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YRKANDEN I MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Boge Vindbruk AB (bolaget) har yrkat att Mark- och miljééverdomstolen med
upphdvande av mark- och miljddomstolens dom och lansstyrelsens beslut ska avskriva

malet fran vidare handlaggning.

Bolaget har ocksa begart att Mark- och miljoéverdomstolen ska inhamta
forhandsavgorande fran EU-domstolen om tolkningen av artiklarna 5 a) och 5 d) i
fageldirektivet (radets direktiv 2009/147/EG om bevarande av vilda faglar).

Lansstyrelsen i Gotlands lan (lansstyrelsen) har bestritt bolagets yrkanden.

UTVECKLING AV TALAN | MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Parterna har i allt vasentligt aberopat samma omstandigheter som vid mark- och

miljodomstolen och darutéver anfért bl.a. féljande.

Bolaget
Forbudet i 4 § artskyddsforordningen ar inte tillampligt pa den planerade

vindkraftparken och dispensansokan skulle darfér ha avvisats av lansstyrelsen.

Det foreligger en fraga om tolkning av om uppférande av den aktuella vindkraftparken
ska omfattas av begreppet avsiktligt i 4 8 p.1 och 2 artskyddsforordningen som
genomfor fageldirektivets artikel 5 a) och d). Eftersom Mark- och miljodverdomstolen
ar sista instans foreligger det en skyldighet for domstolen att inhdmta ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen.

Att uppféra den planerade vindkraftparken och att uppfdéra varningssystem for att
forhindra att faglar flyger in i vindkraftverk ar inte ett avsiktligt dédande eller
avsiktligt storande av faglar sasom mark- och miljodomstolen gor gallande.
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Att ett handlande medfor beaktansvard risk for ett dodande eller storning kan inte
anses vara detsamma som att nagot sker avsiktligt. Bestammelsen ska tolkas enligt sin
ordalydelse. Bolaget har inte avsikt eller vilja att doda eller stora faglar och det &r inte
syftet med etableringen av vindkraftverken. Hela utformningen av parken har skett pa

ett satt som begransar risken for olyckor och stérningar.

Att uppfora varningssystem for att hindra att faglar flyger in i verken kan inte anses
vara avsiktlig stérning av faglar. Avsikten ar inte att stora utan att forhindra att de
forolyckas. Uttalandet i Naturvardsverkets handbok har 6vertolkats, vilket sannolikt ar
en forklaring till varfor vissa myndigheter och mark- och miljodomstolen har kommit

att gora sa extensiva tolkningar av 4 § artskyddsférordningen och begreppet avsiktligt.

| Sverige gors en noggrann miljoprovning av vilka hansyn som ska tas till vilda faglar
dar lokaliseringen, skydds- och forsiktighetsmatt och eventuella
kompensationsatgarder ska faststéllas vid tillstandsprévningen. Kriterierna for
avsiktligt dodande eller storande kan da inte vara uppfyllda vid uppfoérandet av
tillstandsgivna vindkraftverk, utan det ar forst om tillstandsansékan avslas och
verksamheten forbjuds och verksamhetsutdvaren anda uppfor vindkraftverken som det

kan bli tal om ett avsiktligt.

Enligt artikel 9 i fageldirektivet kan det endast meddelas undantag for sddana atgérder
dar det direkta syftet ar att doda, fanga eller stora faglarna. Det gar inte att meddela
undantag for sadana anledningar dar dédandet, fangandet eller stérandet uppkommer
som en icke avsedd men medveten bieffekt av atgarden; sasom vid uppférande av
vindkraftverk, uppférandet av en semesteranlaggning, anlaggande av végar och
jarnvagar, uppférande av byggnader eller hus, eller uppfoérandet av elledningar eller
anlaggningar. Till skillnad for vad som géller undantag enligt artikel 16 i art- och
habitatdirektivet (radets direktiv 92/43/EEG om bevarande av livsmiljoer samt vilda
djur och vaxter) gar det inte heller att hanvisa till andra tvingande skal som har ett allt
overskuggande allméanintresse. Denna undantagsmojlighet far inte tillampas pa forbud

som omfattas av artikel 5 i fageldirektivet eftersom motsvarande undantag saknas.
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Det &r saledes generellt forbjudet att skjuta faglar (om inte jakten &r lovlig) men det
kan meddelas undantag enligt artikel 9 i fageldirektivet for ett avsiktligt dodande av
faglar for att undvika flygkollisioner. Det ar daremot, enligt artikel 9 i fageldirektivet,
inte mojligt att meddela undantag fran etableringen av sjélva flygplatsen som skulle
kunna leda till att faglar dodas. Etableringen av en flygplats kommer alltid att leda till
en beaktansvard risk for vilda faglar och kommer ofrankomligen att leda till att vilda
faglar kommer att dédas. Om forbudet skulle omfatta uppférandet av flygplatsen finns
ingen mojlighet att ndgonsin anlagga en flygplats eftersom det inte finns nagon
undantagsmojlighet. Det undantag som finns géller for aktivt och avsiktligt dédande av

hansyn till flygsakerheten.

Sammanfattningsvis visar detta att forbudsregeln i artikel 5 i fageldirektivet och
motsvarande bestammelse i 4 § artskyddsférordningen inte ar tankta att traffa atgarder
eller verksamheter dar dodande, fangande eller storande ar en icke-avsedd (oavsiktlig)
bieffekt.

Forbudsbestammelserna i artikel 5 i fageldirektivet tar saledes sikte pa sadant som
betraktas som jakt eller fangst, dvs. att avsiktligt skada, forstora, stora eller fanga fagel,

agg eller bon.

Genom mark- och miljodomstolens stéllningstagande har tillampningsomradet for 4 §
artskyddsforordningen utvidgats pa ett satt som riskerar att fa mycket stora negativa
konsekvenser for utbyggnaden av bade vindkraft och andra verksamheter. Det finns
inte nagra dispensmajligheter for vindkraft och domstolens tolkning skulle darmed
innebara att det inte skulle ga att géra nagra avvagningar mellan nyttan av vindkraft
och den potentiella paverkan pa respektive art pa populationsniva. Detta fall galler
arten havsorn, men reglerna ar inte begrénsade till denna art utan géller alla vilda
faglar generellt. | praktiken innebar det att det inte kan uppféras nagra fler
vindkraftverk pa Gotland redan med hénsyn till havsérn och kungsorn.

Konsekvenserna for vindkraften blir likadana i stora delar av 6vriga Sverige.

Domen innebar ocksa att det inte ar mojligt att tillampa skyddsatgarder, sasom
DTBird-system, for att forhindra risken for att faglar kolliderar med vindkraftverken.
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En atgard som syftar till att skydda faglarna betraktas istallet som en forbjuden

avsiktlig stérning av dessa.

Fragan om paverkan pa vilda faglar &r och bor vara en viktig fraga vid etablering av
vindkraft och andra verksamheter, men de évervaganden och bedémningar som ska
ske bor goras inom ramen for den prévning som sker enligt 2 kap. miljébalken och inte

genom en extensiv tolkning av artskyddsforordningens bestammelser

Aven for samhallet i stort kan den av mark- och miljédomstolen forordade tolkningen
av 4 § artskyddsforordningen fa allvarliga konsekvenser. Etablering av jarnvag, véagar,
elledningar och &ven byggnader maste kunna anses vara atgarder som i enlighet med
mark- och miljddomstolens tolkning innebér avsiktligt dodande och avsiktligt
storande. De flesta vilda faglar som forolyckas gor det i kollison med fordon,

byggnader, fonster och kraftledningar.

Léansstyrelsen

Okade risker for i synnerhet rovfaglar ar kianda konsekvenser av att man uppfor
vindkraft, sarskilt i narheten av hackningsplatser. Rovfaglar kolliderar oftare med
vindkraftverk an andra faglar. Faglar som hackar i omradet l6per storre risker an
flyttfaglar. Kollisionsrisken minskar inte med tiden, dvs. inget tyder pa att faglarna lar

sig undvika vindkraftverken.

Bolaget uppger felaktigt att havsérnarna har flyttat och under 2013 och 2014 héckade i
ett bo 3,7 kilometer fran narmaste planerade vindkraftverk. Detta bo bebos av
kungsorn. Inget tyder pa att havsornarna Gvergett sitt revir i Boge. Havsornarna har
flera bon varav nagra ar kanda. Vindkraftverken ar planerade att uppforas inom tva

kilometers radie fran kanda havsérnsbon och de har héackat pa platsen sedan flera ar.

Ett uppforande av vindkraftparken i havsornsreviret skulle innebéra en sadan avsiktlig
storning och risk for dédande kollisioner att forbudet enligt 4 § artskyddsférordningen

i allra hogsta grad ar tillampligt pa den planerade vindkraftparken.
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Det ar en missuppfattning att havsérnarna kan vélja det bo som ligger langst bort.
Havsornarna ser inte vindkraftverken som ett hot och kan inte gora ett sadant val. Det
ar vindkraftverkens dodliga effekt som utgor hotet mot rovfaglarna, inte att de skulle
vara storande i sig. Flera av vindkraftverken &r planerade att sta som en barriar mellan
verken och fodosoksomradet langs kusten. Verkens placering kan medfora en hog

kollisionsrisk for havsorn.

DTBird och liknande system som avser skramma havsoérnarna fran sitt
hackningsomrade ar olampligt och innebér att avsiktligt stora i artskyddsforordningens

mening.

Naturvardsverket har yttrat sig i malet och anfort bl.a. foljande

Artskyddsférordningen ar tillamplig i detta fall och verksamheten forbjuden enligt 4 §
forsta stycket 1 och 2 och skulle krava dispens enligt 14 § eftersom

- Artskyddsférordningen géller alla vilda faglar,

- De i malet av domstolen konstaterade boplatserna visar att det forekommer
havsornspar i omradet eller i narheten av det omrade dar vindkraftverken ar
tankta att placeras, som kan komma att storas eller dodas, samt att

- Bolaget &r medvetet om att verksamheten kan komma att doda eller stdra
havsornarna viket innebér att avsiktlighetskravet ar uppfyllt (jfr EU-domstolens
domar i mal C-103/00 och C-221/04 om begreppet “avsiktligt”).

Naturvardsverket anser att med avsiktligt avses att den som utfor atgarden forstar den
forutsagbara konsekvensen av sitt handlande och dnda genomfor den, dvs. &r medveten
om att ett skyddat djur sannolikt exempelvis dor eller stors, &ven om stérningen inte
var syftet med atgarden (Se Naturvardsverkets handbok 2009:2 for
artskyddsforordningen, del 1, s. 21).

Naturvardsverkets uppfattning ar att bestammelsen galler alla verksamheter och
atgarder. Det som ar avgorande for fragan om artskyddsforordningen ar tillamplig ar
den effekt verksamheten eller atgarden far pa de av férordningen skyddade arterna

samt om den som utfor atgarden har forstatt den forutsagbara konsekvensen av sitt
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handlande. Uppférande av vindkraftverk med kdnnedom om att de med viss
sannolikhet kommer att doda eller stora faglar maste darmed anses utgora ett avsiktligt
dodande eller stérande i den mening som avses i 4 § artskyddsforordningen (se MOD
2013:13 och EU-kommissionens vagledningsdokument om strikt skydd for djurarter
av intresse for gemenskapen i enlighet med radets direktiv 92/43/EEG om bevarande
av livsmiljoer, 2007, s. 35). Det framgar aven av EU-kommissionens
vigledningsdokument ”Wind energy developments and Natura 20007, s. 18, att artikel
5 i fageldirektivet och artikel 12 i art- och habitatdirektivet ar tillampliga pa sadan

verksamhet som vindkraft.

Naturvardsverket anser liksom mark- och miljédomstolen att den aktuella
gruppstationen for vindkraft inte utgor ett sadant allt 6verskuggande allménintresse
som avses i 14 § p. 3 c artskyddsforordningen eller att det har framkommit andra skal

for dispens fran forbuden i 4 § samma forordning.

MARK- OCH MILJIOOVERDOMSTOLENS DOMSKAL

Forhandsavgorande fran EU-domstolen?

Bolaget har begért att Mark- och miljodverdomstolen ska inhdmta ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen i fragor som géller tolkningen av begreppet
avsiktligt i 4 § p. 1 och 2 artskyddsférordningen, som genomfor fageldirektivets artikel
5a) och d).

EU-domstolen har visserligen inte uttalat sig specifikt om begreppet avsiktligt i nagot
mal som rort fageldirektivets betydelse vid bedomningen av tillatligheten av
uppforande av vindkraftverk. Men begreppet forekommer i samma lydelse i art- och
habitatdirektivets artikel 12.1 a) och b), och nar det géller tolkningen av begreppet i
dessa artiklar finns det tvad domar fran EU-domstolen (domstolens domar den 30
januari 2002 i mal C-103/00 och den 18 maj 2006 i mal C 221/04). Inget talar for att
begreppet har en annan innebord i fageldirektivet. Det betyder att EU-domstolen redan
har uttalat sig i den relevanta tolkningsfragan. Hur situationen ska bedomas i ett fall
som det som nu &r aktuellt &r en fraga om tillampning av begreppet och inte en
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tolkningsfraga. Mark- och miljodverdomstolen finner darfor inte skal att inhdmta nagot

forhandsbesked i detta mal. Bolagets begaran om detta ska saledes avslas.

Dispens fran artskyddsférordningens forbud mot att avsiktligt doda eller stora djur?

| 4 § artskyddsforordningen foreskrivs i fraga om vilda faglar bl.a. att det ar forbjudet
att avsiktligt fanga eller doda djur (p. 1) och att avsiktligt stéra djur, sarskilt under
djurens parnings- uppfodnings, évervintrings- och flyttningsperioder (p. 2). Enligt 14 8
far lansstyrelsen i enskilda fall under vissa forutsattningar ge dispens fran férbuden.

Bolaget har ansokt om dispens fran forbuden, men samtidigt gjort géllande att
forbuden enligt bolagets mening inte traffar den verksamhet som bolaget avser att
bedriva. Bolaget har inte heller yrkat att Mark- och miljoéverdomstolen ska bifalla
dess ansokan. Skélet for ansdkan har uppgetts vara att lansstyrelsen har kravt en

dispensansokan.

Bolagets dispensanstkan avser uppforande av en planerad vindpark med sju
vindkraftverk inom Boge socken i narheten av Slite. Bolaget har ocksa sokt tillstand
enligt 9 kap. miljobalken for dessa vindkraftverk. Sedan miljoprévningsdelegationen
avslagit tillstandsansékan hanteras den nu, efter 6verklagande, i mark- och

miljodomstolen.

For att bedoma om det i detta fall kravs dispens fran artskyddsforordningens forbud att
avsiktligt doda eller stora faglar ar saledes tolkningen av begreppet avsiktligt
avgorande. Bestammelserna i artskyddsforordningen genomfor bestdammelser i
fageldirektivet och art- och habitatdirektivet, som i relevanta delar ar likalydande. Som
framgatt ovan har begreppet avsiktligt nar det galler art- och habitatdirektivet tolkats
av EU-domstolen i tva fall. I det senare av dessa fall, C-221/04, uttalar domstolen bl.a.
foljande.

Det finns i 6vrigt anledning att erinra om att domstolen har ansett att det &r att avsiktligt stéra, i den
mening som avses i artikel 12.1 b i direktivet, att trots varningar kéra moped pa en strand pa vilken den

skyddade havsskéldpaddan har byggt bon och att lata trampbat och smabét forekomma inom berorda

stranders havsomréde [...]. (P. 70)
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For att kravet pa avsiktlighet i artikel 12.1 a i direktivet skall anses uppfyllt kravs att personen i fraga

har velat fanga eller doda ett exemplar av en skyddad djurart, eller &minstone godtagit risken for en
s&dan fangst eller ett sddant dodande. (P. 71)

Det framgar emellertid att det omtvistade tillstandet avser ravjakt. Foljaktligen ar inte avsikten med
tillstandet i sig att tillata fangst av utter. (P. 72)

Dessutom erinrar domstolen om att forekomsten av utter i det berdrda omradet inte formellt har
faststallts, vilket innebér att det inte heller ar bevisat att de spanska myndigheterna, genom att utfarda

det omtvistade tillstandet for ravjakt, var medvetna om att de darigenom riskerade att utsatta uttern for
fara. (P. 73)

EU-kommissionens dokument ”Viagledning om strikt skydd for djurarter av intresse
for gemenskapen i enlighet med radets direktiv 92/43/EEG om bevarande av
livsmiljoer” (slutgiltig version, februari 2007) dr ocksa av intresse. Kommissionen
séger déar bl.a. foljande (s. 35):

Utgéende fran det synsatt som domstolen tillampat i malen C-103/00 och C-221/04 skulle foljande
definition kunna framldggas: ”Avsiktliga” gdrningar dr gérningar som utfors av en person som vet, i
ljuset av géllande lagstiftning for den aktuella arten, och den allméanna information som riktats till
allménheten, att hans garning sannolikt kommer att orsaka skada for en djurart, men strévar efter att
astadkomma denna skada, eller atminstone medvetet accepterar det forutsagbara resultatet av garningen.
Med andra ord &r det inte bara en person som faktiskt stravar efter att fanga eller déda ett exemplar av
en djurart som begar ett brott: ett brott begas ocksa av en person som kanske inte avser att fanga eller
doda ett exemplar av en skyddad art, men som ér tillrackligt informerad och medveten om de sannolika
foljderna av hans gérning, och trots detta genomfor denna, sé att exemplar fangas eller dodas (t ex som
en odnskad men accepterad sidoeffekt), med uppenbar likgiltighet for kanda forbud (villkorligt uppsat).

Det ar sjélvklart att ovarsamhet inte ticks av begreppet "avsiktligt”.

Det star helt klart att bolagets avsikt inte ar att doda eller stéra havsorn. Inte heller
finns det ndgon som helst grund for att tro att bolaget med uppenbar likgiltighet for
artskyddsforordningens forbud avser att uppféra vindparken. Det ar darfor inte
andamalsenligt eller rimligt att i detta skede, innan bygget av vindparken har paborjats,

behandla fragan om dispens fran artskyddsférordningens forbud.

Inte heller i ett senare skede kommer det att ligga nara till hands att direkt tillampa
artskyddsforordningen pa verksamhet som den som bolaget vill bedriva. Nar det — som
i detta fall — ar fraga om miljofarlig verksamhet som ar tillstandspliktig kommer

artskyddsfragorna att ha sin givna plats i tillstandsprocessen. Vid den provningen har
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verksamhetsutdvaren att visa att de forpliktelser som foljer av hansynsreglerna i 2 kap.
miljobalken iakttas. Mark- och miljoéverdomstolen har tidigare (se bl.a. domstolens
dom den 29 maj 2012 i mal M 7639-11 och, sérskilt, MOD 2013:13) funnit att
artskyddsforordningen &r att se som en precisering av vad som kan félja av de
allmanna hansynsreglerna nar det galler skydd av arter. En del i provningen blir da att
med tillampning av relevanta fridlysningsbestammelser i artskyddsférordningen
bedoma hur de skyddade arterna paverkas av den planerade verksamheten. Genom att
foreskriva villkor, forsiktighetsmatt och skyddsatgarder kan prévningen leda fram till
att verksamheten inte kommer i konflikt med fridlysningsbestdammelserna och att det
darfor inte blir aktuellt med dispensprovning. Sjélvfallet kan ocksa utgangen bli att
verksamheten trots planerade forsiktighetsmatt bedéms strida mot
fridlysningsbestammelserna. Om forutséttningar for dispens da inte finns &r

verksamheten olampligt lokaliserad och inte tillatlig.

Slutsats

Bolaget har ursprungligen ansokt om dispens, men yrkar nu att malet ska avskrivas.
Den bedémning i huvudfragan som Mark- och miljodverdomstolen gor innebar att
domstolen instammer i bolagets uppfattning att fragan om dispens fran
artskyddsforordningen inte bor prévas nu. Mot den bakgrunden far det anses ligga béast
I linje med bolagets instéllning att anstkan avvisas.

Domen far enligt 5 kap. 5 § lagen (2010:921) om mark- och miljodomstolar inte
Overklagas.

| avgorandet har deltagit hovrattslagmannen Lars Dirke, hovrattsradet Eywor
Helmenius, referent, tekniska radet Mikael Schultz och tf. hovrattsassessorn Henrik

Jonsson.

Foredragande har varit Carolina Andersson.
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BAKGRUND

Boge Vindbruk AB (bolaget) ansokte den 11 februari 2013 om dispens fran
artskyddsforordningen (2007:845) for anldggande av en gruppstation for vindkraft
bestaende av sju vindkraftverk vid Boge pa norddstra Gotland. Lansstyrelsen i
Gotlands lan (lansstyrelsen) avslog bolagets ansdkan i beslut den 13 mars 2013.

Bolaget har nu 6verklagat lansstyrelsens beslut till mark- och miljédomstolen.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Bolaget har i forsta hand yrkat att mark- och miljédomstolen ska faststélla att
artskyddsforordningen inte ar tillamplig alternativt att mark- och miljédomstolen
ska bevilja dispens fran artskyddsférordningen for hela den planerade
vindkraftparken. Bolaget har i andra hand yrkat att mark- och miljddomstolen ska
bevilja dispens fran artskyddsforordningen for de vindkraftverk dar risken for

storningar pa havsorn bedéms som forsumbar.

Lansstyrelsen har motsatt sig andring av beslutet.

GRUNDER M.M.

Bolaget har till stod for sin talan hanvisat till vad det anfort vid lansstyrelsen i
dispensarendet och i sin ansokan om tillstand for vindkraftverksamhet. Bolaget har
harutover tillagt i huvudsak foljande.

Jav hos lansstyrelsen

Den tjansteman som handlade bolagets forsta ansékan om dispens var javig
eftersom han satt i styrelsen for Gotlands ornitologiska férening som varit
remissinstans och yrkat avslag pa bolagets tillstandsansokan. Aven handlaggaren av
den nya ansokan &r aktiv medlem i féreningen och sambandet mellan de bada
handlaggarna innebér ett kollegialt tryck att besluta i linje med féreningens
standpunkt. De identiska beslutsmotiveringarna, medlemskapet och sambandet

mellan handl&ggarna gor att fortroendet for den nya handléggaren &r rubbat.
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Vindkraftverkens effekt pa faglar

Av Naturvardsverkets rapport 6467, ”Vindkraftens paverkan pé faglar och
fladdermdss™, framgar att vindkraftverk inte har nagon paverkan pa det nationella
bestandet av fagelarter. | omradet finns endast ett hackande havsornspar. Bara pa
Gotland finns uppskattningsvis 35 héckande par. Nationellt i hela landet finns minst
ca 500 hackande par. Det finns inte nagon risk for paverkan pa regionala eller
lokala bestand. Artbestandet paverkas darmed inte av nu aktuell etablering av
vindkraftverk.

Trots att vindkraftverk inte har ansetts utgdra en risk for artbestandet har ett
riktvarde pa en buffertzon om tva kilometer tagits fram av Naturvardsverket.
Riktvardet &r framtaget for vindkraftverk som helt saknar skyddsutrustning, ar

baserat pa forsiktighetsprincipen och ar vél tilltaget.

DTBird

Bolaget avser att installera systemet DTBird som ska forhindra att havsérnar, och
aven andra faglar, kolliderar med vindkraftverken. Tekniken fanns inte nar
buffertzonerna utformades. Systemet har bl.a. testats med goda resultat i Smgla i
Norge som har en stor population av havsornar. Systemet ar inte provat i Sverige
sedan tidigare och bolaget bor darfor fa dispens fran artskyddsforordningen som
“testprojekt”. Systemet har godkénts och anvénds 1 Spanien, Frankrike och

Grekland.

Systemet avger i genomsnitt 1-2 varningssignaler per dag. Signaler sands endast ut
nar en fagel kommer i narheten. Det synes inte troligt att enstaka signaler skulle
paverka havsornens hackningsplatser. Signalerna utgor en betydligt mindre stérning
an den trafik som, enligt lansstyrelsens tidigare bedomningar, inte stor havsornen.
Systemet &r inte avsett att skramma havsornen fran omradet, utan endast avsett att
forhindra kollisioner. Anvéandningen av systemet strider inte mot 4 § artskydds-

forordningen utan varnar havsérnarnas 6verlevnadsférmaga.
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Ny boplats 2013

Bolaget har i manadsskiftet maj/juni 2013 genomfort nya undersokningar. Det
havsornspar som lansstyrelsen hanvisat till i sitt beslut har flyttat till ett nytt bo som
ligger nastan fyra kilometer fran det narmaste av de planerade vindkraftverken.
Denna boplats har tidigare varit okand och &r troligen ny for aret. Undersokningen
visar ocksa att en del av de boplatser som lansstyrelsen hanvisat till i sitt beslut inte
langre anvénds. Bolaget har harefter gjort nya observationer i april 2014 vilka
bekraftar att havsérnsparet dven detta ar hackar i det nya boet.

Artskyddsférordningen &r inte tillamplig eftersom det inte langre finns nagra
hackande ornar i omradet. Dispens bor i vart fall medges pa grund av avstandet till
hackningsplatsen i kombination med DTBird-systemet. Att krdva dispens for alla
platser dar bon i framtiden kan komma att byggas skulle oméjliggéra vidare
utveckling av vindkraft pa Gotland. Att utga fran tidigare boplatser ar ocksa
inkonsekvent eftersom forhallandena andras. Det ar inte givet att ett ornpar
atervander till en aldre boplats. Projektomradet ligger pa mark som anvands for
aktivt jord- och skogsbruk och &r inklamt mellan ett kalkbrott och en golfbana,
vilket inte tillhor de lampligaste fortplantningsomradena for havsérnar. Provningen
maste darfor utgd fran faktiska forhallanden, med utgangspunkt i den plats dar

havsornsparet har sin nuvarande hackningsplats.

Bevarandestatusen for havsornar pa Gotland dventyras inte. Bolaget har erbjudit sig
att medverka till forbattringsatgarder av de kraftledningar som finns inom

projektomradet.
Lansstyrelsen har i huvudsak anfort foljande.

Jav hos lansstyrelsen

Lansstyrelsens handléggare &r i och for sig engagerad i Gotlands ornitologiska
forening, men innehar inte nagot styrelseuppdrag dar. Det rader foreningsfrihet och
det finns inte nagon anledning att misstanka att medlemskapet paverkat

handlaggningen.
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Ny boplats 2013

Bolaget har vid fornyade undersokningar 2013 visat att arets hackning ar beldgen pa
en helt ny plats. Forutsatt att det ror sig om samma hackande havsornspar, sa visar
det att bolagets tidigare undersokningar inte har varit tillrackliga for att faststalla
havsornsparets hela fortplantningsomrade. Att det senaste boet ligger mer &n tva

kilometer fran narmaste vindkraftverk saknar betydelse.

Alla bon som 6rnparet anvander, dock inte nédvandigtvis varje ar, ingar i parets
fortplantningsomrade. Det innebér att det finns bon som ar placerade narmare &n tva
kilometer fran vindkraftverken, varav det narmaste boet var bebott 2012. Eftersom
det inte ar utrett vilka faktorer som ligger till grund for érnars val av boplats sa kan
havsornsparet i framtiden komma att valja ndgot av de bon som &r placerade narmre
den planerade vindkraftparken. En etablering av vindkraft i omradet kan enligt
lansstyrelsens bedémning innebara att omradet tappar de egenskaper som gor det

betydelsefullt for havsornsparet ifraga.

Intresset av ny vindkraftexploatering
Omradet ar bade av riksintresse for vindkraft och i dversiktplanen utpekat enligt
sarskilda kriterier. Av dversiktsplanen framgar att vindkraftintresset ska vagas mot

andra intressen i de utpekade omradena. Artskydd ar ett sddant motstaende intresse.

DTBird

Underlaget i den rapport som bolaget hénvisat till &r alldeles for litet for att det ska
ga att dra nagra slutsatser. | studien hade 45 procent av varningssignalerna utlosts
av faglar och 55 procent var falska signaler. Av alla de videosekvenser som
studerats dar varningsljud utlostes var det bara vid sju procent som en synbar
flygreaktion som orsakats av signalen kunde noteras. Av rapporten framgar inte i
vilken riktning i forhallande till vindkraftverket som flykten andrades.

Bakgrundsinformationen om érnpopulationen i Smglaomradet &r valdigt
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knapphéndig. Det framgar inte om det &r ett hackningsomrade med bon, eller ett

fodosoksomrade, vilket kan vara av betydelse for hur faglarna flyger.

Placering av ett varningssystem som bygger pa skramselljud ar forbjudet enligt
4 § forsta stycket 2 artskyddsforordningen eftersom atgarden ar ett satt att avsiktligt

stora drnparet, sarskilt under dess parnings- och uppfodningsperioder.

DOMSKAL

Fraga om jav i lansstyrelsen

Mark- och miljodomstolen bedomer inte att de av bolaget aberopade omstandig-
heterna utgor jav i nagot av de avseenden som anges i 11 § forvaltningslagen
(1986:223).

Forekomsten av havsérnar i omradet
Bolaget avser att uppfora sju vindkraftverk med maximalt 120 meters navhojd, 128
meters rotordiameter och en totalhdjd om 185 meter. Vindkraftverken &r ténkta att

placeras i en bagformad linje.

Av utredningen i malet framgar att ett havsornspar under flera ar har hackat i det
omrade eller i narheten av det omrade dar vindkraftverken &r tankta att placeras.
Havsornsparet har anvant sig av i vart fall fem konstaterade boplatser. Enligt
bolagets fornyade inventering 2013 upptécktes dels en ny (sjatte) boplats pa ett
storre avstand fran de planerade vindkraftverken &n de tidigare konstaterade
boplatserna, dels att tva av de tidigare konstaterade bona inte langre fanns kvar samt
att ytterligare ett bo var delvis raserat och 6vergivet. Avstandet mellan boplatserna
och de planerade vindkraftverken varierar fran under en kilometer till ca fyra

kilometer.

Av bolagets utredningar framgar att havsornsparets flygvéagar huvudsakligen har

skett i riktning Osterut. Enstaka flygrutter har ocksa konstaterats norr- och soderut.
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Bolaget har anfort att endast det bo som upptacktes 2013 ska beaktas vid
bedémningen av om artskyddsforordningen &r tillamplig i malet. Mark- och
miljodomstolen anser dock att ett langre tidsperspektiv maste anlaggas. Av bolagets
egen utredning framgar att havsorn tidigare har anvant andra boplatser i omradet
och enligt mark- och miljédomstolens bedémning kan det, utifran utredningen i

malet, inte uteslutas att tidigare boplatser kommer att anvandas pa nytt.

Sammantaget ar mark- och miljédomstolens bedémning att samtliga de i malet
konstaterade boplatserna, oavsett skick, ingar i ett och samma fortplantnings-
omrade. Mark- och miljodomstolen bedomer aven att det — bl.a. i ljuset av den
boplats som hittades 2013 — inte gar att faststalla fortplantningsomradets exakta

granser.

Forbuden i 4 § artskyddsforordningen

Forbuden i 4 8 artskyddsférordningen ar uppdelade i fyra punkter och galler alla
vilda faglar. Enligt bestammelsen &r det forbjudet att (1) avsiktligt fanga eller doda
djur, (2) avsiktligt stora djur, sarskilt under djurens parnings-, uppfédnings-,
overvintrings- och flyttningsperioder, (3) avsiktligt forstora eller samla in &gg i

naturen, och (4) skada eller forstora djurens fortplantningsomraden eller viloplatser.

Havsornen har i bilaga 1 till artskyddsforordningen markeringarna S och B, vilket
bl.a. innebar att arten enligt Fageldirektivet (radets direktiv 79/409/EEG) och Art-
och habitatdirektivet (radets direktiv 92/43/EEG) har ett sadant unionsintresse att
sarskilda skyddsomraden (Fageldirektivet) eller bevarandeomraden (Art- och
habitatdirektivet) behdver utses. Havsornen ar dven nationellt rodlistad i kategorin
nara hotad (NT). Havsérnen har saledes genom sin relativa sallsynthet givits ett
sarskilt skydd.

De tre forsta punkterna i 4 § artskyddsférordningen avser avsiktlig paverkan.
Avsiktlig betyder i detta sammanhang att den som utfor atgarden forstar den
forutsagbara konsekvensen av sitt handlande och anda genomfor den, det vill sdga

ar medveten om att ett skyddat djur sannolikt stors, &ven om stérningen inte var
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syftet med atgarden (se Naturvardsverkets handbok [2009:2] for artskydds-
forordningen, del 1, s 21). Enligt mark- och miljédomstolens bedémning maste
uppfoérande av vindkraftverk, med kdnnedom om att de med viss sannolikhet
kommer att doda faglar, anses utgora ett avsiktligt dédande i den mening som avses
I 4 § forsta stycket 1 artskyddsforordningen.

Av Naturvardsverkets handbok for artskyddsforordningen (med vidare hanvisning
till EU-kommissionens vagledningsdokument om artikel 6 i radets direktiv
94/23/EEG), s 22 f, framgar &ven att en storning enligt 4 § forsta stycket 2 inte
direkt behover paverka arten utan kan ge indirekta effekter. Vidare anges att
storningen bor kopplas till paverkan pa artens bevarandestatus saval for den lokala

populationen som for den biogeografiska nivan i landet.

Ar artskyddsforordningen tillamplig i mélet?
Den forsta fragan som mark- och miljodomstolen har att ta stallning till & om nagot

av forbuden i 4 § artskyddsforordningen ar tillampligt i malet.

Mark- och miljodverdomstolen har i dom den 23 augusti 2013 i mal nr M 10072-12
konstaterat att en etablering av vindkraftverk innebér risk for att faglar som
forekommer i omradet kan skadas genom kollision med verken. Enligt
Naturvardsverkets rapport 6467, ”Vindkraftens paverkan pa faglar och
fladdermdss”, tillhor havsornen de faglar som riskerar att drabbas hardast av
kollisioner med vindkraftverk (s 51 f). | rapporten anges vidare att det enklaste
séttet att minimera risken for olyckor ar att undvika vindkraftverk nara boplatser

och for havsorn rekommenderas en buffertzon om tva-tre kilometer (s 64 f).

Med hansyn till vindkraftverkens planerade storlek och lage i forhallande till det
aktuella havsornsparets fortplantningsomrade och flygvagar ar mark- och
miljodomstolens beddémning att uppfoérandet av vindkraftverken innebér en
beaktansvard risk for att havsornar i omradet kommer att skadas och forolyckas
genom kollision med verken. De observerade flygrorelserna och avstanden mellan

vindkraftverken innebar inte att havsdrnarna med tillracklig sakerhet kommer att
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anvinda sig av de utrymmen eller “korridorer” om nagra hundra meter som bolaget
har pekat pa i yttranden till lansstyrelsen. Med hansyn till risken for kollisioner &r
mark- och miljddomstolens bedémning att uppférande av vindkraftverk i enlighet
med ansokan skulle utgdra ett avsiktligt dodande enligt vad som anges i 4 8 forsta
stycket 1 artskyddsforordningen.

Med hénsyn till vindkraftverkens avstand till narmaste boplatser &r mark- och
miljodomstolens beddmning dven att det foreligger en beaktansvérd risk for
stérning. Aven om det nu rér sig om ett enstaka havsornspar sa paverkas darmed
forutsattningarna for populationen lokalt och majligheterna till artens utbredning pa
Gotland negativt. Uppfdorande av vindkraftverk i enlighet med ansdkan skulle
saledes utgora ett avsiktligt stérande enligt vad som anges i 4 § forsta stycket 2
artskyddsforordningen.

Mark- och miljédomstolen bedémer inte att det av utredningen i malet, med
tillracklig sakerhet, framgar att nagot av de enskilda verken kan uppféras utan risk
for att havsérnar i omradet kommer att storas eller skadas genom kollisioner. Mark-
och miljédomstolens bedoémning &r darfor att uppfoérandet av vindkraftverken, bade
som grupp och som enskilda verk, skulle utgdra ett avsiktligt dédande och stérande

enligt vad som anges i 4 § forsta stycket 1 och 2 artskyddsfoérordningen.

Forsiktighetsatgarder

| syfte att minska risken for kollisioner har bolaget foreslagit att vindkraftverken ska
forses med systemet DTBIrd. Lansstyrelsen har bedomt att systemet DTBird &r
forbjudet enligt 4 § forsta stycket 2 artskyddsforordningen eftersom atgéarden utgor

ett avsiktligt storande av havsornarna i omradet.

Aven om det 6vergripande malet med systemet DTBird ar att minska risken for
kollisioner & mark- och miljddomstolens bedémning att sjalva funktionen — att
skramma havsérnarna med ljudsignaler — i sig syftar till att de ska avhalla sig fran
att vistas i narheten av vindkraftverken. Med beaktande av vindkraftverkens
planerade storlek och lage i férhallande till det aktuella havsornsparets
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fortplantningsomrade och flygvagar ar mark- och miljédomstolens bedémning att
det foreligger en beaktansvérd risk for att systemet kommer att forhindra érnarna
fran att anvanda ett omrade som &r av betydelse for dem. En installation av systemet
skulle sdledes utgora ett avsiktligt stérande enligt vad som anges i 4 § forsta stycket
2 artskyddsforordningen

Mark- och miljodomstolen finner inte att de forsiktighetsatgarder, bl.a. begransning
av den period inom vilken byggarbete och installation far ske, som bolaget i 6vrigt
har foreslagit ar tillrackliga for att sakerstélla att skada och storning enligt 4 § forsta

stycket 1 och 2 artskyddsforordningen inte uppstar.

Foreligger forutsattningar for att meddela dispens fran forbuden i 4 §
artskyddsférordningen?

Mark- och miljddomstolens bedémning ar, enligt vad som angetts ovan, att de
atgarder som omfattas av ansokan om dispens ar forbjudna enligt 4 § artskydds-
forordningen. Den fraga som mark- och miljodomstolen darmed har att ta stallning
till & om det finns forutsattningar for att meddela dispens enligt 14 8 artskydds-

forordningen.

For att dispens ska meddelas krévs enligt 14 8 forsta stycket 1 artskydds-
forordningen att det inte finns ndgon annan lamplig 16sning och enligt 14 § forsta
stycket 2 artskyddsforordningen att dispensen inte forsvarar uppratthallandet av en
gynnsam bevarandestatus hos artens bestand i dess naturliga utbredningsomrade.
Vidare maste dispens behdvas av nagot av de skél som anges i 14 § forsta stycket

3 a-f artskyddsférordningen.

Bolaget har gjort gallande att dispens behdvs dels av hansyn till tvingande skal som

har ett allt 6verskuggande allménintresse, dels som testprojekt.

Enligt 14 § forsta stycket 3 c artskyddsforordningen far som skl for dispens
beaktas att dispens behdvs av hansyn till tvingande skél som har ett allt

Overskuggande allmanintresse.
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Vagledning for tilldmpningen av 14 § forsta stycket 3 ¢ artskyddsférordningen kan
hamtas fran EU-kommissionens “Vigledning om strikt skydd for djurarter av
intresse for gemenskapen i enlighet med radets direktiv 94/43/EEG om bevarande
av livsmiljoer”, vari det anges att motsvarande bestdmmelse i direktivet bl.a. tar upp
sadana allméanintressen som folkhalsa, manniskors sakerhet, sociala eller
ekonomiska faktorer, positiv paverkan av stort varde for miljon. Vidare anges att
det &r allméanna intressen, som bevakas av offentliga eller privata organ, som avses
och att verksamhet som enbart ligger i foretags eller enskilda personers intressen
normalt inte kan komma i fraga. Vidare anges att det inte racker med vilket allmant
intresse som helst av social eller ekonomisk karaktar, sarskilt i forhallande till

vikten av de intressen som direktivet skyddar (s 54).

Utbyggnaden av vindkraft i Sverige ar en viktig del av samhallets stravan mot en
hallbar utveckling och darmed ett angelaget allmant intresse. Med beaktande av den
intresseavvégning som ska goras ar dock mark- och miljodomstolens bedémning att
den gruppstation som ans6kan om dispens avser inte utgor ett sadant projekt som
har ett allt 6verskuggande allmanintresse. Detta trots att det finns ett stort generellt
allmanintresse av att bygga ut vindkraften och att nu aktuellt omrade ar utpekat som

riksintresse for vindbruk.

Enligt 14 § forsta stycket 3 d artskyddsforordningen far som skal for dispens

beaktas att dispens behovs for forsknings- och utbildningsandamal.

Bolaget har anfort att systemet DTBird inte tidigare har provats i Sverige och att det
bor ses som ett testprojekt. Mark- och miljddomstolen beddmer dock att bolaget
inte har presenterat tillrackligt underlag for hur ett sadant testprojekt skulle ga till
och bedomer att det saknas forutsattningar att meddela dispens pa den grunden. Inte
heller i 6vrigt har framkommit nagot skl for dispens fran forbuden i fran 4 §

artskyddsforordningen.
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Sammantaget ar mark- och miljddomstolens bedémning att det saknas forut-
sattningar for att bevilja dispens fran artskyddsforordningen for uppforande av
vindkraftverken, bade som grupp och var for sig. Vad bolaget har anfort i sitt
overklagande, bl.a. att de foreslagna forsiktighetsatgarderna kommer att forbattra
bevarandestatusen for havsérn pa Gotland samt att det rér sig om en mindre lokal,
foranleder inte nagon annan bedémning. Inte heller i 6vrigt har framkommit skal for

att andra lansstyrelsens beslut. Overklagandet ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se domsbilaga 2 (DV 427)

Overklagande senast den 21 maj 2014. Provningstillstand kréavs.

Erika Lowhagen Ingrid Johansson

I domstolens avgorande har tingsfiskalen Erika Lowhagen, ordférande, och tekniska
radet Ingrid Johansson deltagit. Féredragande har varit beredningsjuristen Gustaf
Mark.





