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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 3 mars 2020

Mal C-24/19

A,
B
C
D
E
mot
Gewestelijke stedenbouwkundige ambtenaar van het departement Ruimte Vlaanderen, afdeling
Oost-Vlaanderen,
ytterligare deltagare i riattegangen:
Organisatie voor Duurzame Energie Vlaanderen VZW

~

~

~

(begdran om forhandsavgorande fran Raad voor Vergunningsbetwistingen (Rédet for tillstandstvister)
(Belgien))

"Begdran om forhandsavgorande — Direktiv 2001/42/EG — Bedémning av vissa planers och programs
miljopaverkan — Strategisk miljobedomning — Begreppet planer och program — Villkor rérande
uppforande av vindkraftsparker som faststélls genom en férordning och ett cirkular —
Réttsverkningar av avsaknaden av strategisk miljobedomning — Den nationella domstolens befogenhet
att lata verkningarna av de nationella rattsakterna tillfalligt besta”

1. Bedomningen av vissa “projekts” eller vissa “planers och programs” miljopaverkan (eller inverkan pa
miljon) ar ett av de viktigaste instrumenten i unionsritten for att sorja for en hog niva pa skyddet av
miljon.

2. Bedémningen av inverkan pd miljén av projekt regleras av direktiv 2011/92/EU? och miljépaverkan
av planer och program regleras av direktiv 2001/42/EG.? Betriffande det sistndmnda direktivet har
domstolen hittills, savitt jag inte misstar mig, meddelat 17 domar, av vilka en betydande andel ror
tolkningsfragor fran belgiska domstolar.

3. Raad voor Vergunningsbetwistingen (Radet for tillstindstvister) (Belgien) har hénskjutit ett antal
tolkningsfragor till domstolen rérande tillimpningsomradet for SMB-direktivet, och den har bland
annat foreslagit att domstolen ska korrigera den rdttspraxis som foljer av domen av den 22 mars 2012,
Inter-Environnement Bruxelles m.fl.*

1 Originalsprék: spanska.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 2011/92/EU av den 13 december 2011 om beddmning av inverkan pa miljon av vissa offentliga och
privata projekt (EUT L 26, 2012, s. 1) (nedan kallat MKB-direktivet).

3 Europaparlamentets och rédets direktiv 2001/42/EG av den 27 juni 2001 om beddmning av vissa planers och programs miljépaverkan
(EUT L 197, 2011, s. 30). Aven ként som direktivet om "strategisk miljobedémning” (nedan kallat SMB-direktivet).

4 Mal C-567/10, (nedan kallad domen Inter-Environnement Bruxelles m.fl.), EU:C:2012:159. I korthet slog domstolen i den domen fast att
SMB-direktivet inte bara innefattar planer och program som krdvs enligt nationella bestimmelser, utan &ven sadana planer och program som
far antas, men vars antagande inte dr obligatoriskt.
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4. Samma domstol vill veta huruvida de nationella domstolarna tillfilligt far lata réttsverkningarna av
de omtvistade nationella bestimmelserna bestd, for det fall att de inte dr forenliga med unionsrétten, i
enlighet med den réttspraxis som foljer av domen av den 28 februari 2012, Inter-Environnement
Wallonie och Terre wallonne.”

I. Tillampliga bestaimmelser

A. Unionsrdtt. Direktiv 2001/42

5. Artikel 1 har foljande lydelse:

"Syftet med detta direktiv dr att sorja for en hog niva pa skyddet av miljon och bidra till att integrera
miljoaspekter i utarbetandet och antagandet av planer och program for att framja en hallbar
utveckling, genom att sikerstilla att en miljobedomning genomfors i enlighet med detta direktiv for
vissa planer och program som kan antas medfora betydande miljopaverkan.”

6. I artikel 2 foreskrivs foljande:

"I detta direktiv anvéinds foljande beteckningar med de betydelser som hér anges:

a) planer och program: planer och program, inklusive dem som samfinansieras av Europeiska
gemenskapen, samt dndringar av dem

— som utarbetas och/eller antas av en myndighet pa nationell, regional eller lokal niva eller som
utarbetas av en myndighet for att antas av parlamentet eller regeringen genom ett
lagstiftningsforfarande och

— som kravs i lagar och andra forfattningar,

b) miljobedomning: utarbetande av en miljorapport, genomférande av samrad, beaktande av

miljorapporten och resultaten av samradet i beslutsprocessen samt bestimmelsen om information
om beslutet i enlighet med artiklarna 4-9.

7. I artikel 3 foreskrivs foljande:

”1. En miljobedémning, i enlighet med artiklarna 4-9 i detta direktiv skall utforas for planer och
program som avses i punkterna 2 till 4 och som kan antas medfora betydande miljopaverkan.

2. Om inte annat f6ljer av punkt 3 skall en miljobedomning utféras for alla planer och program

a) som utarbetas for jord- och skogsbruk, fiske, energi, industri, transporter, avfallshantering,
vattenforvaltning, telekommunikationer, turism samt fysisk planering eller markanvéandning och i
vilka forutsdttningarna anges for kommande tillstind for projekt enligt bilagorna I och II till

direktiv 85/337/EEG eller

b) som med tanke pa att de kan antas paverka omraden kriaver en bedémning enligt artiklarna 6
eller 7 i direktiv 92/43/EEG.

5 Mal C-41/11 (nedan kallad domen Inter-Environnement Wallonie), EU:C:2012:103.
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3. Planer och program som avses i punkt 2 och i vilka anvdndningen av sma omriden pa lokal niva
faststills och mindre é&ndringar i planer och program som avses i punkt 2 skall kriva en
miljobedémning endast om medlemsstaten finner att de kan antas medféra betydande miljopaverkan.

»

B. Belgisk rdtt

1. Avsnitt 5.20.6 i VLAREM II°

8. Den flamldndska regeringens forordning av den 1 juni 1995 om allmdnna och sektorsspecifika
miljoskyddsbestimmelser (nedan kallad VLAREM 1II), vilken antogs i enlighet med tidigare
bestimmelser fran samma regering,” blev foremél for en viktig férandring ar 2011° d& avsnitt 5.20.6,
som har rubriken "Anldggningar for produktion av elektricitet genom vindkraft”, lades till.

9. Detta avsnitt 5.20.6 innehaller normer for vindkraftsparker betréiffande slagskugga, vissa
sakerhetsaspekter och buller fran dessa vindkraftsanldggningar.

2. 2006 drs cirkuldr®

10. Cirkulédret ar avsett for kommunstyrelser, provinsguvernorer, ledamoter av provinsstyrelser och
tjdnstemdn med ansvar for handldggningen av tillstandsansokningar.

11. Det innehaller den flamldndska regeringens politiska riktlinjer och har till syfte att minimera
paverkan inom olika sektorer (ddribland naturomraden, landskapsomraden, bo- och livsmiljo,
ekonomi, buller, landskapsbilden, sdkerhet, energiavkastning osv.) och erbjuda tillrickliga
utvecklingsmojligheter for landbaserad vindkraft.

12. For var och en av de relevanta sektorerna uppstills normer for att — som i VLAREM II-normerna
— nérmare reglera bland annat slagskuggor, buller, sékerhet och naturomraden.

13. De pelare som cirkuldret vilar pa ar en héllbar fysisk planering, hallbar energianvindning,
fordelarna med vindkraft jamfort med andra energikéllor och det ekonomiska merviarde som vindkraft
ger.

14. Nar det giller fysisk planering &ér principen om decentraliserade samlingar eller kluster central.
Genom att sa langt det dr mojligt samla vindkraftverk pa ett stille garanterar man att de 6ppna ytor
som fortfarande finns kvar i det starkt urbaniserade Flandern bevaras.

6 Besluit van de Vlaamse regering van 1 juni 1995 houdende algemene en sectorale bepalingen inzake milieuhygiéne.

7 Vlaams decreet van 5 april 1995 houdende algemene bepalingen inzake milieubeleid (det flamlandska dekretet av den 5 april 1995 om allménna
bestimmelser om miljopolitik) (nedan kallat DABM), genom vilket Vlaams decreet betreffende de milieuvergunning van 28 juni 1985 (det
flamlandska dekretet om miljotillstind av den 28 juni 1985) (nedan kallat dekretet om miljotillstdnd) dndrades.

8 Artikel 99 i besluit van 23 december 2011 tot wijziging van het besluit van de Vlaamse Regering van 6 februari 1991 houdende de vaststelling
van het Vlaams reglement betreffende de milieuvergunning en van het besluit van de Vlaamse regering van 1 juni 1995 houdende algemene en
sectorale bepalingen (férordning av den 23 december 2011 om &ndring av den flamlédndska regeringens forordning av den 6 februari 1991 om
faststallande av det flamlindska regelverket for miljotillstand och av den flamlindska regeringens forordning av den 1 juni 1995 om allménna
och sektorsspecifika bestimmelser).

9 Omzendbrief R0/2014/02 van 25 april 2014 betreffende het afwegingskader en randvoorwaarden voor de oprichting van windturbines (cirkular
R0/2014/02 av den 25 april 2014 om bedémningsramar och tvérvillkor for uppforande av vindkraftverk) (nedan kallat cirkuldret).
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15. I cirkulédret beskrivs slutligen vilken roll den sa kallade vindkraftverksgruppen (Windwerkgroep)
spelar, vilken har till uppgift att vélja ut platser for storskaliga vindkraftsparker och foresla dessa for
den flamldndska regeringens minister for fysisk planering (Minister van Ruimtelijke Ordening).
Vindkraftsverksgruppen ger dven rad i samband med konkreta tillstandsansokningar.

II. Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

16. Den 25 mars 2011 ansokte NV Electrabel (nedan kallat Electrabel) hos den behoriga
planmyndigheten om bygglov for uppforande av atta vindkraftverk. Under forfarandets gang drogs
ansoOkan tillbaka for ett av vindkraftverken.

17. Genom beslut av den 30 november 2016 beviljade den behoriga tjinstemannen' ett villkorligt
bygglov for uppforande av fem vindkraftverk pa mark lings motorvig E40 i kommunerna Aalter och
Nevele."" I motiveringen till beslutet hianvisade myndigheten till de relevanta bestimmelserna, bland
annat VLAREM II och cirkuléret.

18. Tillstandet beviljades efter granskning av invdndningar och synpunkter, vilka bland annat avsag det
visuella intrycket av omradet, buller, fysisk planering, slagskugga och sikerhet."

19. Fem klagande yrkade att den hénskjutande domstolen skulle upphdva beslutet av den
30 november 2016. De gjorde gillande att det grundade sig pa ett regelverk (VLAREM II
och cirkuldret) som var oforenligt med artiklarna 2 a och 3.2 a i SMB-direktivet, eftersom det hade
fattats utan att nagon relevant miljokonsekvensbedomning hade gjorts.

20. Planmyndigheten anser att detta regelverk inte utgor en plan eller ett program i den mening som
avses i SMB-direktivet, eftersom det inte infor ett sammanhidngande och tillrackligt heltickande
system for genomforandet av vindkraftsprojekten.

21. Trots EU-domstolens preciseringar i domen D’Oultremont m.fl," frigar sig den hinskjutande
domstolen om det flamlidndska regelverket (VLAREM II och cirkuldret) &r giltigt och vilken den
rattsliga grunden dr for de omtvistade tillstanden for vindkraftverken, om det slds fast att detta
regelverk skulle ha kriavt en miljokonsekvensbeddmning.

22. Vidare uppmanar den hénskjutande domstolen EU-domstolen att omprova sin fasta rattspraxis
alltsedan domen i malet Inter-Environnement Bruxelles m.fl.,, betraffande formuleringen "som krévs i
lagar och andra forfattningar” i artikel 2 a i SMB-direktivet. "

23. Enligt den nationella domstolen borde EU-domstolen fororda en tolkning som &Gverensstimmer
bittre med EU-lagstiftarens avsikt, vilket innebédr att denna bestdmmelse bara ska tillimpas pa
rattsakter som den nationella lagstiftaren &r skyldig att anta och inte pa rittsakter som enbart ingdr i
ett nationellt regelverk med lagar och andra forfattningar. Den nationella domstolen gor gillande att
det var denna tolkning som generaladvokat Kokott forst foreslog i sitt forslag till avgorande i maélet
Inter-Environnement Bruxelles m.fl. "

10 Narmare bestdmt gewestelijke stedenbouwkundige ambtenaar van het departement Ruimte Vlaanderen (afdeling Oost-Vlaanderen) (den
regionala bygglovshandldggaren vid myndigheten for fysisk planering i Flandern, avdelningen for Ostflandern) (nedan kallad planmyndigheten).

11 Den mark pa vilken vindkraftverken ska uppforas utgors enligt den gillande regionala detaljplanen av dels jordbruksmark, dels jordbruksmark
med héga naturvérden.

12 Det redogjordes i detalj for vattenprovet, miljokonsekvensbeskrivningen, bedémningen av god fysisk planering samt de radgivningsforfaranden
som foljts.

13 Dom av den 27 oktober 2016 (C-290/15, nedan kallad domen D’Oultremont), EU:C:2016:816.
14 Domen Inter-Environnement Bruxelles m.fl., punkt 31.
15 Forslag till avgorande av den 17 november 2011, Inter-Environnement Bruxelles m.fl. (C-567/10, EU:C:2011:775, punkterna 14—20).
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24. Mot bakgrund av detta har Raad voor Vergunningsbetwistingen (Rédet for tillstandstvister, Belgien)
héanskjutit foljande tolkningsfragor till EU-domstolen f6r forhandsavgorande:

"Medfor artiklarna 2 a och 3.2 a i direktiv 2001/42/EEG att artikel 99 i den flamldndska regeringens
forordning av den 23 december 2011 om éndring av den flamlédndska regeringens forordning av den
6 februari 1991 om faststillande av det flamlindska regelverket for miljotillstdind och av den
flamlédndska regeringens forordning av den 1 juni 1995 om allmdnna och sektorsspecifika
miljoskyddsbestaimmelser, som antagits i syfte att uppdatera ovannidmnda forordningar till den
tekniska utvecklingen och infort avsnitt 5.20.6 om anldggningar som producerar el med hjilp av
vindkraft i VLAREM II, samt 2006 ars cirkuldir om bedémningsramar och tvérvillkor for placeringen
av vindkraftverk (tillsammans kallade de aktuella instrumenten) — som bada innehaller olika
bestimmelser om anldggning av vindkraftverk, inbegripet sdkerhetsatgirder, slagskugga som
definierats beroende pa typen av stadsplaneringsomrade samt bullernormer — ska klassificeras som en
plan eller ett program i den mening som avses i direktivet? Om det konstateras att en
miljobedomning maste utféras for att kunna anta dessa réttsinstrument kan Raad voor
Vergunningsbetwistingen [(Radet for tillstdndstvister)] i sa fall paverka rattsverkningarna i tiden av
dessa instruments rattsstridiga karaktdr? For att besvara denna fraga maste ytterligare ett antal fragor
stéllas:

”1) Kan ett politiskt instrument som det aktuella cirkuldret, vars utformning i hog grad bygger pa de
behoriga myndigheternas utrymme for skonsmaissig bedomning och i vilket det inte i egentlig
mening anges vilken myndighet som har befogenhet att uppritta planen eller programmet, och
det inte heller foreskrivs nagot formellt forfarande f6r utformningen av planen eller programmet,
betraktas som en plan eller ett program i den mening som avses i artikel 2 a i SMB-direktivet?

2) Ar det tillrickligt att det i ett politiskt instrument eller en allmin regel, som de aktuella
instrumenten, delvis foreskrivs en begriansning av en tillstandsmyndighets utrymme for
skonsmaéssig bedomning for att instrumentet ska kunna klassificeras som en plan eller ett
program i den mening som avses i artikel 2 a i SMB-direktivet, &ven om instrumenten inte anger
ett krav, eller forutsittningar for att bevilja tillstand, eller inte syftar till att faststilla en ram for
kommande tillstand, trots att unionslagstiftaren har angett att detta syfte utgér en del av
definitionen av planer och program?

3) Kan ett politiskt instrument, vars utformning motiveras av rattssakerhetshansyn och darmed utgor
ett helt sjalvstandigt beslut, sasom det aktuella cirkuldret, definieras som en plan eller ett program,
i den mening som avses i artikel 2 a i SMB-direktivet, eller strider en sadan tolkning mot
EU-domstolens rattspraxis, enligt vilken en teleologisk tolkning av ett direktiv inte vdsentligen far
avvika frdn unionslagstiftarens uttryckliga avsikt?

4) Kan avsnitt 5.20.6 VLAREM II, som innehaller icke-obligatoriska regler, definieras som en plan
eller ett program, i den mening som avses i artikel 2 a i SMB-direktivet, eller strider en sadan
tolkning mot EU-domstolens praxis enligt vilken en teleologisk tolkning av ett direktiv inte
vasentligen far avvika fran unionslagstiftarens uttryckliga avsikt?

5) Kan ett politiskt instrument och en normativ regeringsférordning sdsom de aktuella instrumenten,
som endast dr vigledande, eller atminstone inte anger nagon ram av vilken det gar att hirleda en
ratt att utfora ett projekt och av vilka det inte kan hdrledas nagon rétt till en ram for att bevilja
tillstand for projekt, betraktas som en plan eller ett program ”i vilka forutsdttningarna anges for
kommande tillstdnd”, i den mening som avses i artiklarna 2 a och 3.2 i SMB-direktivet, eller
strider en sadan tolkning mot EU-domstolens réttspraxis enligt vilken en teleologisk tolkning av
ett direktiv inte vasentligen far avvika fran unionslagstiftarens uttryckliga avsikt?

ECLIL:EU:C:2020:143 5



6)

7)

8)

9)

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BorDONA — MAL C-24/19
A M.FL.

Kan ett politiskt instrument som cirkuldar EME/2006/01 — RO/2006/02, som endast &r véagledande,
och/eller en normativ regeringsférordning som avsnitt 5.20.6 i VLAREM II, som endast faststiller
minimigranser for beviljande av tillstind och dessutom fungerar som en helt sjilvstindig allman
regel — vilka bdda endast omfattar ett begrdnsat antal kriterier och former for utfirdande av
tillstand, och dér inget enskilt kriterium och ingen enskild form for utfirdande av tillstind ar
allenarddande, och med avseende pa vilka det saledes kan goras géllande att det pa grundval av
objektiv information kan uteslutas att de kan medféra betydande miljopaverkan — betraktas som
en plan eller ett program, i den mening som avses i artikel 2 a jamford med artikel 3.1 och 3.2 i
SMB-direktivet, och siledes som réttsakter som — genom att regler och forfaranden fér kontroll
som dr tillimpliga inom den aktuella sektorn definieras — faststiller en omfattande samling
kriterier och former for utfirdande av tillstind och genomférande av ett eller flera projekt som
kan antas medfora betydande miljopéverkan?

Om foregaende fraga ska besvaras nekande, kan en domstol sjilv sla fast detta, efter det att
férordningen eller "pseudolagstiftningen” (sasom de aktuella VLAREM-normerna och cirkuldret)
antogs?

Kan en domstol, om denna endast dr indirekt behorig pa grund av en invdndning om
rattsstridighet, avgorandet i malet endast blir tillampligt mellan parterna (inter partes) och det av
svaret pa tolkningsfragorna framgar att de aktuella instrumenten ar réttsstridiga, besluta att lata
rittsverkningarna av den rittsstridiga forordningen och/eller det rittsstridiga cirkuléret bestd om
de rittsstridiga instrumenten bidrar till ett miljoskyddsmal som ocksé efterstravas i ett direktiv, i
den mening som avses i artikel 288 FEUF, och de krav for att lata réttsverkningar bestd som
anges i unionsritten (exempelvis i domen [av den 28 juli 2016,] Association France Nature
Environnement [(C-379/15, nedan kallad domen Association France Nature Environnement,
EU:C:2016:603)]) ar uppfyllda?

Kan en domstol, om fraga 8 ska besvaras nekande, besluta att lata verkningarna av det omtvistade
projektet besta for att darigenom indirekt uppfylla de krav som uppstills i unionsritten
(exempelvis i domen Association France Nature Environnement) vad giller uppratthallandet av
rattsverkningarna av en plan eller ett program som strider mot SMB-direktivet besta?”

25. Skriftliga yttranden har getts in av A m.fl., den belgiska, den nederlindska och den brittiska
regeringen samt kommissionen.

26. Vid forhandlingen som holls den 9 december 2019 deltog A m.fl., intervenienten i det nationella
malet Organisatie voor Duurzame Energie Vlaanderen VZM (Organisation for férnybar energi i
Flandern VZM), den belgiska och den nederlédndska regeringen samt kommissionen.

II1. Bedomning av tolkningsfragorna

A. Inledande anmdrkning

27. Den hinskjutande domstolen har stillt nio fragor som kan sammanforas till tva:

Genom de sju forsta fragorna vill den hidnskjutande domstolen fa klarlagt huruvida begreppet
planer och program med betydande miljopaverkan som kriaver en miljokonsekvensbedomning
(artikel 2 a och artikel 3.2 a i SMB-direktivet), innefattar ett nationellt regelverk som det har
aktuella.
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— Med de tva sista fragorna vill den hénskjutande domstolen veta om det dr mojligt att begrénsa
rattsverkningarna i tiden av en eventuell ogiltigforklaring av detta nationella regelverk och av de
tillstand som beviljats med stod av det.

28. Eftersom det &r forsta gdngen som Raad voor Vergunningsbetwistingen (Rédet for tillstandstvister,
Belgien)begir ett forhandsavgorande fran EU-domstolen, ska det innan fragorna besvaras avgoras
huruvida den ir en domstol i den mening som avses i artikel 267 FEUF. '

29. Enligt den information som domstolen forfogar over dr Raad voor Vergunningsbetwistingen (Radet
for tillstandstvister) en domstol som inrédttades ar 2009 genom artikel 4.8.1 i Vlaamse Codex
Ruimtelijke Ordening (den flamlédndska lagen om fysisk planering), och som avgor overklaganden av
beslut om att utfirda eller neka bygglov eller markexploateringstillstand, samt tvister som ror
miljotillstdand och expropriation.

30. Det ror sig om en sjalvstindig forvaltningsdomstol som &r sammansatt av atta domare, vars
avgoranden kan overklagas till Raad van State. Den avgor tvister, med hjilp av ett kontradiktoriskt
forfarande, och tillampar réttsregler i regionen Flandern rérande miljo och fysisk planering.

31. Allt tyder saledes pa att den kan betecknas som en domstol i den mening som avses i artikel 267
FEUF.

B. Introduktion till SMB-direktivet

32. SMB-direktivet tillimpar principen om integrering och miljoskydd (artiklarna 11 FEUF och 191
FEUF) och kraver att det ska goras en miljokonsekvensbedomning vid utarbetande och antagande av
planer och program som kan antas medfora betydande miljopaverkan.

33. Aven om ordet "strategisk” varken forekommer i dess rubrik eller i dess lydelse, brukar det kallas
"direktivet om strategisk miljobedomning”, eftersom det ldgger denna beddmning pa en hogre niva
(mer strategisk) dén i MKB-direktivet.

34. SMB-direktivet innehaller inte nigra materiella krav for att bevilja tillstind for projekt, utan det
syftar framfor allt till att sdkerstdlla att miljokonsekvenserna beaktas ndr vissa planer och program
antas. Det &r saledes i forsta hand ett forfarandedirektiv, som visar medlemsstaterna vilka faser de ska
tillampa for att identifiera och bedéoma miljokonsekvenserna av vissa planer och program.

35. Uppfattas det sa dr syftet med strategisk miljobedomning att hjdlpa de ansvariga politikerna att
fatta vialgrundade beslut, som bygger pa objektiv information och pa resultat av samrdd med
allménheten, berorda parter och behoriga myndigheter.

16 Vid bedémningen av huruvida ett organ utgor en "domstol” i den mening som avses i artikel 267 FEUF, beaktar domstolen ett antal
omstidndigheter, sdsom huruvida organet &r upprittat enligt lag, organet &r av stadigvarande karaktir, dess jurisdiktion &r av tvingande art,
forfarandet dr kontradiktoriskt, organet tillimpar réttsregler och huruvida det har en oberoende stillning (se bland annat dom av den
17 juli 2014, Torresi (C-58/13 och C-59/13, EU:C:2014:2088, punkt 17), dom av den 6 oktober 2015, Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14,
EU:C:2015:664, punkt 17), och dom av den 16 februari 2017, Margarit Panicello (C-503/15, EU:C:2017:126, punkt 27).
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BorDONA — MAL C-24/19
A M.FL.

36. SMB-direktivet och MKB-direktivet kompletterar varandra och det forstndmnda syftar till att
tidigarelagga miljokonsekvensbedémningen'  till de nationella —myndigheternas strategiska
planeringsfas. Den bedomning av miljokonsekvenserna som det foreskriver ar saledes mer omfattande
och allmén &n den beddmning som gors vid ett konkret projekt.

37. Mot bakgrund av detta dr det svdra att bedoma hur ldngt kravet pa strategisk miljobedomning
striacker sig. Det dr uppenbart att det ligger 6ver nivan for bedomning av enskilda projekt, men dven
att det inte ska anses omfatta alla bestimmelser i en medlemsstat som ber6r miljon.

38. Det dr naturligtvis inte sa latt att skilja mellan: i) projekt med inverkan pa miljon, vilka omfattas av
MKB-direktivet, ii) planer eller program med betydande miljopaverkan, vilka omfattas av
SMB-direktivet, och iii) nationella bestimmelser som pa nagot sidtt berér miljon, men dar en
miljokonsekvensbedomning inte ska goras. Gransdragningen mellan dessa tre kategorier ligger bakom
den hinskjutande domstolens tolkningsfragor.

39. Tillimpningen av SMB-direktivet har gett upphov till betydande svéarigheter for myndigheterna i
medlemsstaterna, vilka svérigheter kommissionen har férsokt att mildra.' Det handlar om att avgéra
vad som avses med planer och program och bland dessa identifiera de planer och program som har
betydande miljopéaverkan.

C. De sju forsta tolkningsfrdagorna: begreppet “plan och program” i SMB-direktivet

40. De bestammelser som reglerar tillimpningsomradet for SMB-direktivet aterfinns i forsta hand i tva
artiklar som hanger samman med varandra:

— T artikel 2 a anges de kumulativa villkor som planer och program ska uppfylla for att direktivet ska
vara tillampligt pa dem. De ska a) utarbetas och/eller antas av en myndighet pa nationell, regional
eller lokal niva eller utarbetas av en myndighet for att antas av parlamentet eller regeringen genom
ett lagstiftningsforfarande och b) krévas i lagar och andra forfattningar.

— T artikel 3.2 a anges villkoren for att bland dessa planer och program identifiera de som kan antas
medfora betydande miljopaverkan. Bland dessa ska en strategisk miljobedomning goras for planer
och program: a) som utarbetas for vissa sektorer och ekonomiska verksamheter och b) i vilka
forutsittningarna anges for kommande tillstand for projekt.

41. En kombination av dessa bestimmelser ger i sjdlva verket upphov till fyra villkor som jag kommer
att bedoma nedan, savél for att redogora for deras gréanser i allmanhet som for att klargora huruvida en
regional bestimmelse som den hir aktuella uppfyller dessa villkor.

17 Om uttrycket uppfattas i dess vidaste mening (som innefattar bedémning béde av planer och program och av projekt), motiveras
miljobedomningen av att den behériga myndigheten innan den fattar beslut beh6ver bedoma miljokonsekvenserna av de tekniska planerings-
och beslutsprocesserna. Mélet dr att redan fran borjan forhindra féroreningar och miljoskador, snarare &n att i efterhand bekdmpa
konsekvenserna av dem. Se dom av den 3 juli 2008, kommissionen/Irland (C-215/06, EU:C:2008:380, punkt 58), dom av den 26 juli 2017,
Comune di Corridonia m.fl. (C-196/16 och C-197/16, nedan kallad domen Comune di Corridonia m.fl., EU:C:2017:589, punkt 33), dom av den
31 maj 2018, kommissionen/Polen (C-526/16, ej publicerad, EU:C:2018:356, punkt 75), och dom av den 12 november 2019,
kommissionen/Irland (Vindkraftspark i Derrybrien) (C-261/18, EU:C:2019:955, punkt 73).

18 Europeiska kommissionen, Vigledning for genomforande av direktiv 2001/42 om bedémning av vissa planers och programs miljopdverkan, 2006,
https://ec.europa.eu/environment/archives/eia/pdf/030923_sea_guidance_sv.pdf. Se dven dokumentet COM(2017) 234 final av den 15 maj 2017,
Rapport fréan kommissionen till radet och Europaparlamentet enligt artikel 12.3 i direktiv 2001/42/EG om bedémning av vissa planers och
programs miljopaverkan. I doktrinen, se McGuinn, J., Oulés, L., Banfi, P., McNeill, A., O'Brien, S., Lukakova, Z.Sheate, W., Kolaric, S. och
Sadauskis R. Study to support the REFIT evaluation of Directive 2001/42/EC on the assessment of the effects of certain plans and programmes on
the environment (SEA Directive), 2019, https://ec.europa.eu/environment/eia/pdf/REFIT %20Study.pdf.
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1. Utarbetande eller antagande av en plan eller ett program av en myndighet i medlemsstaten

42. Det forsta villkoret, vars provning inte brukar ge upphov till nagra tolkningsproblem, dr att de
nationella bestimmelserna ska ha antagits eller utarbetats av en myndighet i en medlemsstat, pa
nationell, regional eller lokal niva.

43. Den hinskjutande domstolen anger att de regionala flamlindska myndigheterna antog
avsnitt 5.20.6 i VLAREM II med stéd av dekretet om miljotillstand. Den anger dven' att savil
avsnitt 5.20.6 som cirkuldret antogs for att tillimpa direktiv 2009/28/EG.*

44. Den belgiska regeringen anser emellertid att detta forsta villkor inte dr uppfyllt nar det géller
avsnitt 5.20.6 i VLAREM II. Det beror inte pa att bestimmelserna inte har antagits av den regionala
myndigheten, utan pa att de saknar en program- eller plandimension. Jag ska uttala mig om detta
argument ldngre fram, men jag vill redan hiar papeka att avsnittets normativa karaktar knappast kan
fornekas.

45. Vad betriffar cirkuliret ankommer det p& den hédnskjutande domstolen att precisera dess
egenskaper i den nationella ritten, om vilka det har forelegat oenighet bland parterna.

46. Enligt den information som domstolen har tagit del av, tycks cirkuldret ha utarbetats och antagits
som en administrativ atgdrd, vilket innebér att regionen Flandern inte har utdvat sin behorighet att
anta lagar och andra forfattningar i egentlig mening. Cirkuldret ar ett uttryck for planmyndighetens
avsikt att (i enlighet med vad som anges i sjalva cirkuléret) tillimpa bestimmelserna om uppforande av
vindkraftsparker.

47. Enligt den belgiska regeringen innehaller cirkuldret ndrmare bestimt de riktlinjer som den
regionala myndigheten har for avsikt att tillimpa ndr den utovar ett utrymme for skonsmaéssig
bedomning i enskilda fall, saisom beviljande av tillstand f6r uppférande av vindkraftverk.

48. Med forbehall, som ndmnts, for den héanskjutande domstolens bedomning, anser jag att om
innehallet i cirkuldret dr bindande for den regionala flamlandska myndigheten, som har antagit det
som rittesnore for sitt framtida agerande,® skulle det kunna innefattas i begreppet plan eller program
i den mening som avses i SMB-direktivet. S& dr inte fallet om det ror sig om en text helt utan réttsligt
bindande verkan, dven internt.

2. Planer eller program som krdvs enligt lagar och andra forfattningar

a) Allmédnna anmdrkningar

49. Enligt artikel 2 a andra strecksatsen i SMB-direktivet avses med planer och program som antas av
myndigheterna i en medlemsstat, och som ingar i dess tillimpningsomrade, planer och program "som
krdvs i lagar och andra forfattningar”.

19 Punkt 10.2 i beslutet att begéra forhandsavgorande.

20 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/28/EG av den 23 april 2009 om frimjande av anvdndningen av energi fran fornybara energikillor
och om #ndring och ett senare upphiavande av direktiven 2001/77/EG och 2003/30/EG (EUT L 140, 2009, s. 16).

21 Se analogt dom av den 8 mars 2016, Grekland/kommissionen (C-431/14 P, EU:C:2016:145, punkt 69 och dér angiven rittspraxis). Domstolen
slog dér fast foljande: ”... genom att anta forhallningsregler och offentliggora dessa, och genom att tillkinnage att den fortsattningsvis kommer
att tillimpa dem pa de fall som omfattas av dem, har kommissionen sjalv begransat utrymmet for sin skonsméssiga bedomning och riskerar,
om den frangar dessa regler, att domas for att ha asidosatt allménna réttsprinciper sasom likabehandlingsprincipen eller principen om skydd for
berittigade férvintningar”.
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50. Sedan domen Inter-Environnement Bruxelles m.fl. ska planer och program ”“som krévs”, i den
mening som avses i och for tillimpning av SMB-direktivet, anses vara sddana planer och program vars
antagande regleras i nationella lagar och andra nationella forfattningar och det i lagarna och
forfattningarna faststills, dels vilken myndighet som &r behorig att anta planen eller programmet, dels
forfarandet for planen eller programmets utarbetande.*

51. Domstolen gjorde dér en generos tolkning av SMB-direktivet, och fann att det omfattar planer och
program som foreskrivs i nationella lagar och andra forfattningar, savdl om deras antagande &ar
obligatoriskt som om det ar frivilligt.

52. I malet Inter-Environnement Bruxelles m.fl. foreslog generaladvokat Kokott en mer restriktiv
tolkning, namligen att endast de planer och program som midste antas, genom att de krévs i en
nationell bestimmelse, omfattas av kravet pé strategisk miljobedomning.*

53. Den hidnskjutande domstolen uppmanar EU-domstolen att dndra sin rdttspraxis och att anpassa
den till denna mer restriktiva tolkning. Den brittiska regeringen stodjer detta forslag, i vilket dven
Supreme Court (Hogsta domstolen, Férenade kungariket) instimde i domen HS2 Action Alliance.*
Det gjorde dven den belgiska regeringen, i andra hand, i sitt skriftliga yttrande, men den tog tillbaka
det vid férhandlingen. A m.fl., kommissionen och den nederldndska regeringen har motsatt sig denna
tanke och bekréftat sitt stod for ndmnda réttspraxis. Ingen av dem, inte ens den belgiska regeringen i
slutindan, har foresprakat en sadan dndring av réttspraxis som den hénskjutande domstolen har
foreslagit.

54. Borde domstolen 6verge eller bekrifta sin tolkning av formuleringen "som krdivs i lagar och andra
forfattningar”?

55. Jag anser att det i polemiken kring denna fraga finns tungt vigande skil for bdda stdndpunkterna.”
Att jag nar allt kommer omkring foreslar att domstolen ska sta fast vid sin praxis, beror pa att det vid
forhandlingen framkom att det inte har anforts nagot nytt argument som talar for en dndring.

56. Avsaknaden av nya argument innebdr att den hénskjutande domstolen och de parter som delar
dess standpunkt, upprepar de argument som generaladvokat Kokott har framfort och som domstolen i
upprepade domar sedan 2012 har forkastat.

57. Mot bakgrund av detta anser jag att det inte finns tillracklig grund for att foresla en annan 16sning.
Vid liknande tillfillen har jag,” under omstindigheter som dessa, papekat att jag anser att det klokaste
dr att virna om rattspraxisens stabilitet, det vill sdga att ge foretrdde at principen om stare decisis som
bést uppfyller kraven pa en siker rittstillimpning.

22 Domen Inter-Environnement Bruxelles m.fl., punkt 31, samt dom av den 7 juni 2018, Thybaut m.fl. (C-160/17, nedan kallad domen Thybaut
m.fl., EU:C:2018:401, punkt 43), och dom av den 12 juni 2019, CFE (C-43/18, nedan kallad domen CFE, EU:C:2019:483, punkt 54).

23 Forslag till avgorande av generaladvokat Kokott i mélet Inter-Environnement Bruxelles m.fl. (C-567/10, EU:C:2011:755, punkterna 18 och 19). I
punkterna 41 och 42 i sitt forslag till avgorande i malet Inter-Environnement Bruxelles ASBL m.l. (C-671/16, EU:C:2018:39), upprepade
generaladvokat Kokott sin stindpunkt och pépekade att domstolen har utokat tillimpningsomradet for SMB-direktivet mer @n lagstiftaren
avsett och medlemsstaterna kunnat forutse.

24 HS2 Action Alliance Ltd, R (on the application of) mot The Secretary of State for Transport & Anor [2014] UKSC 3, punkterna 175-189.

25 Se den doktrindra analysen i Ricketts, S. och Munn, J., "The Meaning of 'Required by Legislative, Regulatory or Administrative Provisions”, i
Jones, G., Scotford, E. (red.), The Strategic Environmental Assessment Directive. A plan for success? Hart Publishing, Oxford, 2017, s. 63-79.

26 Betriffande de synsitt som framkom i malet Inter-Environnement Bruxelles m.fl., har det i doktrinen gjorts géllande att "for AG Kokott, the
focus was upon the Directive as a legal instrument negotiated by the Member States. By contrast, the Court focused on the Directive as an
effective legal device that operates according its own legal integrity” (Fisher, E., "Blazing Upstream? Strategic Environmental Assessment as
"Hot’ Law”, Jones, G. och Scotford, E. (red.), The Strategic Environmental Assessment Directive. A plan for success?, Hart Publishing, Oxford,
2017, s. 174.

27 Nyligen i mitt forslag till avgorande i malen La Quadrature du net m.fl. (C-511/18 och C-512/18, EU:C:2020:6, punkt 123).
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A M.FL.

58. Problemets karna ligger i vilket slags tolkning av SMB-direktivet som man valjer:

— Om det ges foretrade for en bokstavlig och historisk tolkning av artikel 2 a andra strecksatsen i
direktivet, kan det hévdas att enbart planer och program, vars antagande &r obligatoriskt enligt lag,
kraver en miljokonsekvensbeddmning.

— Om det i stillet ges foretrdde for en systematisk och teleologisk tolkning av den bestimmelsen,
ingar dven planer och program som det ar frivilligt att anta men som foreskrivs i lagar eller andra
forfattningar, i tillimpningsomradet for SMB-direktivet och kréver en strategisk miljobedomning
nér de har en betydande miljopaverkan.

59. Med risk for att upprepa innehallet i en polemik som, sdsom ndamnts, knappast tillfér nagot nytt,
ska jag begrdnsa mig till att framhalla de grunder som talar for en sadan tolkning som domstolen
hittills har gjort.

60. En bokstavlig tolkning av artikel 2 a andra strecksatsen forefaller inte dvertygande. Ordet "kraver”,
kan betyda program och planer som "beh6vs”, "fordras” eller "aldggs”, men det ar oklart huruvida det
enbart omfattar planer och program vars antagande dr obligatoriskt fér de nationella myndigheterna.”
Principen in claris non fit interpretatio ar inte tillamplig har.

61. Eftersom alla sprakversioner av en unionsrattsakt har samma vérde, ar det viktigt, for det fall att
dessa sprakversioner skiljer sig at, att den aktuella bestimmelsen tolkas i enlighet med den allmidnna
systematiken i och syftet med den lagstiftning som bestimmelsen &dr en del av, for att bibehalla en
enhetlig tolkning av unionsritten.” Det ska séledes goras en systematisk och teleologisk tolkning, men
dessforinnan ska jag behandla en historisk tolkning av artikel 2 a andra strecksatsen i SMB-direktivet.

62. Om vi ser till bakgrunden till denna bestimmelse, fanns formuleringen ”"som kravs i lagar och
andra forfattningar” inte med i kommissionens ursprungliga forslag® och inte heller i en senare dndrad
lydelse.? Den lades till av radet i den gemensamma stdndpunkt som antogs den 30 mars 2002 utan att
Europaparlamentet é@ndrade den.*

63. Av det tilligg som radet inforde kan slutsatsen dras att det ville att vissa planer och program skulle
omfattas av kravet pd strategiska miljobedomningar, men inte att dess uttryckliga avsikt var att det
endast skulle gilla planer och program vars antagande &r obligatoriskt. Planer och program vars
antagande é&r frivilligt, ndr de foreskrivs i lagar och andra forfattningar, kan fa lika betydande
konsekvenser for miljon, eller till och med storre, én obligatoriska. Det ar riskabelt att anta att radets
avsikt var att utesluta dem fran kravet pa strategiska miljobedomningar enbart pa grund av att vissa
stater gjorde gillande att det kravet skulle kunna avhalla de nationella myndigheterna fran att anta
dem.”

28 Orden "exigé” pa franska och "exigido” pa portugisiska dr lika tvetydiga som det spanska ordet. De ord som anvinds i den engelska ("required”),
den ruminska ("impuse”) och den tyska ("erstellt werden miissen”) versionen tycks asyfta planer och program vars antagande ar obligatoriskt.
Déremot talar det italienska ordet "previsti” for att det dven ska innefatta planer och program vars antagande inte dr obligatoriskt.

29 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 2 april 1998, EMU Tabac m.l. (C-296/95, EU:C:1998:152, punkt 36), dom av den
20 november 2003, Kyocera (C-152/01, EU:C:2003:623, punkterna 32 och 33), och dom av den 20 februari 2018, Belgien/kommissionen
(C-16/16 P, EU:C:2018:79, punkterna 48 och 49).

30 Forslag till radets direktiv om bedémning av vissa planers och programs inverkan pa miljon/* KOM/96/0511 slutlig — SYN 96/0304 */(EGT
C 129, 1997, s. 14).

31 KOM (1999) 73 slutlig, av den 22 februari 1999 (EGT C 83, 1999, s. 13).

32 Gemensam stindpunkt (EG) nr 25/2000 av den 30 mars 2000, antagen av radet i enlighet med det i artikel 251 i Fordraget om upprittandet av
Europeiska gemenskapen angivna forfarandet, infor antagandet av Europaparlamentets och radets direktiv om bedémning av vissa planers och
programs miljopaverkan (EGT C 137, 2000, s. 11). Det pépekas dar att ”[d]efinitionen av ’planer och program’ dndrades genom att det
klargjordes att endast de planer och program omfattas som krévs i lagar och andra forfattningar och som utarbetas eller antas av en myndighet,
eller som utarbetas av en myndighet for ett lagstiftningsférfarande, och som avser medlemsstaternas olika forfaranden och foreskrifter”.

33 En motsatt standpunkt intog generaladvokat Kokott i sitt forslag till avgorande av den 17 november 2011, Inter-Environnement Bruxelles m.fl.
(C-567/10, EU:C:2011:755, punkterna 15-21).
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64. Eftersom varken en bokstavlig eller en historisk tolkning dr avgorande, kravs det en systematisk
eller teleologisk tolkning.

65. I systematiskt hianseende dr SMB-direktivet bara tillaimpligt pa "vissa” planer och program som har
betydande paverkan pa miljon, men inte pa alla. I de undantag som foreskrivs i artikel 3.8 och 3.9
ndmns inte sddana planer och program som foreskrivs i nationella lagar och andra forfattningar vars
antagande ar frivilligt utan

— planer och program som endast syftar till att tjdna nationellt forsvar eller civil beredskap,
— finansiella planer eller budgetplaner och program och
— planer och program som samfinansieras enligt de lI6pande respektive programperioderna.

66. En vid tolkning av uttrycket "som krivs” gor det ldttare att i tillimpningsomradet for
SMB-direktivet innefatta planer och program vars antagande och utarbetande, enligt de nationella
rattsordningarna, svarligen kan reduceras till binomet obligatorisk/frivillig, eftersom de omfattar flera
olika varianter av dessa.

67. Heterogeniteten i medlemsstaternas praxis vid utarbetandet av dessa planer och program™ talar for
en vid tolkning av uttrycket "som krdvs”. Detta argument dr d4n mer relevant eftersom det anges att
andringar av planer och program, vilka ska behandlas pa samma sdtt som antaganden och
utarbetanden, kraver en miljobedomning, under forutséttning att de kriterier som foreskrivs i direktivet
iakttas. >

68. Vanligtvis beslutas sddana dndringar av myndigheterna i medlemsstaterna utan att det finns nagon
lagstadgad skyldighet att genomfora dem. En restriktiv tolkning av uttrycket "som kréavs” skulle de facto
utesluta dem fran SMB-direktivet, &ven om deras miljokonsekvenser &ér betydande.

69. En teleologisk tolkning av artikel 2 a andra strecksatsen i SMB-direktivet talar ocksa for en vid
tolkning av uttrycket "som krdvs”, som gor det mojligt att inbegripa planer och program som de
nationella myndigheterna frivilligt har antagit.

70. Mot bakgrund av SMB-direktivets syfte (sorja for en hog niva pa skyddet av miljon), ska
bestimmelserna om direktivets rackvidd inte tolkas restriktivt. Detta giller sérskilt de bestimmelser i
direktivet som innehdller definitioner av de rittsakter som avses i direktivet.*

71. En miljovdnlig tolkning av SMB-direktivet har dessutom stod i priméarratten:

— Enligt artikel 191.2 FEUF (som har ersatt artikel 174.2 EG), ska unionens miljopolitik syfta till en
"hog skyddsniva” med beaktande av de olikartade forhallandena inom unionens olika regioner.

34 SMB-direktivet definierar inte begreppen “planer” och "program” och de behandlas pd samma sitt. For en karaktérisering av de bada, dven om
den dr inte &r sérskilt precis pad grund av skillnaderna mellan medlemsstaterna, finns végledning i [Europeiska kommissionens] vigledning for
genomforande  av  direktiv.  2001/42 om bedomning  av vissa  planers och  programs miljopaverkan, 2006,
https://ec.europa.eu/environment/archives/eia/pdf/030923_sea_guidance_sv.pdf., dar det anges att ”[d]et som i en del medlemsstater betecknas
som planer dr dokument dér man fastldgger hur ett projekt eller en strategi skall genomforas. Hit kan t.ex. raknas markanvindningsplaner som
fastlagger hur mark skall exploateras eller som innehaller bestimmelser eller riktlinjer for vilken slags utveckling som kan passa eller tillatas i
bestimda omréaden. Planerna kan ocksd innehalla kriterier som man bor ta hansyn till nir man projekterar ny exploatering. Avfallsplaner,
vattenhushéllningsplaner etcetera ... I en del medlemsstater betecknar ett program i regel en plan som omfattar en rad projekt i ett visst
geografiskt omrade. Sa kan t.ex. en plan som gar ut pa att sanera ett stadsomriade och som omfattar ett antal olika byggprojekt betecknas som
ett program”.

35 Domstolen har vid upprepade tillfillen slagit fast att begreppet “planer och program” inte bara inkluderar utveckling, utan &ven dess dndring,
och det dr avsett att sikerstilla att foreskrifter som kan antas medféra betydande miljopaverkan blir féremal for en miljobedémning (dom av
den 8 maj 2019, "Verdi Ambiente e Societa (VAS) — Aps Onlus” m.fl., C-305/18, EU:C:2019:384, punkt 52, och domen CFE, punkt 71).

36 Domen Inter-Environnement Bruxelles m.fl., punkt 37, domen Thybaut m.fl., punkterna 38—40, och CFE, punkterna 36 och 37, samt dom av
den 12 juni 2019, Terre wallonne (C-321/18, EU:C:2019:484, punkterna 23 och 24).
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— I artikel 3.3 FEU anges det att unionen ndrmare ska verka for en "hog miljoskyddsniva och en

battre miljo”.*

72. Syftet med SMB-direktivet (vilket som sagt &ér att sorja for en hog miljoskyddsniva) skulle kunna
undergravas av en tolkning av uttrycket "som krdvs” som fran SMB-direktivet utesluter planer och
program som foreskrivs i nationella lagar och andra forfattningar men vars antagande ar frivilligt. En
sddan tolkning skulle, &tminstone delvis, undergriva den dndamaélsenliga verkan av direktivet,® i strid
med syftet att infora ett kontrollférfarande for réttsakter av normativ karaktar som kan ha betydande
konsekvenser for miljon.

73. Jag anser inte att det synsdtt som domstolen hittills har intagit, undergraver eller strider mot
lagstiftarens syfte. Mojligheten att dven tillimpa SMB-direktivet pa planer och program som foreskrivs
i nationella lagar och andra forfattningar men vars antagande ar frivilligt, innebar inte att dessa planer
alltid kraver en sddan bedomning. Det krdavs dessutom att de uppfyller villkoren i artikel 3 i
SMB-direktivet.

74. Det bor sarskilt understrykas att det krdavs att dessa planer och program ska innehalla de rittsliga
forutséttningarna for kommande tillstand for projekt med betydande miljokonsekvenser. Jag anser att
detta dr den avgorande faktorn for att korrekt definiera tillimpningsomradet for SMB-direktivet, utan
att i alltfor hog grad gripa in i medlemsstaternas lagstiftningsverksamhet.

75. Jag anser saledes att for att astadkomma en rimlig, effektiv och homogen tillimpning av
SMB-direktivet, bor domstolen precisera sin rattspraxis rorande granserna for dessa rdttsliga
forutsdttningar, snarare én rorande uttrycket "som kravs i lagar och andra forfattningar”.

b) Tillimpning av dessa kriterier i det aktuella mdlet

76. Den hénskjutande domstolen vill veta om avsnitt 5.20.6 i VLAREM II och cirkulédret kan anses vara
planer eller program "som krévs i lagar och andra forfattningar”.

77. Vad betréffar avsnitt 5.20.6 i VLAREM II bekréftar den hénskjutande domstolen att artikel 20 i
dekretet om miljotillstand och artikel 5.1.1 i DABM tilldt antagandet av detta avsnitt. Den bekréftar
ocksa att d&ven om antagandet av det avsnittet visserligen var tillatet enligt lag, sa var det inte
obligatoriskt for de flamldndska regionala myndigheterna, utan de kunde ha avstatt fran att anta det.

78. Enligt EU-domstolens tolkning som jag tidigare har sammanfattat och som jag foreslar ska
upprétthallas, maste detta avsnitt 5.20.6 i VLAREM II anses innefatta en plan eller ett program som
krdvs i lagar och andra forfattningar, i den mening som avses i artikel 2 a andra strecksatsen i
SMB-direktivet.

79. Vad betriffar cirkuldret anser inte kommissionen att det kan anses inga i den kategorin, eftersom
de miljoskyddsbestimmelser som dr tillimpliga i regionen Flandern for uppfoérande av vindkraftverk
inte innehaller nagot sdrskilt 6vervdgande om antagande av ett sadant cirkuldr. Enligt kommissionen
var cirkuldret ett resultat av ett fritt politiskt beslut av den flamlédndska regionala myndigheten och det
var inte foreskrivet i lag.”

37 Dom av den 21 december 2016, Associazione Italia Nostra Onlus (C-444/15, EU:C:2016:978, punkterna 41 och 42).
38 Dom av den 22 september 2011, Val¢iukiené m.fl. (C-295/10, EU:C:2011:608, punkt 42).
39 Naturligtvis erkdnns mojligheten att anta cirkuldr generellt i den belgiska forvaltningsritten. Se fotnot 56 nedan.
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80. Det ankommer pa den hanskjutande domstolen att avgora om cirkuléret, pa grund av dess innehall,
utvecklar och kompletterar avsnitt 5.20.6 i VLAREM II i sddan man att det far karaktiren av en mer
eller mindre dold bestimmelse i en forfattning.”” Om cirkuldret enligt belgisk ritt sjilvt begridnsar
myndighetens eget handlingsutrymme och faststiller handlingsmonster som &ven enskilda maste
iaktta, skulle det kunna anses ha foreskrivits i 1985 ars dekret om miljotillstand eller DABM.

3. Plan eller program rorande en verksamhet eller ett ekonomiskt omrdde som omfattas av
SMB-direktivet

81. I artikel 3.2 a i SMB-direktivet anges att om inte annat foljer av punkt 3 i den artikeln ska en
miljobeddmning utforas for alla planer och program som utarbetas bland annat "for energi ... fysisk
planering eller markanvandning”.

82. Avsnitt 5.20.6 i VLAREM II och cirkuldret handlar om energisektorn, ndarmare bestimt om
uppforande av vindkraftverk. De bullernormer som ér tillimpliga pa vindkraftverk paverkar var de far
placeras i bebyggda omraden, vilket innebar att de éven paverkar den fysiska planeringen i stader och
pé landsbygd samt markanvéndningen.

83. Det foreligger saledes inget tvivel om att detta regelverk omfattas av SMB-direktivet.

4. Plan eller program som innehdller forutsdittningar for beviljande av tillstand for projekt som omfattas
av MKB-direktivet

84. Forutom att planerna eller programmen ska avse en av de sektorer som omfattas av artikel 3.2 a
kréver samma bestimmelse foljande for att de ska underkastas en miljokonsekvensbedémning:

— I planerna och programmen ska forutsattningarna anges for kommande tillstdnd for projekt, och
— det ska rora sig om projekt enligt bilagorna I och II till MKB-direktivet.*

85. Vad betréffar det andra kravet handlar avsnitt 5.20.6 i VLAREM II och cirkuldret om en typ av
anldggningar som uttryckligen ndmns i punkt 3 i) i bilaga II till MKB-direktivet under rubriken

”Anlaggningar for utnyttjande av vindkraft for energiproduktion (grupper av vindkraftverk)”.*

86. Vad betriffar det forsta kravet, kraver artikel 3.2 a i SMB-direktivet att forutsiattningarna for
kommande tillstand for projekt anges i planen eller programmet, som ett nodvéindigt villkor for att
planen eller programmet ska bli foremal for en strategisk miljobedomning.

87. Domstolen har slagit fast att begreppet “planer och program” innefattar alla réttsakter som —
genom att regler och forfaranden definieras — faststiller en omfattande samling kriterier och former
for utfirdande av tillstand och genomforande av ett eller flera projekt som kan antas medfora
betydande miljépaverkan.*

40 Den hénskjutande domstolen kallar det for en ”pseudolagstiftning”.

41 Betydelsen av detta krav framgér dven av den omstédndigheten att det i artikel 3.4 i SMB-direktivet foreskrivs att ”[m]edlemsstaterna skall avgora

om andra planer och program &n de som avses i punkt 2 och i vilka ramen faststélls for kommande tillstaind for projekt kan antas medfora
betydande miljopaverkan”.
For att vara uttommande bor det tilliggas det finns minst en skyldighet till att utfora en strategisk miljobeddmning av planer och program, som
inte dr beroende av en ram for att bevilja tillstand for projekt. Jag syftar pa artikel 3.2 b SMB-direktivet, enligt vilken en miljobedémning ska
utforas for alla planer och program som kréver en sirskild bedomning av konsekvenserna enligt artikel 6.3 i radets direktiv 92/43/EEG av den
21 maj 1992 om bevarande av livsmiljer samt vilda djur och vaxter (EGT L 206, 1992, s. 7; svensk specialutgava, omréade 15, volym 11, s. 114),
som bara innefattar en del av konsekvenserna for miljon.

42 Pa samma sétt uttalade sig domstolen i domen D’Oultremont, punkterna 42—44.

43 Dom av den 11 september 2012, Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias m.fl. (C-43/10, EU:C:2012:560, punkt 95), D’Oultremont, punkt 49,
dom av den 8 maj 2019, "Verdi Ambiente e Societa (VAS) — Aps Onlus” m.fl. (C-305/18, EU:C:2019:384, punkt 50, och CFE, punkt 61).
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88. En rittsakt anses siledes vara en ram for kommande tillstand for genomférande av projekt och
ddrmed en plan eller ett program som ska bli féoremél for en strategisk miljobedomning, om den
innehaller en omfattande samling kriterier och former (regler och forfaranden) for genomforande av
projekt med en betydande miljopaverkan.*

89. Denna tolkning ”sdkerstéller att foreskrifter som kan antas medféra betydande miljopaverkan blir
foremal f6r en miljobedomning”* inom ramen for en sekvens av bestimmelser. E contrario férhindrar
den att kriterier eller villkor som faststillts isolerat gor det obligatoriskt med en strategisk
miljobedomning.

90. Saledes ska begreppet “en omfattande samling kriterier och former” (referensram) forstas kvalitativt
och inte kvantitativt. Det racker att samlingen ar omfattande, och inte uttommande, for att planen eller
programmet som foreskriver den ska krdva en strategisk miljobedomning. Pa sa sédtt minskas dven
mojligheterna att kringga de skyldigheter som foljer av SMB-direktivet, exempelvis genom att olika
deldtgirder vidtas, vilket minskar direktivets dndamalsenliga verkan.*

91. Denna rattspraxis maste tillimpas pa de omtvistade flamldndska bestimmelserna (avsnitt 5.20.6 i
VLAREM II och cirkuldret), med beaktande av de faktorer som jag ska behandla nedan.

92. For det forsta ska det framfor allt framhallas att EU-domstolen redan har betraktat bestimmelser (i
det fallet vallonska) om uppforande av vindkraftparker, vilka delvis liknade de héar granskade
flamlandska bestammelserna, som en ram for att bevilja tillstand for projekt med en betydande
miljopaverkan. Att dessa kunde anses utgora en sadan ram slog domstolen klart och tydligt fast i
domen D’Oultremont.*

93. Det finns visserligen vissa skillnader mellan de bada regelverken, men de hir aktuella flamlandska
bestaimmelserna innehaller ingaende foreskrifter som liknar dem som, betréffande flera kénsliga fragor
(buller, slagskuggor, vindkraftsverkens sékerhet och karaktér), togs upp i den vallonska kungorelsen.

94. 1 princip far inget projekt for uppforande av en vindkraftspark i Flandern godkénnas utan att det
uppfyller villkoren i de ovanndmnda bestimmelserna. Dérfor tyder den tillgdngliga informationen pa
att det ror sig om en referensram, som inte dr uttommande men betydande, for beviljande av tillstand
for vindkraftsprojekt, vars miljopaverkan ar odiskutabel.

95. Den belgiska regeringen har sjdlv implicit medgett att avsnitt 5.20.6 i VLAREM 1II och cirkulédret
utgdr en betydande referensram for beviljande av tillstand for vindkraftsparkprojekt, genom att den,
med avseende pa den eventuella begrinsningen i tiden av domens réttsverkan, gor gillande att en
forklaring om rittsstridighet skulle fa till foljd att det inte ldngre skulle finnas néagra rattsligt gallande
miljovillkor for vindkraftsanlaggningarna. **

44 Att denna tolkning &r av extensiv karaktar betonas i Gonthier, E., "La Cour de justice de I'Union européenne définit la notion de ’plan et

”

programme”, Aménagement-Environnement, 2017, nr 3, s. 184 och 185.

45 Dom av den 7 juni 2018, Inter-Environnement Bruxelles m.fl. (C-671/16, EU:C:2018:403, punkt 54).

46 Domarna D’Oultremont, punkt 48, Thybaut m.fl., punkt 55, Inter-Environnement Bruxelles m.fl,, punkt 55, samt generaladvokat Kokotts forslag
till avgorande i det sistnamnda maélet, (EU:C:2011:755, punkterna 25 och 26).

47 Domen D’Oultremont, punkt 50: "Kungorelsen av den 13 februari 2014 innefattar sirskilt tekniska normer, driften (bland annat slagskuggor),
forebyggande av olyckor och brander (bland annat atgarder for att stoppa driften av vindkraftverket), bullernormer, reparationsatgérder och
stillande av sikerhet med avseende pé& vindkraftverken. Siddana normer dr av tillrdckligt stor betydelse och réckvidd for faststillelsen av
tillampliga villkor for den berorda sektorn. Vidare &r de miljoval som gors mot bakgrund av ndmnda normer avgérande for vilka villkor som
uppstills for kommande tillstind avseende konkreta projekt for uppférande och drift av vindkraftsparker.”

48 Skriftligt yttrande, punkt 97.
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96. Kommissionen menar att det enbart dr bestimmelserna i avsnitt 5.20.6 i VLAREM II rorande
buller fran vindkraftverk som ér relevanta for tillstaind for vindkraftsparkprojekt, eftersom de direkt
styr vindkraftverkens placering i forhéllande till bostdder och bostadsomraden. Detsamma giller inte
bestimmelserna om slagskuggor och vindkraftverkens sédkerhet, vilka paverkar vindkraftsparkernas
driftsfas. Analysen av deras paverkan borde enligt kommissionen goras med tillimpning av
MKB-direktivet och inte av SMB-direktivet.

97. Jag delar inte detta synsitt, eftersom det bygger pa en analys av enskilda bestimmelser i planen och
programmet och inte pa planen eller programmet som helhet. Dessutom bor kraven roérande
slagskugga och vindkraftverkens sdkerhet ocksa beaktas niar de uppfors, oberoende av om de sedan
péaverkar driften av vindkraftsparken (vilket for ovrigt dven ar fallet med bullerbestimmelserna).

98. For det andra anser domstolen att begreppet "planer och program” kan innefatta réttsakter som
antagits genom lag eller andra forfattningar.

99. Domstolen har slagit fast att lagstiftningsatgiarder inte ska uteslutas fran det dubbla begreppet
“planer och program”, eftersom dessa atgirder uttryckligen anges i definitionen i artikel 2 a forsta
strecksatsen i SMB-direktivet.” Den har éven slagit fast att det inte foreligger nigon analogi med
kategorierna i Arhuskonventionen® och i Kievprotokollet,” och péapekat att “direktivet [inte]
innehaller ... nagra sidrskilda bestimmelser om politiska riktlinjer eller allmédnna bestimmelser som
skulle krdva en avgrinsning i férhéllande till ’planer och program™.*

100. Enligt den belgiska regeringen dr avsnitt 5.20.6 i VLAREM II en reglering av allmén karaktir som
saknar en program- eller plandimension och som inte syftar till att d4ndra den befintliga ramen for
uppforande av vindkraftsparker. Detta avsnitt omfattas enligt den belgiska regeringen inte av
begreppet plan eller program och det kriaver dirfér inte nagon strategisk miljopbedémning. *

101. Ett sddant resonemang skulle i sjilva verket leda till en reaktivering av tolkningen av
SMB-direktivet mot bakgrund av Arhuskonventionen och Kievprotokollet, enligt vilken bestimmelser
i lagar och andra forfattningar inte omfattas av nagon miljokonsekvensbedomning.

102. Som jag tidigare papekat forkastade domstolen denna tolkning i domen i malet D’Oultremont.
Saledes kréver en nationell bestimmelse i en forfattning (vilket hdr &r fallet) en strategisk
miljobedomning under forutséttning att den foreskriver en betydande referensram for genomforande
av vindparksprojekt. S& var som ndmnts fallet med de bestimmelser som provades i domen
D’Oultremont, vars foreskrifter som sagt delvis motsvarar de har aktuella.

103. For det tredje kraver domstolens réttspraxis inte att planerna och programmen ”ska avse fysisk

planering av ett visst angivet geografiskt omrade”, utan att de "avser fysisk planering av olika omraden i

allménhet”.

49 Dom av den 17 juni 2010, Terre wallonne och Inter-Environnement Wallonie (C-105/09 och C-110/09, EU:C:2010:355, punkt 41), och domen
D’Oultremont, punkt 52.

50 1998 ars konvention om tillgang till information, allménhetens deltagande i beslutsprocesser och tillgdng till rittslig prévning i miljofragor
(EUT L 124, 2005, s. 4), antaget genom radets beslut 2005/370/EG av den 17 februari 2005 (EUT L 124, 2005, s. 1).

51 Protokoll om strategiska miljobedémningar till FN/ECE:s Esbokonvention fran 1991 om miljokonsekvensbeskrivningar i ett gransoverskridande
sammanhang (EUT L 308, 2008, s. 35), antaget genom radets beslut 2008/871/EG av den 20 oktober 2008 (EUT L 308, 2008, s. 33)

52 Domen D’Oultremont, punkt 53. Se dven generaladvokat Kokotts forslag till avgorande av den 25 januari 2018, Inter-Environnement Bruxelles
mAfl. (C-671/16, EU:C:2018:39, punkterna 32-37).

53 Den belgiska regeringen hénvisar som stéd for sin standpunkt till en dom av den belgiska forfattningsdomstolen (dom nr 33/2019 av den
28 februari 2019, role 6662, s. 43 och foljande sidor, som finns pa https://www.const-court.be/public/f/2019/2019-033f.pdf); och tvad domar fran
Raad van State (Hogsta forvaltningsdomstolen, Nederldnderna) (nr 201709167/1/R3 och 201807375/1/R3) av den 3 april 2019
(ECLI:NL:RVS:2019:1064).

54 Domen D’Oultremont, punkterna 45 och 46.
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104. Avsnitt 5.20.6 i VLAREM II avser liksom de vallonska bestimmelserna i malet D’Oultremont, ett
regionalt omrade (Flandern) som helhet. De grinsvarden for buller som faststélls dér har ett ndra
samband med det omradet, eftersom de bestdms pa grundval av de olika typerna av anvindning av de
geografiska omradena. Deras tillimpning visar de platser dér vindkraftverk far uppforas, vilket &r fallet
med kommunerna Aalter och Nevele.

105. Avslutningsvis har domstolen slagit fast att det dr lampligt att undvika att en och samma plan
eller ett och samma program underkastas flera strategiska miljobedomningar. Under forutsattning att
det forst har gjorts en bedomning av deras konsekvenser, ska planer och program som ingar i en
normhierarki med rittsakter inte omfattas av systemet med strategisk miljobedomning, savida de
sjdlva har varit foremal for en miljobedomning och savida de intressen som SMB-direktivet syftar till
att skydda rimligen kan anses ha beaktats i tillracklig utstrickning i samband med denna
bedémning.

106. Av denna rattspraxis foljer att om avsnitt 5.20.6 i VLAREM II och cirkuldret ingar i en sekvens av
bestammelser vars antagande redan har varit foremal for en strategisk miljobedomning, behover de inte
nodvéndigtvis bli foremal for ytterligare en sérskild bedomning.

107. Det finns inga uppgifter i mélet som visar att sa skulle vara fallet har. Avsnitt 5.20.6 i VLAREM 1I
bygger pa dekretet om miljotillstind, men de villkor som dér foreskrivs for uppforande av vindkraftverk
Overensstammer inte ens med villkoren i den grundldggande rattsakten. Avsnitt 5.20.6 i VLAREM II ér,
sasom kommissionen gjorde gillande vid férhandlingen, en ny plan eller ett nytt program i den mening
som avses i SMB-direktivet.

108. Jag har tidigare papekat att det ankommer p& den hénskjutande domstolen att avgéra om
cirkuldret, pa grund av dess innehall, utvecklar och kompletterar avsnitt 5.20.6 i VLAREM II som en
dold bestimmelse i en forfattning.”* Om sd dr fallet bor den ocksd bli féremdl for en strategisk
miljobedémning, eftersom den forefaller innehalla miljobestimmelser rérande buller som &r mindre
strdnga dn avsnitt 5.20.6 i VLAREM II, som gor det mojligt att uppfora vindkraftverk i obebodda
omraden i den mening som avses i den sistndimnda bestdmmelsen.

109. Cirkuldret forefaller ge planmyndigheterna i Flandern en mojlighet att ldttare medge undantag
fran de gillande bestaimmelserna i VLAREM II med avseende pa uppforande av vindkraftverk. Detta
visar, enligt domstolens praxis, att det skulle kunna omfattas av artikel 3.2 a i SMB-direktivet.”

110. Sammanfattningsvis omfattas ett regelverk som det hdr aktuella, vars bestimmelser reglerar
ramen for att bevilja tillstand for vindkraftsparker, med avseende pa slagskugga, sikerhet och buller,
av begreppet “planer och program” i artikel 2 a i SMB-direktivet och det kan ha en betydande
miljopaverkan. Det kraver ocksa att det gors en strategisk miljobedomning, enligt artikel 3.2 a i det
direktivet.

55 Dom av den 10 september 2015, Dimos Kropias Attikis (C-473/14, EU:C:2015:582, punkt 55), domen Inter-Environnement Bruxelles mfl.,
punkt 42, och domen CFE, punkt 73.

56 Jag har ingen mojlighet att uttala mig om vilken karaktdr och réttsverkan ett cirkuldr har i belgisk ratt, utan det dr en friga som det ankommer
pa Conseil d’Etat att avgora.

57 Med avseende pa en forordning om ett fastighetsbildningsomrade i centrum av Orp-le-Petit, en ort i kommunen Orp-Jauche (Belgien), som
andrade 6versiktsplanen, den kommunala detaljplanen och de kommunala plan- och byggféreskrifterna (vilka i sig utgoér planer och program i
den mening som avses i SMB-direktivet), fann domstolen att den skulle kvalificeras pd samma sitt och omfattas av samma réttsliga reglering,
och domstolen slog fast att ”[d]ven om en sadan rittsakt inte innehaller och inte kan innehélla nagra positiva foreskrifter, sa innebéar den ...
mojlighet att ldttare fa tillstand till att avvika fran géllande plan- och byggforeskrifter som infoérs genom den, att det rittsliga systemet &ndras
och medfor att det fastighetsbildningsomrade som é&r aktuellt i det nationella malet omfattas av artiklarna 2 a och 3.2 a i direktiv 2001/42”
(domen Thybaut m.fl., punkterna 57 och 58).
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D. Tolkningsfragorna 8 och 9

111. Den hénskjutande domstolen vill fa klargjort hur domstolens dom paverkar planer och program
(och enskilda beslut som fattats pa grundval av dessa), om avsnitt 5.20.6 i VLAREM II och cirkuldret
borde ha blivit foremal for en strategisk miljobedomning. Den vill ndirmare bestimt veta om det gar
att begrdnsa rattsverkningarna av en eventuell ogiltigforklaring och tillfalligt upprétthalla
rattsverkningarna av dessa rittsakter, for att skydda miljon och sékerstélla elforsorjningen.

112. Den undrar dessutom om denna begrinsning i tiden skulle kunna gélla inte enbart en (direkt)
talan om ogiltigforklaring av planer och program som antagits utan en strategisk miljobedomning,
utan dven en (indirekt) talan dar den pastddda ogiltigheten av dessa planer och program utgor
grunden — eller en av grunderna — for att overklaga enskilda beslut om tillstand for projekt déar de
tillampas.

113. Jag vill papeka att den hédnskjutande domstolen stiller den sistndmnda fragan samtidigt som den
havdar att den enligt belgisk rétt saknar behorighet att ogiltigforklara avsnitt 5.20.6 i VLAREM 1II och
cirkuldret.”® Den ska bara prova en talan om ogiltigforklaring av ett enskilt beslut om tillstand for
vindkraftverk,” men det har dir gjorts gillande, sésom invindning om rittsstridighet, att
avsnitt 5.20.6 i VLAREM 1II och cirkuldret kan vara ogiltiga.

114. EU-domstolen har slagit fast att eftersom “det i avsaknad av bestimmelser i [SMB-direktivet] om
foljderna av ett asidosdttande av dess handlaggningsbestimmelser ankommer pa medlemsstaterna att,
inom ramen for sin behdrighet, vidta nodviandiga allménna eller sérskilda atgérder for att se till att
alla planer eller program som kan medféra betydande miljopaverkan i den mening som avses i
direktiv 2001/42 innan de antas blir foremal for en miljobedomning i enlighet med de férfaranden och

kriterier som foreskrivs i detta direktiv”.®

115. Det foljer av fast rattspraxis vid domstolen att medlemsstaterna &r skyldiga att se till att de
otillatna foljdverkningarna av en Overtriddelse av unionsriatten upphor och en siddan skyldighet aligger
varje organ i den berérda medlemsstaten inom ramen for dess behorighet.

116. Vad betréffar skyldigheten att avhjilpa en underlatenhet att gora en sadan bedémning som kravs
enligt SMB-direktivet, foljer det av nimnda rattspraxis att

— domstolar vid vilka en talan vdckts mot en réttsakt som har antagits i strid med SMB-direktivet, ska
vidta atgérder for inhibition eller ogiltigforklaring av den rattsakten,

— det ankommer pa varje medlemsstats rdttsordning att avgora vilka forfarandregler som ska
tillimpas vid en sadan talan, under forutsittning att de varken ar mindre formanliga 4n dem som
reglerar liknande nationella situationer (likvardighetsprincipen) eller medfor att det i praktiken blir
omdijligt eller orimligt svart att utova rattigheter som foljer av unionsritten (effektivitetsprincipen),

— dessa domstolar ska vidta atgédrder, med stod av nationell rétt, for inhibition eller ogiltigforklaring
av en plan eller ett program som har antagits i strid med skyldigheten att genomfora en strategisk
miljobedomning, i enlighet med bestimmelserna i direktivet.®

58 Se fotnot 68 nedan.
59 Beslutet att bevilja Electrabel tillstind att uppféra fem vindkraftverk i kommunerna Aalter och Nevele.

60 Domen Inter-Environnement Wallonie, punkt 42, domen Association France Nature Environnement, punkt 29, domen Comune di Corridonia
m.fl., punkt 34, och dom av den 12 november 2019, kommissionen/Irland (Vindkraftspark i Derrybrien) (C-261/18, EU:C:2019:955, punkt 75).

61 Domen Inter-Environnement Wallonie, punkterna 43-46, domen Association France Nature Environnement, punkterna 30-32, domen Comune
di Corridonia m.fl., punkt 35, och dom av den 29 juli 2019, Inter-Environnement Wallonie och Bond Beter Leefmilieu Vlaanderen (C-411/17,
EU:C:2019:622, punkterna 171 och 172).
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117. Denna allménna skyldighet innebdr att den nationella domstolen bor skjuta upp, ogiltigforklara
eller underlata att tillimpa en plan eller ett program som har antagits utan en strategisk
miljobedomning, i strid med SMB-direktivet, for att sikerstdlla unionsrittens foretrdde. Detta giller
aven tillstdnd for projekt som bygger pa dessa.

118. EU-domstolen har emellertid medgett att den “undantagsvis och av tvingande
rattssakerhetshdansyn kan tillata att det foretrdde som en regel i unionsréitten har i forhéllande till

nationell ratt som strider mot denna skjuts upp”.*

119. EU-domstolen ger sig sjilv ensamritten till detta privilegium genom att sla fast att om de
nationella domstolarna hade kunnat ge nationella bestimmelser foretrdde framfor den unionsritt som
strider mot dem, om én tillfalligt, skulle det dventyra den enhetliga tillimpningen av unionsritten.

120. EU-domstolen godtar saledes att en nationell domstol undantagsvis och efter en granskning fran
fall till fall, kan tillatas att begrénsa rattsverkan i tiden av en ogiltigforklaring av en nationell
bestimmelse som har antagits i strid med skyldigheterna i SMB-direktivet.

121. For att fa anvénda sig av denna mojlighet, i fall som det hir aktuella, krdvs det att begransningen
motiveras av tvingande miljoskyddsskal, och att hdnsyn tas till de sdrskilda omstidndigheterna i det mal
som den nationella domstolen ska avgora. Denna mojlighet som de nationella domstolarna ges i
undantagsfall, far bara utnyttjas om villkoren i domen Inter-Environnement Wallonie® dr uppfyllda,
vilka jag ska &terkomma till nedan.*

122. Vad betriffar MKB-direktivet har domstolen ocksé slagit fast® att, for det fall det har underlatits
att gora en miljokonsekvensbedomning av ett projekt i enlighet med vad som krévs enligt
MKB-direktivet, ankommer det visserligen pa medlemsstaterna att bringa de otillaitna foljderna av
denna underlételse att upphora, men unionsritten utgor inte hinder for att en sddan beddmning gors
i legaliseringssyfte trots att projektet haller pa att genomforas eller till och med efter det att projektet
har genomférts, under forutsittning att vissa villkor dr uppfyllda.®

123. Av denna rittspraxis foljer att domstolen i undantagsfall godtar att de nationella domstolarna
tillfalligt och pa vissa stranga villkor underlater att tillimpa "utestangningseffekten” av SMB-direktivets
foretrade, av tvingande hédnsyn till allménintresset, saisom miljoskydd eller sikerstdllande av landets
elforsorjning.

62 Dom av den 8 september 2010, Winner Wetten (C-409/06, nedan kallad domen Winner Wetten, EU:C:2010:503, punkterna 66 och 67); och
domen Association France Nature Environnement, punkt 33.

63 Punkterna 59-63. Se dven domen Association France Nature Environnement, punkt 43.

64 1 en nyligen publicerad studie granskas likheterna och skillnaderna mellan domen Winner Wetten, dar det faststélls ett centraliserat forfarande
under domstolens kontroll, for att tills vidare underlata att tillimpa verkan av principen att unionsrittens foretrade utesluter motstridiga
nationella bestimmelser, och domen Association France Nature Environnement, som anger ett decentraliserat forfarande for att genomfora
denna tillfilliga underlatenhet att tillimpa denna rdttsverkan, som de nationella domstolarna far goéra under forutsattning att vissa mycket
stranga villkor ar uppfyllda. I studien betonas betydelsen av denna rittspraxis for att forhindra att en strikt tillimpning av den
utestidngningseffekt som principen om unionsrittens foretrade har ska leda till luckor i lagstiftningen (Dougan, M, "Primacy and the remedy of
disaplication”, Common Market Law Review, 2019, nr 4, s. 1490-1505).

65 Domen Comune di Corridonia m.fl., punkt 43, av den 28 februari 2018, Comune di Castelbellino (C-117/17, EU:C:2018:129, punkt 30), och
dom av den 29 juli 2019, Inter-Environnement Wallonie och Bond Beter Leefmilieu Vlaanderen (C-411/17, EU:C:2019:622, punkt 175).

66 Dels att de nationella bestimmelser som mojliggor legaliseringen inte medfor att de berérda kan kringgd bestimmelserna i unionsrétten eller
underlata att tillimpa dem, dels att den bedomning som genomfors i legaliseringssyfte inte enbart avser projektets framtida miljopaverkan, utan
aven beaktar all miljopaverkan sedan projektet genomfordes.

ECLIL:EU:C:2020:143 19



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAMPOS SANCHEZ-BorDONA — MAL C-24/19
A M.FL.

124. Hittills har denna mojlighet erkénts i mal dar talan om ogiltigforklaring har véackts vid nationella
domstolar mot planer och program som omfattas av tillimpningsomradet for SMB-direktivet, men vars
antagande inte har blivit foremal for en strategisk miljobedomning.® Den hinskjutande domstolen vill
veta om denna mojlighet dven skulle kunna innefatta talan mot enskilda beslut om tillstand att uppfora
vindkraftverk som utgér tillimpningar av sddana planer och program.®

125. De parter som har yttrat sig har intagit motsatta standpunkter rérande denna fraga:

— Kommissionen anser att mojligheten att i undantagsfall uppritthalla rattsverkningarna av planer
och program som strider mot SMB-direktivet bara kan godtas inom ramen for en direkt talan om
ogiltigforklaring av dessa planer och program. Den ser inga skal till att utstricka den till att
omfatta enskilda tillstandsbeslut.

— Den belgiska regeringen har intagit en motsatt stdindpunkt. Enligt den belgiska regeringen talar den
processuella utformningen av en invindning om réttsstridighet (genom vilken sjdlva planen eller
programmet indirekt angrips pa grund av asidosédttande av SMB-direktivet, som ett sdtt att angripa
giltigheten av tillstandet for ett enskilt projekt) for en tillimpning av denna réttspraxis vid
domstolen.”

126. Jag anser att den belgiska regeringens resonemang i princip ér mer 6vertygande. Nar allt kommer
omkring har de tva sitten att angripa (direkt och indirekt talan) samma syfte, ndmligen att férhindra
att det i rattsordningen finns beslut och bestimmelser som, i det hér fallet, strider mot unionsratten.

127. Ett av skilen till att domstolen har utvecklat sin rattspraxis rorande tillfilligt uppratthallande av
rattsverkningarna av en nationell réttsakt som dr oforenlig med unionsrétten, &r védrnandet av
rattssikerheten. Den osdkra situation (eller det rittsliga tomrum) som en ogiltigforklaring av
rattsakten ger upphov till, forviarras nédr en (direkt) talan om ogiltigférklaring bifalls med allméngiltig
verkan, men #ven vid en indirekt talan, nir en invindning om rittsstridighet godtas.” Om det
sistnamnda sker upprepade génger kan det i sjdlva verket fa samma konsekvenser som en direkt
ogiltigforklaring av den aktuella bestimmelsen.”

128. Tillimpningen av den parallell som domstolen beaktade i malet Winner Wetten motiverar saledes
att den nationella domstolens beslut att foretriadets "utestangningseffekt” tills vidare inte ska gélla dven
kan dga rum inom ramen for invindningar om réttsstridighet, vid enskilda beslut om tillimpning av
planer och program som antagits i strid med SMB-direktivet.”

129. Det ska dessutom erinras om att skyldigheten att utfora en strategisk miljobedomning ar ett
processuellt krav som ska uppfyllas nédr vissa planer och program antas. Sadana planer och program
kan, d&ven om de inte har underkastats detta krav, ha ett materiellt innehall som avspeglar en hog
miljoskyddsniva.

67 Domen Inter-Environnement Wallonie och domen Association France Nature Environnement.

68 Som jag tidigare har ndmnt gor den hénskjutande domstolen gillande att belgisk rdtt inom ramen for en invindning om réttsstridighet som
framstéllts i den tvist som den provar, bara ger den rdtt att upphédva enskilda beslut, men inte planer och program.

69 Den anfor, betriffande detta, att en direkt talan om ogiltigforklaring av planer och program bor vickas inom en kort tidsfrist, medan invindning
om rittsstridighet kan framstillas utan nagon tidsgrins. I det sistnimnda fallet har réttssikerheten ett vidare handlingsutrymme, eftersom
planerna och programmen har tillimpats pa ett storre antal enskilda beslut.

70 1 vissa medlemsstater gor deras processuella mekanismer det mojligt att utstridcka rittsverkningarna av en dom om ogiltigférklaring, som
meddelats vid en indirekt talan, till att omfatta andra liknande fall. Om det i belgisk rdtt finns en sddan mekanism, skulle tillstindets ogiltighet
kunna "utvidgas” till andra liknande tillstand, pa grundval av ogiltigforklaringen av avsnitt 5.20.6 i VLAREM II och cirkuléret, vilket skulle vara
liktydigt med att forhindra tillimpningen av de sistndmnda réttsakterna med allmangiltig verkan, efter att ha slagit fast att de inte foljer
SMB-direktivet.

71 I punkt 65 i domen Winner Wetten, slog domstolen fast foljande: "Domstolen kan, nidr den anvénder sig av denna behorighet, bland annat
besluta att rittsverkningarna av beslutet att ogiltigférklara en sadan réttsakt eller forklara att den inte ar giltig inte ska gélla fram till dess att en
ny rattsakt antas, s att man kan komma till ratta med den réttsstridighet som har konstaterats.”

72 Domen Winner Wetten, punkterna 67 och 68.
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130. Denna omstandighet (som delvis forklarar EU-domstolens ovanndmnda “tillatande” réttspraxis)
ror savél en direkt talan om ogiltigforklaring av en plan eller ett program som antagits utan den
foreskrivna strategiska miljobedomningen, som en indirekt talan, vid vilken asidosdttandet av
unionsritten gors géllande genom en invindning om rattsstridighet mot de enskilda beslut ddr planen
eller programmet tillimpas.

131. Avslutningsvis utgér miljoskydd och sikerstillande av en stats elforsorjning tvingande skél av
allménintresse som domstolen har godtagit som motivering for att tills vidare inte tillimpa
"utestingningseffekten” av foretrddet framfér den nationella rétt som antagits i strid med
SMB-direktivet.

132. I forevarande maél skulle dtminstone ett av dessa tvingande skil (miljoskyddet)” kunna motivera
att réttsverkningarna av tillstanden for uppforande av fem vindkraftverk i kommunerna Aalter och
Nevele, och indirekt de bestimmelser som ligger till grund for dessa, tills vidare uppratthalls.

133. Denna befogenhet som EU-domstolen i undantagsfall kan ge den nationella domstolen far bara
utnyttjas om samtliga villkor i domen Inter-Environnement Wallonie ar uppfyllda,” namligen
foljande:

— Den angripna nationella bestimmelsen utgor ett korrekt inforlivande av unionsriatten pa
miljoskyddsomradet.

— Antagandet och ikrafttraidandet av den nya nationella bestimmelsen gor det inte mojligt att
forhindra den skadliga inverkan pa miljon som foljer av ogiltigférklaringen av den angripna
nationella bestimmelsen.

— En ogiltigforklaring av den angripna nationella bestimmelsen skapar ett rittsligt tomrum nér det
giller inforlivandet av unionsritten pa miljoskyddsomradet, vilket skulle vara skadligare for miljon,
genom att ogiltigforklaringen leder till minskat skydd och é&ven strider mot unionsréttens
huvudsakliga syfte.

— Det undantagsvis tillatna uppratthallandet av rittsverkningarna av en sadan réttsakt giller endast
under den tid som &r absolut nddvéndig for att vidta de atgarder som avhjilper den konstaterade
bristen.

134. Enligt de uppgifter som finns i beslutet att begéra forhandsavgorande och parternas yttranden, ér
dessa villkor uppfyllda i forevarande mal:

— Avsnitt 5.20.6 i VLAREM II och cirkulédret utgor ett korrekt inforlivande av en unionsrittsakt pa
miljoskyddsomradet, namligen direktiv 2009/28. Utvecklingen av elproduktionen genom
uppforande av vindkraftsparker dr ett nodvindigt inslag i den belgiska statens strategi for att
kunna 6ka elproduktionen fran fornybara kéllor fram till ar 2020.

— Avsnitt 5.20.6 i VLAREM II och cirkuldret har varit viktiga inslag i det belgiska regelverket rorande
uppforande av vindkraftsparker och sedan den 31 mars 2012 har de enligt den héanskjutande
domstolen i stor utstrackning legat till grund for beviljandet av enskilda tillstand for uppforande av
vindkraftverk.

73 Aven om det ankommer pi den hinskjutande domstolen att géra denna beddmning, forefaller det inte som om ett upphdrande av
verksamheten vid de fem vindkraftverken i Aalter och Nevele skulle fa nagon stérre inverkan pa elforsérjningen i Belgien, vilket kommissionen
papekade vid forhandlingen. Annorlunda skulle det forhalla sig om ogiltigheten hade ber6rt samtliga vindkraftverk i Flandern, pa grund av att
det i ett stort antal fall vicktes talan mot likande beslut.

74 Punkterna 59-63. Se dven domen Association France Nature Environnement, punkt 43.
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— Antagandet och ikrafttradandet av en ny nationell bestimmelse skulle inte kunna goéra det mojligt
att forhindra den skadliga inverkan pa miljon som foljer av ogiltigforklaringen av avsnitt 5.20.6 i
VLAREM II och cirkuldret. En sadan ogiltigforklaring skulle gora det mojligt att ifragasatta
rattsenligheten av en stor méngd tillstand for uppforande av vindkraftverk i regionen Flandern
sedan den 31 mars 2012, vilket till och med skulle kunna fa till foljd att det beslutas att de ska
stoppas.

— En ogiltigforklaring av avsnitt 5.20.6 i VLAREM 1II och av cirkuldret skulle skapa ett rittsligt
tomrum ndr det giller inforlivandet av unionsréitten pa miljoskyddsomradet, vilket skulle vara
skadligare for miljon. Nérmare bestimt skulle det medfora att referensbestimmelserna roérande
buller, slagskugga och sidkerhet vid vindkraftverk i regionen Flandern forsvann, vilket skulle
medfora risk for att vindkraftverken uppfors med mindre stringa miljoskyddsnormer.

135. Sammanfattningsvis forefaller det mer logiskt att EU-domstolen godtar att den nationella
domstolen, om dess nationella ritt medger det,” undantagsvis far uppritthélla rittsverkningarna av
avsnitt 5.20.6 i VLAREM II och i cirkuldret, samt av de tillstaind som beviljats for uppférande av
vindkraftverk pa grundval av dessa bestimmelser, under den tid som &r absolut nodvindig for att
vidta de atgdrder som avhjéilper den konstaterade bristen, det vill siga den tid som kravs for att de
behoriga regionala myndigheterna ska kunna utféra en strategisk miljobedomning av detta regelverk.

136. Om denna bedémning &r gynnsam, kan de flamldndska bestimmelserna fortsitta att tillimpas
som en plan eller ett program som &r anpassat till SMB-direktivet, ndr avsaknaden av en strategisk
miljobeddmning har avhjalpts.

IV. Forslag till avgorande

137. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska ldmna foljande svar till Raad
voor Vergunningsbetwistingen (Radet for tillstandstvister, Belgien):

”1) Ett nationellt regelverk som innehaller detaljerade normer for slagskugga, sikerhet och buller vid
vindkraftsparker, som en referensram for att bevilja tillstand for placering av och egenskaper hos
framtida projekt for uppforande av vindkraftverk for elproduktion, omfattas av begreppet ’planer
och program’ i artikel 2 a i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/42/EG av den
27 juni 2001 om beddomning av vissa planers och programs miljopaverkan, och det har en
betydande miljopaverkan, vilket innebdr att det krdvs att det forst gors en strategisk
miljobedomning enligt artikel 3.2 a i direktivet.

2) Den nationella domstolen far begransa rattsverkningarna i tiden av dess dom i det nationella malet,
om den dir bifaller talan och godtar invindningen om de omtvistade nationella bestimmelsernas
rattsstridighet, for att tillfalligt upprétthalla réttsverkan av tillstdinden for uppférande av
vindkraftverk i syfte att skydda miljon och, i forekommande fall, sdkerstilla elférsérjningen. Denna
mojlighet forutsdtter att villkoren i EU-domstolens dom av den 28 februari 2012,
Inter-Environnement Wallonie och Terre wallonne (C-41/11, EU:C:2012:103) ar uppfyllda, vilka, i
forevarande fall, ror Europaparlamentets och radets direktiv 2009/28/EG av den 23 april 2009 om
framjande av anvdndningen av energi fran fornybara energikillor och om &ndring och ett senare
upphévande av direktiven 2001/77/EG och 2003/30/EG.”

75 Dir finns mekanismer for detta, savil i lagstiftning som i réttspraxis, enligt punkt 10.1 i beslutet att begira férhandsavgérande.
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