades det på ett annat sätt vilket ledde till en avvägning där den biologiska mångfalden‬

‭inte skyddades, trots att det avsåg samma plats och samma ekologiska förhållanden. En annan‬

‭anmärkningsvärd skillnad är att det i första ansökan finns ett stycke om hur utbyggnaden av‬

‭64‬ ‭M 6960-14 “Skottarevet” (“Kattegatt II”), Miljööverdomstolen, 2015.‬
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‭förnybar energi behöver balanseras för att bevara biologisk mångfald, vilket saknas i den‬

‭andra ansökan. Det gör att vikten av skyddet för den biologiska mångfalden minskas i den‬

‭andra ansökan.‬

‭2.1.3 Miljökvalitetsnormer i 5 kap.‬

‭Något som också måste beaktas vid en tillståndsprövning är miljökvalitetsnormer.‬

‭Miljökvalitetsnormer är en rättslig funktion som skapar ett tak för vilken påverkan miljön kan‬

‭tillåta. Miljökvalitetsnormerna utgår från recipienten (alltså miljön) istället för aktören (alltså‬

‭verksamhetsutövaren). Det finns olika kategorier miljökvalitetsnormer. Gränsvärdesnormer är‬

‭rättsligt bindande vid beslut om enskilda verksamheter enligt miljöbalken.‬‭65‬ ‭Det finns också‬

‭andra typer av normer som inte är rättsligt bindande utan vars rättsliga verkan får bedömas‬

‭från fall till fall.‬‭66‬ ‭Det kan till exempel röra sig‬‭om att införa miljökvalitetsnormer för att‬

‭uppnå de krav som följer av Sveriges medlemskap i EU.‬‭67‬

‭Miljökvalitetsnormer för vatten har enligt 5 kap. 4 § miljöbalken alltid en rättsligt bindande‬

‭verkan, vilket är en följd av ramvattendirektivets artikel 4.1 och Weserdomen från EU.‬‭68‬

‭Medlemsstater får inte ge tillstånd till en verksamhet som riskerar att orsaka en försämring av‬

‭vattenstatus. Med försämring av status menas inte den totala statusen utan bedömningen ska‬

‭göras på kvalitetsfaktornivå. Det innebär att om en verksamhet exempelvis skulle medföra att‬

‭halten av ett visst näringsämne i vattnet graderas till en lägre nivå skulle det utgöra en‬

‭otillåten försämring.‬‭69‬ ‭Det finns ett undantag till‬‭denna regel. Undantaget kräver (i) att det‬

‭finns ett stort allmänintresse eller att fördelarna för människors hälsa och säkerhet eller för‬

‭hållbar utveckling uppväger nackdelarna, (ii) att det av tekniska skäl eller på grund av‬

‭orimliga kostnader inte är möjligt att uppfylla syftet med verksamheten på något annat sätt‬

‭som är väsentligt bättre för miljön och (iii) att alla genomförbara åtgärder vidtas för att mildra‬

‭de negativa konsekvenserna för vattenförekomstens status.‬‭70‬

‭70‬ ‭4 kap. 11–12 §§ vattenförvaltningsförordningen (2004:660) och artikel 4.7 ramvattendirektivet 2000/60/EG. I‬
‭EUD, C-346/14 Kommissionen mot Österrike (Schwarze Sulm), gavs ett tillstånd till vattenkraftverk genom‬
‭undantaget. Vattenkraftverket bedömdes försämra den ekologiska statusen från hög till god men‬
‭vattenkraftverket representerade utveckling av förnybar energi vilket ansågs vara ett allmänt intresse av större‬
‭vikt.‬

‭69‬ ‭C-461/13 Weserdomen.‬
‭68‬ ‭Direktiv 2000/60/EG och EUD, C-461/13 Weserdomen.‬
‭67‬ ‭5 kap. 2 § 1 st. 4 p. miljöbalken.‬
‭66‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 177.‬

‭65‬ ‭5 kap. 4–5 §§ miljöbalken. Det är dock en skillnad i bedömning av normer för vatten och andra normer. Det‬
‭finns fler undantag för normerna som gäller annat än vatten, i 5 kap. 5 § 2 st. miljöbalken.‬
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‭När det gäller miljökvalitetsnormernas genomförande så ansvarar myndigheter och‬

‭kommuner för att normerna följs.‬‭71‬ ‭Det kontrolleras‬‭både vid tillståndsprövning och tillsyn‬

‭och genomförandet yttrar sig ofta genom krav på försiktighetsmått och skyddsåtgärder enligt‬

‭2 kap miljöbalken. Det finns en specialbestämmelse i 2 kap. 7 § 2 st. miljöbalken som stadgar‬

‭att de krav som behövs för att följa gränsvärdesnormer (normer i 5 kap. 4–5 §§ miljöbalken)‬

‭måste ställas, oavsett om verksamheten annars skulle godkänts enligt rimlighetsavvägningen i‬

‭2 kap. 7 § 1 st. miljöbalken. Om en verksamhet hotar en gränsvärdesnorm spelar det alltså‬

‭ingen roll om kraven anses vara orimliga eller att kostnaden inte står i proportion nyttan av‬

‭kraven, som rimlighetsavvägningen i 2 kap. 7 § 1 st. annars hanterar. Även andra typer av‬

‭miljökvalitetsnormer, som inte är gränsvärdesnormer, kan ge upphov till försiktighetsmått‬

‭och skyddsåtgärder, men det är inte fastställt i lag utan beror på prövningsmyndighetens‬

‭bedömning från fall till fall.‬‭72‬

‭2.1.4 Miljöbedömning i 6 kap.‬

‭Om en verksamhet tillståndsprövas som miljöfarlig verksamhet enligt 9 kap. miljöbalken och‬

‭antas medföra en betydande miljöpåverkan behöver en specifik miljöbedömning göras.‬‭73‬ ‭En‬

‭verksamhet som har tillståndsplikt B prövas som miljöfarlig verksamhet enligt 9 kap.‬

‭miljöbalken och antas medföra betydande miljöpåverkan.‬‭74‬ ‭De allra flesta‬

‭vindkraftverksverksamheter har tillståndsplikt B.‬‭75‬ ‭Mindre vindkraftverk som är mellan‬

‭50–120 meter höga har endast anmälningsplikt.‬‭76‬ ‭Det‬‭är länsstyrelsen som är första instans‬

‭prövningsmyndighet för verksamheter med vindkraftverk med tillståndsplikt B.‬‭77‬

‭Syftet med en miljöbedömning är att integrera miljöaspekter i planering och beslutsfattande‬

‭så att en hållbar utveckling främjas.‬‭78‬ ‭Enligt förarbetena‬‭ska “miljöaspekter” av olika slag‬

‭undersökas.‬‭79‬ ‭Miljöaspekter är ett brett begrepp och‬‭omfattar exempelvis människors hälsa,‬

‭biologisk mångfald och kulturmiljö.‬‭80‬ ‭Verksamhetsutövare‬‭ansvarar för att ta fram en‬

‭80‬ ‭Prop. 2016/17:200 Miljöbedömningar, s. 184.‬
‭79‬ ‭Prop. 1997/98:45 del 2, s. 56.‬
‭78‬ ‭6 kap. 1 § 2 st. miljöbalken.‬

‭77‬ ‭1 kap. 6 § 2 st. miljöprövningsförordningen. Se dock avsnitt 2.1.8 om vattenverksamheter, där det framgår att‬
‭vindkraftverk i vatten tillståndsprövas av mark- och miljödomstol samt rubrik 2.1.9 där det framgår att‬
‭vindkraftverk i Sveriges ekonomiska zon tillståndsprövas av regeringen.‬

‭76‬ ‭21 kap. 15 § miljöprövningsförordningen.‬
‭75‬ ‭21 kap. 13–14 §§ miljöprövningsförordningen (2013:251).‬
‭74‬ ‭6 § 1 st. 1 p. miljöbedömningsförordningen (2017:966).‬
‭73‬ ‭6 kap. 20 § 1 st. 2 p. miljöbalken.‬
‭72‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 177.‬
‭71‬ ‭5 kap. 3 § miljöbalken.‬
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‭miljökonsekvensbeskrivning (MKB) som underlag till miljöbedömningen.‬‭81‬ ‭En MKB ska‬

‭innehålla verksamhetens lokalisering, utformning och omfattning, alternativa lokaliseringar,‬

‭utformningar och omfattningar, rådande miljöförhållanden innan verksamheten påbörjas,‬

‭miljöeffekter som verksamheten antas medföra, planerade försiktighetsåtgärder för att‬

‭uppfylla hänsynsreglerna enligt 2 kap. och miljökvalitetsnormerna enligt 5 kap.‬‭82‬

‭Som underlag till MKB:er kan en naturvärdesinventering (NVI) tas fram. Där beskrivs och‬

‭värderas naturområden för att identifiera biologisk mångfald i ett avgränsat område och‬

‭bedöma en exploaterings påverkan på naturmiljöer. Den första svenska standarden för‬

‭naturvärdesinventering publicerades 2014 och ersattes av en ny reviderad version 2023.‬‭83‬ ‭I en‬

‭NVI delas områden in i fyra naturvärdesklasser;‬

‭●‬ ‭Naturvärdesklass 1 Högsta naturvärde‬

‭●‬ ‭Naturvärdesklass 2 Högt naturvärde‬

‭●‬ ‭Naturvärdesklass 3 Påtagligt naturvärde‬

‭●‬ ‭Naturvärdesklass 4 Visst naturvärde‬

‭Ett annat ramverk som kan användas i MKB:er för havsområden är MOSAIC från Hav- och‬

‭vattenmyndigheten som identifierar värdefulla marina områden med särskild betydelse för‬

‭biologisk mångfald. Det finns listor över ekosystemkomponenter i olika delar av haven runt‬

‭Sverige, eftersom ekosystemen skiljer sig åt från område till område.‬‭84‬

‭2.1.5 Områdesskydd i 7 kap.‬

‭I 7 kap. miljöbalken finns olika typer av områdesskydd som behöver beaktas vid en‬

‭tillståndsprövning. 13 % av Sveriges landyta är skyddad av områdesskydd.‬‭85‬ ‭Det är‬

‭nationalparker, naturreservat, kulturreservat, områden för bevara naturföremål av naturminne,‬

‭biotopskyddsområde, strandskyddsområde, miljöskyddsområde, vattenskyddsområde och‬

‭Natura 2000-områden.‬‭86‬ ‭För varje områdesskydd finns‬‭inskränkningar i rätten att använda‬

‭86‬ ‭7 kap. 2–11 b, 13–22, 27–29 b och 32 §§ miljöbalken.‬
‭85‬ ‭SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 63.‬

‭84‬ ‭Havs- och vattenmyndigheten, Mosaic - ett verktyg till stöd för förvaltning av naturvärden i marina områden.‬
‭https://www.havochvatten.se/vagledning-foreskrifter-och-lagar/vagledningar/ovriga-vagledningar/mosaic---ett-v‬
‭erktyg-till-stod-for-forvaltning-av-naturvarden-i-marina-omraden.html Hämtad 6 november 2024.‬

‭83‬ ‭Svenska institutet för standarder, SIS, Naturvärdesinventering avseende biologisk mångfald (NVI) -‬
‭Genomförande, naturvärdesbedömning och redovisning, SS 199000:2023.‬
‭https://www.sis.se/produkter/naturvetenskap-och-tillampad-vetenskap/biologi-botanik-zoologi/ss1990002014/‬
‭Hämtad 10 oktober 2024.‬

‭82‬ ‭6 kap. 35 § miljöbalken samt 15–19 §§ miljöbedömningsförordningen.‬
‭81‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 207.‬
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‭mark eller vatten inom området. För att få dispens från eller upphäva dessa inskränkningar‬

‭gäller olika krav för olika områdestyper. Naturreservat och Natura 2000-områden har‬

‭kompensationsregler och undersöks vidare i avsnitt 2.2.‬

‭2.1.6 Artskydd i 8 kap. samt Artskyddsförordningen‬

‭8 kap. miljöbalken kompletterar områdesskydden i 7 kap. genom möjligheten att skydda‬‭arter‬

‭som sådana‬‭, och inte bara vissa områden som arter brukar befinna sig i. 8 kap. är generellt‬

‭hållet och innehåller istället bemyndiganden som leder till artskyddsförordningen.‬‭87‬

‭Artskyddsförordningens regler är baserade på flera EU-direktiv. När det gäller‬

‭tillståndsprövningar för vindkraft är det fridlysning av växt- och djurarter som är aktuellt att‬

‭beakta, vilket är regler som härstammar från fågeldirektivet samt art- och habitatdirektivet.‬‭88‬

‭Även fast reglerna härstammar från EU har MÖD i flera avgöranden anfört att‬

‭artskyddsförordningen är att se som en precisering av vad som kan följa av de allmänna‬

‭hänsynsreglerna enligt 2 kap. när det gäller skydd av arter.‬‭89‬

‭Fridlysning innebär enligt artskyddsförordningen förbud mot att “döda, skada, fånga eller‬

‭störa vilt levande djur eller att ta bort eller skada sådana djurs ägg, rom eller bon eller att‬

‭skada eller förstöra sådana djurs fortplatningsområden eller viloplatser”. Förbuden ser olika‬

‭ut för olika växt- och djurarter, till exempel gäller 4 § fridlysning av fåglar, 4 a–6 §§‬

‭fridlysning av andra djur än fåglar och 7–9 §§ fridlysning av växter. Förbuden gäller inte om‬

‭åtgärderna saknar betydelse för att bibehålla eller återupprätta populationen till en‬

‭tillfredsställande nivå.‬

‭Artskyddsförordningen omfattar alla fåglar. När det gäller andra djur än fåglar samt växter‬

‭finns bilagor till artskyddsförordningen som specificerar vilka arter och växter som omfattas‬

‭av de reglerna. Till exempel är alla typer av fladdermöss fridlysta i Sverige. Vidare finns‬

‭olika dispensregler för de olika förbudsreglerna.‬‭90‬ ‭För att få dispens från fridlysning av fåglar‬

‭krävs bland annat att dispensen inte försvårar upprätthållandet av en gynnsam‬

‭bevarandestatus hos artens bestånd i dess naturliga utbredningsområde.‬‭91‬ ‭Att uppnå och‬

‭bibehålla gynnsam bevarandestatus för arter och livsmiljöer är ett grundläggande krav i‬

‭artskyddsförordningen. Begreppet gynnsam bevarandestatus härstammar från art- och‬

‭91‬ ‭14 § artskyddsförordningen.‬
‭90‬ ‭10–15 §§ artskyddsförordningen (2007:845).‬
‭89‬ ‭Exempelvis MÖD 2013:13, MÖD 2014:47, MÖD 2014:48 och MÖD 2019:20.‬
‭88‬ ‭Direktiv 2009/147/EG och direktiv 92/43/EEG.‬
‭87‬ ‭8 kap. 1–5 §§ miljöbalken.‬
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‭habitatdirektivet. För varje art och naturtyp som är listad i art- och habitatdirektivet har det‬

‭gjorts en bedömning om bevarandestatusen baserat på fyra parametrar; (i) utbredningsområde‬

‭och (ii) framtidsutsikter bedöms för både arter och naturtyper, när det gäller arter ingår‬

‭dessutom (iii) populationsstorlek och (iv) artens livsmiljö, motsvarigheten för naturtyperna är‬

‭förekomstareal och kvalitet. Bedömningen resulterar i gynnsam, otillfredsställande eller dålig‬

‭bevarandestatus. Gynnsam bevarandestatus beskriver det tillstånd som ska uppnås för att en‬

‭art eller naturtyp ska kunna finnas kvar långsiktigt. Innebörden av gynnsam bevarandestatus‬

‭preciseras även i förordningen om områdesskydd‬‭.‬‭92‬

‭2.1.7 Miljöfarlig verksamhet, 9 kap‬

‭De allra flesta vindkraftverk har som beskrivits tidigare tillståndsplikt B och kräver tillstånd‬

‭för miljöfarlig verksamhet.‬‭93‬ ‭När ett tillstånd har‬‭vunnit laga kraft är det tillståndet och dess‬

‭villkor som bestämmer verksamhetens plats, omfattning och utformning.‬

‭Tillsynsmyndigheter utför tillsyn, och om verksamheten inte följer villkoren i tillståndet‬

‭utfärdas förelägganden om rättelse och eventuellt polisanmälan.‬‭94‬ ‭Villkoren utformas på olika‬

‭sätt och kan till exempel kräva att en viss åtgärd utförs för att undvika viss påverkan eller‬

‭vara ett begränsningsvärde för buller. Villkoren ska ses som en precisering av miljöbalkens‬

‭hänsynsregler och även visa hur verksamheten medverkar till miljömålen i 1 kap. 1 §‬

‭miljöbalken om en hållbar utveckling.‬‭95‬ ‭När det gäller‬‭prövningen av vindkraft krävs även‬

‭alltid kommunal tillstyrkan för att få tillstånd, oavsett förhållandena i det enskilda fallet.‬‭96‬

‭Den kommunala tillstyrkan för vindkraften är en omdebatterad fråga.‬‭97‬

‭2.1.8 Vattenverksamhet, 11 kap‬

‭Vindkraftverk i vatten utgör vattenverksamhet eftersom det handlar om uppförande av en‬

‭anläggning i ett vattenområde.‬‭98‬ ‭Vattenverksamheter‬‭tillståndsprövas av mark- och‬

‭miljödomstol.‬‭99‬ ‭Utöver de grundläggande kraven i 2–4‬‭kap. miljöbalken finns två specifika‬

‭99‬ ‭11 kap. 9 b § miljöbalken.‬
‭98‬ ‭11 kap. 3 § miljöbalken.‬

‭97‬ ‭Se bland annat Prop. 2021/22:210 Tidigt kommunalt ställningstagande till vindkraft, Naturvårdsverket och‬
‭Energimyndighetens utredning Kommunal tillstyrkan av vindkraft (NV-00099-16 och EM 2016-4752), 2017,‬
‭samt Darpö, Jan, Should locals have a say when it’s blowing? The influence of municipalities in permit‬
‭procedures for windpower installations in Sweden and Norway, Nordisk Miljörättslig Tidsskrift 2020:1, 2020, s.‬
‭59.‬

‭96‬ ‭16 kap. 4 § miljöbalken.‬
‭95‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 305–306.‬
‭94‬ ‭26 kap. 2 och 9 §§ miljöbalken.‬
‭93‬ ‭9 kap. 6 § miljöbalken och 21 kap. 13–14 §§ miljöprövningsförordningen.‬
‭92‬ ‭16 § 3 st. förordningen (1998:1252) om områdesskydd.‬

‭25‬



‭krav i 11 kap. Det första handlar om att ta hänsyn till att annan verksamhet i framtiden kan‬

‭konkurrera om samma vattenresurs. Verksamheten ska utföras på ett sätt som inte försvårar‬

‭annan verksamhet som i framtiden kan antas beröra samma vattentillgång och främjar‬

‭allmänna eller enskilda ändamål av vikt. Det finns dock en rimlighetsavvägning; kravet gäller‬

‭endast om verksamheten kan utföras på detta sätt utan oskälig kostnad.‬‭100‬ ‭Det andra kravet‬

‭handlar om att verksamhetsutövaren är skyldig att vidta åtgärder för att motverka negativ‬

‭inverkan på fisket. Även här finns en rimlighetsavvägning; kravet gäller endast om nyttan‬

‭med åtgärden skäligen anses motsvara kostnaden.‬‭101‬ ‭Det sistnämnda kravet har även en‬

‭kompensationsbestämmelse som utvecklas i avsnitt 2.2.2.2.‬

‭2.1.9 Vindkraft i Sveriges ekonomiska zon‬

‭Havet är rättsligt indelat i olika zoner. Zonen närmast kusten kallas för inre vatten. Sedan‬

‭kommer territorialhavet (12 nautiska mil från kusten) och sedan kommer den ekonomiska‬

‭zonen (200 nautiska mil från kusten).‬‭102‬ ‭Den ekonomiska‬‭zonen är inte svensk mark, men‬

‭Sverige har vissa suveräna rättigheter i området. Det är inte miljöbalken utan lagen‬

‭(1992:1140) om Sveriges ekonomiska zon som reglerar detta område. Det är regeringen som‬

‭ger tillstånd till vindkraftverk som placeras i Sveriges ekonomiska zon.‬‭103‬ ‭Hänsynsregler och‬

‭hushållningsbestämmelser enligt 2–4 kap, miljökvalitetsnormer enligt 5 kap. 3–5 §§ och‬

‭miljöbedömningar enligt 6 kap. ska beaktas på samma sätt som vid andra‬

‭tillståndsprövningar.‬‭104‬ ‭Områdesskydd och artskydd beaktas‬‭inte eftersom Sverige inte kan‬

‭utpeka skydd på områden som inte utgör svensk mark. Däremot beaktas Natura‬

‭2000-områden eftersom dessa områden kan utpekas av EU.‬‭105‬ ‭Inte heller reglerna för‬

‭miljöfarlig verksamhet och vattenverksamhet i 9 respektive 11 kap. miljöbalken beaktas.‬

‭2.1.10 Sammanfattning: tillstånd till vindkraftsverksamheter‬

‭Denna del avser att sammanfatta avsnittet och dess relevans för tillståndsprocessen för‬

‭vindkraft. Landbaserad vindkraft prövas av länsstyrelse som första instans, närmare bestämt‬

‭miljöprövningsdelegationerna på länsstyrelserna. När det gäller vindkraft i vatten så är det‬

‭mark- och miljödomstol som är första instans eftersom det rör sig om vattenverksamhet enligt‬

‭11 kap. miljöbalken. Om vindkraftverken placeras utanför Sveriges territorialhav och i‬

‭105‬ ‭3 § lagen om Sveriges ekonomiska zon.‬
‭104‬ ‭6–6 a §§ lagen om Sveriges ekonomiska zon.‬
‭103‬ ‭5 § lagen (1992:1140) om Sveriges ekonomiska zon.‬
‭102‬ ‭Förenta nationerna, United Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS), 1982.‬
‭101‬ ‭11 kap. 8 § miljöbalken.‬
‭100‬ ‭11 kap. 7 § miljöbalken.‬
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‭Sveriges ekonomiska zon är det regeringen som är den enda prövningsinstansen. För att få‬

‭tillstånd till uppförande av vindkraftverk krävs att hänsynsreglerna i 2 kap. är uppfyllda, att‬

‭hushållningsbestämmelserna i 3–4 kap. följs, att miljökvalitetsnormer enligt 5 kap. följs, att‬

‭det görs en specifik miljöbedömning enligt 6 kap, att områdesskydd enligt 7 kap. och‬

‭artskydd enligt 8 kap. beaktas samt att det krävs kommunal tillstyrkan och i vissa fall att de‬

‭särskilda kraven för vattenverksamhet beaktas. När det gäller vindkraftverk i Sveriges‬

‭ekonomiska zon gäller de flesta bestämmelser på samma sätt, med undantag för 7, 8, 9 och 11‬

‭kap. Att utföra ekologisk kompensation är inget generellt krav, utan regler kring detta finns‬

‭för vissa specialfall. I avsnitt 2.2 nedan redogörs för när ekologisk kompensation kan‬

‭användas i tillståndsprocessen för vindkraft.‬

‭2.2 Ekologisk kompensation i Sveriges tillståndsprocess‬

‭Generellt kan sägas att kompensationsverktyget ger uttryck för principen om att förorenaren‬

‭betalar som återfinns i 2 kap. 8 § miljöbalken och är en väletablerad princip även‬

‭internationellt (polluter pays principle).‬‭106‬ ‭Detta eftersom principen innebär att den som‬

‭påverkar ett område också är den som ska stå för kostnaderna för att kompensera för sin‬

‭skada. I SOU 2017:34 uttalas att kompensation kan vara ett effektivt verktyg för att tillämpa‬

‭principen om att förorenaren betalar och bidra till att Sverige når sina miljömål kopplade till‬

‭biologisk mångfald.‬‭107‬ ‭Miljömålet som avses är‬‭Ett rikt‬‭växt- och djurliv‬‭.‬‭108‬

‭Det finns olika typer av regler för ekologisk kompensation i miljöbalken. Reglerna är‬

‭utformade på olika sätt och ställer olika nivåer av krav. Jag går igenom alla de fall där‬

‭ekologisk kompensation kan krävas i den svenska rättsordningen, för att sedan kunna avgöra‬

‭när det blir relevant för tillståndsprövningar av vindkraft. Jag har delat upp reglerna i tre:‬

‭obligatoriskt krav på ekologisk kompensation, specialsituationer där det ställs krav vid‬

‭speciella omständigheter och till sist möjligheten att ha ekologisk kompensation som‬

‭tillståndsvillkor enligt den mer generella bestämmelsen i 16 kap. 9 § miljöbalken.‬

‭2.2.1 Obligatoriskt krav på ekologisk kompensation‬

‭När det kommer till upphävande eller dispens i beslut om naturreservat är ekologisk‬

‭kompensation obligatoriskt. För att helt upphäva ett reservat krävs synnerliga skäl och för att‬

‭108‬ ‭Sveriges miljömål, Ett rikt växt- och djurliv.‬
‭https://sverigesmiljomal.se/miljomalen/ett-rikt-vaxt--och-djurliv/ Hämtad 6 november 2024.‬

‭107‬ ‭SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 77.‬
‭106‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 36.‬
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‭meddela dispens krävs särskilda skäl.‬‭109‬ ‭Utöver det krävs även att intrånget i naturvärdet ska‬

‭kompenseras i skälig utsträckning på naturreservatet eller på något annat område. Enligt‬

‭förarbetena ska skyddet endast undantagsvis kunna frångås, och undantag görs normalt inte‬

‭för exploateringsföretag.‬‭Synnerliga skäl kan vara att området har förändrats väsentligt eller‬

‭att en detaljplan eller områdesbestämmelse har väsentligt förändrat förutsättningarna för‬

‭områdets skydd.‬‭110‬

‭Alla naturreservat har föreskrifter med olika begränsningar i markanvändningen,‬

‭begränsningarna kan skilja sig åt för olika reservat.‬‭111‬ ‭Det är en skillnad jämfört med‬

‭exempelvis Natura 2000-områden där inga åtgärder får vidtas som på ett betydande sätt kan‬

‭påverka miljön i området. Hur föreskrifterna för naturreservatets område har utformats blir‬

‭alltså avgörande för skyddets omfattning. Utformningen av föreskrifterna för reservatet får‬

‭även betydelse eftersom det är skillnad på att ge dispens från ett förbud och att bevilja‬

‭tillstånd till intrång inom reservatet. Alla intrång kräver inte dispens. Tillstånd kan ges utan‬

‭särskilda skäl om det är förenligt med reservatets syfte, och dessa godkända intrång kräver‬

‭alltså inte kompensation, även om de kan tänkas innebära skador i enskilda fall.‬

‭Kompensation kan i dessa situationer krävas i natura eller pengar enligt 16 kap. 9 §‬

‭miljöbalken, men det är inte obligatoriskt.‬‭112‬

‭2.2.2 Specialsituationer med ekologisk kompensation‬

‭2.2.2.1 Natura 2000-områden‬

‭Natura 2000-reglerna härstammar från EU och har implementerats i den svenska rätten‬

‭genom 7 kap. 27–29 §§ miljöbalken. För att bedriva en verksamhet som kan påverka ett‬

‭Natura 2000-område krävs tillstånd från länsstyrelsen. Verksamheten behöver inte ligga inom‬

‭Natura 2000-området, det som har betydelse är om verksamheten påverkar miljön i området‬

‭på ett betydande sätt.‬‭113‬ ‭I 7 kap. 28 b § miljöbalken‬‭anges huvudregeln att tillstånd endast får‬

‭ges om verksamheten inte kan skada den livsmiljö eller de livsmiljöer i området som avses att‬

‭skyddas eller medför att den art eller de arter som avses att skyddas utsätts för en störning‬

‭som på ett betydande sätt kan försvåra bevarandet i området av arten eller arterna.‬

‭113‬ ‭7 kap. 28 a § miljöbalken.‬
‭112‬ ‭Se mer om 16 kap. 9 § miljöbalken i nedan avsnitt 2.2.3.‬
‭111‬ ‭7 kap. 5 § miljöbalken.‬
‭110‬ ‭Prop. 1997/98:45 del 2, s. 712 f.‬
‭109‬ ‭7 kap. 7 § 4 st miljöbalken.‬
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‭I 7 kap. 29 § miljöbalken anges ett undantag då tillstånd kan ges trots att omständigheterna‬

‭enligt 7 kap. 28 b § föreligger. Det är endast regeringen som ger tillstånd enligt detta‬

‭undantag. Det är tre kumulativa rekvisit; om det saknas alternativa lösningar, om‬

‭verksamheten eller åtgärden måste genomföras av tvingande orsaker som har ett väsentligt‬

‭allmänintresse och de åtgärder vidtas som behövs för att kompensera för förlorade‬

‭miljövärden så att syftet med att skydda det berörda området ändå kan tillgodoses.‬

‭Kompensation är alltså ett av tre krav för att ge tillstånd enligt detta undantag. I 7 kap. 29 a §‬

‭miljöbalken finns en skälighetsbestämmelse som anger att skyldigheten att bekosta‬

‭kompensationsåtgärder gäller i den utsträckning det inte kan anses orimligt att kräva att‬

‭sökanden ska stå för kostnaderna. Det saknas svensk vägledning kring vad som är rimligt att‬

‭kräva och hur kompensationen ska ske, men i avsnitt 3.1.1 redogörs för EU-kommissionens‬

‭vägledning och rekommendationer när det gäller kompensationsåtgärder för påverkan på‬

‭Natura 2000-områden.‬

‭2.2.2.2 Skada på fisket‬

‭Den som vill bedriva en vattenverksamhet som kan skada fisket är enligt 11 kap. 8 §‬

‭miljöbalken skyldig att vidta och för framtiden underhålla behövliga anordningar för fiskens‬

‭framkomst eller fiskets bestånd, släppa fram vatten för ändamålet samt iaktta de villkor eller‬

‭förelägganden i övrigt som på grund av verksamheten kan behövas till skydd för fisket i det‬

‭vatten som berörs av vattenverksamheten eller i angränsande vattenområde. Där är fisket och‬

‭inte fiskarna som sådana som skyddas, vilket innebär att kompensationens syfte blir att trygga‬

‭tillgången på kommersiellt intressanta fiskarter. Bestämmelsen skyddar alltså yrkesfisket.‬

‭Istället för att ge villkor eller förelägganden enligt 11 kap. 8 § kan tillståndshavaren åläggas‬

‭att betala en fiskeavgift.‬‭114‬ ‭Laas skriver att krav‬‭på direkta kompensationsåtgärder ofta ersätts‬

‭av en fiskeavgift som utgår från en schablon för mängden fisk som förloras på grund av‬

‭exploateringen och en beräkning av det kommersiella värdet av förlusten.‬‭115‬ ‭Det finns ett‬

‭undantag i andra meningen som befriar verksamhetsutövaren från skyldigheten om nyttan‬

‭inte skäligen kan anses motsvara kostnaden.‬

‭I förarbetena framgår att skyldigheterna enligt denna paragraf normalt följer redan av‬

‭hänsynsreglerna.‬‭116‬ ‭Denna bestämmelse ansågs dock nödvändig‬‭för att undvika att en‬

‭116‬ ‭Det gäller framförallt 2 kap. 3 § miljöbalken.‬
‭115‬ ‭Laas, Ekologisk kompensation och biologisk mångfald, 2016, s. 12.‬
‭114‬ ‭6 kap. 5 § lagen (1998:812) med särskilda bestämmelser om vattenverksamhet.‬
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‭prövning enligt hänsynsreglerna inte skulle gå tillräckligt långt.‬‭117‬ ‭Det är en intressant‬

‭systematik. Det indikerar att hänsynsreglerna i 2 kap. inte alltid är tillräckliga och att det kan‬

‭krävas mer regler för att skydda vissa intressen, såsom yrkesfisket. Hade det behövts en‬

‭liknande bestämmelse för ekologisk kompensation för att skydda den biologiska mångfalden?‬

‭2.2.3 Möjligheten att ha ekologisk kompensation som tillståndsvillkor‬

‭I 16 kap. 9 § miljöbalken anges att tillstånd eller dispens‬‭får‬‭förenas med särskilda åtgärder‬

‭för att bevara berört område, och särskilda åtgärder för att kompensera det intrång i allmänna‬

‭intressen som verksamheten medför. Bestämmelsen öppnar alltså upp en möjlighet, men‬

‭innehåller inte något krav på att kompensationsåtgärder ska föreskrivas. Det framgår inte av‬

‭lagtexten i vilka situationer dessa kompensationsåtgärder ska föreskrivas. Vid bedömningen‬

‭av om krav på kompensation ska ställas har det enligt förarbetena betydelse hur allvarligt‬

‭intrång som verksamheten medför samt vilken nytta ett krav på åtgärder skulle medföra.‬‭118‬

‭Bestämmelsen har ett brett tillämpningsområde då den gäller alla allmänna intressen, och inte‬

‭bara naturvårdsintressen. Många olika typer av kompensation kan aktualiseras, exempelvis‬

‭om ett område med parkeringsplats tas i anspråk kan det krävas att verksamhetsutövaren‬

‭ställer i ordning en ny parkeringsplats.‬‭119‬ ‭Då det här‬‭arbetet handlar om ekologisk‬

‭kompensation avgränsas undersökningen till kompensation för intrång i naturvårdsintressen.‬

‭Det finns ingen direkt formulering med krav att undvika och minimera skador innan‬

‭kompensation blir aktuellt, men de allmänna hänsynsreglerna i 2 kap. miljöbalken syftar till‬

‭att fylla den funktionen. Enligt den så kallade skadelindringshierarkin är det först om‬

‭skadeförebyggande åtgärder enligt 2 kap. miljöbalken inte räcker som det kan bli aktuellt‬

‭med kompensationsåtgärder.‬‭120‬ ‭Wik påstår att skadelindringshierarkin‬‭innebär att‬

‭kompensationsåtgärder inte kan läggas till grund för ett beslut att lämna tillstånd eller dispens‬

‭i fall där detta annars inte skulle ha lämnats; om påverkan inte kan begränsas för att tillgodose‬

‭kraven i 2 kap. miljöbalken, bör en verksamhet inte tillåtas genom krav på‬

‭kompensationsåtgärder.‬‭121‬ ‭Även Naturvårdsverket påpekar‬‭att hanteringen av negativa‬

‭effekter av en exploatering bör följa en skadelindringshierarki som innebär att skador i första‬

‭121‬ ‭Wik, Malin, Miljöbalk (1998:808) 16 kap. 9 §, avsnitt 2 Rättsläget, Lexino 2023-02-16 (JUNO).‬
‭120‬ ‭Ibid, s. 18.‬
‭119‬ ‭Ibid, s. 210.‬
‭118‬ ‭Ibid, s. 209.‬
‭117‬ ‭Prop. 1997/98:45, del 2, s. 130 f.‬
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‭hand undviks, i andra hand minimeras och avhjälps på plats och i sista hand kompenseras.‬‭122‬

‭Jag ser här ett dilemma; en verksamhet bör inte tillåtas om verksamhetens påverkan inte kan‬

‭begränsas genom kraven i 2 kap. miljöbalken, samtidigt som kraven i 2 kap. måste vara‬

‭uppfyllda för att kompensation ska bli aktuellt. Det innebär att de enda fallen där‬

‭kompensation blir aktuellt är om det görs en bedömning att kraven i 2 kap. är uppfyllda men‬

‭att det fortfarande kvarstår påverkan. I de fallen där det är tydligt att det kvarstår mycket‬

‭påverkan ska stoppregeln enligt 2 kap. 9 § miljöbalken aktualiseras. Stoppregeln kommer in i‬

‭de situationer där man ställt alla krav man kan enligt 2 kap. men det inte är tillräckligt för att‬

‭undvika skada eller olägenhet av väsentlig betydelse för människors hälsa eller miljön.‬

‭Kompensation enligt 16 kap. 9 § skulle då kunna användas för att förhindra att stoppregeln‬

‭aktualiseras i de situationer där det tydligt kvarstår mycket påverkan. När det endast kvarstår‬

‭mindre påverkan är frågan däremot hur ofta en prövningsmyndighet uttalar att så är fallet när‬

‭de ger tillstånd? Jag återkommer till den här diskussionen i avsnitt 5.3.3.‬

‭I den statliga utredningen SOU 2017:34, som handlade om kompensation, redogörs en‬

‭alternativ tolkning av 16 kap. 9 §; nämligen att den materiella grunden för att ställa krav på‬

‭kompensationsåtgärder finns redan i 2 kap. 3 §. Enligt den här tolkningen skulle‬

‭bestämmelsen i 16 kap. 9 § endast reglera vilken typ av villkor som ska övervägas och kan‬

‭föreskrivas.‬‭123‬ ‭Naturvårdsverket tolkar dock det hela‬‭som att hänsynsreglerna är basen för val‬

‭av plats och skyddsåtgärder, och att dessa ska åtskiljas från kompensationsreglerna. Enligt‬

‭Naturvårdsverket ska kompensationsåtgärder beaktas i ett andra led när tillåtligheten är‬

‭avgjord men det fortfarande finns skäl att bedöma om kompensationsåtgärder behöver‬

‭vidtas.‬‭124‬

‭2.2.4 Sammanfattning av reglerna för ekologisk kompensation‬

‭Även fast det inte är tydligt uttalat ger alla kompensationsreglerna ovan uttryck för‬

‭skadelindringshierarkin, alltså att kompensation ska vara en lösning i sista hand när andra‬

‭alternativ är uttömda.‬‭125‬ ‭Mest direkt uttrycks kravet‬‭i förhållande till kompensation inom‬

‭Natura 2000-områden, eftersom det följer en lång process innan man kommer till‬

‭sistahandsvalet i 7 kap. 29 § där kompensation är ett av tre krav.‬

‭125‬ ‭Laas, Ekologisk kompensation och biologisk mångfald, 2016, s. 10.‬
‭124‬ ‭Naturvårdsverket, Naturvårdsverkets handbok om ekologisk kompensation, 2016, s. 42.‬
‭123‬ ‭SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 165.‬
‭122‬ ‭Naturvårdsverket, Naturvårdsverkets handbok om ekologisk kompensation, 2016, s. 9.‬
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‭2.2.5 Hur ska ekologisk kompensation utformas?‬

‭2.2.5.1 Kartläggning och värdering av ekosystemtjänster‬

‭För att ekologisk kompensation ska kunna användas på ett användbart sätt behöver först‬

‭ekosystemtjänsterna synliggöras och värderas. Ekosystemtjänster är alla funktioner som finns‬

‭i ekosystemen. Det kallas ibland även för naturnyttor, eftersom det handlar om ekosystemens‬

‭nytta för människan. Ett exempel är grönområden i en stad med ekosystemtjänster som ger‬

‭bättre luftkvalitet, bättre lokalklimat och bullerdämpning. I skogen finns ekosystemtjänster‬

‭som bidrar till kolbindning, pollinering och produktion av livsmedel, träråvara och bioenergi.‬

‭Havet har också en mängd ekosystemtjänster; det ger oss livsmedel och är en viktig‬

‭klimatreglerare som tar upp mängder med koldioxid. Olika typer av arter har olika funktioner,‬

‭till exempel har musslor förmågan att rena gifter och, i samverkan med andra biologiska‬

‭processer i havet, bidra till att förbättra kvaliteten på både vatten och livsmedel från havet.‬‭126‬

‭Det finns några kartläggningar av ekosystemtjänster för olika områden och från olika aktörer.‬

‭Bland annat har Naturvårdsverket skrivit en vägledning om hur myndigheter ska integrera‬

‭ekosystemtjänster i sina verksamheter.‬‭127‬ ‭Forskare från‬‭Sveriges lantbruksuniversitet i‬

‭Uppsala har analyserat hur ekosystemtjänster hanteras i MKB:er och miljöbedömningar.‬‭128‬

‭Det finns regionala handlingsplaner för grön infrastruktur som alla länsstyrelser tagit fram,‬

‭där naturens kvaliteter i landskapet och sammanhanget för olika livsmiljöer kartläggs. Den‬

‭gröna infrastrukturen innebär ingen formell planering av markanvändningen, men syftar till‬

‭att öka kunskapen om ekologiska samband i landskapet.‬‭129‬ ‭Så kallade naturvårdsarter används‬

‭som indikatorer på olika tillstånd eller förändringar i naturen för att se vilka naturvårdande‬

‭åtgärder som bör prioriteras.‬‭130‬ ‭Naturvårdsarter är‬‭ett samlingsbegrepp för arter som anses‬

‭särskilt skyddsvärda. Dessa arter kan antingen indikera att ett område har höga naturvärden‬

‭eller själva ha en avgörande betydelse för att bevara den biologiska mångfalden.‬‭131‬

‭Artdatabanken, en enhet vid Sveriges lantbruksuniversitet i Uppsala, ansvarar för att samla in‬

‭och analysera information om biologisk mångfald. De bedömer arters‬

‭131‬ ‭SLU Artdatabanken, Naturvårdsarter.‬‭https://www.slu.se/artdatabanken/publikationer/naturvardsarter/‬‭Senast‬
‭ändrad 7 juni 2022. Hämtad 16 december 2024.‬

‭130‬ ‭SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 87.‬

‭129‬ ‭Naturvårdsverket, Regionala handlingsplaner.‬
‭https://www.naturvardsverket.se/amnesomraden/mark-och-vattenanvandning/gron-infrastruktur/regionala-handli‬
‭ngsplaner/ Granskad 21 december 2023. Hämtad 11 november 2024.‬

‭128‬ ‭En undersökning inom ramen för SOU 2013:68 Synliggöra värdet av ekosystemtjänster.‬
‭127‬ ‭Naturvårdsverket, Rapport 6733: Integrera ekosystemtjänster i myndigheters verksamheter, 2016.‬

‭126‬ ‭Naturvårdsverket, Vad är ekosystemtjänster?‬
‭https://www.naturvardsverket.se/amnesomraden/mark-och-vattenanvandning/ekosystemtjanster/vad-ar-ekosyste‬
‭mtjanster/‬‭Granskad 10 januari 2024. Hämtad 10 december‬‭2024.‬
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‭överlevnadsförutsättningar och sammanställer en rödlista, som uppdateras vart femte år och‬

‭lämnas till Naturvårdsverket.‬‭132‬ ‭FN:s statistikkommission‬‭använder systemet SEEA EA för‬

‭ekosystemredovisning.‬‭133‬

‭När det gäller värderingen av ekosystemtjänster så har Naturvårdsverket redovisat olika‬

‭alternativ till beräkningsmodeller; kvalitativ värdering där värden uttrycks i ord,‬

‭semi-kvalitativ värdering där värden uttrycks i en poängskala, kvantitativ värdering där‬

‭värden uttrycks genom en fysisk enhet som exempelvis antal besök till ett rekreationsområde‬

‭och till sist monetär värdering där värden uttrycks i kronor.‬‭134‬ ‭I utredningen SOU 2017:34‬

‭påpekas att man vid monetär värdering ska beakta att en förlorad ekosystemtjänst kan vara‬

‭dyrare att ersätta än att undvika att förlusten uppstår från första början. Det påpekas också att‬

‭det är svårare att fastställa ett rättvisande belopp på vad en skada orsakar än att fastställa vad‬

‭det skulle kosta att återställa miljön.‬‭135‬

‭2.2.5.2 På vilket sätt ska kompensationsåtgärderna utföras?‬

‭Det saknas välarbetade vägledningar i svenska förarbeten och praxis avseende hur‬

‭kompensationsåtgärder ska utföras på detaljnivå. Det finns dock detaljerad vägledning från‬

‭andra aktörer. Exempelvis har Business and Biodiversity Offsets Programme (BBOP), som är‬

‭ett internationellt samarbete, en standard med tio grundläggande principer för hur‬

‭kompensation ska utföras.‬‭136‬ ‭Vidare har Havs- och vattenmyndigheten‬‭publicerat en‬

‭vägledning för restaurering av ålgräs i Sverige, där det finns en arbetsgång i elva steg för att‬

‭bedöma miljöskador och nivån på kompensationsåtgärder utifrån en redan existerande eller‬

‭en förväntad miljöskada. Systemet har värderings- och kompensationsenheter som möjliggör‬

‭beräkning av kompensationen.‬‭137‬

‭137‬ ‭Moksnes, Per-Olav, Gipperth, Lena, Eriander, Louise, Laas, Kristjan, Cole, Scott, Infantes, Eduardo,‬
‭Handbok för restaurering av ålgräs i Sverige, Havs och Vattenmyndigheten, Rapport 2016:9, 2016, s. 118.‬

‭136‬ ‭Principerna är inte rättsligt bindande men bygger på erfarenheter från många kompensationsprojekt och har‬
‭beskrivits som internationell “best practice” i en statlig utredning från 2017. BBOP använder en metod som‬
‭kallas habitathektar, där man beräknar ett poängvärde baserat på områdets area och kvalitet (area x kvalitet =‬
‭habitathektar). Se SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 82 och s. 144.‬

‭135‬ ‭SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 70.‬
‭134‬ ‭Naturvårdsverket, Rapport 6690: Guide för värdering av ekosystemtjänster, 2015.‬

‭133‬ ‭Förenta nationerna, Ecosystem Accounting.‬
‭https://seea.un.org/ecosystem-accounting‬‭Hämtad 16‬‭december 2024.‬

‭132‬ ‭SLU Artdatabanken, Vision och verksamhetsidé.‬
‭https://www.slu.se/artdatabanken/om-oss/vision-verksamhetside/‬‭Senast ändrad 10 oktober 2024. Hämtad 16‬
‭december 2024.‬
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‭2.2.5.3 Kompensationspooler‬

‭Kompensationspooler är något som skulle kunna användas i ett system för ekologisk‬

‭kompensation. Det kallas ibland även biobanker eller habitatbanker. En kompensationspool är‬

‭en förmedlare av kompensationsåtgärder; en organisation som utför kompensationsåtgärder‬

‭och ansvarar för långvarig skötsel, som exploatörer kan anlita istället för att utföra‬

‭kompensationsåtgärder på egen hand. I SOU 2017:34 sågs kompensationspooler som ett sätt‬

‭att försöka hantera de svårigheter som omgärdar användandet av ekologisk kompensation. I‬

‭utredningen sades att kompensationspooler bland annat skulle underlätta den bristande‬

‭tillgången till lämplig kompensationsmark, eftersom det vid en efterfrågan på‬

‭kompensationsmarker i större skalor skapas ett ekonomiskt incitament för markägare att‬

‭avsätta mark för naturvård. Det skulle även säkerställa att kompensationen görs på ett‬

‭enhetligt sätt och blir enklare att övervaka.‬‭138‬ ‭Det‬‭finns inga kompensationspooler i dagsläget.‬

‭Utredningens upplägg med kompensationspooler har kritiserats av Josefsson som anser att‬

‭svårigheterna skulle bli ännu större vid en implementering av utredningens förslag, delvis på‬

‭grund av övertron att marknaden självmant ska lösa funktionen. Josefsson undersökte‬

‭liknande system på andra ställen i världen och fann det tydligt att det endast undantagsvis var‬

‭marknaden som själv utvecklat systemet. Systemen har istället resulterat i ännu mer reglering‬

‭för att hantera en misslyckad marknad.‬‭139‬ ‭Josefsson‬‭påpekar också att det finns en risk att‬

‭själva begreppet kompensation indikerar att man kan ersätta alla delar av den biologiska‬

‭mångfalden som går förlorat vid en exploatering, och understryker att så inte är fallet men att‬

‭kompensationsåtgärder kan bidra till att minska nettoförluster av biologisk mångfald.‬‭140‬

‭När det gäller de juridiska aspekterna kring kompensationspooler finns oklarheter. Om en‬

‭markägare eller annan aktör ska sköta ett kompensationsområde krävs ett naturvårdsavtal.‬

‭Naturvårdsavtal är tidsbegränsade till 50 år och måste skrivas in i fastighetsregistret för att‬

‭gälla för den nya ägaren om marken säljs. Problemet är att den ena avtalsparten i ett‬

‭naturvårdsavtal i dagsläget måste vara en myndighet.‬‭141‬ ‭Det innebär att en privatägd‬

‭kompensationspool inte skulle kunna sluta ett sådant avtal och därmed säkra skyddet över tid‬

‭om marken byter ägare.‬

‭141‬ ‭SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 155.‬
‭140‬ ‭Ibid, s. 40–41.‬

‭139‬ ‭Josefsson, Henrik, Ekologiska kompensationspooler – jämförelser och förslag, Nordisk miljörättslig tidsskrift‬
‭2020:2, 2020, s. 21.‬

‭138‬ ‭SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 148.‬
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‭2.2.5.4 Hur påverkas exploatering av användning av ekologisk kompensation?‬

‭I SOU 2017:34 undersöktes en del exploateringar där ekologisk kompensation används. Det‬

‭påpekades att det upplevts att användningen av ekologisk kompensation hade försvårat eller‬

‭försenat exploateringen, bland annat på grund av bristande förutsägbarhet och frågor kring‬

‭markåtkomst. Däremot belystes att kostnader för ekologisk kompensation hade varit ringa i‬

‭förhållande till de totala kostnaderna för exploatering.‬‭142‬ ‭I en rapport från Nordiska‬

‭Ministerrådet där man undersökte den totala kostnaden för ekologisk kompensation i Sverige,‬

‭Holland, Norge, Storbritannien, Tyskland, Frankrike, Australien och USA framgick att‬

‭kostnaderna låg på mellan 1–5 % av ett projekts totala kostnader.‬‭143‬ ‭Detta bekräftas också i en‬

‭EU-finansierad rapport om kostnader för specifika kompensationsprojekt inom EU.‬‭144‬

‭3. EU-rätten‬

‭Det här avsnittet inleds med att undersöka EU-rättens skydd av den biologiska mångfalden‬

‭och eventuell reglering av ekologisk kompensation för att sedan gå vidare till‬

‭förnybarhetsdirektivet för att analysera hur skyddet för den biologiska mångfalden förhåller‬

‭sig till regleringen av förnybar energi.‬

‭3.1 Skydd för den biologiska mångfalden‬

‭3.1.1 Art och habitatdirektivet samt fågeldirektivet (Natura 2000)‬

‭Art- och habitatdirektivet reglerar bevarande av livsmiljöer samt vilda djur och växter.‬‭145‬

‭Fågeldirektivet reglerar bevarandet av vilda fåglar.‬‭146‬ ‭Dessa direktiv utgör kärnan i EU:s‬

‭reglering av naturskydd och är EU:s främsta styrmedel för att uppnå målen för den‬

‭internationella konventionen om biologisk mångfald; att främja den biologiska mångfalden‬

‭och skydda hotade arter och livsmiljöer.‬‭147‬ ‭Direktiven‬‭ligger till grund för bildandet av Natura‬

‭2000-områden som utgör ett nätverk av skyddade områden i hela EU. Det är allt från‬

‭147‬ ‭Förenta nationerna, Convention on Biological Diversity, 1992.‬
‭146‬ ‭Direktiv 2009/147/EG.‬
‭145‬ ‭Direktiv 92/43/EEG.‬

‭144‬ ‭Tucker, Graham, Dickie, Ian, McNeil, David, Rayment, Matt, ten Brink, Patrick, Underwood, Evelyn,‬
‭Supporting the Elaboration of the Impact Assessment for a Future EU Initiative on No Net Loss of Biodiversity‬
‭and Ecosystem Services, Report to the European Commission, Institute for European Environmental Policy,‬
‭2016, s. 275.‬

‭143‬ ‭Enetjärn, Anders, Cole, Scott, Kniivilä, Matleena, Hårklau, Svein Erik, Environmental compensation – Key‬
‭conditions for increased and cost effective application, Nordiska Ministerrådet, Köpenhamn, TemaNord‬
‭2015:572, 2015, s. 145.‬

‭142‬ ‭Ibid, s. 61.‬
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‭korkekslundar i Spanien, öde hedar i England och blommande alpängar i Österrike till täta‬

‭bokskogar, bohuslänska fjordar och forsande älvar i Sverige. I Sverige finns mer än 4 000‬

‭olika Natura 2000-områden på en sammanlagd yta av drygt 7 miljoner hektar.‬‭148‬

‭Artskyddsförordningen, beskriven i avsnitt 2.1.6, bygger på fågeldirektivet samt art- och‬

‭habitatdirektivet och jag redogör därför inte för innehållet igen. De svenska Natura‬

‭2000-reglerna som berör kompensation finns beskrivna i avsnitt 2.2.2.1 och jag redogör inte‬

‭för det innehållet igen heller. I detta avsnitt undersöks EU-kommissionens vägledning till art-‬

‭och habitatdirektivets artikel 6.4, motsvarigheten till 7 kap. 29 § miljöbalken, som handlar‬

‭om undantaget då en verksamhet kan tillåtas trots negativa konsekvenser på Natura‬

‭2000-område. Ett av kraven är att det vidtas nödvändiga kompensationsåtgärder för att‬

‭säkerställa att Natura 2000 totalt sett förblir sammanhängande.‬

‭EU-kommissionen publicerade sin senaste vägledning avseende förvaltning av Natura‬

‭2000-områden i januari 2019.‬‭149‬ ‭Vägledningen anger att‬‭det enligt dagens kunskap är högst‬

‭osannolikt att ekologiska strukturer och funktioner med tillhörande livsmiljöer och arter kan‬

‭återställas till den status som förelåg innan ett projekt. Det är därför viktigt att‬

‭kompensationsåtgärderna utförs på rätt sätt. Det handlar dels om i vilken ordning prövningen‬

‭ska göras och innehållet i kompensationen men också när den ska vara genomförd och hur‬

‭den ska utvärderas. Det framgår bland annat att kompensationsåtgärder utgör en sista utväg‬

‭och ska beaktas endast när en negativ effekt på ett Natura 2000-område kan ske trots alla‬

‭andra åtgärder som vidtagits för att undvika eller minska skadliga effekter på områdets‬

‭integritet.‬‭150‬ ‭Det måste visas att det inte finns några‬‭alternativ innan man undersöker om‬

‭planen eller projektet måste genomföras av tvingande hänsyn till allmänintresset.‬‭151‬ ‭Åtgärder‬

‭för att uppfylla medlemsstaternas krav i art- och habitatdirektivet, som ett utpekande av ett‬

‭nytt Natura 2000-område, räknas inte som kompensation om det ändå borde ha skyddats‬

‭enligt reglerna i art- och habitatdirektivet.‬

‭Vidare framgår att kompensationsåtgärderna ska skydda egenskaper och funktioner som är‬

‭jämförbara med de egenskaper och funktioner som motiverade att området utsågs till Natura‬

‭151‬ ‭EUD, C-239/04 Castro Verde-målet, p. 36–39.‬
‭150‬ ‭EU-kommissionen, Förvaltning av Natura 2000-områden, 2019, s. 58–63.‬

‭149‬ ‭EU-kommissionen, Förvaltning av Natura 2000-områden: bestämmelserna i artikel 6 i habitatdirektivet,‬
‭Publikationsbyrån, 2019.‬

‭148‬ ‭Naturvårdsverket, Natura 2000-områden.‬
‭https://www.naturvardsverket.se/amnesomraden/skyddad-natur/olika-former-av-naturskydd/natura-2000-omrade‬
‭n/ Granskad 1 november 2023. Hämtad 24 september 2024.‬
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‭2000-område. Kompensationsgraden bör ligga över 1:1 för att garantera en effekt. När det‬

‭gäller avståndet mellan det skadade området och platsen för kompensationsåtgärderna anges‬

‭att det avgörande är hur påverkan sker på områdets funktionalitet och hur den geografiska‬

‭spridningen fungerar samt att skälen till att området valdes ut som Natura 2000-område ska‬

‭uppnås genom kompensationen.‬‭Området ska ligga inom‬‭samma biogeografiska region för‬

‭arter eller habitat och inom samma utredningsområde, flyttningsväg eller‬

‭övervintringsområde för fåglar. Kompensationen ska ha gett resultat vid den tidpunkt när‬

‭skadan uppkommer på området i fråga, för att veta att kompensationen lyckas och undvika‬

‭tillfälliga förluster.‬‭152‬ ‭Det innebär alltså att om‬‭en vindkraftspark skulle anläggas på ett sätt‬

‭som innebär negativa konsekvenser för ett Natura 2000-område genom exempelvis att en‬

‭boplats försvinner för en fågel och riskerar minskning av arten, och undantaget i artikel 6.4 (7‬

‭kap. 29 §) skulle tillämpas, skulle det krävas att en kompensationsåtgärd i form av en ny‬

‭boplats utförs och att man kan konstatera ett bestånd av arten på den nya platsen innan‬

‭verksamheten kan sättas i drift och orsaka skada på den gamla.‬

‭3.1.2 Ramdirektivet för vatten‬

‭Som beskrivs ovan i avsnitt 2.1.3 om miljökvalitetsnormer så föreskriver EU:s ramdirektiv‬

‭för vatten ett förbud mot försämring av vattenkvaliteten. Förbudet innebär att åtgärder ska‬

‭vidtas så att all påverkan på vattenkvaliteten kompenseras, och det räcker inte att minimera‬

‭påverkan. Laas skriver om hur direktivet är ett incitament för ökad användning av ekologisk‬

‭kompensation. Att tala om ekologisk kompensation som ett generellt verktyg stämmer också‬

‭väl överens med direktivets syfte; att ställa krav på god status i samtliga vattenförekomster‬

‭och inte endast skydda vissa utpekade värdefulla vattenförekomster.‬‭153‬

‭3.1.3 No net loss-initiativet‬

‭“No net loss” initiativet” (NNL), eller på svenska ingen nettoförlust av biologisk mångfald,‬

‭handlar om att förluster av biologisk mångfald ska kvantifieras och att alla oundvikliga‬

‭effekter ska kompenseras fullt ut för att ingen nettoförlust av den biologiska mångfalden ska‬

‭uppstå. NNL har sitt ursprung i USA där det under 1980-talet utvecklades som ett politiskt‬

‭mål för bevarande av våtmarker av the National Wetlands Policy Forum.‬‭154‬ ‭NNL har sedan‬

‭använts på flera olika håll och uttrycks bland annat i konventionen för biologisk mångfald,‬

‭154‬ ‭Deland, Michael R, No Net Loss of Wetlands: A Comprehensive Approach, Natural Resources &‬
‭Environment, Vol. 7, No. 1, A Wetlands Primer, American Bar Association, 1992, s. 3-5, 52-53.‬

‭153‬ ‭Laas, Ekologisk kompensation och biologisk mångfald, 2016, s. 57.‬
‭152‬ ‭EU-kommissionen, Förvaltning av Natura 2000-områden, 2019, s. 57–64.‬
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‭EU:s habitatdirektiv från 1992 och i EU:s strategi för biologisk mångfald för 2030 från‬

‭2021.‬‭155‬ ‭Mål 15 i de globala målen och Agenda 2030​​‬‭handlar om att stoppa förlusten av‬

‭biologisk mångfald och talar också om NNL.‬‭156‬ ‭NNL är även ett räknesätt som hjälper företag‬

‭att undersöka och förstå effekterna av sin verksamhet och möjliggöra att agera i enlighet med‬

‭detta, och har anammats av multinationella företag.‬‭157‬ ‭Den finansiella institutionen‬

‭International Finance Corporation anammade NNL som en policy år 2012 och beskrev att‬

‭förlust av biologisk mångfald leder till riskfyllda minskningar av resurser från olika‬

‭ekosystem som bidrar till ekonomiskt välstånd och mänsklig utveckling.‬‭158‬

‭Bull m. fl. forskare skriver om hur NNL oftast förknippas med en skadelindringshierarki‬

‭(“mitigation hierarchy”) i fyra steg; först undvika skada, sedan minimera skada, sedan‬

‭återställa skadan och till sist kompensera för de effekter som kvarstår. Biodiversitetsbanker‬

‭(även kallat kompensationspooler) har blivit ett viktigt verktyg för att kunna utföra‬

‭återställande och kompenserande åtgärder.‬‭159‬ ‭Forskarna‬‭problematiserar hur nyckelbegrepp‬

‭för NNL används på olika sätt för olika aktörer och olika länder vilket leder till oklarheter‬

‭och förvirring på området. Exempelvis kan vissa kompensationsåtgärder för biologisk‬

‭mångfald i Tyskland potentiellt tolkas som återställningsåtgärder i ett annat land, vilket är ett‬

‭annat steg i skadelindringshierarkin. Diskussionen om den här begreppsförvirringen‬

‭återkommer i nedan avsnitt 3.1.4.1.‬

‭NNL kan också utvärderas på olika sätt, vilket leder till olika uppfattningar om vad ”ingen‬

‭nettoförlust” innebär. Exempelvis om ett områdes status ska fastställas före all exploatering‬

‭för att utvärdera förluster eller om statusen ska vara dynamisk där man tar hänsyn till‬

‭pågående försämring i bakgrunden vid fastställandet av områdets status.‬‭160‬

‭160‬ ‭Ibid, s. 1688.‬

‭159‬ ‭Bull, Joseph, Gordon, Ascelin, Watson, James, Maron, Martine, Seeking convergence on the key concepts in‬
‭'no net loss' policy, Journal of Applied Ecology, Vol. 53, No. 6, British Ecological Society. December 2016, s.‬
‭1686-1693, s. 1688.‬

‭158‬ ‭International Finance Corporation (IFC) Performance Standard 6: Biodiversity Conservation and Sustainable‬
‭Management of Living Natural Resources, World Bank Group, 2012.‬

‭157‬ ‭Rainey m.fl. forskare undersökte år 2011 företag med offentliga NNL-mål som omfattade hela företaget. Till‬
‭exempel hade tillverkningsföretaget Sony Corporation målet “zero environmental footprint”,‬
‭detaljhandelsföretaget Wal-Mart Stores Inc hade “acre for acre” och Solid Energy New Zealand Ltd hade‬
‭“positive net effect on ecosystems”. Se Rainey, Hugo J, Pollard, Edward, Dutson, Guy, Ekstrom, Jonathan,‬
‭Livingstone, Suzanne R, Temple, Helen, Pilgrim, John, A review of corporate goals of net loss and net positive‬
‭impact on biodiversity, Oryx, 49, 2014, s. 232–238.‬

‭156‬ ‭Globala målen, Mål 15 Ekosystem och biologisk mångfald.‬
‭https://www.globalamalen.se/om-globala-malen/mal-15-ekosystem-och-biologisk-mangfald/ Hämtad 22 oktober‬
‭2024.‬

‭155‬ ‭Se mer om strategin under nedan avsnitt 3.1.4.‬
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‭3.1.4 EU:s strategi för biologisk mångfald för 2030‬

‭Den 9 juni 2021 beslutade EU-parlamentet om EU:s strategi för biologisk mångfald för 2030‬

‭som ska säkerställa att Europas biologiska mångfald ska vara på väg att återhämta sig till‬

‭nytta för människor, planeten, klimatet och ekonomin senast år 2030.‬‭161‬ ‭Strategin är en‬

‭omfattande och långsiktig plan för att skydda naturen och vända ekosystemens nedbrytning,‬

‭med specifika åtgärder och åtaganden, vilket innefattar att upprätta skyddade områden för‬

‭minst 30 % av landytan i Europa och 30 % av havsområden i Europa.‬‭162‬

‭I inledningen till strategin anges att det redan i EU:s befintliga lagstiftning krävs ett visst‬

‭återställande av naturen av medlemsstaterna, men att brister i genomförande och lagstiftning‬

‭hämmar framstegen.‬‭163‬ ‭Medlemsstaterna har till exempel ingen skyldighet att upprätta planer‬

‭för att återställa biologisk mångfald. Det saknas ofta tydliga eller bindande mål, tidsramar‬

‭samt definitioner eller kriterier för restaurering och hållbart nyttjande av ekosystem.‬

‭Dessutom finns inget krav på att systematiskt kartlägga, övervaka och utvärdera‬

‭ekosystemtjänster, ekosystemens tillstånd och restaureringsinsatser.‬‭164‬ ‭Dessa problem‬

‭förvärras av genomförandebrister, som hindrar den befintliga lagstiftningen från att nå sina‬

‭mål.‬‭165‬ ‭Strategin innehåller därför rättsligt bindande‬‭mål för återställande av natur för att‬

‭restaurera förstörda ekosystem och krav att det inte sker någon försämring i bevarandetrender‬

‭och status för någon av de livsmiljöer och arter som skyddas i fågeldirektivet eller art- och‬

‭habitatdirektivet. Kommissionen kommer begära att medlemsstaterna höjer‬

‭genomförandenivån för befintlig lagstiftning och stödja dem i detta, med tydliga tidsfrister.‬‭166‬

‭En åtgärd som anges för att möjliggöra förändringen till 2030 är att frigöra finansiering med‬

‭20 miljarder euro per år för biologisk mångfald genom olika källor, inklusive EU-medel,‬

‭nationell och privat finansiering.‬‭167‬ ‭Förstörda ekosystem‬‭ska återställas bland annat genom att‬

‭stoppa och vända minskningen av antalet pollinatörer, tackla skador på havsbotten och‬

‭plantera 3 miljarder träd till 2030.‬‭168‬ ‭Som en del av‬‭strategin kommer EU att utvidga‬

‭befintliga Natura 2000-områden. Det ska också sättas igång en ny och förstärkt styrningsram‬

‭168‬ ‭Ibid, s. 15–16.‬
‭167‬ ‭Ibid, s. 18.‬
‭166‬ ‭EU:s strategi för biologisk mångfald för 2030: Ge naturen större plats i våra liv, 2020, s. 7.‬

‭165‬ ‭EU-kommissionen, Fitness Check of the Nature Directives (SWD(2016) 472) samt EU-kommissionen,‬
‭Fitness Check of Water Legislation (SWD(2019) 439).‬

‭164‬ ‭EU:s strategi för biologisk mångfald för 2030: Ge naturen större plats i våra liv, 2020, s. 6.‬

‭163‬ ‭Det gäller EU:s fågeldirektiv 2009/147/EG, art- och habitatdirektiv 92/43/EEG, vattendirektiv 2000/60/EG,‬
‭översvämningsdirektiv 2007/60/EG och havsmiljödirektiv 2008/56/EG.‬

‭162‬ ‭Ibid, s. 6.‬
‭161‬ ‭EU:s strategi för biologisk mångfald för 2030: Ge naturen större plats i våra liv, 2020.‬
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‭för att säkerställa ett bättre genomförande och spåra framsteg, förbättra kunskap, finansiering‬

‭och investeringar och åstadkomma en bättre respekt för naturen i beslutsfattandet inom‬

‭offentlig sektor och näringslivet genom att hänsyn till naturkapital och biologisk mångfald‬

‭ska integreras i affärsmetoder.‬‭169‬ ‭Det finns två digitala‬‭verktyg som spårar framstegen i‬

‭genomförandet av strategin. Det ena verktyget spårar uppdaterad information om statusen för‬

‭de olika åtgärderna i strategin.‬‭170‬ ‭Det andra verktyget‬‭visar framstegen mot de kvantifierade‬

‭biodiversitetsmålen på både EU-nivå och medlemslandsnivå.‬‭171‬ ‭Som ett led i strategin trädde‬

‭EU:s första naturrestaureringsförordning i kraft i augusti 2024.‬

‭3.1.4.1 EU:s första förordning om naturrestaurering‬

‭Den 18 augusti 2024 trädde EU:s första förordning om naturrestaurering i kraft. Förordningen‬

‭ställer krav på storskalig restaurering av skadade ekosystem inom EU och innehåller‬

‭bindande restaureringsmål för specifika livsmiljöer och arter, det räcker inte längre att endast‬

‭bevara det som finns kvar av Europas natur. Förordningen innehåller både ett långsiktigt‬

‭övergripande mål om att återställa naturen i EU:s land- och havsområden och mindre‬

‭bindande mål för restaurering av specifika ekosystem och arter.‬‭172‬ ‭Åtgärderna ska omfatta‬

‭minst 20 % av EU:s land- och havsområden senast 2030, och samtliga ekosystem som‬

‭behöver återställas ska omfattas senast 2050.‬‭173‬ ‭Restaurering‬‭av Natura 2000-områden ska‬

‭prioriteras fram till 2030.‬‭174‬ ‭För vissa särskilt utpekade‬‭livsmiljötyper, som anges i bilagor till‬

‭förordningen och som i nuläget inte är i gott skick, kräver förordningen att medlemsstaterna‬

‭ska vidta åtgärder för att restaurera minst 30 % av arealen till 2030, minst 60 % till 2040 och‬

‭minst 90 % till 2050.‬‭175‬ ‭För att illustrera de konkreta‬‭kraven redogörs för skogsekosystemen‬

‭som exempel. När det gäller skogsekosystem ska medlemsstaterna genomföra‬

‭restaureringsinsatser som behövs för att stärka den biologiska mångfalden. De ska bland‬

‭annat säkerställa en positiv utveckling av indexet för vanliga skogsfåglar på nationell nivå‬

‭och minst sex av sju indikatorer, som stående och liggande död ved, skogsmark med varierad‬

‭åldersstruktur, skoglig konnektivitet, kolinlagring, samt andel inhemska trädarter och‬

‭trädartsmångfald, ska visa en ökande trend till 2030.‬‭176‬

‭176‬ ‭Artikel 12 i förordning (EU) 2024/1991.‬
‭175‬ ‭Artikel 4–5 i förordning (EU) 2024/1991.‬
‭174‬ ‭Punkt 28 i preambeln till förordning (EU) 2024/1991.‬
‭173‬ ‭Artikel 1.2 i förordning (EU) 2024/1991.‬
‭172‬ ‭Förordning (EU) 2024/1991 om restaurering av natur och ändring av förordning (EU) 2022/869.‬

‭171‬ ‭EU-kommissionen, EU Biodiversity Strategy Dashboard.‬
‭https://dopa.jrc.ec.europa.eu/kcbd/EUBDS2030-dashboard/?version=1 Hämtad 4 oktober 2024.‬

‭170‬ ‭EU-kommissionen, EU Biodiversity Strategy Actions Tracker.‬
‭https://dopa.jrc.ec.europa.eu/kcbd/actions-tracker/ Hämtad 4 oktober 2024.‬

‭169‬ ‭Ibid, s. 16.‬
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‭I artikel 4.11 anges en skyldighet för medlemsstaterna att vidta åtgärder för att löpande kunna‬

‭mäta och redovisa att de områden som är föremål för restaureringsåtgärder uppvisar en‬

‭kontinuerlig förbättring i tillståndet hos de livsmiljötyper som förtecknas i bilaga I till dess att‬

‭gott tillstånd uppnås. I artikel 4.12 anges att medlemsstaterna ska eftersträva att genomföra de‬

‭åtgärder som krävs för att förhindra avsevärd försämring av områden där de livsmiljötyper‬

‭som förtecknas i bilaga I förekommer och som är i gott tillstånd. Detsamma gäller för marina‬

‭miljöer enligt artikel 5.9–10.‬

‭Förordningen skiljer på begreppen restaureringsåtgärder och kompensationsåtgärder.‬

‭Kompensationsåtgärder regleras i artikel 4.13 som ett rekvisit för ett undantag. När det gäller‬

‭områden som inte är Natura 2000 får medlemsstaten tillämpa kraven på icke-försämring‬

‭utefter en annan nivå än den som anges i bilagorna, under förutsättning att‬

‭kompensationsåtgärder vidtas för att säkerställa att en eventuell försämring av livsmiljötyper‬

‭och livsmiljöer för arter inte är avsevärd. Medlemsstaten måste då visa att det inte finns några‬

‭andra alternativ än att vidta kompensationsåtgärder.‬‭177‬ ‭I förordningen finns alltså en skillnad i‬

‭begreppsanvändningen mellan restaureringsåtgärder och kompensationsåtgärder, vilket‬

‭påminner om de fyra stegen i den skadelindringshierarki beskriven av Bull m.fl. forskare i‬

‭avsnitt 3.1.3.‬‭178‬ ‭Den skillnaden finns inte på samma‬‭sätt i den skadelindringshierarki som‬

‭beskrivs i den svenska rätten. Där är det istället tre steg, där det andra steget är att minimera‬

‭och avhjälpa skadan på plats och det tredje är att kompensera skadan. Detta innebär att det‬

‭finns en risk för begreppsförvirring. Eftersom mitt arbete undersöker den svenska‬

‭rättstillämpningen kommer restaureringsåtgärder och kompensationsåtgärder ges samma‬

‭innebörd i det här arbetet, eftersom båda handlar om att vidta aktiva åtgärder och inte bara‬

‭undvika eller minimera skada.‬

‭Medlemsstaterna ska skapa nationella restaureringsplaner och genomföra den förberedande‬

‭övervakning och forskning som behövs för att identifiera vilka restaureringsåtgärder som är‬

‭nödvändiga.‬‭179‬ ‭Om medlemsstaten avser att använda undantaget‬‭i 4.13 ska den nationella‬

‭planen även innehålla en förklaring kring hur systemet med kompensationsåtgärder som ska‬

‭vidtas för varje avsevärd försämring ska fungera. Det krävs även en förklaring avseende hur‬

‭medlemsstaten ska säkerställa att användningen av artikel 4.13 inte påverkar uppnående av de‬

‭179‬ ‭Artikel 14 i förordning (EU) 2024/1991.‬
‭178‬ ‭Bull m.fl., Seeking convergence on the key concepts in 'no net loss' policy, 2016, s. 1688.‬
‭177‬ ‭Se även punkt 37 i preambeln till förordning (EU) 2024/1991.‬
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‭mål som anges i artiklarna 1, 4 och 5. Utöver att skapa nationella restaureringsplaner ska‬

‭medlemsstaterna övervaka och rapportera försämring av livsmiljötyper och livsmiljöer.‬

‭Rapporteringen ska ske till kommissionen senast den 30 juni 2028 och därefter minst vart‬

‭tredje år.‬‭180‬

‭Det finns dock ett undantag till förbättringskraven i förordningen. När det gäller områden‬

‭som inte är Natura 2000 ska skyldigheterna enligt artikel 4.11–12 respektive 5.9–10 inte‬

‭tillämpas på försämring som orsakas av (bland annat) en plan eller ett projekt av‬‭allt‬

‭överskuggande allmänintresse‬‭, för vilket en mindre‬‭skadlig alternativ lösning saknas.‬‭181‬

‭Uppförande och drift av anläggningar för produktion av förnybar energi antas vara av‬‭allt‬

‭överskuggande allmänintresse‬‭vid tillämpningen av‬‭dessa artiklar.‬‭182‬ ‭Medlemsstaterna får‬

‭dessutom införa ett undantag från kravet att mindre skadliga alternativa lösningar ska saknas‬

‭under förutsättning att en MKB har genomförts.‬‭183‬ ‭Det‬‭innebär alltså att verksamheter som‬

‭omfattas av krav på MKB kan undantas från kravet att det ska saknas mindre skadliga‬

‭alternativa lösningar. Om verksamheten då också är av allt överskuggande allmänintresse får‬

‭verksamheten undantas från skyldigheterna. Det innebär att vid utbyggnad av vindkraft i‬

‭områden som inte är Natura 2000-områden kan medlemsstaterna införa ett undantag till‬

‭förordningens förbättringskrav.‬

‭Det tydliggörs i preambeln att säkerställandet av ekosystem med biologisk mångfald och att‬

‭tackla klimatförändringen hänger oupplösligen ihop och att det är viktigt att på ett konsekvent‬

‭sätt ta itu med de dubbla utmaningarna. Naturrestaureringen behöver ta hänsyn till‬

‭utbyggnaden av förnybar energi.‬‭184‬ ‭Samspelet med förnybarhetsdirektivet‬‭hanteras i artikel‬

‭14.13 där det bland annat anges att medlemsstaterna ska samordna utarbetandet av nationella‬

‭restaureringsplaner med kartläggningen av områden som krävs för att fullgöra åtminstone de‬

‭nationella bidragen till målet för förnybara energikällor för 2030.‬

‭3.2 Reglering av utbyggnad av förnybar energi‬

‭År 2009 publicerades EU:s direktiv om främjande av användningen av energi från förnybara‬

‭energikällor, det så kallade förnybarhetsdirektivet. Den första versionen av direktivet gav en‬

‭allmän ram för att främja användningen av förnybar energi i EU. Kriterierna gällde endast‬

‭184‬ ‭Punkt 16 och 38 i preambeln till förordning (EU) 2024/1991.‬
‭183‬ ‭Artikel 4.14–15 samt artikel 5.11–12 i förordning (EU) 2024/1991.‬
‭182‬ ‭Artikel 6 i förordning (EU) 2024/1991.‬
‭181‬ ‭Artikel 4.14–15 samt artikel 5.11–12 i förordning (EU) 2024/1991.‬
‭180‬ ‭Artikel 15, 20 och 21 i förordning (EU) 2024/1991.‬
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‭flytande biobränslen och skapade gränser för att minska beroendet av fossila bränslen.‬‭185‬ ‭Den‬

‭andra versionen antogs 2018 och utökade kraven till fler företag och produktionskedjor.‬‭186‬

‭Den tredje och senaste versionen skärper målen ytterligare och upprättar en gemensam ram‬

‭för främjande av förnybar energi och anger bindande mål för EU:s totala andel‬

‭energianvändning från förnybar energi till 2030.‬‭187‬ ‭Sverige har inte hunnit implementera den‬

‭senaste versionen än. Det ska vara implementerat senast 21 maj 2025. Enligt direktivet ska‬

‭medlemsstaterna bland annat kartlägga områden med potential för förnybar energiproduktion‬

‭och inom dessa ska accelerationsområden pekas ut, där utbyggnad av förnybar energi får‬

‭förenklade tillståndsprocesser. Tillståndsförfarandet för utbyggnad av anläggningar för‬

‭produktion av förnybar energi får inte pågå längre än 12 månader. När det gäller havsbaserad‬

‭förnybar energi är gränsen 2 år. Energimyndigheten har fått i uppdrag att ta fram underlag för‬

‭genomförande av detta.‬‭188‬ ‭Vidare ska produktion av förnybar‬‭energi ses som ett tvingande‬

‭allmänintresse vid artskyddsdispens, Natura 2000-tillstånd och undantag från förbud enligt‬

‭ramvattendirektivet.‬‭189‬ ‭Förnybarhetsdirektivet har alltså‬‭öppnat upp utrymme att beakta‬

‭intresset av förnybar energi vid avvägningar mot skyddet för den biologiska mångfalden.‬

‭Ett verktyg för att driva omställningen till förnybar energi är utsläppshandelssystemet EU‬

‭ETS. Utsläpp av koldioxid och andra växthusgaser omvandlas till en handelsvaluta inom ett‬

‭utsläppssystem, och företag inom systemet behöver ett särskilt tillstånd för att delta i handeln‬

‭med utsläppsrätter.‬‭190‬ ‭Inom systemet sätts ett utsläppstak‬‭för växthusgaser som avgör det‬

‭totala antalet utsläppsrätter som får användas under en viss period.‬‭191‬ ‭Utsläppen ska redovisas‬

‭årligen och om utsläppen överstiger företagets utsläppsrätter åläggs företaget att betala‬

‭böter.‬‭192‬ ‭Om ett företag släpper ut mer än det har rättigheter‬‭för måste det köpa fler‬

‭utsläppsrätter, medan företag som släpper ut mindre än de har tilldelats kan sälja överskottet.‬

‭Syftet är att stimulera effektivisering och teknikutveckling av förnybar energi.‬‭193‬

‭193‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 291.‬
‭192‬ ‭Artikel 14-16 i direktiv 2003/87/EG.‬
‭191‬ ‭Artikel 3 i direktiv 2003/87/EG.‬
‭190‬ ‭Artikel 4 i direktiv 2003/87/EG.‬

‭189‬ ‭Det gäller alltså vid tillämpningen av 14 § artskyddsförordningen, 7 kap. 29 § miljöbalken och 4 kap. 11–12‬
‭§§ vattenförvaltningsförordningen.‬

‭188‬ ‭Klimat- och näringslivsdepartementet, Uppdrag att ta fram underlag för genomförande av delar av det‬
‭reviderade direktivet om förnybar energi, KN2024/01377, Regeringen 2024.‬

‭187‬ ‭Direktiv (EU) 2023/2413.‬
‭186‬ ‭Direktiv (EU) 2018/2001.‬
‭185‬ ‭Direktiv 2009/28/EG.‬
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‭4. Användning av ekologisk kompensation i tillståndsprocesser för‬

‭vindkraft‬

‭I detta avsnitt undersöks användningen av ekologisk kompensation vid tillstånd som getts till‬

‭uppförande av vindkraftverk mellan den 9 juni 2021 och den 18 oktober 2024.‬

‭4.1 Landbaserad vindkraft‬
‭Jag har begärt ut alla beslut om tillstånd till uppförande av vindkraftverk mellan den 9 juni‬

‭2021 till den 18 oktober 2024 från landets tolv miljöprövningsdelegationer (MPD) som är‬

‭första instans för tillståndsgivningen till landbaserad vindkraft.‬‭194‬ ‭Sju av de tolv‬

‭miljöprövningsdelegationerna hade gett tillstånd under den valda perioden, vilket redovisas i‬

‭tabellen nedan.‬

‭Miljöprövningsdelegation‬ ‭Ärendenummer‬ ‭Användes ekologisk‬
‭kompensation?‬

‭MPD Halland‬ ‭6990-2023‬ ‭Nej‬

‭MPD Kalmar‬ ‭551-11559-20‬ ‭Nej‬

‭MPD Skåne‬ ‭551-11962-2022‬

‭551-41783-2022‬

‭Nej‬

‭Nej‬

‭MPD Västerbotten‬ ‭551-5880-2015‬

‭551-5306-2015‬

‭551-3511-2022‬

‭Nej‬

‭Nej‬

‭Nej‬

‭MPD Västernorrland‬ ‭551-1116-2021‬

‭551-1117-2021‬

‭Nej‬

‭Nej‬

‭MPD Västra Götaland‬ ‭551-5345-2023‬

‭27809-2023‬

‭Nej‬

‭Nej‬

‭MPD Örebro‬ ‭551-4614-2021‬ ‭Nej‬

‭Ingen av tillstånden föreskriver ekologisk kompensation till skydd för biologisk mångfald.‬

‭Istället anses försiktighetsmått och skyddsåtgärder vara tillräckligt. En vanlig skyddsåtgärd‬

‭som förekommer i de flesta besluten är stoppreglering för fladdermöss. Det innebär att‬

‭194‬ ‭MPD Skåne, MPD Halland, MPD Västra Götaland, MPD Kalmar, MPD Örebro, MPD Uppsala, MPD‬
‭Stockholm, MPD Dalarna, MPD Östergötland, MPD Norrbotten, MPD Västerbotten och MPD Västernorrland.‬

‭44‬



‭vindkraftverken hålls avstängda under specifika tider då fladdermöss är som mest aktiva. Det‬

‭anges i flera fall att avstängningen inte ger något hundraprocentigt skydd mot att fladdermöss‬

‭dödas, men rätt använd kan den minska dödsfallen med 60–90%.‬‭195‬

‭Verksamheterna bedöms sällan strida mot artskyddsförordningen. I ett fall rörande en viss‬

‭fladdermusart (taigafladdermusen) uttalade MPD att påverkan på fladdermusens livsmiljöer‬

‭var försumbar och i och med att bolaget hade åtagit sig att undvika blöta områden och bevara‬

‭förekommande sumpskogsimpediment så stred verksamheten inte mot‬

‭artskyddsförordningen.‬‭196‬ ‭I ett annat ärende hade fågelinventering‬‭utförts och där kunde en‬

‭spelande fågel konstateras inom projektområdet samt även ett par spelande individer strax‬

‭utanför. MPD konstaterade att nattskärra visserligen förekom i området, men inte i sådana‬

‭täta bestånd som anses skyddsvärda, och att verksamheten därför inte stred mot‬

‭artskyddsförordningen.‬‭197‬ ‭I ett annat ärende hade artskyddet‬‭främst gällande groddjur men‬

‭även havsöringsbeståndet varit en fråga som påtalats av flera aktörer i remisser från samråd.‬

‭MPD bedömde att negativ påverkan på beståndet av groddjur eller havsöring kunde undvikas,‬

‭och att fridlysningsbestämmelserna därför inte aktualiserades. I villkoren fanns dock endast‬

‭specifika bestämmelser om försiktighetsmått för groddjuren, bland annat att anlägga trummor‬

‭för att möjliggöra torrpassage för groddjur under vägbanken och för att förebygga‬

‭överkörning.‬‭198‬ ‭I ett tillstånd gavs bland annat villkor‬‭med tidsreglering för när frekvent‬

‭körning med tunga transporter fick ske för att undvika skada på groddjur.‬‭199‬ ‭I många fall‬

‭används stoppreglering för att undvika skada på fladdermöss.‬‭200‬ ‭I de flesta fallen används‬

‭alltså försiktighetsmått och skyddsåtgärder för att “läka” påverkan så att verksamheten inte‬

‭anses strida mot artskyddsförordningen, vilket innebär att det aldrig krävdes dispens enligt‬

‭artskyddsförordningen.‬

‭I ett ärende nekades tillstånd till ett av flera vindkraftverk i ansökan då det fanns uppgifter om‬

‭en skyddsklassad fågelart närmare än en kilometer från vindkraftverket och att det inte var‬

‭förenligt med kraven i 2 kap. 3 och 6 §§ miljöbalken. MPD bedömde att avståndet mellan‬

‭200‬ ‭Till exempel MPD Skåne 551-11962-2022 s. 36.‬
‭199‬ ‭MPD Skåne 551-41783-2022, s. 36.‬
‭198‬ ‭MPD Västra Götaland 551-5345-2023, s. 44–45.‬

‭197‬ ‭MPD Kalmar 551-11559-20, s. 40. MPD bedömde förbuden i artskyddsförordningen utifrån värden i‬
‭Vindvals rapport för skyddsavstånd och gränsvärden för när utbyggnad ska tillåtas. Rapporten anger att täta‬
‭bestånd av nattskärra av försiktighetsskäl bör undantas från vindkraftsutbyggna och rekommenderar att täta‬
‭bestånd av nattskärra (> två revir/km2) i naturliga miljöer, såsom hällmarkstallskog eller gles tallskog på mossar‬
‭och motsvarande, bör undantas från utbyggnad.‬

‭196‬ ‭MPD Västerbotten 551-3511-2022, s. 10.‬

‭195‬ ‭Bland annat MPD Skåne 551-11962-2022, s. 42, där de hänvisar till: Energimyndigheten och‬
‭Naturvårdsverket, Rapport 6740: Vindkraftens påverkan på fåglar och fladdermöss, Vindval, 2017.‬
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‭verket och fågelns boplats inte var tillräckligt för att säkerställa att verksamheten kunde‬

‭bedrivas utan betydande påverkan.‬‭201‬

‭Försiktighetsåtgärder under häckningsperioder och begränsningar runt spelplatser för fåglar‬

‭var vanligt förekommande i tillstånden, framförallt när det gällde villkor under‬

‭anläggningsarbetet. Ett exempel är att inga anläggningsarbeten fick utföras under perioden 20‬

‭mars–1 juni inom en 500-meterszon runt identifierade tjäderspelplatser. MPD bedömde att‬

‭vindparken genom det villkoret inte skulle påverka tjäderpopulationen eller möjligheterna att‬

‭uppnå eller upprätthålla dess gynnsamma bevarandestatus.‬‭202‬ ‭Ett annat exempel är‬

‭områdesbegränsning för avverkning inom en viss radie från orr- och tjäderspelplatser.‬‭203‬

‭Villkor för kontrollprogram för att övervaka effekterna på artbestånd är också vanliga.‬

‭Exempelvis ålades en verksamhetsutövare att utföra eftersök av fågelkadaver och rapportera‬

‭till tillsynsmyndigheten.‬‭204‬ ‭I två andra beslut stadgades‬‭att verksamhetens påverkan på‬

‭fladdermöss skulle följas upp.‬‭205‬ ‭Det ska alltid finnas‬‭ett kontrollprogram enligt 26 kap. 19 §‬

‭miljöbalken. En verksamhetsutövare ska fortlöpande och systematiskt undersöka och bedöma‬

‭riskerna med verksamheten från hälso- och miljösynpunkt. I villkoren kan kraven på‬

‭kontrollprogram specificeras för det enskilda fallet.‬

‭Påverkan på andra naturvärden såsom hydrologiska förhållanden uppmärksammades också.‬

‭Det förekom bland annat krav på “flytande vägar” för att inte påverka vattnets flöden.‬‭206‬ ‭Det‬

‭förekom också krav för anordningar för omhändertagande av förorenat vatten.‬‭207‬ ‭Det gjordes‬

‭dels mot bakgrund av regler för vattnet, men också för att skydda arter som är beroende av‬

‭specifika hydrologiska förhållanden, exempelvis groddjur. Det var även vanligt med villkor‬

‭om gränsvärden för buller, skuggor och belysning. Det har inverkan på djurlivet men dessa‬

‭skyddsåtgärder är också på grund av hänsyn till människan och friluftslivet, varför dessa‬

‭villkor inte beaktas närmare i arbetet.‬

‭I de norra delarna av landet var det vanligt med skyddsåtgärder för rennäringen. I ett ärende‬

‭gavs kompensation i form av foder för förlorad betesmark.‬‭208‬ ‭Det benämndes som‬

‭208‬ ‭MPD Västerbotten 551-3511-2022, s. 17.‬
‭207‬ ‭MPD Västernorrland 551-1116-2021, s. 2.‬
‭206‬ ‭MPD Västra Götaland 551-5345-2023 s. 45.‬
‭205‬ ‭MPD Västernorrland 551-1116-2021 s. 34 och 551-1117-2021 s. 34.‬
‭204‬ ‭MPD Skåne 551-11962-2022 s. 44.‬
‭203‬ ‭MPD Västernorrland 551-1116-2021 s. 3 och 551-1117-2021 s. 3.‬
‭202‬ ‭MPD Västra Götaland 27809-2023, s. 25.‬
‭201‬ ‭MPD Halland 6990-2023, s. 39.‬
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‭kompensation men gavs inte med stöd i ett lagrum för kompensation, utan var en‬

‭skyddsåtgärd för att minska påverkan på rennäring. Det är dock inte ekologisk kompensation‬

‭till skydd för den biologiska mångfalden.‬

‭Specialfallet där Natura 2000-tillstånd kan ges trots negativa konsekvenser, i 7 kap. 29 §‬

‭miljöbalken, där kompensation är ett av tre krav, har inte tillämpats i något av besluten. Oftast‬

‭bedömdes verksamheterna inte vara i behov av Natura 2000-tillstånd alls. I ett fall behövdes‬

‭tillstånd då det fanns hotade fjärilsarter i närheten och verksamheten på ett betydande sätt‬

‭kunde påverka miljön i Natura 2000-området. Tillstånd gavs då utredningen ansågs ge stöd‬

‭för att fjärilsarterna inte skulle skadas av verksamheten. 7 kap. 28 b § miljöbalken ansågs‬

‭uppfylld och därför blev 7 kap. 29 § aldrig aktuell att tillämpa.‬‭209‬

‭3 kap. 3 § miljöbalken tillämpas sällan. Av de beslut jag har läst förekommer det endast i ett.‬

‭Där nekades vissa verk mot bakgrund av 3 kap. 3 § och att området hade “höga skogliga‬

‭värden”. Markägaren och Naturvårdsverket hade en överenskommelse om framtida‬

‭naturreservatsbildning, som spelade in i frågan. MPD skrev att de inte formellt kunde ta‬

‭hänsyn till överenskommelsen eftersom inget formellt skydd enligt 7 kap fanns än, men‬

‭överenskommelsen användes som argument vid tillämpningen av 3 kap. 3 §.‬‭210‬

‭Det förekommer sällan resonemang kring 1 kap. 1 § miljöbalken eller allmänna resonemang‬

‭med avvägning mellan intresset av förnybar energi och den biologiska mångfalden. Oftast‬

‭hanteras varje del för sig. Åtminstone förekommer det inte någon explicit avvägning i skrift. I‬

‭analysen diskuteras om det finns någon underliggande avvägning som inte syns i skrift.‬‭211‬ ‭I‬

‭endast ett ärende skriver MPD om 1 kap. 1 § och lyfter fram vikten av att naturen skyddas‬

‭och förvaltas med hänsyn till hållbar utveckling.‬‭212‬ ‭I det ärendet var MPD även ovanligt‬

‭systematiska. De beskrev alla reglerna och dess innebörd innan de tillämpade reglerna. Av de‬

‭beslut jag har läst var detta det enda med ett sådant systematiskt upplägg.‬‭213‬ ‭En del av‬

‭ansökan nekades då det innefattade åtgärder inom strandskyddat område och de skäl som‬

‭krävdes för strandskyddsdispens saknades. MPD uttalade att etablering av vindkraft som en‬

‭del i att säkra en fossilfri energiförsörjning visserligen skulle kunna anses vara ett angeläget‬

‭213‬ ‭MPD Kalmar 551-11559-20, s. 32–42.‬
‭212‬ ‭MPD Kalmar 551-11559-20, s. 32.‬
‭211‬ ‭Se avsnitt 5.3.5.2.‬
‭210‬ ‭MPD Västerbotten 551-5880-2015, s. 14–16.‬
‭209‬ ‭MPD Örebro 551-4614-2021, s. 18.‬
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‭allmänt intresse, men att detta intresse också kunde tillgodoses på andra platser och att‬

‭etableringen inte var avhängig den specifika lokaliseringen.‬‭214‬

‭En annan iakttagelse är att flera beslut illustrerar hur kunskapsbrist är en orsak till oklarheter.‬

‭Exempelvis skrev MPD i ett tillstånd att insekter befarades påverkas negativt av vindkraften‬

‭då det i vissa förhållanden kan samlas mycket insekter vid vindkraftverk, men att den‬

‭egentliga anledningen till detta inte var fastställt och att det finns ytterst få studier som‬

‭beskriver den faktiska korrelationen mellan vindkraft och insektsdöd, varför det var svårt att‬

‭få en verklig uppfattning om riskerna. I samband med det uttalade MPD också, i anslutning‬

‭till argumentationen om verksamhetens tillåtlighet, att det i ett vidare perspektiv snarare‬

‭kunde tänkas att klimatförändringar och luftföroreningar har en större åverkan på insekter,‬

‭vilket vindkraften ger möjlighet att reducera.‬‭215‬

‭Ekologisk kompensation i form av återställande eller skapande av nya naturvärden, lyser‬

‭alltså med sin frånvaro i prövningarna hos miljöprövningsdelegationerna. I nästa avsnitt går‬

‭jag igenom tillämpningen hos mark- och miljödomstol som första instans.‬

‭4.2 Vindkraft i Sveriges territorialhav samt övriga vattenområden‬
‭Jag har begärt ut alla tillståndsdomarna som landets fem mark- och miljödomstolar (MMD)‬

‭som första instans gett till vindkraftverk i vatten från den 9 juni 2021 fram till den 18 oktober‬

‭2024.‬‭216‬ ‭Det gäller Sveriges territorialhav och övriga‬‭vattenområden som inte är hav. Endast‬

‭MMD i Östersunds tingsrätt hade gett en tillståndsdom som första instans under perioden.‬

‭Mycket av ansökningarna hos MMD har lämnats över till regeringen eftersom det rör‬

‭områden som ligger både i territorialhavet och i den ekonomiska zonen. Ett ärende från Umeå‬

‭tingsrätt har också lämnats över till regeringen enligt 21 kap. 7 § 2 st. miljöbalken.‬‭217‬

‭Mark- och miljödomstol‬ ‭Mål‬ ‭Användes‬
‭ekologisk‬
‭kompensation?‬

‭Östersunds tingsrätt‬ ‭M 1569-21 (“Storgrundet Offshore”)‬ ‭Nej‬

‭217‬ ‭M 1787-21, Mark- och miljödomstolen vid Umeå tingsrätt, 2022. 21 kap. 7 § 2 st miljöbalken gäller då‬
‭domstolen finner att ett mål rör ett annat allmänt intresse av synnerlig vikt utöver det som avses i 1 kap. 1 §‬
‭miljöbalken. Av förarbetena till miljöbalken framgår att försvaret alltid ska anses utgöra ett sådant allmänt‬
‭intresse (prop. 1997/98:45 del 2, s. 235). Regeringen ska då pröva tillåtligheten enligt 17 kap. 3 § miljöbalken.‬

‭216‬ ‭MMD vid Nacka tingsrätt, Umeå tingsrätt, Vänersborgs tingsrätt, Växjö tingsrätt och Östersunds tingsrätt.‬
‭215‬ ‭MPD Västra Götaland 551-5345-2023, s. 43.‬
‭214‬ ‭MPD Kalmar 551-11559-20, s. 37.‬
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‭Inte heller i det här tillståndet användes ekologisk kompensation. Det föreskrevs‬

‭skyddsåtgärder för att minimera påverkan. Exempelvis ställdes krav på att grumlande‬

‭anläggningsarbeten inte får överskrida en viss nivå av suspenderade sediment vid känsliga‬

‭lekperioder för fisk. Vid ett överskridande skulle arbetet omedelbart anpassas för att undvika‬

‭negativa effekter. Det fanns även skyddsåtgärder för säl med akustiska skrämselmetoder, och‬

‭särskilda restriktioner för pålning av fundament nära sälens Natura 2000-områden under‬

‭kutningstider och pålning under fisklek. I avvägningen mellan riksintressen konstaterade‬

‭MMD att vindkraftparken inte skulle vara oförenlig med andra riksintressen och att intresset‬

‭av produktion av förnybar energi innebar att ianspråktagandet av mark- och vattenområden‬

‭används till det ändamål som på ett lämpligt sätt främjar en långsiktig hushållning.‬

‭När det gäller Natura 2000 uttalade MMD att syftena i naturskyddsområdena gällande arter‬

‭inte skulle påverkas på ett oacceptabelt sätt. MMD uttalade vidare att påverkan på bottenflora‬

‭och bottenfauna skulle bli försumbar. I domen framkommer en tydlig tendens att det alltid är‬

‭en bedömning av påverkan som görs; att påverkan inte är oacceptabel eller att påverkan blir‬

‭försumbar. Någon påverkan är det i princip alltid. Det indikerar att systematiken handlar om‬

‭att minimera och acceptera en viss grad av påverkan, och inte att nå netto noll. För att nå‬

‭netto noll behövs mer aktiva åtgärder som går bortom att endast begränsa negativ påverkan‬

‭och istället ger direkt ekologisk kompensation för förändringarna som verksamheten medför.‬

‭4.3 Havsbaserad vindkraft i Sveriges ekonomiska zon‬
‭Det finns två ansökningar om havsbaserad vindkraft som regeringen gett tillstånd till enligt‬

‭lagen om Sveriges ekonomiska zon under perioden 9 juni 2021 – 18 oktober 2024.‬

‭(Regeringen)‬ ‭Ärendenummer‬ ‭Användes ekologisk‬
‭kompensation?‬

‭Klimat- och‬
‭näringslivsdepartementet‬
‭(2023)‬

‭KN2023/01060‬

‭(“Kattegatt Syd”)‬

‭Nej‬

‭Klimat- och‬
‭näringslivsdepartementet‬
‭(2023)‬

‭KN2023/01077‬

‭(“Galene”)‬

‭Nej‬

‭I regeringens beslut om tillstånd för vindkraftsprojekten "Kattegatt Syd" och "Galene"‬

‭användes inte heller ekologisk kompensation, utan även här ansågs skyddsåtgärder‬
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‭tillräckligt. Det ska nämnas att områdesskydd och artskydd enligt miljöbalken inte beaktas‬

‭eftersom Sverige inte kan utpeka skydd på områden som inte utgör svensk mark. Däremot‬

‭beaktas Natura 2000-områden eftersom dessa områden kan utpekas av EU. Tillståndet till‬

‭Kattegatt Syd har bland annat villkor att fundamenten placeras med vissa avstånd från‬

‭känsliga marina habitat: minst 50 meter från hästmusselbankar, maerl och‬

‭haploopssamhällen, samt minst 200 meter från bubbelrev. Det finns även villkor med‬

‭driftreglering för fåglar och fladdermöss och krav på uppföljning av parkens påverkan på‬

‭bland annat tumlare och fisk. Regeringen betonade projektets viktiga bidrag på 4,7 TWh årlig‬

‭fossilfri elproduktion och att det tillskott av fossilfri energiproduktion som vindparken‬

‭förväntades medföra var viktig i avvägningen gentemot risken för skada som vindparken kan‬

‭innebära för naturmiljövärden. För Galene fastställdes liknande skyddsåtgärder.‬

‭Natura 2000-tillstånd ges separat av länsstyrelsen.‬‭218‬ ‭I både Kattegatt Syd och Galene har‬

‭länsstyrelsen gett tillstånd, och då regeringen ville undvika dubbelreglering är det vissa‬

‭villkor som endast framgår av Natura 2000-tillstånden. De båda tillstånden är väldigt lika‬

‭varandra. Det handlar bland annat om akustiska skrämselmetoder inför pålning för att‬

‭skrämma iväg eventuella tumlare, att grumlande installationsarbeten på havsbotten inte får‬

‭vidtas en viss period på året och ljuddämpande åtgärder vid pålning för att undvika påverkan‬

‭på tumlare. Länsstyrelsen gjorde bedömningen i de båda fallen att konsekvenserna från‬

‭grumling och sedimentpålagring inom de angränsande Natura 2000-områdena var acceptabla‬

‭och att kraven i 7 kap. 28 b § miljöbalken uppfylldes, varför undantaget med‬

‭kompensationsregeln i 7 kap. 29 § miljöbalken inte tillämpades i något av fallen.‬‭219‬

‭4.4 Verksamhetsutövare vidtar åtgärder på egen hand‬
‭Det finns en vilja hos många verksamhetsutövare att samtidigt som de minskar‬

‭klimatpåverkan genom utbyggnad av förnybar energi, också bevara den biologiska‬

‭mångfalden. Bland annat har verksamhetsutövaren RWE ett mål om att ha nettopositiv‬

‭påverkan på biologisk mångfald i alla sina nya anläggningar till år 2030, det vill säga att‬

‭totalt bidra till positiv påverkan i naturen.‬‭220‬ ‭RWE‬‭har lanserat ett pilotprojekt med en‬

‭"kreotop", vilket är en konstruerad naturvårdsbiotop i liten skala. Kreotopen är belägen i en‬

‭vindkraftspark i skogen och består av bland annat ängar, död ved och sandbäddar samt‬

‭220‬ ‭RWE, RWE och biologisk mångfald.‬
‭https://se.rwe.com/-/media/RWE/RWE-Schweden/documents/ostavall/rwe-och-biologisk-mangfald.pdf Hämtad‬
‭22 november 2024.‬

‭219‬ ‭Länsstyrelsen i Hallands läns beslut dnr 6050–2021 samt dnr 8121-2021.‬
‭218‬ ‭7 kap. 29 b § miljöbalken.‬
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‭vattenområden som blir livsmiljöer för växter och djur som insekter, svampar, små däggdjur‬

‭och reptiler.‬‭221‬

‭Verksamhetsutövaren Vattenfall har på koncernnivå som övergripande ambition att man ska‬

‭bidra till en nettopositiv påverkan på den biologiska mångfalden. I arbetet med biologisk‬

‭mångfald inom vindkraften arbetar man kontinuerligt med att prioritera åtgärder för‬

‭undvikande och minimering av skada som en del av miljökonsekvensbedömningar.‬‭222‬

‭Vattenfall har även olika forskningsprojekt, till exempel för att ge nya insikter om sjöfåglars‬

‭förmåga att undvika kollision med havsbaserade vindkraftverk och utveckla ett‬

‭evidensbaserat verktyg för bedömning av hur buller från pålning vid havsbaserade‬

‭vindkraftsparker påverkar tumlare.‬‭223‬ ‭Vattenfall har‬‭dock inte utfört några restaurerande‬

‭åtgärder för att bevara biologisk mångfald vid utbyggnad av vindkraftverk.‬

‭Verksamhetsutövaren Eolus har också ett mål om att senast 2030 ha en nettopositiv påverkan‬

‭på biologisk mångfald. De ingår i ett samarbete med Baltic Sea Action Group och åtar sig att‬

‭identifiera och minimera riskerna med havsbaserad vindkraft för marint liv och öka den‬

‭allmänna kännedomen om såväl risker som åtgärder. De har även påbörjat flera lokala‬

‭insatser för att gynna den biologiska mångfalden i områden med vindkraftsparker, med‬

‭specifikt fokus på hotade arter.‬‭224‬

‭Ett av tillstånden från regeringen som ingick i arbetets undersökning var till den havsbaserade‬

‭vindkraftsparken Galene. Verksamhetsutövaren för Galene heter OX2 och har också som‬

‭målsättning att utveckla vindkraftsparker som har en nettopositiv effekt på biologisk‬

‭mångfald. De ingår i ett forskningssamarbete som heter Mistra BioPath vars vision är att‬

‭integrera biologisk mångfald som en naturlig del i beslutsfattandet inom det finansiella‬

‭systemet och näringslivet, mot bakgrund av att en av huvudorsakerna till den ökade förlusten‬

‭av den biologiska mångfalden är bristen på hänsyn till biologisk mångfald i policyer,‬

‭planering och investeringsbeslut, vilket i sin tur skapar finansiella risker och bidrar till‬

‭224‬ ‭Eolus, Biologisk mångfald.‬
‭https://www.eolus.com/hallbarhet/miljo/biologisk-mangfald/ Hämtad 27 november 2024.‬

‭223‬ ‭Vattenfall, Vårt miljöansvar: Biologisk mångfald.‬
‭https://group.vattenfall.com/se/om-oss/hallbarhet/vart-miljoansvar/biologisk-mangfald Hämtad 22 november‬
‭2024.‬

‭222‬ ‭Vattenfall, Vindkraft och miljön.‬
‭https://projekt.vattenfall.se/vindprojekt/vindkraft-och-miljon/ Hämtad 22 november 2024.‬

‭221‬ ‭RWE, RWE lanserar ett pilotprojekt för att öka den biologiska mångfalden med vindkraft.‬
‭https://se.rwe.com/media/2024-11-07-rwe-lanserar-ett-pilotprojekt-for-att-oka-den-biologiska-mangfalden-med-‬
‭vindkraft/ Hämtad 22 november 2024.‬

‭51‬



‭ekonomisk instabilitet. Programmet handlar om att förändra synsätt, rutiner, processer och‬

‭arbetsmetodik inom det finansiella systemet.‬‭225‬ ‭OX2‬‭utreder även förutsättningar för odling‬

‭av tång inom den havsbaserade vindparken Galene, vilket kan stärka den biologiska‬

‭mångfalden.‬‭226‬ ‭OX2 har också vindkraftsparker på land.‬‭Där har de bland annat tagit initiativ‬

‭för att öka den biologiska mångfalden genom återetablering av flodpärlmusslan.‬‭227‬

‭Verksamhetsutövaren SR Energy skyddar den biologiska mångfalden vid sina vindparker‬

‭genom att sträva efter att bevara, restaurera och säkerställa hållbart nyttjande av ekosystem på‬

‭land och i sötvatten. SR Energy testar också olika typer av slåtter i ett område för att få‬

‭kunskap i vad som gör att blomarten finnklinten trivs för att upprätta en skötselplan för arten.‬

‭De har även ett nära samarbete med en fiskeförening som har byggt och satt upp 36‬

‭fågelholkar för sex olika fågelarter.‬‭228‬

‭5. Analys och slutsats‬

‭Avsnittet inleds med att utvärdera rättstillämpningen i tillstånden, där de svenska reglerna‬

‭också analyseras, för att sedan gå vidare till att analysera förhållandet mellan den svenska‬

‭rätten och EU-rätten, EU-rättens reglering av skydd för den biologiska mångfalden jämfört‬

‭med EU-rättens reglering för utbyggnad av förnybar energi och en analys av den nya‬

‭naturrestaureringsförordningen. Sedan analyseras rättsliga hinder för användningen av‬

‭ekologisk kompensation och hur rättssystemet skulle behövas förändras för att möjliggöra en‬

‭ökad användning i tillståndsprocesser för vindkraft. Avsnittet avslutas med slutsatser, som‬

‭kortfattat sammanfattar de huvudsakliga slutsatserna i förhållande till frågeställningarna.‬

‭5.1 Användningen av ekologisk kompensation i tillståndsprocesser för vindkraft‬

‭Det finns mycket möjligheter för vindkraftsverksamheter att genom ekologisk kompensation‬

‭bidra till positiv påverkan på den biologiska mångfalden, till exempel genom musselodlingar‬

‭och tångodlingar på vindkraftsfundament i havet, anlägga ängsmark på ytor som blir kvar‬

‭228‬ ‭SR Energy, Vi tar ansvar hela vägen.‬
‭https://srenergy.se/vi-tar-ansvar-hela-vagen/‬‭Hämtad‬‭27 november 2024.‬

‭227‬ ‭OX2, Våtmarksrestaurering i Klevberget.‬
‭https://www.ox2.com/sv/hallbarhet/vad-vi-gor/exempel-pa-vart-hallbarhetsarbete/vatmarksrestaurering-i-klevbe‬
‭rget/‬‭Hämtad 2 december 2024.‬

‭226‬ ‭OX2, Storskalig odling av tång.‬
‭https://www.ox2.com/sv/hallbarhet/vad-vi-gor/exempel-pa-vart-hallbarhetsarbete/storskalig-odling-av-tang/‬
‭Hämtad 2 december 2024.‬

‭225‬ ‭MISTRA, Mistra Biopath.‬
‭https://mistra.org/program/mistra-biopath/‬‭Hämtad‬‭23 oktober 2024.‬
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‭efter etableringsfasen och skapa sandblottor i vägslänter och ytor kring vindkraftverk på land.‬

‭Undersökningen visar dock att ekologisk kompensation inte använts i tillstånden för vindkraft‬

‭under perioden 9 juni 2021–18 oktober 2024.‬

‭Prövningsmyndigheternas rättstillämpning är i enlighet med reglerna för ekologisk‬

‭kompensation både enligt den svenska rätten och EU-rätten så som den är formulerad idag.‬

‭Rättssystemet ställer inte krav på ekologisk kompensation i de situationer som ansetts‬

‭föreligga i ärendena. Den icke-obligatoriska möjligheten att föreskriva kompensation som‬

‭tillståndsvillkor enligt 16 kap. 9 § miljöbalken har inte använts. Att tillämpningen av 16 kap.‬

‭9 § är restriktiv visas dels genom undersökningen av tillstånden i det här arbetet, men har‬

‭även påpekats mer generellt av andra tidigare, exempelvis av Laas.‬‭229‬ ‭Laas undersökning är‬

‭äldre, men användningen verkar inte ha ökat sedan dess. Som nämnts i avsnitt 2.2.3 kan‬

‭kompensation enligt 16 kap. 9 § användas för att förhindra att stoppregeln enligt 2 kap. 9 §‬

‭aktualiseras. Stoppregeln kommer in i de situationer där man ställer alla krav man kan enligt‬

‭2 kap. men att det inte är tillräckligt för att undvika skada eller olägenhet av väsentlig‬

‭betydelse för människors hälsa eller miljön. Situationer där det handlar om kvarstående‬

‭påverkan av väsentlig betydelse är långt ifrån alla situationer. När det gäller situationer där‬

‭det endast kvarstår mindre påverkan aktualiseras inte stoppregeln. Att 16 kap. 9 § endast‬

‭skulle fylla syftet att förhindra stoppregeln är inte logiskt. Det är därför svårt att se vilka‬

‭situationer 16 kap. 9 § bidrar till att reglera. För att koppla till vad Schelin säger om den‬

‭interna kritiska analysen kan detta sägas vara en brist på språklig precision i rätten. 16 kap. 9‬

‭§ är så pass allmänt formulerad att det blir svårt att se dess syfte och funktion utan ytterligare‬

‭vägledning.‬

‭Att användningen av 16 kap. 9 § är restriktiv innebär att viktiga miljöer är beroende av‬

‭särskilt skydd för att frågan om kompensation ska aktualiseras. Det är endast 13 % av‬

‭Sveriges landyta som är skyddad av områdesskydd, och utav detta behöver det gälla‬

‭upphävande eller dispens av naturreservat, givande av Natura 2000-tillstånd trots skada på‬

‭livsmiljö eller störning som på ett betydande sätt kan försvåra bevarandet i området av arten‬

‭eller arterna, eller skada på fisket, för att kompensation ska bli ett krav. Naturreservatets‬

‭föreskrifter behöver dessutom vara utförligt formulerade för att ge ett brett skydd. Oavsett så‬

‭förelåg ingen av dessa situationer i något av tillstånden som undersöktes, vilket innebär att‬

‭frågan om kompensation aldrig aktualiserades. Jag menar att rättssystemet så som det ser ut‬

‭229‬ ‭Laas, Ekologisk kompensation och biologisk mångfald, 2016, s. 12.‬
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‭idag hindrar användningen av ekologisk kompensation på flera olika sätt, vilket utvecklas i‬

‭nedan avsnitt 5.3. Innan det analyseras förhållandet mellan den svenska rätten och EU-rätten.‬

‭5.2 Förhållandet mellan den svenska rätten och EU-rätten‬

‭5.2.1 Regleringen av ekologisk kompensation i den svenska rätten respektive EU-rätten‬

‭Undersökningen av den svenska rätten och EU-rätten visar att den mest omfattande‬

‭regleringen av ekologisk kompensation finns i art- och habitatdirektivets artikel 6.4 i form av‬

‭undantag till Natura 2000-skydd, och motsvaras av den svenska bestämmelsen i 7 kap. 29 §‬

‭miljöbalken. Regleringen är densamma, men vägledning kring tillämpningen finns endast‬

‭från EU. Kommissionen har en välarbetad vägledning kring hur kompensationen ska utföras,‬

‭när den ska utföras, hur den ska följas upp och vem som ansvarar. SOU 2017:34 tar upp alla‬

‭dessa frågor men det är inget som implementerats i det svenska systemet än. EU-rätten är en‬

‭del av den nationella rättsordningen och ska tillämpas av svenska myndigheter. Om den inte‬

‭skulle göra det skulle det som Schelin säger vara en vertikal brist i rättssystemet eftersom det‬

‭skulle strida mot normhierarkin. Jag kan inte uttala mig om hur det föreligger med den saken‬

‭eftersom 7 kap. 29 § miljöbalken inte ansetts aktuell för tillämpning i tillstånden som‬

‭undersökts. Det som däremot kan sägas är att kommissionens vägledning kanske inte är fullt‬

‭tillräcklig för en optimal tillämpning i Sverige. En detaljerad vägledning från svenska‬

‭myndigheter om hur det ska fungera i just det svenska tillståndssystemet vore önskvärt för att‬

‭åstadkomma tydlighet.‬

‭Regler om ekologisk kompensation finns också i ramvattendirektivet genom‬

‭icke-försämringsförbudet som innebär att åtgärder ska vidtas så att all påverkan på‬

‭vattenkvaliteten kompenseras. Genom Weserdomen har dessa strikta regler införts i svensk‬

‭rätt för alla typer av försämringar av vattenkvaliteten. Till och med åtgärder som‬‭äventyrar‬

‭möjligheten att uppnå den status vattnet ska ha enligt en miljökvalitetsnorm omfattas. Dessa‬

‭regler är alltså de mest strikta miljökvalitetsnormerna som finns i Sverige, men gäller bara för‬

‭vatten. Nu har det genom den nya förordningen om naturrestaurering kommit mer strikta krav‬

‭också för sådant som inte är vatten. Mer om det i nedan avsnitt 5.2.3.‬
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‭5.2.2 EU:s reglering av skydd för den biologiska mångfalden jämfört med EU:s‬

‭reglering för utbyggnad av förnybar energi‬

‭När det gäller förhållandet mellan skyddet för den biologiska mångfalden och regleringen av‬

‭förnybar energi visar utredningen att regleringen av förnybar energi kommit längre, med‬

‭olika versioner av förnybarhetsdirektivet och utsläppshandelssystem för att främja‬

‭användningen av förnybar energi. När det gäller skyddet för den biologiska mångfalden utgör‬

‭den nya naturrestaureringsförordningen ett stort steg framåt eftersom den ställer tydligt högre‬

‭krav på skydd av den biologiska mångfalden än vad som idag är fallet. Det saknas dock‬

‭fortfarande incitament till verksamhetsutövare att vilja åstadkomma skydd för den biologiska‬

‭mångfalden, såsom utsläppshandelssystemet skapar för utvecklingen av förnybar energi. I‬

‭utsläppshandelssystemet ges direkt incitament till verksamhetsutövare för att främja förnybar‬

‭energi eftersom det blir billigare än att köpa utsläppsrätter och att det inte finns obegränsat‬

‭med utsläppsrätter så verksamhetsutövare “tvingas” att satsa på ny teknik och andra‬

‭tillvägagångssätt. Den nya naturrestaureringsförordningen ställer högre krav, men ger inga‬

‭direkta incitament likt utsläppshandelssystemet. Avsaknaden av incitament är en brist i‬

‭rättssystemet eftersom det försvårar skyddsreglernas genomdrivande. Däremot kan kraven‬

‭enligt den nya naturrestaureringsförordningen indirekt leda till incitament. På samma sätt som‬

‭utsläppshandelssystemet skapades för att ge incitament att kunna nå utsläppskraven kan det‬

‭komma att skapas något form av handelssystem för påverkan på biologisk mångfald som ger‬

‭incitament att nå restaureringskraven. Det beror på hur Sverige avser att uppnå de nya kraven.‬

‭5.2.3 Den nya förordningen om naturrestaurering‬

‭Den nya förordningen om naturrestaurering representerar som sagt ett betydande framsteg för‬

‭skyddet av den biologiska mångfalden, då den ställer avsevärt högre krav på bevarandet av‬

‭biologisk mångfald jämfört med dagens regler och har en detaljerad reglering med bindande‬

‭krav kring hur restaurering ska ske, vilket inte funnits innan. Förordningen kommer att‬

‭komplettera det befintliga miljörättsliga regelverket inom EU, såsom fågeldirektivet, art- och‬

‭habitatdirektivet och ramdirektivet för vatten, och påskynda genomförandet av dessa.‬

‭Att det är just en förordning som ställer konkreta krav är ovanligt. Direktiv är den vanligaste‬

‭rättsakten när det gäller EU:s miljöskydd.‬‭230‬ ‭Eftersom‬‭en förordning är direkt tillämplig,‬

‭230‬ ‭Michanek & Zetterberg, Den svenska miljörätten, s. 86.‬
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‭oberoende av nationell lagstiftning, ställs högre krav på medlemsstaterna jämfört med ett‬

‭direktiv som medlemsstaterna ska införliva i den nationella lagstiftningen.‬

‭Det är ännu oklart hur Sverige avser att uppnå kraven enligt den nya förordningen. Det‬

‭kommer tydliggöras i de nationella planerna. Att förordningen kräver mer aktiva åtgärder och‬

‭inte bara skyddsåtgärder kommer påverka det svenska systemet på ett eller annat sätt.‬

‭Antingen får medlemsstaterna utföra de aktiva åtgärderna “ur egen ficka” med statliga medel,‬

‭eller så får åtgärderna bakas in i tillståndsprocesser. Om det blir en del i tillståndsprocessen‬

‭kan det eventuellt leda till ökad användning av ekologisk kompensation. Här ska återigen‬

‭nämnas att det föreligger en begreppsförvirring då förordningen skiljer på‬

‭restaureringsåtgärder och kompensationsåtgärder. Det här arbetet undersöker den svenska‬

‭rättstillämpningen och eftersom den svenska rätten i dagsläget inte gör åtskillnad på‬

‭begreppen kommer restaureringsåtgärder och kompensationsåtgärder att ges samma innebörd‬

‭i analysen, eftersom båda handlar om att vidta aktiva åtgärder och inte bara undvika eller‬

‭minimera skada. Vid utarbetningen av de nationella planerna kommer begreppsförvirringen‬

‭kring de olika stegen i skadelindringshierarkin och skillnaden på restaureringsåtgärder och‬

‭kompensationsåtgärder dock att behöva förtydligas i den svenska rätten. Då kan det vara så‬

‭att det jag här benämner som kompensationsåtgärder istället heter restaureringsåtgärder.‬

‭Om förordningens krav blir en del i tillståndsprocessen kan en ökad användning av ekologisk‬

‭kompensation till exempel ske genom att verksamhetsutövaren får utföra den kompensation‬

‭som är nödvändig för att området så småningom ska nå den status som förordningen kräver.‬

‭För många olika arter och livsmiljöer föreligger redan stora förluster och för att nå no net loss‬

‭behöver man överkompensera vid ytterligare påverkan på dessa miljöer. Principen om no net‬

‭loss skulle alltså kunna användas som ett argument för att förordningens krav ska verkställas‬

‭på det sättet. Det skulle dock innebära att verksamhetsutövaren ansvarar för en skada som‬

‭någon annan orsakat tidigare, vilket skulle strida mot principen om att förorenaren betalar. Å‬

‭andra sidan skulle man kunna argumentera för att exploatören får acceptera områdets status‬

‭som helhet och ta ansvar för det för att få exploatera området, oavsett vad som skett innan.‬

‭Det skulle innebära ett skifte i synsätt där man utgår från reaktörens tillstånd (alltså naturen),‬

‭istället för att man med principen om att förorenaren betalar utgår från vad aktören‬

‭(verksamhetsutövaren) gör. Som en av mikroteserna i arbetets teori lyder är regler som‬

‭relaterar till reaktörer ofullständiga om de inte är operationella, alltså kan genomdrivas‬

‭rättsligt mot någon aktör. Att ha sådana regler som utgår från reaktören skulle därför kräva att‬
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‭tillståndssystemet förändras. Det skulle kunna bli som ett andra steg i en tillståndsprocess, en‬

‭diskussion jag återkommer till i avsnitt 5.3.1.3 och i det näst sista stycket i avsnitt 5.3.3.‬

‭Utöver det behöver tillståndet också villkoras reaktörens status löpande. Till exempel att‬

‭reaktörens status måste ligga på en viss nivå vid tillsyn för att verksamheten ska få fortsätta.‬

‭Det här minskar förutsägbarheten för verksamhetsutövare och inskränker till viss del den‬

‭rättsliga och ekonomiska trygghet som ett tillstånd innebär. Å andra sidan kan man‬

‭argumentera för att det inte går att åstadkomma samma förutsägbarhet och trygghet när‬

‭skyddsobjektet (alltså naturen) är dynamiskt, vilket finner stöd i en av de andra mikroteserna‬

‭som är att det inte finns någon logisk koppling mellan vad som är hållbart och vad som är‬

‭ekonomiskt överkomligt för en verksamhet.‬

‭Ett annat alternativ är att använda miljökvalitetsnormer för att verkställa förordningens krav.‬

‭Kraven skulle kunna verkställas genom att sätta upp rättsligt bindande gränsvärdesnormer‬

‭som därmed beaktas som gränsvärden i tillståndsprocesser. Som framgår av avsnitt 2.1.3 är‬

‭det i dagsläget endast gränsvärdesnormer för vatten som har ett strikt icke-försämringskrav,‬

‭vilket är en följd av ramvattendirektivet och Weserdomen. Trots att det för‬

‭gränsvärdesnormer finns undantag för utbyggnad av förnybar energi ger en gränsvärdesnorm‬

‭fortfarande starkt skydd eftersom det finns ett etablerat system för hur gränsvärdernormer ska‬

‭efterlevas. Naturrestaureringsförordningens krav är bindande oavsett, men att skapa‬

‭gränsvärdesnormer kan underlätta verkställandet i Sverige i och med det etablerade systemet‬

‭för efterlevnad. Gränsvärdesnormer gör även att högre krav på skyddsåtgärder kan ställas‬

‭enligt 2 kap. 7 § miljöbalken. Detta alternativ skulle även indirekt kunna leda till ökad‬

‭användning av ekologisk kompensation, eftersom gränsvärdesnormerna så småningom skulle‬

‭bli högt ställda och det förmodligen skulle krävas mer än endast skyddsåtgärder för att hålla‬

‭sig inom gränsvärdena. Det beror förstås på hur de nationella planerna utformas för att uppnå‬

‭kraven. För att ekologisk kompensation ska kunna användas mer och på ett bra sätt krävs‬

‭dock andra förändringar, vilket utvecklas i nedan avsnitt 5.3.‬

‭Av utredningen framgår vidare att naturrestaureringsförordningen ger medlemsstaterna‬

‭möjlighet att föreskriva undantag när det gäller utbyggnad av förnybar energi, vilket innebär‬

‭att det kan bli så att förordningen inte får någon större påverkan på just vindkraften. Sverige‬

‭har dock störst andel förnybar energi i EU. År 2022 var andelen förnybar energi i Sverige 66‬

‭% och den totala andelen i EU var 23 %.‬‭231‬ ‭Eftersom‬‭Sverige når upp till kraven i‬

‭231‬ ‭Europaparlamentet, Förnybar energi: Ambitiösa mål för Europa, publicerad 27 november 2017, senast‬
‭uppdaterad 20 mars‬
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‭förnybarhetsdirektivet skulle man kunna argumentera för att Sverige inte behöver ha‬

‭undantag till kraven enligt naturrestaureringsförordningen till förmån för utbyggnaden av‬

‭förnybar energi. Ett sådant argument skulle finna stöd i förordningens artikel 14.13 som‬

‭stadgar att medlemsstaterna ska samordna restaureringsplanerna med kartläggningen av‬

‭områden som krävs för att fullgöra‬‭åtminstone de nationella‬‭bidragen‬‭till målet för förnybara‬

‭energikällor för 2030, eftersom Sverige har fullgjort sitt nationella bidrag med råge. Det‬

‭återstår att se hur de nationella planerna utformas för att uppnå förordningens krav.‬

‭5.3 Rättsliga hinder för användning av ekologisk kompensation i‬

‭tillståndsprocesser för vindkraft‬

‭Nedan presenteras de rättsliga hinder för användning av ekologisk kompensation i‬

‭tillståndsprocessen för vindkraft som identifierats i undersökningen. Hindren är uppdelade i‬

‭fem delar; inkonsekvent system med avsaknad av vägledning, behovet av att synliggöra och‬

‭värdera ekosystemtjänster, problemet med skadelindringshierarkin, avvägningen mellan‬

‭behovet av förnybar energi och skydd för den biologiska mångfalden, och till sist frågan om‬

‭marktillgång.‬

‭5.3.1 Inkonsekvent system med avsaknad av vägledning‬

‭Som en av arbetets mikroteser lyder kan människors lagar ändras, men inte naturlagarna. För‬

‭att nå målet om stopp för förlust av biologisk mångfald och nå netto noll är ökad användning‬

‭av ekologisk kompensation ett bra verktyg. För att det ska kunna göras på ett fungerande sätt‬

‭behövs ett stringent rättssystem som visar när och hur kompensation kan användas. Jag vill‬

‭belysa att man inte genom ekologisk kompensation kan ersätta alla delar av den biologiska‬

‭mångfalden som går förlorat vid exploateringar, men att kompensationsåtgärder i alla fall kan‬

‭bidra till att minska nettoförluster av biologisk mångfald, vilket även Josefsson påpekat.‬‭232‬

‭5.3.1.1 Osammanhängande regler utan gemensam ram‬

‭Undersökningen visar att miljöbalkens regler för ekologisk kompensation är‬

‭osammanhängande; det är separata regler utan en gemensam ram och logiskt sammanhang.‬

‭Rekvisiten för vilken påverkan som krävs för att kompensation ska aktualiseras och vilka‬

‭skälighetsbedömningar som kan jämka ansvar skiljer sig åt i de olika reglerna. Exempelvis‬

‭232‬ ‭Josefsson, Ekologiska kompensationspooler – jämförelser och förslag, s. 40–41.‬

‭2024.https://www.europarl.europa.eu/topics/sv/article/20171124STO88813/fornybar-energi-ambitiosa-mal-for-e‬
‭uropa Hämtad 15 oktober 2024.‬
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‭sker en avvägning mellan nytta och kostnad för 11 kap. 8 § medan det i 7 kap. 29 § anges att‬

‭kompensation ska ske i den utsträckning det inte är orimligt. Det framstår mest som regler‬

‭som “råkat bli” kompensationsregler, men att den främsta tanken vid skapandet av reglerna‬

‭inte varit just detta. Osammanhängande regler är en horisontell brist i rättssystemet eftersom‬

‭reglerna inte hänger ihop med varandra och skapar oklarheter i rättssystemets struktur. Om‬

‭kompensationsverktyget ska bli mer användbart, och inte bara något oklart rekvisit som‬

‭återfinns i vissa delar av miljöbalken, måste det blir enklare att förstå som helhet.‬

‭Förutsättningarna för att använda kompensation behöver samordnas för att skapa en bättre‬

‭struktur i rättssystemet och göra reglerna enklare att tillämpa och använda.‬

‭Det föreligger även en begreppsförvirring vid användning av begreppet kompensation, vilket‬

‭kan ses i ett av tillstånden där skyddsåtgärd benämns som kompensation.‬‭233‬ ‭Även detta visar‬

‭hur otydligt systemet är. Bull m.fl. forskare har också belyst att begreppsförvirringen kring‬

‭initiativet no net loss (där kompensation är ett begrepp) måste åtgärdas för att åstadkomma‬

‭tydlighet och bättre tillämpning av initiativet.‬‭234‬ ‭Som framgår av avsnitt 3.1.4.1 kommer‬

‭begreppsförvirringen också till uttryck vid en jämförelse av olika uttalanden om‬

‭skadelindringshierarkin och hur den nya förordningen om naturrestaurering gör åtskillnad på‬

‭restaureringsåtgärder och kompensationsåtgärder. Det här är en horisontell brist i‬

‭rättssystemet eftersom begreppet kompensation inte ges samma betydelse, och även det‬

‭skapar oklarheter i rättssystemets struktur.‬

‭5.3.1.2 Det krävs mer vägledning‬

‭Utöver att samordna kompensationsreglerna krävs ett system för vägledning, framförallt för‬

‭när och hur den frivilliga regeln i 16 kap. 9 § miljöbalken kan användas. Utredningen i avsnitt‬

‭2.2.3–2.2.5 visar att det finns en brist på enhetlig vägledning. Den fakultativa 16 kap. 9 § är‬

‭så pass oklar att det inte är konstigt att den används så sällan. Oavsett om reglerna fortsätter‬

‭se ut som de gör idag eller om de skulle förändras krävs mer vägledning. Frågor som behöver‬

‭besvaras för att kompensation ska bli ett användbart verktyg i den svenska tillståndsprocessen‬

‭är när kompensation kan krävas, hur kompensationen ska utformas och vem som har det‬

‭långsiktiga ansvaret för kompensationens resultat. Den här uppsatsen syftar inte att besvara‬

‭hur kompensation ska utformas, men bristen på vägledning kring utformningen är en‬

‭bidragande orsak till varför kompensation inte används och därför vill jag belysa att det är‬

‭234‬ ‭Bull m.fl., Seeking convergence on the key concepts in 'no net loss' policy, 2016, s. 1688.‬
‭233‬ ‭MPD Västerbotten 551-3511-2022.‬
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‭något som behöver förändras för att möjliggöra en ökad användning. Det gäller både‬

‭kompensation som kravställs i tillståndsprocesser, men också kompensation som vidtas‬

‭frivilligt utanför ramen för tillståndsprocessen. Utan vägledning är det svårt att vidta åtgärder.‬

‭När det gäller sådan kompensation som kravställs i tillståndsprocesser är avsaknaden av‬

‭vägledning en vertikal brist i rättssystemet eftersom vägledning är ett steg i normhierarkin,‬

‭och avsaknaden av det steget påverkar tillämpningen av reglerna högre upp i normhierarkin.‬

‭Utredningen i avsnitt 2.2.5 visar att det finns vissa underlag för hur kompensationsåtgärder‬

‭kan genomföras, exempelvis BBOP:s standard och Havs- och vattenmyndighetens‬

‭vägledning, men att det saknas detaljerad vägledning i förarbeten och praxis. Eftersom‬

‭kompensation inte använts i tillstånden jag undersökt kan jag inte dra några slutsatser om hur‬

‭mycket dessa verktyg används och hur de fungerar vid eventuell tillämpning. Den slutsatsen‬

‭som kan dras är att det inte finns någon‬‭enhetlig‬‭vägledning, det är spridda skurar med olika‬

‭typer av vägledning. En sammansvetsad förvaltningsplan med en fastställd beräkningsmodell‬

‭som täcker‬‭alla‬‭typer av områden, oavsett övrigt skydd,‬‭skulle göra användning av ekologisk‬

‭kompensation enklare och dessutom göra beslutsprocesser mer förutsägbara för exploatörer‬

‭och förenkla beslutsfattandet för prövningsmyndigheterna. Det skulle sänka kostnader för‬

‭undersökningar och bedömningar inför en exploatering, och säkerställa att eventuell‬

‭användning av ekologisk kompensation sker på ett stringent sätt.‬

‭Flera rapporter visar att kostnaderna för ekologisk kompensation legat på mellan 1–5 % av ett‬

‭projekts totala kostnader.‬‭235‬ ‭Det får anses försvarbart‬‭mot bakgrund av det stora hotet som den‬

‭biologiska mångfalden står inför. Om det dessutom skulle finnas ett bättre system med mer‬

‭vägledning som underlättar den enskilde verksamhetsutövarens undersökningar inför en‬

‭exploatering skulle det bli än mer försvarbart med en ökad användning av ekologisk‬

‭kompensation. Verksamhetsutövarens expertis är inte utformning av ekologisk kompensation.‬

‭Verksamhetsutövarna kommer med investeringsmöjligheter och andra kunskaper, och det‬

‭måste därför finnas ett användarvänligt system och andra parter med kunskap för att‬

‭möjliggöra mer användning av ekologisk kompensation.‬

‭Oavsett om kompensationsreglerna fortsätter att se ut som de gör idag eller om de förändras‬

‭krävs mer vägledning och ett mer användarvänligt system. Kompensationspooler kan vara ett‬

‭235‬ ‭Enetjärn m.fl., Environmental compensation – Key conditions for increased and cost effective application,‬
‭2015 samt Tucker m.fl., Supporting the Elaboration of the Impact Assessment for a Future EU Initiative on No‬
‭Net Loss of Biodiversity and Ecosystem Services, Report to the European Commission, 2016.‬
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‭bra verktyg för att förenkla användningen av ekologisk kompensation, men utredningen i‬

‭avsnitt 2.2.5.3 visar att det krävs en del juridiska förändringar, bland annat att naturvårdsavtal‬

‭ska kunna slutas mellan två privata aktörer. Det skulle förmodligen också krävas ett system‬

‭med hyfsat strikta regler, i alla fall till en början. Att marknaden självmant skulle lösa‬

‭funktionen genom utbud och efterfrågan, såsom föreslagits i SOU 2017:34, riskerar att skapa‬

‭oklarheter, vilket även Josefsson påpekar.‬‭236‬ ‭Jag tänker‬‭att det framförallt handlar om att‬

‭systemet för ekologisk kompensation är outvecklat redan som det är, och att ett system med‬

‭kompensationspooler därför skulle behöva dirigeras enligt förutbestämda steg, i alla fall till‬

‭en början. Ett alternativ är att starta kompensationspooler i form av kommunala bolag som är‬

‭knutna till kommunen och förvaltas enligt en förutbestämd plan. Ansvarsfrågan mellan‬

‭verksamhetsutövare och kompensationspool är en intressant fråga för vidare forskning.‬

‭5.3.1.3 Obligatoriskt istället för frivilligt?‬

‭Ett alternativ för att öka användningen av ekologisk kompensation är att införa en regel som‬

‭16 kap. 9 § med ett obligatoriskt “ska-rekvisit” istället för det fakultativa “får-rekvisitet”. Till‬

‭exempel “tillståndet‬‭ska‬‭innehålla en skyldighet att‬‭bekosta särskilda åtgärder…”. Det skulle‬

‭innebära att det blir ett generellt kompensationskrav för alla typer av områden som ett‬

‭obligatoriskt andra steg i tillståndsprocessen, där man alltid behöver undersöka kvarvarande‬

‭påverkan på den biologiska mångfalden i området. Den diskussionen återupptas i det näst‬

‭sista stycket i avsnitt 5.3.3.‬

‭5.3.2 Behovet av att synliggöra och värdera ekosystemtjänster‬

‭När det gäller ekosystemtjänster visar utredningen i avsnitt 2.2.5.1 att det finns vissa‬

‭kartläggningar från olika aktörer, exempelvis MOSAIC från Havs- och vattenmyndigheten,‬

‭SLU:s artdatabank, FN:s system SEEA EA, regionala planer för grön infrastruktur från‬

‭länsstyrelser och beräkningsmodeller för att värdera ekosystemtjänster från Naturvårdsverket.‬

‭Det är väldigt många olika system och det saknas ett övergripande system, vilket gör det‬

‭rörigt och svårt att veta vad man ska utgå från. I tillstånden som undersökts bedöms påverkan‬

‭på enskilda arter. Däremot görs inte någon bedömning av den samlade påverkan på den‬

‭biologiska mångfalden och hur allt hänger ihop, hur en viss art påverkar andra arter eller‬

‭ekosystemtjänster. I vissa tillstånd står att det gjorts en NVI, och ibland framgår vilken‬

‭naturvärdesklass området har. När det gäller den “springande punkten” i tillstånden, alltså‬

‭avvägningarna kring verksamhetens påverkan på arter och motiveringen till tillståndet,‬

‭236‬ ‭Josefsson, Ekologiska kompensationspooler – jämförelser och förslag, 2020.‬
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‭framgår dock inte hur samspelet med andra arter eller ekosystemtjänster ser ut. En av‬

‭mikroteserna är att biosfären är ett gigantiskt ekosystem. Det innebär i det här arbetet att för‬

‭att kunna bedöma den samlade påverkan från en verksamhet och använda ekologisk‬

‭kompensation på ett fungerande sätt behöver ekosystemtjänsterna identifieras och dess‬

‭samspel med varandra kartläggas, för att sedan värderas på ett konsekvent sätt. Först då kan‬

‭man se den fulla bilden av påverkan och veta vilka åtgärder som är mest effektiva och sätta‬

‭värde på olika åtgärder, och därmed skapa ett stringent system för ekologisk kompensation.‬

‭Av samma mikrotes framgår att ekosystem är icke-linjära system. Det innebär att det krävs en‬

‭adaptivitet i förvaltningen, där beslut om naturskydd grundas på löpande utvärdering av‬

‭förändringar i miljön. Det krävs en acceptans för faktumet att naturen är dynamisk och att det‬

‭krävs mycket kunskap för att skapa ett välfungerande system, och en acceptans att man inte‬

‭kan åstadkomma samma förutsägbarhet när skyddsobjektet är dynamiskt. Att ha en adaptiv‬

‭förvaltning är enklare sagt än gjort, eftersom juridiska processer generellt tar lång tid vilket‬

‭kan vara ett hinder. Å andra sidan kan man göra processer snabbare genom bemyndiganden.‬

‭En intressant vinkel att jämföra med när det gäller värdering av ekosystemtjänster, är‬

‭utsläppsmarknaden, beskriven i avsnitt 3.2. Här har naturresurser fått ett pris eftersom de kan‬

‭köpas och säljas.‬‭Ekosystemtjänster har i princip‬‭inte några marknader alls där de kan köpas‬

‭och säljas, och därför inte heller ett pris. Frågan är om det är en bra metod att försöka värdera‬

‭ekosystemtjänster i monetära termer? Isåfall hade man förmodligen behövt skapa ett liknande‬

‭system som det för utsläppshandel, där man får handla med olika halter av påverkan på‬

‭ekosystemen, och därmed ge ekosystemtjänsterna ett indirekt värde. Den mest rimliga‬

‭metoden borde vara att ge ekosystemtjänster ett värde genom att undersöka vad det skulle‬

‭kosta att ersätta dem, eftersom det blir det enda alternativet som finns kvar om man inte ser‬

‭värdet och hanterar det på rätt sätt innan skadan är skedd. Värdering av ekosystemtjänster är‬

‭dock en komplex fråga som behöver undersökas vidare med bland annat samhällsekonomiska‬

‭överväganden, och inget arbetet syftar att uttömmande besvara.‬

‭Avsaknaden av ett stringent system som synliggör ekosystemtjänster innebär dessutom att det‬

‭finns en risk för markägare att implementera vindkraft, då man kan upptäcka förekomster av‬

‭arter och livsmiljöer som inte varit kända innan, och då bli skyldig att skydda dem. Att‬

‭investera i naturskydd borde gynna markägare istället för att leda till högre krav som inte‬

‭existerat innan. Om det skulle finnas ett välutvecklat system för synliggörande och värdering‬

‭av ekosystemtjänster skulle den risken inte finnas, eftersom man redan skulle ha koll på‬
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‭förekomsterna av arter och livsmiljöer i ekosystemen. I takt med att det ställs högre krav,‬

‭exempelvis genom förordningen om naturrestaurering, kan markägarens kunskap om sina‬

‭naturvärden dessutom ges ett värde istället, eftersom det skulle underlätta genomförandet av‬

‭kraven och eventuella plikter hos verksamhetsutövare som vill etablera vindkraft.‬

‭5.3.3 Problemet med skadelindringshierarkin‬

‭Min uppfattning är att skadelindringshierarkin som är skapad i skyddssyfte faktiskt kan vara‬

‭ett rättsligt hinder för skydd av den biologiska mångfalden i vissa fall. Undersökningen i‬

‭avsnitt 2.2.3 visar att skadelindringshierarkin så som den tillämpas i den svenska rätten‬

‭hindrar kompensationsåtgärder från att beaktas innan tillstånd anses kunna ges enligt‬

‭hänsynsreglerna, samtidigt som en verksamhet inte bör tillåtas om verksamhetens påverkan‬

‭inte kan begränsas genom hänsynsreglerna. Som nämnts i avsnitt 2.2.3 innebär det att det‬

‭sällan blir aktuellt att komma till steget för kompensation, då det endast omfattar situationen‬

‭då en verksamhet anses tillåtlig enligt hänsynsreglerna men att det fortfarande kvarstår‬

‭påverkan. Undersökningen av tillstånden visar att det sista steget i skadelindringshierarkin,‬

‭att vidta kompensationsåtgärder, inte används, vilket kan bero på det argumentationsmönster‬

‭som skadelindringshierarkin skapar i tillståndsprocessen. Det är svårt för‬

‭prövningsmyndigheten att motivera kompensationsåtgärder precis efter att de motiverat‬

‭varför verksamheten är tillåtlig enligt hänsynsreglerna.‬

‭Skadelindringshierarkins systematik skapar därför en risk för att bedömningarna av‬

‭verksamhetens påverkan blir för optimistiska, för att kunna ge tillstånd. I alla tillstånden som‬

‭undersökts framgår att påverkan hanteras genom skyddsåtgärder. Det är inte konstigt att man‬

‭inte använder kompensationsåtgärder efter att man kommit fram till att verksamheten är‬

‭tillåtlig, eftersom man sagt att påverkan har hanterats genom skyddsåtgärder. Det hade‬

‭inneburit att man behövt gå emot skälen för tillåtligheten, och argumentera för varför‬

‭påverkan kvarstår. Det är en svår uppgift för prövningsmyndigheten att formulera ett sådant‬

‭tillstånd med motsägelsefulla argument. För att koppla till vad Schelin skriver om den interna‬

‭kritiken är detta dels en vertikal brist i rättssystemet, eftersom det är svårt att tillämpa‬

‭skadelindringshierarkin på ett sätt där alla steg i hierarkin fungerar och används. Det är‬

‭samtidigt en horisontell brist eftersom skadelindringshierarkins alla steg inte förankras på‬

‭samma sätt i rättssystemet, vilket skapar kollisioner i rättssystemet då det svårt att se hur‬

‭stegen förhåller sig till varandra. Reglerna för att undvika och minimera skada är‬

‭välutvecklade, medan reglerna för att restaurera och kompensera inte är lika välutvecklade.‬
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‭Att det görs optimistiska bedömningar och att det kvarstår påverkan trots att hänsynsreglerna‬

‭är uppfyllda är inget jag baserat på min undersökning kan konstatera, men systemet öppnar‬

‭upp för en sådan risk. Dessutom förekommer det ofta uttryck som “försumbar påverkan” eller‬

‭“inte oacceptabel påverkan”, vilket indikerar att det finns kvarstående påverkan. Dessa typer‬

‭av bedömningar ligger för övrigt på gränsen till vad som får anses accepterbart enligt‬

‭försiktighetsprincipen. Vaissière m.fl. forskare har också uttryckt att det är osannolikt att det‬

‭inte finns någon betydande kvarstående påverkan på naturen vid utbyggnad av vindkraft.‬‭237‬

‭EU-kommissionen har uttryckt att det enligt dagens kunskap är högst osannolikt att‬

‭ekologiska strukturer och funktioner med tillhörande livsmiljöer och arter kan återställas till‬

‭den status som förelåg innan ett projekt.‬‭238‬ ‭Detta har‬‭även påpekats av Laas och‬

‭Naturvårdsverket.‬‭239‬ ‭Det innebär att det finns ett behov‬‭av ekologisk kompensation för att‬

‭väga upp påverkan eftersom den biologiska mångfalden står inför ett stort hot. Men,‬

‭skadelindringshierarkin skapar ett argumentationsmönster där det är svårt att motivera sådana‬

‭åtgärder precis efter att man motiverat varför verksamheten anses tillåtlig.‬

‭Vidare finns indikationer på optimistiska bedömningar av påverkan vid en jämförelse mellan‬

‭målen Kattegatt l och Kattegatt II, redovisat i ovan avsnitt 2.1.2. I ansökan som nekades‬

‭gjordes en utförlig beskrivning av hur platsen var särskilt känslig från ekologisk synpunkt‬

‭och hur man behövde ta hänsyn till det. I ansökan som godkändes gjordes en avvägning där‬

‭de praktiska och ekonomiska konsekvenserna av skyddet skulle beaktas och ansågs väga‬

‭tyngst. Domstolen argumenterade på olika sätt i ansökan som nekades och ansökan som‬

‭godkändes, trots att det avsåg samma plats och ekologiska förhållanden. En annan sak som‬

‭indikerar att det förekommer optimistiska bedömningar är att det endast var i ett av de‬

‭undersökta tillstånden som domstolen beskrev alla regler och dess innebörd innan de‬

‭tillämpade reglerna, och i detta beslut nekades en del av ansökan på grund av‬

‭områdesskydd.‬‭240‬ ‭Det är svårare att göra optimistiska bedömningar när man, innan‬

‭tillämpningen, tydliggör vilka regler som finns att förhålla sig till. Att det inte förekommer i‬

‭något av de andra tillstånden indikerar en risk att vissa regler kommer i skymundan, vilket‬

‭indikerar optimistiska bedömningar. Jag vet dock inte hur förhållandena i de enskilda fallen‬

‭240‬ ‭MPD Kalmar 551-11559-20.‬

‭239‬ ‭Laas, Ekologisk kompensation och biologisk mångfald, 2016 samt Naturvårdsverket, Ekologisk‬
‭kompensation som verktyg i miljömålsarbetet, 2023.‬

‭238‬ ‭EU-kommissionen, Förvaltning av Natura 2000-områden, 2019.‬
‭237‬ ‭Vaissière m.fl., Biodiversity offsets for offshore wind farm projects: The current situation in Europe, 2014.‬
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‭faktiskt sett ut, så detta kan inte betraktas som en slutsats, utan som en indikation och en risk.‬

‭Eventuella optimistiska bedömningar strider mot försiktighetsprincipen.‬

‭Att istället öppna upp för användning av kompensationsåtgärder i ett tidigare skede i‬

‭tillståndsprocessen skulle möjliggöra en mer kritisk bedömning av påverkan, då man kan‬

‭identifiera saker som kan hanteras med både skyddsåtgärder och kompensationsåtgärder.‬

‭Vissa andra intressen har redan skyddats med specialregler som sträcker sig längre än‬

‭skyddsåtgärderna enligt 2 kap., vilket innebär att det inte är omöjligt att ställa krav som går‬

‭längre än 2 kap. När det gäller påverkan på yrkesfisket har en specialregel med kompensation‬

‭införts för att undvika situationen att 2 kap. inte räcker till, redogjort för i ovan avsnitt‬

‭2.2.2.2.‬

‭Å andra sidan kan man tänka att föreskrivna skyddsåtgärder ska vara tillräckligt och att det då‬

‭inte är något problem att man inte använder kompensation. Man skulle även kunna‬

‭argumentera för att man istället för att vidta kompensationsåtgärder ska vidta mer‬

‭skyddsåtgärder. Skyddsåtgärder och kompensationsåtgärder är dock av olika slag och kan inte‬

‭utesluta varandra på det sättet. Skyddsåtgärder kan minimera påverkan men har inte samma‬

‭aktiva verkan som kompensationsåtgärder. Kompensation skulle dessutom kunna utföras där‬

‭åtgärderna gör bäst nytta, istället för att endast minimera påverkan. Kompensationen har‬

‭därför potential att bidra till en bättre helhetsbild av ekosystem, vilket är något som krävs för‬

‭att stoppa förlusten av den biologiska mångfalden. Det gäller här att det finns en‬

‭välfungerande förvaltning som säkerställer en helhetssyn.‬

‭Skadelindringshierarkins syfte är att man inte ska kunna komma runt reglerna om att undvika‬

‭skada genom att utföra kompensationsåtgärder. Det fyller självklart sin funktion och det är‬

‭viktigt att i första hand minimera påverkan och undvika att kompensationsåtgärder används‬

‭som “greenwashing”. Men det krävs i många fall mer än att minimera påverkan, för att den‬

‭biologiska mångfalden ska skyddas. Det krävs aktiva åtgärder. Någon form av hierarki måste‬

‭fortfarande finnas så att verksamhetsutövare i första hand försöker minimera skadan, och att‬

‭kompensationsåtgärder kommer som ett andra steg. Det som behöver förändras för att‬

‭möjliggöra en ökad användning av ekologisk kompensation är argumentationsmönstret; att‬

‭prövningsmyndigheten inte hindras att undersöka kompensationsåtgärder på grund av att de‬

‭nyss motiverat varför verksamhetens påverkan hanteras genom skyddsåtgärder. Ett‬

‭lösningsalternativ, som nämnts i ovan avsnitt 5.3.1.3, är att kompensationsåtgärder skulle‬

‭vara ett obligatoriskt steg efter att man kommit fram till att hänsynsreglerna är uppfyllda,‬
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‭istället för dagens fakultativa alternativ i 16 kap. 9 §. Det finns dock fortfarande en risk att‬

‭man bedömt att påverkan redan hanterats genom skyddsåtgärder och därför har svårt att‬

‭motivera kompensationsåtgärder. Det som då skulle krävas är att det även blir obligatoriskt‬

‭att föreskriva kompensationsåtgärder på något sätt; alltså att det är obligatoriskt både att‬

‭tillämpa regeln som ett andra steg men också obligatoriskt att faktiskt föreskriva någon form‬

‭av kompensationsåtgärd. Det skulle förmodligen bli enklare och mer acceptabelt för‬

‭prövningsmyndigheten att argumentera om kvarstående påverkan om det är en naturlig del i‬

‭tillståndsprocessen och inte något fakultativt.‬

‭Det kan vara så att de nya kraven enligt naturrestaureringsförordningen, analyserade i avsnitt‬

‭5.2.3, kommer leda till att verksamhetsutövare i tillståndsprocesser behöver visa att de inte‬

‭bara undviker skador på naturen utan också bidrar till att uppfylla restaureringsmålen. Det‬

‭skulle i sig kräva att prövningsmyndigheter tillåts beakta andra åtgärder än skyddsåtgärder‬

‭vid bedömningen av en verksamhets tillåtlighet, som till exempel kompensationsåtgärder, för‬

‭att ens kunna ge tillstånd. Det beror dock på hur kraven verkställs; om det ska beaktas i‬

‭tillståndsprövningar och att verksamhetsutövare får något typ av gemensamt ansvar för‬

‭restaureringen eller om det är något som staten ska ansvara för separat. Som nämnts tidigare i‬

‭analysen skulle det föregående synsättet innebära en förändring av principen att förorenaren‬

‭betalar.‬

‭5.3.4 Behovet av förnybar energi vs skydd för den biologiska mångfalden‬

‭Undersökningen av den svenska rätten och EU-rätten visar att det inte finns något konkret‬

‭avvägningsverktyg mellan skyddet av den biologiska mångfalden och utbyggnaden av‬

‭förnybar energi som fungerar i alla situationer. 3 kap. 10 § miljöbalken har en‬

‭avvägningsregel för situationer då flera riksintressen krockar, men eftersom 3 kap. 3 § inte‬

‭kan vara av riksintresse blir 3 kap. 10 § inte aktuell när det gäller skydd av den biologiska‬

‭mångfalden. Det tydligt att 3 kap. 3 § och skyddet för den biologiska mångfalden blir‬

‭“tandlöst” i förhållande till ett riksintresse för vindbruk enligt 3 kap. 8 § eftersom‬

‭riksintresset som‬‭skall‬‭skyddas väger tyngre än 3‬‭kap. 3 § som endast skyddas‬‭så långt‬

‭möjligt‬‭. Om området inte är av riksintresse för vindbruk‬‭stadgar 3 kap. 1 § att företräde ska‬

‭ges sådan användning som medför en från allmän synpunkt god hushållning. Det är en‬

‭avvägningsregel, men den är allmänt hållen. Det finns dock en skillnad i vad som omfattas‬

‭eftersom 3 kap. 3 § omfattar‬‭skada‬‭och inte har rekvisitet‬‭påtaglig,‬‭så som 3 kap. 8 § har‬

‭(‬‭påtagligt försvårande).‬‭Det innebär att det blir‬‭en lägre tröskel för vad som från början anses‬

‭66‬



‭vara skyddsvärt enligt 3 kap. 3 §. Undersökningen av tillstånden visar dock att det är sällan 3‬

‭kap. explicit tillämpas, det förekommer endast i ett av tillstånden som undersökts. 1 kap. 1 §‬

‭miljöbalken används i ett av tillstånden som stöd för utbyggnaden av förnybar energi, trots att‬

‭lagrummet som skyddar en hållbar utveckling även innefattar andra faktorer än förnybar‬

‭energi, som till exempel den biologiska mångfalden. 1 kap. 1 § är dock ingen‬

‭avvägningsregel som sådan utan skyddar bara “en hållbar utveckling” generellt.‬

‭Det verkar som att det i tillstånden görs en “osynlig” avvägning, att verksamhetens karaktär‬

‭som producent av förnybar energi får betydelse vid bedömningen av verksamhetens påverkan‬

‭på den biologiska mångfalden. Det senaste förnybarhetsdirektivet har öppnat upp för sådana‬

‭avvägningar, men direktivet är inte implementerat i den svenska rätten än och det finns inget‬

‭konkret stöd i lag för dessa avvägningar. De gånger där prövningsmyndigheten explicit‬

‭skriver om avvägningen utgörs det av fri argumentation utan stöd i lag (förutom då 1 kap. 1 §‬

‭användes, men där är problemet att den används som stöd för utbyggnad av förnybar energi‬

‭medan den egentligen också skyddar fler aspekter). Det skulle förmodligen behövas en‬

‭reglering som mer konkret hanterar samspelet mellan behovet av förnybar energi och hotet‬

‭mot den biologiska mångfalden, som också lyfter hur problemen hänger ihop och påverkar‬

‭varandra. Artikel 14.13 i naturrestaureringsförordningen nosar på temat genom att stadga att‬

‭restaureringsplanerna ska samordnas med det som krävs för att fullgöra de nationella‬

‭bidragen till målet för förnybara energikällor för 2030.‬

‭Schelin skriver att det finns en brist på språklig precision i miljöbalkens portalparagraf på‬

‭grund av dess truismer, och att den därför saknar relevans för rättstillämpningen eftersom‬

‭dess syfte redan följer av de materiella bestämmelserna i miljöbalken. Schelin påstår att‬

‭portalparagrafen snarare kan ses som en politisk programförklaring. Undersökningen av‬

‭tillstånden stödjer det påståendet, eftersom portalparagrafen använts i ett närmast politiskt‬

‭syfte när den lagts fram som argument för utbyggnaden av förnybar energi. Det finns en‬

‭anledning att vara mer försiktig med språkbruket i utformningen av lagtexten.‬

‭Portalparagrafen är språkligt vagt formulerad, mångtydig och saknar vägledning, och skapar‬

‭därmed en egen, fri, och politisk argumentationsyta. Å andra sidan så är kopplingen mellan‬

‭rätten och politiken ett ofrånkomligt faktum. Som en av mikroteserna lyder finns två typer av‬

‭begreppet hållbar utveckling; ett är teoretiskt och det andra är politiskträttsligt. I den här‬

‭utredningen uttrycks det genom den politiskrättsliga tillämpningen av miljöbalkens‬

‭portalparagraf om en hållbar utveckling. En annan mikrotes är att begreppet hållbar‬
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‭utveckling, oavsett om det är det teoretiska eller det politisk-rättsliga begreppet, tar in‬

‭konsekvenserna av nutida människors handlingar för framtida människors förutsättningar på‬

‭ett sätt som det mesta rättsliga tänkande inte har varit utvecklat för. Utredningen visar att det‬

‭är svårt att hantera avvägningen mellan skydd av biologisk mångfald och behov av förnybar‬

‭energi, som båda handlar om framtida människors förutsättningar, inom rättssystemet. Rätten‬

‭kanske inte kan vara till för att lösa alla problem, politiken har alltid sin roll också i hur‬

‭omställningen till förnybar energi kan ske på bästa sätt.‬

‭En intressant idé är om användningen av ekologisk kompensation skulle kunna användas som‬

‭en konkurrensfördel. Alltså att verksamhetsutövaren som erbjuder det bästa alternativet för‬

‭exploatering på området får tillstånd. Det skulle dock kräva ett helt annat tillståndssystem;‬

‭förmodligen ett auktionssystem. Auktionssystem för vindkraft är något som debatterats‬

‭tidigare av andra orsaker. Det gäller främst den havsbaserade vindkraften där många aktörer‬

‭vill etablera sig och där frågor om ensamrätt blivit ett problem.‬‭241‬ ‭Ett auktionssystem skulle‬

‭innebära en total förändring av tillståndsprocessen och är intressant för vidare forskning.‬

‭5.3.5 Frågan om marktillgång‬

‭Verksamhetsutövare har ofta arrendeavtal med nyttjanderätt för uppförande av vindkraft.‬‭242‬

‭Verksamhetsutövare har alltså oftast inte marktillgångar för kompensation.‬‭Om‬

‭kompensationsåtgärder inte har en direkt koppling till vindparken utan berör områden utanför‬

‭det område som tillståndet omfattar krävs därför avtal med andra markägare. Vissa åtgärder‬

‭kan också i sig kräva anmälningar eller tillstånd. Om kompensationsåtgärder ska fastställas‬

‭som villkor i tillstånd behöver man därför säkerställa att alla sådana aspekter är hanterade för‬

‭att inte låsa in sig i ett tillstånd med villkor som inte kommer fungera. Det kan vara svårt att‬

‭hantera alla dessa aspekter i villkorsformat. Dessutom kräver arbetet med biologisk mångfald‬

‭en viss flexibilitet, vilket i sig kan vara svårt att tillgodose i ett villkor.‬

‭Att använda prövotidsvillkor enligt 22 kap. 27 § miljöbalken där man kräver en viss effekt av‬

‭åtgärderna eller en viss status i naturen för att verksamheten ska få etableras skulle kunna‬

‭vara en lösning för att undvika att stora ingrepp vidtas och investeringar utförs innan man kan‬

‭garantera att de rätta förutsättningarna föreligger. Det skulle även säkerställa effekten av‬

‭kompensationsåtgärderna, så att kompensationen ska nå ett visst resultat, snarare än att det‬

‭endast handlar om att utföra en viss åtgärd. Utöver det behöver dock frågan om marktillgång‬

‭242‬ ‭Se LRF, Vindkraft.‬‭https://www.lrf.se/sakomraden/vindkraft/‬‭Hämtad 16 december 2024.‬
‭241‬ ‭Se SOU 2024:89, Vindkraft i havet, En övergång till ett auktionssystem.‬
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‭lösas. Avsaknaden av juridiska lösningar på frågan om marktillgång är en horisontell brist i‬

‭rättssystemet eftersom det leder till en genomförandebrist av reglerna kring ekologisk‬

‭kompensation. Det skulle behövas ett förenklat förfarande för marktillgång för att vidta‬

‭kompensationsåtgärder. Behöver det införas möjlighet till tvångsvis tillgång till mark eller‬

‭vatten för att utföra kompensationsåtgärder?‬‭Kompensationspooler‬‭hade underlättat frågan‬

‭om marktillgång, men för att kompensationspooler inte ska bli det enda alternativet behöver‬

‭man också ett förfarande som underlättar marktillgång för enskilda verksamhetsutövare som‬

‭ska vidta kompensationsåtgärder. Hur ett sådant förfarande skulle se ut, och hur tillstånd med‬

‭kompensationsåtgärder kan utformas på bästa sätt, är en intressant fråga för vidare forskning.‬

‭5.4 Slutsatser‬

‭5.4.1 Den första frågeställningen‬

‭Genom en rättsdogmatisk metod visar undersökningen att det i miljöbalken finns regler om‬

‭ekologisk kompensation för påverkan på biologisk mångfald på fyra olika ställen, och att‬

‭reglerna omfattar olika typer av områden och är utformade på olika sätt. Den regel som‬

‭omfattar alla typer av områden är 16 kap. 9 § miljöbalken. Regeln är fakultativ och‬

‭prövningsmyndigheten är inte bunden av att tillämpa den. Skadelindringshierarkin innebär att‬

‭kompensation enligt 16 kap. 9 § endast är aktuellt i de situationer då verksamheten uppfyller‬

‭kraven enligt hänsynsreglerna i 2 kap. och anses tillåtlig, men att det trots tillåtligheten‬

‭kvarstår påverkan. Kompensation är dock fortfarande inte obligatoriskt i de fallen, eftersom‬

‭regeln är fakultativ.‬

‭5.4.2 Den andra frågeställningen‬

‭Genom en rättsdogmatisk metod visar undersökningen vidare att det i EU-rätten finns regler‬

‭om ekologisk kompensation för påverkan på biologisk mångfald sedan tidigare i art- och‬

‭habitatdirektivet som gäller vissa utvalda områden, samt i vattendirektivet när det gäller‬

‭påverkan på vattenkvaliteten. Den nya förordningen om naturrestaurering innebär dock en‬

‭förändring, då högre krav ställs på alla typer av områden. Det ställs krav på att restaurera‬

‭områdestyper och arter, och inte bara minimera påverkan, vilket innebär att användning av‬

‭ekologisk kompensation skulle kunna öka till följd av de nya kraven. Principen om no net‬

‭loss skulle kunna användas som argument för att förordningens krav ska verkställas genom‬

‭krav på att verksamhetsutövare utför kompensationsåtgärder. Det skulle dock innebära ett‬

‭skifte i synsätt av principen om att förorenaren betalar där man utgår från reaktörens tillstånd‬
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‭istället för att utgå från vad aktören gör. Det är dock inte självklart att förordningens krav‬

‭kommer gälla för just utbyggnad av vindkraft. Det återstår att se hur Sverige utformar de‬

‭nationella planerna för att uppnå förordningens krav.‬

‭5.4.3 Den tredje frågeställningen‬

‭Undersökningen av tillstånden visar att reglerna om ekologisk kompensation för påverkan på‬

‭biologisk mångfald inte tillämpats alls i de tillstånd för vindkraft som analyserats. Istället‬

‭användes olika typer av skyddsåtgärder för att minimera negativ påverkan. Tillämpningen är i‬

‭enlighet med både den svenska rätten och EU-rätten så som den såg ut vid tillfället då‬

‭tillstånd gavs. Det finns inga tvingande kompensationsregler för de situationer som‬

‭prövningsmyndigheterna bedömde föreligga och den fakultativa regeln i 16 kap. 9 §‬

‭miljöbalken användes aldrig. Vissa bedömningar av påverkan ligger dock på gränsen till vad‬

‭som får anses godtagbart enligt försiktighetsprincipen.‬

‭5.4.4 Den fjärde frågeställningen‬

‭Jag har i analysen, genom intern och extern kritisk analys, presenterat rättsliga hinder för‬

‭användningen av ekologisk kompensation som identifierats i undersökningen och förslag på‬

‭vad som skulle kunna förändras för att möjliggöra en ökad användning. En av mikroteserna‬

‭är att det saknas vetenskapligt underlag för antagandet att endast en typ av styrmedel är fullt‬

‭effektiv när det gäller att genomföra miljöpolitik eller miljömål i allmänhet, men att det finns‬

‭många skäl att anta att olika kombinationer av genomförandeinstrument passar olika bra för‬

‭olika miljöpolicys och miljömål. I den här undersökningen innebär det att flera olika typer av‬

‭styrmedel diskuteras. Här sammanfattas de aspekter som diskuterats.‬

‭Vad arbetet belyser är hur rättstillämpningen visar fokus på att minimera påverkan och göra‬

‭en avvägning om påverkan är godtagbar eller inte, och inte att nå no net loss och vidta aktiva‬

‭naturvårdande åtgärder genom ekologisk kompensation. En anledning till det är att reglerna‬

‭för ekologisk kompensation är inkonsekventa och saknar inbördes sammanhang, dessutom‬

‭behöver vägledningen bli bättre. Oklarheten kring när ekologisk kompensation kan ske och‬

‭hur den ska ske gör det svårt att använda reglerna. En bättre vägledning innebär ingen stor‬

‭förändring rent juridiskt men skulle kunna innebära en förändring i prövningsmyndigheternas‬

‭benägenhet att föreskriva kompensation. Ett mer långtgående alternativ är att göra‬

‭tillämpning av kompensationsregler som ett obligatoriskt andra steg i tillståndsprocessen. Det‬

‭skulle även kunna bli en följd av den nya förordningen om naturrestaurering, eftersom den‬
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‭ställer högre krav på åtgärder som inte bara minimerar skada utan också återställer natur. Det‬

‭beror dock på hur Sverige utformar de nationella planerna för att uppnå förordningens krav.‬

‭Vidare finns inget övergripande system för kartläggning och värdering av ekosystemtjänster.‬

‭Det innebär dels att det är svårt att få en helhetsbild av verksamheters påverkan och att‬

‭identifiera vilken typ av kompensation som skulle fungera och sätta ett värde på olika‬

‭åtgärder, och därmed svårt att skapa ett stringent system för ekologisk kompensation. Utöver‬

‭det bidrar avsaknaden av ett övergripande system för kartläggning av ekosystemtjänster‬

‭dessutom till att det idag finns en risk för markägare att implementera vindkraft, då de kan‬

‭upptäcka arter och livsmiljöer vars existens inte varit kända innan och bli skyldiga att skydda‬

‭dessa, vilket innebär att utförliga undersökningar av områden riskerar att undvikas av‬

‭markägare. Om det skulle finnas bättre kartläggning av ekosystemtjänster försvinner risken‬

‭för dessa "överraskningar", och markägare som har koll på sina naturvärden kan istället‬

‭gynnas i takt med att det ställs högre krav.‬

‭Skadelindringshierarkin är viktig och fyller sitt syfte i bemärkelsen att man alltid ska undvika‬

‭påverkan i första hand. Problemet är att kompensationsreglerna och det sista steget i‬

‭skadelindringshierarkin inte används. Undersökningen visar att det finns en risk att‬

‭skadelindringshierarkin skapar ett argumentationsmönster där det är svårt för‬

‭prövningsmyndigheten att motivera kompensationsåtgärder eftersom de först måste motivera‬

‭varför verksamheten anses tillåten enligt hänsynsreglerna. Undersökningen visar att det finns‬

‭anledning att tro att det, trots att skyddsåtgärder vidtas, kvarstår påverkan, och att‬

‭kompensationsåtgärder hade kunnat fylla en viktig funktion om de användes. Ett alternativ är‬

‭att skadelindringshierarkin omformuleras och möjliggör beaktande av kompensation tidigare‬

‭i processen. Ett annat alternativ är att en utredning om ekologisk kompensation blir som ett‬

‭obligatoriskt andra steg efter att verksamhetens tillåtlighetprövats enligt hänsynsreglerna, och‬

‭att det är obligatoriskt att faktiskt föreskriva någon typ av kompensationsåtgärder, för att göra‬

‭det enklare och mer acceptabelt för prövningsmyndigheten att undersöka kvarstående‬

‭påverkan. Det sistnämnda alternativet är mer i linje med dagens skadelindringshierarki.‬

‭Vidare riskerar vindkraftsverksamheter att få en “skyddande slöja” på grund av intresset och‬

‭behovet av förnybar energi. Det skulle underlätta med en reglering som mer konkret hanterar‬

‭samspelet mellan behovet av förnybar energi och hotet mot den biologiska mångfalden, som‬

‭också lyfter hur problemen hänger ihop och påverkar varandra. Samtidigt är det en fråga som‬

‭handlar om framtida människors förutsättningar, som kan vara svårt att hantera inom‬
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‭rättssystemet. Politiken spelar en stor roll i dessa frågor. Det som behöver belysas är att det‬

‭behövs både utbyggnad av förnybar energi och samtidigt skydd av den biologiska‬

‭mångfalden, och det är där ekologisk kompensation är ett bra verktyg. För att kunna använda‬

‭det behöver systemet för ekologisk kompensation bli mer användarvänligt, och‬‭det‬‭är‬

‭däremot något som faktiskt kan hanteras inom rättssystemet. Av utredningen i avsnitt 4.4‬

‭framkommer också att det finns många verksamhetsutövare som‬‭vill‬‭det. I dagsläget är‬

‭användningen av ekologisk kompensation generellt beroende av att verksamhetsutövare‬

‭frivilligt vidtar åtgärder, och det är inte en del av tillåtlighetsprövningen. Det är bra att‬

‭åtgärder vidtas frivilligt, men för att åtgärderna ska bli utförda på ett bra sätt, för att skyddet‬

‭för den biologiska mångfalden ska kunna uppnås med goda resultat i sin helhet krävs och för‬

‭att tillsynsmyndigheter ska kunna ha kontroll över kompensationens effekter, krävs ett mer‬

‭välutvecklat och kontrollerat system.‬

‭Det sista rättsliga hindret som analyseras är frågan om marktillgång, dels när det gäller‬

‭rådighet över marken men också svårigheten att hantera kompensationsåtgärder i‬

‭tillståndsvillkor. Båda frågorna är intressanta att undersöka mer i vidare forskning.‬

‭5.4.5 Avslutade ord‬

‭En av mikroteserna är att det inte finns någon logisk koppling mellan vad som är hållbart och‬

‭vad som är ekonomiskt överkomligt för en verksamhet, och att ekonomiska styrmedel därför‬

‭med största sannolikhet praktiskt taget aldrig kommer att bygga på så starka incitament, att‬

‭ohållbarhet regelmässigt förebyggs. I det här arbetet innebär det att för att möjliggöra en ökad‬

‭användning av ekologisk kompensation krävs först och främst en acceptans i att hotet mot‬

‭den biologiska mångfalden är något som är svårt att bekämpa med endast ekonomiska‬

‭styrmedel. Vi behöver lagstiftning som sätter krav och ger förståelse för hur viktigt‬

‭bevarandet av den biologiska mångfalden är. En annan mikrotes är att det är svårt att ta in‬

‭konsekvenserna av nutida människors handlingar för framtida människors förutsättningar vid‬

‭utformningen av rätten. Samtidigt måste vi försöka balansera behovet av förnybar energi och‬

‭skyddet av biologisk mångfald och adressera den intressekonflikten ytterligare eftersom det,‬

‭som en annan mikrotes lyder, är en artegenskap hos människan att, trots att hon är ett djur,‬

‭kunna tänka abstrakt och att kunna agera efter en bestämmelse eller en plan, och människan‬

‭är därför en aktör. Allt annat i naturen är blott reaktörer. Det innebär att vi människor, som‬

‭aktörer, är de enda som kan reglera problemen och måste ta hänsyn till det vid utformningen‬

‭av rätten för att styra vårt agerande. Människors lagar kan ändras, men inte naturlagarna.‬
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