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Begrepp och definitioner

Biologisk mangfald: méngtfalden av arter, inklusive samspelet mellan arter, mangfalden av
ckosystem och naturtyper samt genetisk variation inom arter.'

Ekologisk kompensation: gottgorelse av skada pa naturmiljé som utgdr allménna intressen,
sdsom arter, naturtyper, ekosystemfunktioner och upplevelsevirden. Gottgorelsen kan ske
genom att tillfora nya vérden eller sékerstélla befintliga virden som annars skulle riskera att
ga forlorade.? Det kan till exempel vara musselodlingar p& vindkraftsfundament i havet, att
anldgga dngsmark pa ytor som blir kvar efter etablering av vindkraftverk pd land eller spara
dod ved som blir livsmiljoer for vaxter och djur som insekter, svampar, ddggdjur och reptiler.
Ekosystemtjiinster: ekosystemens direkta och indirekta bidrag till méanniskors vélbefinnande.’
I en statlig utredning forklaras ekosystemtjdnster enligt foljande: ““[...] méngfalden av vaxt-
och djurarter i skogar, hav, sj0ar, vidtmarker och andra ekosystem forser manskligheten med
ett brett urval av nyttigheter. En stor variationsrikedom i form av landskap med méanga olika
ekosystem och naturtyper, olika arter, samt en stor genetisk variation inom arterna ger
livskraftiga ekosystem som dven ir resilienta, dvs. de har férmaga att anpassa sig och
vidareutvecklas trots olika storningar. Det finns alltsd en koppling mellan biologisk mangtfald

och ekosystemens langsiktiga formaga att ge oss en rad viktiga ekosystemtjanster.”™

Forkortningslista

EU = Europeiska unionen

EUD = Europeiska unionens domstol
MKB = miljokonsekvensbeskrivning
MMD = mark- och miljoédomstol

MPD = miljoprovningsdelegation
MOD = mark- och miljééverdomstolen
NNL = no net loss

NVI = naturvérdesinventering

Prop. = proposition

SOU = statens offentliga utredningar

! Naturvardsverket, Vad ir biologisk mangfald?
https://www.naturvardsverket.se/amnesomraden/biologisk-mangfald/vad-ar-biologisk-mangfald/ Granskad 13
december 2023. Hamtad 16 december 2024.

2 Naturvérdsverket, Naturvardsverkets handbok om ekologisk kompensation, 2016:1, 2016, s. 3.

? Tbid.

480U 2013:68, Synliggora virdet av ekosystemtjénster, s. 12.


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

1. Inledning

I takt med att klimatkrisen forvérras 6kar behovet av en snabb omstéllning till fornybar
energi. Ar 2009 publicerades EU:s direktiv om frimjande av anvindningen av energi fran
fornybara energikéllor, det sa kallade fornybarhetsdirektivet, som har omarbetats och
reviderats flera génger sedan dess, nu senast 2023.° Ar 2017 antog Sverige ett klimatpolitiskt
ramverk bestdende av klimatlagen (2017:720), klimatmal och ett klimatpolitiskt rad.® Det
langsiktiga mélet innebér att Sverige inte ska ha nagra nettoutslapp av vixthusgaser till
atmosféren senast ar 2045, for att ddrefter uppné negativa utslapp.” Vindkraft spelar en central
roll i omstdllningen till fornybar energi. Sverige har goda forutsittningar for vindkraft och
under 2023 stod vindkraften for cirka 21 % av elanvindningen i Sverige.® Samtidigt star

vindkraftens utbyggnad infoér utmaningar nér det géller skydd av den biologiska mangfalden.

Hotet mot den biologiska mangtfalden speglas i EU:s politik, bland annat genom EU: s strategi
for biologisk méngfald for 2030.° En god biologisk mangfald ar avgdrande for att
uppritthélla fungerande ekosystem som levererar viktiga ekosystemtjanster till samhillet,
sdsom luft- och vattenrening, pollinering och klimatreglering. Det uppskattas att hélften av
véarldens BNP dr beroende av ekosystemtjénster. Den globala populationen av vilda arter har
dock minskat med 60 % de senaste 40 aren, och en miljon arter &r idag hotade av utrotning.
Klimatkrisen och forlusten av biologisk mangfald forstirker dessutom varandra, vilket gor att
restaurering av ekosystem ér en nddvindig del av 16sningen pé klimatkrisen.'® I Sveriges
tillstdndsprocesser for vindkraft vidtas ofta skyddsatgérder for att minimera skada pa
ekosystemen. Fragan dr om skyddsatgarder ar tillrackligt for att bekdmpa hotet mot den
biologiska mangfalden? EU inforde nyligen skirpta krav genom den forsta forordningen om
naturrestaurering som ett led i sin strategi for biologisk mangfald for 2030." Foérordningen

tradde 1 kraft 1 augusti 2024 och stéller krav pa att medlemsstaterna inte bara bevarar

> Direktiv 2009/28/EG, direktiv (EU) 2018/2001 och direktiv (EU) 2023/2413.

¢ Naturvérdsverket, Sveriges klimatmal och klimatpolitiska regelverk.
https://www.naturvardsverket.se/amnesomraden/klimatomstallningen/sveriges-klimatarbete/sveriges-klimatmal-
och-klimatpolitiska-ramverk/ Hamtad 19 september 2024.

7 Sveriges miljomal, Utsldpp av vixthusgaser till r 2045.
https://www.sverigesmiljomal.se/etappmalen/utslapp-av-vaxthusgaser-till-ar-2045/ Hamtad 21 oktober 2024.

$ Energimyndigheten, Ar 2023 bidrog vindkraften med cirka 21 procent till Sveriges elproduktion.
https://www.energimyndigheten.se/nyhetsarkiv/2024/ar-2023-bidrog-vindkraften-med-cirka-2 1 -procent-till-sver
iges-elproduktion/ Hamtad 21 oktober 2024.

° EU, Strategi for biologisk mangfald for 2030: Ge naturen stdrre plats i véra liv, 2020/2273, 2021.

1 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 Himtad 16 oktober 2024.

! Férordning (EU) 2024/1991.



kvarvarande natur utan dven aterstéller skadade ekosystem. Forordningen innehaller bindande
restaureringsmal for specifika ekosystem. Varje medlemsstat har nu tva ar pd sig att ta fram

en nationell restaureringsplan. Det aterstar att se hur Sverige avser att uppna malet.

Vindkraftens utbyggnad innebér en risk for negativa effekter pa biologisk méngfald. Arter
och livsmiljoer stérs under anldggningstiden av transporter, buller och ingrepp 1 marken.
Under driftsfasen sker paverkan fran tryckforandringar, ljud och vibrationer. Det krévs
effektiva losningar for att hantera konflikten mellan utbyggnad av fornybar energi och
bevarandet av den biologiska méngfalden. En 16sning kan vara ekologisk kompensation; ett
verktyg for att vidta atgarder som aterstéller eller forbattrar ekosystem. EU:s regler for Natura
2000-omraden, ramvattendirektivet och den nya naturrestaureringsférordningen har specifika
bestimmelser for anvdndningen av ekologisk kompensation. Sverige har olika typer av regler
for ekologisk kompensation, varav de for Natura 2000-omraden som hédrstammar fran EU 1
dagslaget dr de mest omfattande. Ekologisk kompensation anviands dock i begriansad
omfattning inom den svenska tillstdndsprocessen for vindkraft. Fragan &r vad det beror p4,

och hur den svenska rittstillimpningen forhaller sig till den svenska ritten och EU-rétten?

1.1 Syfte

Syftet &r att utifran en utredning om handlingsutrymmet for anvdndning av ekologisk
kompensation inom tillstdndsprocesser for vindkraft i den svenska rétten respektive EU-rdtten
utvirdera hur den svenska réattstillimpningen forhéller sig till reglerna om ekologisk

kompensation i tillstandsprocesser for vindkraft.

1.2 Fragestillningar

1. Hur regleras ekologisk kompensation i en tillstindsprocess for vindkraft i Sverige i
miljobalken?

2. Hur regleras ekologisk kompensation i en tillstdndsprocess for vindkraft inom EU-rdtten?
3. I vilken utstrdckning tillimpas reglerna om ekologisk kompensation i svenska
tillstdndsprocesser for vindkraft mellan den 9 juni 2021 och den 18 oktober 2024?

4. Utifrén svaren pa fraga 1-3, vilka rittsliga hinder finns for anvdndningen av ekologisk
kompensation och hur kan rattssystemet fordndras for att 6ka anvéindningen av ekologisk

kompensation i tillstdndsprocessen for vindkraft?



1.3 Avgriansning

Arbetet dr avgransat till att undersoka anvandningen av ekologisk kompensation for paverkan
pa biologisk mangfald inom tillstandsprocessen for vindkraft och &r inte uttdtmmande om
varken kompensation eller vindkraft som generella foreteelser. Analysen omfattar eventuella
hinder for anvindning av ekologisk kompensation i tillstindsprocessen for vindkraft och
syftar inte till att ge en heltdckande bild av hur kompensationsverktyget kan eller bor dndras 1
svensk rétt. Att arbetet dr avgransat till tillstindsprocessen for vindkraft innebér att arbetet ar
begrinsat till miljobalken och att arbetet endast omfattar en liten del av tillstdndsprocessen
inom miljobalken, och inte heller omfattar plan- och bygglagen. Undersdkningen fokuserar
pa de delar av tillstaindsprocessen som ar relevanta for skyddet av biologisk mangfald och
anvandningen av ekologisk kompensation, och det gors endast en oversiktlig beskrivning av
tillstindsprocessens Ovriga delar. Jag undersoker det som sker innan och under
tillstdndsprocessen, inte efter. Det innebdr att jag inte undersoker vad som hidnder om en
verksamhet paverkar den biologiska méngfalden pé ett sdtt som man inte kunnat férutse vid
tillstdndsgivningen, och behandlar dérfor inte reglerna om miljoskada déar kompensation

annars aktualiseras enligt 10 kap. 5 § miljobalken.

De ekologiska och biologiska forhallandena, alltsa naturvetenskapen, dr nagot som paverkar
juridiken 1 miljoréatt, vilket innebér att dessa forhdllanden till viss del kommer att behandlas
vid undersokningen av handlingsutrymmet for anvindning av ekologisk kompensation. Det
ar dock en juridisk och inte naturvetenskaplig uppsats. Analysen baseras déarfor pé juridiska

aspekter av anvdndning av ekologisk kompensation och inte naturvetenskapliga.

Avvigningen mellan intresset av att bevara den biologiska mangfalden och intresset for
utbyggnad av fornybar energi dr vad som genomsyrar arbetet. Anvandningen av ekologisk
kompensation kommer att analyseras i1 forhallande till utbyggnaden av férnybar energi, och
darfor beaktas inte samhéllsekonomiska effekter, vilka for- och nackdelar eller andra effekter

som ekologisk kompensation har ur andra perspektiv.

Slutligen avgrénsas arbetet till ekologisk kompensation for paverkan pd biologisk mangtfald,
och omfattar inte annan ekologisk kompensation, till exempel ekologisk kompensation for
upplevelsevirden. Det ska ocksd ndmnas att ordet “kompensation” i det har arbetet innebéar
ekologisk kompensation for paverkan pa biologisk mangfald. Pa vissa stéllen i arbetet skriver

jag endast kompensation, da det blir for langt att varje gang skriva ut hela inneboérden.



1.4 Metod och material

1.4.1 Den forsta och andra fragestdllningen

For att besvara den forsta fragestéllningen hur ekologisk kompensation enligt miljobalken
kan anvéndas i en tillstindsprocess for vindkraft undersoker jag miljobalkens regler for
tillstdndsprévningen, ldser forarbeten, praxis och doktrin for att ta reda pa detaljer i reglerna
och hur reglerna har tolkats. Vidare anvinds myndighetspubliceringar for att undersoka
aspekter utanfor miljobalkens regler. For att besvara den andra fragestédllningen hur ekologisk
kompensation regleras inom EU-ritten undersoks EU:s forordningar och direktiv som
innehaller regler om skydd for biologisk méngfald. Eftersom arbetet handlar om vindkraft sa
undersoks dven fornybarhetsdirektivet for att se hur de reglerna forhéller sig till skyddet av
den biologiska mangfalden. Jag anvéinder mig ocksd av kommissionens vigledningar och

doktrin for ytterligare detaljer och tolkningssétt kring EU-rdtten.

Mina fOrsta tva fragestdllningar &r alltsa regelorienterade och for att besvara dem anvinder
jag mig av en riattsdogmatisk metod. Den rittsdogmatiska metoden har av Kleineman
beskrivits som att rekonstruera en rittsregel och l16sningen pa ett réttsligt problem genom att
applicera en rittsregel pd problemet. Kleineman beskriver hur svaren soks 1 de allmant
accepterade réttskillorna lagstiftning, réttspraxis, lagforarbeten och doktrin.'? Att applicera
och tolka en réttsregel beskriver Kleineman som “rekonstruktionsforfarande”, dér det uppstar
minst tva tolkningsfragor. Dels ska den generella regelns innebord faststéllas och forklaras,

och dels ska det forklaras pa vilket sitt rittsregeln ska tillimpas pé det aktuella problemet.'?

Sjélva begreppet rattsdogmatik har dock kritiserats. Sandgren forklarar hur den
rattsvetenskapliga praktiken utmaérks av en fri argumentation som ofta innehaller resonemang
om effekterna av en viss 16sning och kritisk granskning av réttsliget. Begreppet dogmatisk
definieras allmént som en sluten och avgrinsad studie inom en bestdmd ram, och begreppet
ar synonymt till ovetenskaplig, ovilja till fornyelse och fordomsfullhet. Sandgren péstar
darfor att den réttsvetenskapliga praktiken inte framstar som sérskilt dogmatisk, framforallt
inte nér den stravar efter forstaelse och dr inriktad mot vérderingar och etiska dvervdganden.
Sandgren anser att det vore mer passande att beskriva dagens dominerande metod inom

rattsvetenskapen som analytisk istillet for dogmatisk, med begrepp som analytisk

12 Kleineman, Jan, Rittsdogmatisk metod, kap. 2 i Ni#v, Maria, Zamboni, Mauro, Juridisk metodlira, upplaga
2:1, Studentlitteratur, 2018, s. 21.
1 Ibid, s. 30.



rittsvetenskap eller rittsanalytisk forskning.'* I det hir arbetet innebér den réittsdogmatiska
metoden att analysera réttskdllor 1 form av lagtext (inbegripet EU-réttsliga akter), forarbeten,
praxis och doktrin for att géra min tolkning av rittsldget for att besvara fragestéllningarna,
vilket jag, likt Sandgren, anser dven kan bendmnas som analytisk réttsvetenskap. Sandgren
anser vidare att begreppet “gillande ritt” inte existerar som ett oberoende fenomen." Jag ér
av samma uppfattning och anvinder darfor inte begreppet géllande ritt. Jag menar att alla
uttalanden om rétten dr normativa och kommer frdn bedomning och tolkning. Den
rattsdogmatiska metoden innebdr i det hér arbetet att analysera ratten och gora min tolkning
och bedémning av det juridiska handlingsutrymmet for anvindning av ekologisk

kompensation i tillstdndsprocessen for vindkraft.

1.4.2 Den tredje fragestéllningen

Den rittsdogmatiska metoden har ocksa kritiserats som sadan for att brista 1 vetenskaplighet.
En svaghet har beskrivits vara att metoden intresserar sig for normerna, men inte hur
normerna tilldmpas av myndigheter och underrétter eftersom dess objekt dr det normativa
systemet och inte den verklighet som nds med empiriska studier.'® I det hir arbetet analyseras
tillampningen av myndigheter och underrétter i den tredje fragestillningen, vilket
kompletterar bristen i den rittsdogmatiska metoden. Hir anvinds alltsd inte en rattsdogmatisk
metod utan har undersoks den praktiska verklighet som normerna skapar och fungerar inom;
rattstillimpningen. Jag har begart ut samtliga tillstandsbeslut fran landets tolv
miljoprovningsdelegationer (forsta instans for landbaserad vindkraft), tillstdindsdomarna frn
landets fem mark- och miljodomstolar (forsta instans for vindkraft i vatten) och tillstdnd som
regeringen gett till havsbaserad vindkraft 1 Sveriges ekonomiska zon (den enda instansen for
vindkraft 1 Sveriges ekonomiska zon) under perioden 9 juni 2021 till datumet da begiran
gjordes vilket var den 18 oktober 2024."” Tillstdndsprocessen i dessa olika instanser
analyseras eftersom jag vill undersoka tillimpningen av reglerna i forsta instans. Urvalet

omfattar endast ursprungliga tillstdnd, inte dndringstillstdnd.

Tidsramen mellan den 9 juni 2021 och den 18 oktober 2024 har valts utifran flera
overvaganden. Ett av skilen dr tidpunkten for antagandet av EU:s strategi for biologisk

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

14 Sandgren, Claes, Ar rittsdogmatiken dogmatisk?, Tidsskrift for Rettsvitenskap, 2004-05, s. 656.
'8 Ibid, s. 651.

16 Kleineman, Rittsdogmatisk metod (i Juridisk metodlira), 2018, s. 24.

17 Se forteckningen over tillstdnden i bilaga 1.



detta datum kan jag analysera hur regler om ekologisk kompensation tillimpas under en
period dé strategin bor ha haft en potentiell inverkan. Det ska poéngteras att arbetet inte syftar
att undersoka eventuella fordndringar i réttstillimpningen, eftersom materialet inte omfattar
beslut tagna innan strategin tradde 1 kraft. Vidare har den valda tidsperioden motiverats av
praktiska hdnsyn. Perioden erbjuder ett 6verskadligt och hanterbart antal beslut att granska,
samtidigt som den &r tillrdckligt lang for att tillhandahélla ett representativt underlag for
analys. Jag undersoker om ekologisk kompensation anvénts och de juridiska skilen for
utgangen, vilket innebér att jag kommer undersdka vilka argument som framfors for att
bemota kraven pa skydd for biologisk méngtald, oavsett om kompensation anvinds eller inte.

Detta eftersom det blir en del i analysen av varfor kompensation har eller inte har anvénts.

1.4.3 Den fjarde fragestillningen

Utifrén resultatet och analysen av de tre forsta fradgestdllningarna besvaras till sist den fjérde
fragestdllningen dér jag gér min bedomning av hur réttstillimpningen forhaller sig till svensk
rétt respektive EU-rétt. Avsikten med den sista fragestéllningen &r att utifran vad som kan
observeras i tillstdnden, 1 forhallande till vad som sagts om réttsldget, analysera vad det ar
som gor att kompensation har eller inte har anvénts och vilka rittsliga hinder som finns for
anvindningen av ekologisk kompensation i tillstindsprocessen for vindkraft och vad som
skulle kunna foridndras for att anviandningen skulle 6ka. Den fjérde fragestillningen ar

problemorienterad och besvaras darfor med hjélp av en kritisk analys.

I doktrin beskriver Schelin hur den kritiska analysen av réitten ofta delas in 1 intern, extern
och immanent kritik. Den interna kritiken utgar fran det egna systemet och kritiserar brister i
rittssystemet som sadant. Den externa kritiken utgér fran andra faktorer dn det egna systemet
och ritten kritiseras utifrdn andra mattstockar. Rétten kan exempelvis kritiseras mot bakgrund
av ekonomiska eller psykologiska faktorer. Den immanenta kritiken &r en blandning av intern
och extern kritik, dar réttssystemets inneboende outtalade normer, som dr en f6ljd av externa
faktorer, kritiseras.'® For att besvara den fjirde fragestéllningen kommer jag frimst att gora

en intern kritisk analys och undersdka eventuella brister i rittssystemet som sadant.

Den interna kritiska analysen innefattar dels rittens sprékliga precision. Schelin skriver att
oklarheter 1 form av upprepningar, onddiga ord och sa kallade truismer bor undvikas i lagtext.

Truismer ar pastdenden som idr orelevanta pa grund av sin sjilvklarhet. Portalparagrafer

'8 Schelin, Johan, Kritiska perspektiv pa ritten, Poseidon Forlag, 2018, s. 17-20.
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innehdller ofta trusimer. Schelin ger miljobalkens portalparagraf som ett exempel; den
innehéller uttryck som “hallbar utveckling, hdlsosam och god milj6”, vilket dr skyddssyften
som redan framgar av de materiella bestimmelserna i miljobalken. Portalparagrafen ar darfor
orelevant i rattstillaimpningen och dess existens kan istéllet forklaras som en politisk
programforklaring. Dess sprak har inte ett sakligt innehall utan en sidobetydelse i vilka
positiva associationer orden “hallbar utveckling, hilsosam och god milj6” skapar. Att
anvinda spréket pa det séttet och ldgga in politiska programforklaringar kommer dock inte
utan risk. Lagtexten blir mingtydig och réttstillimpande myndigheter behdver vigledning for

att tolka den."

Utover den sprakliga precisionen sd omfattar den interna kritiska analysen ocksa en
systemkritik som kan delas upp 1 horisontell kritik och vertikal kritik. Den vertikala kritiken
handlar om normhierarkin, och analyserar hur vil den fungerar. I mitt arbete handlar det
bland annat om hur forhallandet mellan EU-rdtten och den svenska rétten ser ut samt hur
avsaknad av vigledning paverkar tillimpning av normer. Den horisontella kritiken handlar
om sammanhanget mellan regler, till exempel att begrepp ska ges samma betydelse och att

det inte ska uppsté luckor eller kollisioner i réttssystemet.*’

Arbetet innehaller dven inslag av extern kritisk analys till f6ljd av arbetets teori. Till grund
for arbetets analys anldggs en teori om miljoréttsliga mikroteser med antaganden av
naturvetenskaplig karaktér, som utvecklas i nedan avsnitt 1.5. De miljoréttsliga mikroteserna
blir en extern méttstock som anvinds for att analysera och vérdera ritten, vilket enligt
Schelin kiinnetecknar den externa kritiska analysen.?! Det ska tydliggoras att arbetet belyser
just detta perspektiv, och att kritiken och de slutsatser som ldggs fram inte dr allméngiltiga,
utan géller for just det perspektiv som arbetet anldgger. Som Schelin skriver kan kritiken 1 sig

problematiseras utifrn andra perspektiv och utgér bidrag till den fortsatta debatten.?

1.5 Teori

Som framkommit i avsnittet om avgransning ovan ar miljorétten i stor utstrickning beroende
av naturvetenskaplig kunskap. Det dr dock inte helt l4tt att kombinera naturvetenskapen och

rétten, eftersom dess karaktirer skiljer sig at. Ritten ar skapad av manniskor, medan

1% Schelin, Kritiska perspektiv pa ritten, 2018, s. 47-49.
2 Ibid, s. 55.

! Ibid, s. 92.

22 1bid, s. 94-95.
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naturlagar dr skapade av naturen. Forsberg skriver om denna atskillnad och beskriver den
som att naturen r ett komplext och dynamiskt system som styrs av icke-linjira samband
medan rétten dr mer statisk och foljer linjira monster och formuleras for att méta krav pa
forutsdgbarhet.” Det kan leda till att miljorittens regler i vissa fall formuleras pa ett forenklat
sétt for att gora reglerna hanterbara, medan forhallandena 1 naturen i verkligheten ar mer
komplexa. For att ge arbetet en forhallningsram kommer jag anvdnda mig av en teori med
miljorittsliga mikroteser skapad av Westerlund.** Teorin handlar om att tydliggora vilka
antaganden och forestéllningar som ligger till grund for arbetet. Westerlund har utifrén
tidigare miljoréttslig forskning formulerat flera miljorattsliga mikroteser som miljoréttsliga
arbeten kan bygga pa. Jag har valt ut itta teser som &r relevanta for att sétta en teoriram och

underlitta ldasarens forstaelse for mitt arbete.

“Ekosystem é&r icke-linjéra system och biosfaren dr med detta synsitt ett gigantiskt ekosystem”
“Miénniskors lagar kan dndras, men inte naturlagarna.”

“Det &r en artegenskap hos ménniskan att, trots att hon &r ett djur, kunna ténka abstrakt och att kunna
agera efter en bestimmelse eller en plan, och ménniskan dr darfor en aktor. Allt annat i naturen &r blott

reaktorer.”

“Regler som relaterar till reaktorer ar ofullstindiga om de inte &r operationella, d.v.s. kan genomdrivas

rittsligt mot ndgon aktor.”
“Det finns minst tva begrepp hallbar utveckling. Ett &r teoretiskt och det andra &r politisktrattsligt”

“Begreppet héllbar utveckling, oavsett om det &r det teoretiska eller det politisk-rittsliga begreppet, tar
in framtida generationers forutséttningar och konsekvenserna av nutida méanniskors handlingar for
framtida ménniskors forutséttningar pé ett sitt som det mesta réttsliga tinkande inte har varit utvecklat

for.”

“Det saknas vetenskapligt underlag for antagandet att endast en eller annan typ av styrmedel ar fullt
effektiv nir det géller att genomfora miljopolitik eller miljomal i allménhet. Det finns diremot ménga
skl att anta att olika kombinationer av genomforandeinstrument passar olika bra for olika miljopolicys

och milj5mal.”

“Det finns ingen logisk koppling mellan vad som &r héllbart och vad som &r ekonomiskt dverkomligt

for en verksamhet. Ett ekonomiskt styrmedel som generellt forhindrar allt, som &r ohallbart, kan &

2 Forsberg, Maria, Skogen som livsmiljé: En rittsvetenskaplig studie om skyddet for biologisk méngfald,
Uppsala universitet, 2012, s. 68, 72 ff.
# Westerlund, Staffan, Miljérittsliga mikroteser, Nordisk Miljorittslig Tidsskrift 2017:2, 2017, s. 7.
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andra sidan verka prohibitivt &ven for sdédant som i och for sig inte skulle medverka till ohéllbarhet. Det
finns heller ingen vetenskapligt invindningsfri metod for att i pengar till ett nuvirde dversitta
betydelsen for framtida generationer att tillgodose sina behov varfor det heller inte 4r mdjligt att med
rimlig sdkerhet internalisera framtidens miljokostnader i dagens verksamhetskostnader. Bland mycket
annat torde forsoken falla pa icke-linearitetens problem. Ekonomiska styrmedel kommer dérfér med
storsta sannolikhet praktiskt taget aldrig att bygga pa sa starka incitament, att ohallbarhet regelméssigt

forebyggs.”

Det ska till sist podngteras att jag i mitt arbete utgar fran att det dr viktigt att bevara den
biologiska méangfalden vid utbyggnaden av fornybar energi. Det finns ett behov av mer skydd
for den biologiska mangfalden och ekologisk kompensation ér ett av flera verktyg for att

dastadkomma det.

1.6 Disposition

Efter det forsta inledande avsnitt 1 borjar arbetet i avsnitt 2 med en kort dversikt av
miljobalkens olika delar, for att ge en forstaelse for hur tillstandsprévningen for vindkraft gar
till. Efter det undersoks miljobalkens reglering av ekologisk kompensation. I avsnitt 3 gar jag
igenom EU-réttens skydd av biologisk mangfald och undersoker regleringen om férnybar
energi. I avsnitt 4 redovisas resultatet fran undersdokningen av provningsmyndigheternas
tillampning i tillstdnden. I avsnitt 2, 3 och 4 gors lopande sammanfattningar dér det d&ven kan
forekomma analytiska inslag for att aterkoppla till varfor delen ar viktig for uppsatsens syfte.
I avsnitt 5 besvaras fragestillningarna genom kritisk analys, bdde intern kritisk analys med
brister i réttssystemet som sddant och extern kritisk analys med réttssystemets brister i

forhéllande till mikroteserna. Arbetet avslutas med slutsatser kopplade till fragestillningarna.

1.7 Tidigare forskning

Det finns mycket forskning om hotet mot den biologiska méngfalden och hur ekologisk
kompensation dr ett bra skyddsverktyg. Nedan foljer ndgra exempel pa generell forskning

kring biologisk mangfald och ekologisk kompensation.

Naturvérdsverket finansierade sju forskningsprojekt om ekologisk kompensation under &ren
2018-2021. Det totala resultat frin hela forskningssatsningen sammanfattades i1 en rapport
mars 2023.%° Rapporten visar att dven dé stor miljéhénsyn tas vid exploateringar uppstar ofta

negativa konsekvenser for naturmiljon. Rapporten belyser att ekologisk kompensation har

5 Naturvardsverket, Rapport 7103: Ekologisk kompensation som verktyg i miljémalsarbetet, 2023.
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potential att minska forluster av biologisk méngfald, men att bristen pé tydliga krav, enhetliga
riktlinjer och uppfoljning forsvérar en systematisk anvéindning och gor att ekologisk
kompensation hittills har anvénts i begransad omfattning i Sverige. Enligt forskarna kan den
ekologiska kompensationen utvecklas till ett battre styrmedel. Det som krévs dr en 6kad
tydlighet i lagstiftningen och nationella riktlinjer som bland annat berdkningsmodeller med
samhillsekonomiska, juridiska, sociala och ekologiska perspektiv. Det behdvs ocksa riktlinjer
for uppfoljning. Forskarna foreslar att dokumentation av genomforda kompensationsprojekt

ska tillgdngliggoras for att mojliggdra utvarderande analyser.

Projektet Vindval &r ett forskningssamarbete mellan Naturvardsverket och
Energimyndigheten som undersoker vindkraftens paverkan pd ménniskor, natur och milj6.
Projektet borjade 2005 och avslutas 2024. Resultaten fran forskningen bidrar som underlag
for miljokonsekvensbeskrivningar och planerings- och tillstdndsprocesser for vindkraft.
Tanken &r att programmets resultat ocksa ska anvindas i tillsyn, kontrollprogram och
myndigheters vigledning. Bland annat utvirderas hur vil driftreglering fungerar.
Driftreglering dr en vanlig skyddsatgérd for att skydda fladdermdss frén vindkraftverkens
rotorblad.?® Vidare undersoks hur uppfoljning av vindkraftsparkers eventuella oforutsedda
paverkan ska goras. Nar artskyddsfragor tas upp i tillstdnden regleras ofta skyddsavsténd,
driftstider, atgérder vid byggande och liknande begridnsningar, men det finns séllan angivelser
om hur stor paverkan som ir acceptabel, exempelvis i form av troskelvirden.?” Utdver
forskningen fran Vindval skrevs ar 2014 en artikel som handlade om anvéndningen av
ekologisk kompensation for havsbaserade vindkraftsparker i Europa.*® Forskarna undersokte
miljokonsekvensbeskrivningarna till tillstindsgivna havsbaserade vindkraftsparker i sju
europeiska lander, dar Sverige var ett av landerna. Fem vindkraftsparker i Sverige ingick 1
undersokningen. Dock fick forskarna bara tillgédng till miljokonsekvensbeskrivningar for tva
av de fem parkerna.” Forskningsresultaten visar att kompensationsétgirder inte foreslas i
miljokonsekvensbeskrivningarna. Enligt miljokonsekvensbeskrivningarna vidtas atgirder for
att undvika och minska paverkan, vilket skulle innebéra att det inte bor finnas nagon negativ

kvarstdende pdverkan och ddrmed inget behov av kompensationsétgirder. Forskarna anser

26 Naturvardsverket och Energimyndigheten, Vindkraft i skog — dédlighet hos figlar och fladderméss, Vindval,
2022.

27 Naturvérdsverket och Energimyndigheten, Vindkraft och oférutsedd paverkan p4 arter och deras livsmiljder,
Vindval, 2022.

28 Vaissiére, 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.

¥ Bockstigen Offshore och Lillgrund.
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dock att det dr osannolikt att det inte finns ndgon betydande kvarstdende pdverkan och
ifragasétter om verkliga negativa effekter underskattas, och pastar att det egentligen finns
behov av att vidta kompensationsatgirder. Studien pekar ut behovet av mer forskning, sirskilt
om langsiktig paverkan, kumulativa effekter och 16sningar som bittre stodjer marina
ekosystem. Det papekas ocksa att positiv paverkan av vindkraftverken, sdsom revbildning,

framhdvs mer 4n de negativa effekterna, vilket kan ge en skev bild av den verkliga paverkan.

Kristjan Laas pa Goteborgs universitet forskar om ekologisk kompensation, sérskilt i marin
miljo. I en artikel fran 2016 skriver Laas om forlusten av biologisk méangfald och hur den har
beskrivits som en av minsklighetens stora utmaningar. Laas skriver att &ven om undvikande
eller minimering av paverkan bor prioriteras, kan man inte bortse fran behovet av att ticka
viss paverkan genom kompensation. Laas analyserar kompensationsreglerna i den svenska
miljorétten, 1 syfte att sitta regleringen i relation till malet att hejda utarmningen av den
biologiska mangfalden, och kommer fram till att det finns en inkonsekvens och brist pa
samstdmmighet mellan de svenska kompensationsreglerna. Det handlar om nér kompensation
ska krivas, vad som anses vara kompensation och uppfoljning av kompensationsétgirder.*

Laas artikel ar dldre och i mitt arbete undersoks om det hint mer p4 omradet sedan dess.

2. Miljobalkens system och tillstindsprovningen

2.1 Grunderna 1 miljobalken

Vid en tillstandsprovning ér det flera delar av miljobalken som behdver beaktas samtidigt. 2
kap. innehéller generella miljokrav, medan resterande kapitel dr mer specifika. Systematiken
ar sédan att atgérder enligt hinsynsreglerna i 2 kap. kan "ldka" andra krav, till exempel “ldka”
pataglig skada enligt 3 kap. eller icke-forsdmringskravet pa miljokvalitetsnormer enligt 5 kap.

Jag gar igenom de bestimmelser som &r aktuella vid tillstdndsprovningar for vindkraft nedan.

2.1.1 Hansynsreglerna i 2 kap.

Hénsynsreglerna 1 miljobalkens 2 kap. anger de grundliggande materiella miljokraven. Det ar
verksamhetsutdvaren som har bevisbordan att visa att hiinsynsreglerna ar uppfyllda.®' I en

tillstdndsprévning innebir det att provningsmyndigheten méste vara dvertygad att

% Laas, Kristjan, Ekologisk kompensation och biologisk mangfald. Om behovet av rittslig utveckling och
forsiktighet, Nordisk Miljorattslig Tidskrift 2016:2, 2016, s. 55.
312 kap. 1 § miljobalken (1998:808).
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verksamheten uppfyller hinsynsreglerna for att ge tillstdnd, och verksamhetsutovaren far
dérfor inte tillstdnd om miljokonsekvenserna inte ér tillrdckligt utredda.** Den forsta
hénsynsregeln &r att verksamhetsutdvaren behdver ha nédvéindig kunskap om hur man vid
verksamheten kan motverka skada och oldgenheter f6r médnniskors hélsa eller miljon
(kunskapskravet).* Det krivs vidare att verksamhetsutovaren utfor de skyddsétgirder, iakttar
de begransningar och vidtar de forsiktighetsmatt som behdvs for att forebygga, hindra eller
motverka skada eller oldgenhet for ménniskors hilsa eller miljon.** Nar det géller etablering
av vindkraftverk kan det till exempel handla om att vidta skyddsavstand till boplatser for djur
eller kénsliga vaxtomraden eller att inte utfora anldggningsarbeten under en viss period da en
fdgelart 1 omrédet har hackningsperiod. Skyddsétgirder och forsiktighetsmétt har ingenting
med ekologisk kompensation att gora. Ekologisk kompensation handlar om aktiva atgarder
som adderar ett véarde i naturen, medan skyddsétgérder och forsiktighetsmatt handlar om att

undvika och minimera skada. Utredningen om ekologisk kompensation kommer 1 avsnitt 2.2.

Verksamheten ska ocksa utformas utefter “basta mojliga teknik”, i samma forsiktighetssyfte
att hindra eller motverka skada eller olidgenhet for méinniskors hilsa eller miljon.* 1
forarbetena anges att “tekniken ska vara ekonomiskt och tekniskt mdjlig for branschen typiskt
sett”.*® Det finns alltsd dels ett krav pa att tekniken som sddan fungerar, men ocksa en
ekonomisk rimlighetsavviagning. Bedomningen gors av vad ett typiskt foretag 1 branschen
ekonomiskt klarar av. Det innebdr att ett foretag med svag ekonomi som inte har raid med en
viss utformning kan hindras frén att bedriva verksamheten, och ett féretag med ovanligt stark
ekonomi alaggs inte hogre krav trots att det egentligen finns ekonomiskt utrymme for det.*’
Naér det giller vindkraftverk kan det till exempel handla om vilken teknik som anvidnds nir
rotorbladen roterar for att minimera ljud, eller vilken teknik som anvénds for att forankra

vindkraftverket 1 marken, for att minimera paverkan.

Kravet pé forsiktighetsmatt géller redan da det finns skil att anta att skada eller oldgenhet kan
uppkomma, vilket ger uttryck for forsiktighetsprincipen.®® I forarbetena beskrivs
forsiktighetsprincipen som att man aldrig ska “gora saker vars konsekvenser man inte kan

forutse” och “om det finns ett hot om allvarlig eller oaterkallelig skada far avsaknaden av

32 Michanek, Gabriel, Zetterberg, Charlotta, Den svenska miljoritten, upplaga 5:2, Iustus Forlag, 2021, s. 113.
332 kap. 2 § miljébalken.

32 kap. 3 § 1 st. miljobalken.

32 kap. 3 § 1 st. miljobalken.

3 Prop. 1997/98:45 del 1 Miljobalk, s. 216.

37 Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 123.

382 kap. 3 § 2 st. miljobalken.
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vetenskaplig bevisning inte anvéndas som en ursékt for att skjuta upp kostnadseftektiva

atgarder for att forhindra milj6forstoring”.*

I hdnsynsreglerna finns vidare ett lokaliseringskrav som alédgger verksamhetsutdvaren att
vélja den plats som dr lamplig med hinsyn till att indamalet ska vinnas med minsta intrang
och oldgenhet for ménniskors hilsa eller miljon.* Lokaliseringskravet innebir i forsta hand
att det inte ska finnas nigra béttre alternativa platser, och om det inte finns nagra battre
alternativa platser méste den valda platsen fortfarande vara lamplig i sig.
Verksamhetsutdvaren ska visa varfor just den platsen dr det bista alternativet och ar lamplig,
och madste visa att man undersokt andra alternativ.*' Nér det géller etablering av vindkraft
behover det vara en plats dir det bldser bra, och verksamhetsutovaren ska visa att det &r den

plats dér etableringen har minsta intrang och oldgenhet for manniskors hilsa och miljon.

Till sist ska en rimlighetsavvigning av alla hidnsynsreglerna goras. Kraven far sammantaget
inte vara orimliga. Vid bedémningen ska sarskild hénsyn tas till nyttan av kraven jamfort med
kostnaderna for dessa.** Det finns dven en stoppregel som stadgar att verksamheter i vissa fall
kan stoppas trots att forsiktighetsmatt har vidtagits och hansynsreglerna ér uppfyllda. Det
géller da det finns en risk for skada eller oldgenhet av vésentlig betydelse. Det krivs da
sarskilda skal for att verksamheten trots det ska godkédnnas. Det dr bara regeringen som far
godkinna sddana verksamheter.*® Skada eller oligenhet av visentlig betydelse giller dels
méinniskors hilsa men ocksa miljon som sadan, exempelvis oldgenheter for den biologiska
mangfalden.* I forarbetena anges att det ar verksamhetens sammanhéngande oldgenhet som
ska bedomas, och att man behover utga fran hur miljétillstandet som sddant ser ut sedan
innan. Om det ror ett kdnsligt omrdde behdver verksamhetens paverkan inte vara sé stor for
att verksamheten ska forbjudas.* Om miljon forsdmras avsevirt nds en kvalificerad
skadenivéd som innebdr att regeringen inte far godkénna verksamheten, trots eventuella

1.46

sarskilda skdl.*® Da kravs istillet att verksamheten dr av synnerlig betydelse fran allméin

synpunkt for att regeringen ska fa godkénna den.?’

3 Prop. 1997/98:45 del 1, s. 209 f.

402 kap. 6 § miljobalken.

4 Michanek & Zetterberg, Den svenska miljéritten, s. 134—135.
422 kap. 7 § 1 st. miljobalken.

432 kap. 9 § 1 st. miljobalken.

* Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 146-147.
4 Prop. 97/98:45 del 1, s. 238.

42 kap. 9 § 2 st. miljébalken.

472 kap. 10 § miljobalken.
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2.1.2 Hushallningsbestammelserna 1 3-4 kap.

Hushallningsbestimmelserna handlar om hur anvindningen av specifika typer av mark- och
vattenomraden sker. 3 kap. skyddar sérskilda typer av mark- och vattenomraden, oavsett var i
landet de finns och 4 kap. skyddar specifikt utpekade geografiska omraden i Sverige.
Reglerna tillimpas vid tillstandsprovning enligt 9 kap. och vid dndrad anviandning av mark-

eller vattenomréden.”® Uppforande av vindkraftverk omfattas av detta.*

Den forsta paragrafen i 3 kap. stadgar att alla mark- och vattenomraden ska anvéndas for det
eller de &ndamél som omrédet dr bést 1ampat till, men hédnsyn till beskaffenhet, ldge och
foreliggande behov. Foretrade ges till det som fran allmén synpunkt medfor en god

hushéllning.*® De specifika omradestyper som 3 kap. skyddar som ir relevant for arbetet ar:

e Stora omraden som inte alls eller endast obetydligt dr paverkade av
exploateringsforetag eller andra ingrepp i miljoén.>!

e Omraden som &r sérskilt kinsliga fran ekologisk synpunkt.’* Det giller framforallt
péverkan pa biologisk mangfald, omraden med instabila produktionsforhallanden.>

o Omraden som har betydelse fran allmén synpunkt pd grund av deras naturvirden eller
kulturvirden eller friluftsliv.>*

o Omraden som dar sdrskilt [dmpliga for anldggningar for industriell produktion,
energiproduktion, energidistribution, kommunikationer, vattenférsorjning eller

avfallshantering.® Exempelvis “sérskilt gynnsamma forutsittningar for vindkraft”.>

De tva sista punkterna ovan kan klassificeras som riksintressen, vilket framgér av andra
stycket i respektive lagrum. Riksintressen skall skyddas, medan &vriga intressen ska skyddas

sd langt mojligt.

Vid bedomningen av intressena i 3 kap. ska en avvigning goras av skadans omfattning. Alla
intressen 1 3 kap. forutom 3 kap. 3 § skyddar frén pdtaglig skada pa bevarandevirden och

patagligt forsvarande av utnyttjanden. Vad som utgor pataglig skada och patagligt

482 kap. 6 § 2 st. miljobalken.

4 Vindkraftverk tillstindsprovas enligt 9 kap., se mer under avsnitt 2.1.7.

03 kap. 1 § miljébalken.

313 kap. 2 § miljébalken.

523 kap. 3 § miljobalken.

53 Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 154.

%43 kap. 6 § miljobalken.

> 3 kap. 8 § miljobalken.

56 Prop 1985/86:3 med forslag till lag om hushéllning med naturresurser m.m., s. 167.
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forsvarande dr en bedomning i det enskilda fallet. I forarbetena anges att “bagatellartad
paverkan” uteslutas och att atgdrden ska ha “en bestdende negativ inverkan pa det aktuella
intresset eller som tillfalligt kan ha mycket stor negativ paverkan pa detta”.’’” Michanek och
Zetterberg péstar att “lagstiftaren har baddat for tolkningsproblem och for dalig forutsebarhet
i den praktiska tillimpningen”.*® 3 kap. 3 § skyddar mot skada och inte endast pdtaglig
skada. 1 forarbetena anges att skadan “méste bedomas med utgangspunkt i naturmiljons
kinslighet for ingrepp i de olika omradena och ingreppens beskaffenhet”.” Michanek péstar
att avsaknaden av begreppet pdtaglig skada kan forklaras av att det handlar om “’sarskilt

kinsliga omrdden” och att varje skadligt ingrepp dirfor bor motverkas.®

Nar det géller avvigningen mellan intressen enligt 3 kap. som inte &r riksintressen ér det 3
kap. 1 § miljobalken som anvénds for avvagningen. Foretrdde ska ges sddan anvdndning som
medfor en frdn allmén synpunkt god hushéllning. Nar det géller avvigning mellan nagot
intresse enligt 3 kap. som inte dr av riksintresse och ndgot som dr ett riksintresse sd ar lagen
tydlig: riksintresset skall skyddas medan det andra intresset skyddas sd langt mojligt.
Riksintresset far dd foretrade. Nér ett omrade dr av riksintresse for flera &ndamal som inte kan
samexistera, ska en avvigning goras enligt 3 kap. 10 § miljobalken. Foretrdde ska ges sddan
anvindning som bist bidrar till en l&ngsiktig hushdllning av omrédena i frdga. Dessutom ska
avvagningen alltid ske 1 ljuset av miljobalkens portalparagraf 1 kap. 1 § miljobalken som
anger att miljobalken syftar till att frimja en héllbar utveckling.®' 1 kap. 1 § 2 st. kan ses som
en precisering av begreppet héllbar utveckling.® Dér anges fem delmal med olika

skyddsvirden som ska forenas, varav bevarande av den biologiska mangfalden ir ett.

I praxis tilldmpas 1 kap. 1 § miljobalken ofta for att motivera tillstdnd till utbyggnad av
fornybar energi och for att styrka argument om att fornybar energi framjar hallbar utveckling,
trots att 1 kap. 1 § miljobalken dven omfattar andra skyddsvarden for en hallbar utveckling,

exempelvis bevarande av den biologiska mangfalden.®

Ett av rittsfallen som refererats till ovan, MOD 2009:48 (Kattegatt I), ir dven intressant ur ett

annat perspektiv dn hur 1 kap. 1 § tillimpas, ndmligen hur 3 kap. 3 § miljobalken tillampas.

7 Prop. 1997/98:45 del 2 Miljobalk, s. 30.

¥ Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 159.

% Prop. 1985/86:3, s. 157.

80 Michanek, Gabriel, Miljobalk (1998:808) 3 kap. 3 §, Karnov 2024-11-18 (JUNO).
6! Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 165.

62 Ibid, s. 101.

% Se MOD 2005:66, MOD 2010:38 och MOD 2009:48 (“Kattegatt I”).
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Bolaget nekades tillstind da de inte hade visat att lokaliseringskravet i 2 kap. 6 § miljobalken
var uppfyllt, en mer utforlig redovisning av alternativa platser krivdes. I ansokan som
nekades uttalade MOD vid tillimpningen av 3 kap. 3 § att det framgick klart av utredningen i
malet att torskbestandet 1 Kattegatt var allvarligt hotat och att platsen for vindkraftsetablering
utgjorde ett viktigt lekomrade for torsken, och att det darfor fick anses klarlagt att platsen for
vindkraftsetableringen var sirskilt kénslig frdn ekologisk synpunkt och att ett sddant omréade
s& langt mojligt skyddas ska mot atgérder som kan skada naturmiljén. MOD gav ingen vidare
slutsats kring detta utan gick direkt vidare till motiveringen varfor lokaliseringsbedomningen

var otillracklig.

Fyra ar senare aterkom bolaget med en ny ansokan, efter att de gjort en mer utforlig
lokaliseringsbedomning. Det gédllde samma omréade, men bolaget kunde visa att de undersokt
fler alternativ och inte hittat ndgon biéttre plats. Den ansdkan beviljades och bolaget fick
tillstdnd. Dér uttalade MOD gillande 3 kap. 3 § aterigen att viktiga delar av kattegattorskens
lekomréden fanns i den tinkta vindkraftsparkens nérhet, och att det aktuella omradet fick
anses vara sarskilt kansligt frdn ekologisk synpunkt och skulle s& 1angt mojligt skyddas mot
atgdrder som kan skada naturmiljon. De lade dock till att 1 begreppet sa 1dngt mdjligt ligger
att den avvigning som ska goras mellan det skyddade intresset och motstaende intressen ska
innefatta hansynstagande till de praktiska och ekonomiska konsekvenserna av det skydd
paragrafen ger. De gick sedan vidare till en avvéigning dér de sa att risken for paverkan vid
grumling &r storst for d4gg och yngel, sérskilt ldngtidsexponering dr skadlig, men att
grumlingen dr tillfdllig, att vattenomséattningen &r stor och att man far en snabb utspéddning.
MOD kom till slutsatsen att foreslagna villkor reducerade risken for skador pa torskbesténdet

och gav darfor tillstand.*

Det avsag alltsé fortfarande samma plats och samma ekologiska forhéllanden foreldag alltjimt
niar MOD gav tillstand. Skillnaden 14g i hur utforlig beddmningen av alternativa platser var.
Trots att det var lokaliseringskravet i 2 kap. 6 § som skillnaden 14g i, &r skillnaden 1
tillampningen av 3 kap. 3 § anmérkningsvird. I ansdkan som nekades tillimpades lagrummet
pa ett sitt som innebar skydd for den biologiska mangfalden. I ansdkan som godkéndes
tillimpades det pa ett annat sétt vilket ledde till en avviagning dir den biologiska méngfalden
inte skyddades, trots att det avsag samma plats och samma ekologiska forhdllanden. En annan

anmarkningsvird skillnad r att det i forsta ansdkan finns ett stycke om hur utbyggnaden av

# M 6960-14 “Skottarevet” (“Kattegatt 1), Miljééverdomstolen, 2015.
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fornybar energi behover balanseras for att bevara biologisk mangfald, vilket saknas 1 den
andra ansokan. Det gor att vikten av skyddet for den biologiska mangfalden minskas i den

andra ansokan.

2.1.3 Miljokvalitetsnormer i 5 kap.

Négot som ocksa maste beaktas vid en tillstandsprovning dr miljokvalitetsnormer.
Miljokvalitetsnormer dr en rittslig funktion som skapar ett tak for vilken pdverkan miljon kan
tillata. Miljokvalitetsnormerna utgar fran recipienten (alltsd miljon) istdllet for aktoren (alltsa
verksamhetsutovaren). Det finns olika kategorier miljokvalitetsnormer. Gransvardesnormer ér
rittsligt bindande vid beslut om enskilda verksamheter enligt miljobalken.® Det finns ocksé
andra typer av normer som inte dr rittsligt bindande utan vars réttsliga verkan far bedomas
fran fall till fall.* Det kan till exempel rora sig om att inféra miljokvalitetsnormer for att

uppné de krav som foljer av Sveriges medlemskap i EU.

Miljokvalitetsnormer for vatten har enligt 5 kap. 4 § miljobalken alltid en réttsligt bindande
verkan, vilket r en f6ljd av ramvattendirektivets artikel 4.1 och Weserdomen fran EU.
Medlemsstater far inte ge tillstdnd till en verksamhet som riskerar att orsaka en forsdmring av
vattenstatus. Med forsdmring av status menas inte den totala statusen utan bedomningen ska
goras pa kvalitetsfaktorniva. Det innebér att om en verksamhet exempelvis skulle medfora att
halten av ett visst ndringsdmne 1 vattnet graderas till en ldgre niva skulle det utgora en
otillaten forsdmring.”” Det finns ett undantag till denna regel. Undantaget kriver (i) att det
finns ett stort allménintresse eller att fordelarna for ménniskors hélsa och sékerhet eller for
hallbar utveckling uppviager nackdelarna, (ii) att det av tekniska skal eller pa grund av
orimliga kostnader inte dr mdjligt att uppfylla syftet med verksamheten pa ndgot annat sétt
som &r vésentligt béttre for miljon och (iii) att alla genomforbara atgérder vidtas for att mildra

de negativa konsekvenserna for vattenforekomstens status.”

65 5 kap. 4-5 §§ miljobalken. Det ir dock en skillnad i bedémning av normer for vatten och andra normer. Det
finns fler undantag for normerna som géller annat dn vatten, i 5 kap. 5 § 2 st. miljobalken.

% Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 177.

675 kap. 2 § 1 st. 4 p. miljébalken.

% Direktiv 2000/60/EG och EUD, C-461/13 Weserdomen.

% C-461/13 Weserdomen.

0 4 kap. 11-12 §§ vattenforvaltningsforordningen (2004:660) och artikel 4.7 ramvattendirektivet 2000/60/EG. I
EUD, C-346/14 Kommissionen mot Osterrike (Schwarze Sulm), gavs ett tillstind till vattenkraftverk genom
undantaget. Vattenkraftverket bedomdes forsdmra den ekologiska statusen fran hog till god men
vattenkraftverket representerade utveckling av fornybar energi vilket ansags vara ett allmént intresse av storre
vikt.
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Nir det géller miljokvalitetsnormernas genomforande s& ansvarar myndigheter och
kommuner for att normerna foljs.”! Det kontrolleras bade vid tillstindsprévning och tillsyn
och genomforandet yttrar sig ofta genom krav pé forsiktighetsmétt och skyddsatgérder enligt
2 kap miljobalken. Det finns en specialbestimmelse 1 2 kap. 7 § 2 st. miljobalken som stadgar
att de krav som behdvs for att folja gransvardesnormer (normer i 5 kap. 4-5 §§ miljobalken)
méste stéllas, oavsett om verksamheten annars skulle godkénts enligt rimlighetsavvédgningen i
2 kap. 7 § 1 st. miljobalken. Om en verksamhet hotar en gransviardesnorm spelar det alltsa
ingen roll om kraven anses vara orimliga eller att kostnaden inte stér 1 proportion nyttan av
kraven, som rimlighetsavvigningen i 2 kap. 7 § 1 st. annars hanterar. Aven andra typer av
miljokvalitetsnormer, som inte dr gransviardesnormer, kan ge upphov till forsiktighetsmaétt
och skyddsatgirder, men det dr inte faststéllt i lag utan beror pd provningsmyndighetens

bedomning fran fall till fall.”

2.1.4 Miljobeddmning 1 6 kap.

Om en verksambhet tillstdndsprovas som miljofarlig verksamhet enligt 9 kap. miljobalken och
antas medfora en betydande miljopaverkan behdver en specifik miljobedomning géras.” En
verksamhet som har tillstandsplikt B provas som miljofarlig verksamhet enligt 9 kap.
miljobalken och antas medfora betydande miljopaverkan.” De allra flesta
vindkraftverksverksamheter har tillstdndsplikt B.”” Mindre vindkraftverk som dr mellan
50-120 meter hoga har endast anmélningsplikt.” Det ér linsstyrelsen som dr forsta instans

provningsmyndighet for verksamheter med vindkraftverk med tillstdndsplikt B.”

Syftet med en miljobeddmning ar att integrera miljoaspekter i planering och beslutsfattande
s att en héllbar utveckling framjas.” Enligt forarbetena ska “miljoaspekter” av olika slag
undersokas.” Miljoaspekter ar ett brett begrepp och omfattar exempelvis ménniskors hélsa,

biologisk méngfald och kulturmilj6.* Verksamhetsutdvare ansvarar for att ta fram en

I 5 kap. 3 § miljébalken.

> Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 177.

6 kap. 20 § 1 st. 2 p. miljébalken.

6§ 1 st. 1 p. miljsbedomningsférordningen (2017:966).

521 kap. 13-14 §§ miljéprovningsforordningen (2013:251).

21 kap. 15 § miljéprovningsforordningen.

71 kap. 6 § 2 st. miljoprovningsforordningen. Se dock avsnitt 2.1.8 om vattenverksamheter, dir det framgar att
vindkraftverk i vatten tillstindsprovas av mark- och miljodomstol samt rubrik 2.1.9 dér det framgar att
vindkraftverk i Sveriges ekonomiska zon tillstindsprovas av regeringen.

8 6 kap. 1 § 2 st. miljobalken.

™ Prop. 1997/98:45 del 2, s. 56.

8 Prop. 2016/17:200 Miljobedémningar, s. 184.
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miljokonsekvensbeskrivning (MKB) som underlag till miljobedomningen.®' En MKB ska
innehalla verksamhetens lokalisering, utformning och omfattning, alternativa lokaliseringar,
utformningar och omfattningar, radande milj6férhallanden innan verksamheten pabdérjas,
miljoeffekter som verksamheten antas medfora, planerade forsiktighetsatgiarder for att

uppfylla hinsynsreglerna enligt 2 kap. och miljokvalitetsnormerna enligt 5 kap.*

Som underlag till MKB:er kan en naturvérdesinventering (NVI) tas fram. Dir beskrivs och
virderas naturomraden for att identifiera biologisk méangfald 1 ett avgransat omrade och
beddma en exploaterings paverkan pé naturmiljoer. Den forsta svenska standarden for
naturvirdesinventering publicerades 2014 och ersattes av en ny reviderad version 2023.* I en

NVI delas omraden in i fyra naturvirdesklasser;

e Naturvirdesklass 1 Hogsta naturvirde
e Naturvirdesklass 2 Hogt naturvirde
o Naturvirdesklass 3 Patagligt naturvirde

e Naturvirdesklass 4 Visst naturvirde

Ett annat ramverk som kan anvindas i MKB:er for havsomrdden &r MOSAIC fran Hav- och
vattenmyndigheten som identifierar virdefulla marina omraden med sarskild betydelse for
biologisk mangfald. Det finns listor 6ver ekosystemkomponenter 1 olika delar av haven runt

Sverige, eftersom ekosystemen skiljer sig at frin omrade till omrade.*

2.1.5 Omradesskydd 1 7 kap.

I 7 kap. miljobalken finns olika typer av omradesskydd som behover beaktas vid en
tillstandsprovning. 13 % av Sveriges landyta dr skyddad av omriddesskydd.® Det ér
nationalparker, naturreservat, kulturreservat, omraden for bevara naturféreméal av naturminne,
biotopskyddsomrade, strandskyddsomrade, miljoskyddsomrade, vattenskyddsomrade och

Natura 2000-omraden.*® For varje omradesskydd finns inskrinkningar i ritten att anvinda

8! Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 207.

826 kap. 35 § miljobalken samt 15-19 §§ miljobedémningsforordningen.

% Svenska institutet for standarder, SIS, Naturvirdesinventering avseende biologisk mangfald (NVI) -
Genomforande, naturvirdesbeddmning och redovisning, SS 199000:2023.
https://www.sis.se/produkter/naturvetenskap-och-tillampad-vetenskap/biologi-botanik-zoologi/ss 1990002014/
Héamtad 10 oktober 2024.

8 Havs- och vattenmyndigheten, Mosaic - ett verktyg till stod for forvaltning av naturvirden i marina omraden.
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 Himtad 6 november 2024.

8 SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 63.

8 7 kap. 2-11 b, 13-22, 27-29 b och 32 §§ miljobalken.
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mark eller vatten inom omradet. For att f dispens fran eller upphéiva dessa inskrankningar
giller olika krav for olika omrddestyper. Naturreservat och Natura 2000-omréden har

kompensationsregler och undersoks vidare i avsnitt 2.2.

2.1.6 Artskydd i 8 kap. samt Artskyddsforordningen

8 kap. miljobalken kompletterar omradesskydden i 7 kap. genom mdjligheten att skydda arter
som sddana, och inte bara vissa omraden som arter brukar befinna sig i. 8 kap. ar generellt
hallet och innehaller istillet bemyndiganden som leder till artskyddsfoérordningen.®’
Artskyddsforordningens regler ar baserade pé flera EU-direktiv. Nér det géller
tillstandsprovningar for vindkraft ar det fridlysning av vaxt- och djurarter som ar aktuellt att
beakta, vilket ér regler som hirstammar fran figeldirektivet samt art- och habitatdirektivet.
Aven fast reglerna hirstammar fran EU har MOD i flera avgdranden anfort att

artskyddsforordningen &r att se som en precisering av vad som kan folja av de allminna

hansynsreglerna enligt 2 kap. nér det géller skydd av arter.*

Fridlysning innebér enligt artskyddsforordningen forbud mot att “doda, skada, finga eller
stora vilt levande djur eller att ta bort eller skada saddana djurs dgg, rom eller bon eller att
skada eller forstora sadana djurs fortplatningsomraden eller viloplatser”. Forbuden ser olika
ut for olika vixt- och djurarter, till exempel géller 4 § fridlysning av figlar, 4 a—6 §§
fridlysning av andra djur 4n faglar och 7-9 §§ fridlysning av véxter. Férbuden géller inte om
atgirderna saknar betydelse for att bibehélla eller ateruppritta populationen till en

tillfredsstillande niva.

Artskyddsforordningen omfattar alla faglar. Nar det giller andra djur 4n faglar samt vaxter
finns bilagor till artskyddsforordningen som specificerar vilka arter och véxter som omfattas
av de reglerna. Till exempel ir alla typer av fladdermoss fridlysta i Sverige. Vidare finns
olika dispensregler for de olika forbudsreglerna.” For att fa dispens fran fridlysning av faglar
krévs bland annat att dispensen inte forsvarar upprétthallandet av en gynnsam
bevarandestatus hos artens bestand i dess naturliga utbredningsomrade.’' Att uppna och
bibehalla gynnsam bevarandestatus for arter och livsmiljoer ar ett grundldggande krav i

artskyddsforordningen. Begreppet gynnsam bevarandestatus hiarstammar fran art- och

87 8 kap. 1-5 §§ miljobalken.

8 Direktiv 2009/147/EG och direktiv 92/43/EEG.

% Exempelvis MOD 2013:13, MOD 2014:47, MOD 2014:48 och MOD 2019:20.
% 10-15 §§ artskyddsforordningen (2007:845).

114 § artskyddsforordningen.
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habitatdirektivet. For varje art och naturtyp som ér listad i art- och habitatdirektivet har det
gjorts en beddmning om bevarandestatusen baserat pa fyra parametrar; (i) utbredningsomrade
och (ii) framtidsutsikter bedoms for bade arter och naturtyper, nér det géller arter ingér
dessutom (iii) populationsstorlek och (iv) artens livsmiljo, motsvarigheten for naturtyperna ar
forekomstareal och kvalitet. Bedomningen resulterar i gynnsam, otillfredsstéllande eller dalig
bevarandestatus. Gynnsam bevarandestatus beskriver det tillstind som ska uppnés for att en
art eller naturtyp ska kunna finnas kvar langsiktigt. Innebdrden av gynnsam bevarandestatus

preciseras dven i forordningen om omradesskydd.*?

2.1.7 Miljofarlig verksamhet, 9 kap

De allra flesta vindkraftverk har som beskrivits tidigare tillstandsplikt B och kréaver tillstaind
for miljofarlig verksamhet.” Nir ett tillstdnd har vunnit laga kraft dr det tillstdndet och dess
villkor som bestimmer verksamhetens plats, omfattning och utformning.
Tillsynsmyndigheter utfor tillsyn, och om verksamheten inte foljer villkoren i tillstdndet
utfdrdas foreldgganden om rittelse och eventuellt polisanmilan.** Villkoren utformas pé olika
sétt och kan till exempel krdva att en viss atgérd utfors for att undvika viss paverkan eller
vara ett begransningsvarde for buller. Villkoren ska ses som en precisering av miljobalkens
hinsynsregler och dven visa hur verksamheten medverkar till miljoméalen i 1 kap. 1 §
miljobalken om en hallbar utveckling.” Nir det giller provningen av vindkraft krdvs dven
alltid kommunal tillstyrkan for att fa tillstdnd, oavsett forhallandena i det enskilda fallet.”®

Den kommunala tillstyrkan for vindkraften dr en omdebatterad fraga.”

2.1.8 Vattenverksamhet, 11 kap

Vindkraftverk 1 vatten utgor vattenverksamhet eftersom det handlar om uppforande av en
anldggning i ett vattenomréde.” Vattenverksamheter tillstindsprévas av mark- och

miljédomstol.”” Utéver de grundldggande kraven i 2—4 kap. miljobalken finns tvé specifika

9216 § 3 st. forordningen (1998:1252) om omradesskydd.

% 9 kap. 6 § miljobalken och 21 kap. 13—14 §§ miljoprovningsforordningen.

%26 kap. 2 och 9 §§ miljobalken.

% Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 305-306.

%16 kap. 4 § miljobalken.

%7 Se bland annat Prop. 2021/22:210 Tidigt kommunalt stillningstagande till vindkraft, Naturvirdsverket och
Energimyndighetens utredning Kommunal tillstyrkan av vindkraft (NV-00099-16 och EM 2016-4752), 2017,
samt Darpd, 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 Miljorattslig Tidsskrift 2020:1, 2020, s.
59.

% 11 kap. 3 § miljobalken.

%11 kap. 9 b § miljobalken.
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krav i 11 kap. Det forsta handlar om att ta hénsyn till att annan verksamhet i framtiden kan
konkurrera om samma vattenresurs. Verksamheten ska utforas pd ett sitt som inte forsvarar
annan verksamhet som i framtiden kan antas berdra samma vattentillgdng och framjar
allménna eller enskilda &ndamal av vikt. Det finns dock en rimlighetsavviagning; kravet géller
endast om verksamheten kan utforas pa detta sitt utan oskilig kostnad.'® Det andra kravet
handlar om att verksamhetsutdvaren ar skyldig att vidta dtgéirder for att motverka negativ
inverkan pa fisket. Aven hir finns en rimlighetsavvigning; kravet giller endast om nyttan
med 4tgirden skiligen anses motsvara kostnaden.'’! Det sistnimnda kravet har dven en

kompensationsbestimmelse som utvecklas 1 avsnitt 2.2.2.2.

2.1.9 Vindkraft i Sveriges ekonomiska zon

Havet ar rittsligt indelat 1 olika zoner. Zonen niarmast kusten kallas for inre vatten. Sedan
kommer territorialhavet (12 nautiska mil frdn kusten) och sedan kommer den ekonomiska
zonen (200 nautiska mil fran kusten).'” Den ekonomiska zonen ir inte svensk mark, men
Sverige har vissa suverdna rattigheter 1 omradet. Det dr inte miljobalken utan lagen
(1992:1140) om Sveriges ekonomiska zon som reglerar detta omrade. Det &r regeringen som
ger tillstand till vindkraftverk som placeras i Sveriges ekonomiska zon.'” Hénsynsregler och
hushallningsbestimmelser enligt 2—4 kap, miljokvalitetsnormer enligt 5 kap. 3—5 §§ och
miljobedomningar enligt 6 kap. ska beaktas pd samma sitt som vid andra
tillstindsprovningar.'® Omradesskydd och artskydd beaktas inte eftersom Sverige inte kan
utpeka skydd pad omrédden som inte utgor svensk mark. Daremot beaktas Natura
2000-omraden eftersom dessa omraden kan utpekas av EU.'* Inte heller reglerna for

miljofarlig verksamhet och vattenverksamhet 1 9 respektive 11 kap. miljobalken beaktas.

2.1.10 Sammanfattning: tillstand till vindkraftsverksamheter

Denna del avser att sammanfatta avsnittet och dess relevans for tillstindsprocessen for
vindkraft. Landbaserad vindkraft provas av lansstyrelse som forsta instans, nirmare bestamt
miljoprovningsdelegationerna pa ldnsstyrelserna. Nir det géller vindkraft i vatten s &r det
mark- och miljddomstol som &r forsta instans eftersom det ror sig om vattenverksamhet enligt

11 kap. miljobalken. Om vindkraftverken placeras utanfor Sveriges territorialhav och i

10011 kap. 7 § miljobalken.

19111 kap. 8 § miljobalken.

192 Fgrenta nationerna, United Nations Convention on the Law of the Sea (UNCLOS), 1982.
1035 § lagen (1992:1140) om Sveriges ekonomiska zon.

10466 a §§ lagen om Sveriges ekonomiska zon.

1953 § lagen om Sveriges ekonomiska zon.
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Sveriges ekonomiska zon dr det regeringen som &r den enda provningsinstansen. For att f4
tillstdnd till uppforande av vindkraftverk krévs att hinsynsreglerna i 2 kap. ar uppfyllda, att
hushéllningsbestimmelserna i 3—4 kap. f6ljs, att miljokvalitetsnormer enligt 5 kap. foljs, att
det gors en specifik miljobeddmning enligt 6 kap, att omradesskydd enligt 7 kap. och
artskydd enligt 8 kap. beaktas samt att det krdvs kommunal tillstyrkan och i vissa fall att de
sarskilda kraven for vattenverksamhet beaktas. Nir det géller vindkraftverk i Sveriges
ekonomiska zon giller de flesta bestimmelser pa samma sitt, med undantag for 7, 8, 9 och 11
kap. Att utfora ekologisk kompensation dr inget generellt krav, utan regler kring detta finns
for vissa specialfall. I avsnitt 2.2 nedan redogors for nér ekologisk kompensation kan

anvéndas 1 tillstdndsprocessen for vindkraft.

2.2 Ekologisk kompensation 1 Sveriges tillstindsprocess

Generellt kan sdgas att kompensationsverktyget ger uttryck for principen om att fororenaren
betalar som 4terfinns i 2 kap. 8 § miljobalken och &r en viletablerad princip dven
internationellt (polluter pays principle).'” Detta eftersom principen innebdr att den som
paverkar ett omrade ocksé dr den som ska std for kostnaderna for att kompensera for sin
skada. I SOU 2017:34 uttalas att kompensation kan vara ett effektivt verktyg for att tillimpa
principen om att fororenaren betalar och bidra till att Sverige nér sina miljomal kopplade till

biologisk méngfald.'”” Miljomaélet som avses ar Ett rikt véxt- och djurliv.'®

Det finns olika typer av regler for ekologisk kompensation i miljobalken. Reglerna ar
utformade pé olika sétt och stiller olika nivder av krav. Jag gér igenom alla de fall dér
ekologisk kompensation kan krdvas i1 den svenska rittsordningen, for att sedan kunna avgora
ndr det blir relevant for tillstdndsprévningar av vindkraft. Jag har delat upp reglerna i tre:
obligatoriskt krav pé ekologisk kompensation, specialsituationer dér det stills krav vid
speciella omstandigheter och till sist mojligheten att ha ekologisk kompensation som

tillstdndsvillkor enligt den mer generella bestimmelsen 1 16 kap. 9 § miljobalken.

2.2.1 Obligatoriskt krav pd ekologisk kompensation

Nar det kommer till upphdvande eller dispens 1 beslut om naturreservat dr ekologisk

kompensation obligatoriskt. For att helt upphéva ett reservat krivs synnerliga skél och for att

19 Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 36.

1. SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 77.

198 Sveriges miljomal, Ett rikt vixt- och djurliv.
https://sverigesmiljomal.se/miljomalen/ett-rikt-vaxt--och-djurliv/ Himtad 6 november 2024.
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meddela dispens krivs sirskilda skil.'” Utover det krivs dven att intringet i naturvirdet ska
kompenseras i skélig utstrickning pd naturreservatet eller pd ndgot annat omrade. Enligt
forarbetena ska skyddet endast undantagsvis kunna frdngés, och undantag gors normalt inte
for exploateringsforetag. Synnerliga skél kan vara att omridet har fordndrats vasentligt eller
att en detaljplan eller omradesbestimmelse har visentligt forandrat forutséttningarna for

omrédets skydd.'°

Alla naturreservat har foreskrifter med olika begrinsningar i markanvandningen,
begrinsningarna kan skilja sig at for olika reservat.'"! Det &r en skillnad jamfort med
exempelvis Natura 2000-omraden dér inga atgérder far vidtas som pa ett betydande sétt kan
paverka miljon i omradet. Hur foreskrifterna for naturreservatets omrade har utformats blir
alltsa avgorande for skyddets omfattning. Utformningen av foreskrifterna for reservatet far
dven betydelse eftersom det ar skillnad pa att ge dispens fran ett forbud och att bevilja
tillstdnd till intrdng inom reservatet. Alla intrang kréver inte dispens. Tillstand kan ges utan
sarskilda skdl om det &r forenligt med reservatets syfte, och dessa godkinda intrdng kraver
alltsa inte kompensation, 4ven om de kan tdnkas innebéra skador i enskilda fall.
Kompensation kan 1 dessa situationer krivas 1 natura eller pengar enligt 16 kap. 9 §

miljobalken, men det &r inte obligatoriskt.'

2.2.2 Specialsituationer med ekologisk kompensation

2.2.2.1 Natura 2000-omraden

Natura 2000-reglerna hdrstammar frdén EU och har implementerats i den svenska rétten
genom 7 kap. 27-29 §§ miljobalken. For att bedriva en verksamhet som kan paverka ett
Natura 2000-omrade kravs tillstand fran lansstyrelsen. Verksamheten behdver inte ligga inom
Natura 2000-omréadet, det som har betydelse &r om verksamheten paverkar miljon i omridet
pa ett betydande sitt.'"* 17 kap. 28 b § miljobalken anges huvudregeln att tillstind endast far
ges om verksamheten inte kan skada den livsmiljo eller de livsmiljoer i omradet som avses att
skyddas eller medfor att den art eller de arter som avses att skyddas utsétts for en stérning

som pa ett betydande sitt kan forsvara bevarandet i omrédet av arten eller arterna.

197 kap. 7 § 4 st miljobalken.

19 Prop. 1997/98:45 del 2, s. 712 f.

7 kap. 5 § miljobalken.

"2 Se mer om 16 kap. 9 § miljébalken i nedan avsnitt 2.2.3.
1137 kap. 28 a § miljobalken.
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17 kap. 29 § miljobalken anges ett undantag d tillstaind kan ges trots att omstédndigheterna
enligt 7 kap. 28 b § foreligger. Det dr endast regeringen som ger tillstdnd enligt detta
undantag. Det dr tre kumulativa rekvisit; om det saknas alternativa losningar, om
verksamheten eller atgdrden maste genomforas av tvingande orsaker som har ett vasentligt
allménintresse och de atgirder vidtas som behdvs for att kompensera for forlorade
miljovérden sa att syftet med att skydda det berérda omrédet dndéa kan tillgodoses.
Kompensation &r alltsé ett av tre krav for att ge tillstand enligt detta undantag. I 7 kap. 29 a §
miljobalken finns en skdlighetsbestimmelse som anger att skyldigheten att bekosta
kompensationsatgirder giller 1 den utstrdckning det inte kan anses orimligt att kréva att
sOkanden ska std for kostnaderna. Det saknas svensk vigledning kring vad som &r rimligt att
krava och hur kompensationen ska ske, men i avsnitt 3.1.1 redogdrs for EU-kommissionens
vigledning och rekommendationer nér det giller kompensationsatgérder for paverkan pa

Natura 2000-omraden.

2.2.2.2 Skada pa fisket

Den som vill bedriva en vattenverksamhet som kan skada fisket &r enligt 11 kap. 8 §
miljobalken skyldig att vidta och for framtiden underhélla behovliga anordningar for fiskens
framkomst eller fiskets bestand, sldppa fram vatten for &andamalet samt iaktta de villkor eller
foreldgganden 1 dvrigt som pa grund av verksamheten kan behovas till skydd for fisket i det
vatten som berors av vattenverksamheten eller 1 angransande vattenomrade. Dar ar fisket och
inte fiskarna som sadana som skyddas, vilket innebar att kompensationens syfte blir att trygga

tillgangen pa kommersiellt intressanta fiskarter. Bestimmelsen skyddar alltsd yrkesfisket.

Istéllet for att ge villkor eller foreligganden enligt 11 kap. 8 § kan tillstindshavaren aldggas
att betala en fiskeavgift.''* Laas skriver att krav pa direkta kompensationsétgirder ofta ersitts
av en fiskeavgift som utgar frdn en schablon for mangden fisk som forloras pé grund av
exploateringen och en berikning av det kommersiella virdet av forlusten.'”® Det finns ett
undantag 1 andra meningen som befriar verksamhetsutdvaren fran skyldigheten om nyttan

inte skdligen kan anses motsvara kostnaden.

I forarbetena framgar att skyldigheterna enligt denna paragraf normalt foljer redan av

hinsynsreglerna.''® Denna bestimmelse ansdgs dock nddvindig for att undvika att en

1146 kap. 5 § lagen (1998:812) med siirskilda bestimmelser om vattenverksamhet.
!5 Laas, Ekologisk kompensation och biologisk méngfald, 2016, s. 12.
"8 Det giiller framforallt 2 kap. 3 § miljobalken.
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provning enligt hinsynsreglerna inte skulle gé tillrickligt 1angt.!'” Det dr en intressant
systematik. Det indikerar att hdnsynsreglerna i 2 kap. inte alltid &r tillrdckliga och att det kan
krévas mer regler for att skydda vissa intressen, sdsom yrkesfisket. Hade det behovts en

liknande bestimmelse for ekologisk kompensation for att skydda den biologiska méngfalden?

2.2.3 Mojligheten att ha ekologisk kompensation som tillstdndsvillkor

116 kap. 9 § miljobalken anges att tillstand eller dispens far forenas med sérskilda atgiarder
for att bevara berdrt omrade, och sérskilda atgirder for att kompensera det intrang 1 allmdnna
intressen som verksamheten medfor. Bestimmelsen 6ppnar alltsd upp en mdjlighet, men
innehéller inte nadgot krav pa att kompensationsétgirder ska foreskrivas. Det framgér inte av
lagtexten 1 vilka situationer dessa kompensationsatgérder ska foreskrivas. Vid bedomningen
av om krav pad kompensation ska stillas har det enligt forarbetena betydelse hur allvarligt

intrdng som verksamheten medfor samt vilken nytta ett krav pé atgirder skulle medfora.'®

Bestammelsen har ett brett tillimpningsomrade da den géller alla allmédnna intressen, och inte
bara naturvardsintressen. Manga olika typer av kompensation kan aktualiseras, exempelvis
om ett omrade med parkeringsplats tas i ansprak kan det krévas att verksamhetsutovaren
stéller i ordning en ny parkeringsplats.'"” D4 det hir arbetet handlar om ekologisk

kompensation avgriansas undersokningen till kompensation for intrang i naturvardsintressen.

Det finns ingen direkt formulering med krav att undvika och minimera skador innan
kompensation blir aktuellt, men de allménna hénsynsreglerna 1 2 kap. miljobalken syftar till
att fylla den funktionen. Enligt den sd kallade skadelindringshierarkin dr det forst om
skadeforebyggande atgirder enligt 2 kap. miljobalken inte racker som det kan bli aktuellt
med kompensationsatgirder.'* Wik péstar att skadelindringshierarkin innebér att
kompensationsatgirder inte kan ldggas till grund for ett beslut att 1dmna tillstdnd eller dispens
1 fall dér detta annars inte skulle ha 1dmnats; om pdverkan inte kan begrénsas for att tillgodose
kraven i 2 kap. miljobalken, bor en verksambhet inte tillatas genom krav pa
kompensationsitgirder.'”! Aven Naturvardsverket papekar att hanteringen av negativa

effekter av en exploatering bor folja en skadelindringshierarki som innebér att skador 1 forsta

"7 Prop. 1997/98:45, del 2, s. 130 .

"8 Tbid, s. 209.

19 Ibid, s. 210.

120 Ibid, s. 18.

121 Wik, Malin, Miljobalk (1998:808) 16 kap. 9 §, avsnitt 2 Réttsléget, Lexino 2023-02-16 (JUNO).
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hand undviks, i andra hand minimeras och avhjilps pé plats och i sista hand kompenseras.'*
Jag ser hér ett dilemma; en verksamhet bor inte tilldtas om verksamhetens paverkan inte kan
begrinsas genom kraven i 2 kap. miljobalken, samtidigt som kraven i 2 kap. méste vara
uppfyllda for att kompensation ska bli aktuellt. Det innebér att de enda fallen dér
kompensation blir aktuellt 4r om det gors en beddmning att kraven 1 2 kap. ar uppfyllda men
att det fortfarande kvarstér paverkan. I de fallen dér det &r tydligt att det kvarstdr mycket
paverkan ska stoppregeln enligt 2 kap. 9 § miljobalken aktualiseras. Stoppregeln kommer in 1
de situationer diar man stéllt alla krav man kan enligt 2 kap. men det inte ar tillrdckligt for att
undvika skada eller oldgenhet av vésentlig betydelse for manniskors hélsa eller miljon.
Kompensation enligt 16 kap. 9 § skulle da kunna anvéndas for att forhindra att stoppregeln
aktualiseras i1 de situationer dér det tydligt kvarstar mycket paverkan. Nér det endast kvarstér
mindre paverkan ér frigan ddremot hur ofta en provningsmyndighet uttalar att s ar fallet nar

de ger tillstand? Jag aterkommer till den hér diskussionen 1 avsnitt 5.3.3.

I den statliga utredningen SOU 2017:34, som handlade om kompensation, redogdrs en
alternativ tolkning av 16 kap. 9 §; ndmligen att den materiella grunden for att stilla krav pa
kompensationsatgarder finns redan i 2 kap. 3 §. Enligt den hér tolkningen skulle
bestaimmelsen i 16 kap. 9 § endast reglera vilken typ av villkor som ska dvervagas och kan
foreskrivas.'” Naturvardsverket tolkar dock det hela som att hansynsreglerna ér basen for val
av plats och skyddsétgarder, och att dessa ska atskiljas fran kompensationsreglerna. Enligt
Naturvirdsverket ska kompensationsdtgirder beaktas 1 ett andra led nér tillitligheten &r
avgjord men det fortfarande finns skil att beddma om kompensationsatgirder behover

vidtas.'*

2.2.4 Sammanfattning av reglerna for ekologisk kompensation

Aven fast det inte ir tydligt uttalat ger alla kompensationsreglerna ovan uttryck for
skadelindringshierarkin, alltsé att kompensation ska vara en 16sning i sista hand nir andra
alternativ dr uttomda.'”> Mest direkt uttrycks kravet i forhéllande till kompensation inom
Natura 2000-omraden, eftersom det foljer en ldng process innan man kommer till

sistahandsvalet i 7 kap. 29 § dar kompensation dr ett av tre krav.

122 Naturvérdsverket, Naturvardsverkets handbok om ekologisk kompensation, 2016, s. 9.
12 SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 165.

124 Naturvardsverket, Naturvardsverkets handbok om ekologisk kompensation, 2016, s. 42.
125 Laas, Ekologisk kompensation och biologisk mangfald, 2016, s. 10.
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2.2.5 Hur ska ekologisk kompensation utformas?

2.2.5.1 Kartlaggning och vérdering av ekosystemtjénster

For att ekologisk kompensation ska kunna anvindas pd ett anvéndbart sétt behdver forst
ekosystemtjansterna synliggoras och vérderas. Ekosystemtjinster &r alla funktioner som finns
1 ekosystemen. Det kallas ibland dven for naturnyttor, eftersom det handlar om ekosystemens
nytta for ménniskan. Ett exempel dr gronomraden i en stad med ekosystemtjénster som ger
battre luftkvalitet, battre lokalklimat och bullerddmpning. I skogen finns ekosystemtjénster
som bidrar till kolbindning, pollinering och produktion av livsmedel, trardvara och bioenergi.
Havet har ocksd en méngd ekosystemtjénster; det ger oss livsmedel och &r en viktig
klimatreglerare som tar upp méngder med koldioxid. Olika typer av arter har olika funktioner,
till exempel har musslor formagan att rena gifter och, i samverkan med andra biologiska
processer i havet, bidra till att forbittra kvaliteten pa bade vatten och livsmedel fran havet.'*
Det finns ndgra kartlaggningar av ekosystemtjénster for olika omraden och fran olika aktorer.
Bland annat har Naturvardsverket skrivit en vigledning om hur myndigheter ska integrera
ekosystemtjinster i sina verksamheter.'?” Forskare fran Sveriges lantbruksuniversitet i
Uppsala har analyserat hur ekosystemtjénster hanteras i MKB:er och miljobedémningar.'?
Det finns regionala handlingsplaner f6r gron infrastruktur som alla lénsstyrelser tagit fram,
dér naturens kvaliteter 1 landskapet och sammanhanget for olika livsmiljoer kartldggs. Den
grona infrastrukturen innebér ingen formell planering av markanvéndningen, men syftar till
att oka kunskapen om ekologiska samband i landskapet.'*’ S kallade naturvérdsarter anviinds
som indikatorer pé olika tillstand eller forandringar i naturen for att se vilka naturvirdande
dtgarder som bor prioriteras.'*® Naturvérdsarter ér ett samlingsbegrepp for arter som anses
sarskilt skyddsvarda. Dessa arter kan antingen indikera att ett omrade har hoga naturvirden
eller sjdlva ha en avgorande betydelse for att bevara den biologiska méngfalden."!
Artdatabanken, en enhet vid Sveriges lantbruksuniversitet i Uppsala, ansvarar for att samla in

och analysera information om biologisk mangfald. De bedomer arters

126 Naturvéardsverket, Vad ir ekosystemtjinster?
https://www.naturvardsverket.se/amnesomraden/mark-och-vattenanvandning/ekosystemtjanster/vad-ar-ekosyste
mtjanster/ Granskad 10 januari 2024. Hamtad 10 december 2024.

127 Naturvardsverket, Rapport 6733: Integrera ekosystemtjénster i myndigheters verksamheter, 2016.

128 En undersokning inom ramen for SOU 2013:68 Synliggora virdet av ekosystemtjénster.

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

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

B SLU Artdatabanken, Naturvérdsarter. https://www.slu.se/artdatabanken/publikationer/naturvardsarter/ Senast
andrad 7 juni 2022. Hamtad 16 december 2024.
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overlevnadsforutséttningar och sammanstiller en rodlista, som uppdateras vart femte ar och
ldmnas till Naturvardsverket.'*> FN:s statistikkommission anvénder systemet SEEA EA for

ekosystemredovisning.'*?

Nir det géller viarderingen av ekosystemtjdnster s& har Naturvardsverket redovisat olika
alternativ till berdkningsmodeller; kvalitativ vardering dér virden uttrycks i ord,
semi-kvalitativ vardering dér virden uttrycks 1 en podngskala, kvantitativ vardering dér
virden uttrycks genom en fysisk enhet som exempelvis antal besok till ett rekreationsomrade
och till sist monetér virdering dér virden uttrycks i kronor."** I utredningen SOU 2017:34
papekas att man vid monetér virdering ska beakta att en forlorad ekosystemtjénst kan vara
dyrare att ersitta dn att undvika att forlusten uppstar fran forsta borjan. Det padpekas ocksa att
det ar svérare att faststilla ett rattvisande belopp pa vad en skada orsakar &n att faststilla vad

det skulle kosta att aterstilla miljon.'*

2.2.5.2 Pé vilket sitt ska kompensationsdtgarderna utforas?

Det saknas vilarbetade vigledningar 1 svenska forarbeten och praxis avseende hur
kompensationsatgiarder ska utforas pa detaljniva. Det finns dock detaljerad viagledning fran
andra aktorer. Exempelvis har Business and Biodiversity Offsets Programme (BBOP), som é&r
ett internationellt samarbete, en standard med tio grundldggande principer for hur
kompensation ska utforas.'*® Vidare har Havs- och vattenmyndigheten publicerat en
vagledning for restaurering av algrés i Sverige, dir det finns en arbetsgang i elva steg for att
bedoma miljoskador och nivan péd kompensationsétgérder utifrdn en redan existerande eller
en forvantad miljoskada. Systemet har vérderings- och kompensationsenheter som majliggor

berikning av kompensationen.'?’

132 SLU Artdatabanken, Vision och verksamhetsidé.
https://www.slu.se/artdatabanken/om-oss/vision-verksamhetside/ Senast &ndrad 10 oktober 2024. Hamtad 16
december 2024.

133 Forenta nationerna, Ecosystem Accounting.

https://seea.un.org/ecosystem-accounting Himtad 16 december 2024.

134 Naturvardsverket, Rapport 6690: Guide for virdering av ekosystemtjinster, 2015.

135 SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 70.

136 Principerna &r inte réttsligt bindande men bygger pé erfarenheter fran ménga kompensationsprojekt och har
beskrivits som internationell “best practice” i en statlig utredning frén 2017. BBOP anvénder en metod som
kallas habitathektar, ddr man berdknar ett poangvirde baserat pa omradets area och kvalitet (area x kvalitet =
habitathektar). Se SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 82 och s. 144.

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

Kompensationspooler dr nagot som skulle kunna anvéndas 1 ett system for ekologisk
kompensation. Det kallas ibland dven biobanker eller habitatbanker. En kompensationspool ar
en formedlare av kompensationséatgarder; en organisation som utfor kompensationsatgérder
och ansvarar for ldngvarig skotsel, som exploatorer kan anlita istéllet for att utfora
kompensationsatgirder pa egen hand. I SOU 2017:34 sags kompensationspooler som ett sétt
att forsoka hantera de svérigheter som omgérdar anvdndandet av ekologisk kompensation. I
utredningen sades att kompensationspooler bland annat skulle underlitta den bristande
tillgdngen till lamplig kompensationsmark, eftersom det vid en efterfrdgan pa
kompensationsmarker i storre skalor skapas ett ekonomiskt incitament for markagare att
avsitta mark for naturvérd. Det skulle dven sékerstélla att kompensationen gors pa ett
enhetligt sétt och blir enklare att dvervaka.'*® Det finns inga kompensationspooler i dagsliget.
Utredningens uppldgg med kompensationspooler har kritiserats av Josefsson som anser att
svarigheterna skulle bli &nnu storre vid en implementering av utredningens forslag, delvis pa
grund av dvertron att marknaden sjdlvmant ska I9sa funktionen. Josefsson undersokte
liknande system pa andra stéllen i vérlden och fann det tydligt att det endast undantagsvis var
marknaden som sjilv utvecklat systemet. Systemen har istéllet resulterat i &nnu mer reglering
for att hantera en misslyckad marknad."’ Josefsson papekar ocksa att det finns en risk att
sjélva begreppet kompensation indikerar att man kan ersétta alla delar av den biologiska
méngfalden som gér forlorat vid en exploatering, och understryker att sa inte dr fallet men att

kompensationsatgirder kan bidra till att minska nettoforluster av biologisk méngfald.'*

Nir det géller de juridiska aspekterna kring kompensationspooler finns oklarheter. Om en
markégare eller annan aktor ska skota ett kompensationsomrade krévs ett naturvardsavtal.
Naturvardsavtal &r tidsbegrinsade till 50 ar och méste skrivas in 1 fastighetsregistret for att
gélla for den nya dgaren om marken siljs. Problemet &r att den ena avtalsparten i ett

naturvardsavtal i dagsldget méste vara en myndighet.'*!

Det innebdr att en privatigd
kompensationspool inte skulle kunna sluta ett sadant avtal och ddrmed sékra skyddet Gver tid

om marken byter dgare.

138 SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 148.

139 Josefsson, Henrik, Ekologiska kompensationspooler — jamfdrelser och forslag, Nordisk miljorittslig tidsskrift
2020:2, 2020, s. 21.

140 Ibid, s. 40-41.

141'SOU 2017:34 Ekologisk kompensation, s. 155.
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2.2.5.4 Hur paverkas exploatering av anvdndning av ekologisk kompensation?

1 SOU 2017:34 undersoktes en del exploateringar dar ekologisk kompensation anvédnds. Det
papekades att det upplevts att anvdndningen av ekologisk kompensation hade forsvérat eller
forsenat exploateringen, bland annat pa grund av bristande forutsdgbarhet och fragor kring
markatkomst. Daremot belystes att kostnader for ekologisk kompensation hade varit ringa i
forhallande till de totala kostnaderna for exploatering.'* I en rapport frén Nordiska
Ministerrddet dar man undersokte den totala kostnaden for ekologisk kompensation i Sverige,
Holland, Norge, Storbritannien, Tyskland, Frankrike, Australien och USA framgick att
kostnaderna 14g pa mellan 1-5 % av ett projekts totala kostnader.'** Detta bekriftas ocksé i en

EU-finansierad rapport om kostnader for specifika kompensationsprojekt inom EU.'*

3. EU-ratten

Det hir avsnittet inleds med att undersoka EU-rdttens skydd av den biologiska méngfalden
och eventuell reglering av ekologisk kompensation for att sedan gé vidare till
fornybarhetsdirektivet for att analysera hur skyddet for den biologiska mangfalden forhaller

sig till regleringen av fornybar energi.

3.1 Skydd for den biologiska mangfalden

3.1.1 Art och habitatdirektivet samt fageldirektivet (Natura 2000)

Art- och habitatdirektivet reglerar bevarande av livsmiljoer samt vilda djur och vixter.'®
Féageldirektivet reglerar bevarandet av vilda faglar.'*® Dessa direktiv utgor kdrnan i EU:s
reglering av naturskydd och dr EU:s fradmsta styrmedel for att uppna malen for den
internationella konventionen om biologisk mangfald; att frimja den biologiska méingfalden
och skydda hotade arter och livsmiljéer.'*” Direktiven ligger till grund for bildandet av Natura

2000-omraden som utgor ett nitverk av skyddade omraden i hela EU. Det ar allt fran

12 Ibid, s. 61.

143 Enetjdrn, Anders, Cole, Scott, Kniivild, Matleena, Harklau, Svein Erik, Environmental compensation — Key
conditions for increased and cost effective application, Nordiska Ministerradet, Kdpenhamn, TemaNord
2015:572, 2015, s. 145.

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.

15 Direktiv 92/43/EEG.

146 Direktiv 2009/147/EG.

147 Fgrenta nationerna, Convention on Biological Diversity, 1992.
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korkekslundar i Spanien, dde hedar i England och blommande alpingar i Osterrike till tita
bokskogar, bohuslinska fjordar och forsande dlvar i Sverige. I Sverige finns mer &n 4 000

olika Natura 2000-omraden pd en sammanlagd yta av drygt 7 miljoner hektar.'*®

Artskyddsforordningen, beskriven i avsnitt 2.1.6, bygger pa fageldirektivet samt art- och
habitatdirektivet och jag redogor darfor inte for innehallet igen. De svenska Natura
2000-reglerna som berdr kompensation finns beskrivna i avsnitt 2.2.2.1 och jag redogor inte
for det innehallet igen heller. I detta avsnitt undersoks EU-kommissionens végledning till art-
och habitatdirektivets artikel 6.4, motsvarigheten till 7 kap. 29 § miljobalken, som handlar
om undantaget da en verksamhet kan tillatas trots negativa konsekvenser pa Natura
2000-omrade. Ett av kraven ér att det vidtas nddvéandiga kompensationséatgarder for att

sékerstélla att Natura 2000 totalt sett forblir ssmmanhéngande.

EU-kommissionen publicerade sin senaste vigledning avseende forvaltning av Natura
2000-omraden i januari 2019."*° Vigledningen anger att det enligt dagens kunskap 4r hogst
osannolikt att ekologiska strukturer och funktioner med tillhérande livsmiljoer och arter kan
aterstéllas till den status som foreldg innan ett projekt. Det dr darfor viktigt att
kompensationsédtgirderna utfors pa ratt sitt. Det handlar dels om i vilken ordning prévningen
ska goras och innehéllet i kompensationen men ocksa nér den ska vara genomford och hur
den ska utvirderas. Det framgar bland annat att kompensationsdtgirder utgor en sista utvig
och ska beaktas endast nér en negativ effekt pé ett Natura 2000-omrade kan ske trots alla
andra atgarder som vidtagits for att undvika eller minska skadliga effekter pa omradets
integritet.”*® Det méste visas att det inte finns ndgra alternativ innan man underséker om
planen eller projektet maste genomforas av tvingande hénsyn till allminintresset.'*! Atgérder
for att uppfylla medlemsstaternas krav i art- och habitatdirektivet, som ett utpekande av ett
nytt Natura 2000-omrade, rdknas inte som kompensation om det 4nda borde ha skyddats

enligt reglerna i art- och habitatdirektivet.

Vidare framgér att kompensationsatgirderna ska skydda egenskaper och funktioner som &r

jamforbara med de egenskaper och funktioner som motiverade att omradet utségs till Natura

18 Naturvardsverket, Natura 2000-omraden.
https://www.naturvardsverket.se/amnesomraden/skyddad-natur/olika-former-av-naturskydd/natura-2000-omrade
n/ Granskad 1 november 2023. Hamtad 24 september 2024.

149 EU-kommissionen, Forvaltning av Natura 2000-omraden: bestimmelserna i artikel 6 i habitatdirektivet,
Publikationsbyrén, 2019.

130 EU-kommissionen, Férvaltning av Natura 2000-omraden, 2019, s. 58-63.

31 EUD, C-239/04 Castro Verde-malet, p. 36-39.
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2000-omrade. Kompensationsgraden bor ligga 6ver 1:1 for att garantera en effekt. Nér det
géller avstandet mellan det skadade omrddet och platsen for kompensationsatgirderna anges
att det avgorande ar hur paverkan sker pd omradets funktionalitet och hur den geografiska
spridningen fungerar samt att skélen till att omrédet valdes ut som Natura 2000-omrade ska
uppnas genom kompensationen. Omradet ska ligga inom samma biogeografiska region for
arter eller habitat och inom samma utredningsomrade, flyttningsvig eller
overvintringsomrade for faglar. Kompensationen ska ha gett resultat vid den tidpunkt nir
skadan uppkommer pd omrédet i fraga, fOr att veta att kompensationen lyckas och undvika
tillfilliga forluster.®? Det innebir alltsa att om en vindkraftspark skulle anldggas pa ett sitt
som innebir negativa konsekvenser for ett Natura 2000-omrade genom exempelvis att en
boplats forsvinner for en fagel och riskerar minskning av arten, och undantaget i artikel 6.4 (7
kap. 29 §) skulle tillampas, skulle det krdvas att en kompensationsatgird 1 form av en ny
boplats utférs och att man kan konstatera ett bestand av arten pa den nya platsen innan

verksamheten kan séttas i drift och orsaka skada pa den gamla.

3.1.2 Ramdirektivet for vatten

Som beskrivs ovan i avsnitt 2.1.3 om miljokvalitetsnormer sa foreskriver EU:s ramdirektiv
for vatten ett forbud mot forsdmring av vattenkvaliteten. Forbudet innebar att atgarder ska
vidtas s att all paverkan pa vattenkvaliteten kompenseras, och det ricker inte att minimera
paverkan. Laas skriver om hur direktivet &r ett incitament for 6kad anvandning av ekologisk
kompensation. Att tala om ekologisk kompensation som ett generellt verktyg stimmer ocksé
vél overens med direktivets syfte; att stdlla krav pa god status i samtliga vattenforekomster

och inte endast skydda vissa utpekade virdefulla vattenforekomster.'>

3.1.3 No net loss-initiativet

“No net loss” initiativet” (NNL), eller pa svenska ingen nettoforlust av biologisk mangfald,
handlar om att forluster av biologisk mangfald ska kvantifieras och att alla oundvikliga
effekter ska kompenseras fullt ut for att ingen nettoforlust av den biologiska méingfalden ska
uppstd. NNL har sitt ursprung i USA dér det under 1980-talet utvecklades som ett politiskt
mal for bevarande av vdtmarker av the National Wetlands Policy Forum.'>* NNL har sedan

anvéants pa flera olika hall och uttrycks bland annat 1 konventionen for biologisk mangfald,

152 EU-kommissionen, Férvaltning av Natura 2000-omraden, 2019, s. 57-64.

133 Laas, Ekologisk kompensation och biologisk méngfald, 2016, s. 57.

13 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.
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EU:s habitatdirektiv frdn 1992 och i EU:s strategi for biologisk mangfald for 2030 frén
2021."> Mél 15 i de globala malen och Agenda 2030 handlar om att stoppa forlusten av
biologisk méngfald och talar ocksd om NNL."* NNL ér dven ett riknesétt som hjélper foretag
att undersoka och forstd effekterna av sin verksamhet och mojliggora att agera 1 enlighet med
detta, och har anammats av multinationella foretag.'”” Den finansiella institutionen
International Finance Corporation anammade NNL som en policy &r 2012 och beskrev att
forlust av biologisk mangfald leder till riskfyllda minskningar av resurser fran olika

ekosystem som bidrar till ekonomiskt vélstdnd och ménsklig utveckling.'®

Bull m. fl. forskare skriver om hur NNL oftast forknippas med en skadelindringshierarki
(“mitigation hierarchy”) 1 fyra steg; forst undvika skada, sedan minimera skada, sedan
aterstélla skadan och till sist kompensera for de effekter som kvarstar. Biodiversitetsbanker
(dven kallat kompensationspooler) har blivit ett viktigt verktyg for att kunna utfora
aterstillande och kompenserande dtgirder.'” Forskarna problematiserar hur nyckelbegrepp
for NNL anvénds pa olika sitt for olika aktorer och olika lander vilket leder till oklarheter
och forvirring pa omradet. Exempelvis kan vissa kompensationsatgiarder for biologisk
méngfald 1 Tyskland potentiellt tolkas som aterstéllningsatgérder i ett annat land, vilket ar ett
annat steg i skadelindringshierarkin. Diskussionen om den hér begreppsforvirringen

dterkommer i nedan avsnitt 3.1.4.1.

NNL kan ocksa utvirderas pé olika sitt, vilket leder till olika uppfattningar om vad ”ingen
nettoforlust” innebdr. Exempelvis om ett omrades status ska faststéllas fore all exploatering
for att utvirdera forluster eller om statusen ska vara dynamisk dar man tar hénsyn till

pagdende forsdamring i bakgrunden vid faststillandet av omrédets status.'®

155 Se mer om strategin under nedan avsnitt 3.1.4.

16 Globala mélen, Mél 15 Ekosystem och biologisk méngfald.
https://www.globalamalen.se/om-globala-malen/mal-15-ekosystem-och-biologisk-mangfald/ Himtad 22 oktober
2024.

157 Rainey m.fl. forskare undersokte &r 2011 foretag med offentliga NNL-mél som omfattade hela foretaget. Till
exempel hade tillverkningsforetaget Sony Corporation malet “zero environmental footprint”,
detaljhandelsforetaget 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.

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

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.

1 Tbid, s. 1688.
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3.1.4 EU:s strategi for biologisk mangfald for 2030

Den 9 juni 2021 beslutade EU-parlamentet om EU:s strategi for biologisk mangfald for 2030
som ska sdkerstilla att Europas biologiska méingfald ska vara pa vég att aterhdmta sig till
nytta for manniskor, planeten, klimatet och ekonomin senast ar 2030.'°"' Strategin ar en
omfattande och langsiktig plan for att skydda naturen och vénda ekosystemens nedbrytning,
med specifika atgérder och ataganden, vilket innefattar att upprétta skyddade omraden for

minst 30 % av landytan i Europa och 30 % av havsomraden i Europa.'®*

I inledningen till strategin anges att det redan 1 EU:s befintliga lagstiftning krévs ett visst
aterstéllande av naturen av medlemsstaterna, men att brister i genomforande och lagstiftning
himmar framstegen.'®® Medlemsstaterna har till exempel ingen skyldighet att uppritta planer
for att aterstilla biologisk mangfald. Det saknas ofta tydliga eller bindande mal, tidsramar
samt definitioner eller kriterier for restaurering och héllbart nyttjande av ekosystem.
Dessutom finns inget krav pa att systematiskt kartlagga, 6vervaka och utvérdera
ekosystemtjinster, ekosystemens tillstind och restaureringsinsatser.'** Dessa problem
forvérras av genomforandebrister, som hindrar den befintliga lagstiftningen frén att na sina
mal.'® Strategin innehaller dirfor rittsligt bindande mal for aterstillande av natur for att
restaurera forstorda ekosystem och krav att det inte sker ndgon férsdmring i bevarandetrender
och status for ndgon av de livsmiljoer och arter som skyddas i fAgeldirektivet eller art- och
habitatdirektivet. Kommissionen kommer begéra att medlemsstaterna hojer

genomforandenivan for befintlig lagstiftning och stodja dem i detta, med tydliga tidsfrister.'*

En atgird som anges for att mgjliggora fordndringen till 2030 &r att frigora finansiering med
20 miljarder euro per ar for biologisk méngfald genom olika killor, inklusive EU-medel,
nationell och privat finansiering.'” Forstorda ekosystem ska &terstéllas bland annat genom att
stoppa och vinda minskningen av antalet pollinatdrer, tackla skador pa havsbotten och
plantera 3 miljarder trid till 2030.'®® Som en del av strategin kommer EU att utvidga

befintliga Natura 2000-omraden. Det ska ocksa sittas igdng en ny och forstarkt styrningsram

161 EU:s strategi for biologisk mangfald for 2030: Ge naturen stérre plats i véra liv, 2020.

' Ibid, s. 6.

163 Det géller EU:s fageldirektiv 2009/147/EG, art- och habitatdirektiv 92/43/EEG, vattendirektiv 2000/60/EG,
oversvamningsdirektiv 2007/60/EG och havsmiljodirektiv 2008/56/EG.

164 EU:s strategi for biologisk mangfald for 2030: Ge naturen storre plats i vara liv, 2020, s. 6.

165 EU-kommissionen, Fitness Check of the Nature Directives (SWD(2016) 472) samt EU-kommissionen,
Fitness Check of Water Legislation (SWD(2019) 439).

1% FEU:s strategi for biologisk méngfald for 2030: Ge naturen storre plats i vara liv, 2020, s. 7.

17 bid, s. 18.

18 Tbid, s. 15-16.

39



for att sikerstilla ett battre genomforande och spara framsteg, forbdttra kunskap, finansiering
och investeringar och dstadkomma en bittre respekt for naturen 1 beslutsfattandet inom
offentlig sektor och néringslivet genom att hénsyn till naturkapital och biologisk méngfald
ska integreras i affirsmetoder.'® Det finns tvé digitala verktyg som spdrar framstegen i
genomforandet av strategin. Det ena verktyget sparar uppdaterad information om statusen for
de olika dtgdrderna i strategin.'” Det andra verktyget visar framstegen mot de kvantifierade
biodiversitetsmélen pé bdde EU-niva och medlemslandsniva.'”' Som ett led i strategin tradde

EU:s forsta naturrestaureringsforordning i kraft 1 augusti 2024.

3.1.4.1 EU:s forsta forordning om naturrestaurering

Den 18 augusti 2024 tradde EU:s forsta forordning om naturrestaurering i kraft. Férordningen
stéller krav pa storskalig restaurering av skadade ekosystem inom EU och innehaller
bindande restaureringsmal for specifika livsmiljoer och arter, det ricker inte ldngre att endast
bevara det som finns kvar av Europas natur. Férordningen innehaller bade ett langsiktigt
overgripande mal om att dterstélla naturen i EU:s land- och havsomraden och mindre

1”2 Atgirderna ska omfatta

bindande mél for restaurering av specifika ekosystem och arter.
minst 20 % av EU:s land- och havsomraden senast 2030, och samtliga ekosystem som
behdver aterstillas ska omfattas senast 2050.'* Restaurering av Natura 2000-omraden ska
prioriteras fram till 2030."™ For vissa sérskilt utpekade livsmiljotyper, som anges i bilagor till
forordningen och som i nuldget inte &r i gott skick, kraver forordningen att medlemsstaterna
ska vidta atgarder fOr att restaurera minst 30 % av arealen till 2030, minst 60 % till 2040 och
minst 90 % till 2050.'7 For att illustrera de konkreta kraven redogors for skogsekosystemen
som exempel. Nar det géller skogsekosystem ska medlemsstaterna genomfora
restaureringsinsatser som behdvs for att stirka den biologiska méngfalden. De ska bland
annat sikerstélla en positiv utveckling av indexet for vanliga skogsfaglar pa nationell niva
och minst sex av sju indikatorer, som stdende och liggande dod ved, skogsmark med varierad

aldersstruktur, skoglig konnektivitet, kolinlagring, samt andel inhemska trédarter och

tradartsméngfald, ska visa en 6kande trend till 2030.'7°

19 Ibid, s. 16.

170 EU-kommissionen, EU Biodiversity Strategy Actions Tracker.
https://dopa.jrc.ec.europa.eu/kcbd/actions-tracker/ Himtad 4 oktober 2024.

17! EU-kommissionen, EU Biodiversity Strategy Dashboard.
https://dopa.jrc.ec.europa.eu/kcbd/EUBDS2030-dashboard/?version=1 Hamtad 4 oktober 2024.

12 Férordning (EU) 2024/1991 om restaurering av natur och dndring av férordning (EU) 2022/869.
'3 Artikel 1.2 i forordning (EU) 2024/1991.

17 Punkt 28 i preambeln till forordning (EU) 2024/1991.

175 Artikel 4-5 i férordning (EU) 2024/1991.

176 Artikel 12 i férordning (EU) 2024/1991.
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I artikel 4.11 anges en skyldighet for medlemsstaterna att vidta atgarder for att [opande kunna
méta och redovisa att de omraden som &dr foremal for restaureringsitgédrder uppvisar en
kontinuerlig forbéttring i tillstandet hos de livsmiljotyper som fortecknas i1 bilaga I till dess att
gott tillstdnd uppnaés. I artikel 4.12 anges att medlemsstaterna ska efterstrava att genomfora de
atgdrder som krévs for att forhindra avsevird forsdmring av omrdden dér de livsmiljotyper
som fortecknas 1 bilaga I forekommer och som ér 1 gott tillstdnd. Detsamma géller for marina

miljoer enligt artikel 5.9—10.

Forordningen skiljer pd begreppen restaureringsatgarder och kompensationsétgirder.
Kompensationsatgérder regleras i artikel 4.13 som ett rekvisit for ett undantag. Nar det géller
omrdden som inte dr Natura 2000 fir medlemsstaten tillimpa kraven pa icke-forsamring
utefter en annan niva dn den som anges i bilagorna, under forutséttning att
kompensationsatgérder vidtas for att sdkerstélla att en eventuell forsdmring av livsmiljotyper
och livsmiljoer for arter inte dr avseviard. Medlemsstaten maste da visa att det inte finns nagra
andra alternativ &n att vidta kompensationsétgarder.'”” I forordningen finns alltsa en skillnad i
begreppsanvindningen mellan restaureringsatgérder och kompensationsatgérder, vilket
paminner om de fyra stegen i den skadelindringshierarki beskriven av Bull m.fl. forskare 1
avsnitt 3.1.3."” Den skillnaden finns inte p4 samma sétt i den skadelindringshierarki som
beskrivs i den svenska rétten. Dar ér det istillet tre steg, ddr det andra steget &r att minimera
och avhjilpa skadan pé plats och det tredje ar att kompensera skadan. Detta innebir att det
finns en risk for begreppsforvirring. Eftersom mitt arbete undersoker den svenska
réttstillimpningen kommer restaureringsatgérder och kompensationséatgérder ges samma
innebord 1 det hir arbetet, eftersom béda handlar om att vidta aktiva atgérder och inte bara

undvika eller minimera skada.

Medlemsstaterna ska skapa nationella restaureringsplaner och genomfora den forberedande
overvakning och forskning som behdvs for att identifiera vilka restaureringsatgérder som ér
nddvindiga.'” Om medlemsstaten avser att anvinda undantaget i 4.13 ska den nationella
planen dven innehalla en forklaring kring hur systemet med kompensationsatgidrder som ska
vidtas for varje avsevird forsdmring ska fungera. Det krdvs dven en forklaring avseende hur

medlemsstaten ska sdkerstdlla att anvdndningen av artikel 4.13 inte paverkar uppndende av de

177 Se dven punkt 37 i preambeln till férordning (EU) 2024/1991.
178 Bull m.fl., Seeking convergence on the key concepts in 'no net loss' policy, 2016, s. 1688.
17 Artikel 14 i férordning (EU) 2024/1991.
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méil som anges 1 artiklarna 1, 4 och 5. Utdver att skapa nationella restaureringsplaner ska
medlemsstaterna overvaka och rapportera forsdmring av livsmiljotyper och livsmiljder.
Rapporteringen ska ske till kommissionen senast den 30 juni 2028 och dérefter minst vart

tredje ar.'®

Det finns dock ett undantag till forbéttringskraven i forordningen. Nér det géller omraden
som inte dr Natura 2000 ska skyldigheterna enligt artikel 4.11-12 respektive 5.9-10 inte
tillampas pé forsdmring som orsakas av (bland annat) en plan eller ett projekt av allt
overskuggande allmdnintresse, for vilket en mindre skadlig alternativ 16sning saknas.'™!
Uppforande och drift av anldggningar for produktion av fornybar energi antas vara av allt
overskuggande allmdnintresse vid tillimpningen av dessa artiklar.'® Medlemsstaterna far
dessutom infora ett undantag fran kravet att mindre skadliga alternativa I6sningar ska saknas
under forutséttning att en MKB har genomforts.'® Det innebér alltsa att verksamheter som
omfattas av krav pA MKB kan undantas fran kravet att det ska saknas mindre skadliga
alternativa 16sningar. Om verksamheten da ocksé ar av allt 6verskuggande allméanintresse far
verksamheten undantas frn skyldigheterna. Det innebér att vid utbyggnad av vindkraft 1
omrdden som inte dr Natura 2000-omréden kan medlemsstaterna infora ett undantag till

forordningens forbattringskrav.

Det tydliggdrs i preambeln att sékerstdllandet av ekosystem med biologisk mingtald och att
tackla klimatforédndringen hdnger oupplosligen ihop och att det &r viktigt att pa ett konsekvent
sétt ta itu med de dubbla utmaningarna. Naturrestaureringen behover ta hdnsyn till
utbyggnaden av fornybar energi.'® Samspelet med fornybarhetsdirektivet hanteras i artikel
14.13 dir det bland annat anges att medlemsstaterna ska samordna utarbetandet av nationella
restaureringsplaner med kartldggningen av omraden som kravs for att fullgora dtminstone de

nationella bidragen till malet for fornybara energikillor for 2030.

3.2 Reglering av utbyggnad av fornybar energi

Ar 2009 publicerades EU:s direktiv om frimjande av anvindningen av energi frin fornybara
energikallor, det sa kallade fornybarhetsdirektivet. Den forsta versionen av direktivet gav en

allmén ram for att frimja anvindningen av fornybar energi 1 EU. Kriterierna gillde endast

180 Artikel 15, 20 och 21 i férordning (EU) 2024/1991.

181 Artikel 4.14—15 samt artikel 5.11-12 i férordning (EU) 2024/1991.
182 Artikel 6 i forordning (EU) 2024/1991.

18 Artikel 4.14—15 samt artikel 5.11-12 i forordning (EU) 2024/1991.
'8 Punkt 16 och 38 i preambeln till forordning (EU) 2024/1991.
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flytande biobrinslen och skapade grinser for att minska beroendet av fossila brianslen.'®> Den
andra versionen antogs 2018 och utékade kraven till fler foretag och produktionskedjor.'*®
Den tredje och senaste versionen skidrper mélen ytterligare och uppréittar en gemensam ram
for framjande av fornybar energi och anger bindande méal for EU:s totala andel
energianviindning fran fornybar energi till 2030.'8” Sverige har inte hunnit implementera den
senaste versionen dn. Det ska vara implementerat senast 21 maj 2025. Enligt direktivet ska
medlemsstaterna bland annat kartligga omraden med potential for fornybar energiproduktion
och inom dessa ska accelerationsomraden pekas ut, dir utbyggnad av fornybar energi far
forenklade tillstdndsprocesser. Tillstdndsforfarandet for utbyggnad av anldggningar for
produktion av fornybar energi fir inte padgd langre dn 12 ménader. Nér det géller havsbaserad
fornybar energi dr gransen 2 ar. Energimyndigheten har fatt i uppdrag att ta fram underlag for
genomforande av detta.'®® Vidare ska produktion av férnybar energi ses som ett tvingande
allménintresse vid artskyddsdispens, Natura 2000-tillstand och undantag fran forbud enligt
ramvattendirektivet.'” Férnybarhetsdirektivet har alltsd 6ppnat upp utrymme att beakta

intresset av fornybar energi vid avvégningar mot skyddet for den biologiska méngfalden.

Ett verktyg for att driva omstéillningen till fornybar energi ar utsldppshandelssystemet EU
ETS. Utsliapp av koldioxid och andra vixthusgaser omvandlas till en handelsvaluta inom ett
utsléppssystem, och foretag inom systemet behdver ett sérskilt tillstdnd for att delta i handeln
med utslappsritter.'”® Inom systemet sitts ett utslippstak for vixthusgaser som avgér det
totala antalet utsldppsritter som fr anviindas under en viss period.'”! Utslippen ska redovisas
arligen och om utsldppen Overstiger foretagets utslappsritter dldggs foretaget att betala
boter."”? Om ett foretag sldpper ut mer én det har rittigheter for maste det kopa fler
utslappsritter, medan foretag som sldpper ut mindre &n de har tilldelats kan sélja dverskottet.

Syftet ér att stimulera effektivisering och teknikutveckling av fornybar energi.'”

185 Direktiv 2009/28/EG.

1% Direktiv (EU) 2018/2001.

'8 Direktiv (EU) 2023/2413.

'8 Klimat- och néringslivsdepartementet, Uppdrag att ta fram underlag for genomforande av delar av det
reviderade direktivet om fornybar energi, KN2024/01377, Regeringen 2024.

18 Det giller alltsd vid tillimpningen av 14 § artskyddsforordningen, 7 kap. 29 § miljébalken och 4 kap. 11-12
§§ vattenforvaltningsforordningen.

190 Artikel 4 i direktiv 2003/87/EG.

! Artikel 3 i direktiv 2003/87/EG.

192 Artikel 14-16 i direktiv 2003/87/EG.

12 Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 291.
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4. Anvandning av ekologisk kompensation 1 tillstdndsprocesser for

vindkraft

I detta avsnitt undersoks anviandningen av ekologisk kompensation vid tillstand som getts till

uppforande av vindkraftverk mellan den 9 juni 2021 och den 18 oktober 2024.

4.1 Landbaserad vindkraft

Jag har begirt ut alla beslut om tillstdnd till uppforande av vindkraftverk mellan den 9 juni

2021 till den 18 oktober 2024 fran landets tolv miljoprovningsdelegationer (MPD) som ar

forsta instans for tillstindsgivningen till landbaserad vindkraft.'”* Sju av de tolv

miljoprovningsdelegationerna hade gett tillstdnd under den valda perioden, vilket redovisas i

tabellen nedan.

Miljoprovningsdelegation Arendenummer Anvindes ekologisk
kompensation?

MPD Halland 6990-2023 Nej

MPD Kalmar 551-11559-20 Nej

MPD Skane 551-11962-2022 Nej
551-41783-2022 Nej

MPD Visterbotten 551-5880-2015 Nej
551-5306-2015 Nej
551-3511-2022 Nej

MPD Visternorrland 551-1116-2021 Nej
551-1117-2021 Nej

MPD Vistra Gotaland 551-5345-2023 Nej
27809-2023 Nej

MPD Orebro 551-4614-2021 Nej

Ingen av tillstdnden foreskriver ekologisk kompensation till skydd for biologisk mangfald.
Istdllet anses forsiktighetsmatt och skyddsétgérder vara tillrackligt. En vanlig skyddsatgérd

som forekommer i de flesta besluten &r stoppreglering for fladdermdss. Det innebér att

1% MPD Skéne, MPD Halland, MPD Vistra Gétaland, MPD Kalmar, MPD Orebro, MPD Uppsala, MPD

Stockholm, MPD Dalarna, MPD Ostergétland, MPD Norrbotten, MPD Visterbotten och MPD Visternorrland.
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vindkraftverken hélls avstingda under specifika tider d& fladdermdss dr som mest aktiva. Det
anges 1 flera fall att avstdngningen inte ger ndgot hundraprocentigt skydd mot att fladdermdoss

dddas, men ritt anvind kan den minska dédsfallen med 60-90%.!%

Verksamheterna bedoms sillan strida mot artskyddsforordningen. I ett fall rérande en viss
fladdermusart (taigafladdermusen) uttalade MPD att paverkan pé fladdermusens livsmiljéer
var forsumbar och 1 och med att bolaget hade atagit sig att undvika bléta omrdden och bevara
forekommande sumpskogsimpediment sa stred verksamheten inte mot
artskyddsforordningen.'° I ett annat drende hade fagelinventering utforts och dér kunde en
spelande fagel konstateras inom projektomradet samt dven ett par spelande individer strax
utanfor. MPD konstaterade att nattskérra visserligen forekom 1 omradet, men inte 1 sddana
téta bestand som anses skyddsvédrda, och att verksamheten darfor inte stred mot
artskyddsforordningen.”’ I ett annat drende hade artskyddet framst gillande groddjur men
dven havsoringsbestandet varit en frdga som pétalats av flera aktdrer i remisser fran samrad.
MPD bedomde att negativ paverkan pa bestdndet av groddjur eller havsoring kunde undvikas,
och att fridlysningsbestimmelserna dirfor inte aktualiserades. I villkoren fanns dock endast
specifika bestimmelser om forsiktighetsmétt for groddjuren, bland annat att anldgga trummor
for att mojliggora torrpassage for groddjur under vigbanken och for att forebygga
overkorning.'”® T ett tillstdnd gavs bland annat villkor med tidsreglering for nér frekvent
korning med tunga transporter fick ske for att undvika skada pa groddjur.” I ménga fall
anvinds stoppreglering for att undvika skada pa fladdermoss.*® I de flesta fallen anvinds
alltsa forsiktighetsmatt och skyddsatgérder for att “ldka” paverkan sé att verksamheten inte
anses strida mot artskyddsforordningen, vilket innebér att det aldrig krdvdes dispens enligt

artskyddsforordningen.

I ett drende nekades tillstand till ett av flera vindkraftverk i ans6kan dé det fanns uppgifter om
en skyddsklassad fagelart ndrmare &n en kilometer fran vindkraftverket och att det inte var

forenligt med kraven i 2 kap. 3 och 6 §§ miljobalken. MPD beddmde att avstandet mellan

195 Bland annat MPD Skéne 551-11962-2022, s. 42, dir de hénvisar till: Energimyndigheten och
Naturvardsverket, Rapport 6740: Vindkraftens paverkan pé figlar och fladdermdss, Vindval, 2017.

1% MPD Visterbotten 551-3511-2022, s. 10.

7 MPD Kalmar 551-11559-20, s. 40. MPD bedémde forbuden i artskyddsforordningen utifrén virden i
Vindvals rapport for skyddsavstand och griansvérden for nér utbyggnad ska tilldtas. Rapporten anger att tita
bestand av nattskérra av forsiktighetsskil bor undantas fran vindkraftsutbyggna och rekommenderar att tita
bestand av nattskérra (> tva revir/km?2) i naturliga miljoer, sdsom héllmarkstallskog eller gles tallskog pa mossar
och motsvarande, bor undantas frén utbyggnad.

19 MPD Vistra Gotaland 551-5345-2023, s. 44—45.

19 MPD Skéne 551-41783-2022, s. 36.

200 Tjll exempel MPD Skéne 551-11962-2022 s. 36.
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verket och fagelns boplats inte var tillrdckligt for att sikerstélla att verksamheten kunde

bedrivas utan betydande pdverkan.*

Forsiktighetsatgarder under hidckningsperioder och begridnsningar runt spelplatser for faglar
var vanligt forekommande 1 tillstdnden, framforallt nér det géllde villkor under
anldggningsarbetet. Ett exempel &r att inga anldggningsarbeten fick utféras under perioden 20
mars—1 juni inom en 500-meterszon runt identifierade tjaderspelplatser. MPD beddmde att
vindparken genom det villkoret inte skulle paverka tjaderpopulationen eller mojligheterna att
uppna eller uppritthélla dess gynnsamma bevarandestatus.”*® Ett annat exempel dr

omradesbegrinsning for avverkning inom en viss radie frén orr- och tjaderspelplatser.*”

Villkor for kontrollprogram for att dvervaka effekterna pé artbestand &r ocksé vanliga.
Exempelvis dlades en verksamhetsutovare att utfora eftersok av fagelkadaver och rapportera
till tillsynsmyndigheten.” I tva andra beslut stadgades att verksamhetens paverkan pa
fladdermdss skulle foljas upp.2” Det ska alltid finnas ett kontrollprogram enligt 26 kap. 19 §
miljobalken. En verksamhetsutdvare ska fortlopande och systematiskt undersoka och bedoma
riskerna med verksamheten frn hélso- och miljosynpunkt. I villkoren kan kraven pa

kontrollprogram specificeras for det enskilda fallet.

Péaverkan pa andra naturvirden sdsom hydrologiska forhillanden uppmérksammades ocksa.
Det forekom bland annat krav pa “flytande vigar” for att inte paverka vattnets fldden.?” Det
forekom ocksé krav for anordningar for omhéndertagande av fororenat vatten.””” Det gjordes
dels mot bakgrund av regler for vattnet, men ocksa for att skydda arter som dr beroende av
specifika hydrologiska forhallanden, exempelvis groddjur. Det var dven vanligt med villkor
om griansvérden for buller, skuggor och belysning. Det har inverkan pa djurlivet men dessa
skyddsétgarder dr ocksa pa grund av hénsyn till minniskan och friluftslivet, varfor dessa

villkor inte beaktas ndrmare 1 arbetet.

I de norra delarna av landet var det vanligt med skyddsatgirder for rennaringen. I ett drende

gavs kompensation i form av foder for férlorad betesmark.?”® Det benimndes som

200 MPD Halland 6990-2023, s. 39.

202 MPD Vistra Gotaland 27809-2023, s. 25.

203 MPD Visternorrland 551-1116-2021 s. 3 och 551-1117-2021 s. 3.
204 MPD Skéne 551-11962-2022 s. 44.

205 MPD Visternorrland 551-1116-2021 s. 34 och 551-1117-2021 s. 34.
206 MPD Vistra Gotaland 551-5345-2023 s. 45.

207 MPD Visternorrland 551-1116-2021, s. 2.

208 MPD Visterbotten 551-3511-2022, s. 17.
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kompensation men gavs inte med stod 1 ett lagrum for kompensation, utan var en
skyddsatgérd for att minska paverkan pa rennéring. Det dr dock inte ekologisk kompensation

till skydd for den biologiska mangfalden.

Specialfallet dér Natura 2000-tillstand kan ges trots negativa konsekvenser, i 7 kap. 29 §
miljobalken, dar kompensation dr ett av tre krav, har inte tillimpats i nagot av besluten. Oftast
beddmdes verksamheterna inte vara i behov av Natura 2000-tillstédnd alls. I ett fall behovdes
tillstdnd dé det fanns hotade fjdrilsarter i narheten och verksamheten pa ett betydande sétt
kunde paverka miljon i Natura 2000-omrédet. Tillstdnd gavs da utredningen ansags ge stod
for att fjarilsarterna inte skulle skadas av verksamheten. 7 kap. 28 b § miljobalken ansags

uppfylld och dérfor blev 7 kap. 29 § aldrig aktuell att tillimpa.>*

3 kap. 3 § miljobalken tillimpas séllan. Av de beslut jag har list forekommer det endast i ett.
Dir nekades vissa verk mot bakgrund av 3 kap. 3 § och att omradet hade “hdga skogliga
viarden”. Markédgaren och Naturvardsverket hade en 6verenskommelse om framtida
naturreservatsbildning, som spelade in i frdgan. MPD skrev att de inte formellt kunde ta
hinsyn till verenskommelsen eftersom inget formellt skydd enligt 7 kap fanns dn, men

overenskommelsen anvindes som argument vid tillimpningen av 3 kap. 3 §.2'°

Det forekommer séllan resonemang kring 1 kap. 1 § miljobalken eller allménna resonemang
med avvigning mellan intresset av fornybar energi och den biologiska mangfalden. Oftast
hanteras varje del for sig. Atminstone forekommer det inte nigon explicit avviigning i skrift. I
analysen diskuteras om det finns nadgon underliggande avvégning som inte syns i skrift.*'' T
endast ett drende skriver MPD om 1 kap. 1 § och lyfter fram vikten av att naturen skyddas
och forvaltas med hénsyn till hdllbar utveckling.?'* I det drendet var MPD dven ovanligt
systematiska. De beskrev alla reglerna och dess innebord innan de tillimpade reglerna. Av de
beslut jag har list var detta det enda med ett sddant systematiskt upplidgg.”'® En del av
ansokan nekades dd det innefattade dtgéirder inom strandskyddat omrade och de skil som
kravdes for strandskyddsdispens saknades. MPD uttalade att etablering av vindkraft som en

del 1 att sdkra en fossilfri energiforsorjning visserligen skulle kunna anses vara ett angelaget

29 MPD Orebro 551-4614-2021, s. 18.

210 MPD Visterbotten 551-5880-2015, s. 14—16.
211 Se avsnitt 5.3.5.2.

212 MPD Kalmar 551-11559-20, s. 32.

213 MPD Kalmar 551-11559-20, s. 32—-42.
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allmént intresse, men att detta intresse ocksa kunde tillgodoses pa andra platser och att

etableringen inte var avhingig den specifika lokaliseringen.*"*

En annan iakttagelse ar att flera beslut illustrerar hur kunskapsbrist dr en orsak till oklarheter.
Exempelvis skrev MPD i ett tillstidnd att insekter befarades paverkas negativt av vindkraften
dé det i vissa forhallanden kan samlas mycket insekter vid vindkraftverk, men att den
egentliga anledningen till detta inte var faststéllt och att det finns ytterst fa studier som
beskriver den faktiska korrelationen mellan vindkraft och insektsdod, varfor det var svart att
fa en verklig uppfattning om riskerna. I samband med det uttalade MPD ocks4, i anslutning
till argumentationen om verksamhetens tillatlighet, att det i ett vidare perspektiv snarare
kunde tinkas att klimatforandringar och luftféroreningar har en stérre dverkan pa insekter,

vilket vindkraften ger méjlighet att reducera.?’

Ekologisk kompensation i form av éterstillande eller skapande av nya naturvéarden, lyser
alltsa med sin franvaro 1 prévningarna hos miljoprovningsdelegationerna. I nista avsnitt gar

jag igenom tillimpningen hos mark- och miljddomstol som forsta instans.

4.2 Vindkraft 1 Sveriges territorialhav samt vriga vattenomraden

Jag har begért ut alla tillstdndsdomarna som landets fem mark- och miljddomstolar (MMD)
som fOrsta instans gett till vindkraftverk i1 vatten frdn den 9 juni 2021 fram till den 18 oktober
2024 .2'% Det giller Sveriges territorialhav och dvriga vattenomrdden som inte &r hav. Endast
MMD i Ostersunds tingsritt hade gett en tillstindsdom som forsta instans under perioden.
Mycket av ansdkningarna hos MMD har lamnats 6ver till regeringen eftersom det ror
omraden som ligger bade 1 territorialhavet och 1 den ekonomiska zonen. Ett drende frin Umed

tingsriitt har ocksa limnats 6ver till regeringen enligt 21 kap. 7 § 2 st. miljobalken.?!’

Mark- och miljodomstol Mail Anvindes
ekologisk
kompensation?

Ostersunds tingsritt M 1569-21 (“Storgrundet Offshore™) | Nej

214 MPD Kalmar 551-11559-20, s. 37.

215 MPD Vistra Gotaland 551-5345-2023, s. 43.

216 MMD vid Nacka tingsritt, Umea tingsritt, Vinersborgs tingsritt, Vixjo tingsritt och Ostersunds tingsritt.
21" M 1787-21, Mark- och miljodomstolen vid Ume3 tingsritt, 2022. 21 kap. 7 § 2 st miljobalken giller d&
domstolen finner att ett mal ror ett annat allmént intresse av synnerlig vikt utdver det som avses i 1 kap. 1 §
miljobalken. Av forarbetena till miljobalken framgér att forsvaret alltid ska anses utgora ett sddant allmént
intresse (prop. 1997/98:45 del 2, s. 235). Regeringen ska dé prova tillatligheten enligt 17 kap. 3 § miljobalken.
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Inte heller i det hér tillstdndet anvdndes ekologisk kompensation. Det foreskrevs
skyddsétgérder for att minimera paverkan. Exempelvis stilldes krav pé att grumlande
anldggningsarbeten inte far 6verskrida en viss niva av suspenderade sediment vid kdnsliga
lekperioder for fisk. Vid ett 6verskridande skulle arbetet omedelbart anpassas for att undvika
negativa effekter. Det fanns dven skyddsatgirder for sil med akustiska skrimselmetoder, och
sérskilda restriktioner for palning av fundament néra sélens Natura 2000-omraden under
kutningstider och palning under fisklek. I avvigningen mellan riksintressen konstaterade
MMD att vindkraftparken inte skulle vara oforenlig med andra riksintressen och att intresset
av produktion av fornybar energi innebar att ianspraktagandet av mark- och vattenomraden

anvinds till det &ndamal som pa ett ldmpligt sétt frimjar en l&ngsiktig hushallning.

Naér det giller Natura 2000 uttalade MMD att syftena i naturskyddsomradena géllande arter
inte skulle paverkas pa ett oacceptabelt siatt. MMD uttalade vidare att paverkan pa bottenflora
och bottenfauna skulle bli forsumbar. I domen framkommer en tydlig tendens att det alltid ar
en bedomning av paverkan som gors; att paverkan inte dr oacceptabel eller att paverkan blir
forsumbar. Ndgon paverkan ar det i princip alltid. Det indikerar att systematiken handlar om
att minimera och acceptera en viss grad av paverkan, och inte att na netto noll. For att na
netto noll behdvs mer aktiva atgdrder som gér bortom att endast begrénsa negativ paverkan

och istéllet ger direkt ekologisk kompensation for fordndringarna som verksamheten medfor.

4.3 Havsbaserad vindkraft i Sveriges ekonomiska zon

Det finns tva ans6kningar om havsbaserad vindkraft som regeringen gett tillstand till enligt

lagen om Sveriges ekonomiska zon under perioden 9 juni 2021 — 18 oktober 2024.

(Regeringen) Arendenummer Anvindes ekologisk
kompensation?

Klimat- och KN2023/01060 Nej

1(1zéi(§i2n3%slivsdepartementet (“Kattegatt Syd”)

Klimat- och KN2023/01077 Nej

?si(r)lzn%shvsdepartementet (“Galene”)

I regeringens beslut om tillstdnd for vindkraftsprojekten "Kattegatt Syd" och "Galene"

anvéndes inte heller ekologisk kompensation, utan dven hér ansags skyddsatgéarder
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tillrackligt. Det ska ndmnas att omradesskydd och artskydd enligt miljobalken inte beaktas
eftersom Sverige inte kan utpeka skydd pad omrdden som inte utgor svensk mark. Diaremot
beaktas Natura 2000-omraden eftersom dessa omraden kan utpekas av EU. Tillstandet till
Kattegatt Syd har bland annat villkor att fundamenten placeras med vissa avstand frédn
kdnsliga marina habitat: minst 50 meter fran hdstmusselbankar, maerl och
haploopssamhéllen, samt minst 200 meter fran bubbelrev. Det finns dven villkor med
driftreglering for figlar och fladdermdss och krav pa uppfoljning av parkens paverkan pa
bland annat tumlare och fisk. Regeringen betonade projektets viktiga bidrag pa 4,7 TWh arlig
fossilfti elproduktion och att det tillskott av fossilfri energiproduktion som vindparken
forvantades medfora var viktig 1 avvigningen gentemot risken for skada som vindparken kan

innebéra for naturmiljovirden. For Galene faststéilldes liknande skyddsatgérder.

Natura 2000-tillstind ges separat av ldnsstyrelsen.”'® I bade Kattegatt Syd och Galene har
lansstyrelsen gett tillstdnd, och dé regeringen ville undvika dubbelreglering &r det vissa
villkor som endast framgar av Natura 2000-tillstanden. De béda tillstanden &r véldigt lika
varandra. Det handlar bland annat om akustiska skrimselmetoder infor palning for att
skramma ivdg eventuella tumlare, att grumlande installationsarbeten pd havsbotten inte far
vidtas en viss period pé aret och ljudddmpande atgirder vid palning for att undvika paverkan
pa tumlare. Lansstyrelsen gjorde bedomningen i de bada fallen att konsekvenserna fran
grumling och sedimentpélagring inom de angriansande Natura 2000-omradena var acceptabla
och att kraven 1 7 kap. 28 b § miljobalken uppfylldes, varfér undantaget med

kompensationsregeln i 7 kap. 29 § miljobalken inte tillimpades i ndgot av fallen.?"”

4.4 Verksamhetsutovare vidtar atgirder pa egen hand

Det finns en vilja hos manga verksamhetsutovare att samtidigt som de minskar
klimatpaverkan genom utbyggnad av fornybar energi, ocksd bevara den biologiska
méngfalden. Bland annat har verksamhetsutovaren RWE ett mal om att ha nettopositiv
paverkan pé biologisk mangfald i alla sina nya anldggningar till ar 2030, det vill séga att
totalt bidra till positiv paverkan i naturen.””” RWE har lanserat ett pilotprojekt med en
"kreotop", vilket dr en konstruerad naturvardsbiotop i liten skala. Kreotopen ar beldgen 1 en

vindkraftspark i skogen och bestar av bland annat &dngar, dod ved och sandbaddar samt

2187 kap. 29 b § miljobalken.

219 1 4nsstyrelsen i Hallands lins beslut dnr 6050-2021 samt dnr 8121-2021.

220 RWE, RWE och biologisk mangfald.
https://se.rwe.com/-/media/RWE/RWE-Schweden/documents/ostavall/rwe-och-biologisk-mangfald.pdf Himtad
22 november 2024.
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vattenomraden som blir livsmiljoer for vixter och djur som insekter, svampar, smé didggdjur

och reptiler.”!

Verksamhetsutovaren Vattenfall har pa koncernniva som dvergripande ambition att man ska
bidra till en nettopositiv paverkan pa den biologiska méngfalden. I arbetet med biologisk
mangfald inom vindkraften arbetar man kontinuerligt med att prioritera atgérder for
undvikande och minimering av skada som en del av miljékonsekvensbedémningar.??
Vattenfall har dven olika forskningsprojekt, till exempel for att ge nya insikter om sjéfaglars
formaga att undvika kollision med havsbaserade vindkraftverk och utveckla ett
evidensbaserat verktyg for bedomning av hur buller fran palning vid havsbaserade
vindkraftsparker paverkar tumlare.””® Vattenfall har dock inte utfort nigra restaurerande

atgirder for att bevara biologisk mangfald vid utbyggnad av vindkraftverk.

Verksamhetsutdvaren Eolus har ocksa ett mal om att senast 2030 ha en nettopositiv paverkan
pa biologisk mangfald. De ingar i ett samarbete med Baltic Sea Action Group och atar sig att
identifiera och minimera riskerna med havsbaserad vindkraft for marint liv och 6ka den
allminna kdnnedomen om sé&vil risker som atgérder. De har dven péborjat flera lokala
insatser for att gynna den biologiska méngfalden i omrdden med vindkraftsparker, med

specifikt fokus pa hotade arter.?*

Ett av tillstdinden fran regeringen som ingick i arbetets undersokning var till den havsbaserade
vindkraftsparken Galene. Verksamhetsutovaren for Galene heter OX2 och har ocksé som
mélsittning att utveckla vindkraftsparker som har en nettopositiv effekt pa biologisk
méngfald. De ingar i ett forskningssamarbete som heter Mistra BioPath vars vision &r att
integrera biologisk mangfald som en naturlig del i beslutsfattandet inom det finansiella
systemet och ndringslivet, mot bakgrund av att en av huvudorsakerna till den 6kade forlusten
av den biologiska mangfalden &r bristen pa hénsyn till biologisk mangfald 1 policyer,

planering och investeringsbeslut, vilket i sin tur skapar finansiella risker och bidrar till

2! RWE, RWE lanserar ett pilotprojekt for att 6ka den biologiska méngfalden med vindkraft.
https://se.rwe.com/media/2024-11-07-rwe-lanserar-ett-pilotprojekt-for-att-oka-den-biologiska-mangfalden-med-
vindkraft/ Himtad 22 november 2024.

22 Vattenfall, Vindkraft och miljén.

https://projekt.vattenfall.se/vindprojekt/vindkraft-och-miljon/ Hamtad 22 november 2024.

223 Vattenfall, Vért miljéansvar: Biologisk mangfald.
https://group.vattenfall.com/se/om-oss/hallbarhet/vart-miljoansvar/biologisk-mangfald Himtad 22 november
2024.

224 Eolus, Biologisk mangfald.

https://www.eolus.com/hallbarhet/miljo/biologisk-mangfald/ Himtad 27 november 2024.
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ekonomisk instabilitet. Programmet handlar om att fordndra synsitt, rutiner, processer och
arbetsmetodik inom det finansiella systemet.”® OX2 utreder dven forutsittningar for odling
av tang inom den havsbaserade vindparken Galene, vilket kan stirka den biologiska
mangfalden.”” OX2 har ocksé vindkraftsparker pa land. Dér har de bland annat tagit initiativ

for att 6ka den biologiska mangfalden genom ateretablering av flodpérlmusslan.”’

Verksamhetsutdvaren SR Energy skyddar den biologiska mangfalden vid sina vindparker
genom att striva efter att bevara, restaurera och sékerstélla héllbart nyttjande av ekosystem pa
land och i sotvatten. SR Energy testar ocksa olika typer av slétter i ett omride for att fa
kunskap i vad som gor att blomarten finnklinten trivs for att uppritta en skotselplan for arten.
De har dven ett nira samarbete med en fiskeférening som har byggt och satt upp 36

fagelholkar for sex olika fagelarter.?

5. Analys och slutsats

Avsnittet inleds med att utvérdera réttstillimpningen 1 tillstinden, dér de svenska reglerna
ocksa analyseras, for att sedan ga vidare till att analysera forhallandet mellan den svenska
ritten och EU-rdtten, EU-réttens reglering av skydd for den biologiska mangfalden jaimfort
med EU-réttens reglering for utbyggnad av fornybar energi och en analys av den nya
naturrestaureringsforordningen. Sedan analyseras rittsliga hinder for anvindningen av
ekologisk kompensation och hur rittssystemet skulle behdvas fordndras for att mojliggora en
okad anvindning 1 tillstdndsprocesser for vindkraft. Avsnittet avslutas med slutsatser, som

kortfattat sammanfattar de huvudsakliga slutsatserna i forhédllande till fragestillningarna.

5.1 Anvéndningen av ekologisk kompensation 1 tillstdndsprocesser for vindkraft

Det finns mycket mdjligheter for vindkraftsverksamheter att genom ekologisk kompensation
bidra till positiv paverkan pa den biologiska méngfalden, till exempel genom musselodlingar

och tangodlingar pé vindkraftsfundament 1 havet, anldgga dngsmark pd ytor som blir kvar

225 MISTRA, Mistra Biopath.

https://mistra.org/program/mistra-biopath/ Hamtad 23 oktober 2024.

226 0X2, Storskalig odling av tdng.
https://www.ox2.com/sv/hallbarhet/vad-vi-gor/exempel-pa-vart-hallbarhetsarbete/storskalig-odling-av-tang/
Héamtad 2 december 2024.

21 0X2, Vatmarksrestaurering i Klevberget.
https://www.ox2.com/sv/hallbarhet/vad-vi-gor/exempel-pa-vart-hallbarhetsarbete/vatmarksrestaurering-i-klevbe
rget/ Himtad 2 december 2024.

228 SR Energy, Vi tar ansvar hela vigen.

https://srenergy.se/vi-tar-ansvar-hela-vagen/ Himtad 27 november 2024.
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https://srenergy.se/vi-tar-ansvar-hela-vagen/
https://www.ox2.com/sv/hallbarhet/vad-vi-gor/exempel-pa-vart-hallbarhetsarbete/vatmarksrestaurering-i-klevberget/
https://www.ox2.com/sv/hallbarhet/vad-vi-gor/exempel-pa-vart-hallbarhetsarbete/vatmarksrestaurering-i-klevberget/
https://www.ox2.com/sv/hallbarhet/vad-vi-gor/exempel-pa-vart-hallbarhetsarbete/storskalig-odling-av-tang/
https://mistra.org/program/mistra-biopath/

efter etableringsfasen och skapa sandblottor i vagsldnter och ytor kring vindkraftverk pé land.
Undersokningen visar dock att ekologisk kompensation inte anvénts i tillstinden for vindkraft

under perioden 9 juni 2021-18 oktober 2024.

Provningsmyndigheternas réttstillimpning &r 1 enlighet med reglerna for ekologisk
kompensation bade enligt den svenska réitten och EU-rdtten sa som den &dr formulerad idag.
Rattssystemet stéller inte krav pa ekologisk kompensation 1 de situationer som ansetts
foreligga i1 d&rendena. Den icke-obligatoriska mojligheten att foreskriva kompensation som
tillstdndsvillkor enligt 16 kap. 9 § miljobalken har inte anvénts. Att tillimpningen av 16 kap.
9 § ar restriktiv visas dels genom undersokningen av tillstdnden i det hér arbetet, men har
dven papekats mer generellt av andra tidigare, exempelvis av Laas.**’ Laas undersékning &r
dldre, men anvindningen verkar inte ha 6kat sedan dess. Som nédmnts i avsnitt 2.2.3 kan
kompensation enligt 16 kap. 9 § anvéndas for att forhindra att stoppregeln enligt 2 kap. 9 §
aktualiseras. Stoppregeln kommer in i de situationer dar man stéller alla krav man kan enligt
2 kap. men att det inte &r tillrackligt for att undvika skada eller oldgenhet av visentlig
betydelse for minniskors hilsa eller miljon. Situationer dér det handlar om kvarstiende
paverkan av vésentlig betydelse ar ldngt ifran alla situationer. Nér det géller situationer dér
det endast kvarstar mindre paverkan aktualiseras inte stoppregeln. Att 16 kap. 9 § endast
skulle fylla syftet att forhindra stoppregeln ar inte logiskt. Det dr dérfor svart att se vilka
situationer 16 kap. 9 § bidrar till att reglera. For att koppla till vad Schelin sédger om den
interna kritiska analysen kan detta sdgas vara en brist pa spraklig precision i ritten. 16 kap. 9
§ dr sa pass allmént formulerad att det blir svart att se dess syfte och funktion utan ytterligare

vigledning.

Att anvindningen av 16 kap. 9 § dr restriktiv innebdr att viktiga miljoer ar beroende av
sarskilt skydd for att fraigan om kompensation ska aktualiseras. Det dr endast 13 % av
Sveriges landyta som ér skyddad av omradesskydd, och utav detta behdver det gilla
upphévande eller dispens av naturreservat, givande av Natura 2000-tillstdnd trots skada pa
livsmiljo eller storning som pé ett betydande sétt kan forsvara bevarandet i omradet av arten
eller arterna, eller skada pa fisket, for att kompensation ska bli ett krav. Naturreservatets
foreskrifter behover dessutom vara utforligt formulerade for att ge ett brett skydd. Oavsett sa
forelag ingen av dessa situationer 1 nagot av tillstinden som undersoktes, vilket innebir att

fragan om kompensation aldrig aktualiserades. Jag menar att rattssystemet s som det ser ut

2% Laas, Ekologisk kompensation och biologisk méngfald, 2016, s. 12.
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idag hindrar anvindningen av ekologisk kompensation pa flera olika sitt, vilket utvecklas i

nedan avsnitt 5.3. Innan det analyseras forhallandet mellan den svenska ritten och EU-rédtten.

5.2 Forhallandet mellan den svenska ratten och EU-ritten

5.2.1 Regleringen av ekologisk kompensation i den svenska rétten respektive EU-rétten

Undersdkningen av den svenska rétten och EU-rétten 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 bestimmelsen 1 7 kap. 29 §
miljobalken. Regleringen dr densamma, men vigledning kring tillimpningen finns endast
fran EU. Kommissionen har en vilarbetad védgledning kring hur kompensationen ska utforas,
nér den ska utforas, hur den ska f6ljas upp och vem som ansvarar. SOU 2017:34 tar upp alla
dessa fragor men det dr inget som implementerats i det svenska systemet dn. EU-rdtten &r en
del av den nationella rittsordningen och ska tillimpas av svenska myndigheter. Om den inte
skulle gora det skulle det som Schelin séger vara en vertikal brist i rittssystemet eftersom det
skulle strida mot normhierarkin. Jag kan inte uttala mig om hur det foreligger med den saken
eftersom 7 kap. 29 § miljobalken inte ansetts aktuell for tillimpning i tillstdinden som
undersokts. Det som diaremot kan ségas ér att kommissionens vdgledning kanske inte ar fullt
tillrdcklig for en optimal tillimpning 1 Sverige. En detaljerad véigledning frdn svenska
myndigheter om hur det ska fungera 1 just det svenska tillstdndssystemet vore onskvért for att

astadkomma tydlighet.

Regler om ekologisk kompensation finns ocksa i ramvattendirektivet genom
icke-forsamringsforbudet som innebér att atgérder ska vidtas sé att all pdverkan pa
vattenkvaliteten kompenseras. Genom Weserdomen har dessa strikta regler inforts i svensk
ratt for alla typer av forsdmringar av vattenkvaliteten. Till och med &tgirder som dventyrar
mdjligheten att uppné den status vattnet ska ha enligt en miljokvalitetsnorm omfattas. Dessa
regler dr alltsd de mest strikta miljokvalitetsnormerna som finns i Sverige, men géller bara {for
vatten. Nu har det genom den nya forordningen om naturrestaurering kommit mer strikta krav

ocksa for sddant som inte dr vatten. Mer om det 1 nedan avsnitt 5.2.3.
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5.2.2 EU:s reglering av skydd for den biologiska méngfalden jamfort med EU:s

reglering for utbyggnad av fornybar energi

Niér det giller forhéllandet mellan skyddet for den biologiska méngfalden och regleringen av
fornybar energi visar utredningen att regleringen av fornybar energi kommit langre, med
olika versioner av fornybarhetsdirektivet och utsldppshandelssystem for att frimja
anvindningen av fornybar energi. Nér det géller skyddet for den biologiska méngfalden utgér
den nya naturrestaureringsforordningen ett stort steg framéat eftersom den stéller tydligt hogre
krav pé skydd av den biologiska mangfalden &dn vad som idag ar fallet. Det saknas dock
fortfarande incitament till verksamhetsutovare att vilja dstadkomma skydd for den biologiska
méngfalden, sdsom utsldppshandelssystemet skapar for utvecklingen av fornybar energi. |
utsldppshandelssystemet ges direkt incitament till verksamhetsutdvare for att framja fornybar
energi eftersom det blir billigare dn att kopa utsldppsrétter och att det inte finns obegrénsat
med utsldppsritter sa verksamhetsutovare “tvingas” att satsa pa ny teknik och andra
tillvigagéngssitt. Den nya naturrestaureringsforordningen stiller hdgre krav, men ger inga
direkta incitament likt utsldppshandelssystemet. Avsaknaden av incitament &r en brist i
réttssystemet eftersom det forsvarar skyddsreglernas genomdrivande. Daremot kan kraven
enligt den nya naturrestaureringsférordningen indirekt leda till incitament. P4 samma sétt som
utslappshandelssystemet skapades for att ge incitament att kunna na utsldppskraven kan det
komma att skapas nagot form av handelssystem for paverkan pa biologisk méngfald som ger

incitament att na restaureringskraven. Det beror pa hur Sverige avser att uppna de nya kraven.

5.2.3 Den nya forordningen om naturrestaurering

Den nya forordningen om naturrestaurering representerar som sagt ett betydande framsteg for
skyddet av den biologiska méngfalden, d& den stiller avsevirt hogre krav pa bevarandet av
biologisk mangfald jimfort med dagens regler och har en detaljerad reglering med bindande
krav kring hur restaurering ska ske, vilket inte funnits innan. Férordningen kommer att
komplettera det befintliga miljorattsliga regelverket inom EU, sdsom fageldirektivet, art- och

habitatdirektivet och ramdirektivet for vatten, och paskynda genomforandet av dessa.

Att det ér just en forordning som stiller konkreta krav dr ovanligt. Direktiv 4r den vanligaste

rittsakten nir det giller EU:s miljoskydd.*° Eftersom en forordning ir direkt tillimplig,

29 Michanek & Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 86.
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oberoende av nationell lagstiftning, stélls hogre krav pa medlemsstaterna jamfort med ett

direktiv som medlemsstaterna ska inforliva i den nationella lagstiftningen.

Det ér annu oklart hur Sverige avser att uppna kraven enligt den nya férordningen. Det
kommer tydliggoras 1 de nationella planerna. Att forordningen kraver mer aktiva atgirder och
inte bara skyddsatgirder kommer paverka det svenska systemet pa ett eller annat sétt.
Antingen far medlemsstaterna utfora de aktiva dtgdrderna “ur egen ficka” med statliga medel,
eller sa far atgérderna bakas in i tillstdndsprocesser. Om det blir en del i tillstdndsprocessen
kan det eventuellt leda till 6kad anvdndning av ekologisk kompensation. Hér ska aterigen
nédmnas att det foreligger en begreppsforvirring da forordningen skiljer pa
restaureringsatgarder och kompensationsédtgirder. Det hir arbetet undersoker den svenska
rattstillimpningen och eftersom den svenska ritten 1 dagsldget inte gor atskillnad pé
begreppen kommer restaureringsatgédrder och kompensationsétgéirder att ges samma innebdrd
i analysen, eftersom bdda handlar om att vidta aktiva atgérder och inte bara undvika eller
minimera skada. Vid utarbetningen av de nationella planerna kommer begreppstorvirringen
kring de olika stegen i skadelindringshierarkin och skillnaden pa restaureringsatgirder och
kompensationsatgarder dock att behdva fortydligas 1 den svenska ratten. D4 kan det vara sd

att det jag hiar bendmner som kompensationsétgérder istdllet heter restaureringsdtgéirder.

Om forordningens krav blir en del 1 tillstdndsprocessen kan en 6kad anvdndning av ekologisk
kompensation till exempel ske genom att verksamhetsutovaren far utféra den kompensation
som dr nddviandig for att omradet s& smaningom ska na den status som forordningen kriver.
For ménga olika arter och livsmiljéer foreligger redan stora forluster och for att né no net loss
behover man dverkompensera vid ytterligare paverkan pa dessa miljder. Principen om no net
loss skulle alltsd kunna anvédndas som ett argument for att forordningens krav ska verkstillas
pa det sittet. Det skulle dock innebéra att verksamhetsutdvaren ansvarar for en skada som
ndgon annan orsakat tidigare, vilket skulle strida mot principen om att férorenaren betalar. A
andra sidan skulle man kunna argumentera for att exploatdren fir acceptera omrddets status
som helhet och ta ansvar for det for att fa exploatera omradet, oavsett vad som skett innan.
Det skulle innebéra ett skifte i synsétt ddr man utgar frn reaktorens tillstdnd (alltsd naturen),
istillet for att man med principen om att fororenaren betalar utgér fran vad aktéren
(verksamhetsutdvaren) gor. Som en av mikroteserna i arbetets teori lyder dr regler som
relaterar till reaktorer ofullstindiga om de inte &r operationella, alltsd kan genomdrivas

rittsligt mot ndgon aktor. Att ha sddana regler som utgér fran reaktoren skulle dérfor krava att
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tillstandssystemet fordandras. Det skulle kunna bli som ett andra steg i en tillstdndsprocess, en
diskussion jag dterkommer till i avsnitt 5.3.1.3 och i det nést sista stycket i avsnitt 5.3.3.
Utover det behover tillstdndet ocksa villkoras reaktorens status I6pande. Till exempel att
reaktdrens status maste ligga pa en viss niva vid tillsyn for att verksamheten ska fa fortsitta.
Det hiar minskar forutsdgbarheten for verksamhetsutovare och inskranker till viss del den
rittsliga och ekonomiska trygghet som ett tillstdnd innebér. A andra sidan kan man
argumentera for att det inte gér att 4stadkomma samma forutséigbarhet och trygghet nér
skyddsobjektet (alltsd naturen) dr dynamiskt, vilket finner stdd i en av de andra mikroteserna
som &r att det inte finns nagon logisk koppling mellan vad som ar héllbart och vad som ar

ekonomiskt dverkomligt for en verksamhet.

Ett annat alternativ dr att anvdanda miljokvalitetsnormer for att verkstilla forordningens krav.
Kraven skulle kunna verkstillas genom att sitta upp rittsligt bindande gransvardesnormer
som didrmed beaktas som gransvérden i tillstdndsprocesser. Som framgéar av avsnitt 2.1.3 &r
det 1 dagsldget endast gransvardesnormer for vatten som har ett strikt icke-forsdmringskrav,
vilket dr en foljd av ramvattendirektivet och Weserdomen. Trots att det for
gransviardesnormer finns undantag for utbyggnad av fornybar energi ger en gransvirdesnorm
fortfarande starkt skydd eftersom det finns ett etablerat system for hur gransvardernormer ska
efterlevas. Naturrestaureringsforordningens krav dr bindande oavsett, men att skapa
gransvardesnormer kan underlitta verkstillandet i Sverige 1 och med det etablerade systemet
for efterlevnad. Gransvérdesnormer gor dven att hogre krav pa skyddsatgarder kan stillas
enligt 2 kap. 7 § miljobalken. Detta alternativ skulle dven indirekt kunna leda till 6kad
anviandning av ekologisk kompensation, eftersom gransviardesnormerna sa smaningom skulle
bli hogt stillda och det formodligen skulle krdvas mer dn endast skyddséatgérder for att hélla
sig inom grinsvérdena. Det beror forstds pd hur de nationella planerna utformas for att uppna
kraven. For att ekologisk kompensation ska kunna anvéndas mer och pd ett bra sétt krdvs

dock andra fordndringar, vilket utvecklas i nedan avsnitt 5.3.

Av utredningen framgér vidare att naturrestaureringsforordningen ger medlemsstaterna

mojlighet att foreskriva undantag nér det géller utbyggnad av fornybar energi, vilket innebar
att det kan bli sa att forordningen inte far nagon storre paverkan pé just vindkraften. Sverige
har dock stérst andel fornybar energi i EU. Ar 2022 var andelen fornybar energi i Sverige 66

% och den totala andelen i EU var 23 %.>' Eftersom Sverige nér upp till kraven i

3! Europaparlamentet, Férnybar energi: Ambitidsa mal for Europa, publicerad 27 november 2017, senast
uppdaterad 20 mars
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fornybarhetsdirektivet skulle man kunna argumentera for att Sverige inte behdver ha
undantag till kraven enligt naturrestaureringsférordningen till formén for utbyggnaden av
fornybar energi. Ett sddant argument skulle finna stdd i forordningens artikel 14.13 som
stadgar att medlemsstaterna ska samordna restaureringsplanerna med kartldggningen av
omraden som krévs for att fullgora atminstone de nationella bidragen till malet for fornybara
energikéllor for 2030, eftersom Sverige har fullgjort sitt nationella bidrag med rége. Det

aterstar att se hur de nationella planerna utformas for att uppna férordningens krav.

5.3 Rittsliga hinder for anvindning av ekologisk kompensation 1

tillstdndsprocesser for vindkraft

Nedan presenteras de réttsliga hinder for anvéndning av ekologisk kompensation i
tillstandsprocessen for vindkraft som identifierats i undersokningen. Hindren dr uppdelade i
fem delar; inkonsekvent system med avsaknad av vigledning, behovet av att synliggdra och
virdera ekosystemtjénster, problemet med skadelindringshierarkin, avvdgningen mellan
behovet av fornybar energi och skydd for den biologiska méngfalden, och till sist fragan om

marktillgang.

5.3.1 Inkonsekvent system med avsaknad av vigledning

Som en av arbetets mikroteser lyder kan ménniskors lagar dndras, men inte naturlagarna. For
att nd malet om stopp for forlust av biologisk mangfald och né netto noll dr 6kad anvindning
av ekologisk kompensation ett bra verktyg. For att det ska kunna goras pa ett fungerande sitt
behovs ett stringent rittssystem som visar niar och hur kompensation kan anvéndas. Jag vill
belysa att man inte genom ekologisk kompensation kan ersitta alla delar av den biologiska
méngfalden som gér forlorat vid exploateringar, men att kompensationsétgirder i alla fall kan

bidra till att minska nettoforluster av biologisk méngfald, vilket &ven Josefsson papekat.***

5.3.1.1 Osammanhéngande regler utan gemensam ram

Undersokningen visar att miljobalkens regler for ekologisk kompensation ér
osammanhédngande; det dr separata regler utan en gemensam ram och logiskt sammanhang.
Rekvisiten for vilken paverkan som krévs for att kompensation ska aktualiseras och vilka

skdlighetsbedomningar som kan jimka ansvar skiljer sig at i de olika reglerna. Exempelvis

2024 https://www.europarl.europa.cu/topics/sv/article/20171124STO88813/fornybar-energi-ambitiosa-mal-for-e
uropa Hamtad 15 oktober 2024.
232 Josefsson, Ekologiska kompensationspooler — jamforelser och forslag, s. 40-41.
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sker en avvigning mellan nytta och kostnad for 11 kap. 8 § medan det i 7 kap. 29 § anges att
kompensation ska ske i1 den utstrackning det inte dr orimligt. Det framstar mest som regler
som “rakat bli” kompensationsregler, men att den framsta tanken vid skapandet av reglerna
inte varit just detta. Osammanhingande regler dr en horisontell brist i rattssystemet eftersom
reglerna inte hinger ihop med varandra och skapar oklarheter i rattssystemets struktur. Om
kompensationsverktyget ska bli mer anvindbart, och inte bara ndgot oklart rekvisit som
aterfinns 1 vissa delar av miljobalken, maste det blir enklare att forstd som helhet.
Forutsattningarna for att anvinda kompensation behover samordnas for att skapa en béttre

struktur 1 rattssystemet och gora reglerna enklare att tillimpa och anvénda.

Det foreligger dven en begreppsforvirring vid anvindning av begreppet kompensation, vilket
kan ses i ett av tillstdnden dir skyddsétgird benimns som kompensation.?*> Aven detta visar
hur otydligt systemet dr. Bull m.fl. forskare har ocksé belyst att begreppsforvirringen kring
initiativet no net loss (diar kompensation &r ett begrepp) méaste atgérdas for att astadkomma
tydlighet och bittre tillimpning av initiativet.”* Som framgar av avsnitt 3.1.4.1 kommer
begreppsforvirringen ocksa till uttryck vid en jaimforelse av olika uttalanden om
skadelindringshierarkin och hur den nya forordningen om naturrestaurering gor atskillnad pa
restaureringsdtgarder och kompensationsatgirder. Det hér dr en horisontell brist i
réttssystemet eftersom begreppet kompensation inte ges samma betydelse, och dven det

skapar oklarheter 1 rittssystemets struktur.

5.3.1.2 Det krdvs mer végledning

Utover att samordna kompensationsreglerna kravs ett system for vigledning, framforallt for
nér och hur den frivilliga regeln i 16 kap. 9 § miljobalken kan anvindas. Utredningen i avsnitt
2.2.3-2.2.5 visar att det finns en brist pa enhetlig vigledning. Den fakultativa 16 kap. 9 § &r
sa pass oklar att det inte dr konstigt att den anvinds sa sdllan. Oavsett om reglerna fortsétter
se ut som de gor idag eller om de skulle fordndras krdvs mer vigledning. Fragor som behdver
besvaras for att kompensation ska bli ett anvandbart verktyg i den svenska tillstdndsprocessen
ar ndr kompensation kan kriavas, hur kompensationen ska utformas och vem som har det
langsiktiga ansvaret for kompensationens resultat. Den hir uppsatsen syftar inte att besvara
hur kompensation ska utformas, men bristen pa végledning kring utformningen ar en

bidragande orsak till varfor kompensation inte anvinds och dérfor vill jag belysa att det ar

233 MPD Visterbotten 551-3511-2022.
24 Bull m.fl., Seeking convergence on the key concepts in 'no net loss' policy, 2016, s. 1688.
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nagot som behover fordndras for att mojliggora en 6kad anvéndning. Det giller bade
kompensation som kravstills 1 tillstindsprocesser, men ocksd kompensation som vidtas
frivilligt utanfor ramen for tillstdndsprocessen. Utan végledning ar det svart att vidta atgérder.
Nar det géller sddan kompensation som kravstills 1 tillstindsprocesser ar avsaknaden av
vigledning en vertikal brist i rattssystemet eftersom végledning ar ett steg i normhierarkin,

och avsaknaden av det steget paverkar tillimpningen av reglerna hdgre upp i normhierarkin.

Utredningen i avsnitt 2.2.5 visar att det finns vissa underlag for hur kompensationsatgirder
kan genomforas, exempelvis BBOP:s standard och Havs- och vattenmyndighetens
vigledning, men att det saknas detaljerad vigledning i forarbeten och praxis. Eftersom
kompensation inte anvénts 1 tillstinden jag undersokt kan jag inte dra ndgra slutsatser om hur
mycket dessa verktyg anvénds och hur de fungerar vid eventuell tillampning. Den slutsatsen
som kan dras dr att det inte finns nadgon enhetlig vigledning, det dr spridda skurar med olika
typer av vigledning. En sammansvetsad forvaltningsplan med en faststilld berdkningsmodell
som ticker alla typer av omraden, oavsett ovrigt skydd, skulle gora anvindning av ekologisk
kompensation enklare och dessutom gora beslutsprocesser mer forutsdgbara for exploatorer
och forenkla beslutsfattandet for provningsmyndigheterna. Det skulle sdnka kostnader for
undersokningar och beddmningar infor en exploatering, och sékerstélla att eventuell

anviandning av ekologisk kompensation sker pa ett stringent sétt.

Flera rapporter visar att kostnaderna for ekologisk kompensation legat pd mellan 1-5 % av ett
projekts totala kostnader.”** Det far anses forsvarbart mot bakgrund av det stora hotet som den
biologiska mangfalden star infér. Om det dessutom skulle finnas ett bittre system med mer
vigledning som underlattar den enskilde verksamhetsutovarens undersdkningar infor en
exploatering skulle det bli &n mer forsvarbart med en 6kad anvindning av ekologisk
kompensation. Verksamhetsutovarens expertis dr inte utformning av ekologisk kompensation.
Verksamhetsutovarna kommer med investeringsmojligheter och andra kunskaper, och det
maste darfor finnas ett anvindarvinligt system och andra parter med kunskap for att

mdjliggéra mer anvandning av ekologisk kompensation.

Oavsett om kompensationsreglerna fortsétter att se ut som de gor idag eller om de foréndras

kravs mer vigledning och ett mer anvdndarvinligt system. Kompensationspooler kan vara ett

3 Enetjdrn 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 for att forenkla anvéindningen av ekologisk kompensation, men utredningen i
avsnitt 2.2.5.3 visar att det krdvs en del juridiska forandringar, bland annat att naturvardsavtal
ska kunna slutas mellan tva privata aktorer. Det skulle formodligen ocksa kridvas ett system
med hyfsat strikta regler, 1 alla fall till en borjan. Att marknaden sjdlvmant skulle 16sa
funktionen genom utbud och efterfrdgan, sasom foreslagits i SOU 2017:34, riskerar att skapa
oklarheter, vilket dven Josefsson pépekar.>® Jag tinker att det framforallt handlar om att
systemet for ekologisk kompensation &r outvecklat redan som det dr, och att ett system med
kompensationspooler darfor skulle behdva dirigeras enligt forutbestimda steg, 1 alla fall till
en borjan. Ett alternativ ar att starta kompensationspooler 1 form av kommunala bolag som ar
knutna till kommunen och forvaltas enligt en forutbestaimd plan. Ansvarsfragan mellan

verksamhetsutovare och kompensationspool dr en intressant fraga for vidare forskning.

5.3.1.3 Obligatoriskt istdllet for frivilligt?

Ett alternativ for att 6ka anvédndningen av ekologisk kompensation &r att infora en regel som
16 kap. 9 § med ett obligatoriskt “ska-rekvisit” istéillet for det fakultativa “far-rekvisitet”. Till
exempel “tillstindet ska innehdlla en skyldighet att bekosta sarskilda atgérder...”. Det skulle
innebéra att det blir ett generellt kompensationskrav for alla typer av omrdden som ett
obligatoriskt andra steg 1 tillstandsprocessen, dir man alltid behdver underséka kvarvarande
paverkan pd den biologiska méngfalden i omrédet. Den diskussionen aterupptas 1 det nést

sista stycket i avsnitt 5.3.3.

5.3.2 Behovet av att synliggdra och vérdera ekosystemtjénster

Niér det giller ekosystemtjénster visar utredningen i avsnitt 2.2.5.1 att det finns vissa
kartlaggningar fran olika aktdrer, exempelvis MOSAIC fran Havs- och vattenmyndigheten,
SLU:s artdatabank, FN:s system SEEA EA, regionala planer for gron infrastruktur fran
lansstyrelser och berdkningsmodeller for att virdera ekosystemtjénster frin Naturvardsverket.
Det dr vildigt minga olika system och det saknas ett dvergripande system, vilket gor det
rorigt och svért att veta vad man ska utgé fran. I tillstinden som undersokts bedoms péverkan
pa enskilda arter. Daremot gors inte ndgon beddmning av den samlade paverkan pa den
biologiska mangfalden och hur allt hinger ihop, hur en viss art padverkar andra arter eller
ekosystemtjdnster. I vissa tillstdnd star att det gjorts en NVI, och ibland framgar vilken
naturvirdesklass omradet har. Nar det géller den “springande punkten” i tillstdnden, alltsa

avvagningarna kring verksamhetens paverkan pa arter och motiveringen till tillstdndet,

26 Josefsson, Ekologiska kompensationspooler — jimforelser och forslag, 2020.
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framgér dock inte hur samspelet med andra arter eller ekosystemtjinster ser ut. En av
mikroteserna &r att biosféren r ett gigantiskt ekosystem. Det innebdr i1 det hir arbetet att for
att kunna bedéma den samlade pdverkan fran en verksamhet och anvénda ekologisk
kompensation pa ett fungerande sétt behdver ekosystemtjinsterna identifieras och dess
samspel med varandra kartlaggas, for att sedan vérderas pa ett konsekvent sétt. Forst da kan
man se den fulla bilden av paverkan och veta vilka atgérder som dr mest effektiva och sitta

vérde pa olika atgérder, och ddrmed skapa ett stringent system for ekologisk kompensation.

Av samma mikrotes framgar att ekosystem &r icke-linjéra system. Det innebdr att det krdvs en
adaptivitet i forvaltningen, dér beslut om naturskydd grundas pa 16pande utvérdering av
fordndringar 1 miljon. Det krdvs en acceptans for faktumet att naturen &r dynamisk och att det
kravs mycket kunskap for att skapa ett vilfungerande system, och en acceptans att man inte
kan dstadkomma samma forutsdgbarhet nér skyddsobjektet dr dynamiskt. Att ha en adaptiv
forvaltning ar enklare sagt &n gjort, eftersom juridiska processer generellt tar ldng tid vilket

kan vara ett hinder. A andra sidan kan man gora processer snabbare genom bemyndiganden.

En intressant vinkel att jamfora med nér det géller vardering av ekosystemtjédnster, dr
utsldppsmarknaden, beskriven i avsnitt 3.2. Hér har naturresurser fatt ett pris eftersom de kan
kopas och siljas. Ekosystemtjénster har i princip inte nagra marknader alls dér de kan kdpas
och séljas, och dirfor inte heller ett pris. Frdgan dr om det 4r en bra metod att forsoka vérdera
ekosystemtjanster i monetéra termer? Isafall hade man formodligen behovt skapa ett liknande
system som det for utsldppshandel, dir man far handla med olika halter av paverkan pa
ekosystemen, och dirmed ge ekosystemtjinsterna ett indirekt virde. Den mest rimliga
metoden borde vara att ge ekosystemtjdnster ett virde genom att undersoka vad det skulle
kosta att ersitta dem, eftersom det blir det enda alternativet som finns kvar om man inte ser
vérdet och hanterar det pa ritt sitt innan skadan &r skedd. Vérdering av ekosystemtjénster &r
dock en komplex frdga som behdver undersokas vidare med bland annat samhéllsekonomiska

overvdganden, och inget arbetet syftar att utttmmande besvara.

Avsaknaden av ett stringent system som synliggdr ekosystemtjinster innebdr dessutom att det
finns en risk for markédgare att implementera vindkraft, dd man kan uppticka forekomster av
arter och livsmiljoer som inte varit kdnda innan, och da bli skyldig att skydda dem. Att
investera 1 naturskydd borde gynna markégare istillet for att leda till hdgre krav som inte
existerat innan. Om det skulle finnas ett vdlutvecklat system for synliggdrande och vérdering

av ekosystemtjdnster skulle den risken inte finnas, eftersom man redan skulle ha koll pa
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forekomsterna av arter och livsmiljoer 1 ekosystemen. I takt med att det stélls hogre krav,
exempelvis genom forordningen om naturrestaurering, kan markigarens kunskap om sina
naturvirden dessutom ges ett virde istillet, eftersom det skulle underlétta genomforandet av

kraven och eventuella plikter hos verksamhetsutdvare som vill etablera vindkraft.

5.3.3 Problemet med skadelindringshierarkin

Min uppfattning &r att skadelindringshierarkin som &r skapad 1 skyddssyfte faktiskt kan vara
ett rattsligt hinder for skydd av den biologiska mangfalden 1 vissa fall. Undersokningen i
avsnitt 2.2.3 visar att skadelindringshierarkin sd som den tillimpas i den svenska rétten
hindrar kompensationsatgérder fran att beaktas innan tillstdnd anses kunna ges enligt
hénsynsreglerna, samtidigt som en verksamhet inte bor tilldtas om verksamhetens paverkan
inte kan begrdnsas genom hinsynsreglerna. Som ndmnts i avsnitt 2.2.3 innebar det att det
sdllan blir aktuellt att komma till steget for kompensation, da det endast omfattar situationen
dé en verksamhet anses tillatlig enligt hinsynsreglerna men att det fortfarande kvarstar
paverkan. Undersokningen av tillstinden visar att det sista steget 1 skadelindringshierarkin,
att vidta kompensationsatgérder, inte anvinds, vilket kan bero pa det argumentationsmdnster
som skadelindringshierarkin skapar i tillstindsprocessen. Det dr svart for
provningsmyndigheten att motivera kompensationsatgérder precis efter att de motiverat

varfor verksamheten ar tillatlig enligt hinsynsreglerna.

Skadelindringshierarkins systematik skapar dérfor en risk for att bedomningarna av
verksamhetens paverkan blir for optimistiska, for att kunna ge tillstand. I alla tillstinden som
undersokts framgér att paverkan hanteras genom skyddsatgirder. Det &r inte konstigt att man
inte anvinder kompensationsatgérder efter att man kommit fram till att verksamheten ar
tillatlig, eftersom man sagt att paverkan har hanterats genom skyddsétgirder. Det hade
inneburit att man behdvt ga emot skilen for tillatligheten, och argumentera for varfor
paverkan kvarstér. Det dr en svar uppgift for provningsmyndigheten att formulera ett sadant
tillstdind med motsédgelsefulla argument. For att koppla till vad Schelin skriver om den interna
kritiken dr detta dels en vertikal brist i rattssystemet, eftersom det dr svart att tillimpa
skadelindringshierarkin pa ett sitt dér alla steg i hierarkin fungerar och anvénds. Det &r
samtidigt en horisontell brist eftersom skadelindringshierarkins alla steg inte forankras pa
samma sétt 1 rattssystemet, vilket skapar kollisioner 1 réittssystemet dé det svéart att se hur
stegen forhdller sig till varandra. Reglerna for att undvika och minimera skada ér

vilutvecklade, medan reglerna for att restaurera och kompensera inte ar lika vélutvecklade.
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Att det gors optimistiska bedomningar och att det kvarstar paverkan trots att hiansynsreglerna
ar uppfyllda dr inget jag baserat pa min undersokning kan konstatera, men systemet 6ppnar
upp for en sadan risk. Dessutom forekommer det ofta uttryck som “férsumbar paverkan” eller
“inte oacceptabel paverkan”, vilket indikerar att det finns kvarstdende paverkan. Dessa typer
av bedomningar ligger for 6vrigt pa griansen till vad som far anses accepterbart enligt
forsiktighetsprincipen. Vaissiere m.fl. forskare har ocksa uttryckt att det &r osannolikt att det
inte finns ndgon betydande kvarstdende paverkan pa naturen vid utbyggnad av vindkraft.*’
EU-kommissionen har uttryckt att det enligt dagens kunskap dr hogst osannolikt att
ekologiska strukturer och funktioner med tillhdrande livsmiljéer och arter kan aterstéllas till
den status som foreldg innan ett projekt.”*® Detta har dven pépekats av Laas och
Naturvardsverket.”*” Det innebir att det finns ett behov av ekologisk kompensation for att
véga upp paverkan eftersom den biologiska méngfalden stér infor ett stort hot. Men,
skadelindringshierarkin skapar ett argumentationsmonster dir det dr svart att motivera sddana

atgarder precis efter att man motiverat varfor verksamheten anses tillatlig.

Vidare finns indikationer pd optimistiska bedomningar av paverkan vid en jimforelse mellan
maélen Kattegatt | och Kattegatt I, redovisat i ovan avsnitt 2.1.2. I ansdkan som nekades
gjordes en utforlig beskrivning av hur platsen var sirskilt kinslig fran ekologisk synpunkt
och hur man behdvde ta hinsyn till det. I ansokan som godkéndes gjordes en avvégning dér
de praktiska och ekonomiska konsekvenserna av skyddet skulle beaktas och anségs véga
tyngst. Domstolen argumenterade pa olika sétt i ansokan som nekades och ans6kan som
godkindes, trots att det avsag samma plats och ekologiska forhallanden. En annan sak som
indikerar att det forekommer optimistiska beddmningar &r att det endast var i ett av de
undersokta tillstinden som domstolen beskrev alla regler och dess innebdrd innan de
tillampade reglerna, och i detta beslut nekades en del av ansdkan pa grund av
omréadesskydd.?* Det ér svérare att gora optimistiska beddmningar niar man, innan
tillimpningen, tydliggor vilka regler som finns att forhélla sig till. Att det inte forekommer 1
ndgot av de andra tillstdnden indikerar en risk att vissa regler kommer i skymundan, vilket

indikerar optimistiska bedomningar. Jag vet dock inte hur forhallandena i de enskilda fallen

37 Vaissiere m.fl., Biodiversity offsets for offshore wind farm projects: The current situation in Europe, 2014.
238 EU-kommissionen, Forvaltning av Natura 2000-omraden, 2019.

% Laas, Ekologisk kompensation och biologisk méngfald, 2016 samt Naturvardsverket, Ekologisk
kompensation som verktyg i miljomélsarbetet, 2023.

20 MPD Kalmar 551-11559-20.
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faktiskt sett ut, sa detta kan inte betraktas som en slutsats, utan som en indikation och en risk.

Eventuella optimistiska beddmningar strider mot forsiktighetsprincipen.

Att istédllet 6ppna upp for anvdandning av kompensationsatgirder i ett tidigare skede 1
tillstdndsprocessen skulle mdjliggora en mer kritisk bedomning av paverkan, dd man kan
identifiera saker som kan hanteras med bade skyddsatgirder och kompensationsatgérder.
Vissa andra intressen har redan skyddats med specialregler som stricker sig ldngre dn
skyddsétgarderna enligt 2 kap., vilket innebar att det inte 4r omojligt att stélla krav som gar
langre 4n 2 kap. Nar det giller padverkan pa yrkesfisket har en specialregel med kompensation
inforts for att undvika situationen att 2 kap. inte récker till, redogjort for i ovan avsnitt

2.22.2.

A andra sidan kan man tinka att foreskrivna skyddsatgirder ska vara tillrickligt och att det d&
inte dr ndgot problem att man inte anvdnder kompensation. Man skulle dven kunna
argumentera for att man istéllet for att vidta kompensationsatgarder ska vidta mer
skyddsatgérder. Skyddsatgéirder och kompensationsdtgarder dr dock av olika slag och kan inte
utesluta varandra pa det séttet. Skyddsatgéarder kan minimera paverkan men har inte samma
aktiva verkan som kompensationsatgirder. Kompensation skulle dessutom kunna utforas dir
atgirderna gor bast nytta, istéllet for att endast minimera paverkan. Kompensationen har
darfor potential att bidra till en béttre helhetsbild av ekosystem, vilket dr ndgot som krévs for
att stoppa forlusten av den biologiska mangfalden. Det géller hér att det finns en

vilfungerande forvaltning som sékerstéller en helhetssyn.

Skadelindringshierarkins syfte ér att man inte ska kunna komma runt reglerna om att undvika
skada genom att utfora kompensationsatgérder. Det fyller sjdlvklart sin funktion och det &r
viktigt att 1 forsta hand minimera paverkan och undvika att kompensationséatgarder anvénds
som “greenwashing”. Men det krdvs i manga fall mer &n att minimera pdverkan, for att den
biologiska mangfalden ska skyddas. Det kravs aktiva atgarder. Ndgon form av hierarki méste
fortfarande finnas sa att verksamhetsutévare i forsta hand forsoker minimera skadan, och att
kompensationsatgirder kommer som ett andra steg. Det som behdver forédndras for att
mojliggora en dkad anvindning av ekologisk kompensation dr argumentationsmonstret; att
provningsmyndigheten inte hindras att undersoka kompensationsétgérder pa grund av att de
nyss motiverat varfor verksamhetens paverkan hanteras genom skyddsatgérder. Ett
16sningsalternativ, som nidmnts i ovan avsnitt 5.3.1.3, dr att kompensationsatgirder skulle

vara ett obligatoriskt steg efter att man kommit fram till att hinsynsreglerna &r uppfyllda,
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istéllet for dagens fakultativa alternativ i 16 kap. 9 §. Det finns dock fortfarande en risk att
man bedomt att paverkan redan hanterats genom skyddsatgérder och dérfor har svart att
motivera kompensationsatgirder. Det som da skulle krévas dr att det dven blir obligatoriskt
att foreskriva kompensationsatgirder pa nagot sitt; alltsa att det dr obligatoriskt bade att
tillampa regeln som ett andra steg men ocksé obligatoriskt att faktiskt foreskriva nagon form
av kompensationsétgérd. Det skulle formodligen bli enklare och mer acceptabelt for
provningsmyndigheten att argumentera om kvarstdende paverkan om det dr en naturlig del i

tillstdindsprocessen och inte nagot fakultativt.

Det kan vara sa att de nya kraven enligt naturrestaureringsforordningen, analyserade i avsnitt
5.2.3, kommer leda till att verksamhetsutdvare 1 tillstindsprocesser behover visa att de inte
bara undviker skador pa naturen utan ocksa bidrar till att uppfylla restaureringsmélen. Det
skulle 1 sig krdva att provningsmyndigheter tillats beakta andra atgérder &n skyddsatgarder
vid beddmningen av en verksamhets tillatlighet, som till exempel kompensationsatgérder, for
att ens kunna ge tillstdnd. Det beror dock pa hur kraven verkstélls; om det ska beaktas i
tillstdndsprévningar och att verksamhetsutovare far nagot typ av gemensamt ansvar for
restaureringen eller om det dr ndgot som staten ska ansvara for separat. Som ndmnts tidigare i
analysen skulle det foregdende synséttet innebdra en fordndring av principen att férorenaren

betalar.

5.3.4 Behovet av fornybar energi vs skydd for den biologiska mangfalden

Undersokningen av den svenska rétten och EU-rétten visar att det inte finns négot konkret
avvagningsverktyg mellan skyddet av den biologiska mangfalden och utbyggnaden av
fornybar energi som fungerar i alla situationer. 3 kap. 10 § miljobalken har en
avvagningsregel for situationer dé flera riksintressen krockar, men eftersom 3 kap. 3 § inte
kan vara av riksintresse blir 3 kap. 10 § inte aktuell nir det géller skydd av den biologiska
mangfalden. Det tydligt att 3 kap. 3 § och skyddet f6r den biologiska mangfalden blir
“tandl6st” 1 forhallande till ett riksintresse for vindbruk enligt 3 kap. 8 § eftersom
riksintresset som skall skyddas viger tyngre dn 3 kap. 3 § som endast skyddas sd langt
mdojligt. Om omrédet inte ar av riksintresse for vindbruk stadgar 3 kap. 1 § att foretrade ska
ges sddan anvandning som medfor en fran allmén synpunkt god hushéllning. Det ar en
avvigningsregel, men den dr allmént hallen. Det finns dock en skillnad i vad som omfattas
eftersom 3 kap. 3 § omfattar skada och inte har rekvisitet pataglig, sa som 3 kap. 8 § har

(patagligt forsvarande). Det innebir att det blir en lagre troskel for vad som frdn borjan anses
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vara skyddsvirt enligt 3 kap. 3 §. Unders6kningen av tillstinden visar dock att det &r séllan 3
kap. explicit tillampas, det forekommer endast i ett av tillstdinden som undersokts. 1 kap. 1 §
miljobalken anvinds i ett av tillstinden som stod for utbyggnaden av fornybar energi, trots att
lagrummet som skyddar en héllbar utveckling dven innefattar andra faktorer dn fornybar
energi, som till exempel den biologiska mangfalden. 1 kap. 1 § dr dock ingen

avvigningsregel som séddan utan skyddar bara “en héllbar utveckling” generellt.

Det verkar som att det i tillstanden gors en “osynlig” avvagning, att verksamhetens karaktar
som producent av fornybar energi far betydelse vid beddomningen av verksamhetens paverkan
pa den biologiska méngfalden. Det senaste fornybarhetsdirektivet har 6ppnat upp for sddana
avvagningar, men direktivet dr inte implementerat 1 den svenska ritten dn och det finns inget
konkret stod i lag for dessa avvigningar. De ganger déar prévningsmyndigheten explicit
skriver om avvégningen utgors det av fri argumentation utan stdd 1 lag (férutom da 1 kap. 1 §
anvéindes, men dir dr problemet att den anvidnds som stod for utbyggnad av fornybar energi
medan den egentligen ocksa skyddar fler aspekter). Det skulle formodligen behdvas en
reglering som mer konkret hanterar samspelet mellan behovet av fornybar energi och hotet
mot den biologiska mangfalden, som ocksé lyfter hur problemen hénger ihop och péverkar
varandra. Artikel 14.13 i naturrestaureringsforordningen nosar pd temat genom att stadga att
restaureringsplanerna ska samordnas med det som kravs for att fullgéra de nationella

bidragen till malet for fornybara energikillor for 2030.

Schelin skriver att det finns en brist pa spréklig precision i miljobalkens portalparagraf pa
grund av dess truismer, och att den déarfor saknar relevans for rittstillimpningen eftersom
dess syfte redan foljer av de materiella bestimmelserna i miljobalken. Schelin pastér att
portalparagrafen snarare kan ses som en politisk programforklaring. Undersokningen av
tillstanden stddjer det pastdendet, eftersom portalparagrafen anvints i ett nirmast politiskt
syfte nér den lagts fram som argument for utbyggnaden av fornybar energi. Det finns en
anledning att vara mer forsiktig med sprakbruket i utformningen av lagtexten.
Portalparagrafen &r sprakligt vagt formulerad, mingtydig och saknar vigledning, och skapar
dirmed en egen, fri, och politisk argumentationsyta. A andra sidan sé #r kopplingen mellan
réitten och politiken ett ofrankomligt faktum. Som en av mikroteserna lyder finns tva typer av
begreppet héllbar utveckling; ett dr teoretiskt och det andra &r politisktrittsligt. I den hér
utredningen uttrycks det genom den politiskréttsliga tillimpningen av miljobalkens

portalparagraf om en hallbar utveckling. En annan mikrotes &r att begreppet hallbar
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utveckling, oavsett om det &r det teoretiska eller det politisk-réttsliga begreppet, tar in
konsekvenserna av nutida ménniskors handlingar for framtida ménniskors forutsittningar pa
ett sdtt som det mesta rittsliga tinkande inte har varit utvecklat for. Utredningen visar att det
ar svart att hantera avvagningen mellan skydd av biologisk méngfald och behov av fornybar
energi, som bada handlar om framtida méanniskors forutséttningar, inom réttssystemet. Ritten
kanske inte kan vara till for att 16sa alla problem, politiken har alltid sin roll ocksd i hur

omstdllningen till fornybar energi kan ske pé bésta sitt.

En intressant id¢ &r om anvdndningen av ekologisk kompensation skulle kunna anvéndas som
en konkurrensfordel. Alltsa att verksamhetsutdvaren som erbjuder det bésta alternativet for
exploatering pa omrédet fér tillstdnd. Det skulle dock kriva ett helt annat tillstindssystem;
formodligen ett auktionssystem. Auktionssystem for vindkraft &r nagot som debatterats
tidigare av andra orsaker. Det giller frimst den havsbaserade vindkraften dir ménga aktorer
vill etablera sig och dar frdgor om ensamritt blivit ett problem.?*! Ett auktionssystem skulle

innebdra en total fordndring av tillstdndsprocessen och dr intressant for vidare forskning.

5.3.5 Fragan om marktillgang

Verksamhetsutovare har ofta arrendeavtal med nyttjanderitt for uppforande av vindkraft.**?
Verksamhetsutovare har alltsa oftast inte marktillgangar for kompensation. Om
kompensationsatgarder inte har en direkt koppling till vindparken utan berér omraden utanfor
det omrade som tillstdndet omfattar krivs darfor avtal med andra markdgare. Vissa atgarder
kan ocksé i sig krdva anmélningar eller tillstind. Om kompensationsatgarder ska faststéllas
som villkor 1 tillstand behdver man darfor sékerstélla att alla sddana aspekter ar hanterade for
att inte 14sa in sig 1 ett tillstdnd med villkor som inte kommer fungera. Det kan vara svért att
hantera alla dessa aspekter 1 villkorsformat. Dessutom kréaver arbetet med biologisk méngfald

en viss flexibilitet, vilket i sig kan vara svért att tillgodose i ett villkor.

Att anvinda provotidsvillkor enligt 22 kap. 27 § miljobalken dér man kréver en viss effekt av
atgirderna eller en viss status i naturen for att verksamheten ska fa etableras skulle kunna
vara en losning for att undvika att stora ingrepp vidtas och investeringar utfors innan man kan
garantera att de ritta forutsittningarna foreligger. Det skulle dven sdkerstélla effekten av
kompensationsatgirderna, sa att kompensationen ska na ett visst resultat, snarare dn att det

endast handlar om att utfora en viss atgiard. Utover det behover dock frigan om marktillgdng

1 Se SOU 2024:89, Vindkraft i havet, En dvergéng till ett auktionssystem.
2 Se LRF, Vindkraft. https://www.Irf.se/sakomraden/vindkraft/ Himtad 16 december 2024.
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16sas. Avsaknaden av juridiska 16sningar pé frdgan om marktillgadng &r en horisontell brist 1
rittssystemet eftersom det leder till en genomforandebrist av reglerna kring ekologisk
kompensation. Det skulle behovas ett forenklat forfarande for marktillgdng for att vidta
kompensationsatgéarder. Behover det inforas mojlighet till tvingsvis tillgdng till mark eller
vatten fOr att utféra kompensationsatgéirder? Kompensationspooler hade underlittat fragan
om marktillgdng, men for att kompensationspooler inte ska bli det enda alternativet behdver
man ocksé ett forfarande som underléttar marktillgang for enskilda verksamhetsutdvare som
ska vidta kompensationsatgarder. Hur ett sddant forfarande skulle se ut, och hur tillstdnd med

kompensationsatgiarder kan utformas pa bésta sétt, dr en intressant fraga for vidare forskning.

5.4 Slutsatser

5.4.1 Den forsta fragestdllningen

Genom en rittsdogmatisk metod visar undersokningen att det i miljobalken finns regler om
ekologisk kompensation for paverkan pé biologisk mangfald pa fyra olika stéllen, och att
reglerna omfattar olika typer av omraden och ar utformade pé olika sétt. Den regel som
omfattar alla typer av omraden &r 16 kap. 9 § miljobalken. Regeln dr fakultativ och
provningsmyndigheten &r inte bunden av att tillimpa den. Skadelindringshierarkin innebér att
kompensation enligt 16 kap. 9 § endast ar aktuellt i de situationer da verksamheten uppfyller
kraven enligt hinsynsreglerna i 2 kap. och anses tillatlig, men att det trots tilldtligheten
kvarstar paverkan. Kompensation &r dock fortfarande inte obligatoriskt i de fallen, eftersom

regeln ar fakultativ.

5.4.2 Den andra frigestéllningen

Genom en réttsdogmatisk metod visar undersokningen vidare att det i EU-rdtten finns regler
om ekologisk kompensation for padverkan pa biologisk méingfald sedan tidigare i art- och
habitatdirektivet som giller vissa utvalda omraden, samt i vattendirektivet nir det géller
paverkan pé vattenkvaliteten. Den nya forordningen om naturrestaurering innebér dock en
forandring, da hogre krav stills pa alla typer av omraden. Det stills krav pa att restaurera
omrddestyper och arter, och inte bara minimera pdverkan, vilket innebér att anvdndning av
ekologisk kompensation skulle kunna 6ka till f61jd av de nya kraven. Principen om no net
loss skulle kunna anvéndas som argument for att forordningens krav ska verkstillas genom
krav pa att verksamhetsutovare utfor kompensationsatgirder. Det skulle dock innebéra ett

skifte 1 synsitt av principen om att fororenaren betalar ddr man utgar frén reaktorens tillstind
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istéllet for att utga fran vad aktoren gor. Det dr dock inte sjdlvklart att forordningens krav
kommer gilla for just utbyggnad av vindkraft. Det aterstér att se hur Sverige utformar de

nationella planerna for att uppna férordningens krav.

5.4.3 Den tredje fragestéllningen

Undersokningen av tillstinden visar att reglerna om ekologisk kompensation for paverkan pa
biologisk mangfald inte tillampats alls 1 de tillstdnd for vindkraft som analyserats. Istillet
anvéndes olika typer av skyddsétgérder for att minimera negativ paverkan. Tillampningen &r i
enlighet med bade den svenska ritten och EU-rdtten s som den sdg ut vid tillfallet da
tillstand gavs. Det finns inga tvingande kompensationsregler for de situationer som
provningsmyndigheterna bedomde foreligga och den fakultativa regeln 1 16 kap. 9 §
miljobalken anvéndes aldrig. Vissa bedomningar av paverkan ligger dock pé griansen till vad

som fér anses godtagbart enligt forsiktighetsprincipen.

5.4.4 Den fjarde fragestillningen

Jag har 1 analysen, genom intern och extern kritisk analys, presenterat réttsliga hinder for
anvindningen av ekologisk kompensation som identifierats i undersdkningen och forslag pa
vad som skulle kunna féridndras for att mojliggéra en 6kad anvéndning. En av mikroteserna
ar att det saknas vetenskapligt underlag for antagandet att endast en typ av styrmedel &r fullt
effektiv nér det géller att genomfGra miljopolitik eller miljomal i allménhet, men att det finns
ménga skél att anta att olika kombinationer av genomforandeinstrument passar olika bra for
olika miljopolicys och miljomal. I den hédr undersdkningen innebér det att flera olika typer av

styrmedel diskuteras. Har sammanfattas de aspekter som diskuterats.

Vad arbetet belyser ér hur réttstillimpningen visar fokus pé att minimera paverkan och gora
en avvigning om paverkan ar godtagbar eller inte, och inte att nd no net loss och vidta aktiva
naturvardande atgérder genom ekologisk kompensation. En anledning till det &r att reglerna
for ekologisk kompensation &r inkonsekventa och saknar inbérdes sammanhang, dessutom
behover vigledningen bli béttre. Oklarheten kring nér ekologisk kompensation kan ske och
hur den ska ske gor det svart att anvdnda reglerna. En béttre vigledning innebér ingen stor
fordndring rent juridiskt men skulle kunna innebéra en fordndring 1 provningsmyndigheternas
bendgenhet att foreskriva kompensation. Ett mer langtgéende alternativ &r att gora
tillampning av kompensationsregler som ett obligatoriskt andra steg i tillstindsprocessen. Det

skulle dven kunna bli en fo6ljd av den nya forordningen om naturrestaurering, eftersom den
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stéiller hogre krav pa atgdrder som inte bara minimerar skada utan ocksa terstéller natur. Det

beror dock pé hur Sverige utformar de nationella planerna for att uppna férordningens krav.

Vidare finns inget overgripande system for kartliggning och virdering av ekosystemtjinster.
Det innebir dels att det dr svart att f4 en helhetsbild av verksamheters paverkan och att
identifiera vilken typ av kompensation som skulle fungera och sétta ett virde pa olika
atgirder, och darmed svért att skapa ett stringent system for ekologisk kompensation. Utover
det bidrar avsaknaden av ett 6vergripande system for kartlaggning av ekosystemtjanster
dessutom till att det idag finns en risk for markégare att implementera vindkraft, da de kan
uppticka arter och livsmiljoer vars existens inte varit kinda innan och bli skyldiga att skydda
dessa, vilket innebdr att utforliga undersokningar av omriden riskerar att undvikas av
markégare. Om det skulle finnas battre kartliggning av ekosystemtjinster forsvinner risken
for dessa "Overraskningar", och markédgare som har koll pé sina naturvdrden kan istéllet

gynnas 1 takt med att det stélls hogre krav.

Skadelindringshierarkin dr viktig och fyller sitt syfte 1 bemirkelsen att man alltid ska undvika
paverkan i forsta hand. Problemet &r att kompensationsreglerna och det sista steget i
skadelindringshierarkin inte anvdnds. Unders6kningen visar att det finns en risk att
skadelindringshierarkin skapar ett argumentationsmonster dir det ar svart for
provningsmyndigheten att motivera kompensationsatgérder eftersom de forst maste motivera
varfor verksamheten anses tilldten enligt hansynsreglerna. Undersdkningen visar att det finns
anledning att tro att det, trots att skyddsatgérder vidtas, kvarstar paverkan, och att
kompensationsatgirder hade kunnat fylla en viktig funktion om de anvéndes. Ett alternativ ar
att skadelindringshierarkin omformuleras och mojliggdr beaktande av kompensation tidigare
i processen. Ett annat alternativ dr att en utredning om ekologisk kompensation blir som ett
obligatoriskt andra steg efter att verksamhetens tillatlighetprévats enligt hdnsynsreglerna, och
att det dr obligatoriskt att faktiskt foreskriva nagon typ av kompensationsétgarder, for att géra
det enklare och mer acceptabelt for provningsmyndigheten att undersoka kvarstaende

paverkan. Det sistndmnda alternativet dr mer i linje med dagens skadelindringshierarki.

Vidare riskerar vindkraftsverksamheter att fa en “skyddande sl6ja” pé grund av intresset och
behovet av fornybar energi. Det skulle underlétta med en reglering som mer konkret hanterar
samspelet mellan behovet av fornybar energi och hotet mot den biologiska méngfalden, som
ocksa lyfter hur problemen hinger ihop och paverkar varandra. Samtidigt &r det en friga som

handlar om framtida ménniskors forutsédttningar, som kan vara svart att hantera inom
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rittssystemet. Politiken spelar en stor roll 1 dessa fragor. Det som behover belysas ar att det
behovs bade utbyggnad av fornybar energi och samtidigt skydd av den biologiska
mangfalden, och det dr dér ekologisk kompensation ir ett bra verktyg. For att kunna anvinda
det behover systemet for ekologisk kompensation bli mer anvandarvinligt, och det ar
diaremot nagot som faktiskt kan hanteras inom rittssystemet. Av utredningen i avsnitt 4.4
framkommer ocksé att det finns manga verksamhetsutovare som vil// det. I dagsldget ar
anvindningen av ekologisk kompensation generellt beroende av att verksamhetsutovare
frivilligt vidtar atgérder, och det dr inte en del av tillatlighetsprovningen. Det &r bra att
atgirder vidtas frivilligt, men for att atgérderna ska bli utforda pa ett bra sitt, for att skyddet
for den biologiska méngfalden ska kunna uppnds med goda resultat i sin helhet krévs och for
att tillsynsmyndigheter ska kunna ha kontroll 6ver kompensationens effekter, krdvs ett mer

vilutvecklat och kontrollerat system.

Det sista réttsliga hindret som analyseras dr fraigan om marktillgang, dels nér det géller
radighet 6ver marken men ocksa svarigheten att hantera kompensationsatgérder i

tillstdndsvillkor. Bada fragorna &r intressanta att undersoka mer i vidare forskning.

5.4.5 Avslutade ord

En av mikroteserna dr att det inte finns ndgon logisk koppling mellan vad som &r héllbart och
vad som &r ekonomiskt dverkomligt for en verksamhet, och att ekonomiska styrmedel dérfor
med storsta sannolikhet praktiskt taget aldrig kommer att bygga pé sa starka incitament, att
ohallbarhet regelmassigt forebyggs. I det hir arbetet innebar det att for att mojliggora en 6kad
anvandning av ekologisk kompensation kriavs forst och frimst en acceptans i att hotet mot
den biologiska mangfalden dr ndgot som &r svart att bekdmpa med endast ekonomiska
styrmedel. Vi behdver lagstiftning som sétter krav och ger forstéelse for hur viktigt
bevarandet av den biologiska méangfalden &r. En annan mikrotes ar att det &r svart att ta in
konsekvenserna av nutida méanniskors handlingar for framtida ménniskors forutsiattningar vid
utformningen av ritten. Samtidigt méste vi forsoka balansera behovet av fornybar energi och
skyddet av biologisk méngfald och adressera den intressekonflikten ytterligare eftersom det,
som en annan mikrotes lyder, &r en artegenskap hos méinniskan att, trots att hon &r ett djur,
kunna tidnka abstrakt och att kunna agera efter en bestimmelse eller en plan, och minniskan
ar darfor en aktor. Allt annat 1 naturen &r blott reaktorer. Det innebér att vi ménniskor, som

aktorer, dr de enda som kan reglera problemen och maste ta hinsyn till det vid utformningen

av ritten for att styra vart agerande. Méanniskors lagar kan dndras, men inte naturlagarna.
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Bilaga 1 Tillstand

Provningsmyndighet

Arendenummer / malnummer

Miljoprovningsdelegationen 1 Hallands 14n

6990-2023

Miljoprovningsdelegationen i Kalmars ldn

551-11559-20

Miljoprovningsdelegationen i Skénes 14n

551-11962-2022
551-41783-2022

Miljoprovningsdelegationen 1 Vésterbottens
ldn

551-5880-2015
551-5306-2015
551-3511-2022

Miljoprovningsdelegationen i
Visternorrlands lén

551-1116-2021
551-1117-2021

Miljoprovningsdelegationen 1 Véstra
Gotalands lan

551-5345-2023
27809-2023

Miljéprovningsdelegationen i Orebros lin

551-4614-2021

Mark- och miljddomstolen vid Ostersunds
tingsrétt

M 1569-21 (“Storgrundet Offshore™)

Klimat- och niringslivsdepartementet KN2023/01077
(2023) (“Galene™)
Klimat- och néringslivsdepartementet KN2023/01060
(2023) (“Kattegatt Syd”)
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