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23-06-05

Mark- och miljoéverdomstolen
Box 2290
103 17 Stockholm

Komplettering av 6verklagande i mal M 5569-23, fragan om taleréatt
for enskilda m m

Som juridiskt ombud for Naturskyddsforeningen i Norrbotten lan i malet enligt fullmakt
har jag dverklagat Mark- och miljddomstolens dom géllande Talga AB:s ansdkan om
tillstand enligt miljobalken till gruvverksamhet med mera vid Nunasvaara Sodra, Kiruna
kommun. Overklagandet kompletteras harmed.

Vad géller enskilda sakégare har jag efter det att sista dag fér 6verklagande anlitats
av Erika Bjurholt samt Hanna Raman som sjélva Overklagat i ratt tid. Utéver dessa tva
har jag anlitats av 38 andra personer som framkommer av inskickade fullmakter.
Bjurholt och Raman forelades den 5 maj av Mark- och miljoéverdomstolen att inkomma
bland annat med uppgift om vilka fastighetsagare som omfattades av det 6éverklagande
de sant in. Efterfrdgade uppgifter skulle vara insdnda senast 26 maj. Den 25 maj
anmalde jag mig som ombud for samtliga och svarade da aven som deras juridiska
ombud pa domstolens forelaggande. Mark- och miljgdomstolen i Umed skickade idag
den 5 juni beslut om att samtliga sakagare, forutom Bjurholt och Raman, ansags ha
inkommit med sina 6verklaganden for sent och deras talan avvisades saledes. Dessa
38 personer ar dock de fastighetsagare som avsags i Bjurholt och Ramans
overklagande (som inkom i ratt tid). Mark- och miljodomstolens beslut, mal M 1573-20
aktbilaga 510, 6verklagas harmed. De av mina huvudman som fatt sin talan avvisad
yrkar att Mark- och miljddomstolens beslut upphavs och att de anses vara sakagare
som inkom med Overklagande i ratt tid. Om Mark- och miljddverdomstolen inte anser
sig kunna fatta beslut i fragan i nu aktuellt mal vore jag tacksam for besked om detta
separat och snarast sa att dverklagande kan skickas in sarskilt.
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Yrkanden

| 6verklagandet framforda yrkanden kvarstar.
Vad galler yrkande nummer 4 vill mina huvudman utveckla detta enligt foljande.

Villkor

Villkorsnumreringen nedan foljer Mark- och miljgdomstolens dom.

Villkor 2

Sprangningar i dagbrotten far endast utféras vardagar dagtid mellan kl. 07.00-18.00.
Verksamhetsutovaren ska efterstrdva regelbundenhet avseende tidpunkterna for
sprangningar. Sprangning far ske maximalt 1 gang per vecka.

Sprangningar far endast ske enligt ett sarskilt program for skjuttider, signalsystem och
varningsrutiner. Programmet ska upprattas i samrad med tillsynsmyndigheten.

Berorda ska pa lampligt satt informeras om tidpunkten for sprangning. Informationen
ska ges minst sju dagar fére planerad sprangning. | informationen ska anges bland
annat beraknad tid fér sprangning.

| anslutning till, men fére sprangning, ska omgivningen varnas med en tydlig ljudsignal.

Sprangning ska utforas sa att luftstotvag, buller och vibrationer vid bebyggelse och
andra platser dar allmanheten befinner sig, begransas.

Vid sprangning ska verksamhetsutévaren vidta atgarder sa att stenkastning inte
forekommer utanfor avsparrat omrade.

Sprangning ska foregas av en tydlig horbar varningssignal.

Villkor 3

Sprangningar ska genomforas sa att vibrationer i narmaste bostader minimeras.
Sprangning far inte medfora att den sprangningsinducerade vibrationshastigheten,
uttryckt som toppvarde i vertikalled méatt i bostad/sockel i narmaste
bostadsbebyggelse, dverstiger vardet 4 mm/s.

Kontroll av markvibrationer ska ske vid varje sprangtillifalle genom maétning vid ett
narliggande bostadshus. Matning ska ske i enlighet med Svensk standard, for
narvarande SS 4604866:2011.

Angivna begransningsvarden for vibrationer ska foljas upp genom matningar vid
narmaste byggnad och bostadshus i enlighet med géllande kontrollprogram.
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En standardiserad besiktning av alla fastigheter inklusive tillhérande byggnader som
ingar i kontrollprogram ska utféras av verksamhetsutévaren innan tillstandet tas i
ansprak.

Villkor 4

Luftstotvag till foljd av sprangning far vid narmaste bostadsbebyggelse, vid hogst ett
sprangningstillfalle per ar, 6verstiga vardet 100 Pa, uttryckt som frifaltsvarde. Véardet
far dock aldrig 6verstiga 120 Pa.

Kontroll av luftstotvdg ska ske vid varje sprangtillfalle genom matning vid ett
narliggande bostadshus. De angivna vardena ska kontrolleras genom matning, enligt
gallande Svensk Standard, for narvarande SS 02 52 10.

En standardiserad besiktning av alla fastigheter inklusive tillhérande byggnader som
ingar i kontrollprogram ska utféras av verksamhetsutovaren innan tillstandet tas i
ansprak.

Villkor 5

Buller fran anlaggningsarbeten far inte ge upphov till htgre ekvivalent ljudniva vid
fasad bostadshus/fritidshus och vid uteplatser och andra ytor for utevistelse i
bostadens narhet &n

Helgfri mandag — fredag (dag) Kl. 07.00-18.00 50 dBA

Villkor 6

Ljudnivan fran verksamhetens samtliga delar, inklusive sprangningar, krossning,
lastning samt transporter inom samt till och fran verksamhetsomradet far inte ge
upphov till hogre ekvivalent ljudniva utomhus vid fasad bostadshus/fritidshus och vid
uteplatser och andra ytor for utevistelse i bostadens narhet &n féljande véarden:

Helgfri mandag-fredag kl. 07.00-18.00 45 dBA

Arbetsmoment som typiskt sett kan ge upphov till momentana ljudnivaer éver 55 dBA
far inte utforas.

Dessa begransningar ska kontrolleras genom immissionsmatningar samt genom
narfaltsmatningar. Vid kontroll av ekvivalentvarden ska matning ske under period som
verksamhet pagar med maximalt bullrande omfattning, vid full drift. Ekvivalenta varden
ska beraknas for de tidsperioder som olika verksamheter pagar, dock minst en timme.
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Kontroll ska ske inom tre manader fran det att verksamheten pabdrjas, och darefter sa
snart det skett forandringar i verksamheten som kan medféra att vardena riskerar att
overskridas eller nar tillsynsmyndigheten bedémer att det behdvs.

Om utférd kontrollmatning visar att villkoret 6verskrids ska allt arbete genast avbrytas
och atgarder vidtas sa att vardena innehdlls innan arbetena aterupptas. Ny
kontrollméatning ska goras i samband med att arbetena aterupptas.

Villkor 8

Damning fran verksamhetsomradet och de enskilda vagar som leder till och fran
verksamhetsomradet ska motverkas genom vattenbegjutning. Salt far inte anvandas
for att binda damm.

Dammalstrande utrustning ska vara inbyggda eller utrustade pa annat satt som
effektivt motverkar damning, till exempel genom bevattning av dysor. Dammavsugning
ska ske genom filter.

Borrutrustning med mera ska vara  utrustad med  filter-  och
dammupptagningsanordningar.

Det uppsamlade dammet ska omhandertas pa ett enligt tillsynsmyndigheten
godtagbart satt

Nytt villkor

Verksamheten far inte medféra forsamring av vattenkvalitet eller vattenkvantitet i
enskild dricksvattentakt.

Nytt villkor

Om det under tillstdndstiden uppstar vattenbrist eller forsamring av vattenkvalitet i
enskild vattentakt for tillgodoseende av fastighetens behov av vatten for hushall,
djurhallning eller naringsverksamhet, ska verksamhetsutévaren efter begaran ersatta
befintlig brunn eller pa annat satt ordna tillhandahallande av vatten fér ovan angivet
andamal intill dess permanent vattenforsorjning kan ordnas.

Kostnader for provisorisk och permanent ny vattenforsérjning bekostas av
verksamhetsutOvaren.
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Nytt villkor

Intraffar driftstorning som kan innebara risk for skada pa miljon eller pa méanniskors
hdlsa ska verksamheten omedelbart avbrytas, lampliga atgarder vidtas och
tillsynsmyndigheten omgaende kontaktas.

Tid for oférutsedd skada

Ansprak i anledning av of6érutsedd skada till foljd av tillstandsgiven vattenverksamhet
far framstallas inom 15 ar raknat fran arbetstidens utgang.

Uppskjutna fragor

Fragor om vattenkvalitet och kvantitet samt vattenrening ar en fraga for
tillatlighetsbedémningen och kan inte skjutas upp i villkor och heller inte delegeras till
tillsynsmyndighet.

Yrkande 6 Férhandsavgorande

Till ledning fér domstolens provning yrkar mina huvudmé&n att Mark- och
miljoéverdomstolen begar forhandsavgoérande fran EU-domstolen enligt artikel 267 i
Funktionsférdraget angaende tillampningen av ramdirektivet for vatten!, art- och
habitatdirektivet? och fageldirektivet®. Fragor som behover klargoras ar bland andra
féljande:

« Hur ska en provningsmyndighet hantera fragan om tillatlighet i forhallande till
ramvattendirektivet i de fall dar den ansvariga nationella myndigheten for
vattenforekomster inte beslutat om vattenstatus och miljokvalitetsnormer?

e Vilken omfattning och sakerhetsgrad i beslutsunderlaget behoévs for att bedéma
om verksamheten medfor risk for 6vertradelse av miljokvalitetsnormer utfardade
med stod av ramvattendirektivet samt 6vertradelse av icke-forsamringskravet i
ramvattendirektivet?

e Ar det forenligt med ramvattendirektivet att besluta om prévotid vad galler
paverkan pa vattenforekomster och dvrigt vatten?

! Europaparlamentets och radets direktiv 2000/60/EG av den 23 oktober 2000 om uppréttande av en ram for
gemenskapens atgarder pa vattenpolitikens omrade

2 Radets direktiv 92/43/EEG av den 21 maj 1992 om bevarande av livsmiljéer samt vilda djur och véxter

3 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/147/EG av den 30 november 2009 om bevarande av vilda faglar
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Ar 4 § artskyddsforordningen (AF) forenlig med fageldirektivets krav pa skydd
av faglar och dess livsmiljoer?

Grunder for provningstillstand

1. Det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som Mark- och miljodomstolen
har kommit till och det géar inte utan att sadant tillstand meddelas att bedoma riktigheten
av det slut som Mark- och miljédomstolen har kommit till.

Utgangspunkten i miljobalken ar att en samlad prévning ska géras av en
verksamhets totala miljopaverkan (prop 1997/98:45, s 168 ff). Enligt rattspraxis
behover en tillstdndsmyndighets samlade provning innefatta att alla centrala
fragor hanteras pa ett sadant séatt att villkor kan foreskrivas i alla delar som &r
relevanta fran miljésynpunkt (se till exempel MOD 2006:6 och 2006:54 samt
Miljooverdomstolens dom den 10 mars 2011, mal nr M 4866-10).

Aktuell ans6kan mojliggor inte sddan samlad provning.

Man maste skilja mellan en miljokonsekvensbeskrivning (MKB) och en
utredning i ansokan angaende skal till att en verksamhet ska bedomas som
tillatlig. For att en prévningsmyndighet ska kunna gora en samlad bedémning
som uppfyller balkens krav kravs att samtliga miljémassiga konsekvenser till
foljd av den sokta verksamheten tillsammans med de effekter som befintliga och
ansokta andra verksamheter som kan medfora olagenheter for samma
omraden ska beaktas. MKB:n ska uppfylla detta helhetskrav och inte enbart
begransas till vad som specifikt skulle kunna hanteras av verksamhetsutovaren
genom skyddsatgarder. Detta forutsatter givetvis att beslutsunderlaget i form av
MKB med bilagor utreder aven kumulativa effekter. Det spelar i sammanhanget
ingen roll om dessa medfér en additiv kumulativ effekt avseende exempelvis
paverkan pa yt- och grundvatten och buller eller en synergistisk kumulativ
negativ. Enligt MKB-direktivet ska en beskrivning av de forvantade betydande
effekterna innefatta den direkta inverkan, liksom varje indirekt, sekundar,
kumulativ, gransoverskridande, kort-, medellang- eller langsiktig, bestaende
eller tillfallig, positiv eller negativ inverkan av projektet. Vid beskrivningen bor
hansyn tas till de miljomal som faststéllts pa unions- eller medlemsstatsniva och
som &r relevanta for projektet. Av praxis frAn EU-domstolen framgar att det ar
nodvandigt att MKB:n innehaller uppgifter om kumulativa effekter, se till
exempel C-392/96, Kommissionen mot Irland.

Utredningar om kumulativa effekter handlar alltsa inte enbart om en bedémning
av verksamhetens paverkan tillsammans med andra pagaende eller planerade
verksamheter eller atgarder i den bemarkelse som framgar av 7 kap 28b §
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miljobalken (MB). Bade sokanden och Mark- och miljodomstolen synes dock
gora en sadan tolkning.

Mina huvudman menar att en sadan tolkning strider mot 6 kap 35 § MB samt
16, 17, 18, 88 miljobeddmningsférordningen, men aven i detta fall mot 6 kap 36
§ MB. Atminstone kumulativa effekter fran paverkan pa &lvarna aven fran
gruvorna i Kiruna och i narheten av Kaunisvaara, vilka alla planeras for utokad
verksamhet, jamte ytterligare en eventuellt tilkommande koppargruva i Kiruna
(Viscaria). Till detta vidhdller mina huvudman att &ven effekterna fran
sokandens Ovriga planerade gruvor i naromradet maste utredas och bedomas.
Sokandens ansokningar om bearbetningskoncessioner for Nunasvaara Norra,
Niska Sodra och Norra ligger for narvarande hos Bergsstaten for prévning
angaende bearbetningskoncession enligt minerallagen. Det handlar saledes
inte om odefinierade planer, utan langt gaende utredningar finns redan
framtagna da aven 4 kap 2 § minerallagen kraver att en specifik miljobedémning
gors. Bestammelsen i 7 kap 28b 8 MB (och artikel 6.3 i art- och habitatdirektivet)
forstarker argumentet da det inte gar att bedéma paverkan pa det aktuella
Natura 2000-omradet utan att underlag innefattande @aven kumulativa effekter
ligger till grund for bedéomningen.

Det handlar har inte om att meddela villkor som rér olagenheter fran andra
verksamheter, utan om en tillatlighetsfrdga. Den kumulativa effekten av bland
annat olagenheter blir darmed en del av beddmningen om den aktuella
verksamheten alls kan tillatas pa platsen. De kumulativa effekterna kan anses
vara sa stora att en ansokan avslas, se MOD M 10984-16.

Detta talar for att det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som
Mark- och miljodomstolen har kommit till.

Den planerade gruvverksamheten skulle medféra stora olagenheter och inverka
menligt pa omradets mojlighet till en positiv utveckling. Den av stkanden valda
platsen for verksamheten uppfyller inte kravet pa en lamplig lokalisering enligt
2 kap 6 8 MB. Mark- och miljddomstolen har gjort en felaktig bedémning av
lokaliseringen, vilket lett till att tillstdnd meddelats. Aven om lokaliseringen
naturligtvis styrs av sjalva fyndigheten, betyder inte detta att miljokonsekvenser
av lokaliseringen kan godkannas.

Mark- och miljdgdomstolen go6r sin bedémning av lokaliseringens tillatlighet, i vart
fall om man laser domskalen, utan att ta hansyn till annat an planforhallanden
och forenlighet med hushallningsbestammelserna. Dock ingar i bedémningen
om huruvida an foreslagen lokalisering ar tillatlig aven paverkan pa
vattenforekomster och ovriga vattendrag, paverkan pa skyddade omraden,
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paverkan pa skyddade arter och olagenheter for narboende. Utan en fullstéandig
bedomning utifrdn samtliga dessa aspekter ar det inte mojligt att bedoma om
en lokalisering uppfyller kraven i 2 kap 6 § MB.

Detta talar for att det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som
Mark- och miljddomstolen har kommit till.

Mark- och miljodomstolen har @ven gjort en felaktig bedémning enligt 3 kap 1 §
MB enligt vilken foretrade ska ges till sddan anvandning av mark- och
vattenomraden som medfor en fran allman synpunkt god hushalining.

Nagon nodvandig avvagning mellan att & ena sidan intresset av att bevara
omradet for framtiden och & andra sidan vardet av att ta det i ansprak har till
synes inte gjorts. Domstolen avfardar vidare utan att fora ett grundat
resonemang att verksamheten kan medfora pataglig skada p& motstaende
riksintressen sasom riksintresse for naturvard och friluftsliv, kulturmiljo. Mina
huvudman delar heller inte domstolens beddomning angaende paverkan pa
riksintresse rennaring.

Detta talar for att det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som
Mark- och miljddomstolen har kommit till.

Den planerade gruvverksamheten riskerar att medféra negativ paverkan pa
vattenforekomst for vilken det finns miljokvalitetsnormer, Tornealven
(WA86174110). Verksamheten riskerar aven att paverka sjon Hosiojarvi samt
Ostra och Vastra backen som ansluter frdn sjon och mynnar i Tornealven
negativt. Paverkan pa sadana Gvriga vatten far inte riskera att forsamra eller
motverka nodvandiga forbattringar i statusen fér anslutande vattenforekomster.

Bestammelserna angaende miljokvalitetsnormer for vatten och icke-
forsamringskravet bygger helt och hallet pa EU-ratt. Ramvattendirektivet har
som bekant i svensk ratt framst implementerats genom 5 kap 4 § MB,
vattenforvaltningsforordningen och foéreskrifter fran bland annat Havs- och
vattenmyndigheten (HaV) och Sveriges geologiska undersdkning (SGU).
Ramvattendirektivet syftar till att undvika en foérsamring av yt- och
grundvattenstatusen. Vattendirektivets artikel 4.1 anger att medlemsstaterna
ska genomféra nodvandiga atgarder i syfte att gradvis minska fororening fran
prioriterade amnen och for att utslapp och spill av prioriterade farliga @mnen ska
upphora eller stegvis elimineras. Forsamringsforbudet i artikel 4.1 kraver att
"[medlemsstaterna] genomfor alla atgarder som ar nédvandiga for att forebygga
en férsamring av statusen i alla ytvattenférekomster [...]". Kravet pa
medlemsstaterna ar alltsa att forhindra en forsamring av vattnets kemiska och
ekologiska status.
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| detta sammanhang ar det aven vart att paminna om att ramvattendirektivet
antogs enligt (nuvarande) artikel 192.1 i EUF-férdraget som anger att EU: s
miljopolitik ska baseras pa forsiktighetsprincipen och att forebyggande atgarder
bor vidtas for att skydda och forbattra miljokvaliteten, vilket ocksa framgar av
direktivet sjalv.

Det saknas miljokvalitetsnormer for bade sjon Hosiojarvi, Ostra och Véstra
backen samt grundvatten i omradet. Trots detta maste paverkan pa sjon med
backar samt paverkan pa grundvatten (for vilket det ocksd saknas
miljokvalitetsnormer) inga i bedomningen av vattenkvaliteten. Om Mark- och
miljoéverdomstolen inte delar mina huvudmans uppfattning i denna fraga,
maste paverkan aven pa s k dvriga vatten och grundvatten anda utredas och
inga i tillatlighetsbedémningen.

Manga fastigheter, daribland flera av mina huvudmans, har sin vattenférsorjning
i anslutning till verksamhetsomradet. Mina huvudman befarar att den planerade
verksamheten riskerar leda till att vattennivan sjunker samt vattenkvaliteten
forsamras med foljd att de kommer att lida skada. Vidare riskeras mina
huvudmans vattenforsorjning av att vattnet kan komma att paverkas av damm
och utslapp fran gruvverksamheten och genom den tunga trafik verksamheten
medfor.

Det saknas i malet bland annat tillrackliga utredningar som till fullo visar om och
i vilken omfattning negativ paverkan pa vattenkvalitet och vattenlevande
organismer kommer att uppsta. Den miljokonsekvensbeskrivning sdkanden
redovisat kan, i vart fall i de delar som galler paverkan pa yt- och grundvatten,
inte godtas. Miljokonsekvensbeskrivningen lever inte upp till kraven i 6 kap 35
8 MB eller MKB-direktivet. Mina huvudman hanvisar har aven till EU-
domstolens domar i mal C-535-18 (Bielefeld) och C-559-19 (Spanien) i de delar
som berdr beslutsunderlaget.

Mina huvudman citerar nedan EU-domstolen i Bielefeld:

"81. Mot bakgrund av artikel 3 b i direktiv 2011/92 och med hansyn till den tvingande
karaktaren av den kontroll som ska utforas enligt direktiv 2000/60, vilken det erinrats
om i punkterna 74-76 ovan, samt den betydelse som vattenskyddet tillmats i det
sisthnamnda direktivet, finner domstolen foljaktligen att den information som avses i
artikel 5.3 b och c i direktiv 2011/92 ska innehalla nddvandiga upplysningar for att
bedoma inverkan av ett projekt pa berorda vattenférekomsters status mot bakgrund av
de kriterier och skyldigheter som foreskrivs bland annat i artikel 4.1 i direktiv 2000/60.

82. Det framgar dessutom av artikel 5.1 i direktiv 2011/92 att medlemsstaterna ska
vidta de atgarder som ar nodvandiga for att sakerstélla att exploatéren pa lampligt satt
- inom granserna for vad som skaligen kan avkravas en privat aktor - |Amnar de
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uppgifter som anges i direktivets bilaga 1V, om uppgifterna ar relevanta for att bedéma
inverkan av ett visst projekt. Dessa uppgifter ska enligt punkt 4 i denna bilaga omfatta
en beskrivning av den direkta, indirekta och sekundéra verkan liksom varje kumulativ,
kort-, medellang-, eller langsiktig, bestaende eller tillfallig, positiv eller negativ inverkan
av projektet som ar en foljd av, bland annat, anvandningen av naturresurser och
utslapp av féroreningar.

85. Aven om det inte kan utlasas av artiklarna 5 och 6 i direktiv 2011/92 att de uppgifter
som gor det majligt att bedéma ett projekts inverkan pa vattnet maste samlas i ett enda
dokument, exempelvis en rapport eller en teknisk studie, ska den berdrda allménheten,
sasom det kravs enligt artikel 6.4 och 6.6 i detta direktiv, ha faktiskt méjlighet att delta
i beslutsprocessen och att forbereda sig pa lampligt satt for detta andamal.

86. Det ar foljaktligen viktigt att allmanheten, genom de uppgifter i den dokumentation
som den far tillgang till, far en tydlig bild av det aktuella projektets inverkan pa berérda
vattenférekomsters status for att den ska kunna avgora huruvida de skyldigheter som
foljer av bland annat artikel 4 i direktiv 2000/60 har iakttagits. | synnerhet ska det av de
framlagda uppgifterna framga om projektet, mot bakgrund av kriterierna i namnda
direktiv, kan leda till en férsdmring av en vattenférekomst.

87. I vart fall ger inte en ofullstandig dokumentation, eller uppgifter som samlats pa ett
icke sammanhdngande satt i en mangd olika handlingar, den berérda allmé&nheten
mojlighet att pa ett &andamalsenligt satt delta i beslutsprocessen och uppfyller sdledes
inte kraven enligt artikel 6 i direktiv 2011/92.”

Det underlag s6kanden presenterat mojliggor inte att den berdrda allmanheten
kan fa en tydlig bild av verksamhetens inverkan. Av bolagets anstkan framgar
dock bland annat att utslappet av éverskottsvatten fran verksamheten kommer
att beroéra Hosiojarvi, Ostra backen och Torneélven, men inte Vastra backen.
Bada backarna kommer att paverkas hydrologiskt genom lagre floden pa grund
av grundvattenavsankning orsakad av lanshallningen av dagbrott. Mark- och
miljddomstolen beddmer dock att verksamheten kan bedrivas utan risk for en
oacceptabel miljdpaverkan pa Hosiojarvi och Ostra backen. Nar det galler
Tornealven, som Ostra backen mynnar i, bedomer domstolen att det inte finns
nagon risk att vattenmiljon forsamras pa ett otillatet satt eller att den aventyrar
mojligheten att uppnd den status eller potential som vattnet ska ha enligt
miljokvalitetsnormer.

Mina huvudman delar inte domstolens bedémning. Mina huvudman havdar,
trots avsaknad av tillrackliga utredningar, tvartom att verksamheten med
foljdverksamheter allvarligt kommer att paverka vattenmiljon i sjon med backar
och att den riskerar att medfora ett tillskott av bland annat metaller inom
vattenforekomsten Torneélven. 5 kap 4 § miljobalken utgor hinder for att tillata
ytterligare tillskott av bland annat metaller till denna vattenvattenférekomst.
Sokanden har inte redovisat forslag pa villkor som sakerstaller att
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fororeningshalterna hélls pa en acceptabel niva utan vill skjuta upp denna fraga
pa en provotid.

Mina huvudman anser inte, till skillnad fran Mark- och miljodomstolen, att
sokanden visat att otillaten risk saknas. Gruvverksamhet, och da sarskilt i narhet
till vattendrag som anvandes som dricksvatten, ar tvartom aldrig okomplicerad
utan utgér en typ av verksamhet som alltid riskerar medféra stora och ofta
irreversibla skador.

Detta talar for att det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som
Mark- och miljddomstolen har kommit till.

Anser Mark- och miljéverdomstolen att miljokonsekvensbeskrivningen anda
kan godtas ska det faktum att den inte svarar pa vasentliga fragestallningar
foranleda att anstkan ska avslas.

Mina huvudman anser vidare att det inte ar mojligt att satta en fraiga som har
betydelse for tillatligheten pa proévotid, jfr Mark- och miljdéverdomstolens dom
M 5584-20. Alla tillskott av fororenande d&mnen medfér ett aventyrande av
mojligheten att uppna den status eller potential som vattnet ska ha enligt en
MKN. Trots detta har Mark- och miljgdomstolen beslutat om en provotid om tva
ar for att dels utreda de tekniska, miljomassiga och ekonomiska
forutsattningarna att begransa verksamhetens utslapp till vatten, dels mata
storleken av flodet fran klarningsbassangen. Forst darefter ska sékanden inge
forslag till villkor.

Mark- och miljodomstolen skriver i domskélen att det enligt domstolens mening
ar paverkan fran verksamheten som ror sjalva tillatligheten och att det darfor
inte avgorande for tillatligheten om domstolen forordnar om slutliga villkor for
utslapp till vatten eller skjuter upp frdgan om under en provotid. Mina huvudman
havdar i stallet att det inte ar mojligt att bedoma tillatligheten, d v s om
verksamheten kan medfora otillaten paverkan pa vattendrag (oavsett om dessa
ar klassade som vattenférekomster i ramvattendirektivets mening eller ej), utan
att forst besluta om vilka krav pa rening m m som kravs for att paverkan inte ska
bli for stor.

Mina huvudman ifragasatter starkt om det ens ar moijligt att ta stallning till om
huruvida forsamringsforbudet enligt 5 kap 4 8 MB och ytterst ramvattendirektivet
aktualiseras eller inte nér verkningarna av verksamhetens utslapp ar osakert
och skjuts pa framtiden. Tillampning av provotid enligt 22 kap 27 § MB
omojliggor enligt mina huvudman i stallet en sadan fullstandig bedémning som
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ramvattendirektivet kraver. Direktivet forutsatter i stallet att frdgor om hur
aktuella vattenforekomster paverkas samt om och i sa fall hur otillaten paverkan
ska undvikas ar utredda innan tillstdnd meddelas. Reglerna innebar aven att
nodvandiga villkor meddelas som sakerstaller att vattnet inte aventyras innan
verksamheten som tillstdndet galler for kan pabdrjasttillatas fortsatta. Kan
sadana villkor inte meddelas kan heller inte tillstand meddelas. Mina huvudman
hanvisar har aterigen till Bielefeld (C-535/18 p 76):

” Detta innebar att behoriga myndigheter ar skyldiga, enligt artikel 4 i direktiv 2000/60,
att under forfarandet for tillstand for ett projekt — saledes innan beslut i arendet fattas —
kontrollera huruvida projektet kan fa negativa effekter for vattnet som skulle strida mot
skyldigheten att férebygga forsamring av respektive skyldigheten att forbattra yt- och
grundvattenférekomsters status.”

Att skjuta upp frdgan om vattenpaverkan under provotid riskerar vidare en
vattenforsamring i vart fall under provotidens tva ar. Aven en sadan tillfallig
forsamring &r dock enligt EU-domstolen inte tillaten om inte forutsattningar for
undantag finns. Artikel 4 i ramvattendirektivet ska enligt domstolen i mal C-
525/20 tolkas sa att det inte &r tillatet for medlemsstaterna att, vid bedémningen
av huruvida ett visst program eller ett visst projekt ar forenligt med malet att
forebygga forsamring av vattenkvaliteten, underlata att beakta tillfallig och
kortvarig paverkan utan langsiktiga konsekvenser for vattenforekomster, savida
det inte &r uppenbart att sddan paverkan till sin natur endast kan medféra liten
inverkan pa statusen hos ifragavarande vattenforekomster och inte kan orsaka
nagon “forsamring” av denna status, i den mening som avses i denna
bestammelse. Aven om forsamringen ar av tillfallig karaktar far verksamheten
endast godkénnas om villkoren i artikel 4.7 i direktivet ar uppfylida

Provotid far inte anvandas i syfte att ge sdokanden anstand eller for att ge
tillstdnd trots daligt beslutsunderlag Mark- och miljgdomstolen har saledes
skjutit upp fragor som ror sjalva tillstandet och verksamhetens tillatlighet vilket
maste anses vara ett rattegangsfel.

Detta talar for att det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som
Mark- och miljodomstolen har kommit till.

| lokaliseringsbedomningen ingar aven att bedoma paverkan pa skyddade
omraden enligt 7 kap MB. Sokandens planerade verksamhetsomrade vid
Nunasvaara/Hosiorinta avvattnas mot sjon Hosiojarvi. Sjon avvattnas via en
mindre back (Ostra) och vaster om Nunasvaara/Hosiorinta finns ytterligare en
mindre back (Vastra). De bada backarna mynnar i Tornealven och ingar Natura
2000-omradet Torne- och Kalix alvsystem (SE0820430). De tva mindre
backarna ingar i Natura 2000-omradet. God vattenkvalitet och naturlig
flodesdynamik &r generellt viktiga fOrutsattningar for en gynnsam
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bevarandestatus av naturtyper och arter. Gruvetablering och gruvdrift innebar
ett stort negativt och oaterkalleligt ingrepp i den berérda naturmiljon. Vardefull
natur riskerar att forsvinna samtidigt som lackage av skadliga och grumlande
amnen har en stor negativ paverkan.

Den del av Hosiojarvis tillinningsomrade som sammanfaller med
paverkansomradet for grundvatten i slutskedet av dagbrottsbrytningen bedéms
uppga till 50 % av det totala tillrinningsomradet for sjon. Aven hardgoéring av ytor
inom sjons avrinningsomrade paverkar flodet till sjon.
Grundvattenavsankningen innebar lagre infléde till sjon och darmed kraftigt
forandrad vattenbalans for Hosiojarvi, med sjunkande vattennivaer som foljd.
Ytvattenutflodet fran sjon kommer sannolikt att strypas storre delar av aret.
Andringar i flodena av vatten till sjon och backarna kommer att paverka den
ekologiska funktionen i dessa och darmed paverka Natura 2000-omrade.

Sokandens berakningar visar att utslappet fran den sokta verksamheten
kommer att leda till en forandrad vattenkemi i Hosiojarvi och i 0stra
backsystemet. Metallhalterna beraknas generellt 6ka i sjon och i Ostra backen,
framst halterna av koppar, bly, uran och kvicksilver. Utslapp av allt renat
dverskottsvatten till Hosiojarvi innebar att vattenkvaliteten i bade Hosiojarvi och
i 6stra backsystemet forandras jamfort med dagens situation. S6kanden uppger
att halterna for alla @mnen utom nickel och zink kommer att 6ka jamfort med
idag. Halterna av sulfat, kalcium och klorid berdknas 6ka betydligt, eftersom
halterna i det renade Overskottsvattnet av dessa amnen ar sarskilt hdga.
Sulfathalterna i Hosiojarvi och i Ostra backen beraknas ligga p& nivaer som
overskrider ACES forslag till bedémningsgrund. | Hosiojarvi kommer halterna
att vara dubbelt s& hoga som i Ostra backen. Det ar uppenbart att de hoga
sulfathalterna kan riskera att ge negativa effekter pa recipientens organismer. |
det renade vattnet fran verksamheten forekommer aven férhéjda halter av
ammoniumkvave som liksom nitratkvave harror fran sprangamnen. Halterna av
tillférda amnen riskerar allvarligt paverka Natura 2000-omradet.

Enligt 7 kap 28 a § MB kravs tillstand for att bedriva verksamheter eller vidta
atgarder som, ensamma eller tillsammans med andra verksamheter eller
atgarder, pa ett betydande satt kan paverka miljon i ett naturomrade som har
fortecknats enligt 7 kap 27 § MB forsta eller andra punkten. Av 7 kap 28 b § MB
framgar att ett tillstand enligt 7 kap 28 a § MB far lamnas endast om atgarden
ensam eller tillsammans med andra pagaende eller planerade verksamheter
eller atgarder inte kan skada den livsmiljo eller de livsmiljoer i omradet som man
avser skydda. Verksamheten ar heller inte tillatig om den medfér att den art
eller de arter som avses att skyddas utsatts for en storning som pa ett
betydande satt kan forsvara bevarandet i omradet av arten eller arterna.
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Det ar tillrackligt att det finns risk for skada pa naturvardena. Det kan handla om
rent fysiska skador eller stérningar som till exempel en férorening som kan bidra
till en langsiktigt negativ populationsutveckling for arten i omradet. Viktigt ar att
inte enbart skaderiskerna av den planerade verksamheten ska beaktas utan
dessa effekter ska vagas samman med befarade skador fran eventuella andra
pagaende eller planerade verksamheter eller atgarder. TillstAndsplikten och
prévningen ska innefatta miljopaverkande verksamheter och atgarder bade
inom och utom det skyddade omradet. Omradets sarskilda karaktar och
kanslighet har stor betydelse.

Mark- och miliodomstolen hade i nu aktuellt mal att préva om tillstand kunde
ges i enlighet med 7 kap 28 b 8§ MB. For att kunna géra en bedémning om
tillstdnd enligt 7 kap 28 b 8§ MB kan meddelas kravs ett beslutsunderlag i
enlighet med artikel 6.3 art- och habitatdirektivet och 6 kap 35 och 36 8§ MB.

Effektivt genomforande av EU-rétten forutsatter en utredning enligt artikel 6 i
habitatdirektivet, inkluderande bland annat att arters och livsmiljoers
skyddsbehov ar helt klarlagda. Om det inte pa objektiva grunder kan uteslutas
att en planerad verksamhet kan medfora paverkan av betydelse for ett omrade
kan den inte godtas, de s k Waddenzeekriterierna®.

EU-domstolen uttalade i malet:

” Artikel 6.3 forsta meningen i direktiv 92/43 om bevarande av livsmiljéer samt vilda djur och
véaxter skall tolkas s& att alla planer eller projekt som inte direkt hanger samman med eller &ar
nodvandiga for skotseln och forvaltningen av ett skyddat omrade skall bedémas pa lampligt satt
med avseende pa vilka konsekvenser de kan fa for malsattningen att bevara omradet, nar det
pa grundval av objektiva kriterier, och i synnerhet med beaktande av omradets sarart och
miliomassiga forhallanden, inte kan uteslutas att planen eller projektet kan ha en betydande
paverkan pa det berérda omradet, enskilt eller i kombination med andra planer eller projekt. En
sadan beddmning av dessa konsekvenser forutséatter att alla aspekter av planen eller projektet
som, enskilt eller i kombination med andra planer eller projekt, kan paverka namnda mal
identifieras med hjalp av basta mdjliga vetenskapliga information innan planen eller projektet
godkanns.

Med ledning av slutsatserna fran den lampliga bedémningen av planen eller projektet med
avseende pa konsekvenserna for malsattningen att bevara ett omrade, skall de behdriga
nationella myndigheterna godkanna planen eller projektet endast efter att ha forsékrat sig om
att det namnda omradet inte kommer att ta skada. S& ar fallet nar det ur ett vetenskapligt
perspektiv inte foreligger nagra rimliga tvivel om att planen eller projektet inte kan ha en skadlig
inverkan.”

Hogsta domstolen har i sitt avgorande gallande tillstand till bergtakt och
vattenverksamhet pa fastigheten Bunge Ducker (T 3158-12) slagit fast att
tolkningen och tillampningen av reglerna maste anpassas till de krav som kan

4 EU-domstolen C-127/02 Waadenzee
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folja av EU-ratten. Vidare slar Hogsta domstolen fast att EU-ratten innebar att
det ska goras en fullstédndig, exakt och slutlig bedémning i samlad form, nar en
ansOkan om tillstand avser en verksamhet som kan paverka ett Natura 2000-
omrade. Ett tillstand forutsatter att myndigheten kan vaga in verksamhetens alla
aspekter och samlat prova aterverkningarna pa det skyddade omradet.

Mina huvudméan menar att det i malet saknas sadant underlag som bygger pa
vetenskapliga grunder.

Den beddmning som Mark- och miljedomstolen gor i malet verkar till detta till
stor utstrackning bygga pa ett synsatt dar hansyn tas enbart till effekterna av
den planerade verksamhet ansdkan galler fér. Hansyn tas inte till sbkandens
andra planerade gruvor i naromradet eller dvriga befintliga eller planerade
verksamheter som paverkar samma Natura 2000-omrade. Den samlade
paverkan till foljd av de fyra gruvorna i omradet kommer utan tvekan att skapa
ytterligare utslapp bade i Vittangi och Torne dlvar och darmed skada pa Natura
2000-omradet.

Mina huvudman vill i sammanhanget hanvisa till EU-domstolens avgdrande Alto
Sil (C-404/09) dar EU-domstolen fann att Spanien brutit mot EU-rattens krav pa
att utreda bland annat den kumulativa paverkan som gruvdriften i flera dagbrott
sammanlagt kunde ha pa visst fagelbestand i det skyddade omradet.

Detta talar for att det finns anledning att betvivia riktigheten av det slut som
Mark- och miljddomstolen har kommit till.

For att en miljofarlig verksamhet ska vara tillatlig maste den vara forenlig med
AF. Vid utférda naturvardesinventeringar har rédlistade och fridlysta arter enligt
artskyddsforordningen patraffats. Flera av dessa arter inom och i anslutning till
verksamhetsomradet ar skyddade enligt 4 och 4 a samt 8 och 9 8§ AF.

Bestammelserna om fridlysning och dispens i 4, 4a och 14 88 AF innebar en
ren implementering av artiklarna 12, 13 och 16 i art- och habitatdirektivet och
artikel 9.1 fageldirektivet. Ett myndighetsbeslut far inte férsamra en skyddad
arts bevarandestatus eller mojlighet att n& gynnsam bevarandestatus pa nagon
niva. | art- och habitatdirektivet artikel 1 (i) anges en arts bevarandestatus som
summan av de faktorer som paverkar den berérda arten och som pa lang sikt
kan paverka den naturliga utbredningen och méangden hos dess populationer
inom det territorium som anges i artikel 2.

Mojligheterna att medge undantag ar begransade eftersom en dispens inte far
innebara att syftet med artskyddet som beskrivs i habitatdirektivets artikel 2
aventyras.
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Vad galler faglar ska EU:s medlemsstater enligt artikel 3 i fageldirektivet vidta
de atgarder som ar nodvandiga for att skydda, bevara och aterstalla tillrackliga
livsmiljder for alla vilda faglar. Aven efter den nu genomforda andringen av
artskyddsforordningen sa galler artikel 5 d i fageldirektivet for svensk
rattstillampning, namligen att allvarlig storning (sarskilt under hackningstid) inte
ar tillaten om det paverkar artens mojligheter att fortleva pa den aktuella platsen.
Vidare finns ett tydligt livsmiljoskydd for faglar i fageldirektivets artikel 1, 3 och
4 som inte gar att bortse ifran.

Tolkningen av naturvardsdirektivens krav gors ytterst genom EU-domstolens
praxis. Domstolen har i sina avgéranden C-10/96, C- 6/04 samt C-60/05 tydligt
slagit fast att de villkor fér undantag som anges i artikel16 ska tolkas restriktivt.
Att nationella genomférandeatgarder ska garantera tillampningen av direktivet i
dess helhet utan att selektivt tillampa bestammelserna framgar av avgorande i
mal C-118/94. Av dessa domar foljer att majligheten for en svensk myndighet
att meddela beslut som frangar artskyddet ar begransad och bor tillampas
restriktivt. Myndigheterna ska sarskilt bevaka att gynnsam bevarandestatus
bibehalls eller aterstalls for skyddade arter och dess livsmiljoer.

Mina huvudman anser att artskyddsdispens enligt 14 8§ AF kradvs aven for
angivna fagelarter och att sokandens anstkan om dispens inte kan beviljas da
det saknas réattsliga forutsattningar.

Mina huvudman héanvisar vad galler naturvarden och fridlysta arter har till den
rapport utférd av Amalina Natur- och miljokonsult som Naturskyddsféreningen i
Norrbotten tidigare ingivit i malet. Mina huvudman hanvisar aven till ” Forstudie
infor Naturvardesinventering vid Nunasvaara sodra - en utredning om missade
naturvarden” som medfdljer denna komplettering som bilaga, se bilaga. Mina
huvudman har for avsikt att utfora ytterligare inventeringar som kommer att
presenteras vid ett senare tillfalle s snart vaderforhallandena mojliggor dessa
inventeringar.

Sokanden anger att markansprak pa skyddsvard natur ar begransad, ca 13,5
ha. Om man till detta lagger den grundvattensankning som stkanden avser
gora kommer dock ett vasentligt storre omrade att paverkas aven vad galler
naturmiljon. Om man sénker grundvattennivan finns risk att traden dor av
uttorkning etc och i sa fall forsvinner den skyddsvarda naturen. Det saknas aven
en bedémning av paverkan pa naturmiljo till foljd av damning. Vidare saknas
beskrivning av naturvarden i sjon Hosiojarvi med backar.

Sokanden anger vidare att omraden av motsvarande habitatkvalitet, som utgor
alternativa livsmiljoer for faglar, forekommer i stor utstrackning i naromradet och
paverkade faglar kommer kunna finna andra hackningsplatser i naromradet.
Man kan dock inte genom ett sadant pastaende kringga fageldirektivets krav.
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Sokanden uppger att de arter som berors i de flesta fall tAmligen vanligt
forekommande, men valjer rodvingetrast som exempel pa fagelart for vilken
markanspraket medfor paverkan. Sékanden undviker daremot att namna arter
som tallbit, lappmes, tretdig hackspett och tjader for vilka arter paverkan kan bl
mycket mer allvarlig. Tallbit till exempel har ej gynnsam bevarandestatus. Bade
tjader och tretdig hackspett ar listade i bilaga 1 i EU:s fageldirektiv och har
darmed en helt annan rattslig status. Mina huvudman vill i sammanhanget
hanvisa till MOD P 10706-21 dar forekomsten av arten mindre hackspett ledde
till upphévande av en detaljplan. Domstolen motiverar domen med att arten ar
rodlistad och att dess population darmed per definition "inte ar tillfredstallande”

Ska avsteg ske fran det strikta artskyddet har myndigheten ett ansvar for att
detta beslut fattas pa grundval av relevanta och vetenskapliga grunder (se ex
EU-domstolens domar i malen C- 118/94, C-60/05, C-342/05, C-441/17 och C-
674/17). Ett undantag ar enbart berattigat om det objektivt kan styrkas att det
inte finns nagon annan tillfredsstallande 16sning. Av EU-domarna foljer vidare
att det ankommer pa& en prévningsmyndighet/domstol att prova huruvida
tillrackliga skyddsatgarder planeras och kommer att vidtas som tar i beaktande
behovet att bevara de berorda arterna och huruvida atgarderna planerats och
kommer att utféras pa ett satt som inte asidosatter forbuden i artikel 12.1 a—c i
art- och habitatmiljodirektivet. | mal C 674/17 uttalar domstolen att:

” Det ska i sammanhanget aven understrykas att det foljer av forsiktighetsprincipen i
artikel 191.2 FEUF att om en bedémning av de mest tillforlitiga och tillgangliga
vetenskapliga uppgifterna fortfarande ger utrymme for en viss osakerhet om huruvida
ett sddant undantag forsvarar uppréatthallandet eller aterstallandet hos bestanden av
en utrotningshotad art, far medlemsstaten inte bevilja eller tillampa undantaget.”

For att mojliggéra en beddmning i detta mal kravs saledes ett fullgott
beslutsunderlag dar det tydlig framgar hur fridlysta arter och deras
fortplantnings/reproduktionsomraden och viloplatser kan komma att paverkas
och huruvida foreslagna skyddsatgarder ar tillrackliga for att atgarden inte ska
medfora krav pa artskyddsdispens.

Sammanfattningsvis vad galler artskyddet anser mina huvudman att:

1. att det finns patagliga naturvarden i omradet,

2. en hel del av dessa naturvarden har Talga genom Pelagia inte identifierat,
3. det finns naturvarden som Talga, genom Pelagia, sannolikt felklassat.

4. Da det saknas tillracklig kunskap om vilka naturvarden det finns och paverkan
pa dessa varden, samt djupare kunskap om naturvardsarter samt paverkan pa
dessa gar det inte att pa det underlag sokanden presenterat fatta beslut om
verksamhetens tillatlighet. Man kan heller inte pa befintligt underlag bedéma
huruvida artskyddsdispens kravs for faglar, baserat pa objektivt verifierbara
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faktorer som vetenskapliga och tekniska analyser, eller stélla relevanta krav pa
kompensationsatgarder

Detta talar for att det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som
Mark- och miljddomstolen har kommit till.

Sammantaget medfor ovanstdende att det starkt kan ifrdgasattas om Mark- och
miliddomstolen kommit fram till ratt slut vilande pa tillrackligt beslutsunderlag. Mark-
och miljooverdomstolen bor, for att det tillrackligt tillforlitligt ska kunna bedémas om
malet ar ratt avgjort eller inte, bevilja provningstillstand i malet.

Av ovanstaende foljer att det inte, utan att prévningstillstdnd meddelas, gar att bedoma
riktigheten av den dom som Mark- och miljddomstolen har kommit till. Det & omagjligt
att veta hur domstolen resonerat nar de forlitat sig pa sokandens uppgifter och i princip
Overhuvudtaget inte berdrt, &n mindre resonerat kring, motparternas invandningar.

2. Det ar av vikt for ledning av rattstillampningen att éverklagandet prévas av hogre

ratt.

Det finns ett behov av tydligare praxis bade vad galler hur bedémning ska goras
for vattenférekomster dar det saknas statusbeddmning och miljokvalitetsnormer
och angaende vilket underlag som ska kravas samt vad galler hur bedomningar
kring paverkan pa vatten ska goras i samband med tillstdndsproévning av bade
befintlig och ny miljéfarlig verksamhet.

Rattsomradet om hur vattenkvalitet och miljokvalitetsnormer for vatten ska
tillampas ar inte bara otydligt i Sverige utan aven i 6vriga EU, varfor det ar viktigt
med véagledning fran EU-domstolen. Mark- och miljoéverdomstolen bor darmed
inhamta férhandsavgorande fran EU-domstolen samt med ledning darav avsla
alternativt avvisa ansokan.

Att behov finns att begara in forhandsavgorande enligt artikel 267 i
Funktionsfordraget innebar att &ven att provningstillstdnd bor meddelas.

Det ar aven av vikt for rattstillampningen att domstolen prévar huruvida det ar
forenligt med ramvattendirektivet med den uttolkning EU-domstolen gjort
avseende miljokvalitetsnormer och icke-forsamringskravet, 5 kap 4 8§ MB samt
vattenforvaltningsforordningen att meddela provotid gallande vésentliga
uppgifter rérande utslapp till vatten som omfattas av ramvattendirektivets
bestammelser. Bestammelsen i 22 kap 27 § MB maste stallas mot de EU-
rattsliga principer som foljer av ramvattendirektivet. Tillstdnd far inte meddelas
en verksamhet som riskerar orsaka férsamring av statusen i en vattenférekomst
eller forsvarar uppnaendet av en miljokvalitetsnorm. Den huvudsakliga fragan
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ar om det ar mojligt att ytterligare skjuta upp avgérandet av en villkorsfraga med
stod av 22 kap 27 8§ miljobalken samtidigt som man tar stallning till de
forsamringsforbudet samt paverkan pa miljokvalitetsnormer.

Villkor for en miljofarlig verksamhet ska som huvudregel faststallas i samband
med att tillstdnd meddelas men kan dock enligt 22 kap 27 § forsta stycket MB
skjutas upp om verkningarna av verksamheten inte kan forutses med tillracklig
sakerhet. Osakerheten far inte hanfora sig till ett bristande underlag som kunnat
kompletterats tidigare under processen. Prévningsmyndigheten, i detta fall
Mark- och miljddomstolen, hade en viktig uppgift att avgransa och precisera de
uppskjutna fragorna eftersom dessa satter ramen for den bedomning som ska
gOras nar provotiden 16pt ut. | och med Mark- och miljddomstolens dom skjuts
nu nodvandiga villkor upp under flera ar framat. Osakerheten hanfors i malet
helt till sokandens tydliga oférmaga att presentera ett fullgott beslutsunderlag.

Mina huvudman anser att det ar uppenbart att det finns risker i forhallande till
fragor som egentligen avser verksamhetens tillatlighet. Ett sadant forfarande
star i strid med ramvattendirektivets bestammelser och att Mark- och
miljooverdomstolen bor inhamta férhandsavgorande fran EU-domstolen. Det
foreligger stor osakerhet vad galler tolkningen och tillampningen av
ramvattendirektivet.

Finns osakerhet om hur EU-ratten ska tolkas i ett specifikt arende har varje
domstol majlighet, och nar det galler domstolar som démer i sista instans i
princip en skyldighet, att begéra férhandsavgérande. Mina huvudméan menar att
sadan skyldighet nu foreligger.

Att behov finns att begara in forhandsavgérande enligt artikel 267 i
Funktionsfordraget innebar att aven att provningstillstdnd bor meddelas.

| svensk rattspraxis ar det osakert vilket beslutsunderlag som ska kravas i mal
om artskydd. Det ar vidare osékert vilken vikt en domstol, sarskilt mot bakgrund
av att denna typ av mal utgor officialprovning, ska lagga vid material som
tilhandahalls av annan part &n den sokande.

Det finns ett behov av tydligare praxis bade vad galler hur bedémning av
paverkan pa faglar.

Mark- och miljodomstolens tolkning av artskyddsférordningen, och da sarskilt 4
8§ p 4 AF, riskerar enligt mina huvudman att leda till ett kringgaende av det starka
artskyddet i fageldirektivet.
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Vad galler faglar ska EU:s medlemsstater enligt artikel 3 i fageldirektivet vidta
de atgarder som ar nodvandiga for att skydda, bevara och aterstalla tillrackliga
livsmiljder for alla vilda faglar. Aven efter den nu genomforda andringen av
artskyddsforordningen sa galler artikel 5 d i fageldirektivet for svensk
rattstillampning, namligen att allvarlig storning (sarskilt under hackningstid) inte
ar tillaten om det paverkar artens mojligheter att fortleva pa den aktuella platsen.
Vidare finns ett tydligt livsmiljoskydd for faglar i fageldirektivets artikel 1, 3 och
4 som inte gar att bortse ifran.

Fagel- och art- och habitatdirektiven har stora likheter med varandra. EU-
domstolen har hittills heller inte lagt nagon vikt vid skillnaderna mellan de tva
direktiven. Tvartom har EU-domstolen i mal C-217/19 uttalat att tolkningen av
de bada direktiven, aven om varje direktivs sardrag beaktas vid tolkningen, inte
kan anses skilja sig at, eftersom denna tolkning, inom ramen for deras sardrag,
omfattar liknande ©vervaganden som bland annat rér deras respektive
skyddssystem. | mal C-441/17 slar EU-domstolen fast att artikel 5
fageldirektivet i likhet med vad som foreskrivs i artikel 12 i livsmiljodirektivet
kraver att medlemsstaterna antar ett heltackande och effektivt regelverk. EU-
domstolen har sdledes vid flera tillfallen gett uttryck for att direktivens
skyddssystem ska tolkas och tillampas pa ett enhetligt satt.

EU-domstolen klargor i de forenade mal C-473-19 och C-474/19 att forbuden
galler for samtliga fagelarter som naturligt forekommer inom medlemsstaternas
europeiska territorium, och alltsa inte bara for de fagelarter som ar sarskilt
hotade och darmed upptagna i bilaga 1 till fageldirektivet eller som &r hotade pa
nagon niva eller uppvisar en langsiktigt vikande populationstrend. EU-
domstolen anfor vidare att forbuden i art- och habitatdirektivet inte forutsatter
att en viss atgard riskerar att paverka den berorda artens bevarandestatus
negativt, d v s forbuden aktualiseras aven pa individniva. Forbuden i art- och
habitatdirektivet galler aven for de arter for vilka gynnsam bevarandestatus
uppnatts. EU-domstolen konstaterar vidare att det ankommer pa den
hanskjutande domstolen att sarskilt préva huruvida de djurarter som omfattas
av namnda direktiv, forekommer inom det avverkningsomrade som ar aktuellt i
de nationella malen.

Avseende det sammanhang i vilket artikel 12 i livsmiljodirektivet ingar i
konstaterade EU-domstolen i samma mal att prévningen av vilken paverkan en
atgard har pa den berorda djurartens bevarandestatus ar relevant forst vid
tillampningen av de undantag som far goras med stod av artikel 16. Att lata
paverkan pa bevarandestatusen vara avgorande for om forbuden i artikel 12 i
livsmiljodirektivet ska tillampas skulle enligt EU-domstolen kunna leda till ett
kringgaende av den prévning som ska ske enligt artikel 16. Det skulle innebara
att de dispenser och stranga villkor som ar kopplade till besluten om undantag
fran forbuden i artikel 12 berovas sin @ndamalsenliga verkan. EU-domstolen
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konstaterar att "en sadan tolkning kan inte anses vara forenlig med
forsiktighetsprincipen och principen om férebyggande atgarder [...] och med det
forstarkta skyddet for djurarter och agg enligt artikel 12.1 a-c i
livsmiljodirektivet”. Artikel 5 i fageldirektivet star i forhallande till artikel 9 pa
samma satt som artikel 12 i livsmiljodirektivet star i forhallande till artikel 16. Vad
EU-domstolen uttalat om att paverkan pa bevarandestatusen eller populationen
kan beaktas forst vid en provning av undantag fran férbuden gor sig darfor
gallande &ven avseende forbuden i artikel 5 i fageldirektivet. Av
rattssystematiska skal bér man darfor tillampa ett individskydd for faglar innan
en provning mot undantagsreglerna i artikel 9 som sedan erbjuder mdjlighet att
beakta paverkan pa populationsniva.

Enligt EU-domstolens numera fasta praxis anses de processuella
bestammelserna om provning av forbud och prévning av undantag fran forbud
fyla en avgorande funktion for att naturvardsdirektivens materiella
skyddsbestammelser ska fa sin andamalsenliga verkan och saledes, i
forlangningen, for att direktivens syften ska kunna uppnas. Darfor har EU-
domstolen i sina tolkningar gett uttryck fér en extensiv tolkning.

Vidare definieras bevarandestatus hos arter i art- och habitatdirektivet som
summan av de faktorer som paverkar den berérda arten och som pa lang sikt
kan paverka den naturliga utbredningen och méangden hos dess populationer
inom EU:s territorium. En arts bevarandestatus anses gynnsam nar

* uppgifter om den berdrda artens populationsutveckling visar att arten pa lang
sikt kommer att forbli en livskraftig del av sin livsmiljo, och

« artens naturliga utbredningsomrade varken minskar eller sannolikt kommer att
minska inom en 6verskadlig framtid, och

« det finns, och sannolikt kommer att fortsatta att finnas, en tillrackligt stor
livsmiljo for att artens populationer ska bibehallas pa lang sikt.

Bedodmningen av bevarandestatus inkluderar inte endast ett element av diagnos
baserad pa aktuella forhallanden, utan aven en prognos (for overskadlig
framtid) baserad pa& olika paverkansfaktorer, till exempel specifika eller
generella hot, positiva eller negativa effekter pa medellang till lAng sikt etc. Det
racker inte att arten ar livskraftig, utan en livskraftig del av dess naturliga
livsmiljoer. Livskraften maste alltsa forstas i relation till den roll som arten spelar
i det ekosystem som den ar en del av, inte endast genom att analyser en arts
livskraft, isolerat. Av kommissionens vagledning framgar att det faktum att en
livsmiljo eller art inte ar hotad, det vill sdga inte utsatt for nagon direkt
utdéenderisk, inte ndédvandigtvis behover innebara att det har en gynnsam
bevarandestatus. Eftersom direktivets malsattning definieras positivt, som en
gynnsam situation som ska nas och uppratthallas, ar medlemsstaterna skyldiga
att vidta atgarder som gar utover att endast undvika utdéende.
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Sokanden har pda intet satt visat att den planerade gruvverksamheten med
foljdverksamheter inte kommer att forsvara uppratthallandet av en gynnsam
bevarandestatus hos de aktuella fagelarternas bestand i deras naturliga
utbredningsomrade.

Mina huvudman anser att det ar uppenbart att det aven nar det galler denna
fraga finns risker i forhallande till fragor som egentligen avser verksamhetens
tillatlighet. Ett sddant forfarande star i strid med fageldirektivets bestammelser
och Mark- och miljoéverdomstolen bor inhamta forhandsavgorande fran EU-
domstolen.

Att behov finns att begara in forhandsavgtrande enligt artikel 267 i
Funktionsfordraget innebar att &ven att provningstillstdnd bor meddelas.

Skyldigheten att begéra in forhandsavgodrande

Svenska domstolar ingar i och med Sveriges medlemskap i EU i en europeisk ratts-
och domstolsordning och har ett sjalvstandigt ansvar for att EU-ratten tillampas korrekt
i landet. De svenska domstolarnas praxis nar det géaller att begara férhandsavgérande
ar av central betydelse for EU-rattens genomslag och tillampning i Sverige. Sverige
har tidigare kritiserats av kommissionen for att ha intagit en alltfor aterhallsam
installning till forhandsbesked, vilket 2004 ledde till ett motiverat yttrande fran
kommissionens sida. Ovrig kritik frdn kommissionens sida gallde den knapphandiga
motivering svenska domstolar vanligen ger for att inte inkomma med en sadan
begéaran.

Det forsta kriteriet som finns i artikel 267 st 2 FEUF ar att den nationella domstolen
maste anse att ett forhandsavgorande ar nodvandigt for att en dom ska lamnas, dvs
fragan till EU -domstolen ska vara av relevans for utgdngen av malet. | detta fall ar
fragan om hur bestammelserna som bygger pa ramvattendirektivet ska tolkas i malet
avgorande for bedémning av gruvverksamhetens tillatlighet. Nar det kommer till fragan
om ’acte éclairé’ och skyldigheten att begara forhandsavgorande blir de s k CILFIT-
kriterierna aktuella. EU-domstolen har fastslagit att det inte finns nagon sadan
skyldighet om rattsfragan ar likartad en fraga som redan avgjorts av domstolen.
Definitionen av vad som ar acte éclairé ar dock enligt domstolens definition snav. Det
ska inte finnas utrymme for nagot rimligt tvivel om hur frdgan ska avgoéras. Den
nationella domstolen maste ocksa vara 6vertygad om att saken ar lika uppenbar for
domstolarna i de dvriga medlemsstaterna och for EU-domstolen. Kraven har senare
sammanfattats i C-495/03 sa& att en nationell domstol maste begara
forhandsavgorande savida den inte finner att fragan saknar relevans, att ifragavarande
gemenskapsréattsliga bestammelser redan har tolkats av EU-domstolen eller att den
korrekta tolkningen av gemenskapsratten &ar sa uppenbar att det inte finns utrymme for
nagot rimligt tvivel. Huruvida sa &ar fallet ska enligt EU-domstolen bedémas med
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beaktande av gemenskapsrattens sardrag, de sarskilda svarigheter som dess tolkning
medfor och risker for skillnader i rattspraxis inom gemenskapen.

Finns osakerhet om hur EU-ratten ska tolkas i ett specifikt &rende har varje domstol
majlighet, och néar det galler domstolar som domer i sista instans i princip en skyldighet,
att begara forhandsavgérande. Mina huvudman menar att sadan skyldighet nu
foreligger. Det utgor en fara for rattssakerheten om svenska domare utan att fraga EU-
domstolen later en uppfattning om unionsrattens innebord, om vars korrekthet
domaren inte kanner sig saker, ligga till grund for malet.

| detta mal foreligger stor osakerhet vad galler tolkningen och tillampningen av
ramvattendirektivet. Tidigare praxis fran EU-domstolen klargor inte vilka krav som ska
stallas pa beslutsunderlag. Att beviskravet Okat ar tydligt utifrin Weserdomen och
Bielefelddomen, men innebar i praktiken oklarheter for bland annat graden av
bevisning och hur stor en paverkan far vara.

Det handlar har inte om huruvida Sverige genomfort ramvattendirektivet i den svenska
lagstiftningen, utan om hur dessa bestdmmelser ska tolkas i det enskilda fallet. Det ar
mycket angelaget med ett klargérande kring dessa fragor da stora naturvarden star pa
spel.

Utveckling av talan

Bevisbordan

Mina huvudman vill sarskilt erinra om att sékanden har bevisbdordan vad géller att
miljobalkens krav, bland annat de allmdnna héansynsreglerna, ar uppfyllda.
Bevisbérdans placering innebér att det ankommer pa den som soker tillstand enligt
miljdbalken att genom utredningar och i 6vrigt visa att verksamheten kan bedrivas pa
ett miljomassigt godtagbart satt.

Om de utredningar sokanden presenterat i malet ar osakra ska detta inte medféra
lattnader for sokanden utan miljobalkens stranga krav maste anda innehallas. Lyckas
sokanden inte visa att verksamheten kan bedrivas med minsta mdjliga olagenheter for
manniskors hélsa och miljon i enlighet med bland annat 2 kap 6 8 och 2 kap 3 8 MB ar
den inte tillatlig och kan inte godtas.

Miljokonsekvensbeskrivningen

En godtagbar MKB utgor en processforutsattning for tillstandsprovning. Detta framgar
bland annat av HD:s domar NJA 2008 s 748 samt NJA 2009 s 321. HD har i den senare
domen uttalat att en MKB med sa vasentliga brister som det rérde sig om i det aktuella
malet inte kunde utgora grund for stallningstagande till verksamheten.
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En MKB ska ge helhetsbilder och ar dessutom ett verktyg fér att motverka att beslut
fattas pa fragmentariskt underlag. Bade direkta och indirekta effekter ska belysas,
aven sadana som andra an en stkande har ansvar for. MKB:n maste identifiera,
beskriva och bedéma de betydande direkta och indirekta effekterna av ett projekt
betraffande befolkning och méanniskors héalsa, biologisk mangfald, sarskilt nar det galler
arter och livsmiljoer som skyddas enligt direktiv 92/43/EEG och direktiv 2009/147/EG,
mark, jord, vatten, luft och klimat, materiella tillgangar, kulturarv och landskap och
samverkan mellan dessa faktorer.

Foreliggande MKB kan inte godkannas. Riskerna och konsekvenserna avseende
verksamheten med foljdverksamheter ar otillfredsstallande utredda och redovisade.
Mina huvudman anser aven att sokanden i manga fall dragit felaktiga, eller inga,
slutsatser av de underlagsrapporter man sjalv latit utfora. Sarskilt allvarliga brister
anser mina huvudman att det finns vad avser utredning kring paverkan pa
miljokvalitetsnormer for vatten, icke-forsamringskravet for vatten samt effekterna av
sadan paverkan, vattenhanteringen samt paverkan pa Natura 2000-omrade och
skyddade arter (se ovan).

Tillr&ckliga utredningar saknas vad géller kumulativa effekter. Mina huvudmé&n anser
att sokanden gjort en sadan uppdelning av sina planerade gruvprojekt i samma
omrade pa sadant satt att sokanden kringgar kravet pa att uppratta en MKB som
uppfyller kraven i MKB-direktivet och 6 kap MB med férordning.

Foreliggande beslutsunderlag kan inte laggas till grund fér en fullstandig, exakt och
slutlig bedomning pa grundval av vilka varje rimligt vetenskapligt tvivel kan skingras i
fraga om den planerade verksamhetens paverkan pa omradet.

Ar en provning i sak anda enligt Mark- och miljodomstolen mojlig, men beskrivningen
likval bristfallig, maste det i stallet ses som en fraiga om ans6kans materiella hallbarhet
(NJA 2009 s.321). Bristerna maste da falla tillbaka pa sokanden, exempelvis om
hansynsreglerna i 2 kap miljdbalken inte ar uppfyllda, nagot som ytterst maste fora
med sig att tillstandsansokningen avslas. Mina huvudman vidhaller att ansokan i forsta
hand bor avslas.

Ovriga fragor

Jag har for avsikt att utveckla mina huvudmans talan ytterligare for det fall att
provningstillstand meddelas.

En kort sammanfattning av mina huvudmans starkaste invandningar foljer dock nedan:
1. Stora brister finns i beslutsunderlaget, se ovan.

2. Mina huvudman anser inte att en den planerade verksamheten utgor en sadan
markanvandning som ar lamplig i enlighet med 3 kap 1 § MB. Den ansoOkta
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verksamheten kan i stallet komma att patagligt skada omradets natur- och
kulturvarden samt att den medfor en alltfor langtgdende paverkan pa
motstaende riksintressen for att verksamheten ska vara tillatlig. Detta talar for
att den valda platsen inte &r tillatlig enligt 2 kap 6 § MB.

. Mina huvudman havdar att den planerade gruvverksamheten riskerar medfora
forsamring av bade ekologisk och kemisk status for vattendrag i naromradet och
negativ paverkan pa grundvatten pa ett sadant satt som inte ar tillatligt enligt
vare sig miljobalken eller ramvattendirektivet. Verksamheten i enlighet med
ansOkan kan inte godtas da verksamheten riskerar att ytterligare forsamra
statusen och aventyra majligheten att uppfylla miljoékvalitetsnormerna. Vidare
skulle verksamheten medféra alltfér stor paverkan aven pa 6vriga vattendrag
for vilka det saknas statusklassning och miljokvalitetsnormer. Detta talar for att
den valda platsen inte ar tillatlig enligt 2 kap 6 § MB.

. Fragor om vattenkvalitet och vattenrening kan inte skjutas upp under provotid.

. Mina huvudman anser att den planerade verksamheten kommer att medféra
sadan skada pa Natura 2000-omrade samt att arter som avses att skyddas
utsatts for en storning som pa ett betydande satt kan forsvara bevarandet i
omradet av arten eller arterna pa ett sadant sétt att tillstand enligt 7 kap 28b §
MB inte kan meddelas. Forutsattningar fér undantag enligt 7 kap 29 § MB
saknas. Sokandens ansdkan om tillstand ska darmed aven pa denna grund
avslas da tillstand enligt 7 kap 28 a 8 MB ar en forutsattning och lokaliseringen
darmed strider mot 2 kap 6 § MB.

. Mina huvudman havdar att den planerade verksamheten for flera fagelarter
sasom tjader, talltita, lappmes och tretaig hackspett, storre hackspett, lavskrika
och spillkraka kommer att medféra bade en saddan otilldten stérning som avses
i 4 8 p 4 artskyddsforordningen. Artskyddsdispens kravs darmed och det
rattsliga forutsattningar att bevilja sadan dispens saknas. Sokandens anstkan
om tillstdnd ska darmed &ven pa denna grund avslas da artskyddsfoérordningen
ar tillamplig och lokaliseringen darmed strider mot 2 kap 6 8 MB.

. Verksamheten kommer att medféra alltfor stora olagenheter for narboende for
att anses vara en lamplig lokalisering enligt 2 kap 6 8 MB. Ratten till rent
dricksvatten och sanitet innefattas bland annat i ratten till en skalig
levnadsstandard och ratten till halsa, enligt artikel 11 respektive 12 i FN:s
konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter. Vatten ar en
nddvandighet for manniskor, djur, natur och ekonomi. Det &r en férnybar resurs,
men den &r ocksa andlig och kan inte ersattas med andra resurser.
Gruvverksamheten riskerar dessa rattigheter for mina huvudman.
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Sammanfattningsvis ar det saledes inte visat att den soOkta verksamheten &r
lokaliserad och kan utformas pa ett sadant satt att den med lampliga skyddsatgarder,
begransningar eller forsiktighetsmatt kan bedrivas utan att alltfér skador eller
olagenheter pa omgivningen uppkommer. TillstAndet &r inte férenligt med vare sig
miljdbalkens mal om en hallbar utveckling, miljobalkens allmanna hansynsregler och
ovriga krav, EU-rattsliga krav om omradesskydd, artskydd och vattenkvalitet eller
Europakonventionen for manskliga rattigheter.

Slutkommentar

Den planerade gruvverksamheten riskerar att medféra omfattande och kvarstadende
skador, en del under decennier, andra kanske bestaende for all framtid.

Det ar sékanden som har att visa att den sokta verksamheten ar férenlig med MB:s
bestammelser, att den ar tillatlig. For att kunna visa att verksamheten ar tillatlig kravs
forst och framst en fullstandig MKB som mdjliggér en beddmning av hélso- och
miljoeffekterna av verksamheten. Mina huvudmé&n menar att en rad aspekter som
beror vatten, natur-, kultur- och boendemiljoer, artskydd, sékerhet och héalsa ar
bristfalligt utredda och redovisade. Det ar inte klarlagt och ej heller sannolikt att
verksamheten kommer att uppfylla de krav som bor stéllas pa en verksamhet av denna
storleksordning och att ovanstaende aspekter kan lésas pa ett adekvat satt. Ansokan
kan redan pa grund av detta faktum idag inte godtas.

Trots det bristfalliga beslutsunderlaget ar det anda klart att den planerade
verksamheten inte &r tillatlig enligt miljobalken. Fér verksamheten ska valjas en lamplig
plats dar verksamheten medfér minsta intrang och olagenhet for manniskors hélsa och
miljo. Finns en battre plats an den av sfkanden foreslagna kan den sdkta platsen inte
godtas. Av ovanstaende framkommer att verksamheten inte uppfyller de rattsliga krav
pa lokalisering som miljobalken staller upp.

Verksamheten éar inte forenligt med vare sig miljobalkens mal om en hallbar utveckling,
miljobalkens allmanna hansynsregler och 6vriga krav, EU-rattsliga krav om skydd for
vatten, Natura 2000-omraden och arter eller Europakonventionen fér manskliga
rattigheter.

Regeringsformen ger starkt skydd at &ganderatten och anbefaller full laglighet for alla
myndighetsbeslut. Till lagen hor ocksa Europakonventionen for méanskliga rattigheter
da den ratificerats av bade Sverige och EU. Enligt Europakonventionens for manskliga
rattigheter artikel 1 i det forsta tillaggsprotokollet ska envar fysisk persons ratt till sin
egendom lamnas okrankt. Enligt Europakonventionens artikel 8 ska envars ratt till
skydd av privat- och familjeliv, sitt hem och sin korrespondens skyddas. Enligt den
tolkning som dessa artiklar givits i Europadomstolens praxis har staten en positiv
skyldighet att tillse att individens rattighet enligt artiklarna inte inskrdnks genom olika
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former av direkta och indirekta ingrepp, &ven om stdrningen orsakas av tredje man. Av
domstolens praxis framgar att immissioner av olika slag, bland annat buller, kan
inskranka individens privatliv och hem med foljd att denna inte kan atnjuta sina
rattigheter enligt artikel 8 fullt ut. | stort sett alla former av immissioner kan aven anses
kranka individens réattigheter enligt artikel 1 om dessa allvarligt kan paverka vardet av
fastigheten eller t o m gora den osaljbar eller omdjlig att nyttja och pa sa satt utgor ett
partiellt berévande av egendomen. | detta fall handlar det om &r en verksamhet som
starkt kan komma att paverka mina huvudmans réattigheter enligt konventionen. De
civila rattigheterna enligt konventionen for de enskilda personer jag foretrader kommer,
om tillstdnd for verksamheten meddelas, att krankas.

| 6vrigt hanvisas till vad mina huvudman tidigare anfért i malet.

Dag som ovan

Gunilla Hogberg Bjorck

Bilaga

Henriksson J, Amalina Natur och Miljokonsult, Forstudie infér Naturvardesinventering
vid Nunasvaara sodra - en utredning om missade naturvarden, 23-06-01
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