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YRKANDEN | MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

RM Wind AB (Bolaget) har i forsta hand yrkat att Mark- och miljééverdomstolen ska
bevilja bolaget tillstand att anlagga och bedriva en gruppstation om maximalt fyra
vindkraftverk pa fastigheterna X, Y och Z. I andra hand har bolaget yrkat att Mark-
och miljoéverdomstolen ska upphéva mark- och miljédomstolens dom i
tillstandsfragan och forklara att ansokt verksamhet ar tillatlig samt foreskriva att malet
ska aterforvisas for att det ska meddelas tillstand samt foreskrivas nodvéndiga villkor
och bestammelser i Ovrigt for verksamheten.

Bolaget har vidare yrkat att Mark- och miljodverdomstolen ska genomfora syn pa

platsen.

Lansstyrelsen i Kalmar lan har tillstyrkt bolagets dverklagande.

UTVECKLING AV TALAN | MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Parterna har aberopat samma omstandigheter och utvecklat sin talan pa i huvudsak
samma satt som i mak- och miljodomstolen, dock med foljande fortydliganden och

tillagg.

Bolaget har anfort bl.a. foljande. Mark- och miljédomstolens slutsats om avsiktligt
dodande av faglar ar felaktig och grundar sig pa en felaktig rattslig bedémning och en
missbedomning av utredningen i malet. Vindkraftverken &r tankta att uppforas pa
intensivt brukad 6ppen jordbruksmark, vilket ur fagelperspektiv ar att betrakta som ett
typiskt lagrisklage dar kollisionsfrekvensen &r betydligt lagre &n i andra omgivningar.
Savitt galler havsdrn berdknas kollisionsrisken fér hela vindkraftparken till en havsorn
vart femte ar, vilket ger ett varde om 0,05 per vindkraftverk och ar. Detta &r att
betrakta som laga risktal vid jamforelse med andra etableringar. Det framgar av
fagelrapporten och utredningen i malet att omradet for de planerade vindkraftverken

inte visar ndgon stadig forekomst av “’kinsliga arter” och inte 1 sig &r sérskilt fAgelrikt.
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Inte for nagon rovfagel utgor omradet en “koncentration” enligt klassificeringen i

Vindval 6467.

Den riskbeddmning som mark- och miljédomstolen tillampar leder till orimliga
konsekvenser. Det skulle leda for langt att generellt beteckna etablering av
vindkraftverk som sadant avsiktligt handlande som utléser forbuden enligt
artskyddsforordningen. | Vindval 6467 framgar att en bokstavlig tolkning innebér i
princip att varken vindkraftverk eller ndgon annan mansklig verksamhet skulle kunna
beviljas och att folja férordningen till punkt och pricka &r foljaktligen praktiskt

orimligt.

Mark- och miljddomstolens slutsats, att platsen for vindkraftparken utgor ett
fortplantningsomrade i artskyddsforordningens mening, ar felaktig. Enligt Vindval
6467 ar den direkta forlusten av habitat till foljd av vindkraftetableringar ganska
begransad och de storningsavstand som kan noteras uppgar inte till mer &n 100-500 m.
Det star klart att de fyra vindkraftverken inte ligger inom nagot revir for vare sig
havsorn eller rod glada, utan pa betryggande avstand och utanfor rekommenderade
buffertzoner fran de skyddade arternas hackningsplatser. Havsornshoet, som ligger 2,5
km bort, har inte anvénts sedan ar 2006 och ligger dessutom pa ett betryggande
avstand fran vindkraftetableringen. Fyra vindkraftverk placerade i ett parallellogram
mitt i Kalmar kommuns stérsta ssmmanhéngande slattjordbruksomrade innebér inte

nagon habitatsforlust av betydelse for fagellivet.

Nagot belagg for att fagelrikedomen ar 2012 i undersékningsomradet skulle vara ett
utslag av mellanarsvariation saknas. Utrdakning av kollisionsrisken enligt Bandmetoden
ar vedertagen. Utover fagelutredningen har bolaget under varen 2013 latit utféra en
uppféljning av hackningsplatser och under 2014 har ytterligare studier av
hackningsplatser utférts. Dessa visar ingen forekomst av nya hackningar inom

undersokningsomradet.

Bolaget har visat att vindkraftverken uppfyller av Vindval 6467 och Sveriges
Ornitologiska Forening rekommenderade skyddsavstand till samtliga hackningsplatser,
att ingen av de aktuella arterna har sina karnrevir eller huvudsakliga fodosokstrak inom
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det planerade vindkraftomradet, samt att inga barriareffekter kan forvantas att uppsta.
Det kan darfor svarligen pastas att vindkraftetableringen innebar avsiktligt dodande i
artskyddsforordningens mening. Bolaget har saledes fullgjort sin bevisborda savitt
avser platsens lamplighet utifran miljobalkens lokaliseringsprincip.

Lansstyrelsen har anfort bl.a. féljande. Mark- och miljédomstolen har skarpt
tolkningen av artskyddsforordningen och inte gjort ndgon avvéagning av tillatligheten.
Domstolens strikta tolkning av férordningen far vid tillampningen stora konsekvenser
for samhallet, inte bara inom vindkraftsutvecklingen. Resonemanget att den
kontinuerliga funktionen av ett fortplantningsomrade hotas pa grund av
kollisionsrisker som intraffar kanske vart femte, attonde eller nionde ar ar alltfor snavt.
Lansstyrelsen vill framhalla vikten av att fa klarlagt var gransdragningen gar for en
tillaten lokalisering. Mark- och miljédomstolens dom innebér att inga avvéagningar kan

goras.

Remissinstanser

Naturvardsverket har anfort bl.a. foljande. Naturvardsverket avstyrker bifall till
overklagandet. En etablering av vindkraftverk pa den sokta platsen skulle innebéra
forhojda risker for kollisionskansliga rovfaglar i det aktuella omradet. Till féljd av
osakerhet i underlaget ar det inte mojligt att med sakerhet séga hur stor denna risk é&r.
Det gar emellertid inte att utifran nuvarande underlag entydigt séga att risken &r sa
liten att artskyddsbestammelserna med sékerhet inte faller ut. Bolaget har darmed inte
visat att lokaliseringen ar lamplig, varfor tillstand inte ska meddelas.

Uppférande av vindkraftverk med kdnnedom om att de med viss sannolikhet kommer
att doda eller stora faglar anses utgora ett avsiktligt dodande eller stérande i den
mening som avses i 4 § artskyddsférordningen. Bolaget har forsokt att géra en
berdkning av kollisionsrisken enligt en teoretisk berakningsmodell, den s.k.
Bandmetoden. Generellt sett anser Naturvardsverket att det inte ar lampligt att anvanda
teoretiska berakningsmodeller for att bedéma sannolikheten for skada pa det satt som
anges i artskyddsférordningen. Teoretiska berdkningsmodellers tillforlitlighet &r
beroende av vilka variabler som man véljer att ta hansyn till (exempelvis flyghtjd och
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flygfrekvens) och sékerheten i dessa. Uppgifter om dessa variabler har inhdmtats under
en begrénsad period, under en enda sésong, vilket gor att det finns en osékerhet i dessa
faktorer och darmed i resultatet av den berdaknade kollisionsrisken. Det rader dessutom
stor osakerhet kring flyttstrakens omfattning (d.v.s. flygfrekvens) da man inte tagit
hansyn till den kunskap om faglar i omradet som finns att inhamta fran lokala
ornitologer eller de observationer som inrapporterats i Svalan. Naturvardsverket delar
mark- och miljddomstolens bedémning om berdkningens tillforlitlighet.
Riskbedomningen bor ske utifran ett kvalitativt sannolikhetsresonemang dar samtliga

relevanta omsténdigheter vags samman.

Den fagelutredning som bolaget latit utféra (Fagelundersokningar vid Bottorp och
Robacken i Kalmar 1&n sdsongen 2012) omfattar strackande, fodosokande och
héckande faglar under endast en sasong. Naturvardsverket rekommenderar att en sadan
utredning ska stracka sig dver tva sasonger dvs. 1,5 ar, for att undvika
mellanarsvariationer. Nar det galler havsorn, rod glada och fjallvrak finns dessutom
olika uppgifter i malet om hur manga faglar som stracker i omradet. Osakerheten i
denna del bor falla tillbaka pa bolaget vid prévning av om bevisbérdan uppfyllts.
Havsorn, rod glada och fjallvrak &r upptagna i bilaga 1 till fageldirektivet. De tillhor
ocksa de arter som riskerar att drabbas hardast av negativ paverkan fran vindkraften.
Det finns inte nagra lampliga och relevanta skyddsatgarder som kan minska risken for
kollisioner i detta fall. Eventuella buffertzoner paverkar exempelvis inte risken for
kollisioner med strackande faglar. Med hansyn till vad som framkommit om omradets
betydelse som fagellokal och de risker fér rovfaglar som en etablering skulle medféra
anser Naturvardsverket att bolaget inte visat att den valda platsen uppfyller kraven pa

en lamplig lokalisering enligt 2 kap. 6 § miljobalken.

Sveriges Ornitologiska Forening har anfort bl.a. féljande. Omradet &r rikt pa fagel
under de flesta arstider. Havsorn, rod glada och fjallvrak (under flyttning) upptréader
frekvent och i sadan koncentration att avsevard risk for kollision foreligger. Omradet
hyser 14ngt storre fagelvirden dn “landet 1 ovrigt”. Platsen maste med hénvisning till
dessa fagelvarden undantas fran vindkraftexploatering. Kollisionsberakningarna som
redovisas i fagelrapporten baseras pa ett proportionellt sett mycket litet antal

observationer och utgor saledes teoretiska extrapoleringar av stora matt. Det &r inte
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osannolikt att mangdubbelt fler faglar kan komma att férolyckas. De slutsatser som
dras i fagelrapporten &r felaktiga vad galler riskerna for paverkan pa faglar i allmanhet
och rovfaglar i synnerhet. De planerade vindkraftverken riskerar att utéva oacceptabelt
stor negativ paverkan pa omradets naturvarden sa att platsen inte uppfyller kravet pa
lamplig lokalisering enligt 2 kap. 6 8 miljobalken. Att uppférande av vindkraftverk ar
att likstdlla med “avsiktligt dodande” om de placeras dar risken for storning av
och/eller kollision med exempelvis drnar ar pataglig, sasom i detta fall, &r en korrekt
och rimlig tilldmpning av artskyddsforordningen.

MARK- OCH MILJIOOVERDOMSTOLENS DOMSKAL

Forbud enligt 4 § artskyddsférordningen?

Mark- och miljodomstolen har bedémt att driften av de planerade vindkraftverken
skulle utgodra ett avsiktligt dodande av vilda faglar och att verksamheten skulle skada
fortplantningsomraden i sadan grad att hinder mot tillstand foreligger redan pa denna
grund. Bolaget har anfort att vindkraftverken ska uppforas i ett omrade som i sig inte
ar sarskilt fagelrikt samt att mark- och miljodomstolens slutsats att den sokta
verksamheten innebér ett avsiktligt dodande av faglar ar felaktig. Den forsta fragan i
malet ar darfor om etableringen av fyra vindkraftverk inom det aktuella omradet strider
mot 4 § artskyddsférordningen (2007:845) pa det satt mark- och miljédomstolen

funnit.

Artskyddsforordningen har sin grund i artikel 12 i Radets direktiv 92/43/EEG av den
21 maj 1992 om bevarande av livsmiljéer samt vilda djur och véxter (art- och
habitatdirektivet) samt i artikel 5 i Europaparlamentets och radets direktiv
2009/147/EG av den 30 november 2009 om bevarande av vilda faglar (fageldirektivet).

| 4 § artskyddsforordningen foreskrivs i fraga om vilda faglar bl.a. att det ar forbjudet
att avsiktligt fanga eller doda djur (p. 1) och att avsiktligt stéra djur, séarskilt under

djurens parnings- uppfodnings-, dvervintrings- och flyttningsperioder (p. 2).
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Nér det galler tolkningen av begreppet avsiktligt kan foljande anféras. Bestammelserna
i artskyddsférordningen genomfor bestammelser i fageldirektivet och art- och
habitatdirektivet, som i relevanta delar &r likalydande. Begreppet avsiktligt har nar det
galler art- och habitatdirektivet tolkats av EU-domstolen i tva fall (domstolens domar
den 30 januari 2002 i mal C-103/00 och den 18 maj 2006 i mal C 221/04). | det senare
av dessa fall, C-221/04, som gallde utplacering av snaror for ravjakt i omraden dar den

skyddade arten utter uppgavs forekomma, uttalar domstolen bl.a. foljande.

Det finns i 6vrigt anledning att erinra om att domstolen har ansett att det ar att avsiktligt stéra, i den
mening som avses i artikel 12.1 b i direktivet, att trots varningar kéra moped pa en strand pa vilken den
skyddade havskoéldpaddan har byggt bon och att lata trampbat och smabét forekomma inom berérda
stranders havsomrade [...]. (P. 70)

For att kravet pa avsiktlighet i artikel 12.1 a i direktivet skall anses uppfyllt kravs att personen i fraga
har velat fanga eller doda ett exemplar av en skyddad djurart, eller atminstone godtagit risken for en
sadan fangst eller ett sddant dodande. (P 71)

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

Dessutom erinrar domstolen om att férekomsten av utter i det berérda omradet inte formellt har
faststéllts, vilket innebér att det inte heller &r bevisat att de spanska myndigheterna, genom att utfarda
det omtvistade tillstandet for ravjakt, var medvetna om att de darigenom riskerade att utsatta uttern for
fara. (P 73)

EU-kommissionens dokument ”Vigledning om strikt skydd for djurarter av intresse
for gemenskapen i enlighet med radets direktiv 92/43/EEG om bevarande av
livsmiljoer” (slutlig version, februari 2007) har ocksa betydelse for tolkningen av

begreppet. Kommissionen uttalar dar bl.a. féljande (s. 35):

Utgaende fran det synsatt som domstolen tillampat i malen C-103/00 och C-221/04 skulle foljande
definition kunna framldggas: ”Avsiktliga” girningar dr gérningar som utfors av en person som vet, i
ljuset av géllande lagstiftning for den aktuella arten, och den allménna information som riktats till
allménheten, att hans gérning sannolikt kommer att orsaka skada for en djurart, men stravar efter att
astadkomma denna skada, eller atminstone medvetet accepterar det férutsagbara resultatet av garningen.
Med andra ord &r det inte bara en person som faktiskt stravar efter att fanga eller déda ett exemplar av
en djurart som begar ett brott: ett brott begas ocksa av en person som kanske inte avser att fanga eller
doda ett exemplar av en skyddad art, men som ar tillrackligt informerad och medveten om de sannolika

foljderna av hans garning, och trots detta genomfor denna, sa att exemplar fangas eller dédas (t.ex. som
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en oonskad men accepterad sidoeffekt), med uppenbar likgiltighet for kianda forbud (villkorligt uppsat).

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

Mark- och miljodomstolen har i sina domskal hanvisat till Naturvardsverkets handbok
for artskyddsforordningen 2009:2 del 1. Handboken synes i stor utstrackning bygga pa
EU-kommissionens vagledningsdokument. Den har dock endast en radgivande
funktion och kan inte tillmatas nagon sjalvstandig betydelse for hur begreppet
avsiktligt ska tolkas.

Risken for fagelkollisioner i det aktuella omradet kan med ledning av tillgangligt
material bedémas vara relativt begransad. Det star helt klart att bolagets avsikt med
vindkraftetableringen inte ar att doda eller stora fagellivet. Inte heller finns det ndgon
som helst grund for att tro att bolaget med uppenbar likgiltighet for
artskyddsforordningens forbud avser att uppfora vindkraftverken. En etablering av
vindkraftverken kan darfor inte anses i sig sta i strid med bestammelserna i 4 §
artskyddsforordningen.

Mark- och miljodomstolens slutsats att ansokan ska avslas redan pa grund av att

verksamheten skulle utgora ett avsiktligt dodande av faglar ar saledes inte riktig.

Mark- och miljoéverdomstolen dvergar harefter till att prova verksamhetens tillatlighet

enligt 2 kap. miljobalken.

Verksamhetens tillatlighet

Vid tillstdndsprévning har verksamhetsutdvaren att visa att de forpliktelser som foljer
av hansynsreglerna i 2 kap. miljobalken iakttas. Mark- och miljodverdomstolen har
tidigare (se bl.a. domstolens dom den 29 maj 2012 i mal M 7639-11 och, sarskilt,
rattsfallet MOD 2013:13) funnit att artskyddsforordningen ar att se som en precisering
av vad som kan folja av de allmanna hansynsreglerna nar det géller skydd av arter. En
del i prévningen blir da att med tillampning av relevanta fridlysningsbestammelser i

artskyddsférordningen bedéma hur de skyddade arterna paverkas av den planerade
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verksamheten. Préovningen kan leda fram till att verksamheten inte kommer i konflikt
med fridlysningsbestammelserna och att det darfor inte blir aktuellt med
dispensprévning, men sjalvfallet kan utgangen ocksa bli att verksamheten trots
planerade forsiktighetsmatt bedoms strida mot fridlysningsbestammelserna. Om
forutsattningar for dispens da inte finns ar verksamheten olampligt lokaliserad och inte

tillatlig.

Av den fagelutredning med kompletteringar som bolaget har gett in framgar att
vindkraftverken bor kunna uppforas utan att skada fagellivet patagligt. Lansstyrelsen
framforde redan i mark- och miljddomstolen denna bedémning, och Mark- och
miljoéverdomstolen finner inte skl att pa nu tillgangligt material ifragasatta
fagelutredningens slutsats. Utredningen far anses ge vid handen att det inte med
hansyn till fagelintresset finns nagot absolut hinder mot den valda lokaliseringen och

miljoprévningsdelegationens beslut bor darfor omprovas.

Mark- och miljodomstolen har inte prévat verksamhetens tillatlighet utifran nagra
andra aspekter &n de som galler storningar pa fagellivet. Miljoprévningsdelegationen
har gjort en lokaliseringsprovning, som dock med hansyn till nu tillgangligt material
kan ifragasattas. Alla fragor av betydelse vid prévningen, exempelvis buller och
skuggning, har heller inte behandlats i beslutet. Det &r inte [ampligt att Mark- och
miljodverdomstolen som forsta instans gor en fullstandig prévning av den valda

lokaliseringens lamplighet enligt 2 kap. 6 § miljobalken.

Slutsats

Eftersom alla relevanta forutsattningar for beviljande av tillstand inte har prévats av
underinstanserna bor mark- och miljodomstolens dom andras och malet, med
undanréjande av miljoprévningsdelegationens beslut, aterforvisas dit for fortsatt

handl&ggning.

Vid denna utgang finns inte skél for Mark- och miljééverdomstolen att halla syn i

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

overklagas.

| avgorandet har deltagit hovrattsradet Ulla Bergendal, tekniska radet Anna-Lena

Rosengardten samt hovrattsraden Gosta lhrfelt, referent, och Eywor Helmenius.

Foredragande har varit Asa Talvik.
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BAKGRUND

Miljoprovningsdelegationen inom Lénsstyrelsen i Kalmar 1an (MPD) har genom,
beslut den 1 juli 2013 avslagit en ansokan fran RM Wind AB (Bolaget) om tillstand
enligt miljobalken att uppfoéra och driva en gruppstation med maximalt fyra vind-
kraftverk pa fastigheterna X, Y och Z, Kalmar kommun. Bola-get har 6verklagat

beslutet till mark- och miljédomstolen.

YRKANDEN M.M.

Bolaget har yrkat att mark- och miljddomstolen med &ndring av miljéprévningsde-
legationens beslut beviljar RM Wind AB:s ansdkan om tillstand enligt 9 kap. miljo-
balken att anlagga och driva en gruppstation med maximalt fyra vindkraftverk pa
fastigheterna X, Y och Z Kalmar kommun. Vidare har Bolaget yrkat att syn pa

platsen ska genomforas.

Bolaget har till stod for sina yrkanden anfért i huvudsak foljande. Den planerade
vindkraftsetableringen kommer inte uppforas i ett omrade som har nagon pataglig
betydelse som fagellokal och etableringen kommer inte heller att innebéra nagon
storning eller annars ha nagon inverkan av betydelse for rovfaglar. Den valda plat-
sen uppfyller saledes kravet pa en lamplig lokalisering varfor ansokan om tillstand
med beaktande av miljobalkens lokaliserings- och forsiktighetsprincip ska tillatas.
Den svenska MIUU vindkarteringen indikerar en god vindpotential for Bolagets
foreslagna lokalisering och det har noterats att Kalmar kommun genom beslut i
kommunfullméaktige den 7 maj 2013 meddelat att verksamheten tillstyrks, inneba-
randes att de planerade vindkraftverken planeras i ett omrade som var férenligt med
vindbruksplan. Vidare har Samhéllsbyggnadsndmnden i Kalmar kommun vid sam-
mantrade den 25 april 2013 tillstyrkt den sokta etableringen. Miljéprévningsdele-
gationen har funnit den ténkta etableringen lamplig i alla avseende utom ett; den
valda platsens lamplighet med hénsyn till miljobalkens lokaliserings- och forsiktig-
hetsprincip i fraga om risken for rovfaglar. Vad galler artskyddsforordningens till-
lamplighet har, sasom MPD riktigt konstaterat, Mark- och miljédverdomstolen i
mal nr M 7865-12 uttryckt att artskyddsforordningen dr att ses som en precisering

av miljobalkens hansynsregler. | praxis (mal nr M 2682-11) har betydelsen av art-



VAXJO TINGSRATT DOM M 3071-13
Mark- och miljodomstolen

skyddsforordningen ansetts innebéra att en beddmning ska géras om forhojd risk for
kollision mellan den skyddade arten och vindkraftsrotorer foreligger, jamfort med
vad som kan antas vara normalt for vindkraft i andra delar av regionen eller landet,
och om den storning som vindkraftetableringen medfér sammantaget ar av sadan
betydelse att den far negativ effekt pa artens lokala bestand. Faktorer som paverkar
bedémningen &r harvid om hackningar sker i narheten av omradet, om omradet ut-
gor ett frekventerat strak for fodosok eller ett fagelflyttstrak. | foreliggande fall vi-
sar utredningen i malet, enligt vad som narmare utvecklas nedan, att dessa faktorer
inte paverkar tillstandsprovningen negativt i fraga om den aktuella delen av odlings-
landskapet mellan Robacken och Bottorp ur ett fagelperspektiv ar ett lampligt vind-
kraftverksomrade och att vindkraftverken inte skulle paverka vare sig hackande

eller flyttande faglar pa nagot patagligt satt.

Den planerade vindkraftsetableringens paverkan pa rovfaglar har varit foremal for
ingaende utredning i arendet. En utforlig miljokonsekvensbeskrivning och en av J
P/JP Fagelvind omfattande studie har utforts i enlighet med det Forslag till riktad
fagelstudie infor vindkraftsetableringen mellan Bottorp och Robacken i Kal-mar
kommun. Det ska understrykas att MPD ansett att miljokonsekvensbeskriv-ningen
tillsammans med Fagelrapporten och évrigt underlag ar tillfredsstallande och kan
godtas som underlag for tillatlighetsprévningen. Mot bakgrund av att J P/JP
Fagelvind har genomfort fagelstudien och ar, vilket vitsordats saval av Sveriges
Ornitologiska Forening som naturvardsenheten, en erkant kunnig orni-tolog, ar det
anmaérkningsvart att MPD utan narmare motivering avfardar de slutsat-ser som JP

Fagelvind efter omfattande och vetenskapliga fagelstudier kommit fram till.

Nar det galler det aktuella omradet sa konstaterar Bolaget att det rader forvirring
vad avser anvandandet av termer som beskriver olika markomraden som férekom-
mer i saval de yttranden som inkommit i drendet som i sjalva det 6verklagade beslu-
tet. Detta har lett till att MPD kommit fram till felaktiga slutsatser. De omraden
som framforallt ar av intresse i arendet ar, som framgar av punkterna 2 och 3 pa

sidan 3 i beslutet, dels det omrade som avses med Bolagets tillstandsanstkan, d.v.s.
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det yttre omrade som av Bolaget bedomts lampligt och inom vilket erforderligt nytt-
janderattsavtal traffats med berdrda markagare, en yta som uppgar till ca 0,5
kvadratkilometer, d.v.s. 50 hektar (harefter anlaggningsomradet), dels det omrade
som, med beaktande av naturvarden, fornminnen, markbeskaffenhet, narliggande
bebyggelse och inbdrdes avstand mellan verk etc har bedomts som mest lampliga
placering av vindkraftverken, ett etableringsomrade som utgors av ytan som bildas
av radien pa 50 meter kring varje vindkraftverk (i detta fall 0, 008 kvadratkilometer
per verk eller tillsammans 0, 0032 kvadratkilometer, d.v.s. 3,2 hektar (h&refter
“Etableringsomradet”). Till 6verklagandet har bifogats kartmaterial samt utlatanden
fran JP Fagelvind och dartill fagelundersokningen vilken tidigare ingatt i beslutsun-

derlaget.

Lansstyrelsen i Kalmar I&n har yttrat sig 6ver 6verklagandet och anfort i huvudsak

foljande. Overklagandet ska bifallas och tillstand bor darmed meddelas for den ak-
tuella vindkraftsparken. Det finns ingen fastslagen terminologi kring benamningar-
na av omraden for vindkraft vilket gor det sarbart for den har typen av missforstand
och oklarheter. Bolaget redovisar bade i ansokan och i 6verklagandet att anlagg-
ningsomrade &r det omrade som av Bolaget bedomts lampligt for vindkraft och dar
nyttjanderattsavtal har uppréttats med berérda markégare. Vidare beskrivs etable-
ringsomradet som ett omrade pa 50 meter radie kring varje vindkraftverk. | fagelin-
venteringen anvands begreppet omrade och riskomrade dar omradet delas upp i tva
delar beroende pa vilka typer av inventeringar som ska utforas inom de olika omra-
dena. Det storre omradet har en yttre grans pa 1000 meter radie fran vindkraftver-
ken och en mindre pa 500 meter. Riskomradet bedoms som en radie pa 100 meter
fran vindkraftverk. Miljoprovningsdelegationen anvéander begreppen etableringsom-
rade och Bottorpsslatten. Bottorpsslatten &r helt uppenbart ingen bekant benamning
for markagarna och den bendmningens betydelse i beslutet innebér en placering av
omradet i en 6vergripande beskrivning. Miljoprévningsdelegationens anvandning
av begreppet etableringsomrade kan anses motsvara Bolagets anlaggningsomrade
och da ocksa pa ett ungefar fagelinventeringens stérre omrade pa 1 000 meter fran
vindkraftverken. Lansstyrelsen anser inte att begreppsforvirringen har haft nagon

inverkan pa miljoprévningsdelegationens beslut. Det &r inte nagot som pekar mot
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att bedémningen grundar sig pa en felaktig uppfattning om var verken &r placerade
eller vilket omrade som fagelinventeringen omfattar. Bolaget har i 6verklagan fram-
fort att det inte finns nagra havsornar i etablerings- eller anlaggningsomradet och att
miljoprovningsdelegationens skrivelse “och dess nérhet” ér otydlig. Betrdffande
hackningar av havsérn far lansstyrelsen arligen in exakta uppgifter fran Projekt
Havsorn. Hackande havsornar har ett revir men ofta forekommer flera alternativa
boplatser. Tva par havsornar hackar inom 5 km fran narmaste planerade vindkrafts-
verk. Det ena paret har tre boplatser som ligger mellan 2,5- 3,1 km bort och ar 2013
héckade de i det bo som ligger knappt 3 km (2,9 km) bort och fick ut tva ungar. Det
bo som ligger 2,5 km bort anvéandes senast ar 2006. Fagelinventeringen visar att
dessa individer inte uppehaller sig i eller flyger genom den planerade vindkraftspar-
ken pa ett satt som innebéar forhojd risk for kollision. Lansstyrelsen bedémer darfor
att hackande havsornar inte paverkas pa ett oacceptabelt sétt av den planerade vind-

kraftsetableringen.

Lansstyrelsen delar Bolagets uppfattning om var hackningsplatserna for rod glada ar
beldgna. Lansstyrelsen delar ocksa Bolagets installning till hur buffertzonen for
hackande glada har tagits upp i Vindvalsrapporten 6467 och att denna ar satt till 1
km. Trots att rod glada flyger igenom och uppehaller sig i den planerade vindkraft-
sparken samt fodosoker nara de planerade vindkraftverken, sa hackar de pa behorigt

avstand fran denna.

Lansstyrelsen anser sammantaget att omradet visserligen utgdr en fodosokningslo-
kal for rod glada och fjallvrak under vissa perioder av aret, men att omradets varde
som fodosoksomrade ar starkt knutet till de grodor som odlas under aktuellt &r och
hur dessa lockar rastande smafaglar sasom exempelvis ljungpipare och stare vilka
utgor foda for rovfageln. Betraffande fjallvrak sa hackar denna art inte i aktuella
delar av landet daremot visar fagelinventeringen att de delvis stracker sig igenom
anlaggningsomradet under sin flyttning var och host. Rovfaglar sdsom vrakar eller
ornar ar beroende av s.k. termik som uppstar nar solstralningen varmer upp jordytan
ojamnt och luften nara marken stiger. Det strak av 6ppna akermarker som stracker

sig i nord-sydlig riktning, samma som faglarnas strackriktning, langs kusten soder
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om Kalmar ger goda forutsattningar for termik. Det i fagelrapporten undersokta
1000-metersomradet ar mycket artrikt avseende strackande rovfaglar. Varken glad-
or, havsornar eller fjallvrakar flyger enligt samma linjer ar fran ar, deras val av rikt-
ning och avstand fran kusten beror pa aktivitet, dvs. om de stracker eller fédosoker
samt vader- och vindférhallanden. Fagelrapporten berdknar kollissionsrisken for

havsorn till en vart femte ar, en glada vart nionde ar och en fjallvrak vart attonde ar.

Mark- och miljodverdomstolen har i flera domar som géllt vindkraftsetableringar
(bl.a. 29 maj 2012, mal M 7639-11 och den 4 juli 2012, M 8344-11) uttalat att
vindkraft som en fornyelsebar energiform syftar mot miljobalkens mal i 1 kap.18§
om hallbar utveckling. Lansstyrelsen bedémer att parken inte utgor nagon storning
eller oacceptabel forhojd risk for kollisioner for de hackande havsdrnarna och de
roda gladorna. Det aktuella omradet anses inte innehalla sarskilt hoga varden som
fodosoksomrade for rovfagel eller att i Gvrigt ha nagon pataglig betydelse for fagel-
livet som &r av den tyngden att ett tillstdnd for parken ska nekas. Ett tillstandsgi-
vande av vindkraftsparken &r férenligt med miljobalkens mal om hallbar utveckling

och de allmanna hansynsreglerna och darmed ska 6verklagandet bifallas.

Till yttrandet har bifogats en avvikande mening vari anfors att det ar férenat med
stora risker att uppfora en vindkraftspark sa nara havsornens boplatser och att ett
uppforande av vindkraftsparken i hog grad skulle stéra den réda gladan da den re-
gelbundet fodosoker i omradet. De rovfaglar som lider storst risk att dédas pga. kol-
lision &r rod glada, havsorn och fjallvrak. Etableringen kraver en dispens enligt

4 § artskyddsfoérordningen.
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DOMSKAL

Syn

Mark- och miljddomstolen har den 13 februari 2014 avslagit bolagets begaran om
syn. | samband darmed upplystes bolaget om att domstolen avsag att avgora malet
utan sammantréde och att bolaget darfor bereddes tillfalle att senast den 25 februari

2014 slutfora sin talan i mélet.

Handlaggningen i miljoprovningsdelegationen

Enligt 25 § forordningen (2011:1237) om miljoprovningsdelegationer ska
delegationen ge lansstyrelsen i det lan dar verksamheten avses att bedrivas tillfalle
att yttra sig. Sa har skett genom remiss den 11 februari 2013. Lansstyrelsen har se-
dan (den 7 maj 2013 resp. 17 juni 2013) avgivit tva, delvis motstridiga, internytt-
randen, varfor lansstyrelsens installning framstatt som oklar. MPD borde darfor ha

gett lansstyrelsen mojlighet att fortydliga sin talan.

Mark- och miljodomstolen bedémer att denna brist kan lakas utan aterférvisning

genom att lansstyrelsen nu avgivit ett yttrande i malet.

Tillamplig lagstiftning

Prévningen av tillstand till miljofarlig verksamhet sker med utgangspunkt i de all-
manna hansynsreglerna i 2 kap. miljobalken. Dessutom ska en avstdmning ske mot
miljobalkens bestdimmelser i évrigt. Det géller bl.a. 4 § artskyddsférordningen
(2007:845).

Av 4 § forsta stycket punkt 1 artskyddsférordningen (2007:845) framgar att det ar
forbjudet att avsiktligt doda vilda faglar. Av samma bestammelse punkt 4 framgar
att det ar forbjudet att avsiktligt skada eller forstora vilda faglars fortplantingsomra-

den eller viloplatser.

De forbud som uppréknas i 4 § artskyddsforordningen omfattar alla vilda fagelarter

i Sverige. Saval havsorn som rodglada ar markerade med B. Sadana arter har ett
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sadant gemenskapsintresse att sarskilda skyddsomraden (se fageldirektivet) eller
bevarandeomraden (se art- och habitatdirektivet) behover utses. Syftet med fageldi-
rektivet ar att bibehalla och vid behov aterskapa arternas populationer pa en niva

som svarar mot ekologiska, vetenskapliga och kulturella behov.

Ar det i detta mal fradga om avsiktligt dodande av faglar?

Enligt Naturvardsverkets handbok for artskyddsforordningen 2009:2 del 1 — Frid-
lysning och dispenser foreligger avsiktlighet om det kan visas att information har
funnits tillganglig om risker for dddande och verksamhetsutdvaren darfor bor ha
forstatt den forutsagbara konsekvensen av sitt handlande, da finns uppsat i lagens
mening. Uppférande av vindkraftverk, med kdnnedom om att de med viss sannolik-
het kommer att doda faglar, kan darfor i princip anses innebéara avsiktligt dodande
enligt 4 § artskyddsforordningen. Mark- och miljddomstolen beddmer dock att det
for att aktualisera fragan om avsiktlighet i artskyddsforordningens mening, rimligen
bor foreligga en kalkylerad forhojd risk for kollision mellan fagel och vindkraftsro-
tor i det aktuella omradet jamfort med landet i Gvrigt. Denna risk paverkas av saval
individtathet och eventuell hackning som antalet vindkraftverk i aktuellt omrade.
Konsekvenserna pa populationsniva bor, enligt domstolens mening, inte ha direkt

betydelse for bedomningen av avsiktlighet, utan enbart den hdjda kollisionsrisken i

sig.

| fagelrapporten beraknas kollisionsrisken for havsérn till en vart femte ar, en
rédglada vart nionde ar och en fjallvrak vart attonde ar. FOr andra arter, t.ex. vitkin-
dade gass, bedoms risken vara lagre. Detta far anses vara en grov uppskattning med
stora felmarginaler eftersom mangariga erfarenheter av omfattande vindkraftsut-

byggnad &nnu saknas.

Mark- och miljodomstolen bedomer pa tillgangligt underlag, och med beaktande av
forsiktighetsprincipen, att forhojd risk for kollision och darmed avsiktlighet enligt 4

8 forsta stycket punkt 1 artskyddsforordningen foreligger.
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Kan fortplantningsomraden eller viloplatser skadas?

Skyddet enligt 4 § punkt 4 artskyddsforordningen tar sikte pa omradets kontinuer-
liga ekologiska funktion for berdrda arter. Med kontinuerlig ekologisk funktion av-
ses enligt Naturvardsverkets Handbok den ekologiska funktion som en livsmiljo
normalt standigt tillhandhaller at en art, t.ex. som skydd eller fodosoksplats. Vidare
anges 1 ndmnda handbok, s. 24, b.la. foljande. "Gemensamt for atgirder rérande
djurens olika uppehallsplatser ar att dessa inte far paverkas av manskliga aktiviteter
pa ett sadant satt att platserna forlorar sin ekologiska funktion for berorda arter.
Med detta avses att ingreppet inte far vara sa omfattande att omradet tappar de
egenskaper som gor det betydelsefullt for arten ifraga. Platserna behéver skyddas
aven nar de inte anvands sa att funktionen finns kvar nar arten atervander for att
lagga &gg eller foda ungar. Detta géller sddana omraden som anvands regelbundet,

men inte nddvindigtvis varje ar”.

Av Artdatabankens faktablad framgar att havsornens starka hemortstrohet innebar
att en utgangspunkt i forvaltningen maste vara att delbestanden ska vara sjalvba-
rande. Den medfor ocksa att aterkoloniseringen av regioner dar arten férsvunnit gar
langsamt — forst nar bestandet tatnat tillrackligt i faglarnas fodelsetrakter sker en
expansion utat. Bestandet i karnomradena vid Ostkusten &r nu sapass tatt att en stor
del av de faglar som fods dar véljer att soka sig langre bort for att etablera revir, och

en fortsatt fortatning och expansion vésterut i Sverige kan forvantas.

Med beaktande av att havsorn ar en langlivad art och blir kdnsmogen sent torde
aven en kollisionsrisk med en individ vart femte ar innebéra en paverkan pa omra-
dets ekologiska funktion som fortplantningsomrade aven om avstandet till befintliga
bon dr 2,5 km. Samma slutsats kan dras av det forhallandet att rédglada aterkom-
mande fodosoker néra de planerade vindkraftverken trots att de hackar pa behérigt

avstand.
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Sammanfattande bedémning

Mark- och miljddomstolen beddmer att driften av de fyra ansokta vindkraftverken
skulle utgora ett sadant avsiktligt dodande av vilda faglar for vilket forbud rader
enligt 4 § forsta stycket punkt 1 artskyddsfoérordningen. Likasa skulle verksamheten
riskera att skada fortplantningsomraden i sadan grad som avses i 4 § forsta stycket
punkt 4 artskyddsforordningen. Hinder mot att Iamna tillstand foreligger redan pa
denna grund, varfor anledning saknas att prova platsens lamplighet enligt 2 kap. 6 §

miljobalken.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV 427)

Overklagande senast den 25 mars 2014. Prévningstillstand kravs.

Anders Enroth Bertil VVarenius

| domstolens avgorande har deltagit radmannen Anders Enroth, ordférande, och
tekniska radet Bertil VVarenius samt de sarskilda ledamoterna Elisabet Ardo och

Hans Nilsson. Foredragande har varit beredningsjuristen Charlotte Scholz.





