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Yttrande över promemorian Alternativa författningsförslag till betänkandet Bättre miljö – minskade utsläpp (SOU 2011:86) 
Utredningen och promemorian
Remissen gäller en tilläggspromemoria från Miljödepartementet om genomförandet av det s.k. industriutsläppsdirektivet (2010/75/EU, ”IED”). Titeln på promemorian är inte rättvisande, då här föreslås en helt annan ordning än den utredningen förordade. Utredningen föreslog att direktivet implementeras genom att de centrala myndigheterna (Naturvårdsverket och Statens jordbruksverk) informerar tillsynsmyndigheter och verksamhetsutövare när en ny teknisk standard för en IED-anläggning (”BAT-slutsats”) beslutats på EU-nivå. Därefter får verksamhetsutövaren viss tid på sig att utreda och till tillsynsmyndigheten redovisa om den nya BAT-slutsatsen är förenlig med det befintliga tillståndet för IED-anläggningen. Därefter ska tillsynsmyndigheten ta ställning till om det går att förena den nya slutsatsen med tillståndet eller om villkoren i tillståndet behöver omprövning enligt 24 kap. miljöbalken (1998:808, MB). I det senare fallet ska myndigheten förelägga verksamhetsutövaren att ansöka om omprövning och själv driva processen vid tillståndsorganet (länsstyrelsens miljöprövningsdelegation (MPD) eller miljödomstol). Även om tillsynsmyndighetens finner att tillståndet för verksamheten går att förena med den nya BAT-slutsatsen ska ställningstagandet ske genom att överklagbart beslut. Utredningen öppnade visserligen för en ökad användning av föreskrifter för att genomföra nya BAT-slutsatser, men utgick från att det främst var aktuellt för verksamheter av ”masskaraktär” där det var möjligt att bestämma de viktigaste eller t.o.m. samtliga frågor om utsläpp m.m. genom en sådan generell reglering. Som exempel på sådana verksamheter nämndes djurhållning, ytbehandlare, deponier, förbränningsanläggningar och liknande som det finns ett större antal av i landet.
I promemorian föreslås att samtliga BAT-slutsatser ska genomföras i svensk rätt genom generella föreskrifter som meddelas av Naturvårdsverket eller Jordbruksverket. När det gäller utsläppsvärden i slutsatserna ska dessa vara direkt bindande för verksamhetsutövarna (5 § i förslaget till industriutsläppsförordning). För övriga försiktighetsåtgärder gäller att verksamhetsutövaren ”ska vidta de åtgärder som behövs för att uppnå och upprätthålla minst samma nivå av miljöskydd”. Det bör här nämnas att BAT-slutsatserna är teknikneutrala, dvs. tekniken för att uppnå ett visst krav lämnas öppet för verksamhetsutövaren att bestämma. De bindande föreskrifterna ska gälla vid sidan av tillstånden. Om samma fråga regleras i föreskrifterna och tillståndet ska ”det strängaste” vinna företräde. Tillsynsmyndigheterna ska emellertid kunna lämna dispens från föreskrifterna i det enskilda fallet. De generella föreskrifterna ska slutligen straffsanktioneras mot uppsåtliga eller grovt oaktsamma överträdelser. 
Allmänt om promemorian och dess tillkomst
IED-utredningen tillsattes i oktober 2010 och avlämnade sitt slutbetänkande i januari 2012. Uppdraget var att genomföra industriutsläppsdirektivet i Sverige på ett sätt som gjorde att vi kunde möta unionsrättens krav på anpassning av givna tillstånd till de förändringskrav som skulle komma fortlöpande genom nya BAT-slutsatser för verksamheten. Bakgrunden var att den nuvarande ordningen med myndighetsinitierade omprövningar enligt 24 kap. MB har visat sig inte fungera, vilket hade aktualiserats i en fördragsbrottstalan från kommissionen (C-607/2010).
 I utredningen satt experter från regeringskansliet, näringslivet, de centrala myndigheterna, tillsynsmyndigheterna, universiteten
 och andra aktörer med intresse i saken. Utredningens slutsatser omfattades av en stor majoritet, däribland representanterna från Miljödepartementet. Invändningarna kom främst från Svenskt näringsliv som menade att kravet på att verksamhetsutövarna skulle driva omprövningarna var alltför betungande för de svenska företagen.
Efter en kort tids förarbete inom departementet föreslås nu i promemorian en helt annan ordning än den som utredningen förespråkade, nämligen att BAT-slutsatserna ska genomföras genom att de i sin helhet görs till bindande föreskrifter. De motiv som anges är att ett sådant genomförande krävs av unionsrätten, att utredningens förslag är svårt att genomföra, att den svenska prövningsordningen är för långsam och att den ordning som förespråkas i promemorian kommer att medföra mindre belastning för verksamhetsutövare, myndigheter och kommuner. Någon grund för dessa slutsatser anges emellertid inte och resonemangen är emellanåt svåra att förstå. Över huvud taget saknas utredning om de systematiska konsekvenserna av förslaget, trots att här introduceras för miljörätten helt nya konstruktioner. Därför framstår förslaget i viktiga delar som ett hastverk, vilket också den korta remisstiden bekräftar. Samtidigt erkänner författarna att den ordning som föreslår i promemorian kommer att göra att det kan bli svårt att se vad som gäller för en tillståndsgiven verksamhet, men menar att då kan verksamhetsutövaren ”föra en dialog med tillsynsmyndigheten” (s. 18 n). Över huvud taget präglas promemorian av ett perspektiv där andra intressenter än myndigheterna och tillståndshavarna lyser med sin frånvaro. Därmed missar man en av de viktigaste poängerna med en modern tillståndsregim som den i IED, nämligen att – förutom att medföra trygghet för verksamhetsutövaren samtidigt som det ska vara möjligt med snabba och förutsebara genomslag av nya miljöskyddskrav – tydliggöra för alla intressenter inom den berörda allmänheten vad som gäller för verksamheten.
Mot denna bakgrund har det varit svårt att sätta sig in i förslagets alla delar. Jag koncentrerar mig därför i det följande på några av de grundläggande frågorna; vad som krävs enligt unionsrätten och IED, generella föreskrifter och/eller tillståndsprövning, dispens från föreskrifter och straffsanktioneringen.
BAT-slutsatser som bindande föreskrifter
På flera ställen påstås i promemorian att EU-rätten kräver att BAT-slutsatserna i sin helhet måste återges i svensk rätt genom förordning eller föreskrift. Utredningen ansåg däremot att det räcker att det finns en myndighet som bedömer om givna tillstånd stämmer överens med BAT-slutsatserna såsom de publiceras i Official Journal. Då inte promemorian anger något skäl för sitt ställningstagande är det svårt att bemöta argumentet. I mina kontakter med rättsvetare från andra medlemsstater har jag emellertid uppfattat att det är en allmän uppfattning att vare sig den allmänna unionsrätten eller IED-direktivet kräver en direkt överföring av slutsatserna till bindande föreskrifter i nationell rätt. Utgångspunkten i direktivet är ju att det är en myndighet som ska lägga dessa till grund för ett beslut om tillstånd för den verksamhet som omfattas. Internationella jämförelser är dock svåra att göra och jag anser heller inte att frågan har någon avgörande betydelse för den fortsatta argumentationen. Det finns knappast några principiella invändningar mot resonemanget om man menar att det följer av den svenska rättsordningen att om man kräver att verksamhetsutövare ska bedöma om tillstånden möter kraven BAT-slutsatserna, måste dessa framgå en svensk författning. Jag har därför som utgångspunkt inga invändningar mot att BAT-slutsatserna för tydlighets skull ”översätts” till föreskrifter utfärdade av Naturvårdsverket eller Jordbruksverket. Att det därutöver skulle finnas ett unionsrättsligt krav på att föreskrifterna ska gälla direkt mot verksamheterna menar jag är ett påstående som helt saknar stöd. Som framgår nedan, kan en sådan ordning istället komma i konflikt med en av de viktigaste utgångspunkterna för direktivet, nämligen kravet på integrerad prövning. Därutöver medför ett system där de befintliga tillstånden kompletteras med bindande föreskrifter om BAT-slutsatser som är direkt gällande mot verksamhetsutövarna förvirring i det svenska miljöbalkssystemet.
Utsläppsdirektivet öppnar för användningen av generella bindande regler (”GBR”) i art. 6 och 17. Möjligheten är övertagen från IPPC-direktivet och den används i andra medlemsstater främst för att reglera massverksamheter som djurhållning, deponier och liknande. Utgångspunkten för direktivet är emellertid att IED-anläggningar ska ha tillstånd (art. 4.1) och att BAT-slutsatserna ska ligga till grund för fastställande av villkoren i dessa (art. 14.3). Därvid ska tillståndsmyndigheten fastställa gränsvärden för utsläpp som säkerställer att utsläppen under normala driftsförhållanden inte är högre än vad som framgår av BAT-slutsatserna (art. 15.3). Fyra år efter antagandet av nya slutsatser ska den ansvariga myndigheten för verksamheten bedöma om befintliga tillstånd möter de nya kraven och ompröva villkoren om så inte är fallet (art. 21.3). Om medlemsstaterna i det här sammanhanget istället använder sig av GBR, ska de säkerställa ett samordnat förfarande och en hög skyddsnivå motsvarande den som kan uppnås med villkor i det enskilda fallet (art. 17.1). Detta integrationskrav är grundläggande för direktivet. Det är därför inte förvånande att de GBR som används i andra medlemsstater i allmänhet avser sådana tydliga parametrar som är möjliga att förena med tillstånden för verksamheten. Det är också den ordning som redan fungerar för vissa större verksamheter, t.ex. förbränningsanläggningar. Som jag har förstått saken, är erfarenheterna blandade. Det är emellertid en sak att komplettera och anpassa tillstånden med utsläppsvärden och andra tydliga parametrar. Enligt den ordning som förespråkas i promemorian ska emellertid alla BAT-slutsatser i sin helhet komplettera tillstånden. Slutsatserna är väldigt omfattande, 30-70 sidor långa och innehåller allt från utsläppsvärden och tydliga parametrar till luddiga krav som att ”ha kontroll på vad som lagras”, ”en bra konstruktion och underhåll av tillämpningssystemet”, ”minimera bruket av X”, ”ha bullrande utomhusverksamhet bara under dagtid” eller t.o.m. käcka uppmaningar om att ”ledningen ska vara engagerad i miljöarbetet”, osv. Även om dessa försiktighetsmått sägs vara teknikneutrala kommer det många gånger att vara svårt – för att inte säga omöjligt – att integrera den här typen av text i flera olika BAT-slutsatser till något som tydligt ger besked om vad som gäller för en IED-anläggning. Det bör i sammanhanget också uppmärksammas att det svenska tillståndssystemet – där ju sökanden emellanåt tillåts styra processen – redan har problem med integrationskravet genom att inte uttryckligen kräva samordning i de fall en anläggning regleras genom flera tillstånd.

Till detta kommer att verksamheterna bedrivs med tillstånd som har rättskraft enligt 24 kap. MB. När tillstånden och villkoren nu ska kombineras med bindande och omfattande föreskrifter kommer det i många lägen att uppstå oklarheter om vad som gäller för verksamheten. Detta är också något som erkänns i promemorian (s. 18, 20). Här hänvisar man som sagt till att sådana oklarheter får klaras ut i dialog mellan tillsynsmyndigheten och verksamhetsutövaren, varvid man missar man en av de grundläggande effekterna av tillstånden, nämligen att de har rättskraft mot den berörda allmänheten. De berörda och andra som kan ha ett intresse i saken har nämligen ingen ingång i en sådan process, dialogen förs så att säga över deras huvud trots att den i högsta grad gäller deras intressen. Oklarheten om vad som gäller för den tillståndsgivna verksamheten ställer också till problem för tillsynsmyndigheten. Om oenighet uppstår om innebörden av föreskrifterna i jämförelse med tillståndet kan myndigheten i många fall hävda sitt tolkningsföreträde genom att kräva att verksamhetsutövaren följer myndighetens bud genom ett föreläggande enligt 26 kap. 9 § MB. I andra situationer kommer emellertid detta inte vara görligt, då föreskrifterna och villkoren i tillståndet kan vara motstridiga på ett sätt som inte låter sig lösas genom att den ena anses vara strängare än den andra. Olika mätmetoder kan vara ett sådant exempel, liksom andra slags tillsynsföreskrifter. För tillståndshavaren är det ett mindre problem att villkoren är oklara och han eller hon kommer i det läget knappast ta något initiativ för att åtgärda saken. Då återstår bara för tillsynsmyndigheten att initiera omprövning i enlighet med den ordning som gäller idag och som de senaste tio årens erfarenheter har tydligt visat inte fungerar. Sammantaget menar jag därför att ett system där vi blandar flera slags BAT-slutsatser med tillstånd för verksamheterna går emot ett av de tydligaste uppdragen i IED-arbetet, nämligen att öka klarheten i systemet och att åtgärda den tröga ordningen för omprövning.
Dispens från föreskrifterna genom beslut av tillsynsmyndigheten
Enligt art. 15.4 IED får dispens ges från gränsvärden för utsläpp under vissa förutsättningar. I promemorian föreslås att tillsynsmyndigheten ska kunna meddela olika slags dispenser från de generella föreskrifterna. På ett allmänt plan kan det konstateras att en sådan ordning vore en nyhet i miljöbalkens tillståndssystem och konsekvenserna borde därför ha belysts innan förslaget lades. Traditionellt har det inte ansetts lämpligt att tillsynsmyndigheten ges möjlighet att dispensera från villkor i rättskraftiga tillstånd. Om nu en dispensmöjlighet införs från föreskrifter som bryter igenom rättskraften uppstår än större förvirring. Det kommer i många lägen bli svårt att meddela dispens utan att samtidigt beröra frågor som omfattas av villkoren i tillståndet. Förutom tillståndet och villkoren samt generella föreskrifter för vissa delar skulle verksamheten komma att regleras genom enskilda dispensbeslut. En sådan ordning menar jag är uppenbart olämplig. 
Straffsanktioneringen

Då nu BAT-slutsatserna ska genomföras i sin helhet i svensk rätt genom generella föreskrifter, måste de på något sätt göras bindande. I promemorian föreslås att det ska ske genom att de straffsanktioneras i ett särskilt stycke under 29 kap. 4 § MB. Förslaget är inte övertänkt. Det innebär ju att de allmänna skrivningar i BAT-slutsatserna som angavs ovan blir straffsanktionerade. Luddigheter som ”ha kontroll på vad som lagras”, ”minimera bruket av X”, ”ha bullrande utomhusverksamhet bara under dagtid” eller att ”ledningen ska vara engagerad i miljöarbetet” repareras ju inte av att de är teknikneutrala eller att straffbudet enbart täcker grov oaktsamhet. Skrivningar som dessa är över huvud taget inte lämpliga att straffsanktionera och förslaget går på tvärs mot vad som sagts under de senaste tio årens diskussioner om behovet av tydlighet i dessa sammanhang, något som inte minst Högsta domstolen har betonat i sin praxis (NJA 2006 s. 310 och NJA 2010 s. 516). Dessutom innebär förslaget en överhängande risk att det uppstår en ”dubbel standard” för brott mot villkoren för IED-anläggningarna, fördelad efter enkel oaktsamhet för vanliga villkorsbrott och grov oaktsamhet för brott mot föreskrifter. I praktiken kan det dessutom bli svårt att visa om en överträdelse hör till den ena eller den andra kategorin.
Sammanfattande slutsatser
· Det möter inte några principiella hinder att införa nya BAT-slutsatser som myndighetsföreskrifter i svensk rätt. Av dessa bör framgå att de ska läggas till grund för en bedömning av om tillståndet för en IED-anläggning är tillräckligt eller om villkoren behöver omprövas.

· Utsläppsvärdena och andra tydliga parametrar i en BAT-slutsats bör i vissa fall kunna omvandlas till generella föreskrifter som är direkt bindande för de verksamheter som omfattas. Förutsättningen är att de kan anges i klara och otvetydiga termer och är möjliga att förena med givna tillstånd.

· Dispens från de generella föreskrifterna bör kunna meddelas enbart av tillståndsmyndigheten som då bör ha full möjlighet att ändra de villkor i tillståndet som berörs av saken.

· I samband med att en ny BAT-slutsats antas, bör verksamhetsutövaren avkrävas en utredning och utvärdering av om tillståndet möter kraven i den nya slutsatsen. Detta utredningskrav bör kunna fullgöras i den årliga miljörapporten.

· När utredningen inkommer till tillsynsmyndigheten ska den ta ställning till om det behövs en omprövning av villkoren i tillståndet. I de fall som omprövning anses nödvändig, måste tillsynsmyndigheten ha möjlighet att förelägga tillståndshavaren att inom viss tid ansöka och driva en sådan process. En uttrycklig regel bör införas om detta i 26 kap. 9 § MB (samtidigt som 9 kap. 6 § 2 st. kan utmönstras). Tillsynsmyndighetens beslut i frågan ska vara överklagbart av den berörda allmänheten, inbegripet miljöorganisationerna.
· Brott mot sådana generella föreskrifter som anges ovan bör vara straffbara under samma villkor som övriga brott mot 29 kap. 4 § MB.

Slutord
I promemorian sägs det svenska tillståndssystemet vara tungrott, främst för att prövningarna görs i domstol. Jag håller med om kritiken, om än av andra skäl än de som anges. Andra medlemsstaters tillståndssystem framstår som smidigare och mer anpassningsbara för förändringar i regelverket, inte minst därför att tillståndsmyndighet och tillsynsmyndighet är en och densamma. Trögheten i det svenska systemet beror inte främst på att tillståndsprövningen görs i domstol. Själva prövningen är nämligen reglerad genom direktivet och skiljer sig inte nämnvärt från en medlemsstat till en annan. Vad som istället gör systemet svåranpassat är att tillsynsmyndigheten måste vända sig till prövningsorganet för att ansöka om omprövning och där driva hela processen själv, ibland mot en ovillig tillståndshavare. Den senares intresse av att samarbeta är ofta begränsat. Dessutom varierar kompetensen mellan tillsynsmyndigheterna kraftigt. Till stor del (60 %) utövas tillsynen över landets 1 100 IED-anläggningar av kommunala nämnder. 15-20 kommuner ansvarar för bara en eller två anläggningar och det förekommer att mindre kommuner utövar tillsynen över riktigt stora anläggningar.

Utredningens förslag syftade till att åstadkomma en snabbare och effektivare omprövning av givna tillstånd för IED-anläggningarna. Promemorian utgår istället från att den organisatoriska lösningen för tillståndsprövning och tillsyn är på förhand given och oföränderlig. Man anger t.o.m. att en särskild dispensgrund kan vara att det tar så lång tid att avgöra frågan i det svenska systemet. Argument som dessa lär knappast imponera på kommissionen. Jag tror att det är hög tid att börja diskutera ordningen för tillståndsprövning och tillsyn över stora industrianläggningar som något annat än en kommunalpolitisk angelägenhet. I väntan på en sådan systematisk utredning, bör departementet arbeta för att tillståndsprövningen förläggs på länsstyrelsernas miljöprövningsdelegationer och att den kommunala tillsynen begränsas till att avse enbart vissa typer av verksamheter som djurhållning och liknande. Därmed skulle de flesta och största IED-anläggningarna komma att hanteras av samma nivå inom den statliga myndighetssfären.




§ § § § § § § §  
� Domen i målet kom 2012-03-29 och innebar att Sverige fälldes för fördragsbrott genom att vi inte hade omprövat samtliga IPPC-anläggningar i tid.


� Jag deltog som expert från Uppsala universitet i utredningen


� Definitionen av anläggning finns i art. 3.3. Medlemsstaterna får bestämma att tillståndet kan omfatta flera anläggningar eller delar därav som drivs av en verksamhetsutövare på samma plats (art. 4.2). Definitionerna ”tillstånd” finns i art. 3.7. Av art. 5.1 och 5.2 IED följer ett krav på medlemsstaterna att tillståndet eller tillstånden för en anläggning är fullständigt samordnade.


� Uppgifterna från representanter för SKL på remissmötet den 25 april 2012.
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