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Summary

There are only a few sea areas that can be used to exploit renewable energy.
An increased interest in expanding offshore energy production can therefore
lead to intensified competition for the same areas. A competitive situation is
especially challenging in the public water area (the area outside private
properties) since it is not possible for developers to secure an exclusive right
to the area before the permit proceeding begin. When a developer is
applying for a permit to construct an installation to exploit renewable energy
in the public water area the Court might have to consider competing claims
to exploit the area. First, before a permit procedure can start, the Court
might have to decide whether they can consider the application even though
the applicant does not have an exclusive right of disposition to the relevant
public water area. Without a right of disposition, the application cannot be
admitted for a decision. Kammarkollegiet gives a right of disposition.
Second, to determine whether a permit can be granted, the Court needs to
decide whether a shared interest in using the sea area precludes the granting
of the applied permit. At present, there is no solid legal framework that
handle competing claims to exploit the public water area.

This legal essay determines, based on a legal dogmatic method, how
competition to use the public water area to exploit renewable energy is
handled within the permit process. This essay also aims to examine how the
rules on competition relate to the Environmental Code's goal to promote
sustainable development.

The essay concludes that the legal position regarding competing claims
within a permit matter is unsettled. Nevertheless, the Court is likely to
consider an application even if several developers have a right of disposition
within the same public water area. The application can be admitted on two
feasible grounds, either because a consent from Kammarkollegiet is
considered to be sufficient in itself or because the right of disposition is
sufficient in the specific case. It is also concluded that the right to use an
area is divided differently depending on whether the activity in question is
competing with a licensed, a contemporary or a future activity. The interest
to ensure that licensed activities can be carried out predictably limits the
possibility of restricting licensed activities in favour of new activities. When
the right to exploit energy is divided between contemporary activities, the
possibility of considering the objective of the Environmental Code is
greater. If a court have established that contemporary activities may be
allowed separately but not together, it should be assessed which use of the
area is most appropriate from a general point of view. The possibility of
extracting energy may be limited in favour of a future activity only if it can
be carried out at no undue cost to the activity being examined. This limits
the possibility of ensuring a distribution compatible with the purpose of the
Environmental Code when considering future activities.



Sammanfattning

Ett begransat utbud av lampliga omraden for utvinning av fornybar energi
till havs i kombination med ett 6kat intresse av att bygga ut den havsbaserad
energiproduktionen riskerar leda till stor konkurrens om samma omraden.
Hur konkurrens som uppstar inom allmént vattenomrade, det vill sdga
vattenomradet utanfor enskilda fastigheter, ska hanteras ar ovisst.
Konkurrens uppstar eftersom projektorer saknar méjlighet att infor
tillstandsprovningen tillforsakra sig ensamrétt till omradet. Domstolen kan
behova ta stallning till konkurrerande ansprak pa att utnyttja det allméanna
vattenomradet vid olika skeden av etableringsprocessen. For det forsta kan
domstolen behova ta stéllning till om tillstandsansokan kan provas trots att
Kammarkollegiet har medgivit flera projektorer ratt att rada éver vattnet i
samma omrade. Om tillracklig radighet inte foreligger nar tillstandsansokan
lamnas in till domstolen utgdr det ett rattegangshinder. For det andra, om
tillstandsansokan tas upp till provning, kan domstolen behova ta stallning
till om ett delat intresse av att utvinna fornybar energi inom samma omrade
paverkar forutsattningarna for att bevilja ett nytt tillstand.

Uppsatsens syfte &r att, utifran en rattsdogmatisk metod, faststélla hur
konkurrens om att utvinna fornybar energi pa allmant vattenomrade hanteras
vid prévningen av en tillstdndsansokan. Uppsatsen syftar dven till att utreda
pa vilket satt miljobalkens syfte att framja en hallbar utveckling paverkar
hur mojligheten att anvanda det allmanna vattenomradet fordelas vid
tillstandsproévningen.

Uppsatsen konkluderar att réttslaget ar osédkert men att domstolen sannolikt
skulle ta upp en tillstandsansokan till provning dven om flera innehar
radighet inom samma allméanna vattenomrade. Domstolen kan ta upp
ansokan for provning antingen med argumentet att ett radighetsmedgivande
i sig utgor en tillracklig processforutsattning eller for att prova om den
radighet som foreligger ar tillracklig i det enskilda fallet. Uppsatsen
konkluderar aven att hur domstolen férdelar méjligheten att anvanda ett
omrade och tar hansyn till miljébalkens syfte beror pa om verksamheten
som provas konkurrerar med redan tillstandsgivna, samtida eller framtida
verksamheter. Intresset av att sakerstélla att redan tillstandsgivna
verksamheter kan bedrivas pa ett forutsagbart satt leder till att mojligheten
att begransa dessa verksamheter till forman for nya verksamheter ar
begrénsad. Vid en eventuell fordelningen av mojligheten att utvinna energi
mellan samtida verksamheter ar utrymmet for att ta hansyn till miljobalkens
syfte storre an vid tillstandsgivna verksamheter. Om det konstaterats att de
samtida verksamheterna kan tillatas var for sig men inte tillsammans bor
foretrade medges den anvandning som &r lampligast fran allman synpunkt.
Majligheten att utvinna energi kan vid tillstandsprévningen begrénsas till
forman for en framtida verksamhet endast om det kan ske utan oskaélig
kostnad for verksamheten som provas, vilket begransar mojligheten att
sékerstélla en fordelning forenlig med miljobalkens syfte.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Det finns i Sverige och inom EU ett intresse av att stalla om till en mer
fornybar energiproduktion for att minska beroendet av fossila branslen. Vid
omstallningen forutspas den havsbaserade férnybara energin, framst
havsbaserad vindkraft, utgora en viktig komponent.? Att bygga ut férnybara
energikallor har dven bedomts viktigt for att begransa klimatpaverkan och
nd miljobalkens mal om en hallbar utveckling.® Antalet och omfattningen av
lampliga omraden for etablering av havsbaserade energianlaggningar ar
dock begransade. For det forsta eftersom sarskilda forutsattningar maste
vara uppfyllda for att mdéjliggora utvinning, till exempel rétt vind- och
bottenférhallanden.* For det andra eftersom det forekommer tungt vigande
motstaende intressen inom vissa havsomraden, till exempel intressen
hanforliga till naturvard och forsvaret.® Ett begransat utbud av lampliga
omraden i kombination med ett 6kat intresse av att nyttja det allméanna
vattenomradet for olika verksamheter riskerar leda till en kapplopning om
det allmanna vattenomrédet.® | skrivande stund har till exempel tvé
projektdrer oberoende av varandra l&mnat in varsin ansfkan om att etablera
vindkraftsanlaggningar inom samma allméanna vattenomrade.” Med allmant
vattenomrade avses vattenomréadet som inte tillhor enskilda fastigheter.®
Vattenomradet som tillhor enskilda fastigheter bendamns nedan enskilt
vattenomrade.

For att fa etablera en anlaggning for utvinning av fornybar energi maste
projektoren ansoka och beviljas tillstand for anlaggningen. Begreppet
projektor anvénds nedan for att beskriva den som avser att etablera en
havsbaserad anlaggning for utvinning av fornybar energi.®

! Se prop. 2017/18:228 s. 17; bet. 2017/18:NU22; rskr. 2017/18:411; art. 1, 3
fornybarhetsdirektivet; KOM(2020) 741 slutlig av den 19 november 2020 s. 6 ff.

2 Se prop. 2017/18:228 s. 26, 62; PM 2021-02-02 Minskade anslutningskostnader for
elproduktion till havs s. 3 ff.; KOM(2020) 741 slutlig av den 19 november 2020 s. 6 ff.

% Se 1 kap. 1 § MB; MOD 2010:38; prop. 1997/98:45 del 1 s. 154.

4 Jfr MOD 2009:48; Energimyndigheten (2017) s. 6, 20 ff.

5 Se till exempel MOD 2009:48 — Tillstand for havsbaserad vindkraft nekades med
anledning av omradets betydelse for torsken och Mark- och miljodomstolens dom vid
Vaxjo Tingsratt frdn den 18 november 2016 i mal nr M 2728-15 — Tillstand for havsbaserad
vindkraft nekades med anledning av omradets betydelse for forsvaret.

6 Jfr SOU 2015:10 s. 423.

7 Jfr tvd ansokningar om havsbaserad vindkraft som inkommit till Mark- och
miljédomstolen vid Ostersund Tingsrétt den 24 maj 2021 med mal nr M 1569-21 respektive
den 30 oktober 2020 med mal nr M 3133-20.

8 Se 1-2 88 lagen (1950:595) om grans mot allmant vattenomrade; se vidare avsnitt 2.2.1.

® Begreppet projektor anvands ibland synonymt med s6kanden. Sokanden &r den som
lamnat in en ansékan om tillstand for en verksamhet. For att beskriva den som redan
bedriver en verksamhet anvands begreppet verksamhetsutovare eller tillstandsinnehavare.



Konkurrens om att anvanda samma vattenomrade for utvinning av fornybar
energi kan uppsta i olika situationer: dels mellan flera projektorer som
samtidigt ansoker om tillstand, dels mellan den eller de projektorer som
ansoker om tillstdnd och redan tillstandsgivna anlaggningar eller planerade
anlaggningar.'® Med begreppet konkurrens avses en relation mellan aktérer
dar en aktors nyttjande av en resurs begransar andra aktorers tillgang till
resursen.'! Risken for att konkurrens uppstar ar sarskilt stor pd allmant
vattenomrade eftersom projektorer saknar mojlighet att sakerstalla ensamratt
till omradet som tillstandsansokan avser, vilket i regel & mojligt om
verksamheten etableras pé land eller inom enskilt vattenomrade.*?

For att en ansokan om tillstand for att etablera en anlaggning inom allmént
vattenomrade ska tas upp till prévning galler en sarskild
processforutsattning. Det kravs att projektoren infor tillstandsprovningen
kan pavisa en ratt att forfoga over vattenomradet, med andra ord att
projektoren har radighet dver vattnet.'® Inom allmant vattenomrade har
kravet tolkats som att anvandningen av omradet forutsatter att ett
radighetsmedgivande har lamnats av Kammarkollegiet i egenskap av
foretradare for staten.'* Den réattsliga grunden for Kammarkollegiets
befogenhet att 1amna radighetsmedgivande ar oklar.'> Kammarkollegiet
lamnar dessutom radighetsmedgivanden till projektorer utan hansyn till
tidigare medgivanden, vilket innebar att flera projektcrer kan fa radighet
over samma omrade.*® Huruvida ett radighetsmedgivande utgor en
tillracklig forutsattning for att en tillstandsansékan ska tas upp till prévning
framgar inte av lag, praxis eller forarbeten. Det saknas aven en samlad
reglering som anger vilken hansyn som domstolen ska ta till befintliga,
samtida och framtida anldggningar inom ett omrade vid prévningen av en
ans6kan om att utvinna fornybar energi inom samma omrade. Det &r inte
heller klart pa vilket satt miljobalkens évergripande syfte att framja en
héllbar utveckling paverkar tillgangen till det allmanna vattenomradet vid
konkurrens.

Om det politiska malet om en mer fornybar energiproduktion ska uppnas
bor regelverket ses dver for att identifiera eventuella hinder for en sadan

Aktor anvands som samlingsnamn for projektor, tillstindsinnehavare och
verksamhetsutdvare.

10 5e MOD 2016:4; SOU 2008:86 s. 276; Michanek (1990) s. 527; Bengtsson (2020) s. 2.
11 Se Nationalencyklopedin (u.d), Konkurrens.

12 Se narmare avsnitt 2.3.1.

13Se 2 kap. 1 § LSV; 11 kap. 1 § MB; NJA 1993 s. 331; NJA 2012 s. 362; prop.
1981/82:130 s. 401; SOU 2014:35s. 142; SOU 2015:10 s. 414.

14 3fr 2 § forordningen (2007:824) med instruktion for Kammarkollegiet; se avsnitt 2.3.4.
15 Jfr Kammarkollegiet (2010) s. 4 ff.

16 Se SOU 2015:10 s. 416; SOU 2008:86 s. 276; jfr tva ansdkningar om havsbaserad
vindkraft som inkommit till Mark- och miljodomstolen vid Ostersund Tingsratt den 24 maj
2021 med mal nr M 1569-21 respektive den 30 oktober 2020 med mal nr M 3133-20.



utveckling.l” Ett sédant hinder kan vara en oforutsagbar tillstindsprocess
med anledning av den osékerhet som idag rader angaende domstolens
hantering av fragan om konkurrens om att utvinna fornybar energi pa
allméant vattenomrade.® For att kunna hantera de olika motstaende intressen
som aktualiseras nar en tillstdndsansokan provas och for att projektorer ska
vaga investera i fornybar energi finns namligen ett behov av att
tillstandsprocesserna ar rattssakra och effektiva.t®

1.2 Syften och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ar att klargéra hur domstolen hanterar konkurrens om
att utvinna férnybar energi inom det allménna vattenomradet vid prévningen
av en ansokan om tillstand for att etablera en anlaggning for utvinning av
fornybar energi. Uppsatsen syftar aven till att utreda pa vilket satt
miljobalkens syfte att frimja en hallbar utveckling paverkar hur maéjligheten
att anvanda det allmanna vattenomradet fordelas vid tillstandsprévningen.

Foljande fragestallningar besvaras for att uppna syftena:

1. Hindrar nuvarande regelverk domstolen fran att préva flera
ansokningar om tillstand for att etablera en anlaggning for utvinning
av fornybar energi inom samma allméanna vattenomrade?

2. Om hinder inte foreligger enligt punkt 1, hur fordelas mojligheten att
utvinna fornybar energi inom samma allméanna vattenomrade vid
prévningen av en tillstandsansdkan?

3. Vilken betydelse har miljobalkens syfte for hur mojligheten att
utvinna fornybar energi inom samma allmanna vattenomrade
fordelas vid tillstandsprovningen?

1.3 Metod och material

Inledningsvis beskrivs kortfattat de rattsomraden som uppsatsens
fragestallningar och syften aktualiserar. Valet av metod och material
beskrivs sedan samlat med hansyn till det nara forhallandet mellan valen.

Uppsatsen berdr rattsomraden som reglerar lagstiftarens och myndigheters
kontroll dver anvandningen av vattenomraden.?’ Med anledning av

17 3fr SOU 2021:21 s. 324 — | forarbetet anges ocksa att flera samhallsaktorer lange har
anfort att klimatomstallningen forsvaras av att tillstdndsprocesserna tar for 1ang tid, ar
ofdrutségbara och inte leder till ratt avvagningar mellan olika samhéllsintressen.

18 Jfr Kammarkollegiet (2010) s. 6.

19 Jfr MOD 2009:32; KOM(2020) 741 slutlig av den 19 november 2020 s. 15 f.

20 Jfr Bengtsson (2018) s. 13; Ebbesson (2021) s. 12.



uppsatsens syften innebér det ett huvudsakligt fokus pa miljorattsliga
fragestallningar. Miljobalken utgor det centrala regelverket for att utreda hur
konkurrens pa allmant vattenomrade hanteras inom ramen for géallande rétt.
Miljobalken reglerar i sin tur bade miljorattsliga och vattenrattsliga fragor.?*
Vissa sarskilda vattenrattsliga fragestéllningar regleras utanfor miljobalken,
daribland fragan om radighet som regleras i lagen (1998:812) med sérskilda
bestammelser om vattenverksamhet.?? Fastighetsrattsliga aspekter far dven
betydelse for enskildas ratt att anvanda vattenomraden.?

Uppsatsen utgar fran en rattsdogmatisk metod for att besvara valda
fragestallningar. Eftersom syftet med uppsatsen framst ar att utreda gallande
ratt genom att faststalla, systematisera och analysera det oklara rattslaget ar
en rattsdogmatisk metod den mest lampliga att anvénda. Rattsdogmatiken
kan beskrivas som systemintern eftersom syftet med metoden ar att
faststélla det mest sannolika rattslaget med utgangspunkt i de lagar,
forarbeten och praxis som finns pa omrédet.?* Svaret pa fragan vad som
utgor gallande ratt soks inom rattssystemet som sadant med utgangspunkt
lagstiftningens ordalydelse, systematik och syfte.?®

| uppsatsen, inom ramen for systematiseringen av gallande ratt, analyseras
reglers forhallande till syftet med viss lagstiftning. Barigheten av uttalanden
i forarbeten och praxis lases aven i forhallande till lagens ordalydelse och
syftet med viss lagstiftning.?® Ett kritiskt forhallningssétt till rattskallorna
efterstravas séledes i uppsatsen.?’

Miljobalkens dvergripande syfte ar att frimja en hallbar utveckling.?® Syftet
genomsyrar tillampligheten av balken och har stor betydelse for hur det
miljorattsliga regelverket forstds.?® For att konkret utreda regelverket utifran
syftet att framja en hallbar utveckling har den miljorattsliga forskningen
etablerat en séirskild metod.*® Den miljérattsliga metoden, som tar sin
utgangspunkt i forhallandet mellan aktoren (ménniskan) och reaktéren
(miljon), utvecklades ursprungligen av miljorattsprofessorn Staffan
Westerlund.®! Metoden utgdr fran de yttre naturvetenskapliga férhallandena
och syftet med metoden &r att utreda hur rattssystemet bor konstrueras for
att det ska vara hallbart.3? En utmaning med metoden ar att identifiera vilka

21 Jfr Michanek & Zetterberg (2021) s. 29 ff.; Larfeldt Alvén & Stromberg (2019) s. 19, 22.
22 Se 11 kap. 1 § MB.

23 Se bland annat 1 kap. 1, 3 88 JB; jfr Larfeldt Alvén & Strémberg (2019) s. 244.

24 Se Jareborg (2004) s. 4; Kleineman (2018) s. 21.

25 Se Jareborg (2004) s. 4.

26 Se Bengtsson (2018) s. 37 f. — Att fasta vikt vid syftet med viss lagstiftning spelar enligt
forfattaren sarskilt stor roll nar reglerna ar allmént hallna och ger utrymme till
skonsmassiga bedémningar, vilket ar typiskt for flera regler i miljébalken.

27 Jfr Kleineman (2018) s. 35 f.

28 Se 1 kap. 1 § MB.

29 Jfr MOD 2006:53; MOD 2009:48; prop. 1997/98:45 del 2 s. 8; Michanek & Zetterberg
(2021) s. 103 1.

30 Se Michanek & Zetterberg (2021) s. 30 ff.; jfr Westerlund (1997) s. 23 ff., s. 37 f.

31 Se Michanek & Zetterberg (2021) s. 33; Westerlund (2010) s. 10 f., 14 f.

32 Se Westerlund (2010) s. 10 ff.; Westerlund (2003) s. 371 f.; Hydén (2002) s. 114 f.



atgarder som behdvs for att ett ekologiskt hallbart rattssystem ska kunna
konstrueras. Ett sadant identifierande torde forutsatta ett tvarvetenskapligt
forhaliningssatt mellan juridik och naturvetenskap.® | uppsatsen tillampas
inte ett sadant forhallningssatt. Det har darfor bedomts olampligt att
anvénda en renodlad miljorattslig metod for att besvara valda
fragestallningar.3* Det har anda ansetts mojligt, att inom ramen for en
rattsdogmatisk metod, utreda om bestdmmelserna som aktualiseras vid
konkurrens ar utformade pa ett satt som gor det mojligt att beakta
miljobalkens syfte att framja en hallbar utveckling.®

Vid en rattsdogmatisk metod faststélls gallande ratt utifran rattskéllorna.
Rattskallorna anses traditionellt besta av lagtext, forarbeten, praxis och
doktrin.® Forfattning samt relevant tillhérande praxis och forarbeten
tillskrivs i uppsatsen auktoritet och utgor rekonstruktionsforfarandets
grund.®” Doktrin tillskrivs i uppsatsen varde grundat pa sakskal, vilket
innebar att vardet av doktrin aterfinns i innehallets inre logik och
overtygande argument.®® Handbocker och andra skrivelser frn svenska
myndigheter och EU-kommissionen som syftar till att redogora for rattslaget
tillskrivs i uppsatsen, pa samma satt som doktrin, varde grundat pa sakskal.
En annan mojlig rattskalla ar sedvana, vars innebdrd och betydelse som
rattskalla ar omstridd.3® Sedvana kan forenklat beskrivas som ett
aterkommande handlande fran enskilda och myndigheter som ger uttryck for
en 6vertygelse om att man borde bete sig pa ett visst satt.** Vilken betydelse
som kan tillmatas sedvana beror pa det enskilda fallet och uppmarksammas
darfor i uppsatsen nir fragan om sedvana aktualiseras.*!

Den rattsliga regleringen avseende havsbaserad fornybar energi och vilka
problem som kan uppsta nar flera projektorer ar intresserade av samma
vattenomraden utgdr inte uppmarksammade fragor inom den juridiska
doktrinen. Gabriel Michanek har i boken Energiratt — En undersokning fran
mark- och miljorattslig utgangspunkt med sarskilt inriktning pa fragor om
energihushallning fran 1990 uppmarksammat vissa delfragestallningar,
daribland fragan om rédighet éver det allménna vattenomradet.*?
Forekomsten av konkurrens om vattenomraden mellan projektorer for
utvinning av foérnybar energi har &ven uppméarksammats i EU-rattslig
forskning. 1 Offshore Wind in the European Union — Towards Integrated
Management of our Marine Waters fran 2015 anger Katelijn van Hende

33 Jfr Michanek & Zetterberg (2021) s. 33; Westerlund (2003) s. 30, s. 371 f.; Westerlund
(2010) s. 11 ff.

34 Metoden har kritiserats for att den leder till att man hamnar utanfor det faktiska rattslaget,
se for denna uppfattning Bengtsson (2001) s. 17, s. 44 ff.

3 Jfr Kleineman (2018) s. 35 ff.

3 Se Kleinman (2018) s. 21, 33.

37 Se Kleinman (2018) s. 33; Lehrberg (1992) s. 98; Dahlman (2019) s. 68 f.

3 Se Kleineman (2018) s. 33 f.

39 Se Peczenik (1986) s. 207.

40 Jfr Peczenik (1986) s. 206 f.; Dahlman (2019) s. 69.

41 Jfr Peczenik (1986) s. 207; se avsnitt 2.3.4.

42 Se sarskilt Michanek (1990) s. 506-555.



bland annat att ett kongruent regelverk for att I6sa konkurrens om
vattenomradena ar nodvandigt for att mojliggora gransoverskridande
vindkraftsexploatering till havs.*® Andra centrala verk inom miljoratten som
har haft stor betydelse vid struktureringen av géllande réatt i uppsatsen &ar
Den svenska miljoréatten av Charlotta Zetterberg och Gabriel Michanek samt
Vattenverksamhet: den rattsliga regleringen av Rolf Strémberg och Agnes
Larfeldt Alven.

Foljande ska sdgas om praxis. Prejudikatbildningen sker framst i HOgsta
domstolen.* For mark- och miljorattsliga mal finns dock en sérskild
instansordning dar mark- och miljééverdomstolen ofta utgor hogsta
instans.*® Hogsta domstolen har erként Mark- och miljééverdomstolens
betydelse for prejudikatbildningen inom miljérattens omréde.*® Relevanta
uttalanden fran Hogsta domstolen och Mark- och miljoéverdomstolen, i den
man domstolen har utgjort slutinstans, behandlas darfor i uppsatsen som
auktoritara rattskallor.*” Avgoéranden fran lagre instanser tillerkanns i svensk
ratt inte samma rattskallevarde. Avgoranden fran lagre instanser anses likval
kunna tillskrivas vérde utifran sakskal genom att studera domskalens
systematik och argumentation.*® Mal fr&n mark- och miljodomstol har, mot
bakgrund av det anforda, anvants for att belysa mojliga rattsliga
resonemang.

I uppsatsen uppmarksammas aven kort hur Danmark och Finland bland
annat ser pa aganderatten till allmant vattenomrade. Réttssystemen har valts
eftersom begreppsbildningen &r lika och anvandningen av vattenomradena
historiskt sett har varit lika.*® Uppsatsen tillampar dock inte en komparativ
metod. De komparativa inslagen avser endast ge upplysningar om andra
rattsliga losningar for att ge en fordjupad forstaelse for det svenska
regelverket.

1.4 Avgransningar

Framstallningen begransas till utvinning av fornybar energi pa allmant
vattenomrade eftersom denna verksamhetsform inte ar sarskilt reglerad och
eftersom det finns ett uttalat politiskt intresse att framja havsbaserad
fornybar energi.>® Annan verksamhet som kan konkurrera om det allmanna
vattenomradet &r fiske, fiskodling och hamnverksamhet.>! Framstallningen
avgransas aven till det allmanna vattenomradet i territorialhavet. Det

4 Se Van Hende (2015) s. 29 f.

44 Jfr 3 kap. 1 § RB; se Dahlman (2019) s. 69.

45 Jfr 5 kap. 5 § lagen (2010:921) om mark- och miljédomstolar.
4 Se NJA 2011 s. 782.

47 Jfr Peczenik (1986) s. 208.

48 Se Dahlman (2019) s. 70; jfr Peczenik (1986) s. 208.

49 Jfr Kammarkollegiet (1965) s. 42 f.

%0 Se vidare avsnitt 2.1.2.

51 Se SOU 2015:10's. 421.



allménna vattenomradet i de storre insjoarna och eventuella sarskilda
problem hanférliga till dessa behandlas inte sarskilt. Med anledning av vald
fragestallning berors inte heller sarskilda utmaningar som kan uppkomma
vid etablering av verksamhet inom andra vattenomraden, till exempel inom
Sveriges ekonomiska zon.>?

Eftersom havsbaserad vindkraft &r en véletablerad teknik for utvinning av
fornybar energi i Sverige till skillnad fran energiomvandling fran vagor,
tidvatten, temperaturskillnader och salthaltskillnader har framst
tillstandsprocesser for havsbaserad vindkraft studerats. Det har anda inte
beddmts motiverat att avgransa framstallningen till att endast avse
havsbaserad vindkraft eftersom liknande rattsliga 6vervaganden aktualiseras
vid all typ av havsbaserad fornybar energi. Den snabba teknikutvecklingen
och det stora intresset av att nyttja havsomraden for utvinning av fornybar
energi kan dessutom leda till att andra utvinningsformer borja anvandas.>

For att etablera en havsbaserad fornybar energianldggning forutsatts att
projektoren ansoker om flera tillstdnd enligt olika regelverk. Uppsatsen
avgransas till tillstandsprocessen enligt miljobalken och prévningen av
sjalva energianlaggningen. Behovet av ytterligare tillstand eller dispenser pa
grund av omradets naturvarden eller liknande utreds inte.>* Tillstands- eller
anmalningsprocessen for olika delverksamheter i form av tillstand for
inledande undersokningar och nedldggning av kablar berdrs inte heller.
Avgransningen motiveras med att prévningen enligt miljébalken resulterar i
det grundlaggande tillstandet for anlaggningen som styr vart verksamheten
placeras och hur verksamheten far bedrivas.* Uppsatsen utgar vidare fran
en tillstandsprévning vid mark- och miljodomstol eftersom prévningen
normalt initieras har.%® De sérskilda 6vervaganden som kan aktualiseras nar
andra instanser, sdsom regeringen, provar tillstand redogors inte for.

Eftersom uppsatsen har avgransats till att utreda etablering inom allmant
vattenomrade inom territorialhavet kommer uppsatsen inte beréra
folkrattsliga aspekter av frdgan om konkurrens om vattenomraden.®” EU-
rattsliga aspekter avseende hanteringen av konkurrerande ansprak pa
allmant vattenomradet kommer inte heller att beréras djupgaende.
Avgrénsningen motiveras av att EU-rdtten saknar direkt inflytande 6ver hur
medlemsstaterna valjer att rattsligt definiera det allmanna vattenomradet och
i detalj valjer att hantera konkurrens mellan olika akt6rer inom ramen for
tillstdndsprocessen.®®

52 Se lagen (1992:1140) om Sveriges ekonomiska zon.

53 Jfr KOM(2020) 741 slutlig av den 19 november 2020 s. 2 ff.

54 Jfr bland annat 7 kap. 28 a § MB och 14 § artskyddsforordningen (2007:845).

% Jfr 9 kap. 6 8§ MB; 11 kap. 9 § MB; se vidare sektion 2.3.

% Foljande bestammelser kan aktualisera en regeringsprovning 2 kap. 9-10 §8 MB, 7 kap.
29 § och 17 kap. MB. Overlimnande sker till regeringen i enlighet med 19 kap. 2 § MB och
21 kap. 7 § MB.

57 Jfr SOU 2015:10 s. 664 — | forarbetet uttrycks att fragor hanforliga till ratten pa allmant
vattenomrade i huvudsak &r att betrakta som en inomstatlig angelagenhet.

58 Jfr Van Hende (2015) s. 30.
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1.5 Disposition

Uppsatsen bestar, utdver det inledande kapitlet ovan, av tre kapitel. Det
andra kapitlet anger de grundlaggande forutséattningarna for att utvinna
fornybar energi inom allmant vattenomrade. Sektion 2.1 redogor for de
olika havsenergiteknikerna, malet att framja en hallbar utveckling och malen
for Sveriges och EU:s energipolitik. Sektion 2.2 beskriver innebdrden av
allmént vattenomrade, tillstandsprocessen och innehéllet i en
tillstandsprévning. Aterstdende sektion 2.3 redogdr for radigheten 6ver
allmant vattenomrade och betydelsen av radighetsmedgivandet som
processforutsattning.

Mot bakgrund av redogdrelsen i det andra kapitlet utreder det tredje kapitlet
hur konkurrens om att anvanda allmant vattenomrade hanteras vid
tillstandsproévning. Inledningsvis uppmarksammar sektion 3.1 hur
konkurrens uppkommer och hur andra regelverk &n miljébalken reglerar
konkurrens vid utvinning av naturresurser. Sektion 3.2 redogor for
betydelsen av radighetskravet som processforutséttning nar flera innehar
radighet Gver vattnet inom samma vattenomrade. Sektion 3.3 behandlar hur
tillstandsprévningen hanterar konkurrens om att anvanda ett omrade for
utvinning av fornybar energi.

Kapitel fyra sammanfattar avslutningsvis hur konkurrens om att utvinna
fornybar energi pa allmant vattenomrade hanteras vid tillstdndsprévningen.
Analysen uppmarksammar aven pa vilket satt miljobalkens syfte att framja
en hallbar utveckling paverkar hur domstolen fordelar mojligheten att
anvanda det allmanna vattenomradet vid tillstandsprévningen.
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2 FOrutsattningar for att
utvinna fornybar energi pa
allméant vattenomrade

2.1 Utbyggnaden av havsbaserad
energiproduktion

2.1.1 Formerna for havsbaserad fornybar
energiproduktion

Det finns flera tekniker for att utvinna fornybar energi pa allmant
vattenomrade men den havsbaserade vindkraften utgor idag den enda teknik
som anvands for storskalig elproduktion.®® Férsoksanlaggningar for
vagkraftverk har dock inrattats.® Nedan redogors oversiktligt for olika
havsenergiteknikerna for att ge en bild av vad som kan omfattas av
begreppet havsbaserad férnybar energi.

Havsbaserad vindkraft utvinner energi fran vindarna till havs. Vinden driver
sedan en turbin i vindkraftverket som genererar el.* En annan férnybar
energikalla ar vagkraftverk som genererar el genom att utnyttja vattenvagors
rorelseenergi.®? Havsvarmekraft, vanligen benamnd OTEC (Ocean thermal
energy conversion), utnyttjar temperaturskillnaden mellan kallt och varmt
vatten pa olika djup i havet for att generera elektricitet genom en
angprocess. Eftersom utvinningen forutsatter stora temperaturskillnader kan
tekniken, sdsom den ser ut idag, inte anvandas i Sverige.®®
Tidvattenkraftverk utvinner energi genom att tidvattnets rorelse eller
lagesenergi utnyttjas. Utvinningen forutsatter sarskilda geografiska
forhallanden och stora nivaskillnader mellan ebb och flod, vilket kan antas
forsvarat for en utbyggnad av tidvattenkraften i Sverige.® En annan teknik
som skulle kunna anvandas i Sverige for att utvinna fornybar energi ar
saltkraftverk som utvinner den energi som uppstar nar sét- och saltvatten
blandar sig.%® Inom EU har aven etablering av flytande solcellsanlaggningar
och anvéndning av algbaserade biodrivmedel diskuterats.®®

%9 Se Havs- och vattenmyndigheten (2016) s. 11.

60 Se Mark- och miljédomstolen dom vid Vanersborg Tingsratt den 24 juni 2010 i mal nr M
3086-09 och den 28 oktober 2014 i mal nr M 4658-13.

61 Se Nationalencyklopedin (u.d), Vindkraftverk.

62 Se Nationalencyklopedin (u.d), Vagkraftverk.

83 Se Nationalencyklopedin (u.d), Temperaturgradientenergi.

64 Se Nationalencyklopedin (u.d), Tidvattenkraftverk.

% Se Nationalencyklopedin (u.d), Saltkraftverk.

% Se KOM(2020) 741 slutlig av den 19 november 2020 s. 1, 4.
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2.1.2 Sveriges och EU:s mal for energipolitiken

I Sverige och inom EU finns ett intresse av att underlatta for utbyggnaden
av fornybar energi till havs for att darigenom kunna stélla om till en mer
fornybar energiproduktion.®” Intresset av att framja fornybar energi har
resulterat i ny lagstiftning inom EU, déribland fornybarhetsdirektivet®,
Genom direktivet uppréattas en ram for framjande av energi fran fornybara
energikallor. Direktivet innehaller bland annat regler om tillstandsprocessen
och ekonomiskt stdd till fornybar energi.®® | direktivet faststalls dven ett nytt
unionsmal for fornybar energi. Malet &r att 32 procent av EU:s
energiforbrukning senast ar 2030 ska komma fran fornybara energikallor.”
EU-kommissionen har dven utrett forutsattningarna for den havsbaserade
fornybara energin inom EU.”* Kommissionen har bland annat
uppmarksammat att det saknas ett regelverk som pa ett langsiktigt satt
framjar samexistens mellan olika verksamheter pa EU:s havsomraden och
samtidigt bidrar till att uppratthalla skyddet av miljon.” Hoga uppférande-
och driftkostnader och komplicerade tillstandsforfaranden har aven bedémts
kunna fordroja och fordyra projekt for havsbaserad fornybar energi inom
unionen.”™

| Sverige har riksdagen beslutat om flera mal for energipolitiken, bland
annat att elproduktionen ar 2040 ska vara helt fornybar.” Det 6vergripande
malet &r en energipolitik som skapar en effektiv och hallbar
energianvandning samt en energiforsorjning med sa liten negativ paverkan
pa manniskors halsa, miljon och klimatet som maéjligt.” Intresset av att
underlatta utbyggnaden av fornybar energi har resulterat i forslag om flera
forfattningsandringar, bland annat att minska anslutningskostnaderna for
elproduktion till havs’® och begransa kommunernas mojlighet att enligt 16
kap. 4 § MB ldgga sitt veto mot en vindkraftsetablering inom den egna
kommunen’’.

67 Se prop. 2017/18:228 s. 17, 26, 62; bet. 2017/18:NU22; rskr. 2017/18:411; MOD
2010:38; art. 1, 3 fornybarhetsdirektivet; PM 2021-02-02 Minskade anslutningskostnader
for elproduktion till havs s. 3 f., 7 f.; KOM(2014) 8 slutlig av den 20 januari 2014 s. 2;
KOM(2020) 741 slutlig av den 19 november 2020 s. 6 ff.

8 Europaparlamentet och radets direktiv (EU) 2018/2001 av den 11 december 2018 om
framjande av anvandningen av energi fran fornybara energikallor.

89 Se art. 1 fornybarhetsdirektivet; se vidare i avsnitt 2.3.2.

0 Se skal 8, art. 3 fornybarhetsdirektivet.

1 Se bland annat Europeiska kommissionens meddelande KOM(2014) 8 slutlig av den 20
januari 2014 och KOM(2020) 741 slutlig av den 19 november 2020.

2 5e KOM(2020) 741 slutlig av den 19 november 2020 s. 8 f.

3 Se KOM(2014) 8 slutlig av den 20 januari 2014 s. 6 f.

4 Se prop. 2017/18:228 s. 17; bet. 2017/18:NU22; rskr. 2017/18:411.

5 Se prop. 2017/18:228 s. 15.

6 Se PM 2021-02-02 Minskade anslutningskostnader for elproduktion till havs.

7 Se SOU 2021:53.
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2.1.3 Inneborden av en hallbar utveckling

Den havsbaserade energiproduktionen &ar fornybar och den bedéms darfor
kunna bidra till miljobalkens mal om att framja en hallbar utveckling.™
Avsnittet nedan redogor éversiktligt for inneborden av en hallbar utveckling
med utgangspunkt i nationell ratt for att faststalla konceptets betydelse for
tillampningen av miljobalken.

Konceptet hallbar utveckling innehaller flera delar men kan generellt
beskrivas som idén om att samhallsutvecklingen ska vara langsiktigt hallbar.
En utveckling som tar hansyn till behovet hos kommande generationer ska
framjas.” Det kan till exempel handla om att sékra tillgangen till en viktig
naturresurs. En utmaning ar, med hansyn till konceptets inneboende vaghet,
att bestdamma den narmare innebdrden av en hallbar utveckling och
faststélla, dels vad som krévs av dagens generation for att tillforsékra
kommande generationer en viss niva, dels vad denna niva ska besta av.&

Av 1 kap. 1 8 forsta stycket MB foljer att miljobalken syftar till att framja
en hallbar utveckling som innebér att nuvarande och kommande
generationer tillforsakras en halsosam och god milj6. Hur utvecklingen ska
garanteras konkretiseras i bestammelsens andra stycke dar det bland annat
anges att miljobalken ska tillampas pa ett sadant satt att mark- och
vattenomraden anvands sa att en fran ekologisk, social, kulturell och
samhallsekonomisk synpunkt Iangsiktigt god hushallning tryggas.®!
Végledning i frigan om vad en hallbar utveckling innebar aterfinns i de av
riksdagen faststillda miljokvalitetsmalen.8? Miljokvalitetsmalen &r 16 till
antalet och anger det tillstand i miljon som miljoarbetet ska leda till,
déribland en begréansad klimatpéverkan®?, ett rikt véxt- och djurliv och en
giftfri miljo.8* Miljokvalitetsmalen kan ibland vara motstende och
uppnaendet av ett miljokvalitetsmal far inte ske pa bekostnad av ett annat.
Det innebar bland annat att utbyggnaden av en férnybar energiproduktion
for att begransa klimatpaverkan maste anpassas sa att ekosystemet
bevaras.® Intresset av att frimja en héllbar utveckling kommer dven till
uttryck i andra nationella rattsakter och flera internationella réttsakter.%®

8 Se 1 kap. 1 § MB; MOD 2010:38; MOD 2009:48; prop. 1997/98:45 del 1 s. 154; SOU
2021:21 s. 163.

7 Se prop. 1997/98:45 del 2 s. 7; Michanek & Zetterberg (2021) s. 100, 104; Ebbesson
(2021) s. 17 f.

8 Jfr Kuusiniemi (2002) s. 354 f.; Vifiuales (2021) s. 285.

8 Jfr MOD 2006:53; prop. 1997/98:45 del 2 s. 7.

82 Se MOD 2006:53; prop. 1997/98:45 del 2 s. 8; prop. 2004/05:150 s. 14, 23.

8 Med begransad klimatpaverkan avses malet att stabilisera halten vaxthusgaser i
atmosféren pd en nivad som innebdr att manniskans paverkan pa klimatsystemet inte bli
farlig, se SOU 2021:21 s. 80 och prop. 2008/09:162 s. 27 f.

8 Se prop. 2009/10:155 s. 20.

8 Se MOD 2009:48.

% Se bland annat 1 kap. 2 § RF, 1 kap. 1 § PBL och art. 3.3 FEU; Ebbesson (2021) s. 18;
Michanek & Zetterberg (2021) s. 35.
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Né&r verksamheter prévas enligt miljobalken ska intresset av att framja en
hallbar utveckling beaktas.®” Malbestammelsen i 1 kap. 1 § MB har dock
storst betydelse vid tillampning av regler som innehaller moment av
skdnsmassiga bedomningar, typiskt sett vid tillampningen av 2-4 kap.
MB.28 Betydelsen av miljébalkens syfte att framja en hallbar utveckling
uppmarksammas darfor aven i samband med redogorelsen for
tillstandsprovningen i avsnitten 2.2.4 och 2.2.5.

Mojligheten att tillampa miljobalkens regler pa ett satt som framjar en
hallbar utveckling kan motverkas av miljobalkens egna regler och granser
for hur 1ngt dessa kan tolkas.® Till exempel kan prévningsmyndighetens
mojlighet att stélla krav pa skyddsatgarder med hansyn till miljon begransas
av 2 kap. 7 8 MB som anger att miljokrav som &r orimliga att uppfylla inte
kan stéllas. Ett annat exempel &r den begrénsade mojligheten att enligt 24
kap. 5 8 MB omformulera villkor som galler for en redan tillstandsgiven
verksamhet trots att det kan anses nédvandigt ur miljosynpunkt. Principer
som proportionalitet- och likhetsprincipen kan ocksa motverka méjligheten
att i det enskilda fallet sikerstalla en utveckling som ar hallbar.® Principer
och regler som motverkar en hallbar utveckling kan beskrivas som
kontraproduktiva element.%!

Sammanfattningsvis konstateras att eftersom syftet att framja en hallbar
utveckling ska prégla all tillampning av miljobalken borde syftet ha viss
betydelse for hur reglerna som aktualiseras vid konkurrens om att utvinna
fornybar energi pa allmant vattenomrade ska tolkas vid
tillstandsprovningen.® Det dr emellertid inte, utifrdn redogorelsen ovan,
klarlagt vilket utrymme som de regler som aktualiseras vid konkurrens
faktiskt ger at 6vervaganden avseende hallbar utveckling i det enskilda
fallet.® Mojligheten att vid tillstindsprovningen sékerstilla en anvandning
av det allmanna vattenomradet som ar forenlig med miljobalkens syfte
uppmarksammas fortldpande i uppsatsen och sammanstélls i kapitel 4.

87 Se 1 kap. 1 8§ MB; MOD 2006:53; MOD 2010:38; prop. 1997/98:45 del 1 s. 166, 171;
Ebbesson (2021) s. 74 f.; Larfeldt Alvén & Stromberg (2019) s. 67.

8 Se Michanek & Zetterberg (2021) s. 103 f.; jfr bland annat MOD 2005:66 och MOD
2010:38.

8 Se Ebbesson (2021) s. 75; Michanek & Zetterberg (2021) s. 104 f. — | doktrin
uppmérksammas att miljébalkens egna regler kan motverka méjligheten att framja en
héllbar utveckling. Att undvika att tillampa en regel endast for att regeln motverkar en
héllbar utveckling skulle strida mot legalitetsprincipen enligt 1 kap. 1 § RF.

% Jfr Kuusiniemi (2002) s. 361; jfr dven Michanek & Zetterberg (2021) s. 36 ff. och dar
ford diskussion om dganderéttens och proportionalitetsprincipens betydelse for
genomfdrandet av svensk miljorattslagstiftning.

%1 Se Hogberg (1993) s. 210 ff.

92 Se MOD 2010:38 — Mark- och miljoéverdomstolen har uttryckligen angett att fornybar
energi kan bidra till att uppnéa miljébalkens syfte om att framja en hallbar utveckling.

93 Jfr Ebbesson (2021) s. 75.
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2.2 Etablering av energianlaggningar
inom allméant vattenomrade

2.2.1 Allmant vattenomrade

Av lagen (2017:1272) om Sveriges sjoterritorium och maritima zoner foljer
att vattenomradet utanfor Sveriges kust ar indelat i olika omraden. Ett
sadant omrade &r territorialhavet.%* Vattenomréadet inom territorialhavet &r i
sin tur antingen enskilt eller allmant.® Gransen mellan enskilt vatten
respektive allmént vatten bestdms genom lagen (1950:595) om gréns mot
allmant vattenomrade. Till skillnad fran enskilt vatten, vatten som tillhor
enskilda fastigheter, ingar inte allmént vattenomrade i fastighetsindelningen
och utgor inte en fastighet i jordabalkens mening.*® Enligt lagens forsta
paragraf ar vattenomradena i havet, Véanern, Vattern, Hjalmaren och
Storsjon i Jamtland allméant vatten, om det inte ar enskilt vatten pa grund av
att det hor till fastigheter. Till fastigheterna hor enligt huvudregelni 2 §
lagen om grans mot allméant vattenomrade:
1. allt vatten inom 300 meter fran strandlinjen pa fastlandet eller fran
strandlinjen pa en minst 100 meter lang 6,
2. allt vatten inom den langs stranden féljande kurvan for hogst tre
meters djup, om kurvan gar langre ut an det som féljer av 1, och
3. allt vatten som har forbindelse med Gppet vatten endast 6ver sadant
vatten som omfattas av 1 eller 2.

Det saknas en samlad redogorelse 6ver vilka verksamheter som bedrivs pa
det allmanna vattenomrédet och vem som har rtt att nyttja omradet.®’
Omradet har dock sedan lang tid tillbaka anvants for olika verksamheter,
daribland fiske, sjofart, dumpning av avfall och pa senare tid havsbaserad
vindkraft.%® Tidigare tog staten ut en allman avgift for nyttjandet av
omradena. Avgiftsskyldigheten togs bort for drygt tio ar och sedan dess
slipper projektdrer som avser att anvanda det allmanna vattenomradet betala
de kostnader som ofta ar férenade med ett forvarv eller avtal om nyttjande
av annans mark- eller vattenomrade.* Skyldigheten for projektorer att utge
ersattning till staten togs bort eftersom det var tveksamt pa vilken rattslig
grund en sadan avgift kunde kravas. Behovet av att aterinfora
avgiftsskyldigheten for att garantera ett hallbart nyttjande av det allméanna
vattenomradet har diskuterats. Ett aterforande har dock inte ansetts mojligt

% Se 1, 3 88 lagen om Sveriges sjoterritorium och maritima zoner.

% Se 1-2 88 lagen om grans mot allméant vattenomrade.

% Se 1 kap. 1-2 88 JB; lagen om grans mot allmant vattenomrade; jfr 14 kap. 4 §
fastighetsbildningslagen (1970:988) — Av bestdmmelsen foljer att
fastighetsbestamningsbeslut som rér omfattningen av allmant vattenomréde &r utan verkan,
i den man det senare visas att det avviker fran vad som féreskrivs i lag.

9 Se SOU 2015:10 s. 413, 423.

% Se Bergstrom (1957) s. 5; SOU 2015:10 s. 419 f.

% Jfr SOU 2015:10 s. 18, 426 f.; En annan sak &r att avtal &nda kan behéva slutas med
enskilda fastighetsagare, till exempel for ledningsdragning fran anléggningen in till land.
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forran dganderdatten till omradet ar utredd.®® Frgan om rtten till allmant
vattenomrade kommer diskuteras narmare i avsnitt 2.3.2.

2.2.2 Etableringsprocessen

For att en projektor ska kunna etablera en anlaggning for utvinning av
fornybar energi inom territorialhavet, oavsett om etableringen sker pa
enskilt eller allmént vatten, forutsatts att projektoren har sokt och beviljats
tillstand enligt miljobalken. Statens ratt att genom miljobalken reglera
anvandningen av det allmanna vattenomradet ar inte ifragasatt och galler
oavsett hur man ser pa dganderdtten till omréadet.*%*

Nedan redogor uppsatsen for tillstandsprocessen och tillstandsprévningen
vid etablering av en anldggning for utvinning av fornybar energi inom
allmant vattenomrade. Redogdrelsen i avsnitt 2.2.3 av tillstandsprocessen
gor inte ansprak pa att vara uttbmmande men avser att identifiera de
grundlaggande krav som stalls pa forfarandet vid prévningen av en
tillstandsansokan och de regler som kan ha betydelse for prévning av
konkurrerande ansprak inom ett vattenomrade.'%? Med samma utgangspunkt
beskriver avsnitt 2.2.4 tillstandsprévningen och regler av betydelse for om
en verksamhet kan tillatas eller inte. Avslutningsvis uppmarksammar avsnitt
2.2.5 betydelsen av att omraden pekas ut lampliga for utvinning av fornybar
energi och betydelsen av miljobalkens regler som avser att sakerstalla en
god hushallning med mark- och vattenomradena.

2.2.3 Tillstandsprocessen

Tva nyckelbegrepp av betydelse for att avgora vilka tillstdnd som
uppforandet av en havsbaserad energianlaggning kraver enligt miljobalken
ar miljofarlig verksamhet respektive vattenverksamhet.!%® Miljéfarlig
verksamhet definieras i 9 kap. 1 § MB som anvandning av fast egendom
eller fasta anlaggningar som kan innebara utslapp till mark, luft eller vatten
eller annan olagenhet for manniskors hélsa eller miljon. Huruvida tillstand
kravs for den miljofarliga verksamheten bestams i det enskilda fallet och i
forsta hand med stod av miljoprévningsférordningen (2013:251).1% Av
forordningen framgar, utdver vilka verksamheter som ar tillstandspliktiga,
vilket organ som provar respektive verksamhet. Verksamheter med stor
omgivningspaverkan provas i regel vid lansstyrelse eller mark- och

100 5e SOU 2010:15 s. 426; SOU 2010:91 s. 224; Michanek (1990) s. 514.

101 Se prop. 2013/14:186 s. 15, 16; SOU 2010:91 s. 225.

192 Fgr en vidare redogdrelsen for tillstindsprocessen i ansokningsmal hanvisas till
Lindblom (2001) och Lindblom (2002) i Miljoprocess del 1 respektive del 2.

103 Jfr Michanek & Zetterberg (2021) s. 292, 346.

104 Se 9 kap. 6 § MB; se dven 9 kap. 6 a, 6 b 88 MB —Tillsynsmyndigheten kan i det
enskilda fallet, &ven om verksamheten inte rédknas upp i férordningen, besluta om att
forelagga den som avser bedriva en verksamhet att ansoka om tillstdnd. Vidare kan den som
avser att bedriva en miljofarlig verksamhet vélja att sjalv ansoka om tillstand.
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miljodomstol.1% Vattenverksamhet definieras i 11 kap. 3 § MB och kan
generellt beskrivas som olika atgarder som genomfors i vattenomradet,
déribland uppférande av anlaggningar i ett vattenomrade. 1%
Vattenverksamhet ar som huvudregel tillstandspliktig och en ansdkan om
tillstand for vattenverksamhet provas i regel av mark- och miljédomstol som
forsta instans. 1’

De flesta havsbaserade energianldggningar for utvinning av fornybar energi
kommer med hansyn till anlaggningarnas paverkan pa manniskors halsa och
miljon och utifran definitionerna ovan, med all sannolikhet, vara bade
miljofarlig verksamhet och vattenverksamhet samt férutsatta tillstand enligt
bade 9 kap. och 11 kap. MB, alternativt endast 11 kap. MB.'% Uppférandet
av en storre vindkraftsanlaggning till havs kraver till exempel tillstand enligt
9 kap. MB for anvandning av sjélva vindkraftsanlaggningen och enligt 11
kap. MB for arbete i vattenomradet i form av palning och uppférande av
fundament.'% For att undvika att projektorer behdver ansoka om tillstand
vid olika instanser och for att samordna prévningen av en anldggnings
miljopaverkan sker provning som utgangspunkt i sin helhet vid en mark-
och miljodomstol. Detta &ven om miljoprévningsforordningen till exempel
pekar ut lansstyrelsen som prévningsinstans avseende den del av
verksamheten som utgér miljéfarlig verksamhet. 110

Regelverket som styr processen vid prévningen av en ansokan om tillstand
enligt 9 kap. och 11 kap. MB é&r utformat mot bakgrund av intresset av att
skapa en rattssaker, forutsagbar och effektiv provning.!'! Att uppratthalla
dessa intressen torde vara viktigt for att den som ansoker om tillstand enligt
miljobalken ska ha en rimlig mojlighet att forutsaga vilka risker denne tar
nar ett nytt tillstdndsprojekt inleds.!!? Att tillstandsprocessen for fornybar
energi ska vara effektiv, enkel och snabb framgar &ven av art. 15 och art.16
fornybarhetsdirektivet. Vidare framgar av direktivet att medlemsstaterna ska
sakerstalla att tillstandsprocessen for anlaggningar for férnybar energi ar

105 Se 9 kap. 6 § MB; 1 kap. 3, 6, 10 88 miljoprovningsforordningen.

106 Se narmare upprakning i 11 kap. 3 § MB.

107 Se 11 kap. 9, 9 b § MB. Det finns flera undantag fran tillstindsplikten, daribland 11 kap.
11-12 88 MB som foreskriver undantag for vissa typer av verksamheter, till exempel
odling av fisk och verksamheter som kan bedrivas pa ett sddant sitt att det &r uppenbart att
varken enskilda eller allmanna intressen skadas. For utforligare beskrivning se Larfeldt
Alvén & Stromberg (2019) s. 103 ff. och Michanek & Zetterberg (2021) s. 349 ff.

108 Havsbaserad vindkraft har i praxis provats enligt bade 9 kap. och 11 kap. MB, se bland
annat MOD 2009:48, Mark- och miljééverdomstolens domar den 8 december 2015 i mal nr
M 6960-14 och den 17 november 2017 i mal nr M 8189-16. Anstkan om tillstand for
etablering av mindre vagkraftverk godkéndes med stod av endast 11 kap. MB i Mark- och
miljédomstolen dom vid Vanersborg Tingsratt den 28 oktober 2014 i mal nr M 4658-13.
109 5e 9 kap. 1, 6 88 MB med hanvisning till 21 kap. 13-15 §8§ miljoprévningsférordningen
och 11 kap. 3, 9 88 MB.

110 Se 21 kap. 1, 3 §8 MB; 7 § miljoprévningsforordningen; Mark- och
miljodverdomstolens domar den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14 och den 17
november 2017 i mal nr M 8189-16; Ebbesson (2021) s. 126.

11 3e SOU 2021:53 s. 95 f.; prop. 2020/21:104 s. 13 f.; prop. 2016/17:95s. 7, 19.

112 5 MOD 2009:32; MOD 2013:39.
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proportionell, nddvéndig och bidrar till tillampningen av principen om
energieffektivitet forst.1*3 Enligt principen om energieffektivitet forst ska
stdrsta mojliga hansyn tas till alternativa kostnadseffektiva
energieffektivitetsatgarder till forman for bland annat effektivare
energiforsorjning, 6verforing och distribution av energi vid
tillstandsprovningen.t* Av EU-kommissionens rekommendation framgéar
att principen maste tillampas proportionerligt med beaktande av
prévningens sammanhang, malen med prévningen och dvriga effekter av ett
meddelat tillstand.!*

Rattegangsbalkens tvistemalsregler styr tillstandsprocessen vid ansékan om
uppfdérande av anlaggning for havsbaserad fornybar energi om inte annat
foljer av lagen (2010:921) om mark- och miljédomstolar eller annan lag.*® |
miljobalken finns till exempel sérskilda regler for ansokningsmalen i 2223
kap. MB och sarskilda regler for vissa maltyper i till exempel lagen med
sérskilda bestammelser om vattenverksamhet. Hogsta domstolen
poangterade i NJA 2010 s. 690 att reglerna som styr tillstandsprocessen inte
ska tolkas alltfor restriktivt mot bakgrund av att tillstandsprovningen bygger
pé en avvagning mellan olika intressen.t’

Det ar projektdren som genom sin ansfkan anger ramarna for
tillstandsprévningen men det ar domstolens ansvar att, inom ramen for sin
utredningsskyldighet, se till att prévningen far en sadan omfattning att
relevanta miljomassiga konsekvenser kan beaktas och att nédvandiga villkor
kan foreskrivas.!'® Att provningen avgransas pa ett andamalsenligt satt ar
aven viktigt for att en provning i enlighet med miljobalkens syfte ska
majliggoras.t'® Om ansokan inte &r lampligt avgransad eller inte omfattar all
den miljopaverkan som verksamheten ger upphov till kan ansékan inte ligga
till grund for provningen. Domstolen ska darfor avvisa en sddan ansékan om
inte sokanden utvidgar eller andrar sin ansékan.'?° Férhallandet mellan vad
som kan beskrivas som sokandens dispositionsfrihet och domstolens
utredningsskyldighet &r sallan helt sjalvklar och skulle kunna paverka

113 Se art. 15 fornybarhetsdirektivet.

114 Se art. 2.18 Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2018/1999 av den 11
december 2018 om styrningen av energiunionen och av klimatatgarder. Energieffektivitet i
sig definieras i art. 2.4 Europaparlamentets och radets direktiv 2012/27/EU av den 25
oktober 2012 om energieffektivitet som forhallandet mellan produktionen av prestanda,
tjanster, varor eller energi och insatsen av energi.

115 5 KOM(2021) slutlig 7014 av den 28 september 2021 s. 4.

116 Se 4 kap. 1 § lagen om mark- och miljédomstolar; prop. 2009/10:215 s. 154 f.

117 Se NJA 2010 s. 690; Mark- och miljoéverdomstolen dom den 14 december 2018 i mal
nr M 4517-17.

118 Se 22 kap. 11 § MB; NJA 2004 s. 590; NJA 2009 s. 321; Mark- och miljééverdomstolen
dom den 17 november 2017 i mal nr M 8189-16.

119 5 MOD 2006:6; Mark- och miljééverdomstolen dom den 17 november 2017 i mél nr M
8189-16.

120 3fr MOD 2011:51; Mark- och miljoéverdomstolen dom den 17 november 2017 i mél nr
M 8189-16 — | malet uttalade domstolen att faststallandet av en ansokans omfattning i
forsta hand inte provas utifran 13 kap. 3 8 RB utan genom en bedémning av om
miljokonsekvensbeskrivningen och samradsforfarandet uppfyller miljobalkens krav.
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domstolens majlighet att prova flera verksamheter samtidigt.?* Forhallandet
kommer uppmérksammas narmare i avsnitt 3.3.3.

En forutsattning for att en ansokan om tillstand enligt 9 kap. och 11 kap.
MB ska tas upp till provning ar att en erforderlig miljobeddémning ligger till
grund for projektorens ansokan. En tillstandsprovning ska darfor i regel
foregas av ett samrad med berdrda intressenter och forfattande av en
miljokonsekvensbeskrivning.*?? Som tidigare uppmarksammats i sektion 1.1
géller en ytterligare forutsattning for att domstolen ska préva en ansokan om
tillstand for vattenverksamhet enligt 11 kap. MB. Projektren maste ha
radighet Gver vattnet inom det vattenomrade som verksamheten ska
bedrivas.'?®> Om en ansokan omfattar tillstand for bade miljofarlig
verksamhet och vattenverksamhet géller radighetskravet rimligen som
processforutsattning for hela ansokan. En annan ordning skulle namligen
kunna oméjliggora en samlad prévning av verksamhetens negativa paverkan
p& omgivningen.'?* Kravet pa radighetsmedgivande som en
processforutsattning utreds narmare i sektion 2.3.

For att domstolen ska bevilja ett tillstand for havsbaserad vindkraft inom
allmant vattenomrade forutsatts dven att den kommun dar anlaggningen ska
uppforas har tillstyrkt anlaggningen i enlighet med 16 kap. 4 § MB.

| ans6kningsmélen upptrader s6kanden i regel som ensam part.1%> Endast
under vissa forutsattningar ar det mojligt att kumulera mal, det vill saga
handl&gga flera ansokningar gemensamt och foreta dessa till avgorande
samtidigt, med stod av 14 kap. 1-7 88 RB eller 21 kap. 3 § MB.1%
Mojligheten att kumulera ansokningsmal ska som utgangspunkt skiljas fran
en samordnad materiell prévning som kan bli aktuellt nér flera verksamheter
konkurrerar om samma resurs.'?” Majligheten att samordna den materiella
provningen nar konkurrens foreligger kommer att diskuteras i avsnitt 3.3.3.
Redan nu ska dock uppmarksammas att det i doktrin och férarbeten har
argumenterats for att en forutsattning for att kunna samordna den materiella
provningen &r att malen kumulerats enligt 21 kap. 3 § MB.1% For att kunna
utreda mojligheten att samordna den materiella provningen faststélls darfor
forutsattningar for kumulation nedan.

21 3fr MOD 2006:6; prop. 2004/05:129 s. 63; Rubenson (2021) s. 205.

122 Se 6 kap. 20-47 88 MB; NJA 2008 s. 748.

123 3fr 11 kap. 1 § MB; 2 kap. 1 § LSV, se narmare avsnitt 2.3.4.

124 3fr MOD 2006:6; prop. 1997/98:45 del 1 s. 171; Ebbesson (2021) s. 126.

125 3fr Mark- och miljééverdomstolen dom den 20 juni 2016 i mal nr M 9326-15; Lindblom
(2002) s. 650 f.; Aven om anstkningsmalen inte bestar av ett traditionellt
tvapartsforfarande finns méjligheter for vissa andra intressenter att géra sin rost hord under
tillstandsprocessen enligt 22 kap. 5-9 §§ MB.

126 5e 21 kap. 3 § MB.

127 3fr Lindblom (2001) s. 72; se dven Mark- och miljééverdomstolens dom den 19
december 2013 i mal nr M 6740-12.

128 Se narmare avsnitt 3.3.3.2 med hanvisning till bland annat prop. 1997/98:45 s. 211 och
Kruse, Miljobalken (1998:808) 16 kap. 11 §, Karnov (JUNO) (besokt 2021-10-10).
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Av betydelse for ansékningsmalen ar sannolikt 14 kap. 6 § RB, sa kallad
fakultativ kumulation, som anger att mal mellan samma eller olika parter far
handlaggas i en rattegdng om det ar till fordel for utredningen.'?® En fordel
med att handlagga flera mal i en rattegang &r att det kan underlatta for
domstolens samlade prévning av miljépaverkan fran flera verksamheter. Det
ar upp till domstolen att i det enskilda fallet besluta om det ar lampligt att
kumulera mal med hansyn till eventuella processekonomiska férdelar.
Domstolen bor dock beakta parternas installning till kumulation.**

Enligt 21 kap. 3 § MB far en mark- och miljédomstol, &ven i annat fall an
som avses i bestammelserna i rattegangshalken, kumulera mal om malen har
samma sO0kande och avser samma verksamhet eller verksamheter som har
samband med varandra. Domstolen har i MOD 2011:41 fortydligat att det
inte ar mojligt att med stod av miljébalken handlagga flera mal i en och
samma rattegang nar ansokningarna avser olika projektorer.® Vilken
betydelse domstolens fortydligande i malet har for majligheten att vid
ansokningsmal, med stod av 14 kap. 6 § RB, kumulera mal med olika
projektorer ar oklar. Eftersom 21 kap. 3 § MB enligt sin ordalydelse utgor
en ytterligare mojlighet att kumulera mal i forhallande till rattegangsbalken
vore det markligt om 21 kap. 3 § MB begransade tillampningsomradet av 14
kap. 6 § RB.132 Det ar dessutom enligt ordalydelsen i 14 kap. 6 § RB inte
uteslutet att kumulera flera mal trots att ansékningsmalen ror olika
projektorer.

2.2.4 Tillstandsprovningen

For att en anlaggning for havsbaserad fornybar energi ska erhalla tillstand
kravs att vissa forutsattningar ar uppfyllda. Oavsett om tillstandskravet
foljer av 9 kap., 11 kap. MB eller av bada kapitlen ska vid
tillstandsprovningen faststéllas om verksamheten kan tillatas pa ansokt plats
och i sa fall med vilka villkor eller om verksamheten medfér en sadan
paverkan pd omgivningen att den inte ska anses tillaten.!3 Prévningen tar
sin utgangspunkt i miljobalkens syfte i 1 kap. 1 § MB och héansynsreglerna i
2 kap. MB.1* Bedémningen av verksamhetens betydelse for manniskors
hélsa och miljon omfattar den sammanlagda paverkan under saval

129 S Ekelf (1996) s. 206.

130 S Ekelf (1996) s. 206.

131 Se MOD 2011:41; Mark- och miljééverdomstolen dom den 21 april 2008 i mél nr M
3160-08.

132 Jfr 4 kap. 1 § lagen om mark- och miljédomstolar.

133 Se Mark- och miljoéverdomstolen dom den 17 november 2017 i mal nr M 8189-16;
MOD 2006:6; Rubensson (2021) s. 204.

134 5e Mark- och miljoéverdomstolen dom den 24 april 2018 i mal nr M 6419-16; Mark-
och miljooverdomstolen dom den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14; Michanek &
Zetterberg (2021) s. 304, 352, 421.
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anlaggningens anlaggningsskede som driftskede.*® For vattenverksamhet
géller ytterligare miljokrav, déaribland 11 kap. 7 8 MB som stadgar att
hansyn i vissa fall ska tas till framtida verksamheter och 11 kap. 8 § MB
som foreskriver att den som avser bedriva en verksamhet som kan skada
fisket ar skyldig att vidta sarskilda skyddsatgarder. Innehallet i 11 kap. 7-8
88 MB kan sdgas precisera inneborden av 2 kap. MB vid prévning av en
vattenverksamhet.!3¢

Det &r projektdren som enligt 2 kap. MB bland annat ska visa att
verksamheten dels lokaliseras till en plats dar &andamalet med verksamheten
kan uppnas med minsta mdjliga olagenhet for manniskors halsa och miljon,
dels att verksamheten bedrivs med nddvéndiga anpassningar for att begrénsa
den negativa paverkan p& omgivningen.®” Projektoren &r ddrigenom bland
annat skyldig att visa att det saknas andra mer lampliga lokaliseringar av
verksamheten ur miljésynpunkt.’*® Vid prévningen av verksamhetens
lokalisering aktualiseras daven 3—4 kap. MB som ger ledning for hur olika
motstdende markanviandningsintressen ska vigas mot varandra.®*® Vilka
motstaende intressen som i dvrigt ar relevanta att beakta bestams i det
enskilda fallet, framst utifran forhallande till omgivningen och den aktuella
verksamhetens omfattning.*° Aven den statliga och kommunala
planeringen av vattenomraden far betydelse.'** Avsnitt 2.2.5 kommer
redogora for betydelsen av 3-4 kap. MB.

Tillstandsprovningen utgar fran den enskilda anlaggningens paverkan pa
omgivningen.'*? Det kan inte direkt utlasas av hansynsreglerna hur
tillstandsprévningen paverkas av att det rader konkurrens mellan flera
aktorer som onskar bedriva samma typ av verksamhet. Hansynsreglernas
betydelse for fragan om konkurrens och betydelsen av 11 kap. 7 § MB
kommer diskuteras i sektion 3.3.

2.2.5 Lamplig anvandning av vattenomraden

Platsen for etablering av en anlaggning for havsbaserad fornybar energi ar
mycket viktig eftersom gynnsamma vind- och vattenférhallanden &r en
forutsattning for att projektoren pa ett effektivt satt ska kunna utvinna energi

135 e 1 kap. 1 § MB; Mark- och miljééverdomstolen dom den 10 november 2009 i mal nr
M 5960-08; Mark- och miljééverdomstolen dom den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14;
Mark- och miljodverdomstolen dom den 5 april 2018 i mal nr M 10984-16.

136 Se Rubenson (2021) s. 157; Larfeldt Alvén & Stromberg (2019) s. 72.

187 5e 2 kap. 1, 3, 6 88 MB.

138 3fr MOD 2009:48 — Det har i praxis konstaterats att kravet pa redogérelser for
alternativa platser galler for havsbaserad vindkraft trots att verksamheten &r l&gesbunden.
139 Se 2 kap. 6 § andra stycket MB; prop. 1997/98:45 del 1 s. 219; MOD 2019:5; MOD
2009:48.

140 5e Bengtsson (2018) s. 34 ff.

141 Se 4 kap. 10 § MB. 2 kap. 6 § tredje stycket MB — Tillstand far inte ges till en
verksamhet som star i strid med tillampliga plan- eller omradesbestammelser.

142 5e 2-4 kap. MB.

22



inom ett vattenomrade.'*® For att sakerstalla att omraden som ar lampliga
for produktion av fornybar energi verkligen kan nyttjas for energiproduktion
finns incitament att reservera omraden som lampliga for utbyggnad av
fornybar energi.'** Utover att allménna vattenomraden som &r lampliga for
energiproduktion atnjuter visst generellt skydd enligt 3 kap. 8 § MB kan
havsomraden utpekas som lampliga for utvinning av fornybar energi genom
kommunal planering av vattenomradena inom kommunen4, genom statlig
planering av havsomrédena*® eller genom att Energimyndigheten pekar ut
omraden som riksintresse for energiproduktion#’.

| Sverige tillampas inget utlysningsforfarande som anger i vilka omraden
anlaggningar for fornybar energi far placeras. Ett sddant forfarande anvands
till exempel i Danmark. Det &r istéllet projektéren som bestammer vart
anlaggningen for fornybar energi ska uppforas, vilket ocksa innebar att
konkurrens om samma omraden kan uppkomma.2® For att 6ka utsikterna
for ett beviljat tillstand bor projektorerna halla sig till de omraden som
utpekats som lampliga for utvinning av fornybar energi.}*® Intresset av att
nyttja omraden som har utpekats som lampliga for energiproduktion torde
darfor vara storre an intresset av att nyttja 6vriga omraden.

| 3-4 kap. MB aterfinns miljobalkens hushallningsbestammelser som
aktualiseras vid provning av dndrad mark- och vattenanvéandning.*>
Bestdammelserna &r ett uttryck for lagstiftarens vilja att reglera hur
avvagningen mellan konkurrerande ansprak pa anvandningen av mark- och
vattenomraden ska goras.®>! | 3 kap. 1 § MB é&terfinns den grundldggande
avvagningsregeln.® Enligt bestammelsen ska omraden anvéndas for det
eller de &ndamal for vilka omraden ar mest lampade med hansyn till
beskaffenhet och lage samt féreliggande behov. Med foreliggande behov
avses saval intresset av att skydda den pagaende anvandningen av omradet

143 5e MOD 2009:48; SOU 2021:53 s. 89 f.; Michanek (1990) s. 560; jfr aven
Energimyndigheten (2017) s. 6, 20 ff.

144 Se Energimyndigheten (2017) s. 3, 54; Van Hende (2015) s. 30.

145 Se 3 kap. 1-2 88 PBL — Kommunen kan genom 6versiktsplanering peka ut
vattenomraden som lampliga for havsbaserad vindkraft. Kommunen kan dven genom
detaljplaner styra anvandningen av vattenomradena inom kommunen enligt 4 kap. 1 § PBL.
146 Se 4 kap. 10 § MB och havsplaneringsférordningen (2015:400) — For vart och ett av
havsomradena Bottniska viken, Ostersjon och Vasterhavet ska det finnas en havsplan
beslutad av regeringen.

147 Se 3 kap. 8 § MB och 2 § forordningen (1998:896) om hushallning med mark- och
vattenomrade — Energimyndigheten pekar ut omraden som lampliga for energiproduktion.
148 Se SOU 2021:53 s. 89 f.

149 5 SOU 2021:53 s. 89 f. Angdende den vigledande betydelsen av omrade utpekade som
riksintresse, se 3 kap. 8 § MB och MOD 2010:38. Angéende den végledande betydelsen av
havsplaner, se 4 kap. 10 8 MB och havsplaneringsférordningen (2015:400). Angaende den
végledande betydelsen av den kommunala 6versiktsplaneringen se MOD 2009:48.

10 Se 2 kap. 6 § andra stycket MB.

151 Se Rubenson (2021) s. 64 f.; Larfeldt Alvén & Stromberg (2019) s. 74.

152 Se Mark- och miljoéverdomstolen dom den 5 april 2018 i mal nr M 10984-16. Se aven 3
kap. 10 § MB som med liknande skrivning reglerar avvagning mellan motstaende
riksintresse.
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som intresset av att bevara omradet for ett framtida nyttjande.®
Mojligheten att anvanda ett omrade for flera olika verksamheter ska ocksa
utredas vid en avvagning enligt 3 kap. 1 § MB.%** For att méjliggora for en
delad anvandning av ett omrade kan kravas att verksamheten omlokaliseras
inom omradet eller att villkor om skyddsatgard tillfors ett eventuellt
tillstdnd. 1%

Foretrade ska enligt 3 kap. 1 § MB ges sadan anvandning som medfor en
fran allman synpunkt god hushallning. Utgangspunkten for bedomningen ar
miljobalkens syfte att framja en hallbar utveckling.'®® Det bor dven kunna
beaktas att utbyggnaden av fornybar energi bidrar till Sveriges mojlighet att
uppfylla EU:s klimatatagande och Sveriges egna mal for energipolitiken.®’
For att faststélla den lampligaste anvandningen av ett omrade ska hansyn tas
till de praktiska och ekonomiska konsekvenserna av en viss anvandning.

I MOD 2005:66 fann domstolen att det allménna intresset av att bygga ut
vindkraften for att framja en hallbar utveckling talade for att bevilja tillstand
pa omradet vid en avvagning enligt 3 kap. MB. Tillstand meddelades darfor
efter att domstolen faststallt att de motstaende markanvandningsintressen
som aktualiserades i malet inte var av sadan styrka att de utgjorde hinder for
en vindkraftsetablering.

I 3 kap. 2-9 88 MB identifieras ett antal markanvandningsintressen,
daribland yrkesfisket, energiproduktion och totalforsvaret. Omraden som
inhyser de identifierade intressena eller som ar lampliga for vissa andamal
ska enligt bestammelserna atnjuta visst generellt skydd.t®® Om ett omréde &r
utpekat som riksintresse for ett visst markanvandningsintresse ska omradet i
regel &tnjuta sérskild skydd vid en tillstdndsprévning.*® Ytterligare regler
for hushallning med mark och vatten finns i 4 kap. 2-8 88 MB som galler
for vissa geografiskt utpekade omraden i landet, daribland vissa kust- och
fjallomréden. % Att ett omrade atnjuter skydd enligt 3 kap. och 4 kap. MB
har &ven betydelse for avvagningen enligt 3 kap. 1 8 MB och for att

153 Se prop. 1985/86:3 s. 154; prop. 1997/98:45 del 2 s. 29.

154 Se prop. 1985/86:3 s. 47, 154; prop. 1997/98:45 del 2 s. 30.

155 Jfr prop. 1985/86:3 s. 154; Mark- och miljoéverdomstolen dom den 17 november 2016 i
mal nr M 3129-16; Mark- och miljooverdomstolen dom den 5 april 2018 i méal nr M 10984-
16.

156 Se prop. 1997/98:45 del 2 s. 30.

157 Se MOD 2005:66; MOD 2009:48; prop. 1997/98:45 del 1 s. 171.

18 Se prop. 1985/86:3 s. 47, 154; prop. 1997/98:45 del 2 s. 29 f.

159 Se MOD 2009:48; MOD 2010:38; Mark- och miljodverdomstolen dom den 5 april 2018
i mal nr M 10984-16.

160 Se 3 kap. 2-9 §8 MB. Omraden som av vissa sektorsmyndigheter, déribland
Naturvérdsverket och Energimyndigheten, bedéms som sérskilt skyddsvarda eller
intressanta for viss anvandning pekas ut som riksintresse, se 2 § forordningen (1998:896)
om hushéllning med mark- och vattenomraden. Utpekandena &r inte rattsligt bindande utan
en sjalvstandig prévning av omradets stallning som riksintresse gors inom ramen for
tillstandsprovningen, se prop. 1997/98:45 del 1 s. 242 och Mark- och miljoéverdomstolen
dom den 8 maj 2017 i mal nr M 5329-16.

161 Se 4 kap. 1 § MB for det generella skyddet och 4 kap. 2-8 §§ MB for skyddet avseende
varije specifikt omrade.
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domstolen ska kunna faststélla vilken markanvandning som &r den mest
lampliga frén allman synpunkt.16?

Bestammelserna i 3-4 kap. MB ger sammanfattningsvis véagledning for hur
domstolen ska vaga motstaende intressen mot varandra vid en
tillstandsprovning. Vid en avvagning mellan till exempel intresset av
energiproduktion mot forsvarsintresset ska domstolen enligt 3 kap. 1 § MB
prova vilket andamal som omradet ar mest lampligt for med hansyn till
omradets beskaffenhet, lage och foreliggande behov. Vid avvagningen ska
aven hansyn tas till om omradet ar utpekat som riksintresse for nagot
andamal.’®® | 3-4 kap. MB saknas dock klar anvisning for hur en avvagning
ska goras inom ett och samma skyddsintresse, foljaktligen nar flera
projektorer 6nskar nyttja ett omrade for samma andamal, till exempel for
energiproduktion. Sektion 3.3 kommer att utreda vad som galler i dessa fall.

2.3 Sarskilt om radighet pa allmant
vattenomrade

2.3.1 Radighetskravet

Avsnitt 2.2.3 fastslar att radighet dver vattnet inom det omrade som
anlaggningen ska uppféras utgor en processforutsattning for att en ansékan
om utvinning av havsbaserad fornybar energi ska tas upp till prévning.
Sektion 2.3 avser att redog6ra for vem som har radighet 6ver det allmanna
vattenomradet och den narmare innebdrden av radighetskravet som
processforutsattning. Ett klargérande i dessa fragor ar avgdrande for att
kunna faststalla om nuvarande regelverk hindrar domstolen fran att prova
flera ansokningar om tillstdnd inom samma allméanna vattenomrade.

Enligt 2 kap. 1 § LSV ska den som onskar bedriva en vattenverksamhet ha
radighet dver vattnet inom det omrade dar verksamheten ska bedrivas.%4
Det har i forarbetena ansetts rimligt att prata om radighet dver vatten
eftersom det ar svart att identifiera och individualisera agande till nagot som
ar i rorelse.'®® Med rédighet dver vatten avses en positiv ratt att forfoga éver
ett vattenomrade for att tillgodogora sig vattnet eller vidta olika atgarder pa
vattenomradet. Det ar foljaktligen inte en negativ ratt att hindra andra fran
att anvanda ett omrade.'%® Majligheten att nyttja den egna radigheten

162 5e MOD 2010:38; MOD 2009:48.

163 Se 3 kap. 2-10 §§ MB; prop. 1997/98:45 del 2 s. 29.

164 Se Mark- och miljoéverdomstolen dom den 21 april 2021 i mal nr M 3635-20 —
Radighetskravet géller som huvudregel for all vattenverksamhet, oavsett om verksamheten
ar tillstandspliktig eller inte.

165 Se prop. 1981/82:130 s. 78; SOU 1977:27 s. 127; se aven Larfeldt Alvén & Strémberg
(2019) s. 54 och Michanek & Zetterberg (2021) s. 349.

166 Se Bengtsson (2018) s. 240; Larfeldt Alvén & Stromberg (2019) s. 55; Ebbesson (2021)
s. 123.
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begréansas av att allmanna eller enskilda intressen inte far skadas pa ett
otillatet s&tt.**’

Miljoratten behandlar traditionellt sett inte fragan om vem som har ratt till
ett visst omrade.'®® Kravet pa radighet enligt 2 kap. 1 § LSV utgér en
kvarleva fran den aldre vattenlagen (1983:291) som tillsammans med andra
sarskilda vattenrattsliga fragestallningar inte bedomdes passa in i
miljébalkens systematik.'®® Motsvarande krav pa radighet som géller vid
vattenverksamhet galler inte vid tillstandsprovning av annan verksamhet
enligt miljobalken. Domstolen tar till exempel inte hansyn till om en
projektor har ratt till ett omrade nar en anstkan om tillstand for en
miljofarlig verksamhet prévas.t’® En annan sak r att en projektor sannolikt
ar man om att en réatt till omradet foreligger innan omfattande resurser laggs
ner pa att uppfora en verksamhet pa omradet. Avsnitt 2.3.3 kommer
redogora for syftet med radighetskravet.

Inom enskilt vattenomrade ar utgangspunkten att var och en rader éver det
vatten som finns inom den egna fastigheten. En projektor kan dven
tillerkannas radighet Gver enskilt vatten genom att forvéarva berord fastighet
eller sluta avtal med fastighetsagaren.t’* Under vissa forutsittningar kan
dven radighet 6ver annans vattenomréade ges tvangsvis.'’? Radighet over
vatten foljer aven i vissa fall av lag, till exempel har den som vill bedriva
vattenverksamhet i form av markavvattning automatiskt den radighet som
behovs for att en tillstindsansokan ska provas.'’®

Allmant vattenomrade ingar inte i fastighetsindelningen och den projektor
som dnskar bedriva en vattenverksamhet for utvinning av fornybar energi
har inte en automatisk radighet over allmant vattenomrade.'’* Kravet pa
radighet har inom allméant vattenomrade av bade myndigheter och
projektorer istallet tolkats som att anvandningen av omradet forutsatter att
ett radighetsmedgivande har lamnats av Kammarkollegiet i egenskap av
foretradare for staten.!” Tolkningen har gjorts trots att det ar oklart, eller
atminstone ifragasattbart, om staten verkligen &r agare till allmant
vattenomrade eller i annan egenskap har radighet 6ver vattnet och
darigenom har befogenheten att lamna radighetsmedgivande.'’® Innan

167 Se SOU 1977:27 s. 133; Larfeldt Alvén & Strémberg (2019) s. 55 f.; Rubenson (2021) s.
269; Michanek & Zetterberg (2021) s. 36 f.

168 Se prop. 1997/98:45 del 1 s. 366.

169 Se prop. 1997/98:45 del 1 s. 363, 366; Bengtsson (2018) s. 240.

170 3fr SOU 2014:35 s. 207 f.

171 Se 2 kap. 2 § LSV.

172 Se 2 kap. 2 § LSV och vidare i expropriationslagen (1972:719).

173 Se 2 kap. 4-7 88 LSV.

174 3fr 2 kap. 4-7 8§ LSV och 2.2.1.

175 Se 2 § forordningen (2007:824) med instruktion fér Kammarkollegiet; prop.
2013/14:186 s. 16. Se &ven narmare i avsnitt 2.3.4.

176 Se Michanek (1990) s. 514 och Michanek & Zetterberg (2021) s. 346 som ifragasatter
att staten har radighet over omradet. For motsatt uppfattning, se Rubenson (2021) s. 268,
Bengtsson (2018) s. 282, Larfeldt Alvén & Stromberg (2019) s. 58 och Strémberg (1984) s.
35 som inte ifragaséatter att staten har radighet 6ver allmént vattenomrade.
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radighetskravet som processforutsattning utreds i avsnitten 2.3.3 och 2.3.4
kommer darfor ratten till allmant vattenomrade diskuteras i avsnitt 2.3.2.

2.3.2 Ratten till allmant vattenomrade

Aganderitten till allmént vattenomréade har varit omstridd under 1ang tid.}””
Ett 6kat intresse av att utvinna fornybar energi pa vattenomradet aktualiserar
fragan pa nytt.}’® Med &ganderatt till allmént vattenomrade avses ratten att
forfoga 6ver och upplata ratten att nyttja grunden och tillhdrande
naturresurser.!’® Sverige saknar lagstiftning som klargér vem som har ratt
att utvinna fornybar energi pa allmént vattenomrade.*®° Sadan lagstiftning
finns i Danmark och Finland. Av 3 kap. 22 8§ lov om fremme af vedvarende
energi (nr 1392 av 27/12/2008) framgar sarskilt att utvinning av vind och
vatten inom sjoterritoriet och inom ekonomisk zon endast tillkommer den
danska staten. Av 1 § lag om rétt till allmanna vattenomraden (nr
1.4.1966/204) foljer att ratten till allmanna vattenomraden jamte botten &r
den finska statens egendom.

I Sverige finns endast sarlagstiftning for utvinning inom vissa allméanna
vattenomraden.!8! Lagen (1966:314) om kontinentalsockeln &r ett sddant
exempel. Lagen reglerar bland annat ratten att inom allmant vattenomrade
utforska kontinentalsockeln och utvinna dess naturtillgangar. Enligt 2 §
kontinentalsockellagen tillkommer en ratt att utvinna och utforska
kontinentalsockeln staten.'82 En s&dan ritt till omradet kan regeringen
upplata till annan enligt 3 § kontinentalsockellagen. Regeringen far forena
en ratt att anvanda kontinentalsockeln med villkor om att avgift ska betalas
till staten.'® Av lagen (1966:319) om ratt till sand-, grus- och stentikt inom
vissa allmanna vattenomraden foljer att ratten till sand-, grus- och stentékt
inom allmant vattenomrade i Vanern, Véttern, Hjalmaren och Storsjon i
Jamtland tillkommer staten. Enligt kungorelsen (1966:320) om upplatelse
fran staten av ratt till sand-, grus- eller stentikt inom vissa allmanna
vattenomraden beslutar lansstyrelsen om en sadan upplatelse. Erséttning ska
som utgangspunkt utga for tagandet av sand, grus eller sten inom de berérda
omradena.8*

177 Se SOU 2015:10 s. 400 ff., 419 och dar gjorda hanvisningar till aldre forarbeten;
Michanek (1990) s. 513 f.; Michanek & Zetterberg (2021) s. 346.

178 Jfr Westerlind (1958) s. 439 f. — Redan under slutet av 1950-talet uppmarksammades att
ett utokat intresse av att exploatera nyttigheterna inom allmant vattenomrade staller krav pa
att osakerheten rérande omradets rattsliga status utreds.

178 Innebdrden av dganderéatten som begrepp problematiseras ytterligare i bland annat SOU
2015:10 s. 395 och Andreasson & Dahlin (2012) s. 24 ff.

180 Se Michanek (1990) s. 508, 513; Michanek & Zetterberg (2021) s. 346.

181 Se Michanek (1990) s. 507 f.

182 Se 1 § kontinentalsockallagen; SOU 2015:10 s. 411 — Kontinentalsockeln kan i
geografiska termer beskrivas som platdn mellan stranden och den branta sluttningen ned
mot havsdjupen.

183 Se 4 b § kontinentalsockallagen.

184 Se 1 § andra stycket kungdrelsen om upplatelse fran staten av ratt till sand-, grus- eller
stentédkt inom vissa allmanna vattenomraden.
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Eftersom det allménna vattenomradet ligger utanfor enskilda fastigheter kan
aganderatten till omradet inte tillfalla enskilda. Huvudalternativen som
aterstar ar darfor staten eller ingen.'8 Om staten &r att anse som agare till
omradet innebér det att staten har ensamrétt att exploatera naturresurser pa
det allmanna vattenomrédet eller upplata en s&dan ritt till annan.'® Om
aganderatten inte tillfaller staten har statens befogenheter traditionellt
ansetts vara begransade till att reglera anvandningen av omréadet. 8’

Statens ratt till allmant vattenomrade skulle kunna harledas pa olika satt. En
mojlig grund for statens dganderétt till det allmanna vattenomradet ar aldre
ansprak i form regalrétt till bland annat fiske och jakt inom vattenomradet.
Stodet for att aganderatten kan harledas fran aldre statliga ansprak har i
doktrin bedomts svagt, bland annat eftersom det har ansetts svart att
oversitta de dldre anspraken till en modern dganderatt.® En annan majlig
grund for statens aganderatt &r en allman rattsprincip med innebdrden att all
mark som inte ar enskild tillhér staten.!8 Det har i férarbeten och doktrin
framforts att det ar rimligt och naturligt att &ganderatten till omraden som
ingen enskild ager tillfaller staten.'®® I NJA 2003 not. 44 uttalade Hogsta
domstolen emellertid att det faktum att landbildningar ligger inom allmant
vattenomrade inte innebdr att dessa ocksa ska redovisas som agda av staten i
en aganderattsforteckning. Uttalandet kan tolkas som att domstolen inte
anser att det ar sjalvklart att staten ar dgare till allméant vattenomréde.
Malet rérde en dganderattsutredning avseende ett antal skar i Oskarshamns
kommun.

| forarbetena till kontinentalsockellagen uttalades att “i fraga om
havsbottnen innanfor territorialgransen har utredningen utgatt fran att
dganderitten till allmént vattenomrade [...] skall genom sérskild lagstiftning
tillerkinnas staten”.1%2 Uttalandet har i doktrin anvénts som argument for att
ratten till allmant vattenomrade tillkommer staten utan uttryckligt stod i
lag.**® Mot bakgrund av att det da liksom nu saknas lagstiftning som
tillerkanner staten en sadan dganderatt ar den tolkning av forarbetsuttalandet

185 Se Bergstrom (1957) s. 8 f.; Michanek (1990) s. 508; SOU 2015:10 s. 410.

186 Se Bergstrom (1957) s. 7 f.; SOU 2015:10 s. 395.

187 Se SOU 2015:10 s. 394; SOU 2010:91 s. 225; Michanek & Zetterberg (2021) s. 346;
Kammarkollegiet (2010) s. 4; jfr dock prop. 2013/14:186 s. 15, 16 — Forarbetet antyder, till
skillnad fran vad som uttryckts i tidigare forarbeten, att staten har en dispositionsratt éver
allmént vatten.

188 Se Larfeldt Alvén & Stromberg (2019) s. 54; Andreasson & Dahlin (2012) s. 44 f.;
Bergstrom (1957) s. 37-45, 48 f. — Bergstrom redogér djupgdende for tankbara grunder for
statens aganderatt till allmant vattenomrade. Utifran en omfattande genomgang av historiskt
material ndr Bergstrom slutsatsen att det saknas en sjalvklar grund for statens dganderatt i
historiska rattskallor. Bergstroms slutsats i denna del har stod vid senare genomgangar, se
bland annat Westerlind (1958) s. 442 och Kammarkollegiet (1965) s. 24 f.

189 Se Bergstrom (1957) s. 45 f.; jfr NJA 1981 s. 1.

190 Se SOU 2008:86 s. 275; Bengtsson (2018) s. 282.

191 En sadan tolkning har gjorts av Lantmaéteriet, se Andreasson & Dahlin (2012) s. 44 f.
192 Se prop. 1966:114 s. 48.

198 Se Larfeldt Alvén & Stromberg (2019) s. 58; Stromberg (1984) s. 35.
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som foresprékats av vissa i doktrin inte sjalvklar.** Eftersom det fortfarande
saknas lagstiftning som klargor statens agande till allmant vattenomrade kan
det istéllet argumenteras att det bor vara mojligt for var och en att nyttja
omrédet sa lange tillampligt regelverk efterlevs.®®

Det har tidigare framforts att ett medgivande fran Kammarkollegiet, i
egenskap av foretradare for staten, anses utgora ett krav for att en ansokan
om tillstand for utvinning av fornybar energi pa allmant vattenomrade ska
provas.® Kravet pé ett medgivande for att en tillstindsansokan ska prévas
talar i sig for att statens dgande till det allmanna vattenomradet har
accepterats. En sadan tolkning bygger dock pa forestéllningen att
Kammarkollegiet har befogenhet, att som foretradare for staten, lamna
radighetsmedgivande och att denna befogenhet faller utanfor statens
generella befogenhet att reglera anvindningen av omradet.*®” Det har
argumenterats for att staten, dven utan &ganderatt, i egenskap av forvaltare
till allmant vattenomrade har ratt att fordela rattigheter inom
vattenomradet.®® | senare forarbeten har argumentet formulerats som att
staten har dispositionsratt 6ver allmant vatten och med stdd av denna rétt
kan krava ett radighetsmedgivande fran den som 6nskar nyttja allmant
vattenomrade.*®® Den narmare inneborden av statens dispositionsratt eller
den rattsliga grunden for en sadan ratt har inte specificerats.

Trots att dganderatten till allmant vattenomrade har diskuterats i flera
decennier ar den enda sékra slutsats som kan dras att réttslaget fortsatt ar
oklart.2% For att klargra omradets status finns behov av ny lagstiftning.%
Det oklara rattslaget som beskrivits ovan kan paverka
radighetsmedgivandets status som processforutsattning. Om det saknas
rattsligt stod for i vilken egenskap staten kan lamna radighetsmedgivande —
som &gare, forvaltare eller liknande — kan det havdas att radighetskravet som
processforutsattning faller bort. Ett radighetsmedgivande skulle darigenom
aldrig kunna hindra domstolen fran att prova flera ansokningar om tillstand
inom samma allmanna omrade. Avsnitt 2.3.4 kommer ytterligare
uppmarksamma fragan om radighet éver allmant vattenomrade.

194 Att ratten skulle tillkomma staten utan uttryckligt stod i lag har ifragasatts, se Michanek
& Zetterberg (2021) s. 346 och Michanek (1990) s. 513 f.; se dven prop. 1953:212 s. 4 och
SOU 1947:38 s. 47 — | forarbetena anges att uppfattningen att omradet utanfor de enskilda
vattenomrade skulle vara statens egendom ar frammande for svensk rattsaskadning.

195 Se Bergstrom (1957) s. 47; Michanek (1990) s. 514; Andreasson & Dahlin (2012) s. 23.
19 Se avsnitt 2.3.1.

197 Jfr Michanek (1990) s. 508, 514.

198 Se SOU 2015:10's. 417, 423; Bergstrom (1957) s. 49; Andreasson & Dahlin (2012) s.
47.

199 Se prop. 2013/14:186 s. 15, 16. Slutsatsen i prop. 2013/14:186 &r nagot forvanande
eftersom det i tidigare forarbeten tydligt podngterats att rattslaget oklart nar det géller
statens ratt att bestamma dver ratten till allmant vattenomrade, se bland annat SOU 2015:10
s. 410, SOU 2010:91 s. 225, prop. 1953:212 s. 4 och SOU 1947:38 s. 47.

200 Se prop. 1953:212 s. 4; SOU 1965:66 s. 61; prop. 1966:114 s. 48; SOU 2015:10 s. 410;
SOU 2010:91 s. 224; Egersten (1967) s. 219; Kammarkollegiet (2010) s. 5.

201 Se Egersten (1967) s. 219.
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2.3.3 Radighet som processforutsattning

Radighet dver vattnet inom det omrade dar vattenverksamheten ska bedrivas
utgor en processforutsattning. Att radighet utgor en forutsattning for att en
anstkan om vattenverksamhet ska prévas foljer inte uttryckligen av 2 kap. 1
8 LSV men har bekréftats i praxis och forarbeten.?°2 Om projektéren inte
kan visa att tillracklig radighet foreligger utgor det ett rattegangshinder som
domstolen sjalvmant ska beakta. En ansokan om tillstand ska avvisas om det
visar sig att tillracklig radighet saknas.?®®

Nér en ansdkan inkommit till domstolen ska en initial beddmning goras av
om de omstandigheter som projektoren aberopat innebar att tillracklig
radighet foreligger.2®* Om omstandigheterna som projektéren aberopar till
stod for att radighet finns dven har betydelse for bedomningen i sak ska
malet tas upp till prévning.2% Fragan om radighet ska i dessa fall hanteras
och utredas av domstolen under handlaggningen och inte som ett
rattegangshinder. Endast under mycket speciella omstandigheter, nar
rattsforhallandena ar sarskilt komplicerade pa ett omrade, kan domstolen ha
skal att forklara malet vilande och hanvisa berdrda aktorer till att 16sa tvisten
mellan sig.?°® Den omstandighet att parterna valjer att inte utreda
aganderattsfragan mellan sig innebar inte att domstolen har ratt att vagra
prova fragan.?%” Av den sé kallade ostridighetsprincipen som namnts i
forarbetena i anslutning till radighetskravet foljer att ett pastaende om
radighet bor accepteras om det inte bestrids eller om de invandningar som
gors mot pastdende ar uppenbart ogrundade.?%®

Syftet med radighetskravet som processforutsattning ar bland annat att
skydda fastighetsagare mot att tillstand lamnas till verksamheter som kan
skada eller paverka deras ratt att nyttja den egna fastigheten.?® Behovet av
att skydda fastighetsagare gor sig sarskilt gallande eftersom det enligt 28
kap. 10 8 MB &r mojligt for en projektdor som anstker om vattenverksamhet
att samtidigt beviljas tvangsratt for att kunna iansprakta en annan
fastighetségares vattenomrade.?'° Projektorer torde ocksa ha ett intresse av
att det initialt faststalls vem som har rétt till ett omrade med hénsyn till de
stora ekonomiska kostnader som en ansdkan om vattenverksamhet kan vara
forenade med.?!! Det kan ocksa finnas ett intresse av att undvika att det

202 Se bland annat NJA 1993 s. 331, NJA 2012 s. 362 och prop. 1981/82:130 s. 401.
203 Se 34 kap. 1 § RB; NJA 2012 s. 362; NJA 2010 s. 246; NJA 1993 s. 331.

204 Se NJA 1991 s. 704; NJA 2012 s. 362.

205 Se NJA 2012 s. 362; Mark- och miljodverdomstolen dom den 29 januari 2020 i mal nr
M 7480-18.

206 Se NJA 1991 s. 704.

207 Se NJA 1991 s. 704.

208 S SOU 1977:27 s. 134.; SOU 2009:42 s. 179.

209 Se SOU 2009:42 s. 181; Ekback (2009) s. 939; Bengtsson (2020) s. 1.

210 5g SOU 1977:27 s. 133; SOU 2009:42 s. 184.

211 Se bland annat reglerna om réttegangskostnader i 25 kap. 2 § MB och
ersattningsansvaret i 31 kap. 16 § MB; jfr Bengtsson (2020) s. 1.
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allménnas resurser anvands for att préva anlaggningar som &nda inte kan
uppforas p& grund av bristande rétt till vattenomradet.?*?

Att behalla radighetskravet forefaller sammanfattningsvis vara motiverat av
att i ett tidigt skede kunna faststalla rattsforhallandena inom ett omréade.?*®
Skalen for att ha kvar radighetskravet som processforutséttning har i
forarbetena beddmts som svaga och det har argumenterats for att kravet bor
tas bort.?** Radighetskravet géller endast vid provning av vattenverksamhet
och kan resultera i en “process i processen”.?> Att ta bort radighetskravet
skulle darfor kunna leda till en mer effektiv och enhetlig tillstandsprocess.
Syftet med radighetskravet har i forarbeten och doktrin endast diskuterats i
forhallande till radighet 6ver enskilt vatten.?!” Det saknas dock skél att se
annorlunda pa syftet med radighetskravet pa allmant vattenomrade eftersom
liknande intresse av att i ett tidigt skede faststélla rattsforhallandena inom ett
omrade gor sig gallande.

216

2.3.4 Radighetsmedgivande fran
Kammarkollegiet

Av 2 § forordningen (2007:824) med instruktion for Kammarkollegiet foljer
att Kammarkollegiet foretrader det allmanna vattenomradet i den
utstrackning inte nagon annan myndighet har denna uppgift. En narmare
beskrivning av inneborden av Kammarkollegiets befogenheter pa det
allmanna vattenomradet saknas.?*® Bestammelsen har dock tolkats som att
en projektor maste ansoka och beviljas ett radighetsmedgivande fran
Kammarkollegiet for att fa sin ansokan om tillstand pa allmant
vattenomrade provad.?®

Vissa i doktrin har ifragasatt om ett radighetsmedgivande fran
Kammarkollegiet utgor en processforutsattning for en ansdkan om att
etablera en verksamhet pa allméant vattenomréade ska prévas i domstol.??°
Bade myndigheter och projektorer verkar trots osakerheten, sedan
Kammarkollegiet pd 1950-talet borjade ge radighetsmedgivande, ha

212 3fr SOU 2009:42 s. 182.

213 3fr SOU 2009:42 s. 181 ff.; SOU 1977:27 s. 133 f.; Ekbéck (2009) s. 940.

214 Se SOU 2014:35 s. 207 f.; SOU 2009:42 s. 16, 181 ff.

215 5e SOU 2014:35 s. 208 och vidare hanvisning till NJA 2012 s. 362.

216 5e SOU 2014:35 s. 207 f.; SOU 2009:42 s. 16, 181 ff.; Bengtsson (2020) s. 1 f.; Ekback
(2009) s. 941.

217 Se till exempel SOU 1977:27 s. 133 f. och SOU 2009:42 s. 180 ff.

218 5e SOU 2015:10 s. 413; SOU 2010:91 s. 225; Kammarkollegiet (2010) s. 1, 4.

219 5g SOU 2010:91 s. 225 f.; SOU 2015:10s. 417, 423.

220 5e for denna uppfattning Michanek (1990) s. 514 och Michanek & Zetterberg (2021) s.
346. For motsatt uppfattning, se Rubenson (2021) s. 268, Bengtsson (2018) s. 282, Larfeldt
Alvén & Stromberg (2019) s. 58 och Stromberg (1984) s. 35 som inte ifrAgasatter att staten
har radighet 6ver vattnet inom det allmanna vattenomradet.
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accepterat radighetsmedgivandets funktion som processforutsattning.??
Radighetskravet och Kammarkollegiets befogenhet att lamna
radighetsmedgivanden for nyttjandet av allméant vattenomrade har inte heller
ifrdgasatts i praxis.??? Eftersom ordningen sedan lange verkar allméant
accepterad och tillampad kan havdas en form av sedvana — i form av ett krav
pa radighetsmedgivande fran Kammarkollegiet som processforutsattning —
har etablerats.??® Det saknas dock mal dar domstolen tagit stallning till
innebdrden av ett radighetsmedgivande eller dar domstolen avvisat en
ansokan om vattenverksamhet inom allméant vattenomrade pa grund av
bristande radighet inom allmént vattenomrade.??* Den fortsatta utredningen
utgar fran att ett radighetsmedgivande fran Kammarkollegiet utgor en
processforutsattning vid etablering av verksamheter inom allmant
vattenomrade.

En anstkan om radighet inom allmént vattenomrade ska innehalla uppgifter
om vem som ska nyttja vattenomradet och i vilket syfte. Till ansokan ska
aven bifogas en karta med koordinater sa att det tydligt framgar vilket
omréde som avses.??> Om ans6kan ar komplett gérs en schematisk provning
av ansokan.??® | regel nekar Kammarkollegiet inte radighet 6ver allmant
vatten utan lamnar en skrivelse om att kollegiet inte har nagot att invanda
mot stkandens begaran om att nyttja omradet. Kammarkollegiet har inte
nekat en ansokan om medgivande sedan 1960-talet. Nekandet géllde
dumpning av fordonsdelar och motiverades med aberopande av
vattenvardshansyn och yrkesfiskets intressen. Kammarkollegiet villkorar ett
medgivande med att projektéren maste erhalla nédvandiga tillstand enligt
tillamplig miljolagstiftning.??” Av forarbetena och Kammarkollegiets egna
skrivelser foljer vidare att ett radighetsmedgivande inte medfor en exklusiv
ratt att nyttja ett omrade, utan att flera sokanden kan tillerkannas radighet
for samma typ av verksamhet inom samma omréade.?? Huruvida
omstandigheten att flera innehar radighet inom samma omrade paverkar
radighetsmedgivandets status som processforutsattning uppmarksammas i
det foljande.

| avsnittet ovan har konstaterats att det &r projektdren som ska styrka att det
finns tillracklig radighet Gver vattnet inom det omrade dar verksamheten ska

221 Se prop. 2013/14:186 s. 16; SOU 2008:86 s. 275; SOU 2015:10 s. 415, 423; SOU
2010:91 s. 225; Kammarkollegiet (1965) Bilaga 1 s. 10 f.; Kammarkollegiet (2010) s. 4;
Energimyndigheten (2020), Radighet 6ver vatten.

222 Se till exempel MOD 2011:50 — Domstolen konstaterade kort att sokanden innehar
radighet efter medgivande fran Kammarkollegiet. Mark- och miljééverdomstolens domar
den 8 december 2015 i mal nr M 6960-14 och den 11 april 2018 i mal nr M 4685-17 —
Mark- och miljodverdomstolen invander i malen inte mot underinstansernas resonemang
om att tillracklig radighet foreligger eftersom Kammarkollegiet gett sitt medgivande.

223 Jfr Peczenik (1986) s. 206 f.

224 5e SOU 2015:10 s. 416; SOU 2010:91 s. 225 f.; Kammarkollegiet (2010) s. 4 f.

225 Enligt uppgift frén Eva Akerlund Advokatfiskal pd Kammarkollegiet den 18 juni 2021.
226 5e SOU 2015:10 s. 415 f.; SOU 2008:86 s. 276; Kammarkollegiet (2010) s. 5.

227 Se SOU 2015:10 s. 416; Kammarkollegiet (2010) s. 4 och Kammarkollegiet (1965)
Bilaga 1s. 11.

228 5e SOU 2015:10 s. 416; Kammarkollegiet (2010) s. 5.
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bedrivas for att domstolen inte ska avvisa ansokan om tillstand pa allméant
vattenomrade.??® Radighet 6ver vattnet kravs inom hela omréadet dar
verksamheten ska bedrivas.?® | allmanhet kravs dven att radigheten grundas
pé en i tiden obegrénsad ratt till vattenomradet.?*! En tidsbegransad radighet
kan dock godtas om prévningsmyndigheten, med hansyn till
omsténdigheterna i det sérskilda fallet, finner att det trots den begransade
radigheten finns forutsattningar for att bevilja tillstand.?®? | Mark- och
miljooverdomstolens beslut fran den 23 december 2019 i mal nr M 4981-19
godtog domstolen till exempel en tidsbegransad radighet med motiveringen
att ett arrendeavtal tillforsakrade sokanden radighet under hela
verksamhetstiden.

Kammarkollegiet meddelar idag radighetsmedgivanden utan
tidsbegransning och for det omradet som projektdren anger i sin ansokan.
Ett radighetsmedgivande torde darmed i regel uppfylla kraven for tillracklig
radighet som beskrivits i foregaende stycke. Eftersom ett
radighetsmedgivande inte genererar en ensamrétt till ett omrade uppkommer
dock fragan om konkurrerande radighetsansprak inom samma omrade
paverkar medgivandets status som processforutsattning. | avsnitt 2.3.3 har
konstaterats att syftet med radighetskravet torde vara att faststélla
rattsforhallandena inom ett omrade infor en tillstandsprévning. Det kan mot
bakgrund av detta syfte argumenteras for att ett radighetsmedgivande i sig
inte innebdr att processrattslig radighet foreligger utan att det infor
tillstandsprévningen maste faststéllas hur konkurrerande radighetsansprak
p& omradet forhaller sig till varandra.?® Det saknas klart svar i rattskéllorna
for om ett radighetsmedgivande fran Kammarkollegiet i sig ar tillrackligt for
att en tillstdndsansokan ska provas eller om det kravs att sokanden
ytterligare styrker sin egen ratt pa omradet infor en tillstandsprévning.
Sektion 3.2 kommer darfor att redogora for olika satt att se pa
radighetskravet nar flera innehar radighet inom samma allméanna
vattenomrade.

229 Se avsnitt 2.3.3 med hanvisning till bland annat NJA 1993 s. 331 och NJA 2012 s. 362.
230 Se 2 kap. 1 § LSV; Mark- och miljoéverdomstolen dom den 18 oktober 2019 i mal nr M
6181-18; prop. 1981/82:130 s. 401.

231 5e Mark- och miljoéverdomstolen dom den 21 december 2005 i mal nr M 9540-04;
Mark- och miljooverdomstolen beslut den 23 december 2019 i mél nr M 4981-19 med
hanvisning till prop. 1981/82:130 s. 401.

232 Se prop. 1981/82:130 s. 401.

233 Se narmare avsnitt 2.3.3.
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3 Konkurrens om allmant
vattenomrade for utvinning
av fornybar energi

3.1 Inledning

Av redogorelsen i kapitel 2 framgar att domstolen kan behova ta stéllning
till konkurrerande ansprak pa att utnyttja det allméanna vattenomradet vid
olika skeden av etableringsprocessen. For det forsta kan domstolen infor en
tillstandsprovning behova ta stallning till om tillstandsansékan kan prévas
trots att projektoren inte innehar ensam radighet éver vattnet pa omradet.
Situationen uppmarksammas i sektion 3.2. Om tillstandsansokan tas upp till
prévning kan domstolen for det andra behéva ta stallning till om ett delat
intresse av att utvinna energi inom samma omrade paverkar mojligheten att
bevilja nya tillstdnd pa omradet. Situationen uppmarksammas i sektion 3.3.

Konkurrens kan uppsta eftersom projektorer saknar maojlighet att under
etableringsprocessen tillerkdnnas ensamrétt for att utvinna fornybar energi
inom ett visst omréde.?* Det saknas &ven lagstiftning som sérskilt klargor
om méjligheten att utvinna fornybar energi pa allmant vattenomrade ska
fordelas vid tillstdndsprévningen och hur en sadan fordelning i sa fall ska
goras.?® Det finns darfor anledning att utreda hur méjligheten att nyttja
mark- och vattenomrade for utvinning av naturresurser fordelas vid
tillstandsprovning enligt narliggande lagstiftning.

I minerallagen (1991:45) har lagstiftaren forutsett att konkurrens kan uppsta
mellan projektdrer som ar intresserade av att utvinna mineral inom samma
omrade.?® I minerallagen finns dérfor regler om foretradesratt nar flera har
ansO6kt om utvinning i samma omrade. Angaende undersokningstillstand
foreskrivs i 2 kap. 3 8 minerallagen att den projektdr som forst ansokt om
tillstand har foretrade for de fall ett omrade omfattas av flera ansékningar.
Den som innehar ett undersokningstillstand tillerkanns aven fortur for att
senare beviljas tillstand for att utvinna ett mineral i enlighet med 4 kap. 3 §
minerallagen.?*” Vidare framgar av 2 kap. 4 § minerallagen att om négon
innehar ett undersokningstillstand eller tillstand att utvinna ett mineral far
nagon annan endast undantagsvis beviljas undersokningstillstand for samma
mineral inom omradet.

234 5e SOU 2008:68 s. 276; SOU 2015:10 s. 416; Kammarkollegiet (2010) s. 5.

235 e avsnitt 2.3.2.

236 Se prop. 1988/89:92 s. 41, 99.

237 Det kan uppmarksammas att innan 1993 féreskrevs i minerallagen att om ingen av
sokandena hade undersokningstillstand, skulle prévningsmyndigheten, genom en
lamplighetsbeddmning av de s6kandena, avgéra vem av dem som lampligen bor fa
tillstand, se prop. 1988/89:92 s. 99 och prop. 1992/93:238 s. 16.
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I 3 d § kontinentalsockellagen foreskrivs att ensamratt till ett omrade
tillerkanns den som har fatt ett tillstand att utforska kontinentalsockeln for
geologisk lagring av koldioxid. For 6vriga verksamheter pa
kontinentalsockeln géller enligt 7 § forsta stycket kontinentalsockellagen att
meddelas tillstand i fraga om viss naturtillgang pa omrade som omfattas av
tidigare meddelat tillstand avseende annan naturtillgang, far arbete for
undersokning eller bearbetning som verkstalls pa grund av forst
uppkommen réttighet inte hindras pa grund av rattighet som tillkommit
senare. Uppstar tvist om hur de sérskilda slagen av arbete ska bedrivas, ska
tillsynsmyndigheten, med iakttagande av villkor som tillfogats tillstandet,
bestdmma hur arbetena ska ordnas for att innehavaren av éldre rattigheter
ska kunna driva sitt arbete &ndamalsenligt och med minsta forfang for den
senare rattsinnehavaren. Foljaktligen ar 7 § inte tillamplig nar flera
projektorer fatt tillstand for att nyttja samma naturtillgang. Det har i doktrin
framforts att tillsynsmyndigheten i dessa fall bor foreskriva de
konkurrenshestammelser som behdvs i tillstdndsbeslutet.?®

Slutligen finns dven regler i lagen med sarskilda bestammelser om
vattenverksamhet som aktualiseras nér det foreligger konkurrens om samma
vattentillgang. Vid konkurrens om att anvanda en vattentillgang for
bevattning aktualiseras 4 kap. LSV och mdjligheten att fordela tillgangen till
vattnet genom inrédttande av en bevattningssamféllighet. Om mark- och
miljodomstolen, vid ansdkan om uttag av vatten, bestammer att en
bevattningssamfallighet ska bildas ar det upp till deltagarna i samfalligheten
att fordela tillgangligt vatten mellan sig utefter de villkor som bestdmts av
domstolen i samband med att tillstind meddelades.?* | 9 kap. 6 § LSV
regleras &ven hur en situation, nér flera fastigheter ar beroende av samma
grundvattentillgang for forbrukning till husbehov, ska hanteras nar
fastigheternas behov inte kan tackas helt. Enligt bestdmmelsen ska vattnet
fordelas mellan fastigheterna utefter vad som ar skaligt.

3.2 Konkurrerens infor
tillstandsprovningen

3.2.1 Konkurrerande radighetsansprak

| takt med ett storre intresse av att nyttja det allmanna vattenomradet kan
ocksa antalet ansokningar om radighetsmedgivanden inom samma omraden
antas 6ka.2*% Det ar darfor relevant att faststalla om en ansokan om tillstand
pa allméant vattenomrade kan tas upp till prévning aven nar flera innehar
radighet inom samma omrade.

238 Se Delin (1996) s. 277.
239 Se 4 kap. 2 § LSV.
240 3fr SOU 2010:15 s. 423.
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| avsnitt 2.3.4 har anforts att det mot bakgrund av syftet med radighetskravet
kan ifragasattas om ett radighetsmedgivande, oberoende omstandigheterna i
det enskilda fallet, i sig ar tillrackligt for att en tillstandsansokan ska
provas.?*! Det finns darfor anledning att utreda hur domstolen, inom ramen
for tillstandsprocessen, kan behandla radighetskravet avseende det allmanna
vattenomradet. Mot bakgrund av radighetskravets funktion som
processforutsattning vid ansokan om tillstand enligt miljobalken har tre
olika satt att hantera radighetsfragan identifierats. Ett forsta satt ar att inte
godta delad radighet utan avvisa tillstandsansokan (se avsnitt 3.2.2). Ett
andra sétt ar att ta upp en ansokan eller ansékningarna for provning for att
darigenom beddéma om radigheten ér tillracklig i det enskilda fallet (se
avsnitt 3.2.3). Ett tredje satt ar att godta ett radighetsmedgivande som en
tillracklig processforutsattning oavsett om flera innehar radighet inom ett
omrade (se avsnitt 3.2.4). Ett annat sétt att hantera radighetsfragan ar att,
mot bakgrund av losningar i narliggande lagstiftning, lata tidpunkten for
ansokt radighetsmedgivande eller tillstand vara avgorande for huruvida
processrattslig radighet foreligger eller inte (se avsnitt 3.2.5). Forst i sektion
4.2 sammanfattas rattslaget och stéllning tas till om dagens regelverk
hindrar domstolen fran att prova flera ansokningar om tillstdnd inom samma
allmanna vattenomrade.

En konsekvens av att radighetsmedgivanden ges utan tidsbegransning och
inte upphor att galla om vattenomradet inte nyttjas for det sokta &ndamalet
ar att konkurrens om radigheten éver ett omrade kan uppkomma i
forhallande till projektorer som inte langre ar intresserade av ett omrade.?#?
Det ar oklart om ett passivt ansprak pa att nyttja ett omrade ska tillmatas
samma varde som ett aktivt ansprak eller om det kravs att den som avser att
nyttja ett omrade ar aktiv for att inte dennes ratt till omradet ska ga
forlorad.2*® | forarbetena har framforts att betydelse bor tillmétas den sa
kallade ostridighetsprincipen som innebar att ett pastdende om radighet ska
accepteras om det inte bestrids.?** Principen talar mot att beakta intresset
hos radighetsinnehavare som inte invander mot andras radighetsansprak.
Fragan uppmarksammas ytterligare nedan i samband med redogérelsen av
de alternativa synsétten.

Den problematik som kan uppsta pa grund av delad radighet hade kunnat
undvikas genom olika reformer. En mojlighet &r att i lag foreskriva hur olika
ansprak forhaller sig till varandra eller foreskriva att ett
radighetsmedgivande genererar ensamritt till ett omrade.?*® Om ett

241 Angdende syftet med radighetskravet, se avsnitt 2.3.3.

242 Jfr SOU 2015:10 s. 416.

243 Jfr prop. 1997/98:45 del 2 s. 130 — | samband med 11 kap. 7 § MB uttalas att det i regel
aligger den som avser att utéva en verksamhet i framtiden att vara aktiv vid prévningen av
den forst tilltankta vattenverksamheten; jfr dven MOD 2019:5 — | méalet bedémde
domstolen det inte var mojligt att vid faststallandet av den sammanlagda miljopaverkan i ett
omrade ta hansyn till paverkan fran verksamheter som inte annu tillstandsprovats.

244 Se SOU 1977:27 s. 134; SOU 2009:42 s. 179.

245 3fr 2 kap. 4 § minerallagen och 3 d, 7 §§ kontinentalsockellagen.
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radighetsmedgivande skulle innebara ensamréatt hade det sannolikt kravt att
radighetsmedgivanden, till skillnad fran idag, begransades i tid och
omfattning.2* Det finns dven en risk for att mojligheten att tillerkannas
ensamritt till allmant vattenomrade hade 6kat intresset av att anstka om
radighet i spekulationssyfte for att sakra den egna tillgangen till vissa
omraden.?’

3.2.2 Alternativ ett — avvisa ansdkan om
radigheten ar delad

Ett satt att hantera radighetsfragan vid tillstandsprocessen &r att endast godta
ett radighetsmedgivande som en tillracklig processforutsattning om
projektdren har ensam radighet dver vattnet inom berdrt omrade.

For att inte helt om6jliggora exploatering inom omraden dér delad radighet
foreligger ar det rimligt att anta att domstolen skulle acceptera avtal som
fordelar ratten pa omradet mellan radighetsinnehavare som innehar radighet
over vattnet vid tillfallet for tillstindsansdkan.?*® Utifran vad som ovan sagts
om passiva ansprak bor avtal rimligen endast behova slutas med de
projektorer som invander mot radighetsanspraket. Projektoren skulle vid
delad radighet darfor vara hanvisad till att verenskomma med andra
radighetsinnehavare om ratten till omradet innan tillstandsprocessen inleds
for att kunna ansoka om tillstand.

Att hanvisa projektorerna till att komma Gverens om radighet innan en
tillstandsansokan provas, oavsett om dverenskommelsen nas i domstol eller
inte, riskerar forlanga och komplicera etableringsprocessen.?*® Det &r vidare
tveksamt om domstolen vid en ansokan om tillstand kan véagra en provning
av en ansokan utan att ta hansyn till de omstandigheter som sékanden
eventuellt &beropat till stod for att denne har tillracklig radighet.?>° Att
hindra projektorer fran en objektiv provning i domstol och istéllet hanvisa
projektoren till att komma 6verens med andra radighetsinnehavare kan
sammanfattningsvis kritiseras utifran intresset att skapa rattssékra och
effektiva tillstandsprocesser.?®

246 Jfr 3 § kontinentalsockellagen; SOU 2008:86 s. 274 f.

247 Se SOU 2008:86 s. 276.

248 Jfr mojligheten att pa enskilt vatten fordela ratten genom avtal, se bland annat Larfeldt
Alvén & Stromberg (2019) s. 53, 58.

249 3fr SOU 2008:86 s. 276 — | forarbetet anges att ett krav pa att radighetsfragan &r
faststalld enligt beslut av Kammarkollegiet innan tillstindsprévningen pabdrjat skulle
kunna 6ppna vagen for ytterligare processer.

250 Se NJA 1991 s. 704; NJA 2012 s. 362.

251 Jfr avsnitt 2.2.3 med hanvisning till bland annat SOU 2021:53 s. 95 f.
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3.2.3 Alternativ tva — préva om radigheten ar
tillracklig i det enskilda fallet

Ett annat satt for domstolen att hantera en situation nar flera projektorer gor
ansprak pa samma vattenomrade &r att ta upp en ansckan eller
ansokningarna for provning for att darigenom bedéma om radigheten ar
tillracklig i det enskilda fallet. Prévningen av om radigheten éar tillracklig i
det enskilda fallet skulle inom ramen for domstolens handlaggning kunna
hanteras pa tva satt.

For det forsta skulle domstolen kunna férsoka fa parterna att forlikas.?%? Om
parterna inte enas i en forlikning ar det dock fortsatt tveksamt om domstolen
kan avvisa parternas ansokningar.?>® For det andra skulle det vara mojligt
for domstolen, oberoende av om forsok till forlikning skett eller inte, att ta
upp ansokan eller ansdkningarna till prévning for att utreda om de
omstandigheter som projektoren framfort innebar att radigheten éar tillracklig
i det enskilda fallet.?>* Domstolen skulle i sa fall behdva ta stallning till om
verksamheterna som de konkurrerande radighetsinnehavarna énskar uppféra
eller redan har uppfort kan tillatas var for sig eller tillsammans pa ett satt
som ar forenligt med tillamplig lagstiftning. Radighetsfragan skulle darmed
bli beroende av utfallet av tillstandsprévningen. Hur mojligheten att
anvanda ett omrade fordelas vid tillstandsprévningen diskuteras ytterligare i
sektion 3.3. For att utreda om olika verksamheter kan utévas vid sidan av
varandra maste provningen rimligen begransas till de verksamheter som
redan &r tillstandsgivna eller som handlaggs samtidigt och till de fall dar
aktoren invant mot det konkurrerande radighetsanspraket.?®® Utan kunskap
om vilka verksamheter som radigheten ska prévas i forhallande till skulle
det vara omajligt att faststalla vad som utgor tillracklig radighet for den eller
de verksamheter som tillstandsprovas. 2>

Att bedoma forutsattningarna for processrattslig radighet genom
tillstandsprévningen, nar det ar osakert om tillracklig radighet foreligger, ar
vidare rimligt utifran vad som i avsnitt 2.3.1 sagts om att mojligheten att
anvinda den egna radigheten alltid begransas av tillamplig lagstiftning.?’

252 5e SOU 2008:86 s. 276; Bengtsson (2020) s. 2.

253 Se NJA 1991 s. 704; Mark- och miljodverdomstolen dom den 29 januari 2021 i mal nr
M 7480-18.

254 Jfr NJA 1991 s. 704; NJA 2012 s. 362; Mark- och miljoéverdomstolen dom den 29
januari 2020 i mal nr M 7480-18.

255 Jfr SOU 1977:27 s. 134; SOU 2009:42 s. 179.

256 Jfr prop. 1997/98:45 del 2 s. 130 — | samband med redogérelsen av 11 kap. 7 § MB
uttalas att det i regel aligger den som avser att utdva en framtida verksamhet att vara aktiv
vid provningen av den forst tilltankta vattenverksamheten. Jfr d&ven MOD 2019:5 — | mélet
poangterar domstolen att hansyn inte ska tas till miljopaverkan fran verksamheter som
endast ar planerade och inte tillstAndsgivna vid provningen av en ny tillstandsansokan.

257 Se dven avsnitt 2.3.4 — Kammarkollegiet villkorar sina radighetsmedgivande med att
tillstand beviljas enligt tillamplig milj6lagstiftning.
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Att ta upp en ansdkan till provning dven om flera radighetsinnehavare gor
ansprak pa samma omrade &r forenligt med domstolens skyldighet att, vid
prévning av om tillracklig processrittslig radighet foreligger, beakta
samtliga omstandigheter som s6kanden aberopat till stod for att denne har
sadan radighet som krévs for att fa sin ansoka om tillstand prévad.?®® |
forarbeten och praxis har vidare uttalats att begransad radighet i vissa fall
kan godtas med hansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet.?>° Aven
om uttalandena har gjorts i anslutning till bedémningen av tidsbegrénsad
radighet pa enskilt vattenomrade talar uttalandena for att hansyn bor tas till
forhallandena i det enskilda fallet och att synen pa radighet inte bor vara
alltfor restriktiv. Synséttet ar &ven forenligt med HOgsta domstolens
uttalande att de regler som styr tillstdndsprocessen inte bor tolkas pa ett satt
som omojliggor for en avvagning mellan olika intressen.2%°

Att ta upp en ansokan till provning, utan att utreda rattsforhallandena pa
omradet, reducerar dock betydelsen av radighetskravet som
processforutsattning och leder i praktiken till samma utfall som om ett
radighetsmedgivande hade godtagits utan foregdende provning i det
enskilda fallet, se avsnitt 3.2.4.

3.2.4 Alternativ tre — godta ansdkan aven om
radigheten ar delad

Ytterligare ett satt att hantera radighetsfragan ar att alltid godta ett
radighetsmedgivande som en tillracklig processforutsattning oavsett om
flera innehar radighet pa ett omrade. Synséttet har problematiserats i avsnitt
2.3.4 utifran syftet att behalla radighetskravet vid prévning av
vattenverksamhet.

For att acceptera ett radighetsmedgivande, oberoende forhallandena i det
enskilda fallet, talar intresset av att skapa en mer enhetlig tillstdndsprocess
genom att samma forutsattning galler for vattenverksamhet respektive
miljofarlig verksamhet.?5! Om projektorer slipper att 6verenskomma med
andra radighetsinnehavare infor en ansokan om tillstand pa allméant
vattenomrade kan &ven riskerna minska for att en konflikt uppkommer redan
innan domstolen prévat om verksamheterna éverhuvudtaget kan tillatas
enligt miljobalken.?6?

28 Se avsnitt 2.3.3; jfr NJA 1991 s. 704 och NJA 2012 s. 362.

259 Jfr prop. 1981/82:130 s. 401. Se aven Mark- och miljoéverdomstolen dom den 29
januari 2021 i mal nr M 7480-18 som rorde tolkning av ett servitut. | malet uttalade
domstolen att en utgangspunkt vid bedémning av om tillracklig radighet foreligger for
utférande av en vattenverksamhet pa enskilt vattenomréde &r att omradet, utifran
forhallandena pa platsen, ska kunna anvéndas pa ett andamalsenligt satt.

260 Se NJA 2010 s. 690.

261 Jfr SOU 2014:35 s. 207 f.; EKback (2009) s. 941,

262 Se SOU 2014:35 s. 207 f.; SOU 2009:42 s. 182; Ekbéack (2009) s. 941.
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3.2.5 Alternativ fyra — godta anstkan hos den
som ar forst

En annan majlighet for domstolen ar att stodja sig pa ett resonemang
forenligt med kontinentalsockellagen och minerallagen vid prévningen av
om radighet som processforutsittning foreligger eller inte.%® Utifran ett
analogt resonemang kan argumenteras for foljande I6sningar.

Tillracklig processrattslig radighet har den som forst ansokt om
radighetsmedgivande fran Kammarkollegiet.?®* En senare
radighetsinnehavares medgivande kan endast godtas som
processforutsattning om nyttjandet av radighetsmedgivandet inte hindrar
aldre radighetsinnehavares ritt pa omradet.?®> Kammarkollegiet medger idag
projektorer ratt att disponera 6ver omraden utan hansyn till tidigare lamnade
radighetsmedgivanden, vilket talar mot att tidpunkten for nar
radighetsmedgivandet meddelades skulle paverka radighetsmedgivandets
varde som processforutséttning.?®® Att alltid tillerkanna den som forst ansokt
om ett radighetsmedgivande tillracklig radighet och begransa senare
projektorers radighet med hansyn till tidigare medgivanden kan aven
forsvara for ytterligare exploatering i omraden. Mojligheten att abonnera
omraden skulle vidare sannolikt 6ka intresset av att ansdka om
radighetsmedgivande hos Kammarkollegiet i spekulationssyfte.?’

Alternativt kan det argumenteras for att den som forst ansékt om tillstand
for att nyttja sitt radighetsmedgivande alltid har tillracklig processrattslig
radighet och att senare ansokningar om tillstand ska avslas om nyttjandet av
det senare radighetsmedgivandet hindrar ratten hos den som forst ansokt om
tillstdnd.?®® Bedémningssattet tillskriver den som forst ansokt om tillstand
en fordel pa ett sitt som inte Gverensstaimmer med miljobalkens idé om att
verksamheter som konkurrerar om samma naturresurs i forsta hand bor
jamkas och att mojligheterna for en delad anvandning av omraden ska
undersokas.?®® Alternativet, skulle i likhet med alternativet presenterat i
ovan stycke, sannolikt 6ka projektdrers intresse av att abonnera omraden
genom att vara forst om att ansoka om tillstand. Projektcrers intresse av att
sakerstalla sin egen ratt till omraden kan dessutom leda till att bristfalliga
ansokningar om tillstand lamnas in till domstolen.

263 Se aven 17 kap. 1 § JB som reglerar foretrade pa grund av inskrivning. | bestammelsen

anges att har fast egendom 6verlatits eller nyttjanderatt, servitut eller ratt till elektrisk kraft
upplatits i egendomen till flera var for sig, har det forvarv for vilket inskrivning forst sokes
som utgangspunkt foretrade.

264 Jfr 2 kap. 3 § minerallagen.

265 Jfr 7 § forsta kontinentalsockellagen.

266 Se avsnitt 2.3.3.

267 3fr SOU 2008:86 s. 276.

268 3fr 2 kap. 3 § minerallagen, 7 § forsta kontinentalsockellagen och 17 kap. 1 § JB.

269 Jfr 16 kap. 11 § MB och 3 kap. 1 § MB; se vidare avsnitt 2.2.5 om god hushallning och
avsnitt 3.3.3.2 om innebdrden av 16 kap. 11 § MB.
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En fordel med att lata tidpunkten for ansokan om medgivande eller tillstand
vara avgOrande ar att domstolens prévning sannolikt forenklas, vilket kan
leda till kortare handlaggningstider.

3.3 Konkurrens vid tillstandsprévningen

3.3.1 Utvinnings- och omgivningskonkurrens

Sektion 3.3 utreder hur konkurrens om att utvinna férnybar energi inom ett
omrade paverkar prévningen av en ansokan om att uppféra och driva en
havsbaserad anlaggning for utvinning av fornybar energi. Utredningen
nedan utgar fran att domstolen inte har avvisat ansokan eller ansékningarna
pa grund av bristande processrattslig radighet. Med undantag for det
inledande avsnitt 3.3.1 ar sektion 3.3 uppdelad kronologiskt utifran ett
tidsperspektiv, alltsa om konkurrens rader i forhallande till en redan
tillstandsgiven verksamhet (avsnitt 3.3.2), en samtida verksamhet (avsnitt
3.3.3) eller en framtida verksamhet (avsnitt 3.3.4).

Mojligheten att inom ett och samma vattenomrade nyttja fornybara
energiresurser likt vind- eller vattenflode &r begrénsad och konkurrens vid
utvinning av energin kan darfor uppkomma.?’® Konkurrens om att utvinna
energi pa allmant vattenomrade och behovet av att fordela ratten till omradet
kan uppkomma av olika anledningar. For det forsta kan konkurrens
uppkomma eftersom flera aktorer inte kan utvinna energi fran samma
naturresurs inom ett avgransat omrade, utan att aktorernas respektive
energiproduktion paverkas negativt. Driften av en havsbaserad
energianlaggning leder ndmligen i regel till att vindstyrkan eller
vagrorelserna avtar pa narliggande platser inom omradet.?’* Konkurrensen
som uppstar bendmns nedan utvinningskonkurrens.?’? Vid
utvinningskonkurrens uppkommer fragan vilken hansyn som domstolen,
inom ramen for tillstandsprévningen, ska ta till intresset av att verksamheter
inte tillats som paverkar andra aktorers mojlighet att utvinna energi inom ett
omrade negativt.

For det andra kan konkurrens uppkomma eftersom ett omrade inte kan
rymma ett obegransat antal aktorer utan att manniskors halsa eller miljon
paverkas pa ett otillatet satt och paverkan pa motstaende intressen i omradet
bli alltfor stor.?” Intresset av att skydda en véxt- eller djurart eller en
grannes intresse av att inte utsattas for buller utgor exempel pa intressen

270 Jfr Michanek & Zetterberg (2021) s. 422.

211 Se Mark- och miljodomstolen dom vid Nacka Tingsratt den 15 juni 2020 i mal nr M
2579-19; Michanek (1990) s. 527, 567; Boverket (2009) s. 81

272 3fr Michanek (1990) s. 527 — Begreppet anvands av Michanek om situationen som
uppstar nar utvinningen av en resurs pa en fastighet medfor att utvinningen pa en annan
narliggande fastighet paverkas.

273 3fr MOD 2016:4; Mark- och miljooverdomstolen dom den 5 april 2018 i mal nr M
10984-16.
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som kan hindrar ett alltfér omfattande nyttjande av ett omréade.?’*
Domstolen faststaller, utefter de faktiska forhallandena pa omradet och med
stod av de miljokrav som aktualiseras vid tillstandsprévningen, vad som
utgor ett tillatet nyttjande av ett omrade.?” | det foljande benamns
konkurrensen som uppstar omgivningskonkurrens. Vid
omgivningskonkurrens uppkommer fragan hur domstolen, inom ramen for
tillstandsprovningen, ska hantera konkurrens om ett omrade som flera
aktorer kan antas paverka negativt.

3.3.2 Konkurrens i forhallande till
tillstandsgiven verksamhet

Utgangspunkten vid provningen av en ansokan om tillstand ar att det ska
goras en for varje anlaggning individuell prévning utifran en bestamd
lokalisering.2’® Prévningen av verksamheten kan vidare som utgangspunkt
endast resultera i villkor som ar avgransade till den enskilda anlaggningen
och ligger inom projektdrens rattsliga och faktiska kontroll.?”” Att i en
tillstandsdom besluta om forsiktighetsatgarder eller tillstandsvillkor som
avser en annan verksamhet &r i regel inte mojligt.2’

For att faststalla om den nya verksamheten kan tillatas och vilka villkor som
tillstandet behover forenas med identifierar domstolen den aktuella
verksamhetens paverkansomrade. Paverkansomrade ar omradet som
anlaggningen riskerar paverka negativt.?’® Efter att paverkansomradet har
identifierats faststaller domstolen vilken paverkan som dr godtagbar inom
omréadet med hinsyn till forekommande motstaende intressen.?®% Aven om
prévningen utgar fran den enskilda verksamheten maste den innefatta den
samlade och kumulativa paverkan som uppstar pa omgivningen om tillstand
beviljas.?® Vid bedémningen av en tillkommande anliggning i ett redan
exploaterat omrade beaktar domstolen darfor kumulativa effekter fran den
tillkommande verksamheten tillsammans med pagaende markanvandning,
verksamheter som inte annu &r efterbehandlade och verksamheter som &r
tillsténdsgivna men &nnu inte startade.??

Ett tillstand har rattskraft, vilket innebar att nar en tillstandsdom har vunnit
laga kraft géller tillstandet som utgangspunkt mot alla, vad galler fragor som
har prévats i domen.?8 Domstolen avgor inte frgor rorande dganderatten

274 Se avsnitten 2.2.4 och 2.2.5; jfr bland annat MOD 2009:48 och MOD 2016:4.
275 Se avsnitt 2.2.4 angaende tillstandsprévningen.

276 Se 22 kap. 21, 25 §8 MB; MOD 2017:27; MOD 2018:19.

217 5e MOD 2009:48; MOD 2016:4; MOD 2016:32; MOD 2016:31.

278 Se Mark- och miljoéverdomstolen dom den 20 juni 2016 i méal nr M 9326-15; jfr 3.3.3.1
och mojligheten att foreskriva gemensamma villkor.

219 5e MOD 2016:4; MOD 2016:31; MOD 2016:32.

280 Jfr MOD 2019:5.

281 5e MOD 2009:48.

282 5e MOD 2019:5; MOD 2016:4; MOD 2016:31; MOD 2016:32.

283 Jfr 24 kap. 1 8 MB; Michanek (1990) s. 533 ff.
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eller liknande rétt till ett omrade genom en tillstandsdom. Ett tillstand i sig
hindrar darmed inte domstolen fran att préva andra projektorers ansokningar
om att nyttja samma vattenomrade.?®* Nar en tillstindsdom val har vunnit
laga kraft saknar dock andra aktdrer méjlighet att invdnda mot hur den
tillstdndsgivna verksamheten bedrivs.?® Ett beviljat tillstand kan endast
omprovas eller aterkallas under vissa forutsattningar, daribland om det
uppkommit en olagenhet av nagon betydelse som inte forutsags nar
verksamheten tillats eller om forhallandena i omgivningen vésentligt har
andrats.?8 Omprovning eller aterkallande far vidare endast initieras av vissa
aktorer, daribland sarskilda myndigheter och tillstdndsinnehavaren sjalv.28’
Eftersom omprovning och aterkallande endast kan ske undantagsvis ar det i
regel den verksamhet eller de verksamheter som tillstandsprovas samtidigt
som maste forenas med villkor som sakerstéller att manniskors halsa eller
miljon inte paverkas pa ett otillatet stt.% Det ar sannolikt inte heller
mojligt att avvakta provningen av en ny verksamhet for att ompréva en
redan tillstdndsgiven verksamhet i omradet.?®® Om den som bedriver eller
avser att bedriva en verksamhet kommer éverens om att vidta atgarder for
att forebygga eller motverka olagenheter fér manniskors hélsa och miljon,
far dock gemensamma villkor foreskrivas enligt 16 kap. 8 § MB. Avsnitt
3.3.3.1 utreder forutsattningarna for att foreskriva gemensamma villkor.

Vad som sagts ovan ar framst hanforligt till prévningen vid
omgivningskonkurrens. Féljande ska tillaggas om utvinningskonkurrens.
Vid tillstdndsprovning beaktar domstolen om den enskilda anlaggningen
kan tillatas trots de olagenheter som uppkommer pa motstaende allménna
och enskilda intressen.?®® Fragan ar om en negativ paverkan pa en
tillstandsinnehavares mojlighet att utvinna fornybar energi kan beaktas som
ett sadant motstaende intresse. Mojligtvis kan domstolen med stod av 3 kap.
8 § MB ta hansyn till paverkan pa den redan tillstandsgivna
verksamheten.?®* Omréden som &r lampliga for energiproduktion ska
namligen enligt 3 kap. 8 § MB skyddas mot atgarder som patagligt forsvarar
for nyttjandet av anlaggningar for energiproduktion.?®? Utifran synsattet
forefaller det lampligt att utreda om verksamheten som provas kan utféras
pa ett satt som minskar den negativa paverkan pa den redan tillstandsgivna
verksamheten. Med stod av 3 kap. MB skulle domstolen &ven kunna krava
att alternativa placeringar eller utformningar av den nya anldggningen utreds

284 Se Michanek (1990) s. 535; Larfeldt Alvén & Strémberg (2019) s. 104.

285 Se prop. 1997/98:45 del 2 s. 251 f.

286 Se 24 kap. 1, 3-9 88 MB.

287 Se 24 kap. 11, 13 88 MB.

288 Jfr 24 kap. 1, 3-9 §8 MB; MOD 2019:5; Mark- och miljééverdomstolen dom den 20
juni 2016 i mal nr M 9326-15; MOD 2016:4; MOD 2016:31; MOD 2016:32.

289 Jfr MOD 2016:4 — | mélet beddmde domstolen att det saknades stod for att
vilandeforklara mal i vantan pa att tidigare mal som géller ssmma omréde ska avgoras.
29 Se avsnitten 2.2.4 och 2.2.5.

291 Se Michanek (1990) s. 546, 551 f.

292 3fr Mark- och miljédomstolen dom vid Nacka Tingsratt 16 januari 2020 i mal nr M
2579-19.
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for att mojliggora for en delad anvandning av omradet.?%® Att p& ovan
beskrivna satt forsoka reducera den negativa paverkan pa befintlig
verksamhet motiveras inte av intresset av att skydda tillstandsinnehavare
utan av det allmanna intresset av att skydda omraden som ar lampliga for
energiproduktion.?

Mojligheten att beakta en tillstdndsinnehavares produktionshortfall prévades
i Mark- och miljodomstolens dom vid Nacka Tingsratt den 15 juni 2020 i
mal nr M 2579-19.2% | mélet var det ostridigt att den planerade
vindkraftsanlaggningen riskerade medfdra produktionsbortfall for
narliggande vindkraftparker. Domstolen konstaterade att fragan hur stort
produktionsbortfall som kunde godtas utan att omfattningen eller villkoren
for den verksamhet som prévas behdvde begrénsas inte var foremal for
prévning i malet. Trots konstaterandet gick domstolen vidare i sin provning
och beddmde att den verksamhet som provades inte medférde att
utnyttjandet av narliggande anlaggningar patagligt forsvarades enligt 3 kap.
8 8§ MB. Pa denna grund bedémde sedan domstolen att det inte var
nodvandigt att begransa omfattningen av tillstandet for den planerade
verksamheten eller att besluta om villkor som innebar en anpassning till
befintliga verksamheter. Aven om mark- och miljédomstolens resonemang i
vissa delar ar svarforstaeligt verkar domstolen argumentera for att det vid
prévning av en ny verksamhet ska beaktas om verksamheten riskerar att
patagligt forsvéra for redan befintliga energianlaggningar i omradet.?%

Avsnitt 4.3.2 sammanfattar hur ratten att utvinna energi inom ett omrade
fordelas vid tillstandsprévningen i forhallande till redan tillstandsgiven
verksambhet.

293 Jfr avsnitt 2.2.5 med hanvisning till bland annat prop. 1985/86:3 s. 154 och Mark- och
miljééverdomstolen dom den 17 november 2016 i méal nr M 3129-16.

294 Jfr Michanek (1990) s. 538 f.; NJA 2001 s. 828 — | malet riskerade omkringliggande
fastigheter paverkas negativt av en atgard som utfordes i vattnet pa en fastighet. Domstolen
bedémde att paverkan pé andra fastigheter inte skulle beaktas sarskilt utan att prévningen
skulle utga fran de materiella miljokraven.

295 QObservera att mélet Gverklagades till Mark- och miljééverdomstolen som inte tog
stdllning till tillatligheten av verksamheten utan aterforvisade malet till lagre instans med
anledning av bristande utredning i malet, se Mark- och miljédverdomstolen dom den 16
april 2021 i mal nr M 7411-20.

29 Jfr 7 § forsta stycket kontinentalsockellagen.
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3.3.3 Konkurrens i forhallande till samtida
verksamhet

3.3.3.1 Gemensamma tillstandsvillkor

Enligt 16 kap. 8 8 MB &r det mojligt att foreskriva gemensamma villkor for
verksamheter som prévas samtidigt for att pa ett kostnadseffektivt sétt
reglera den sammanlagda paverkan pa ett omrade.?®” Méjligheten att
foreskriva gemensamma villkor &r ett undantag fran huvudregeln att
tillstandsinnehavaren sjalv maste ha rattsliga och faktiska férutsattningar att
klara de krav som féljer av villkoren i tillstandet.?%® Nar ett tillsténd
innehéller gemensamma villkor ar ansvaret att villkoren f6ljs solidariskt.?%

Gemensamma villkor far enligt 16 kap. 8 § MB fareskrivas for flera
verksamheter om de som bedriver eller avser att bedriva en verksamhet
kommer Gverens om att vidta atgarder for att forebygga eller motverka
olagenheter for manniskors halsa och miljon. Gemensamma villkor far
vidare endast foreskrivas om fordelar fran hélso- och miljosynpunkt
uppnés.3*° Domstolen kan foreskrivna villkoren pa olika sitt, dels genom ett
gemensamt beslut om tillstand som innehaller villkor for verksamheterna,
dels genom skilda beslut med gemensamma villkor.3%* Ansékningarna
behover inte handlaggas i en gemensam rattegang for att bestammelsen ska
vara tillamplig.3%2 Om projektorerna ar 6verens kan saledes domstolen
besluta om villkor som mdjliggor for en delad anvandning av omradet pa ett
satt som ar fordelaktigt ur halso- och miljésynpunkt vid utvinnings- eller
omgivningskonkurrens.

Nér det saknas en 6verenskommelse mellan projektdrerna har det foreslagits
att prévningen av de konkurrerande verksamheterna bor ske enligt en
turordning dar tidpunkten for kungorelsen av ansékningarna i forsta
prévningsinstans ska vara avgorande. Forslaget avvisades av domstolen i
MOD 2016:4 med argumentet att det inte & majligt att enligt 32 kap. 5 §
RB vilandeforklara senare ansokningar i vantan pa att ansokningar som
inkommit tidigare prévas. Trots att det saknas en Overenskommelse har det i
praxis bedémts mojligt att foreskriva villkor for enskilda projektérer med
stod av 16 kap. 11 § MB som innebar att tva eller flera projektorer tvingas
dela p& samma péverkansomrade.3°3 Mojligheten att tillampa 16 kap. 11 §
MB utvecklas mer i avsnitt 3.3.3.2.

27 Se MOD 2016:4; jfr Michanek & Zetterberg (2021) s. 428.

298 Se avsnitt 3.3.2; jfr MOD 2016:4.

29 Se Kruse, Miljobalken (1998:808) 16 kap. 8 §, Karnov (JUNO) (besokt 2021-10-22).
300 Se 16 kap. 8 § MB.

301 Se 16 kap. 8 § MB.

302 3fr MOD 2011:41.

303 Se MOD 2016:4; MOD 2016:31; MOD 2016:32.
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3.3.3.2 Jamkning eller foretrade

Situationen att flera projektorer konkurrerar om att till exempel nyttja
samma vindflode (vindkraftverk) eller vatten (vagkraft) inom samma
allmanna vattenomrade ar enligt forarbeten forutsedd med 16 kap. 11 §
MB.3%* Av 16 kap. 11 § MB féljer att om tillstand till skilda verksamheter
enligt miljobalken provas samtidigt och verksamheterna pa grund av att de
berér samma naturresurs eller av nagon annan orsak inte kan utévas vid
sidan av varandra i enlighet med ansokningarna, ska verksamheterna jamkas
sa att de kan komma till stand utan vasentlig nackdel for nagon av dem. Om
jamkning inte kan genomforas, ska foretrade ges at den verksamhet som
bast stammer dverens med 3 kap. MB. Bestdammelsen é&r inte tillamplig i
forhallande till redan lagakraftvunna tillstdnd men synes i 6vrigt kunna
tillampas vid utvinnings- och omgivningskonkurrens nér skilda
verksamheter provas samtidigt.3® Med stod av 16 kap. 11 § MB kan
domstolen genom en samordnad materiell prévning faststélla den samlade
miljopaverkan fran flera anldggningar och préva forutsattningarna for att
utéva anlaggningarna vid sidan av varandra.®%®

Om det ar mojligt att jamka flera verksamheter har det i forarbetena angivits
att det ofta torde vara lampligt att forsoka ena parterna om en forlikning.3°’
Mark- och miljoéverdomstolen har dock i ett mal dar tva aktorer avtalat om
uttag av vatten fran ett grundvattenmagasin konstaterat att mojligheten for
domstolen att stadfista en sddan dverenskommelse &r begransad.3%® For det
forsta eftersom det inte &r majligt for domstolen att i en tillstandsdom
besluta om forsiktighetsatgarder som avser annan &n projektoren, for det
andra eftersom det skulle undergrava domstolens utredningsskyldighet i
ansokningsmalen.3%®

| doktrin och forarbeten indikeras att 16 kap. 11 § MB endast galler vid mal
om tillstand for verksamheter som handlaggs gemensamt i en och samma
rattegang enligt 21 kap. 3 § MB.31° Utifran hur domstolen har tolkat 21 kap.
3 8§ MB skulle det innebéra att 16 kap. 11 § MB inte kan tillampas nér tva
ansokningar om tillstdnd handlaggs parallellt. Domstolen har i MOD
2011:41 uttalat att det med stod av 21 kap. 3 § MB inte & mgjligt att préva

304 Se SOU 2008:86 s. 276; jfr aven Michanek & Zetterberg (2021) s. 422.

305 5e Mark- och miljoéverdomstolen dom den 19 december 2013 i mal nr M 6740-12 — |
malet konstaterade domstolen att 16 kap. 11 § MB inte &r tillamplig i férhallande till redan
lagakraftvunna tillstand.

306 Se Mark- och miljoéverdomstolens dom den 19 december 2013 i mal nr M 6740-12.
307 Se prop. 1997/98:45 del 2 s. 211; Bengtsson (2021) s. 2 — Bengtsson uppmarksammar
ett fall dér tva projektérer med radighet inom samma omréade ansokt om att fa uppfora en
vindkraftspark inom samma omrade. De tva projektérerna enades under ett bolag infor
prévningen i mark- och miljédomstolen och [&mnade endast en ansokan in.

308 Se Mark- och miljoéverdomstolen dom den 20 juni 2016 i méal nr M 9326-15.

309 Se Mark- och miljoéverdomstolen dom den 20 juni 2016 i mal nr M 9326-15.

310 Se prop. 1997/98:45 del 2 s. 211; Kruse, Miljobalken (1998:808) 16 kap. 11 §, Karnov
(JUNO) (besokt 2021-10-10); Wik, Miljobalken (1998:808) 16 kap. 11 §, Lexino 21 juni
2021 (JUNO) (besokt 2021-10-10).
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flera mal gemensamt nér tillstanden avser olika projektorer.3!! Det &r
tveksamt om tilldmpningen av 16 kap. 11 § MB verkligen forutséatter att
ansokningarna handlaggs i en och samma réattegang enligt 21 kap. 3 § MB.
Enligt ordalydelsen i 16 kap. 11 § MB krévs endast att verksamheterna
provas samtidigt.>!? Ett krav pa att ans6kningarna handlaggs i en och samma
rattegang enligt 21 kap. 3 § MB skulle inskranka betydelsen av 16 kap. 11 §
MB pa ett sadant satt att bestimmelsens funktion att reglera konkurrens om
en naturresurs i praktiken gar forlorad. | praxis verkar dessutom domstolen
utga fran att det ar tillrackligt att tillstandsansokningarna ar uppe for
provning samtidigt.>® Bestimmelsen 16 kap. 11 § MB moéjliggor for en
samlad prévning av flera motstaende enskilda och allmanna intressen. Ett
alltfor begransat tillampningsomrade for 16 kap. 11 § MB ar darfor inte
heller forenligt med intresset av att kunna vaga olika intressen mot varandra
vid tillsténdsprévningen.®* Om handlaggning i gemensam rattegang anda
anses utgora en forutsattning for provning enligt 16 kap. 11 § MB kan det
argumenteras for att kumulation ar fortsatt mojligt med stod av 14 kap. 6 8
RB aven om ansokningarna avser olika projektorer.31®

Av bestammelsen framgar inte vilka principer som ska vara utslagsgivande
nar domstolen jamkar verksamheter. Ska domstolen till exempel utga fran
vad som medfor en réttvis fordelning av den aktuella resursen eller vad som
ur miljosynpunkt ar mest lampligt. Enligt ordalydelsen i 16 kap. 11 8§ MB ar
jamkning utesluten forst om bada verksamheterna inte kan fa tillstand utan
vasentlig nackdel for ndgon av dem. Med vasentlig nackdel avses rimligen
att en verksamhet inte langre kan bedrivas pa ett meningsfullt satt. 1 16 kap.
11 § MB anges aven att om en jamkning inte kan goras ska foretrade ges at
den verksamhet som bast dverensstammer med 3 kap. MB. Formuleringen
antyder att jamkning inte behdver ske pa ett satt som bast dverensstammer
med 3 kap. MB och att 16 kap. 11 § MB darmed skulle utgéra ett undantag
fran 3 kap. MB. Det ar oklart om 16 kap. 11 § MB verkligen bor tolkas pa
ett satt som gor det mojligt att asidosatta annars gallande krav enligt
miljobalken. Avsnitt 4.3.3 sammanstéller inneborden av 16 kap. 11 § MB i
detta avseende.

I likhet med vad som ovan podangterats ska, om jamkning inte ar mojligt,
foretrade ges at den verksamhet som bast 6verensstammer med 3 kap. MB.
Enligt den grundlaggande avvagningsregeln 3 kap. 1 § MB ska omraden
anvandas for det eller de &ndamal som omradet ar bast ar lampat fér med
hansyn till omradets beskaffenhet, lage och foreliggande behov. Vidare
foljer av bestammelsen att foretrade ska ges at en sadan anvandning som

311 S MOD 2011:41 med hanvisning till Mark- och miljééverdomstolen dom den 17 april
2008 i mél nr M 3160-08.

812 3fr dven Mark- och miljééverdomstolens dom den 19 december 2013 i mal nr M 6740-
12.

813 Se Mark- och miljoéverdomstolen dom den 19 december 2013 i mal nr M 6740-12;
MOD 2016:4; MOD 2016:31; MOD 2016:32.

314 e NJA 2010 s. 690; Mark- och miljoéverdomstolen dom den 14 december 2018 i mal
nr M 4517-17.

315 Se for denna uppfattning avsnitt 2.2.3.
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medfér en fran allman synpunkt god hushallning.3!® Det ar oklart hur
domstolen i det enskilda fallet skulle faststélla vilken verksamhet som bést
overensstammer med 3 kap. MB nar tva verksamheter framjar samma
andamal. 3’ For att hanvisningen till 3 kap. MB ska vara vagledande vid
prévningen av verksamheter som uppfyller samma andamal och avser nyttja
samma omrade forefaller det rimligt att kunna beakta hur val en verksamhet
uppfyller sitt eget andamal. Hur val en verksamhet uppfyller sitt eget
andamal skulle i sa fall vara en omstandighet att beakta tillsammans med
ovriga praktiska och ekonomiska konsekvenserna av en viss anvandning.3®
En sadan tolkning forefaller aven nodvandig for att foretrade enligt 3 kap. 1
§ MB ska kunna ges till den verksamhet som medfor en fran allméan
synpunkt god hushallning.3'° Tillstdnd bor darfor till exempel kunna nekas
en mindre vindkraftsanlaggning inom ett omrade som bedomts lampligt for
energiproduktion med argumentet att en mindre anlaggning inte innebar en
effektiv markanvandning utifran att &ndamalet att skydda omradets samlade
varde for energiproduktion. Om omradet ar lampligt for energiproduktion
finns dven anledning att beakta 3 kap. 8 § MB som anger att ett sadant
omrade ska skyddas mot atgarder som patagligt forsvarar for tillkomsten
eller nyttjandet av anlaggningar for energiproduktion. Att tillata
energianlaggningar som forsvarar for ett optimalt nyttjande av ett sadant
omrade forefaller darmed inte forenligt med bestammelsens
skyddsintresse.3?° Att inom ramen for 3 kap. MB kunna beakta hur val en
verksamhet nyttjar ett omrade for utvinning av fornybar energi ar sannolikt
aven nodvandigt for att den EU-réttsliga principen om energieffektivitet
forst ska fa genomslag.3%

Sammanfattningsvis bor det vara mojligt att med stod av 3 kap. 1 § MB, via
16 kap. 11 § MB, ge foretrade at den verksamhet som &r mest lampad for
utvinning av fornybar energi inom ett visst omrade efter att mojligheterna
till jamkning har uttémts. Det ar vidare relevant att i det f6ljande undersoka
om det med stéd andra bestammelser i miljobalken, oberoende av
tillampligheten av 16 kap. 11 §, & mojligt att ge foretrade at den verksamhet
som ar mest lampad for utvinning av fornybar energi inom ett omrade.

De centrala hansyns- och hushallningsreglerna som aktualiseras vid
tillstandsprovningen ar utformade for att faststalla nddvandiga
begransningar av en verksamhet med hansyn till eventuell negativ paverkan
p& manniskors halsa och miljén och motstaende intressen.3?? Vid
tillstandsprévningen ska hansyn inte tas till paverkan fran verksamheter som

316 Se narmare avsnitt 2.2.5.

817 Jfr prop. 1985/86:3 s. 47, 154 och prop. 1997/98:45 del 2 s. 29 f., 211 dr fragan inte
uppmérksammas.

318 Se narmare avsnitt 2.2.5.

319 Jfr Michanek (1990) s. 529.

320 Jfr avsnitt 3.3.3.1 och hanvisningen till Mark- och miljodomstolen dom vid Nacka
Tingsratt 16 juni 2020 i mal nr M 2579-19.

321 Se art. 15 fornybarhetsdirektivet; jfr avsnitt 2.2.3.

322 e 2-4 kap. MB och narmare avsnitten 2.2.4 och 2.2.5.
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endast ar planerade och inte tillstandsgivna.®® Av 2 kap. MB féljer bland
annat att projektdrer som dnskar etablera en férnybar energianlaggning ska
vélja en plats och utforma sin verksamhet pa ett satt som ar lamplig med
hansyn till att &andamalet ska kunna uppnas med minsta intrang och
olagenhet for manniskors halsa och miljon.3** Det saknas dock utrymme, att
inom ramen for 2 kap. MB, faststalla vilken verksamhet som &r mest lampad
for utvinning av fornybar energi inom ett visst omrade och lamna foretrade
at den verksamheten.

Utifran att det ar osannolikt att de verksamheter som provas samtidigt ar
helt identiska torde det, med hénsyn till ovan ford diskussion om 3 kap. 1 8
MB, vara mojligt att utifran 3 kap. MB faststélla vilken verksamhet som ar
mest lampad for ett visst omrade och medfor en fran allman synpunkt god
hushallning.3? Att ge foretrade at den verksamhet som bist dverensstammer
med 3 kap. MB innan mojligheterna att jamka verksamheter har utretts
verkar dock inte forenligt med ordalydelsen i 16 kap. 11 § MB. Det ar
vidare osakert om det &r processrattsligt mojligt att med stod av 3 kap. 1 8
MB, inom ramen for en individuell tillstandsprévning, ge foretrade at en
verksamhet framfor en annan.

Det har i vindkraftsdebatten h&vdats att domstolen, inom ramen for
nuvarande regelverk, saknar mojlighet att vid tillstandsprovningen faststélla
hur tillgangen till aliméant vattenomrade ska fordelas. Det skulle istéllet vara
upp till de projektérer som medgivits tillstand inom samma omrade att
komma dverens om den narmare fordelningen.3% Det finns flera
omsténdigheter som talar mot ett utfall dar projektorerna sjalva behover
komma 6verens om den narmare fordelningen. For det forsta verkar ett
sadant synsétt inte forutsatta en fullgod bedomning av den sammanlagda
och kumulativa miljopaverkan som en tillkommande verksamhet kan ha i ett
omrade. Om den samlade miljopaverkan inte beaktas skulle domstolen
forsumma sin egen utredningsskyldighet.3?” For det andra saknar domstolen
mojlighet att tillata en tillkommande verksamhet i ett redan exploaterat
omrade om det leder till en otillaten paverkan pa manniskors hélsa och
miljon. Nar en verksamhet har fatt tillstand ska paverkan fran den
tillstandsgivna verksamhet beaktas nar forutséttningarna for att bevilja
ytterligare ett tillstand pa samma omrade utreds. Detta borde i praktiken
begransa majligheten for domstolen att meddela flera tillstand pa samma
omrade, se narmare ovan avsnitt 3.3.2. For det tredje ar utfallet olampligt
eftersom det skulle kunna generera langdragna konflikter mellan projektorer
efter tillstandsprévningen. Sadan konflikter bor undvikas om en effektiv
utbyggnad av férnybar energi ska garanteras.3?

323 Se MOD 2019:5.

324 Jfr avsnitt 2.2.4.

325 Jfr 3 kap. 1 § MB.

326 Se Carlsson (2021), Vindparker till havs kan tvingas krympa — Forsvarsmakten har
invandningar. Gefle Dagblad, 3 december 2021 (bestkt 2021-12-10).

327 Se avsnitt 2.2.3.

328 Se sektion 1.1 och hanvisning till bland annat MOD 2009:32 och KOM(2020) 741
slutlig av den 19 november 2020 s. 15 f.
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Mojligheten att ge foretrade till en verksamhet vid tillstandsprévningen och
innebdrden av 16 kap. 11 8 MB kommer sammanstéllas i sektion 4.3.

3.3.4 Konkurrens i forhallande till framtida
verksamheter

Enligt 11 kap. 7 § MB ska en vattenverksamhet utforas sa att den inte
forsvarar for annan framtida verksamhet som kan beréra samma
vattentillgang. Uppfdérandet av en havshaserad anlaggning for utvinning av
fornybar energi forutsatter arbete som kvalificeras som vattenverksamhet
enligt 11 kap. MB. Det finns darfor anledning att ndrmare utreda
forutsattningarna for att kunna begrénsa omfattningen av en anlaggning med
hansyn till andra anldggningar som i framtiden kan beréra samma
vattenomrade.3?°

Genom 11 kap. 7 § MB kan krav pa andring av utférandet av den aktuella
verksamheten eller dess omfattning stéllas.®*° Det har med stod av
bestammelsen till exempel bedémts motiverat att tidsbegréansa ett tillstand
for uttag av grundvatten med hansyn till stor konkurrens om
vattentillgangen, osdkerhet rérande klimatforandringens paverkan pa
tillgdngen och en framtida teknikutveckling.®3! Vid bedémningen av om det
ar motiverat att tidsbegrénsa ett villkor ska den enskildes berattigade
intresse av att erhalla tillstdnd som ar sa omfattande i tiden att inte gjorda
investeringar gar forlorade vagas mot miljohansyn och svarigheten att
beddma hur en verksamhet pa lang sikt kan paverka omgivningen.3%2

For att hansyn ska tas till en framtida verksamhet krédvs att vissa
forutsattningar ar uppfyllda. For det forsta krévs att det konstaterats att den
verksamhet som provas kan forsvara for en framtida verksamhet. 333
Forarbeten har uppgett en ungefarlig tidsgrans pa tio ar for att en
verksamhet ska vara relevant att beakta.®3* For det andra ska den framtida
verksamheten framja allmanna eller enskilda andamal. | forarbeten uppges
att kravet pa att den framtida verksamheten ska framja allméanna eller
enskilda andamal innebdr att hansyn endast ska tas till verksamheter som ar
av vikt.3% En narmare precisering av vilka verksamheter som framjar
allmanna eller enskilda &ndamal saknas. En anldggning som utvinner
fornybar energi bér dock kunna vara en sdan verksamhet. 33

329 Se narmare avsnitt 2.2.3.

330 Jfr MOD 2013:39; prop. 1997/98:45 del 2 s. 130.

331 Se MOD 2013:39; Bengtsson (2021) s. 2.

332 5e MOD 2013:39.

333 Se Mark- och miljoéverdomstolens dom den 26 januari 2017 i mal nr M 1538-16.

334 Se prop. 1997/98:45 del 2 s. 130.

335 Se prop. 1997/98:45 del 2 s. 130.

336 Jfr MOD 2010:38 och MOD 2009:48 — Mark- och miljééverdomstolen har uttryckligen
angett att fornybar energi kan bidra till att uppna miljébalkens mél om héllbar utveckling.
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Omstandigheten att ett omrade skulle vara utpekat som lampligt for
energiutvinning ar dock sannolikt inte ensamt tillrackligt for att hansyn ska
tas till framtida energianlaggningar.®*” For det tredje ar bestimmelsen endast
tillamplig om den verksamhet som provas kan anpassas till en framtida
verksamhet utan oskalig kostnad. | forarbetena har dven angetts att det
aligger den som i framtiden onskar nyttja den aktuella vattentillgangen att
vara aktiv vid provningen av den forst planerade verksamheten.33®

Bestammelsen 11 kap. 7 § MB torde vara tillamplig bade i férhallande till
utvinnings- och omgivningskonkurrens. Avsnitt 4.3.4 kommer sammanfatta
hur ratten att utvinna energi inom ett omrade fordelas vid
tillstandsprévningen i forhallande till framtida verksamhet.

337 Jfr Michanek (1990) s. 382.
338 Se prop. 1997/98:45 del 2 s. 130.

o1



4 FoOrdelning av mojligheten att
utvinna fornybar energi inom
allméant vattenomrade

4.1 Inledning

Uppsatsen har redogjort for att antalet omraden som ar lampliga for
fornybar energi &r begrénsade till antal och omfattning. | takt med att
kapplopningen om det allmanna vattenomradet intensifieras behover
domstolarna i storre utstrackning ta stallning till hur konkurrerande ansprak
pa att uppfdra anlaggningar for utvinning av fornybar energi ska hanteras.
Fragan ar om domstolen kan hantera konkurrens vid tillstandsprévning och i
sa fall hur detta ska goras. Ett stallningstagande hade underlattats av ett
kongruent regelverk som fastslar det allmanna vattenomradets rattsliga
status och ger tydlig véagledning fér hur domstolen ska hantera
konkurrerande ansprak vid tillstandsprovningen. En moéjlig forklaring till
varfor ett sadant regelverk inte finns idag ar att lagstiftaren har underskattat
kommersiella aktorers intresse av det allmanna vattenomradet.

Detta kapitel sammanstéller hur domstolen sannolikt kommer att hantera
konkurrerande ansprak vid tillstandsprévningen. Sektion 4.2 faststéller om
det foreligger hinder mot att domstolen provar flera ansokningar om
tillstand for att etablera anlaggningar for havsbaserad fornybar energi inom
samma allménna vattenomrade. Sektion 4.3 redogor for hur maéjligheten att
utvinna fornybar energi inom samma allmanna vattenomrade fordelas vid
tillstandsprévningen. Avslutningsvis sammanstaller sektion 4.4 vilken
betydelse miljobalkens syfte att framja en hallbar utveckling har for hur
tillstandsprévningen hanterar konkurrens om att utvinna férnybar energi
inom samma allméanna vattenomrade. Sektion 4.5 sammanfattar analysen.

Gallande rétt, i den man rattslaget ar osékert, faststélls nedan utifran en
systematisk och dndamalsenlig tolkning av lagstiftningen.®3 Tolkningen
utgar fran miljobalkens syfte att framja en hallbar utveckling och gors mot
bakgrund av de 6vergripande intressen och principer som styr processen och
tillstandsprévningen. Reglerna som styr tillstandsprocessen ska till exempel
tolkas pa ett satt som majliggor en avvagning mellan olika intressen och
hénsyn till samtliga miljokonsekvenser av en verksamhet.
Tillstandsprocessen maste dven utformas pa ett satt som garanterar en
rattssaker, forutsagbar och effektiv tillstandsprévning. Principen om
energieffektivitet forst stadgad i fornybarhetsdirektivet bor dven fa
genomslag.34°

339 Se avsnitt 1.3.
340 Se avsnitt 2.2.3.
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4.2 Fordelning infor tillstandsprovningen

For att en ans6kan om vattenverksamhet ska tas upp till provning maste
projektoren i regel ha radighet 6ver vattnet inom det omrade dar
verksamheten ska bedrivas. Inom allmant vattenomrade har radighet till
vatten traditionellt sett beviljats av Kammarkollegiet genom ett
radighetsmedgivande. Ett radighetsmedgivande innebar inte en ensamritt till
ett omrade utan Kammarkollegiet lamnar medgivanden utan hansyn till om
nagon sedan tidigare innehar radighet 6ver vattenomradet. Flera projektorer
kan darfor ha radighet inom samma omrade och ansoka om tillstand for att
uppfora anlaggningar for utvinning av fornybar energi inom samma omrade.
For att besvara fragan om radighetskravet hindrar en tillstdndsansokan fran
att tas upp till prévning ar det rimligt att forst ta stallning till om ett
radighetsmedgivande fran Kammarkollegiet 6verhuvudtaget utgor en
processforutsattning.

Det kan argumenteras for att varken staten eller nagon annan har radighet
over allmant vattenomrade och att det darfor saknas rattsligt stod for staten
att lamna radighetsmedgivande.3*! | sa fall skulle rddighetskravet som
processforutsattning i praktiken falla bort och vem som helst, forutsatt att
tillamplig lag efterfoljs, skulle kunna nyttja omradet. Den réttsliga grunden
for statens befogenhet pa det allmanna vattenomradet ar oklar. En lang
tradition av lamnade medgivanden talar dock for att bade myndigheter och
projektorer godtagit att staten innehar radighet dver det allmanna
vattenomradet och darigenom har rétt att 6verlamna radigheten till andra.
Kammarkollegiet, i egenskap av foretradare for staten, verkar sledes ha
tillerkants befogenhet att styra éver vilka verksamheter som far rada 6ver
det allmanna vattenomréadet.>*? Trots detta har befogenheten inte utnyttjats
for att undvika konkurrens pa omradet eller for att sakerstalla en anvandning
av omradet som &r forenlig med en hallbar utveckling. Det saknas dven
anledning att anta att Kammarkollegiet skulle &ndra sitt sétt att forfara utan
ett fortydligande i lag. Antagandet 6verensstammer med den osékerhet som
uttryckts i forarbetena kring Kammarkollegiets befogenheter pa omradet och
behovet av ett fortydligande i lag for att ta ut en avgift for nyttjandet av
omradet.3*

Det saknas svar i rattskéllorna for hur radighetskravet ska forstas inom
allméant vattenomrade och vad som utgor en tillracklig processforutsattning
nar flera innehar radighet pd samma omréade.®* Ett krav pa att projektorer
innehar ensam radighet Gver vattnet hade hindrat domstolen fran att prova
flera ansokningar om tillstand inom samma allménna vattenomrade.®* En

341 Se avsnitten 2.3.2 och 2.3.3.
342 Se avsnitt 2.3.4.

343 Se avsnitt 2.2.1.

344 Se sektion 3.2.

345 Se avsnitt 3.2.2.
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bedémning av radighet utifran vem som forst ansékt om
radighetsmedgivande eller tillstand skulle ocksa begransat domstolens
mojlighet att préva flera ansokningar om tillstand inom samma allménna
vattenomrade.34®

Mot att rattegangshinder foreligger, nar projektoren saknar ensam radighet
pa omradet eller inte ar forst om att ansoka, talar intresset av att mojliggéra
for en objektiv bedémning i domstol dér en avvagning kan goras mellan
enskilda och allménna intressen. Om ansokningar hindras fran att tas upp till
prévning saknar domstolen mojlighet att transparent prova forutsattningarna
for att bevilja tillstand till flera aktorer inom samma omrade. Att hindra
ansokningar fran att tas upp till provning skulle darfor kunna leda till ett
utfall oférenligt med en hallbar utveckling och principen om
energieffektivitet forst. Dessutom finns regler i miljébalken utformade for
att 16sa konflikter mellan aktGrer som 6nskar nyttja samma resurs, se framst
11 kap. 7 8 MB och 16 kap. 11 § MB som diskuteras i sektion 4.3. Att
forhindra en tillstandsprévning skulle inskranka betydelsen av dessa
bestammelser pa ett satt som lagstiftaren antagligen inte avsett.

Det forefaller istallet mer sannolikt att domstolen skulle ta upp en ansdkan
till prévning trots att flera innehar radighet 6ver vattnet och oberoende av
vem som forst ansokt om radighetsmedgivande eller tillstand. Flera
ansokningar om att nyttja samma omrade skulle darmed ocksa kunna prévas
samtidigt. Domstolen skulle kunna ta upp ansdkan fér provning antingen
med argumentet att ett radighetsmedgivande i sig utgor en tillracklig
processforutsattning eller for att préva om den radighet som foreligger ar
tillracklig i det enskilda fallet. Att ta upp en ansdkan till prévning trots att
radigheten ar delad mellan flera skulle dock reducera radighetskravets
betydelse som processforutsattning och méjligheten att klarlagga
rattsforhallandena pa omradet innan process inleds. Mot bakgrund av att
skalen for att behalla radighetskravet har bedomts som svaga forefaller en
sadan reducering inte orimlig.3*’

4.3 Fordelning vid tillstandsprévningen

4.3.1 Fordelningen

Beroende pa forhallandena i det enskilda fallet — naturforhallanden,
forekomsten av motstaende markanvéandningsintressen samt omfattningen
av befintliga och planerade verksamheter inom ett omrade — varierar
anledningen till varfor konkurrens uppkommer mellan tva skal. Ett forsta
skal &r att ytterligare utvinning inom ett omrade kan begréansa andra aktorers
energiproduktion (utvinningskonkurrens). Ett andra skél &r att ytterligare
utvinning inom ett omrade kan begransa andra aktorers utrymme att stora

346 Se avsnitt 3.2.5.
347 Se avsnitt 2.3.3.
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omgivningen (omgivningskonkurrens).3*® Oavsett om konkurrens
uppkommit med anledning av det forsta skalet, det andra skélet eller av bada
skalen behover domstolen ta stéllning till hur omradet ska fa anvandas om
inte samtliga aktorer kan utvinna energi inom samma omrade utan att
begransa varandras maéjligheter till utvinning. Utvinnings- och
omgivningskonkurrens behandlas gemensamt i den fortsatta analysen.

Ett syfte med uppsatsen ar att utreda pa vilket satt miljobalkens syfte att
framja en hallbar utveckling paverkar hur mojligheten att anvanda det
allmanna vattenomradet fordelas vid tillstandsprévningen. Avsnitten nedan
uppmarksammar darfor regler och principer som begrénsar mojligheten att
sakerstalla en anvandning av det allméanna vattenomradet som &r forenlig
med miljobalkens syfte.*® For att utreda vilket inflytande miljobalkens syfte
har, identifieras i stycket nedan hur en fordelning behdver se ut for att en
hallbar utveckling ska sakerstallas genom tillstandsprévningen.

En fordelning utifran intresset av att framja en hallbar utveckling behdver —
oavsett om konkurrens rader i férhallande till en redan tillstdndsgiven, en
samtida eller framtida verksamhet — rimligen kunna sakerstalla att endast
den eller de anlaggningar som utifran ett langsiktigt perspektiv mest
effektivt nyttjar ett omrade far bedrivas. Effektivt nyttjande av ett omrade
avser dels att energianldggningen genererar en hog elproduktion, dels att
energianlaggningen har en liten paverkan pa manniskors hélsa, miljén och
motstdende markanvandningsintressen.®*° Vilken utvinning som ar mest
effektiv torde behova faststallas i det enskilda fallet med hansyn till
omfattningen av den sokta verksamheten i relation till forhallandena pa
vattenomradet, s som forekomsten av vindstrommar och naturvarden. Att
fordela mojligheten att anvanda ett omrade lika mellan aktorer eller utifran
vem som forst ansoker om tillstand séakerstaller inte att det allmanna
vattenomradet anvands pa ett satt som ar forenligt med en hallbar
utveckling.®®! Endast en fordelning utifran vilken anvandning som i det
enskilda fallet &r mest effektiv ur ett langsiktigt perspektiv verkar kunna
sakerstalla en fordelning forenlig med en hallbar utveckling.

Uppsatsen har utifran ett tidsperspektiv utrett hur konkurrens om att utvinna
fornybar energi hanteras vid tillstandsprévningen i forhallande till en redan
tillstandsgiven verksamhet, en samtida verksamhet och en framtida
verksamhet. Forhallningsséttet tillampas i avsnitten nedan for att analysera
hur mojligheten att utvinna férnybar energi inom samma allménna
vattenomrade sannolikt férdelas vid tillstandsprévningen. Det har dock
havdats att det inte ar mojligt att vid tillstandsprovningen fordela tillgangen
till allméant vattenomrade mellan flera projektorer.3%? Domstolen ska vid

348 Se avsnitt 3.3.1.

349 Se avsnitt 2.1.3 angdende kontraproduktiva element.

350 Se 1 kap. 1 § MB och 3 kap. 1 § MB; jfr avsnitten 2.1.3 och 2.2.5.

351 Jfr 16sningarna som foresprakas i 2 kap. 3 § minerallagen, 4 kap. 3 § minerallagen och 7
§ kontinentalsockellagen respektive 9 kap. 6 § LVS.

%2 Se avsnitt 3.3.3.2.
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tillstandsprovningen utreda kumulativa effekter fran den tillkommande
verksamheten tillsammans med effekter fran eventuell befintlig exploatering
I omgivningen for att faststalla om en tillkommande verksamheten kan
tillatas och i sa fall med vilka villkor. Det ar osannolikt att domstolen vid
konkurrens mellan verksamheter kan avsta fran att utreda flera
verksamheters paverkan pa omgivningen och bevilja tillstand till flera
anlaggningar for utvinning av fornybar energi trots att det skulle kunna leda
till en otillaten paverkan pa omgivningen. Att 6verlamna den narmare
fordelningen till konkurrerande projektorer skulle sammantaget oméjliggora
en fullgod bedomning av flera verksamheters samlade miljopaverkan och
undergrava domstolens utredningsskyldighet.

4.3.2 Tillstandsgiven verksamhet

Att det redan finns en tillstdndsgiven verksamhet i ndromradet utgor inget
direkt hinder mot att en ny anlaggning far tillstand for utvinning av férnybar
energi. En tillstandsgiven verksamhet kan dock begransa det tillatna
utrymme som den nya verksamheten har for att paverka omgivningen. Vid
prévningen av den nya verksamheten ska domstolen ndmligen ta hansyn till
paverkan fran redan tillstandsgivna verksamheter i omradet.3

Om ett omrade ar utpekat som lampligt for energiproduktion ska domstolen
aven ta hansyn till om den nya verksamheten patagligt forsvarar for
befintliga anlaggningar for energiproduktion i enlighet med 3 kap. 8 8 MB.
For att undvika en sadan paverkan kan domstolen sannolikt, med stod av 3
kap. 1 8 MB, krava att den nya verksamheten lokaliseras eller begransas pa
ett satt som mojliggor for en delad anvandning av omradet.

Eftersom det inte ar sékert att den eller de befintliga verksamheterna pa ett
effektivt satt utnyttjar det aktuella omradet for att utvinna fornybar energi
finns en risk att en mer effektiv verksamhet nekas tillstand eller medges
villkor som begrénsar verksamhetens omfattning. De begransade
mojligheterna att aterkalla och omprova tillstandsgivna verksamheter enligt
24 kap. MB paverkar ocksa mojligheten att sakerstalla att utrymme ges at
den verksamhet som mest effektivt nyttjar det aktuella omradet.3>
Moajligheten att fordela tillgangen till ett omrade mellan en ny verksamhet
och en redan tillstandsgiven verksamhet, pa ett séatt som ar forenligt med en
hallbar utveckling, ar saledes begransad. Fordelningen bidrar dock till att
uppratthalla rattssékerhet vid tillstandsprovningen genom att skydda
tillstandsinnehavares intresse av att kunna bedriva sin verksamhet pa ett
forutségbart satt.

353 Se avsnitt 3.3.2.
354 Se avsnitt 3.3.2.
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4.3.3 Samtida verksamhet

Med samtida verksamheter avses nedan verksamheter som prévas samtidigt
i domstol utan att det nédvandigtvis sker inom ramen for samma rattegang.
Mark- och miljoéverdomstolen har avfardat tanken pa att prova
konkurrerande samtida verksamheter enligt en turordning utifran vilken
ansokan som forst inkommit till domstolen.®*® Domstolen borde darfor, mot
bakgrund av ansokningarna och utredningen i respektive mal, primart
handlagga ansokningarna parallellt.

En grundlaggande princip vid tillstandsprovningen ar att det ska ske en for
varje anlaggning individuell provning utifran en bestamd lokalisering. Det
ar projektdéren som genom sin anstkan anger ramarna for
tillstdndsprévningen.®*® En inledande individuell prévning av de
verksamheter som handlaggs samtidigt kan reducera antalet verksamheter
relevanta for ssmma omrade. Tillstand beviljas till exempel inte om
verksamheten medfér en otillaten olagenhet for miljon.®®” Vid en individuell
prévning ska hansyn inte tas till paverkan fran andra planerade samtida
verksamheter.>*® Domstolen kan dock behdva ta stallning till paverkan fran
redan tillstandsgivan verksamheter (se avsnitt 4.3.2) och hur framtida
verksamheter paverkas av ett beviljat tillstand (se avsnitt 4.3.4). Om
projektdrerna ar 6verens finns &ven vissa mojligheter att foreskriva
gemensamma villkor enligt 16 kap. 8 § MB.>*° Forst om det konstaterats att
verksamheterna kan tillatas var for sig bor det vara aktuellt att utreda hur
mojligheten att anvanda vattenomradet ska fordelas mellan projektorer vars
verksamheter provas samtidigt.

Ett omrade ska anvandas for det eller de &ndamal omradet &r mest lampat
for och foretrade ska ges sadan anvandning som medfor en fran allméan
synpunkt god hushallning. Inom ramen for tillstandsprévningen bor
domstolen &ven kunna ta hansyn till vilket utfall som leder till en effektiv
energifdrsorjning, dverforing och distribution av energi i enlighet med
principen om energieffektivitet forst. For att domstolen ska kunna ta hansyn
till dessa 6vervéganden finns anledning for domstolen att genomféra en
samordnad tillstandsprévning nar flera verksamheter provas samtidigt. Vid
en samordnad prévning bor den samlade och kumulativa paverkan pa
omgivningen fran flera verksamheter som provas samtidigt kunna beaktas.
Om verksamheterna inte kan ut6vas vid sidan av varandra pa ett satt som &r
forenligt med miljobalken bér verksamheterna i enlighet med 16 kap. 11 8
MB i forsta hand jamkas sa att de kan komma till stand utan vésentlig
nackdel for nagon av dem. Det har i avsnitt 3.3.2.2 konstateras att
bestammelsen bor vara tillamplig nar tva verksamheter prévas samtidigt
aven om verksamheterna inte handlaggs i en och samma rattegang. For att

355 Se avsnitt 3.3.3.1 med hanvisning till MOD 2016:4.
3% Se avsnitt 2.2.3.

357 Se avsnitten 2.2.4 och 2.2.5.

38 Se avsnitt 3.3.2 med hanvisning till MOD 2019:5.
359 Se avsnitt 3.3.3.1.
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handlaggningen av ansokningsmal inte ska kunna bli for lang finns dock
anledning att begransa tillampligheten av 16 kap. 11 § MB till ansékningar
som projektorer ldmnat in vid ungefér samma tidpunkt eller som domstolen
beddmer har forutsattningar for att bli klara for avgorande vid ungeféar
samma tidpunkt.

Vid en samordnad prévning saknar domstolen majlighet att ga utanfor
ramen for tillstandsansdkningarna och doma dver annat an vad som
foreskrivs i en ansdkan, om inte projektoren forst &ndrar sin ansékan. Om en
ansokan inte ar utformad pa ett satt som mojliggor for en andamalsenlig
provning ska domstolen avvisa ansékan.3®° En annan sak &r att det genom
tillstandsvillkoren ar mojligt att jamka verksamheter och darigenom
begréansa verksamheters utférande och omfattning. Utifran vilka principer
jamkning ska ske framgar inte av 16 kap. 11 § MB. Det ér till exempel
oklart om samtliga verksamheter maste tillféras begransande
tillstandsvillkor eller om det kan accepteras att endast en av flera
verksamheter far sddana villkor.**! Enligt ordalydelsen i 16 kap. 11 § MB &r
jamkning endast uteslutet om det skulle medféra en vasentlig nackdel for
nagon av de samtida verksamheterna. Utdver att jamkning &r uteslutet i
dessa fall bor en sjélvklar begransning vara att jamkning ska ske pa ett satt
som ar forenligt med 6vriga bestammelse i miljobalken. Om avsikten varit
att 16 kap. 11 § MB skulle utgora ett undantag fran de krav som annars
galler enligt miljobalken borde detta pa ett tydligare satt framgatt av
bestammelsen. Det forefaller darfor rimligare att beakta 16 kap. 11 8 MB
som en precisering av vad som redan foljer av 3 kap. MB och som en
anvisning om att forutsattningarna for att utéva verksamheterna vid sidan av
varandra bor utredas i forsta hand.

| 3 kap. 1 § MB foreskrivs att omraden ska anvéndas for det eller de
andamal for vilka omradena ar mest lampade och att foretrade ska ges at en
sadan anvandning som medfor en fran allman synpunkt god hushallning.
Inom ramen for en samordnad prévning bor domstolen darfor kunna utreda
vilken konstellation pa omradet som &r mest lamplig for det aktuella
omradet och medfér en frén allman synpunkt god hushallning.*®? Det bor
aven vara den konstellation som &r lampligast for det aktuella omradet som
medges tillstand, oavsett om det innebdr att tillstand beviljas en eller flera
projektorer. FOr att mojligheten att anvanda ett omrade bor fordelas pa detta
sétt talar miljobalkens syfte eftersom det alternativ som ar mest effektivt ur
ett langsiktigt perspektiv kan véljas. Forfarandesattet kravs aven for att
hansyn ska kunna tas till principen om energieffektivitet forst.36

360 Se avsnitt 2.2.3.
361 Se avsnitt 3.3.3.2.
362 Se avsnitt 3.3.3.2.
363 Se avsnitt 2.2.3.
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4.3.4 Framtida verksamhet

I 11 kap. 7 8 MB foreskrivs att h&nsyn ska tas till framtida verksamheter om
det kan ske utan oskalig kostnad for den verksamhet som provas. Med
hansyn till den snabba teknikutvecklingen pa energiomradet forefaller det
angel&get att inte omoderna och ineffektiva anlaggningar tar upp plats for
anlaggningar som &r mer lampliga for energiproduktion.®®* Det kan med
stdd av 11 kap. 7 8 MB darfor vara motiverat att till exempel tidsbegransa
tillstand till forman for framtida projektorer intresserade av att nyttja
omrédet.>® Hansyn till ett framtida behov av ett omrade ska dven tas inom
ramen for en avvégning enligt 3 kap. 1 § MB. Att omraden som &r lampliga
for energiproduktion ska atnjuta visst skydd féljer dessutom av 3 kap. 8 §
MB.

Det utrymme som 11 kap. 7 8 MB medger kan anvéandas for att ta hansyn
till att omraden kan anvandas pa ett satt som ar forenligt med en hallbar
utveckling. Méjligheten att beakta kommande generationers intressen
begrénsas bland annat av att hansyn inte tas till framtida verksamheter om
det innebér en oskalig kostnad for den verksamhet som provas. En annan
begrénsning ar att det sannolikt krdvs att den som i framtiden avser etablera
en verksamhet bevakar sin egen ratt och invander mot den verksamhet som
tillstandsprovas.>®®

4.4 En hallbar utveckling

En anvéandning av det allmanna vattenomradet férenlig med en hallbar
utveckling kan, vid etableringen av havsbaserade anldggningar for utvinning
av fornybar energi, i teorin sakerstéllas pa tva satt. For det forsta genom att
endast verksamheter som framjar en hallbar utveckling beviljas
radighetsmedgivande. For det andra genom en tillstandsprévning som
sakerstaller att det allméanna vattenomradet endast anvands pa ett satt som
framjar en hallbar utveckling.

I sektion 4.2 har konstaterats att staten inte utnyttjar mojligheten att, i
egenskap av radighetsinnehavare till allmant vatten, sékerstalla att allmant
vattenomrade exploateras pa ett satt som ar forenligt med en hallbar
utveckling. Prévningen forskijuts istéllet till tillstandsprévningen. Infor en
tillstandsprovning kan domstolen bli tvungen att ta stallning till om
tillracklig processrattslig radighet foreligger. Ett argument for att domstolen
bor prova en tillstandsansékan, dven om flera innehar radighet inom samma
omrade, ar att det skulle mojliggora for en transparent tillstandsprévning i
domstol dar hansyn kan tas till miljobalkens syfte. Réattslaget &r dock oklart.

364 Se avsnitt 2.1.1.
365 Se avsnitt 3.3.4.
366 Se avsnitt 3.3.4.
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Mojligheten att vid tillstandsprévningen beakta miljobalkens syfte varierar
beroende pa om konkurrens foreligger i forhallande till redan
tillstandsgivna, samtida eller framtida verksamheter. Nar konkurrens om ett
omrade foreligger mellan en ny verksamhet och en redan tillstandsgiven
verksamhet &r utrymmet att beakta miljobalkens syfte begransat med hansyn
till behovet av att sékerstilla tillstindsinnehavares rittssakerhet.%’ Vid
prévning av verksamheter som provas samtidigt ar utrymmet att fordela
ratten till omradet utifran en hallbar utveckling sannolikt storre. Det bor
namligen vid provning av samtida verksamheter, som inte kan utdvas vid
sidan av varandra, vara mojligt att Iamna foretrade at den konstellation pa
omradet som ar lampligast och medfor en fran allman synpunkt god
hushallning.3%® Att framtida verksamheter beaktas vid tillstandsprévningen
innebar ocksa att hansyn kan tas till aspekter av betydelse for att sakerstalla
en hallbar utveckling. Majligheten begransas dock bland annat av att hansyn
endast tas till framtida verksamheter om det inte innebér en oskalig kostnad
for den verksamhet som provas.36°

For att kapplopningen om det allméanna vattenomradet inte ska leda till att
omraden exploateras pa ett satt som omojliggor en hallbar utveckling finns
anledning att se 6ver regelverket. Regelverket bor utformas pa ett satt som
sakerstaller att en sammanhallen kontroll och prioritet inom allméant
vattenomrade ar mojlig.

4.5 Sammanfattning

Nuvarande regelverk hindrar sannolikt inte domstolen fran att prova flera
ansokningar om tillstand for att etablera en anlaggning for utvinning av
fornybar energi inom samma allmanna vattenomrade.

Hur mojligheten att utvinna fornybar energi inom samma allménna
vattenomrade fordelas vid tillstdndsprévningen och vilken betydelse som
miljobalkens syfte har vid en sadan fordelning beror pa om konkurrens rader
i forhallande till tillstandsgivna, samtida eller framtida verksamheter.

For det forsta ska hansyn tas till miljopaverkan fran tillstandsgivna
verksamheter vid beddmning av om en tillkommande verksamhet kan
tillatas inom samma paverkansomrade. Om ett omrade ar lampligt for
energiproduktion bor dven tillstandsgivna anlaggningar inom omradet
skyddas mot atgarder som patagligt forsvarar nyttjandet av anlaggningarna.
Utrymmet att fordela anvandningen av ett omrade utifran miljobalkens syfte
i forhallande till tillstAndsgivna verksamheter vid provning av tillkommande
verksamheter &r litet.

367 Se avsnitt 4.3.2.
368 Se avsnitt 4.3.3.
369 Se avsnitt 4.3.4.
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For det andra bor, vid provning av verksamheter som prévas samtidigt,
forutsattningarna for att jamka verksamheterna utredas om flera
verksamheter inte kan utdvas vid sidan av varandra i enlighet med
ansokningarna. Foretrade bor dock alltid ges at den konstellation som
medfor en fran allman synpunkt god hushallning. Vid faststallandet av vad
som utgor god hushallning medges domstolen utrymme att beakta
miljobalkens syfte.

For det tredje ska vid prévningen beaktas om den verksamhet som prévas
forsvarar for annan verksamhet som i framtiden kan antas beréra samma
vattentillgang. Beaktandet innebaér att ett langsiktigt perspektiv ska anldggas
pa ett satt som ar forenligt med miljobalkens syfte. Mojligheten att ta
hansyn till vilket utfall som framjar en hallbar utveckling inskranks av att
den verksamhet som provas inte far begransas om det innebar en oskalig
kostnad for den verksamhet som provas.
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Rattsfallsforteckning

Sverige

Hdogsta domstolen
NJA 1981 s. 1.
NJA 1991 s. 704.
NJA 1993 s. 331.
NJA 2001 s. 828.
NJA 2004 s. 590.
NJA 2008 s. 748.
NJA 2010 s. 246.
NJA 2010 s. 690.
NJA 2011 s. 782.
NJA 2012 s. 362.

Mark- och miljééverdomstolen

Mark- och miljééverdomstolen dom den 21 december 2005 i mal nr M
9540-04.

MOD 2005:66.

MOD 2006:6.

MOD 2006:53.

Mark- och miljoéverdomstolen dom den 21 april 2008 i mal nr M 3160-08.
Mark- och miljoéverdomstolen dom den 10 november 2009 i mal nr M
5960-08.

MOD 2009:32.

MOD 2009:48.

MOD 2010:38.

MOD 2011:41.

MOD 2011:51.

Mark- och miljééverdomstolen dom den 19 december 2013 i mal nr M
6740-12.

MOD 2013:39.

Mark- och miljoéverdomstolen dom den 8 december 2015 i mal nr M 6960-
14.

MOD 2016:4.

MOD 2016:31.

MOD 2016:32.

Mark- och miljodverdomstolen dom den 20 juni 2016 i mal nr M 9326-15.
Mark- och miljééverdomstolen dom den 17 november 2016 i mal nr M
3129-16.

Mark- och miljééverdomstolen dom den 26 januari 2017 i mal nr M 1538-
16.

Mark- och miljééverdomstolen dom den 8 maj 2017 i mal nr M 5329-16.
Mark- och miljééverdomstolen dom den 17 november 2017 i mal nr M
8189-16.

MOD 2017:27.

Mark- och miljééverdomstolen dom den 5 april 2018 i mal nr M 10984-16.
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Mark- och miljodverdomstolen dom den 11 april 2018 i mal nr M 4685-17.
Mark- och miljoéverdomstolen dom den 25 april 2018 i mal nr M 6419-16.
Mark- och miljééverdomstolen dom den 14 december 2018 i mal nr M
4517-17.

MOD 2018:19.

Mark- och miljééverdomstolen dom den 18 november 2019 i mal nr M
6181-18.

Mark- och miljoéverdomstolen beslut den 23 december 2019 i mal nr M
4981-19.

MOD 2019:5.

Mark- och miljodverdomstolen dom den 29 januari 2020 i mal nr M 7480-
18.

Mark- och miljodverdomstolen dom den 21 april 2021 i mal nr M 3635-20.

Mark- och miljédomstolarna

Mark- och miljddomstolen dom vid Vanersborg Tingsratt den 24 juni 2010 i
mal nr M 3086-09.

Mark- och miljodomstolen dom vid Vanersborg Tingsratt den 28 oktober
2014 i mal nr M 4658-13.

Mark- och miljodomstolen dom vid Vaxjo Tingsratt den 18 november 2016
i mal nr M 2728-15.

Mark- och miljodomstolen dom vid Nacka Tingsratt den 15 juni 2020 i mal
nr M 2579-19.
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