Sid 1 (23)

SVEA HOVRATT DOM Mal nr
Mark- och miljooverdomstolen  2021-12-10 M 2113-20
060303 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Vixjo tingsratts, mark- och miljddomstolen, dom 2020-02-17 i mal nr M 798-19,
se bilaga A

PARTER
Klagande

Léansstyrelsen i Skéne 1dan

Motparter
1.CE

2.E-BE

SAKEN
Foreldaggande om att upphdra med vattenverksamhet m.m. pé fastigheterna X och Y
(Sondraby kraftverk) i Klippans kommun

MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLENS DOMSLUT

1. Mark- och miljoéverdomstolen undanrdjer mark- och miljodomstolens dom och

aterforvisar malet till mark- och miljodomstolen for fortsatt handlaggning.

2. Mark- och miljoéverdomstolen forordnar att ldnsstyrelsens beslut den 23 januari
2019 (dnr 535-2353-2019) tills vidare, eller till dess mark- och miljddomstolen

beslutar annat, inte far verkstéillas.

Dok.Id 1677888

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2290 Birger Jarls Torg 16  08-561 670 00 méndag — fredag
103 17 Stockholm 08-561 675 50 09:00-16:30

E-post: svea.hovratt@dom.se
WWW.svea.se



Sid 2
SVEA HOVRATT DOM M 2113-20
Mark- och miljodverdomstolen

BAKGRUND

Den 20 mars 2017 beslutade ldnsstyrelsen att verksamhetsutdvaren avseende Sondraby
kraftverk skulle upphora att bedriva vattenverksamhet i form av vattenavledning for
turbindrift och dimningsverksamhet vid vissa angivna tidpunkter 2018 samtidigt som
det angavs att forbudet inte géllde om tillstdnd soktes till hela vattenverksamheten eller
till utrivning fore den 31 december 2018. Beslutet 6verklagades inte och vann laga

kraft.

Genom det nu 6verklagade beslutet den 23 januari 2019 har ldnsstyrelsen beslutat att
verksamhetsutdvaren, denna géng vid dventyr av vite, enligt punkten 1 omedelbart ska
upphora att bedriva vattenverksamhet 1 form av vattenavledning for turbindrift och
enligt punkten 2 ska upphdra med damningsverksamhet senast sex méinader efter
delfdende av beslutet genom att antingen vidta vissa angivna aterstillningsatgéarder
eller ansdka om tillstind till utrivning. Som skal for beslutet har ldnsstyrelsen angett
bl.a. att vattenverksamheten bedrivs utan tillstand och att beslutet frdn 2017 inte har

foljts, varfor beslutet nu har forenats med vite.

Mark- och miljodomstolen har undanrojt lansstyrelsens beslut. Som skil har domstolen
angett bl.a. att verksamheten uppfyller samtliga krav for att omfattas av den nationella
planen enligt 36 § forordningen om vattenverksamheter (1998:1388), FVV, och att det
inte framkommit starka skal att bortse fran Mark- och miljodverdomstolens domar 1
mal nr M 8719-18 och M 747-19, som anger att det inte uppstills krav pa tillstand for
att f bedriva en verksamhet enligt 11 kap. 27 § miljobalken till dess en provning ar

klar enligt den nationella planen.
YRKANDEN I MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN
Lénsstyrelsen i Skéne liéin har, som talan slutligen bestamts, yrkat att Mark- och

miljooverdomstolen ska faststédlla punkten 1 i ldnsstyrelsens beslut och dndra punkten

2 till foljande lydelse:
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2. Tavvaktan pa den provning som ska ske enligt den nationella planen, inom vilken
anldggningens tillatlighet kommer att provas, ska makarna E inom fyra veckor

fran domsdag ta bort samtliga trdluckor/planksittar som reglerar vattnet i
dammanlidggningen. Det si att det inte ldngre sker nagon aktiv ddmning pé platsen
utan att hela tillrinningen sldpps forbi anldggningen. Borttagande av luckor/plank-
sittar ska ske 1 samrad med tillsynsmyndigheten. Detta ska gilla till dess det finns

en lagakraftvunnen dom som medger ndgot annat.

C E och E-B E har i forsta hand motsatt sig dndring av mark- och miljddomstolens
dom och 1 andra hand gjort géllande att malet ska &terforvisas till mark- och

miljodomstolen for fortsatt handlaggning.

UTVECKLING AV TALAN I MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Lénsstyrelsen har anfort bl.a. f6ljande:

Mark- och miljodomstolens dom strider mot ldnsstyrelsens lagakraftvunna beslut om
forbud fran den 20 mars 2017 och tillstandsplikten 1 11 kap. 9 § miljobalken.
Domstolens slutsats kan inte heller anses skilig och strider mot intentionerna 1 savél
sedan tidigare géllande lagstiftning som de efter den 1 januari 2019 inforda
andringarna 1 miljobalken. Sondraby kraftverk uppfordes i sin helhet efter 1990 utan
tillstdnd enligt da géllande lagstiftning. Verksamheten omfattas inte heller av nagot
tillstdnd enligt tidigare lagstiftning eller dldre rittighet vilket framgar av savél
lansstyrelsens utredningar som av det underlag som verksamhetsutdvaren sjilv har gett

in 1 mark- och miljodomstolen.

Pé grund av vattenkraftverkets negativa miljopaverkan och avsaknad av tillstand eller
motsvarande &dldre réttigheter forbjod ldnsstyrelsen genom beslut den 20 mars 2017
fortsatt kraftverksdrift vid Sondraby kraftverk om inte tillstand till verksamheten
soktes inom viss tid. Forbudet dverklagades inte och vann laga kraft. D4 beslutet inte
foljdes forelades verksamhetsutovarna genom nu aktuellt beslut att, vid dventyr av vite,
upphora med verksamheten och ta bort dammkonstruktionens anldggningsdelar 1
enlighet med det tidigare lagakraftvunna beslutet.
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Mark- och miljddomstolen har hénvisat till den praxis som tillkommit genom Mark-
och miljooverdomstolens avgoranden i mal M 8719-18 och M 747-19. Domstolen har
dock tolkat och tillimpat den nya lagstiftningen fel och har darfor pa felaktiga grunder
upphévt foreliggandet om att verkstilla ett tidigare lagakraftvunnet beslut. Syftet med
den nya lagstiftningen och bestimmelsen i 11 kap. 27 § miljobalken har inte varit att
miljoskadliga verksamheter som saknar tillstand ska kunna fortsétta sin drift med stod
av 11 kap. 27 § miljobalken. Bestimmelserna i 11 kap. 27 § miljobalken innebar inte
ett avsteg fran kravet pa tillstandsplikt for verksamheten, vilket kvarstar efter den

1 januari 2019.

Den nya lagstiftningen som infordes den 1 januari 2019 syftar till att vattenkraften i
Sverige ska omprovas for moderna miljovillkor. Detta ska ske enligt en nationell plan.
Den som dr med 1 planen kan under vissa forutsittningar fa fortsatta sin drift 1 avvaktan
pa att verksamheten forses med moderna miljovillkor vilket framgér av 11 kap. 27 §
andra stycket miljobalken. Ndmnda bestimmelse undantar siledes temporart att
verksamheten ska ha moderna miljovillkor. I den 6verklagade domen hénvisar mark-
och miljoddomstolen till att tillstdndsplikt inte skulle rdda om en verksamhet omfattas
av undantaget fran kravet pa moderna miljovillkor i 11 kap. 27 § andra stycket milj6-
balken. Lansstyrelsen anser att detta resonemang grundas pa en missuppfattning av
bestimmelserna i 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken i Mark- och miljodver-
domstolens domar i mal nr M 747-19 och M 8719-18 i vilka kravet pa moderna
miljovillkor felaktigt likstédlls med kravet pa tillstandsplikt for verksamheten enligt

11 kap. 9 § miljobalken.

Av 11 kap. 27 § forsta stycket miljobalken framgér att paragrafen avser ”den som
bedriver en tillstandspliktig vattenverksamhet” och att den som bedriver en sddan
tillstandspliktig verksamhet ska se till att verksamheten ocksad har moderna milj6-
villkor. Med moderna miljovillkor avses att tillstdndets villkor eller bestimmelser till
skydd for médnniskors hélsa och miljon &r beslutade enligt miljobalken och direfter att
de inte dr dldre dn fyrtio ar. Detta dr ett krav som rader utover tillstdndsplikten vilken

avgors av andra bestaimmelser 1 11 kap. miljobalken, 1 forsta hand 9 §.
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I 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken har det inforts ett undantag fran vilket det
framgar att verksamheten far bedrivas “Trots forsta stycket...”. Dédrmed &r det tydligt
att undantaget i 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken syftar pa kravet pa moderna
miljovillkor 1 forsta stycket och inte pa kravet pa tillstandsplikt. Kravet pa tillstands-
plikt uttrycks inte i 11 kap. 27 § forsta stycket miljobalken utan det kravet kommer i
forsta hand till uttryck 1 11 kap. 9 § miljobalken. Stycket inleds alltsd med orden
’[t]rots forsta stycket”, dvs. trots kravet pd moderna miljovillkor, och det finns inget
som antyder att detta ska ldsas som "trots kravet pa tillstdnd for vattenverksamhet i

9 §”. Sédledes har det undantag som foljer av 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken
aldrig haft som syfte att undanta kravet pa tillstdndsplikt utan enbart det nya kravet pa
att verksamheten, utdver att ha ett tillstdnd, ocksa ska ha moderna miljovillkor

kopplade till sitt tillstand.

Mark- och miljooverdomstolen har i sina avgoranden (t.ex. i mal M 747-19) inte citerat
11 kap. 27 § miljobalken enligt sin ordalydelse. Mark- och miljodverdomstolen har
uteldmnat orden [t]rots forsta stycket” och refererat bestimmelsen som att den skulle
innebdra en helt oinskrankt ratt for verksamhetsutdvaren att bedriva en tillstindslos
och potentiellt mycket miljoskadlig verksamhet s& ldnge verksamheten uppfyller nagot
av kriterierna i forsta eller andra punkten 1 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken.
Detta forbiseende har foranlett Mark- och miljodverdomstolen att i ovan ndmnda
avgoOrande uttala att det 1 11 kap. 27 § miljobalken inte stills ndgot krav pa att en
verksamhet omfattas av tillstdnd enligt miljobalken for att fa bedrivas 1 avvaktan pa
provning, utan att det ar tillrdckligt att den omfattas av den nationella planen (eller att
tillstand sokts). Det dr detta som linsstyrelsen forsokt visa ér felaktigt. Att en
vattenverksamhet miste omfattas av tillstand for att fa bedrivas framgér av 11 kap. 9 §
miljobalken och undantaget i 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken omfattar endast
kravet p4 moderna miljovillkor. Detta forbiseende har mark- och miljddomstolen lagt

till grund for att felaktigt upphéva linsstyrelsens beslut i aktuellt mal.

[41 § FVV fortydligas att verksamheter som omfattas av den nya bestimmelseni5 a §
lagen (1998:811) om inforande av miljobalken, MP, far bedrivas i avvaktan pa
provning enligt den nationella planen. Denna paragraf gor séledes géllande att

tillstdndsplikt fortfarande géller, &ven for verksamheter som omfattas av 11 kap. 27 §
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miljobalken, men att de réttigheter och motsvarande som avses i 5 a § MP ska anses
utgora ett sadant grundtillstand som kravs enligt 11 kap. 9 § miljobalken for att
overhuvudtaget fa bedriva verksamheten i avvaktan pa provning enligt planen.
Eftersom 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken enbart undantar kravet pd moderna
miljovillkor, och inte kravet pa tillstdndsplikt for verksamheter enligt 11 kap. 9 §
miljobalken, kan 41 § FVV inte anses inskrdanka bestimmelserna i 11 kap. 27 § andra
stycket miljobalken.

Mark- och miljodomstolen har 1 nu 6verklagad dom felaktigt tolkat de nya bestammel-
serna i 11 kap. 27 § miljobalken pa ett sddant sitt att tillstdndsplikt enligt 11 kap. 9 §
miljobalken inte skulle rdda. Mark- och miljodverdomstolens tolkning i avgérandena i
mal M 747-19 och M 8719-18 har potentiellt mycket langtgaende konsekvenser. Enligt
den nationella planen ska de senaste ansokningarna ges in den 1 februari 2037. De sista
provningarna kan séledes sannolikt inte forvéntas bli beslutade forrdn om ca 20 ar. Om
den praxis som de angivna avgdrandena visar pd far genomslag hos domstolarna
innebdr det att en verksamhetsutdvare som bedriver sin verksamhet utan tillstdnd kan
fa fortsétta att gora det under mycket lang tid samtidigt som tillsynsmyndighetens
mojligheter att ingripa mot miljoskadliga konsekvenser av verksamheten kraftigt
forsvagas. Detta eftersom varken 26 kap. 9 eller 24 kap. 11 § miljobalken under en
period om 20 ar kommer att kunna tillgripas gentemot verksamheter som omfattas av
11 kap. 6 § miljobalken och som &r med i den nationella planen. Det finns ett tydligt

behov av att réttslaget reds ut for framtida rattstillimpning.

Liansstyrelsen ifrdgasitter saledes inte att det forekommer ett undantag i 11 kap. 27 §
miljobalken men menar att detta stéller krav pd att verksamheten i1 grunden omfattas av
tillstand eller sérskild réttighet enligt 5 a § MP. Den avgorande punkten i malet, dér det

rader oenighet, far saledes anses vara den aktuella verksamhetens tillstdndsstatus.

Underlaget i aktuellt mél visar inte att dagens verksamhet vid Sondraby kraftverk
bedrivs med stod av urminnes hdvd. Verksamhetsutdvaren har bl.a. skickat in en
industriminnesutredning frén 1978 dér det framgér att kvarnbyggnaden &r raserad och
enbart rester av ddmmet finns kvar i an. Sa sent som 1990 dokumenterades den

raserade dammen vid elfiske. Efter 1990 har ny damm och nytt vattenkraftverk med
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annan utformning uppforts i anslutning till platsen for den raserade kvarnen och det
utan nagra som helst tillstdnd enligt da gdllande lagstiftning. Det ar séledes inte friga
om renoveringar. All eventuell hdvd eller dldre rattigheter slacktes ut nir verksamheten

vid kvarnen upphorde och den togs ur bruk.

Eftersom verksamheten inte omfattas av tillstdnd eller dldre réttighet har ldnsstyrelsen
haft fog for att foreldgga verksamhetsutovarna om att soka tillstind. Denna
omstdndighet har inte dndrats till f61jd av de lagéndringar som tritt 1 kraft efter den

1 januari 2019. Detta eftersom verksamheten inte triffas av bestimmelsernai5 a §
MP. Civilutskottets uttalande avseende den fortsatta giltigheten av foreligganden att
sOka tillstdnd (2017/18:CU 31, s. 22) tar sikte pa verksamheter som omfattas av de nya
bestaimmelserna 1 5 a § MP. Motsvarande situation foreligger inte 1 aktuellt fall
eftersom verksamheten inte omfattas av urminnes hiavd. Det sedan tidigare
lagakraftvunna beslutet géller alltjaimt. Mot bakgrund hérav har linsstyrelsen siledes
ocksa haft fog for att foreldgga de aktuella verksamhetsutovarna att verkstilla det

sedan tidigare lagakraftvunna beslutet, vilket dr vad nu aktuellt mal avser.

Verksamheten har trots forbuden fortsatt att producera el och har pa grund av detta,
samt att den nir den uppfordes 1990 var avsedd for elproduktion, kommit med i den
nationella planen f6r moderna miljovillkor. Huvudregeln i den nationella planen ar att
det ska genomforas omprévningar for att forse verksamheter med moderna miljo-
villkor. For att kunna genomfora en omprovning kravs att det finns ndgot i grunden
som gar att omprova. I samband med anmélan till den nationella planen fanns det inte
ndgot uppstillt krav pa tillstdnd for att kunna antas till planen, jfr 36 § FVV. Diarmed
ar tillstandsfrigan nagot som inte utretts i samband med anmélan till den nationella
planen. Som en f6ljd av detta kommer det inom den nationella planen ocksa bli
aktuellt med nyprovningar av verksamheter for vilka det visar sig att tillstdnd inte finns
eller dldre rattigheter inte foreligger. Eftersom det aktuella kraftverket saknar tillstdnd
och inte heller omfattas av éldre réttigheter kommer verksamheten behdva genomfora

en nyprévning av hela verksamheten inom ramen for den nationella planen.

Mot bakgrund av att regeringen beslutat den nationella planen den 25 juni 2020 och att

den provningsgrupp som Sondraby kraftverk ingar i ska provas redan 2022 samt att de
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aktuella verksamhetsutdvarna, som det far forstés, avser att prova sin verksamhet
enligt den tidsplan som framgar av den nationella planen ar det inte skéligt att de ska
behova riva ut dammen innan de fatt tillatligheten avgjord 1 domstol. Detta oaktat att
dammen idag inte omfattas av tillstdnd eller dldre rattigheter och att de redan genom
det sedan tidigare géllande lagakraftvunna foreldggandet beretts mdjlighet att till-
stdndsprova verksamheten. Lénsstyrelsen dr dock fortsatt av uppfattningen att verk-
samheten inte innehar tillstdnd och inte heller omfattas av dldre réttigheter enligt

5 a § MP varfor det fortsatt saknas forutsdttningar att fortsitta bedriva verksamheten i
avvaktan pa provningen. Det yrkas darfor inte att punkten 2 i foreldggandet ska
upphivas utan i stillet Aindras. Atgirden att ta bort trialuckor/planksittar kan
genomfOras utan nagra storre kostnader och kan, sérskilt mot bakgrund av det
lagakraftvunna foreliggandet och att tillstand inte sokts, inte anses oproportionerligt i
forhallande till miljonyttan. I det fall verksamhetsutdvarna vill ateruppta en dimning
innan 2022 star de dem fritt att nir som helst inkomma med en tillstindsansékan och

det oaktat den nationella planen.

Lansstyrelsen har gett in viss ytterligare utredning.

C E och E-B E har vidhéllit det som anforts 1 under-instanserna och tillagt bl.a.

foljande:

Att en verksamhet maste ha tillstand for att fa bedrivas foljer av 11 kap. 9 § miljo-
balken. Aldre tillstdnd, urminnes hivd, privilegiebrev samt andra sddana sirskilda
rattigheter som avses 12 kap. 41 § dldre vattenlagen ska dock anses utgdra en réttighet
enligt motsvarande bestimmelser i miljobalken, jfr 5 § och 5 a § MP. Verksamheter
som bedrivs med stdd av dessa bestimmelser far dirmed anses ha laglig grund.
Bestimmelsen i 5 a § MP trddde i kraft den 1 januari 2019 och saknar 6vergings-
bestdmmelser. Det innebdr att anldggningar och verksamheter som bedrivs med stod av
exempelvis urminnes hivd blir omedelbart tillatliga. Av praxis foljer att de nya

bestimmelserna ska tillimpas omedelbart oavsett nér ett mal eller d&rende har inletts.

Fran och med den 1 januari 2019 &r alla verksamhetsutdvare som bedriver tillstdnds-

pliktig vattenverksamhet enligt 11 kap. 6 § miljobalken skyldiga att ha moderna
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miljovillkor jaimlikt 11 kap. 27 § forsta stycket miljobalken. Viktigt att notera i detta
sammanhang dr dock att verksamheten i fraga far bedrivas till dess att en sddan
provning ér klar om verksamheten omfattas av en nationell plan for moderna miljo-
villkor och verksamhetsutdvaren inte ir forsenad med att anséka om prévning enligt
planen, se 11 kap. 27 § andra stycket 2 miljobalken. Av 41 § FVV framgar att en
verksamhet som omfattas av planen enligt 36 § FVV fér bedrivas till dess provningen
for moderna miljovillkor ar klar trots att verksamheten saknar tillstdnd enligt 11 kap.

miljobalken bl.a. om verksamheten omfattas av 5 a § MP.

I malet &r ostridigt att verksamheten &r anmaéld till den nationella planen och uppfyller
samtliga krav 136 § FVV for att omfattas av planen. Verksamheten omfattas av
undantaget 1 11 kap. 27 § andra stycket 2 miljobalken och far déarfor bedrivas 1
avvaktan pa provning enligt den nationella planen. Detta &r ocksa forenligt med Mark-
och miljoéverdomstolens domar 1 M 8719-18 och M 747-19 och 1 linje med Havs- och
vattenmyndighetens vigledning som anger att nir verksamhetsutdvaren kan dberopa
nagon form av dldre tillstdnd eller sirskild réttighet bor vattenverksamheten som
huvudregel fa fortsétta att bedrivas 1 avvaktan pa provning enligt den nationella planen.
Fragor om omfattningen av dldre tillstdnd eller sirskilda réttigheters réttskraft bor tas i
samband med prévningen enligt den nationella planen. Stod for denna instillning finns

aven 1 Civilutskottes bestinkande (2017/18:CU 31, s. 22).

I forarbetena (prop. 2017/18:243 s. 164) anges vidare att om det vid en omprovning for
moderna miljovillkor visar sig att den provade verksamheten till ndgon del bedrivs
med en anldggning som det dr oklart huruvida den har tillstand eller ar laglig, kommer
det att vara mdjligt att i samband med omprovningen ocksa anséka om det tillstand
som behovs for den verksamhet som bedrivs med anldggningen. Sédan prévnings-
ordning tillser tillika att syftet med den nationella planen, dvs. att vattenverksamheter
ska provas i ett sammanhang for att 4stadkomma stérsta mdjliga nytta for vattenmiljon

och nationellt effektiv tillgang till vattenkraftsel, tillgodoses.

Det gér pa tvirs med syftet for den nationella planen att inom ramen for ifrdgavarande

forvaltningsirende gora de utredningsinsatser och bevisbeddmningar som en provning
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av urminnes hivd kraver. Om en sddan provning skulle ske nu riskerar verksamhets-
utdvarna réttsforluster da de av ekonomiska skél inte kan tillvarata sina rattigheter 1
skélig omfattning och det finns en risk att de inte pa egen hand kan finansiera
beslutade atgérder. En provning inom den nationella planen ger ddremot mojlighet att
ta del av den fond som bildats for finansiering av provning enligt planen och de
atgdrder som beslutats. Pa detta vis tillforsékras de en rattsséker provning samtidigt
som storsta mojliga nytta for vattenmiljon och nationellt effektiv tillgang till

vattenkraftsel garanteras.

Det har aldrig varit deras avsikt att undga provning for den aktuella verksamheten.
Redan innan dammbyggnaden renoverades 1991 tog C E kontakt med flera berdrda
myndigheter, ddribland Vattendomstolen, Jordbruksverket och Lénsstyrelsens
lantbruksenhet, for att efterhora vilka regler som géllde for kvarnen. Han fick da
samstdimmigt besked om att han var underhallsskyldig for ddmmet samt att di det
byggts fore dldre vattenlagen tradde i kraft krdvdes inga tillstdnd for atgidrderna. Han

installerade samtidigt en fiskvig enligt 6verenskommelse med Fiskeristyrelsen.

Anledningen till att de inte efterkom foreldggandet den 20 mars 2017 vari anges att de
’[...] fore den 31 december 2018 har ansokt om tillstand till hela vattenverksamheten
[...]” beror pa att de uppfattat foreldggandet som obsolet i ljuset av de lagéndringar
som riksdagen beslutade om 1 juni 2018. Lagéndringarna avseende dldre rittigheter
och prévning av vattenkraftsel for moderna miljovillkor tradde i kraft den 1 januari
2019 men var kinda langt tidigare varmed réttsldget fordndrades och meddelat fore-
laggande miste sin verkan. Deras uppfattning bekréftades redan innan foreldggandet
skulle fullgéras genom Mark- och miljodverdomstolens praxis. I januari 2019 ingav de
sin ansdkan till den nationella planen. Mot den bakgrunden gors det géllande att det
inte forekommit ndgon otillaiten miljoverksamhet och att det saknas fog for ldnsstyrel-
sens beslut. Det vidhélls dven att Sondraby molla omfattas av urminnes hdvd med
hénvisning till de grunder och med stdd av den bevisning som ingivits till mark- och

miljodomstolen.

Lénsstyrelsen vidtalades redan innan dammbyggnaden renoverades 1991 och det

forhallandet att ldnsstyrelsen haft kinnedom om verksamhetens drift under sa l4ng tid
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bekréftar att omstdndigheterna inte &r sadana att behovet av miljoskydd inte tal att
védnta pa en omprovning for moderna miljovillkor, sérskilt i ljuset av att verksamheten
omfattas av den forsta provningsgruppen enligt den nationella planen. Foreldggandet
star dessutom 1 strid med proportionalitetsprincipen och 26 kap. 9 § miljobalken
eftersom det foreskrivs mer ingripande atgirder dn vad som behovs i det enskilda
fallet. Ett ingrepp 1 egendomsskyddet méste vara &ndamalsenligt, nddvéandigt och

proportionerligt.

Om Mark- och miljoéverdomstolen skulle anse att behovet av miljoskydd inte tal att
vénta pa en provning enligt den nationella planen for moderna miljovillkor och att
saken ska provas inom ramen for aktuellt tillsynsérende bor drendet med hdnvisning
till instansordningens princip aterforvisas for vidare handlaggning. Anledningen é&r att
lansstyrelsen foreslagit dndringar 1 foreldggandet som ldgre rétt inte tagit stdllning till.
Vidare torde ny utredning av frdgor som inte har bedomts tidigare aktualiseras. Vad
den partiella” utrivning som nu foreslas i punkten 2 i beslutet kan resultera 1 dr inte
tillrackligt utrett. Det ar inte klart hur foreldggandets punkt 2 forhéller sig till
hiansynsreglerna i 2 kap. miljobalken, dédribland forsiktighetsprincipen, och vilken
paverkan atgirderna kan komma att ha pa omgivande natur- och kulturmiljéer som till
foljd av att kraftverket har reglerat vattenstandet under vildigt lang tid har anpassat sig
till verksamhetens drift. Det har inte heller utretts hur enskilda sakdgare nedstroms
paverkas av de dtgédrder som ldnsstyrelsen foreskriver. Det kan vidare visa sig att
atgirden att ta bort trdluckor och planksattar kraver tillstand och underlatenheten att
sOka ett sadant tillstand kan leda till ytterligare tillsynsingripanden och dessutom
straffansvar. Att inom fyra veckor frdn domsdag ta bort samtliga trdluckor/planksittar
som reglerar vattnet i dammanldggningen later sig darfor inte géras inom lagens ramar.

Skulle foreldggandet vinna laga kraft asidositts deras réttssikerhet.

MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLENS DOMSKAL

Genom lénsstyrelsens lagakraftvunna beslut fran 2017 forbjods vattenavledning for
turbindrift och ddmningsverksamhet vid Sondraby kraftverk om inte tillstdnd soktes
fore den 31 december 2018. Nagot tillstdnd soktes inte. D4 forbudet inte efterfoljts har

lansstyrelsen genom nu dverklagat beslut pa nytt forbjudit vattenverksamheten, denna
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géng vid dventyr av vite. Fragan dr hur beslutet forhaller sig till de vattenrittsliga

regler som géller efter dndringarna som tradde i kraft den 1 januari 2019.

Tillstdnds- och anmilningsplikt for vattenverksamhet regleras i 11 kap. 9 — 16 §§
miljobalken under ett avsnitt med rubriken “Tillstands- och anméilningsplikt for vatten-
verksamhet”. Av 11 kap. 9 § miljobalken foljer att det krévs tillstdnd for att f4 bedriva
en vattenverksamhet. Undantag frén tillstandsplikten géller om det i enlighet med

11 kap. 12 § miljobalken &dr uppenbart att varken allménna eller enskilda intressen
skadas genom vattenverksamhetens inverkan pa vattenforhéllandena eller om verk-
samheten dr anmilningspliktig enligt foreskrifter meddelade enligt 11 kap. 9 a §

miljobalken.

Ett tillstand till vattenverksamhet enligt miljobalken omfattas av rattskraft enligt

24 kap. 1 § miljobalken betriffande de fradgor som har provats. Enligt 5 § MP géller
detsamma tillstdnd meddelade enligt viss angiven dldre lagstiftning, t.ex. de tidigare
gillande vattenlagarna. Genom 5 a § MP, som triddde i kraft den 1 januari 2019,
stadgas numera att en verksamhet som bedrivs 1 enlighet med en urminnes hévd, ett
privilegiebrev eller en annan sadan sarskild rattighet att forfoga dver vattnet som avses
12 kap. 41 § vattenlagen (1918:523) ska anses bedrivas med stéd av en réttighet som
har tillkommit enligt motsvarande bestimmelser i miljobalken. Sddana sirskilda réttig-
heter jamstalls saledes, 1 rattskraftshidnseende, med tillstdnd (se prop. 2017/18:243

s. 110 f.). Bestammelsen i 24 kap. 1 § miljobalken ger som utgéngspunkt verksamhets-
utOvaren rtt att bedriva verksamheten vidare ofordandrad i enlighet med tillstdndet eller
rattigheten och begrinsar, 1 forhallande till de frigor som har provats, exempelvis
tillsynsmyndighetens mojlighet att utifrdn dagens miljokrav kriva ytterligare skydds-
atgirder. En sddan uppdatering av ett éldre tillstdnd till dagens miljokrav har tidigare

forutsatt att myndigheten ansoker om omprovning enligt 24 kap. 5 § miljobalken.

Den 1 januari 2019 infordes dock nya vattenrittsliga regler som innefattar en
skyldighet for verksamhetsutdvare att forse vattenverksamheter for produktion av

vattenkraftsel med moderna miljovillkor. Skyldigheten framgar av 11 kap. 27 §



Sid 13
SVEA HOVRATT DOM M 2113-20
Mark- och miljodverdomstolen

miljobalken, under ett nytt avsnitt med rubriken "Moderna miljovillkor”, och har

foljande lydelse:

Den som bedriver en tillstandspliktig vattenverksamhet for produktion av vattenkraftsel ska se till
att verksamheten har moderna miljovillkor. Med detta avses att tillstindets villkor eller
bestdmmelser till skydd for ménniskors hélsa och miljon har bestimts enligt denna balk genom en
dom eller i ett beslut som inte dr dldre &n fyrtio ar. Om det i tillstdndet for verksamheten har
bestdmts en annan tid for Gversyn av miljovillkoren, ska dock den tiden gélla.

Trots forsta stycket far en verksamhet bedrivas till dess en provning ar klar, om
(1) verksamhetsutdvaren har ansokt om tillstand eller omprovning for att forse verksamheten
med moderna miljovillkor, eller
(2) verksamheten omfattas av en nationell plan fér moderna milj6villkor enligt foreskrifter som
regeringen meddelar och verksamhetsutovaren inte dr forsenad med att ansdka om provning enligt
planen.

Genom 11 kap. 27 § forsta stycket miljobalken har sdledes inforts en skyldighet for
verksamhetsutdvare avseende vattenverksamheter for produktion av vattenkraftsel att
frdn och med den 1 januari 2019 se till att de villkor och bestammelser som finns i
tillstandet till verksamheten dr “moderna”, dvs. dr beslutade enligt miljobalken och
darefter inte dr dldre dn fyrtio ar. I forarbetena anges att det ar villkor och bestimmel-
ser som avses med begreppet moderna miljovillkor” (se prop. 2017/18:243 s. 201 och
339). Skyldigheten, som innebér en inskrdankning av tillstandets réttskraft, medfor att
uppdateringen till moderna miljévillkor sker pa verksamhetsutovarens initiativ. Den
géller bara vattenverksamheter for produktion av vattenkraftsel, som definieras 1

11 kap. 6 § miljobalken. Enligt definitionen i ndmnda bestimmelse avses vatten-
verksamhet som innebér vattenreglering, vattenbortledning, vattendverledning eller
annan paverkan pa vattnets flode och (1) ar avsedd for produktion av el genom
omvandling av energi i strdmmande vatten, eller (2) nir verksamheten paborjades var

avsedd for sadan produktion.

Uppdateringen till moderna miljévillkor &r ténkt att ske genom att verksamhets-
utovaren ansdker om omprovning enligt en ny regel 1 24 kap. 10 § miljobalken (se
t.ex. prop. 2017/18:243 s. 1, 78, 82 ff., 119 och 177). I regeln stadgas att efter en
ansdkan om omprovning av en vattenverksamhet for sddana miljovillkor som avses i
11 kap. 27 § miljobalken ska tillstindsmyndigheten upphéva, dndra och besluta nya
bestdmmelser och villkor i den utstrickning som behdvs med hédnsyn till skyddet for

maénniskors hélsa och miljon. Vidare regleras under vilka forutsittningar bestimmelser
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och villkor som innebér att verksamheten avsevirt forsvéras far beslutas och nér
tillstdindsmyndigheten ska aterkalla tillstandet. Vid omprdvning enligt 24 kap. 10 §
miljobalken uppstills inte, till skillnad frén vad som géller vid tillstdndsprovning enligt
11 kap. 9 § miljobalken, nadgot obligatoriskt krav pa samradd och miljokonsekvens-
beskrivning och det finns inte heller ndgon skyldighet for sokanden att svara for
motpartens riattegangskostnader (6 kap. 20 § andra stycket samt 25 kap. 1 § och 2 §
miljobalken). Som skél for sistndmnda ordning anges i forarbetena bl.a. att mélen &r av
begriansad omfattning eftersom de endast handlar om att uppdatera de villkor och andra

bestammelser i tillstindet som avser miljoskyddet (se prop. 2017/18:243 s. 127).

I forarbetena finns inte ndgot resonemang om att regeln 1 11 kap. 27 § forsta stycket
miljobalken skulle ersdtta 11 kap. 9 § miljobalken for vattenverksamheter for
produktion av vattenkraftsel och saledes skulle reglera nir en sddan verksamhet ar
skyldig att soka tillstand for att fa bedrivas. Tvartom anges att tillstdndsplikten framgér
av 11 kap. 9 § miljobalken med de avgransningar som kan f6lja av foreskrifter
meddelade med stod av 9 a § (se prop. 2017/18:243 s. 201). Det forhallandet att
provningen for att forse en verksamhet med moderna miljovillkor &r ténkt att ske
genom omprovning, som ju forutsétter att det finns ett grundtillstand att omprova,

ger ytterligare stod for att 11 kap. 27 § forsta stycket miljobalken inte innefattar nagon
reglering av tillstdndsplikten avseende vattenverksamheter for produktion av vatten-
kraftsel. Tillstdndsplikten och dess undantag regleras alltjimt i ovan ndmnda 11 kap.

9 — 16 §§ miljobalken. Den nytillkomna skyldigheten i 11 kap. 27 § forsta stycket
miljobalken forutsétter for sin tillimplighet att det finns nagot tillstand eller dirmed
jamstélld réttighet att uppdatera med moderna miljovillkor och géller saledes utdver

kravet pa tillstand.

I 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken, som inleds med orden ”Trots forsta
stycket...”, regleras vilka undantag som finns i forhallande till skyldigheten i
paragrafens forsta stycke att vid ikrafttrddandet den 1 januari 2019 ha moderna
miljovillkor. Om inte andra stycket hade funnits skulle verksamhetsutdvare med dldre
tillstdnd eller réttigheter behovt ha moderna miljovillkor redan vid ikrafitrddandet.
Eftersom 11 kap. 27 § forsta stycket miljobalken, i enlighet med vad som redogjorts

for ovan, inte reglerar tillstaindsplikten for vattenverksamheter for produktion av
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vattenkraftsel kan andra stycket, som anger vilka undantag som finns i forhallande till
forsta stycket, foljaktligen inte heller reglera vilka verksamheter som far bedrivas utan
tillstand. Nagon ritt att bedriva tillstaindspliktig vattenverksamhet utan tillstand eller
rattighet kan alltsa inte grundas pa 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken. I andra
stycket regleras endast under vilka forutsittningar en verksamhet far bedrivas trots att

den inte har moderna miljovillkor enligt skyldigheten i forsta stycket.

Enligt 11 kap. 27 § andra stycket far en verksamhet, trots forsta stycket, bedrivas till
dess en provning dr klar om (1) verksamhetsutovaren har ansdkt om tillstdnd eller
omprovning for att forse verksamheten med moderna miljovillkor, eller (2) verksam-
heten omfattas av en nationell plan for moderna miljovillkor enligt foreskrifter som
regeringen meddelar och verksamhetsutdvaren inte dr forsenad med att anséka om
provning enligt planen. Vidare stadgas 1 11 kap. 28 § miljobalken att det ska finnas en
nationell plan for de provningar som avses 127 §. Planen ska ange en nationell
helhetssyn 1 friga om att verksamheterna ska forses med moderna miljovillkor pa ett
samordnat sdtt med storsta mdjliga nytta for vattenmiljon och for nationell effektiv
tillgéng till vattenkrafisel. I de av regeringen meddelade foreskrifterna i 36 § FVV
anges bl.a. att en vattenverksamhet ska omfattas av den nationella planen for moderna
miljovillkor om verksamheten dr en sddan verksamhet som avses i 11 kap. 6 § miljo-

balken.

141§ 1 FVV stadgas att en verksamhet som omfattas av den nationella planen far
bedrivas till dess en provning for moderna miljovillkor ar klar trots att verksamheten
saknar tillstdnd enligt 11 kap. miljobalken om verksamheten omfattas av 5 a § MP.
Stadgandet fortydligar att skyldigheten i 11 kap. 27 § forsta stycket miljobalken och
didrmed undantaget i bestdimmelsens andra stycke 2, att fd avvakta med uppdateringen
till moderna miljovillkor till dess det dr dags for sddan provning enligt den nationella
planen, giller inte bara verksamheter med meddelade tillstind utan dven verksamheter
som bedrivs med en sddan sérskild rittighet som omfattas av den nya 5 a § MP. Stod
for detta synsétt finns dven 1 forarbetena till 5 a § MP (se prop. 2017/18:243 s. 110 f.
och 177).
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Lagregleringen avseende den nationella planen och bemyndigandet for regeringen att
meddela nirmare foreskrifter i det avseendet finns séledes i 11 kap. 27 § och 28 §
miljobalken som avser provning for moderna miljovillkor och inte provning for
grundtillstdnd enligt 11 kap. 9 § miljobalken. Enligt 11 kap. 27 § andra stycket 2
miljobalken dr rittsverkan av att en verksamhet omfattas av den nationella planen
begrinsad till att verksamheten medges undantag fran skyldigheten i forsta stycket att
ha moderna miljovillkor den 1 januari 2019 och far avvakta med provningen for
moderna miljovillkor till dess det dr dags for sddan provning enligt tidpunkt i planen
(se dven 39 § forsta stycket och 40 § FVV). Vilken verksamhet som far bedrivas 1
avvaktan pa uppdateringen till moderna miljovillkor regleras av det tillstand eller den
sarskilda réttighet som géller for verksamheten. Det forhdllandet att en tillstdndspliktig
verksamhet kommit att omfattas av den nationella planen, trots att den helt saknar
tillstand eller rattighet som kan omprévas for moderna miljévillkor, kan i enlighet med
detta inte anses ha ndgon réttsverkan 1 forhdllande till exempelvis tillstdndsplikten 1

11 kap. 9 § miljobalken.

Mot den bakgrunden och i enlighet med ordalydelsen i 11 kap. 28 § miljobalken ska
den nationella planen omfatta de vattenverksamheter som enligt 11 kap. 27 §
miljobalken ska provas for moderna miljovillkor. 136 § FVV anges visserligen inte
som krav for att omfattas av planen att verksamheten har tillstdnd eller rattighet som
kan uppdateras med moderna miljovillkor. Ett sadant krav foljer dock av systematiken
kopplad till lagregleringen om moderna miljévillkor och den nationella planen samt av
att 11 kap. 27 § och 28 § miljobalken, som ligger till grund for regeringens foreskrifter
136 § FVV, reglerar nér en verksamhet ska provas for moderna miljovillkor och inte

nér grundtillstind méste sokas enligt 11 kap. 9 § miljobalken.

De nya vattenrittsliga reglerna aktualiserar dven fragan hur ett beslutat forbud, som
vunnit laga kraft och borjat gélla fore ikrafttrddandet av de nya reglerna, forhiller sig
till 5 a § MP. Som angetts ovan stadgas numera i 5 a § MP att en verksamhet som
bedrivs 1 enlighet med vissa angivna sirskilda rittigheter ska anses bedrivas med stod
av en rittighet som har tillkommit enligt motsvarande bestimmelser 1 miljobalken.
Bestimmelsen tridde i kraft den 1 januari 2019 och saknar 6vergdngsbestimmelser.

Fore 5 a § MP tradde i kraft géllde att den rétt att forfoga over vattnet som foljde av en
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sarskild rattighet inte hindrade foreldgganden frin tillsynsmyndigheten att soka
tillstind enligt miljobalken (se t.ex. MOD 2012:26-28). Om s&dant tillstind inte soktes
kunde verksamheten forbjudas.

Enligt punkten 2 i 6vergangsbestimmelserna till de nya reglerna i miljobalken
avseende moderna miljovillkor ska &ldre bestimmelser tillimpas for handliggning och
provning av mal och drenden som inletts fore ikrafttridandet. I samband med att
Civilutskottet behandlade nimnda dvergangsbestimmelser togs fragan upp hur man
ska se pa foreldgganden att soka tillstind som vunnit laga kraft fore ikrafttrddandet av
de nya reglerna. I betdnkandet anges att reglerna om &ldre réttigheter och mojligheten
att vinta med omprdévning till dess att det dr dags enligt den nationella planen kommer
att gilla for ett tillstindsmal som inleds efter lagéndringarnas ikrafttrddande. Vidare
anges att ett sddant foreldggande har forlorat sin betydelse om det handlar om att sdka
tillstand for ndgot som det inte lingre maste sokas tillstdnd for och att sokanden, om ett
tillstindsmal pagér nér lagidndringarna trider 1 kraft, kan vélja att aterkalla ans6kan och
pa sé sétt kunna anvénda sig av de nya bestammelserna (se Civilutskottets betdnkande

2017/18:CU31 s. 22 £)).

Varken 1 betdnkandet eller 1 forarbetena 1 6vrigt finns nagot uttalande att lagakraft-
vunna forbud inte ska gilla efter ikrafttrddandet av de nya reglerna och nagon
lagbestammelse angdende detta har inte heller inforts. Om en verksamhet forbjuds
finns inte nagon rétt att bedriva verksamheten och eventuell tidigare rétt far dirmed
anses utsldckt. Om en verksamhet vid ikrafttrddandet av de nya reglerna omfattades av
ett lagakraftvunnet och géllande forbud fanns det sdledes inte lingre ndgon sirskild
rattighet med stod av vilken verksamheten kunde bedrivas. En sddan verksamhet kan

darfor inte omfattas av 5 a § MP.

Bedomningen i detta fall

Den aktuella vattenverksamheten vid Sondraby kraftverk omfattas inte av ndgot
tillstdnd. C E och E-B E har gjort géllande att verksamheten omfattas av urminnes

hivd. Genom ldnsstyrelsens lagakraftvunna beslut fran 2017 ar
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dock vattenavledning for turbindrift och ddmningsverksamhet forbjuden vid kraft-
verket och forbudet hade borjat gélla ndr de nya vattenréttsliga reglerna tradde 1 kraft
den 1 januari 2019. Vid dessa forhallanden anser Mark- och miljodverdomstolen, i
enlighet med redogorelsen ovan, att en rétt att bedriva vattenverksamhet for produktion
av vattenkraftsel inte kan grundas pa den efter forbudets ikrafttrddande tillkomna

5 a § MP. Eventuell fortsatt drift forutsatter i stillet att tillstand soks enligt 11 kap. 9 §
miljobalken. Mot den bakgrunden kan verksamheten inte anses omfattas av regleringen
i 11 kap. 27 § miljobalken om moderna miljovillkor och det forhallandet att verksam-
heten 4nda kommit att ingd i den nationella planen far darfor inte ndgon betydelse i
detta fall. Eftersom det lagakraftvunna beslutet om forbud inte har f6ljts har det funnits
forutséttningar att rikta ytterligare tillsynsatgiarder mot verksamheten. Med hédnsyn till
att mark- och miljddomstolen inte har prévat lansstyrelsens nu aktuella beslut i sak och
da lansstyrelsen 1 Mark- och miljodverdomstolen dven har yrkat en justering av
beslutet anser Mark- och miljodverdomstolen, med hinvisning till instansordningen,
att den 0verklagade domen ska undanrdjas och att malet ska aterforvisas till mark- och
miljddomstolen for fortsatt handlaggning. Eftersom lansstyrelsens beslut vid denna
utgang giller omedelbart finner Mark- och miljodverdomstolen skél att forordna att
lansstyrelsens beslut tills vidare, eller till dess mark- och miljddomstolen beslutar

annat, inte far verkstéllas.

Denna dom innebér en dndring av tidigare praxis (se bl.a. Mark- och miljoover-
domstolens domar den 16 oktober 2019 i mal nr M 8719-18 [MOD 2019:24] och
den 13 november 2019 1 mal nr M 747-19).
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Domen far enligt 5 kap. 5 § lagen (2010:921) om mark- och miljodomstolar inte

overklagas.

I avgorandet har deltagit hovrittsraden Henrik Lov, Roger Wikstrom och Li Brismo,

referent, samt f.d. tekniska rddet Dag Ygland (skiljaktig).

Foredraganden har varit Susanne Schultzberg.

Skiljaktig mening, se nista sida.
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SKILJAKTIG MENING I MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

F.d. tekniska rddet Dag Ygland ér skiljaktig och anfor foljande.

Huvudfragan i malet handlar om tolkningen av den nya lagstiftningen pé vattenrittens
omrade som infordes 1 januari 2019, frimst paragraferna 11 kap. 6 § och 11 kap. 27 § i
miljobalken samt 5 a § 1 MP.

Forsta stycket 1 11 kap. 27 § miljobalken stipulerar sammanfattningsvis att tillstand till
vattenkraftverk ska ha provats enligt miljobalken och ha miljévillkor som inte ar dldre
dn 40 ar. Detta bryter igenom eventuell réttskraft 1 befintliga tillstdnd. Stycket kommer
att ha relevans vid provning av vattenkraftverk i all framtid och det ar enligt min

mening da forklarligt att man valt ordalydelsen tillstdndets villkor” 1 andra meningen.

Andra stycket ddremot har 1 princip bara giltighet under en dvergéngsperiod tills
samtliga vattenkraftanlaggningar har fatt moderna miljovillkor enligt miljobalken.
Stycket inleds med “Trots forsta stycket”. Majoriteten anser att detta ska tolkas som att
hela paragrafen endast géller de vattenkraftverk som har ett giltigt tillstdnd. Jag anser

att det finns mycket som talar mot en saddan tolkning.

Jag dr enig med majoriteten att 11 kap. 27 § inte innebdr ndgot undantag fran
tillstdndsplikten enligt 11 kap. 9 § men jag anser att andra stycket ger en mojlighet till
uppskov med att inkomma med en tillstdndsansdkan tills det dr dags enligt den

nationella planen for moderna miljovillkor.

Det finns ett stort antal vattenkraftverk i landet dér vissa delar av anldggningarna och
verksamheterna kan hénvisa till rittigheter som &r giltiga enligt 5 a § MP medan andra
delar inte kan stddjas pa sddana réttigheter, t. ex. genom ombyggnader som skett under
nittonhundratalet. Att provningarna av alla gamla vattenkraftverk ska ske enligt en
nationell plan har tvd stora fordelar. Dels att provningarna kan ske vattendragsvis sé att
den totala miljopdverkan pé vattendragen kan bedomas och dtgérdas samlat, och dels

att myndigheterna kan fokusera sitt arbete pa de vattendragsstrackor som star ndrmast
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pa tur enligt planen. Om de vattenkraftverk som inte har fullstédndiga tillstdnd skulle

tvingas soka tillstdnd omedelbart forsvinner dessa fordelar.

En betydande miljopaverkan som vattenkraftverkens dammar har i vattendragen &r att
de utgdr vandringshinder for fisk och annan vattenlevande fauna. Forutom vattenkraft-
verkens dammar finns det ett stort antal dammar som inte har ndgon anknytning till
vattenkraftverk, t. ex. gamla flottningsdammar och kvarndammar som inte byggts om
till vattenkraftverk. Dessa omfattas inte av kraven pa moderna miljovillkor enligt

11 kap. 27 § utan kommer att behova atgirdas genom tillsyn for att atgérder vid vatten-

kraftverken ska fa full effekt p4 miljon i vattendragen.

Tillsynsmyndigheterna kommer att ha ett omfattande arbete med denna tillsyn. Om det
dessutom ska finnas vattenkraftverk som inte omfattas av 11 kap. 27 § for att de 1

dagslédget har otillrackliga tillstdnd kommer det att kridvas resurser frén tillsynsmyndig-
heterna for att bedriva tillsyn pa dessa och driva fram tillstdndsans6kningar som sedan
kan visa sig mindre &ndamaélsenliga nidr man i ett senare skede tar ett samlat grepp i1 det

aktuella vattendraget enligt den nationella planen.

En betydligt béttre vig att gd, som jag alltsa anser var lagstiftarens mening, &r att de
vattenkraftverk som uppfyller definitionen i 11 kap. 6 § miljobalken omfattas av

11 kap. 27 §. Det blir da verksamhetsutovarna som har ansvaret for att inkomma med
ansOkningar i enlighet med den nationella planen. De verksamheter som har tillstand
enligt nagon av vattenlagarna eller fullt ut kan stddja verksamheten pa en rittighet
enligt 5 a § MP behover endast inkomma med en ans6kan om omprovning. For sddana
omprdvningar giller 24 kap. 10 § i miljobalken. Ovriga kommer helt eller delvis att
behdva inkomma med en ansdkan enligt 11 kap. 9 § miljobalken vilket kan krdva en

mer omfattande ansokan.

Stod for detta synsitt kan t. ex. ges av

e Prop 2017/18:243. Pa sid 97 under "Enkel anmalan for att omfattas av planen” anges
att ’Om verksamheten saknar tillstind, ska anmalan istéllet innehalla uppgift om att
tillstand saknas.”

e Prop 2017/18:243. Pa sid 164 om lagligforklaring star bl. a. ?’Om det vid en provning
for moderna miljovillkor visar sig att den provade verksamheten till ndgon del bedrivs
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med en anlaggning som det ar oklart huruvida den har tillstdnd eller ar laglig, kommer
det att vara mojligt att i samband med omprovningen ocksa ansoka om det tillstdnd
som behovs for den verksamhet som bedrivs med anlaggningen.

e Havs- och vattenmyndighetens "Végledning om samverkan infér prévning enligt
nationella planen”. Under rubriken ”Ansékningarnas innehéll” (sid 6) stér i tredje
stycket

Aven om huvudregeln ir att vattenkraften ska forses med moderna miljévillkor via omprovning, gar det inte
att utesluta att det kan finnas vattenkraftverk som helt eller for delar av verksamheten saknar tillstdnd
(alltsd nar verksamhetsutévarna for vissa delar av verksamheten varken kan dberopa négon sa kallad
sarskild rattighet eller tillstdnd enligt dldre vattenlagen eller vattenlagen). Dessa verksamhetsut6vare
behover ansoka om tillstdnd for de delar av verksamheten som saknar tillstdnd. I sédana fall finns krav pa
att genomfora en specifik miljobedomning och att ta fram en miljokonsekvensbeskrivning samt genomfora
samrad enligt 6 kap. miljobalken. Detta kan dven bli aktuellt ndr ansokan, utéver vad som ryms inom
gillande tillstdnd, omfattar effektivisering av verksamheten och/eller utékad reglering. Vidare kréavs
miljokonsekvensbeskrivning i de fall en Natura 2000-tillst&dndsprévning behover utféras. Natura 2000-
tillstdndsprovning for pagaende verksamheter behandlas i Naturvardsverkets handbok Forutsattningar for
provningar och tillsyn i Natura 2000-omraden.

Och i fjarde stycket

For att sdkerstilla en effektiv provning och for att alla provningar ska kunna genomforas inom 20 ar ar det
viktigt att de ansokningar som ldmnas in till domstol inte kréver ldngdragna kompletteringsrundor.
Myndigheterna ska vid behov hjilpa verksamhetsut6varna med information om vad som kravs for ett
fullstindigt provningsunderlag. Detta &r en del av myndigheternas serviceskyldighet (se bl.a. prop.
2017/18:243 s. 83). Havs- och vattenmyndigheten anser att det, mot bakgrund av serviceskyldigheten, &ven
ar viktigt att lansstyrelsen informerar verksamhetsutévaren om delar av den befintliga verksamheten
bedoms sakna tillstdnd och ddrmed istillet kréaver en tillstindsansokan med miljokonsekvensbeskrivning
och samrad. En sidan bedémning bor ske sé tidigt som majligt i samverkansprocessen. I detta ssmmanhang
ar det dock viktigt att tdnka pé att krav pé bevisning av en &ldre rattighet inte bor stéllas sa hogt att det i
praktiken blir omojligt att bevisa vad som ar réttskraftigt avgjort. Detta framgar av civilutskottets
betankande (2017/18:CU31 s. 19)

e Havs- och vattenmyndighetens "Fragor och svar om den nationella planen”
Far de verksamheter som helt saknar tillstand eller annan sédrskild rattighet ingd i nationella planen?
Avgorande for att f4 ingé i den nationella planen dr kriterierna i 11 kap 6 § miljobalken, vilka i huvudsak &r
vattenverksamhet som "dr avsedd for produktion av el, eller nér verksamheten péborjades, var avsedd for att
producera el”. Dessutom méste 6vriga kriterier i 36 § vattenverksamhetsférordningen vara uppfyllda, d.v.s.
verksamheten ska vara paborjad fore utgéngen av 2018, inte provad enligt miljobalken och senast den 1 juli
2019 vara anmald till lansstyrelsen.
Vilka tillstdnd eller andra dldre réttigheter som finns har ingen betydelse for frigan om man ska omfattas av
den nationella planen eller inte. En anmélan kan endast avvisas om ndgon av forutsdttningarna i 36 § inte ar
uppfyllda (se dven 38 § vattenverksamhetférordningen).

Sammanfattningsvis anser jag alltsa att de anldggningar som uppfyller definitionen i
11 kap. 6 § och uppfyller kraven 1 36 § FVV ska kunna inga i1 den nationella planen
dven om de saknar tillstdnd och dven kunna drivas i vintan pa provning enligt planen,
givetvis forutsatt att de tillkommit innan miljobalken trddde i kraft 1 januari 1999.
Detta 6verensstimmer ocksa med géllande praxis fran Mark- och miljoéverdomstolen

som uttrycktes i tva domar som gavs hosten 2019 i mélen M 8719-18 och M 747-19.

Det 1 detta mil aktuella vattenkraftverket har ett lagakraftvunnet forbud mot att bedriva
verksamhet som borjade gilla den 31 december 2018, dvs. dagen innan den nya
lagstiftningen triddde i kraft. Enligt verksamhetsutdvaren har kraftverken drivits vidare

med hidnvisning till den nya lagstiftningen som vid forbudens intrddande var antagen
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av riksdagen, bland annat 5 a § i 6vergdngsbestdmmelserna till miljobalken (som
saknar overgangsbestammelser). Kraftverket har av lansstyrelsen antagits till den
nationella planen. Om ett forbud under dessa omsténdigheter ska uppritthallas &dr

tveksamt ur rittvise synpunkt for den enskilde, se Hogsta domstolens dom i mal

T 4144-19 bl.a. pkt. 16-20.

Min slutsats dr att anldggningarna fullt ut uppfyller kraven 136 § FVV och att
antagandet till den nationella planen innebar att kraftverket kan drivas vidare 1 vintan
pa provning enligt planen. Férbudet mot driften ska ddrmed inte uppritthallas. Mark-

och miljddomstolens dom ska diarmed faststéllas.
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BAKGRUND

Linsstyrelsen i Skéne lin (l4nsstyrelsen) beslutade den 23 januari 2019 (dnr 535-

2353-2019) att foreldgga C E och E-B E, i egenskap av dgare av fastigheterna X

och Y i Klippans kommun, tillika verksamhetsutovare, att

1.

Omedelbart upphora med vattenverksamhet med vattenavledning for
turbindrift. Darmed rader forbud mot vattenverksamheten och turbindrift far
aterupptas forst nar mark- och miljddomstolen, eller hdgre instans, efter en
provning enligt miljobalken provat frigan om verksamhetens tillatlighet och

meddelat eventuellt tillstand for turbindriften.

Om upphorande med vattenavledning for turbindrift enligt punkt 1 ovan

inte genomfors ér det forenat med vite pa 20 000 kronor vardera for C E

och E-B E.

Senast sex manader efter att ni tagit del av detta beslut upphora med
ddmningsverksamheten genom att allt det byggnadsmaterial som ingér 1
dammbyggnadskonstruktionens anlédggningsdelar tas bort. Vidare ska
bottennivan uppstroms respektive nedstroms dammbyggnaden, samt inom
dammbyggnadens grundldggningsomrade, aterstéllas sa att en, for
vattendraget, naturlik bottenprofil skapas. Detta innebér att bottenstrukturen
1 grundldggningsomrédet inte ska inverka pa vattnets djup och lige genom

ddmning eller avledning av vatten.

Alternativt

I det fall ni bedomer att tillstdnd enligt 11 kap. 9 § miljobalken behdvs for att

verkstélla rubricerad dtgédrd genom utrivning maste ni omedelbart inleda en

samrddsprocess sa att en ansdkan till mark- och miljddomstolen kan ldmnas in

inom sex médnader efter att ni tagit del av detta beslut. D4 tillstand till utrivning
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alltid ska meddelas enligt 11 kap. 19 § miljobalken ska utrivning av

anldggningen ske enligt vad som da framgér av domslut.

Om upphdrande med dimningsverksamheten inte genomfors alternativt att en
tillstdndsansokan for utrivning inte inldmnas inom foreskriven tid ar det

forenat med vite pa 30 000 kronor vardera for C E och E-B E.

Beslut enligt punkt 1 ovan ska gélla omedelbart 4ven om beslutet 6verklagas.

C E och E-B E o6verklagade linsstyrelsens beslut till mark- och miljddomstolen.

Mark- och miljodomstolen beslutade, efter yrkande frdn C E och E-B E, den 26
februari 2019 att forordna att forsta punkten i lansstyrelsens beslut fran den 23
januari 2019 tills vidare inte far verkstéllas

(inhibition). Efter 6verklagande fran lansstyrelsen beslutade Mark- och
miljooverdomstolen den 21 mars 2019 (mal M 2220-19) att inte ge

provningstillstand. Mark- och miljddomstolens beslut om inhibition star déarfor fast.

Nedan dterges en kortare sammanfattning av vad parterna har anfort i skriftliga
yttranden. Mark- och miljodomstolen har dock tagit del av allt som parterna har

anfort.

YRKANDEN M.M.

C E och E-B E yrkar, s som de slutligen bestdmt sin

talan, att mark- och miljddomstolen upphiver linsstyrelsens beslut. For det fall
mark- och miljddomstolen bedomer att linsstyrelsens foreldggande ska kvarsta
yrkar de att den tid om sex manader som foreskrivs i punkten 2 i foreliggandet

andras till 18 manader fran det att domen har vunnit laga kraft.
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Som grund for 6verklagandet anfor de bland annat f6ljande. De har anmélt
anldggningen till den nationella planen for prévning av moderna miljévillkor for

vattenkraftel.

Enligt 11 kap. 27 § miljobalken &r villkoren for anmailan till den nationella planen
endast att det dr fraga om tillstandspliktig vattenverksamhet for produktion av
vattenkraftel. Deras verksamhet uppfyller samtliga rekvisit 1 miljobalken och
forordningen om vattenverksamhet. De omfattas dirmed av undantaget frén

provningsplikt.

Sondraby molla omfattas av urminnes hdavd. Anldggningen har tillkommit pé lagligt

satt enligt de bestimmelser som géllde vid tillkomsten.

Lagindringar avseende bland annat sa kallade dldre réttigheter och provning av

vattenkraftel for moderna miljovillkor beslutades av riksdagen i juni 2018. De var
darfor kdnda ldngt innan ldnsstyrelsens foreldggande skulle fullgoras. Det innebar
att rattslaget fordndrades och meddelade foreligganden miste sin verkan. Darmed

har det inte forekommit ndgon otillaten miljoverksamhet.

Vidare féar foreldggandet anses strida mot 26 kap. 9 § andra stycket miljobalken som

fastslar att mer ingripande atgiarder d@n vad som erfordras inte ska anvindas.

Linsstyrelsen anser att 6verklagandet ska avslds och yttrar bland annat foljande.

Den aktuella verksamheten vid Sondraby vattenkraftverk har en stor negativ
inverkan pa miljokvalitetsnormerna (MKN). Vidare saknar verksamheten tillstand
enligt 11 kap. 9 § miljobalken. Aven ildre rittigheter saknas. Det foreligger inte
ndgon som helst hdvd for den verksamhet som idag bedrivs. Lansstyrelsen har haft

fog for att foreldgga verksamhetsutovarna att upphora med verksamheten.

Den verksamhet som bedrivs idag pd platsen i enlighet med 11 kap. 6 § miljobalken

ar savil avsedd som tillkommen for produktion av el.
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Gillande nationell plan for miljoprovning av vattenkraften inkom
verksamhetsutovarna med en anmélan till lansstyrelsen den 24 januari 2019.
Lansstyrelsen har dérefter tagit stéllning till att verksamheten kan inga i nationella

planen.

Aven om verksamheten uppfyller rekvisiten for att antas till den nationella planen 4r
lansstyrelsens uppfattning att verksamheten genom didmning och vattenavledning
for turbindrift inte traffas av undantaget fran tillstdndsplikt enligt 41 § forordningen
(1998:1388) om vattenverksamhet eftersom tillstand saknas enligt 11 kap. 9 §
miljobalken eller motsvarande tillstdnd 1 enlighet med 5 a § lagen (1998:811) om
inforande av miljobalken. Eftersom verksamheten 1 grunden saknar tillstdnd traffas
den inte heller av undantaget 1 40 § nimnda forordning. Daremot skulle
verksamheten, om den olovligen bedrivs, omfattas av kraven pa moderna

miljovillkor enligt 11 kap. 27 § miljobalken.

Mark- och miljddverdomstolen (MOD) har meddelat tva avgdranden (dom den 16
oktober 2019 1 mdl M 8719-18 samt den 13 november 2019 i mal 747-19). En
noggrann analys av de tillimpade bestimmelserna visar att MOD har missuppfattat
lagtextens innebdrd och att det inte foreligger ndgon motstridighet mot féorordningen

(1998:1388) om vattenverksamheter.

Den bestimmelse som MOD har tillimpat 4r 11 kap. 27 § miljobalken. Det ér
viktigt att notera att 11 kap. 27 § forsta stycket miljobalken inte i sig grundar ndgot
tillstindskrav for en verksamhet. Om en vattenverksamhet for elproduktion kréver
tillstdnd avgdrs av andra bestimmelser 1 11 kap. miljobalken, 1 forsta hand 9 §. Vad
11 kap. 27 § forsta stycket miljobalken anger r att tillstandspliktiga verksamheter

numera ocksé ska ha moderna miljovillkor.

I 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken anges att trots forsta stycket (d.v.s. trots
kravet pd moderna miljovillkor) far en verksamhet bedrivas till dess en provning ar

klar, om
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1. verksamhetsutovaren har ansokt om tillstdnd eller omprévning for att forse
verksamheten med moderna miljovillkor, eller

2. verksamheten omfattas av en nationell plan for moderna miljovillkor enligt
foreskrifter som regeringen meddelar och verksamhetsutdvaren inte ar forsenad

med att ansoka om provning enligt planen.

For lansstyrelsen dr det uppenbart att ordalydelsen 1 bestimmelsen gor klart att
undantaget i andra stycket (d.v.s. rétten att bedriva sin verksamhet i avvaktan pa
provning) géller kravet pa moderna miljovillkor och inte kravet pa tillstand. Stycket
inleds med orden "[t]rots forsta stycket”, d.v.s. trots kravet pad [moderna
miljovillkor], och det finns inget som antyder att detta ska ldsas som “trots kravet pa

[tillstand for vattenverksamhet 19 §]”.

MOD har i sina domar inte citerat 11 kap. 27 § miljobalken enligt sin ordalydelse.
MOD har uteldimnat orden ”[t]rots forsta stycket” och refererat bestimmelsen som
att den skulle innebéra en helt oinskréankt ratt for verksamhetsutdvaren att bedriva
en tillstdndslos och potentiellt mycket miljoskadlig verksamhet sa linge
verksamheten uppfyller ndgot av kriterierna i forsta eller andra punkten 11 kap. 27 §
andra stycket miljobalken. Detta forbiseende har foranlett MOD att uttala att det i
11 kap. 27 § miljobalken inte stills nagot krav pa att en verksamhet omfattas av
tillstdnd enligt miljobalken for att fa bedrivas i avvaktan pa provning, utan att det &r
tillrackligt att den omfattas av den nationella planen (eller att tillstand sokts). Detta
ar felaktigt — att en vattenverksamhet maste omfattas av tillstdnd for att fa bedrivas
framgér av 11 kap. 9 § miljobalken och undantaget i 11 kap. 27 § andra stycket

miljobalken omfattar endast kravet pa moderna miljovillkor.

Det anforda innebdr att ndr regeringen 141 § forordningen om vattenverksamhet
anger vissa kriterier for nir en verksamhet, trots avsaknad av miljobalkstillstand, far
bedrivas i avvaktan pa provningen enligt den nationella planen har den inte — som
MOD felaktigt uppfattat — infort nigra inskriinkningar i undantaget enligt 11 kap.
27 § miljobalken utan endast fortydligat hur verksamheter som omfattas av 5 a §
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lagen (1998:811) om inforande av miljobalken ska hanteras i forhdllande till

mojligheten att bedriva verksamhet i avsaknad av moderna miljovillkor.

En ytterligare omsténdighet som kan anforas till stod for att riksdagen aldrig haft
for avsikt att infora ett generellt undantag for tillstdndslosa verksamheter att fa
bedriva sin verksamhet i avvaktan pd provning enligt den nationella planen &r
lydelsen av 24 kap. 11 § tredje stycket miljobalken. I denna bestimmelse anges
forutsittningarna for att aterkalla eller omprova ett tillstdnd for verksamheter som
far bedrivas med stod av 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken. Bortsett fran att
bestimmelsen utgar fran att verksamheten bedrivs med stod av ett tillstdnd (annars
skulle det ju inte finnas nigot att dterkalla eller omprova) sd framgar av p. 2 att
aterkallelse eller omprovning inte bor komma ifrdga om den oldgenhet som skulle
kunna ligga till grund for en sddan aterkallelse eller omprévning kan avhjélpas
genom ett foreldggande om forsiktighetsmatt eller forbud 1 véntan pa att provningen
for moderna miljovillkor blir klar. Det forutsétts séledes att rétten att bedriva
verksamheten med stod av 11 kap. 27 § andra stycket miljobalken inte &r absolut
(inte ens nir det finns ett tillstand), utan att tillsynsmyndigheten ska ha mojlighet att

foreldgga om forbud om omstandigheterna motiverar det.

Den tolkning som MOD kommit fram till i mal M 8719-18 och M 747-19 har
potentiellt mycket langtgdende konsekvenser. Enligt planen for provning for
moderna miljovillkor ska de senaste ansokningarna ges in den 1 februari 2037. De
sista provningarna kan séledes sannolikt inte forvéntas bli avslutade forrdn om ca 20
ar. Om den praxis som de angivna avgdrandena visar pd far genomslag hos
domstolarna innebdr det att en verksamhetsutdvare som bedriver sin verksamhet
utan tillstand kan fa fortsétta att gora det under mycket ldng tid samtidigt som
lansstyrelsens mojligheter att som tillsynsmyndighet ingripa mot miljoskadliga
konsekvenser av verksamheten kraftigt forsvagas. Detta kan inte ha varit riksdagens
avsikt med lagstiftningen. Lansstyrelsens forhoppning &r att den (enligt
lansstyrelsen felaktiga) rattstillimpning som de angivna avgorandena ger uttryck for

ska kunna korrigeras sd snart som mojligt.
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Mot bakgrund av ovanstdende resonemang dr ldnsstyrelsen av uppfattningen att nu
overklagat beslut betrdaffande Sondraby kraftverk inte strider mot bestimmelserna i
11 kap. 27 § miljobalken. Detta mot bakgrund av att verksamheten har en negativ
miljopdverkan som dventyrar miljokvalitetsnormerna och verksamhetsutdvaren
redan skulle ha ansokt om tillstdnd for verksamheten alternativt upphort med

densamma. Detta i enlighet med ett sedan tidigare lagakraftvunnet beslut.

DOMSKAL

I januari 2019 tradde nya regler 1 kraft géllande vattenverksamheter for produktion
av vattenkraftsel. Reglerna innebér att verksamheter for produktion av
vattenkraftsel som saknar tillstand enligt miljobalken ska provas pa
verksamhetsutdvarens initiativ for att fi moderna miljovillkor. Provningen ska

praglas av ett nationellt helhetsperspektiv och ske utifrdn en nationell plan.

Enligt 11 kap. 27 § miljobalken ska den som bedriver tillstindspliktig vatten-
verksamhet for produktion av vattenkraftsel se till att verksamheten har moderna
miljovillkor. Med detta avses att tillstandets villkor har bestimts enligt miljobalken
genom dom eller beslut som inte dr dldre an fyrtio ar. En verksamhet far dock
fortsitta att bedrivas till dess en prévning dr klar om (1) verksamhetsutdvaren har
ansOkt om tillstand eller omprévning for att forse verksamheten med moderna
miljovillkor, eller (2) verksamheten omfattas av en nationell plan for moderna
miljovillkor enligt foreskrifter som regeringen meddelar och verksamhetsutdvaren

inte dr forsenad med att ans6ka om provning enligt planen.

Av réttspraxis (Mark- och miljoéverdomstolens dom den 13 november 2019 i mal
M 747-19) foljer att for att vattenverksamhet ska fi fortsitta till dess en provning &r
klar enligt den nationella planen uppstills i 11 kap. 27 § miljobalken inte nagot krav
pa att den omfattas av tillstdnd enligt miljobalken, utan det &r tillrackligt att

verksamheten omfattas av den nationella planen eller att tillstdnd sokts.
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Lénsstyrelsen har invint mot MODs tolkning av aktuella bestimmelser. Mark- och
miljodomstolen anser dock att det inte har framkommit starka skél for att bortse
fran MODs avgéranden (dom den 16 oktober 2019 i mal M 8719-18 samt den 13
november 2019 i mal 747-19).

Mark- och miljodomstolen konstaterar att aktuell vattenverksamhet vid Sondraby
vattenkraftverk uppfyller samtliga krav 136 § forordningen om vattenverksamheter
for att omfattas av den nationella planen f6r moderna miljovillkor, vilket dven

lansstyrelsen har konstaterat.

Mark- och miljddomstolen bedomer att aktuell vattenverksamhet med stod av

11 kap. 27 § miljobalken far bedrivas till dess en provning av moderna miljévillkor
ar klar enligt den nationella planen. Lansstyrelsen har dérfor inte haft fog for att
foreldgga C E och E-B E, i egenskap av dgare av fastigheternaX och Y, att
upphora med vattenverksamheten och riva ut dammen. Det 6verklagade beslutet

ska saledes undanrdjas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (MMD-02)
Overklagande senast den 9 mars 2020.

Urban Lund Catharina Ogenblad

I domstolens avgdrande har deltagit rAdmannen Urban Lund, ordférande, och
tekniska rddet Catharina Ogenblad. Mélet har handlagts av beredningsjuristen
Viktor Larsson.





