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Yttrande över Miljöansvarsutredningens delbetänkande Ett utvidgat miljöansvar (SOU 2006:39)
Inledning
Miljöansvarsutredningens delbetänkande behandlar genomförandet av Europaparlamentets och Rådets direktiv (2004/35/EG) om miljöansvar för att förebygga och avhjälpa miljöskador, det s.k. miljöansvarsdirektivet. Därutöver diskuteras behovet av en bestämmelse om ansvarsgenombrott på miljörättens område och miljöbalkens krav på ekonomiska säkerheter för vissa verksamheter.
Miljöansvarsdirektivet ska vara genomfört i medlemsstaterna den 30 april 2007. Det är ett s.k. minimidirektiv och är inriktat på allvarliga skador i form av förorening av mark, försämring av vattenkvalitet och utarmning av den biologiska mångfalden av skyddade arter och naturliga livsmiljöer. Utredningen förslår ganska omfattande regelförändringar i miljöbalken och underliggande förordningar. Enligt utredningen syftar ändringarna till att klargöra och även i vissa avseenden skärpa det miljöansvar som redan gäller. Det senare gäller särskilt för skador på vatten och biologiska mångfald. Ett utvidgat verksamhetsutövarbegrepp som inbegriper den som kontrollerar en verksamhet som orsakar allvarlig miljöskada föreslås. Det ansvar som ska gälla för att vidta förebyggande och avhjälpande åtgärder vid allvarlig miljöskada – eller överhängande hot om sådan – är oberoende av uppsåt och oaktsamhet (”strikt”) och gäller hela skadan utan skälighetsavvägningar (”fullt”). Vissa undantag föreslås dock i enlighet med direktivet. I en särskild förordning ges detaljerade anvisningar för tillsynsmyndigheten – som föreslås bli länsstyrelsen – att fastställa en åtgärdsplan för att avhjälpa allvarliga miljöskador. Målsättningen för det arbetet är att eliminera betydande risker för människans hälsa och att återställa eller kompensera skador på vatten och biologiska mångfald.
Regler om ansvarsgenombrott har diskuterats i lagstiftningssammanhang inom miljörätten sedan förarbetena med miljöbalken i mitten av 1990-talet. Flera EG-direktiv – däribland miljöansvarsdirektivet – lämnar öppet för att medlemsstaterna att bibehålla eller införa sådana regler i syfte att komma åt bakomliggande intressenter som agerar för att en verksamhetsutövare ska undkomma det ansvar som gäller för miljöfarliga verksamheter. Utredningen har dock funnit att det idag inte finns något påtagligt behov att införa en sådan regel i miljöbalken. Man menar också att förslagen om ett utvidgat verksamhetsutövarbegrepp och en friare användning av säkerheter mellan olika företag i en koncern minskar behovet ytterligare. Om det av rättspolitiska skäl ändå skulle anses önskvärt att införa en regel om ansvarsgenombrott, lämnar utredningen ett förslag till en sådan. Innebörden är att om verksamhetsutövaren inte förmår att uppfylla sina förpliktelser enligt miljöbalken, kan den som genom att ha utövat ett bestämmande inflytande över verksamhetsutövaren och därigenom på ett otillbörligt sätt medverkat i avsevärd grad till denna oförmåga, istället få bära ansvaret i skälig omfattning.
Skyldigheten att ställa ekonomisk säkerhet för återställning av skadad miljö återfinns i flera EG-direktiv, däribland det s.k. utvinningsdirektivet (2006/21/EG). Utredningen har undersökt behovet av anpassning, men ansett att de EG-rättsliga kraven ryms inom de befintliga reglerna i miljöbalken. Däremot gör man en allmän översyn över det splittrade regelverket och föreslår en samordning. Man förslår också att en betydligt friare förståelse av begreppet ”ekonomisk säkerhet” på så vis att alla på den finansiella marknaden förekommande säkerheter ska kunna accepteras om de i det enskilda fallet bedöms vara tillräckliga för sitt ändamål. Dagens bundenhet till pant och borgen ska alltså kunna ersättas av andra former av säkerhet, t.ex. avsättning i företagets balansräkning och ägarborgen. Utredningen förslår vidare att säkerheten ska kunna ställas efter hand i enlighet med en plan och att olika former av säkerheter ska kunna kombineras. Säkerheten ska också kunna justeras både upp och ned för att anpassas till det aktuella behovet.
Miljöansvarsdirektivet; övergripande synpunkter
Arbetet med att ta fram ett direktiv om miljöansvar inom EU har pågått mycket länge och har tidvis varit präglat av starka motsättningar. Det slutresultat som nu föreligger ger uttryck för en låg ambitionsnivå och de flesta medlemsstater har idag längre gående ansvarsregimer i den nationella lagstiftningen. För svenskt vidkommande medför direktivet få nyheter av viktigare materiell betydelse. Det är främst fråga om en specificering av skadebegreppet med avseende på vatten och biologisk mångfald och detaljerade anvisningarna för återställningsarbetet. I dessa teknikaliteter berör direktivet emellertid flera svåra frågeställningar ur vitt skilda rättsområden; från det traditionella systemet med rättskraftiga tillstånd och myndighetstillsyn till ”nyheter” som Natura 2000 och ramvattendirektivet. Detta ställer höga krav på goda och aktuella kunskaper om svensk miljörätt och miljöprocess hos den som vill överföra kraven till miljöbalken. Därtill kommer att direktivet – vilket utredningen också pekar på – i flera avseenden är motsägelsefullt i det att skrivningarna i vissa delar härrör från bestämmelser som utmönstrats i ett sent skede i förhandlingarna inom EU. Även i andra avseenden lider regelverket av oklarheter och problem i grundkonstruktionen som försvårar implementeringsarbetet, t.ex. att endast vissa verksamheter ansvarar för vissa typer av skada (över en viss nivå). En sådan ordning är givetvis problematisk att genomföra i ett system sedan länge bygger på en annan indelning och andra begrepp.
En del av dessa problem har utredningen hanterat på ett föredömligt sätt med ett helhetsgrepp som kommer att fungera väl i miljöbalkssystemet. I andra delar har man emellertid inte hunnit med att sätta sig in i systemet och därför inte riktigt förstått gällande rätt. Särskilt skrivningarna om verksamhetsutövarbegreppet och efterbehandlingsansvaret för tillståndsgiven verksamhet lider av sådana brister, vilket åtminstone delvis har påverkat förslagen. Till detta kommer att utredningen i någon mån har präglats av en ”nervositet” i implementeringsarbetet på så sätt att allt i direktivet ska uttryckas i svensk författningstext. I vissa avseenden har detta resulterat i en ytlighet och en överreglering som systematiskt inte är särskilt lyckad. Här är inte plats att diskutera de bakomliggande orsakerna till detta. Låt oss bara peka på ett förhållande som kan ha betydelse för kvaliteten i det fortsatta lagstiftningsarbetet. Utredningen har bedrivits i mycket nära samarbete med Miljö- och samhällsbyggnadsdepartementet. Den personal som deltagit i EU-förhandlingarna kring miljöansvarsdirektivet har suttit med i utredningen och samarbetat nära med sekreteraren, som f.ö. också rekryterades direkt från departementet. Detta är säkert en rationell ordning för att upprätthålla kunskapsnivån på ett nytt rättsområde. När lagstiftningsärendet emellertid nu går tillbaka till departementet och till samma tjänsteman är detta olyckligt. Av erfarenhet vet vi att kvaliteten i en lagstiftningsprodukt försämras av att det är samma krets av personer som hanterar ärendet från början till slut. Ett slags blindhet kan uppstå när den nödvändiga genomlysningen uteblir, vilket givetvis resulterar i en mängd problem i den efterföljande rättstillämpningen. Inte minst de sex åren med miljöbalken – där ju stora delar av utredningssekretariatet följde med lagstiftningsärendet in i departementet – har givit många exempel på sådant.
I det följande behandlas de viktigaste förslagen i utredningen. Vissa lagtekniska synpunkter lämnas också mot slutet av yttrandet. Vår grundläggande inställning är att miljöansvarsdirektivet i så stor utsträckning som möjligt bör harmoniseras med de befintliga reglerna. Harmoniseringen bör vara både formell och materiell för att så långt som möjligt undvika onödiga tröskeleffekter och andra lagtekniska problem. I ett system som miljöbalken – som redan innehåller ett omfattande ansvar för miljöskador – bör därför ambitionen vara att integrera reglerna om allvarlig miljöskada med de befintliga bestämmelserna om t.ex. vilka verksamheter som omfattas, skadebegreppet, efterbehandlingsambitionen och den tidsmässiga avgränsningen av reglerna. Harmoniseringen bör även gälla vilka uttryck och begrepp som används.
Miljöansvarsdirektivet; särskilda frågor om genomförandet
Tillämpningsområdet
Miljöansvarsdirektivet gäller allvarliga miljöskador i en särskild definition: Markföroreningar som utgör en betydande risk för skada på människors hälsa, skador på vatten som har en betydande effekt på dess ekologiska, kemiska eller kvantitativa status samt skador på biologisk mångfald som i betydande omfattning hindrar eller motverkar en gynnsam bevarandestatus för de arter och livsmiljöer som skyddas genom EG-rätten eller i nationell lagstiftning. I dagens miljöbalk regleras ansvaret för miljöskador allmänt genom regeln om att ”förorenaren betalar” i 2 kap. 8 §, en bestämmelse som gäller för allt slags reparativt ansvar. Till detta kommer sedan utförligare bestämmelser om ansvar för särskilda skador; dels på den biologiska mångfalden i 7 kap. MB, dels för förorening av mark och vatten i 10 kap. MB. 

Det som miljöansvarsdirektivet nu tillför till svensk rätt är väsentligen en precisering av ansvaret och en detaljerad ordning för återställning av skador på vatten och biologisk mångfald. En lösning för att införa direktivets krav i miljöbalken kunde därför vara att fördela dessa över de kapitel som reglerar biologisk skada resp. föroreningsskada (7 och 10 kap. MB), med vissa kompletteringar. Utredningen har emellertid föreslagit att direktivet väsentligen ska genomföras genom en utveckling av bestämmelserna i 10 kapitlet. Som motiv för detta anges att de viktigaste reglerna om ansvar är gemensamma oavsett vilken skada det är fråga om, och att det delvis är fråga om nya skadetyper. Även om den föreslagna ordningen kan medföra en viss spretighet inom 10 kapitlet, kan detta nog kan vara den bästa lösningen. Det finns idag inte någon given plats för de nya skadetyper som omfattar ”vattnets ekologiska eller kvantitativa status”. När det sedan gäller skador på den biologiska mångfalden finns visserligen utförliga regler om detta i 7 kap. MB som i allt väsentligt återspeglar det skadebegrepp som används i miljöansvarsdirektivet.
 Dessa bestämmelser tar emellertid bara sikte på skyddade områden.
 Något ansvar för skador på skyddsvärda arter finns inte idag i miljöbalken, förutom 2 kap. 8 § som ju är allmänt tillämpbar. Vi stöder därför förslaget om att samordna reglerna i 10 kap. MB.

Utredningen anser vidare att det finns ett behov av att markera att reglerna endast avser det offentligrättsliga ansvaret genom en upplysning om att de åtgärder som ska utföras eller bekostas enbart avser skyldigheter ”mot det allmänna” (10 kap. 2 §). Detta menar vi är en onödig och olycklig skrivning. Uppdelningen i miljöbalken mellan offentligrättsligt resp. civilrättsligt ansvar är att 2 kap. 8 § avser alla former, medan resterande kapitel främst avser offentligrättsligt ansvar. Undantaget utgörs av 32 kap. som innehåller civilrättsliga regler om enskild talan om skadestånd eller förbud. Gränserna är emellertid alls inte klara; 10 kap. innehåller också regler av renodlad civilrättslig betydelse om fördelning av ansvaret mellan flera parter (6 § 2 st., 7 § 2 st.). Även andra kapitel innehåller bestämmelser som har civilrättslig betydelse. Reglerna om offentligrättsligt resp. civilrättsligt ansvar är också beroende av varandra; endast om någon betraktas som efterbehandlingsansvarig enligt 10 kap. 2 §, kan han eller hon använda sig av fördelningsregeln i 6 § 2 st. för att vända sig mot en annan ansvarig.
 Till detta kommer att det i vissa situationer finns en i rättspraxis utvecklad ”restmöjlighet” för det allmänna (myndigheter) att på civilrättslig grund kräva ersättning för vissa typer av skador eller utlägg.
 Om man nu som utredningen föreslår att denna möjlighet ska begränsas med hänvisning till det nya miljöskadebegreppet i 10 kap.,
 uppstår en uppenbar risk för att vissa skador kan ”falla mellan stolarna” genom att de inte täcks av vare sig de offentligrättsliga eller de civilrättsliga reglerna. Detta skulle givetvis försvaga skyddet för den biologiska mångfalden och därmed motverka syftet med lagstiftningen. Uppdelning mellan de olika grunderna för ansvar framgår av miljöbalkssystematiken i sin helhet och den närmare avgränsningen bör även i fortsättningen överlämnas till rättstillämpningen.
Verksamhetsutövarbegreppet, tillstånds rättskraft och genomdrivande
Miljöansvarsdirektivet gäller endast för sådana ”yrkesverksamheter” som förtecknats i en särskild lista. Där (bilaga III) anges de verksamheter och åtgärder som omfattas av de viktigaste EG-direktiven på området. Utredningen anser att det inte är möjligt att göra en liknande uppdelning i miljöbalken eftersom det skulle medföra en väsentlig inskränkning i det ansvar som redan gäller. Ansvarsreglerna för allvarlig miljöskada föreslås alltså gälla för alla slags verksamheter och åtgärder enligt miljöbalken. Vi stödjer förslaget och vill också peka på att en uppdelning av ansvaret inte går att motivera; varför skulle olistade verksamheter få svara för mindre miljöskador som de orsakar, men inte för större?
Utredningen föreslår också att verksamhetsutövarbegreppet ska kompletteras med en skrivning om att även den som kontrollerar eller har kontrollerat verksamheten ingår i kretsen av ansvariga (10 kap. 2 § 2 st. MB). Förslaget bygger på en direkt läsning av miljöansvarsdirektivet som i art. 2(6) definierar verksamhetsutövare som ”varje fysisk eller juridisk person, privat eller offentlig, som driver eller kontrollerar en yrkesverksamhet (…). Förslaget utgår alltså från att denna definition måste återspeglas i den svenska lagtexten, en slutsats som vi delar. Det som komplicerar frågan är att just denna definition används i andra EG-direktiv på området – bl.a. det centrala IPPC-direktivet (96/61/EG)
 – vilket inte har ledde till motsvarande skrivning då dessa implementerades i svensk rätt. Att då införa en skrivning om kontrollantens ansvar som endast gäller för allvarlig miljöskada medför märkliga konsekvenser. Den svenska lagstiftaren har utgått från att miljöbalkens verksamhetsutövarebegrepp – som ju har utvecklats i rätts​praxis – inbegriper den som har det överordnade ansvaret för en verksamhet, vid sidan av den som faktiskt driver den.
 Denna inställning har visserligen kritiserats under åren, men den bygger på att EG-direktivens kontrollant ingår i kretsen av verksamhetsutövare enligt svensk rätt. Denna tolkning är inte hållbar längre om man nu inför en uttrycklig bestämmelse om detta som enbart täcker vissa situationer. Sedvanlig lagtolkningsmetod bjuder då nämligen att detta då inte gäller för andra situationer. Därmed blir det än klarare att de svenska reglerna inte överensstämmer med t.ex. IPPC-direk​tivet. Dessutom uppstår en ”skevhet” i regleringen på så vis att kontrollandens ansvar endast täcker en miljöskada om den är allvarlig. En sådan reglering är omöjlig att hantera i praktiken
 och är ett tydligt exempel på en sådan ”tröskel” i lagstiftningen som enligt vår uppfattning måste undvikas. I den situation som nu har inträtt genom miljöansvarsdirektivet, måste slutsatsen därför bli att förutsättningen för att svensk rätt ska nå upp till EG-rätten på området är att kontroll-be​grep​pet görs allmängiltigt för hela miljöbalkens tillämpningsområde. Detta är också något som utredningen flaggar för.
 En sådan lösning uppnås lämpligen genom ett tillägg i 2 kap. 3 § MB. 
 Som nämnts tidigare, är utredningens redogörelse för gällande rätt i vissa delar inte alldeles klar. Så blandar man exempelvis in rättspraxis kring ”förvaringsfallen” i diskussionen om verksamhetsutövarbegreppet. Att förvara något som kan medföra förorening betraktas sedan gammalt som sådan markanvändning som kan medföra såväl preventivt som reparativt ansvar enligt 1969 års miljöskyddslag och miljöbalken. Idag skulle vi snarast beteckna detta som att vidta en åtgärd hellre än att bedriva en verksamhet.
 Även när det gäller frågan om rätt adressat för kraven gentemot verksamheter med tillstånd är utredningens resonemang svåra att följa. Uppdelningen mellan ”tillståndsfall” och ”efterbehandlingsfall” är förvirrande.
  I vissa avsnitt förs dessutom diskussionen som om det fanns flera grunder för reparativt ansvar (10 kap. resp. tillstånd)
 och att det kan finnas flera ansvariga när en verksamhet bedrivs med tillstånd.
 I andra avsnitt ger man emellertid en tydligare bild av gällande rätt när man pekar på att när någon övertar en verksamhet med tillstånd följer både rättigheter och skyldigheter med. Gällande rätt utgår alltså från att de reparativa skyldigheterna följer med verksamheten i sig. Att sedan dessa skyldigheter kan utlösas antingen genom omprövning av villkor (24 kap. MB) eller genom direkta förelägganden från tillsynsmyndigheten (26 kap.), det är fråga om genomdrivande och en annan sak.
Utredningens resonemang påverkar dess ställningstaganden om verksamhetsutövarbegreppet och ansvarsgenombrott. När det emellertid gäller miljöansvarsdirektivets betydelse för verksamheter med tillstånd är den slutsats som dras enligt vår uppfattning helt riktig; när det uppstår allvarlig miljöskada måste tillsynsmyndigheten kunna agera snabbt, oavsett om det är fråga om verksamheter med tillstånd eller utan. Tillståndets rättskraft får alltså inte ställa hinder i vägen, varför utredningen har föreslagit en skrivning om detta i 24 kap. 1 §.
 Denna bestämmelse bör emellertid kompletteras med ett klargörande i 10 kap. 3 § att verksamhetsutövarens skyldighet att vidta åtgärder när allvarlig miljöskada uppkommit gäller oavsett vad som är föreskrivet i tillståndet för verksamheten. Därigenom förtydligas tillståndshavarens skyldigheter. Även utredningens förslag till 26 kap. 8 a § bör kompletteras med en skrivning om att tillsynsmyndigheten kan förelägga verksamhetsutövaren att vidta omedelbara åtgärder om han eller hon förblir passiv.

Miljöansvarsdirektivet utgår från att förebyggande åtgärder och hjälpåtgärder i första hand ska utföras av verksamhetsutövaren. Om denna inte fullgör sina skyldigheter, inte går att identifiera eller när det annars är lämpligt, får miljömyndigheten utföra åtgärderna på den ansvarigas bekostnad.
 När myndigheten har vidtagit åtgärder eller annars haft kostnader som verksamhetsutövaren ska stå för, ska dessa avkrävas honom eller henne.
 När det gäller föroreningsansvar är sådan s.k. administrativ självhjälp av stor betydelse för att reglerna ska fungera effektivt och därför en självklar ingrediens i europeiska ansvarsregimer på området. Detta gäller emellertid inte miljöbalken. Här finns visserligen två bestämmelser om att miljömyndigheter kan vidta åtgärder på den felandes bekostnad (26 kap. 18 och 22 §§),
 men de är ålderdomligt konstruerade och deras räckvidd omdiskuterad. Så går de t.ex. knappast att använda när den ansvariga är okänd vid tidpunkten för åtgärderna. Frågetecken har också ställt om de är tillämpliga när adressaten för kraven har gått i konkurs och liknande situationer. Dessa begränsningar har inneburit att bestämmelserna har utnyttjats ytterst sparsamt under de 30 år som de funnits.
 Tillvägagångssättet för kostnadstäckning är också – frånsett avgifter
 – helt oreglerad. Därmed är myndigheten hänvisad till att väcka talan i vanlig ordning vid allmän domstol, vilket är detsamma som att det inte sker.
 Miljöbalken brister följaktligen i förhållande till miljöansvardirektivet på så vis att det saknas en allmängiltig bestämmelse om administrativ självhjälp. Vidare gör avsaknaden av regler om kostnadstäckning att det är så omständligt att få ett lagakraftvunnet beslut omsatt till pengar att direktivets krav på effektivitet knappast kan upprätthållas.
 Det är här fråga om viktiga brister i det svenska regelverket som inte har behandlats av utredningen. Då genomdrivandefrågorna hastats över i samtliga lagstiftningsarbeten sedan slutet av 1980-talet, är det också rent allmänt hög tid att systemet ses över. Dessa frågor bör därför uppmärksammas i det fortsatta utredningsarbetet.
I detta sammanhang kan det slutligen vara på plats att resa ett frågetecken om förhållandet mellan lagen om skydd mot olyckor och miljöansvarsdirektivet. Frågan berörs helt hastigt av utredningen, som inte ser några problem i detta möte.
 Den svenska ordningen bygger på att räddningstjänst utförs och betalas av staten eller kommunen. Om en allvarlig miljöskada inträffar kommer följaktligen det allmänna att stå för de inledande saneringsåtgärderna och liknande. Vi menar att denna ordning är svår att förena med kravet i art. 8.1 om att det är verksamhetsutövaren som ska stå för dessa kostnader. Såvitt vi kan förstå, finns inte något undantag som täcker dessa situationer. Även denna frågan bör alltså klargöras.

Undantagen från ansvar 

Miljöansvarsdirektivet innehåller några undantag från det strikta och fulla ansvaret. Det rör sig inledningsvis om force majeur-händelser och andra situationer som verksamhetsutövaren inte kan styra över. Vidare gäller undantagen föroreningar av diffus karaktär, försvarsverksamheter och om ansvaret täcks av vissa internationella konventioner (art. 4). Dessutom finns ett undantag för utsläpp med tillstånd i enlighet med vissa EG-direktiv och ett ”kunskaps-undantag” i art. 8. Det senare innebär att verksamhetsutövaren går fri om han eller hon kan visa att verksamheten bedrivits i enlighet med den vetenskapliga och tekniska kunskapen vid tiden för den skadevållande händelsen. Dessa skrivningar har utredningen hanterat relativt okritiskt och föreslagit att de ska implementeras genom en uppräkning i 10 kap. 4 §. Den föreslagna lösningen kan enligt vår mening ifrågasättas.
När det först gäller de internationella konventionerna framstår uppräkningen som otymplig. Utredningen har inte heller redogjort för i vilken mån bestämmelserna över huvud taget kan komma i konflikt med konventionerna och – i så fall – varför miljöbalken inte redan idag innehåller dylika lagvalsregler. Utan ett sådant klargörande går det inte att avgöra om dessa hänvisningar är nödvändiga.

Inte heller undantaget i 10 kap. 4 § 1 st. 3 p som gäller när ”skadan är en följd av efterlevnad av tvingande myndighetsbud som inte föranletts av verksamhetsutövarens egen verksamhet” är oproblematiskt. Skrivningen är hämtad ordagrant från miljöansvarsdirektivet. Även här efterlyser vi en motivering till varför direktivet ger anledning till en uttrycklig regel om något som framstår som självklart och som redan gäller. Om myndigheten anser att det är verksamhetsutövaren som ska vidta avhjälpande åtgärder, kommer den att meddela ett föreläggande därom. Om verksamhetsutövaren inte är rätt adressat, kan myndigheten inte ta ett sådant beslut.
 Föreläggandet kan ges direkt effekt genom verkställighetsförordnande och därigenom kan verksamhetsutövaren tvingas utföra åtgärder som han eller hon inte i slutändan behöver svara för. Denna fråga bör kunna hanteras som idag, dvs. inom ramen för de vanliga reglerna om rättslig överprövning och ersättning för felaktig myndighetsutövning. Om detta inte anses vara en acceptabel ordning, bör man överväga en särskild ersättningsregel för dessa situationer istället för ett uttryckligt undantag. En sådan regel kan dock enligt vår uppfattning inte ansluta till de vanliga ersättningsbestämmelserna i 31 kap. MB på det sätt som utredningen föreslår. Dessa bygger nämligen på ett strängt rättegångskostnadsansvar för myndigheterna (25 kap. 6 §). I rättspraxis har detta inneburit att den som söker ersättning normalt får sina rättegångskostnader betalda även om han eller hon förlorar i sak. De normala rättegångskostnadsreglerna gäller bara om det rör sig om närmast oseriös processföring.
 Utredningens förslag skulle alltså medföra att adressaten för ett föreläggande kan väcka talan om ersättning, förlora i sak men ändå få sina rättegångskostnader betalda. En sådan ordning strider mot miljöansvarsdirektivets art. 8.2 som stadgar att den ansvariga ska ersätta myndigheten för dess kostnader, vilka inbegriper administrativa och rättsliga utgifter (se art. 2.16).
De kraftigaste invändningarna från vår sida gäller emellertid skrivningarna om försvaret, verksamheter med tillstånd och kunskapsundantaget. När det först gäller skador som ”orsakats av verksamhet vars främsta syfte är att tjäna landets försvar eller internationell säkerhet eller vars enda syfte är att skydda mot naturkatastrofer” är det ytterligare ett exempel på en sådan bestämmelse som kommer att medföra orimliga konsekvenser. Till att börja med är undantaget så luddigt och svåravgränsat att det blir svåra att hantera i praktiken.
 Dessutom är det ju så att försvaret har det fulla ansvaret för ”vanliga” skador enligt 2 kap. 8 § och 10 kap. Att nu genomföra detta undantag medför att försvaret – vars verksamhet har givit upphov till mängder av förorenade områden genom årens lopp – bär ansvaret upp till den nivå då skadan kan betraktas som ”allvarlig”, då man går helt fri.
 En sådan ordning saknar varje tillstymmelse till legitimitet, vilket utredningen borde ha diskuterat. I art. 4 stadgas dessutom bara att direktivet inte ska tillämpas på försvarsverksamheterna. En sådan skrivning innebär knappast att det inte är möjligt att reglera den frågan genom nationell lagstiftning, i synnerhet som det är fråga om ett minimidirektiv och några konkurrensfrågor inte aktualiseras.
 Vi menar därför att utredningens förslag i denna del inte bör genomföras.
Tillståndsundantaget har i utredningens förslag formulerats som en särskild skälighetsregel som gör det möjligt att slå av på kraven när skadan har orsakats av ”utsläpp eller andra åtgärder som antingen var uttryckligen tillåtna eller godkända enligt författning eller tillstånd av myndighet” (10 kap. 4 § 2 st.). Denna typ av undantag har varit kontroversiell genom hela processen att ta fram miljöansvarsdirektivet. I den svenska diskussionen kring de olika förslagen har tunga remissinstanser – däribland Miljööverdomstolen – protesterat mot denna typ av skrivning.
  Kritiken har skjutit in sig på att tanken är felaktig eftersom den strider emot principen om att förorenaren ska betala. Betydelsen av denna grundprincip för såväl den internationella som den inhemska miljörätten är ju att den som har orsakat en miljöskada ska stå för dess avhjälpande för att möjliggöra att kostnaden därigenom internaliseras i priset för produkten.
 Att blanda in frågor om oaktsamhet och tillstånd i detta innebär ett avsteg från principen. Det medför också komplikationer när det gäller ansvarsfördelningen mellan verksamhetsutövaren och tillståndsmyndigheterna. Nu föreslår utredningen visserligen en särskild skälighetsregel för allvarlig skada och motiverar detta med att nuvarande 10 kap. 4 § är för tillåtande för att vara förenlig med miljöansvarsdirektivet. Här bör man emellertid observera att tillämpningen av 10 kap. 4 § på skador som orsakats av tillståndsgiven verksamhet i nutid endast i mycket speciella fall skulle medföra att ansvaret slogs av. Utredningen missar också att det undantag som öppnas för i art. 8.4(a) i miljöansvarsdirektivet enbart gäller för tillstånd och liknande enligt viss, angiven EG-rättslig lagstiftning. Att erbjuda ett allmänt undantag för alla slags tillstånd är alltså inte förenligt med miljöansvarsdirektivet. Till detta kommer att undantaget i miljöansvarsdirektivet måste förstås mot bakgrund av tillståndsregimerna i varje land. Vid en sådan jämförelse blir det tydligt att det fungerar särdeles illa i det svenska tillståndssystemet. Detta bygger ju på att tillstånden har en omfattande rättskraft mot både myndigheter och grannar. Vidare är tillstånden eviga men kan omprövas om det uppstår oförutsedda skador. Tillstånden till olika verksamheter i Sverige har alltså meddelats under den laggivna förusättningen att de kan omprövas under dessa förhållande och det har i modern tid inte rått någon tvekan om att verksamheterna har ett ansvar för att avhjälpa miljöskador, trots att man hållit sig innanför tillståndets ramar. Detta har gällt alltsedan föregångarna till 1918 års vattenlag och dessa äldre tillstånd har fortfarande rättskraft enligt miljöbalken.
 Mot denna bakgrund framstår utredningens resonemang om ”rättssäkerhetsaspekter” som förvånande eftersom man lanserar en förståelse av reglerna som knappast ens tillståndshavarna har varit medvetna om.
Något liknande kan sägas om undantaget för skador som orsakats av utsläpp eller andra åtgärder som ”inte ansågs skadliga enligt den vetenskapliga och tekniska kunskapen vid den tidpunkt då de ägde rum” (10 kap. 4 § 2 st.). Även detta undantag har under resans gång kritiserats kraftigt av flera skäl. Dels är det oklart och svårtillämpbart och inbjuder därför till på kostbara rättsprocesser, något som erfarenheterna av EG-direktivet om produktansvar som innehåller en liknande bestämmelse tyder på. Dels går det emot den grundläggande ansvarsfördelningen mellan verksamhetsutövarna och myndigheter på miljörättens område. Spetskunskapen inom varje område finns ofta i företagen och det är vanligen verksamhetsutövaren som föreslår vilka villkor som ska gälla för en verksamhet. Det kan därför bli mycket svårt för en tillsynsmyndighet att i efterhand mot tillståndshavarens påstående visa att man valt en teknik som inte motsvarade den tidens standard på området.
Gemensamt för tillstånds- och kunskapsundantagen är också att de leder till överdriven försiktighet vid villkorsskrivning. En tillståndsregim som bygger på att själva godkännandet av ett utsläpp m.m. blir styrande för det efterföljande ansvaret inbjuder till att villkoren blir strängare än med nuvarande ordning. Det är möjligt att en sådan ordning kan fungera i ett system som bygger på tidsbegränsade tillstånd. Som framgått ovan, är detta inte fallet i Sverige. Även i denna del kan förslaget leda till märkliga ”tröskeleffekter”; undantagen kommer bara att gälla vid allvarlig miljöskada, annars gäller 10 kap. 4 § i dess nuvarande lydelse. Sammanfattningsvis avstyrker vi därför även förslaget om dessa två undantag och menar att det bör vara möjligt att hantera det strikta och fulla ansvaret inom ramen för 2 kap. 7 § och 10 kap. 4 §. I den mån direktivet uttrycker undantag som bedöms vara obligatoriska, bör detta kunna lösas med en skrivning om att ”skälighetsavvägningen enligt denna regel inte får medföra någon inskränkning som gäller i det ansvar som följer av Sveriges medlemskap i Europeiska unionen”,
 eller liknande.
Berörda enskilda och miljöorganisationer
Utredningen föreslår att sådana miljöorganisationer som anges i 16 kap. 13 § MB ska få en möjlighet att överklaga tillsynsbeslut enligt miljöbalken. Vi anser att utredningens analys av att art. 12 och 13 miljöansvarsdirektivet nödvändiggör detta tillägg i balkens talerättsbestämmelse är helt riktig. Vi håller också med om att det skulle medföra märkliga konsekvenser om man valde att särreglera just de situationer som omfattar allvarlig miljöskada. En allmän regel om möjligheten att överklaga tillsynsbeslut är den enda lösningen som går att hantera i praktiken. Emellertid blir talerätten för organisationerna nu så vid att man kunde överväga att vända på kuttingen och formulera talerätten negativt genom att ange vilka beslut och andra avgöranden som miljöorganisationerna inte får överklaga. Detta vore också ett sätt att motverka den sträva inställning från domstolarnas sida som har kommit till uttryck i de senaste årens rättspraxis och som är problematisk ur ett Århus-perspektiv.

När det gäller kommunikationen med berörda enskilda och organisationer har utredningen föreslagit en särskild regel om detta i en ny förordning, 3 § förordningen om fastställelseprövning enligt 26 kap. 8 a § miljöbalken. Emellertid tar bestämmelsen endast sikte på kommunikationen under ärendets gång. Till skillnad från reglerna om kommunikation av domstols dom finns här inte någon skyldighet att delge de berörda själva beslutet i ärendet. För den enskilde är detta en avgörande brist eftersom myndigheten är skyldig att avsluta ärendet med ett skriftligt beslut oavsett utfallet. Detta beslut måste vidare kommuniceras med den som är berörd.
 Han eller hon har ju möjlighet att överklaga beslutet och förutsättningen för detta är givetvis att det blir känt. Den föreslagna bestämmelsen bör därför kompletteras i detta avseende.
Tidsmässig avgränsning

Utredningen förslår en särskild övergångsregel för de lagändringar som föreslås. Vi menar att detta är något som kan ifrågasättas. Det materiella nyhetsvärdet i reformen är som redan nämnts ytterst litet om man jämför med reglerna i 2 och 10 kap. MB och den rättspraxis som utvecklats på området. En sak är att det i vissa situationer inte räcker med rättspraxis för att uppfylla ett direktiv, en annan är att sådan praxis ju beskriver ”gällande rätt” och därför kan göra en övergångsregel onödig. Dessutom – vilket påpekats vid flera tillfällen tidigare – en sådan uppdelning ger besvärliga effekter i förhållande till ”vanlig” miljöskada. En övergångsregel kan därutöver ge en oönskad ”e contrario-effekt”; det ligger nära till hands för domstolarna att uppfatta bestämmelsen på så vis att det inte skulle vara möjligt att utkräva ansvar för skador på den biologiska mångfalden redan idag, vilket avviker från den uppfattning som råder inom den juridiska litteraturen. Den materiella innebörden av reformen är inte sådan att den överväger de negativa konsekvenserna av en övergångsregel. Om den ändå skulle anses vara nödvändig, bör formuleringen ansluta till nuvarande 8 § MBP och den förståelse som dess skrivning om ”faktisk drift” fått i rättspraxis.

Ansvarsgenombrott

Utredningens förslag

Som framgått ovan, menar utredningen att flera skäl talar mot att nu införa en särskild bestämmelse för att motverka ansvarsflykt införs i miljöbalken. Dels har man inte upptäckt något omedelbart behov av en sådan, dels minskar det eventuella behov som ändå finns genom förslagen om det utvidgade verksamhetsutövarbegreppet och möjligheten att godta moderbolagsborgen. Vi håller inte med om denna slutsats och menar också att resonemanget delvis vilar på felaktiga grunder.

Diskussion

Inledningsvis vill vi hålla med utredningen om att diskussionen i denna del gäller behovet av en regel för att motverka ansvarsflykt genom illojala transaktioner. Detta är dock inte samma sak som ett utvidgat verksamhetsutövarbegrepp, något som blivit tydligare i de senaste årens diskussioner i saken. En definition av verksamhetsutövaren är något som alltid måste göras, medan frågan om ansvarsflykt endast aktualiseras i undantagssituationer. I utredningen sker en viss sammanblandning av dessa frågor.

När det först gäller den undersökning som utredningen har utfört, erkänner man själv dess begränsade värde. På efterbehandlingsområdet har i stort sett all sanering under den senaste tioårsperioden skett med statsbidrag eller vid exploatering. Förutsättningen för bidragen har varit att det inte finns någon ansvarig och i exploateringssituationen aktualiseras inte denna fråga. Den slutsats som utredningen drar är att miljöbalkens ansvarsregler i ytterst liten utsträckning hittills har utnyttjats för att framtvinga ett förorenaransvar. Att lägga en enkät till grund för en bedömning av behovet av en regel för undantagssituationer i ett läge då ansvarsreglerna inte tillämpas i vidare omfattning ger därför inte någon rättvisande bild.

Angående det utökade verksamhetsutövarbegreppet i förslaget till ett andra stycke i 10 kap. 2 § måste man bestämma sig. Antingen är det enbart en kodifiering eller åtminstone mindre utökning av ansvarskretsen och då träffas inte de situationer som kännetecknas av illojala transaktioner i syfte att undgå ansvar. Eller menar man att det är fråga om en betydande utvidgning av ansvarskretsen och då kanske man närmar sig den senare situationen. Utredningen är emellertid mycket tydlig med att försäkra att inte är en sådan utvidgning som åsyftas. Det låter som en rimlig ståndpunkt, men då bör man också erkänna att det utvidgade verksamhetsutövarbegreppet inte kan användas för att motverka illojala transaktioner.

När det sedan gäller möjligheten att godta moderbolagsborgen är resonemanget svårt att förstå. Denna möjlighet finns ju redan idag och den utnyttjas ytterst sällan. Den allmänna uppfattningen om rättsläget är inte heller sådan att det skulle vara möjligt att rent generellt ställa krav på moderbolaget till ett tillståndssökande dotterbolag att erbjuda säkerhet för framtida efterbehandlingsbehov. En sådan rättstillämpning vore så nyskapande att man med fog kunde kräva författningsstöd, vilket alltså inte utredningen föreslår. Utredningen missar också det grundläggande att när en verksamhet med tillstånd överlåts, följer tillståndet och villkoren med. En moderbolagsborgen riskerar givetvis att bli värdelös i en sådan situation, om inte överlåtelsen villkoras med en omprövning av säkerheten. Att införa en sådan nyordning är inte något som över huvud taget diskuteras i utredningen. I denna del framstår alltså resonemangen i utredningen som mindre välgrundat.

Utredningen pekar också på att många av remissinstanserna i tidigare lagstiftningsärenden varit negativa. Här bör man dock observera att den oro som uttalats varit ytterst allmänt formulerad. Inte i något sammanhang har kritikerna heller försökt att förklara varför en regel om ansvarsflykt skulle medföra så kraftigt negativa konsekvenser just i Sverige, när det gått bra i andra länder som Tyskland och Finland. Att en stor del av remissinstanserna var negativa till den regel som Aktiebolagskommittén föreslog i sitt slutbetänkande kan ju också delvis förklaras med att dessa till stor del representerade näringslivet eller finansintressen. Såvitt vi kan bedöma, omfattade remissen över huvud taget inte några tillsynsmyndigheter eller intressenter på miljöområdet, vilket är förvånande eftersom det var fråga om ett tillägg i miljöbalken.

Det avgörande tankefelet gör utredningen emellertid i frågan om lagstöd. Först ger man en rad goda argument för varför det behövs en regel om ansvarsflykt.
 Sedan anför man argumenten emot enligt ovan och avslutar med att påstå att de i rättspraxis godtagna principerna för ansvarsgenombrott ger en tillräcklig möjlighet för det allmänna att åtminstone komma åt de mest flagranta fallen. Det är ju just detta som inte går eftersom det krävs lagstöd för att överföra denna civilrättsliga rättspraxis till det offentligrättsliga området, något som utredningen är tydlig med att påpeka i tidigare avsnitt.
 Det krävs alltså en uttrycklig regel om ansvarsflykt för att göra en sådan överföring möjlig.

Behövs en regel om ansvarsflykt?
Utgångspunkten för en diskussion om behovet av en regel om ansvarsflykt är enligt vår uppfattning följande. Det finns idag visserligen inte några tydliga tecken på att det förekommer ”ansvarsflykt” i någon omfattning i den normala verksamheten kring driften och överlåtelse av miljöfarliga verksamheter eller förorenade fastigheter. Det förekommer däremot en hel del transaktioner och andra dispositioner som anses normala för att minska det övertagande bolagets ansvar i olika avseenden. Detta gäller särskilt vid överlåtelser av verksamheter eller fastigheter. Dessa dispositioner är dock inte – än så länge får man väl säga – främst miljörättsligt motiverade utan betingade av skattetekniska, företagsorganisatoriska eller liknande skäl.
Det speciella med ansvarsreglerna i 10 kap. MB är förhållandet mellan verksamhetsutövar​ansvaret (2 och 6 §§) och förvärvsansvaret (3 §). Reglerna i sig är i stora stycken oklara och obelysta i rättspraxis, liksom givetvis samspelet dem emellan. Det går emellertid att peka på ett antal scenarier där en verksamhetsutövare/fastighetsägare kan söka undgå ansvar genom avknoppning eller överlåtelse av verksamhetsdelar eller fastighetsdelar. Detta kan ske t.ex. genom en inkråmsöverlåtelse av verksamheten, samtidigt som de av den tidigare verksamheten förorenade fastighetsdelarna avstyckas och behålls i det gamla bolaget eller säljs vidare. Om den tidigare verksamhetsutövaren därefter ”försvinner” eller avkapitaliseras kan denne inte ansvara. Den övertagande verksamhetsutövaren blir ansvarig endast om den nuvarande verksamheten ses som en del av den gamla helheten, vilket inte är klart.
 Om den förorenade fastigheten överlåts, blir det avgörande hur man tolkar förvärvsregeln i 10 kap. 3 §.
De skyddsmekanismer som finns i aktiebolagslagen och konkurslagen mot illojala dispositioner för att minska det ekonomiska underlaget i ett bolag (nedsättning av kapital, olovlig vinstutdelning genom prissättning osv.) är alls inte formulerade för att skydda de intressen som här diskuteras, dvs. krav på utredning och efterbehandling från en myndighet. Det är över huvud taget oklart om reglerna ens fungerar i dessa sammanhang. Sker t.ex. återvinning pga. olovlig vinstutdelning lär knappast miljömyndigheten vara den som ligger närmast att få njuta frukten av de återvunna värdena. Det finns också skyddsregler inom fastighetsrätten som kan motverka illojala dispositioner, t.ex. båtnadskravet i fastighetsbildningslagstiftningen. I de fåtal exempel som idag finns på försök till att undgå ansvar genom avstyckning eller fastighetsreglering har det emellertid visat sig att lantmäterimyndigheten accepterat fastighetsåtgärden. De förslag till regeländringar som utredningen lägger fram – främst den ändrade lydelsen av nuvarande 10 kap. 3 § – kan visserligen motverka ansvarsflykt i dessa situationer, men endast till viss del. Att sätta stopp för ansvarsflykt i någon vidare omfattning är det inte tal om.
På detta stadium blir därför frågan om en regel mot ansvarsflykt till syvende og sidst en rättspolitisk bedömning. På grund av de stora ekonomiska intressen som är inblandade och reglernas konstruktion – som alltså är avsedda att fungera vid normala verksamheter/transaktioner – är det dock knappast någon tvekan om att det kommer att uppstå situationer då någon kommer att försöka göra ansvarsflykt genom klart obehöriga transaktioner. Det kan knappast vara en särskilt framsynt miljöpolitik att avvakta till dess att ytterligare en sådan tydlig ”BT Kemi”-situation uppstår.
 Enligt vår uppfattning talar detta sammantaget för att det borde införas ett uttryckligt skydd mot ansvarsflykt. Hur detta ska ske är ett val mellan att utveckla skyddsreglerna inom bolagsrätten och fastighetsrätten med inriktning på miljöskyddet, eller att formulera en allmängiltig regel. Regler av det förra slaget riskerar att bli väldigt kasuistiska, samtidigt som skyddet i alla fall kan ”ramla mellan stolarna” när det verkligen behövs. En allmängiltig regel mot ansvarsflykt i 10 kap. 2 § MB framstår därför som en bättre lösning. De argument som utredningen anfört är tillräckliga för att motivera en sådan ordning och den regel som man ger exempel på är välformulerad.
Slutsatser
Vi menar följaktligen att det andrahandsförslag som utredningen presenterar om en regel om ansvarsflykt i 10 kap. 2 § 2 st. bör genomföras. Regeln träffar undantagssituationer som kännetecknas av otillbörliga dispositioner som utförs i syfte att undvika miljöansvar genom att minska de resurser som finns hos verksamhetsutövaren.
Ekonomisk säkerhet
Utredningen har även tittat på frågan om ekonomisk säkerhet som villkor för verksamheter som föranleder behov av efterbehandling. Mycket av det som utredningen kommer fram till i denna del är välgrundat och kan tillstyrkas. Detta gäller samordningen av bestämmelserna, att undantaget för staten och kommunerna ska gälla över hela fältet och att säkerheter ska kunna byggas upp successivt. 

Emellanåt är det dock svårare att följa utredningens tankegångar. Det gäller exempelvis frågan om säkerheten ska täcka kostnaden för den faktiska återställningen eller bara risken för att samhället ska få stå för notan. Om utredningen menar att säkerheten bara behöver täcka 10 % av kostnaden för den totala återställningskostnaden för att motsvara en risk av motsvarande storlek, vill vi anmäla avvikande uppfattning. En grundläggande utgångspunkten för reglerna om ekonomisk säkerhet är att den täcker den totala kostnaden för det fall att verksamhetsutövaren inte gör rätt för sig. En dimensionering efter risken kan endast göras om säkerheterna är gemensamma för flera verksamheter eller en bransch, exempelvis genom att medlen fonderas.
När det sedan gäller formerna för ekonomiska säkerheter menar vi att utredningen har gått för fort fram. Vi håller med i inledningen där det uttalas att de grundläggande kraven är att säkerheten är tillgänglig, att den är skyddad mot krav från tredje man och att den är konkurrensneutral.
 Därefter redogör utredningen för allt som kan betraktas som ekonomiska säkerheter på marknaden; avsättning av en skuld i balansräkningen, ägarbolagsgaranti/ägarborgen, pantsättning (inkl. spärrat konto på bank), stiftelser/branschstiftelser, fonder (branschgemensamma eller statliga), försäkringslösningar och bankgarantier. Emellertid, när diskussionen sedan förs tillämpas egentligen inte kriterierna utan slutsatsen blir att alla former kan accepteras. Detta framstår som lättvindigt. För några av de exempel som ges – t.ex. avsättning i balansräkning – kan det ju ifrågasättas vari säkerheten egentligen består. Andra är klart kontroversiella ur ett konkurrensneutralitetsperspektiv. Så har man i rättspraxis varit tveksam mot exempelvis borgen inom koncerner då dessa missgynnar småföretag. Om detta nämns ingenting i utredningen, annat än ett påstående på slutet om att allt är bra.
 Vi saknar också en diskussion om hur säkerheterna ska hanteras vid överlåtelser av företag. Vidare framskymtar i utredningen att vissa av slutsatserna inte håller i förhållande till EG-rätten på området. Här borde utredningen ha redogjort för skälen till varför de i så fall är giltiga för övriga områden. Slutligen framstår några av resonemangen som mindre realistiska. Hur ska en tillsynsmyndighet kunna hålla en så god fortlöpande kontroll av företagens ekonomi att man i varje stund ska kunna vara säker på att det finns medel reserverade för miljöskulderna? Systemet bör inte vara utformat bara för de största och mest seriösa av verksamhetsutövarna. Man kan med fog påstå att ett vanligt problem istället utgörs av små företag som exempelvis hanterar stora mängder av kemikalier, där de förra visar sig betydligt förgängligare än de senare. Mot denna bakgrund vore det också intressant att se argumenten för varför säkerhetsfrågan ska hanteras av länsstyrelsen istället för tillsynsmyndigheten. Det är ju den senare myndigheten som har den fortlöpande kontakten med och överblicken över verksamhetsutövarna.
Lagtekniska synpunkter
2 kap. 8 §: Hänvisningen till 10 kap. 4 § har vållat huvudbry från början eftersom 2 kap. 8 § har en betydligt vidare tillämpning än bara med avseende på förorenade områden. Det är därför bra att utredningen föreslår att denna hänvisning tas bort. Det har även varit oklart varför 2 kap. 8 § från början inte innehållit en skrivning om den mänskliga hälsan då ju flera av de underliggande kapitlen har uttryckliga regler om detta skyddsändamål. När nu utredningen lägger ett förslag som förtydligar hälsoaspekten, bör 2 kap. 8 § därför kompletteras med samma slags skrivning som 10 kap. 1 §, dvs. ”skada eller olägenhet för människors hälsa eller miljön”.
Rubriken till 10 kap: Uttrycket ”föroreningar” är omdiskuterat och finns inte definierat någonstans i miljöbalken. Lagstiftningsärendet i sig ger heller knappast anledning att ändra på de uttryck som är inarbetade på efterbehandlingsområdet, bland annat ”förorenat område”. Rubriken till kapitlet bör därför vara ”Förorenade områden och vissa andra miljöskador”. Likaså bör uttrycket ”efterbehandling” – som ju i praxis har givits en vid betydelse som inbegriper förebyggande och kontrollerande åtgärder – bibehållas. Underrubriken bör därför vara ”Ansvaret för utredning, efterbehandling och avhjälpande åtgärder”.
10 kap. 1 §: Syftet med första punkten i paragrafens första stycke är att den ska motsvara dagens tillämpningsområde för 10 kap. Det är därför svårt att förstå syftet med att redan där ha en särskrivning för allvarlig miljöskada; begreppet ”förorenat område” inkluderar ju ”allvarlig miljöskada” i form av markförorening. Regleringen vinner i tydlighet om dagens första stycke bibehålls oförändrat (som en första punkt), eventuellt med tillägget ”grundvatten”. I den andra punkten anges därefter skadorna på vatten och biologisk mångfald i enlighet med utredningens förslag. Efter detta kan ”allvarlig miljöskada” definieras i det andra stycket.
10 kap. 2 §: Det är bra att det klargörs att i efterbehandlingsansvaret ingår även skyldigheten att utreda miljöskadan. I övrigt har beskrivningen av vilka åtgärder som täcks blivit något omständlig. I det första stycket står endast ”som behövs för att avhjälpa…”. I det andra stycket står istället ”förebygga, hindra eller motverka” och i 3 § anges ”förebygga ytterligare skada…”. Dagens lösning med en skrivning, som definierar den ansvariga i en paragraf och därefter ansvarets omfattning i en annan, är tydligare och ger inte utrymme för oönskade e contrario-tolkningar. Det är också så som utredningens förslag om förvärvaransvaret (10 kap. 5 och 6 §§) är utformat. Man bör därför anstränga sig för att behålla denna struktur över hela linjen.
10 kap. 3 §: Det har länge varit en omdiskuterad fråga om det är möjligt att förelägga en ansvarig att upprätta förslag om åtgärder. Den traditionella uppfattningen inom förvaltningsrätten har utgått från att den ansvariga kan tvingas utreda olika förhållanden, men det är tillsynsmyndighetens uppgift att föreslå vilka åtgärder som ska vidtas. I rättspraxis har därvid gjorts en ganska sträng tolkning av denna ansvarsfördelning, bl.a. med hänvisning till viteslagstiftningen.
 Genom miljöbalken och under intryck av den speciella metodik som används i efterbehandlingsärenden genom att kraven ställs fortlöpande (”phasing”) har emellertid även detta ansvar i större utsträckning övergått till förorenaren. Detta har skett genom att tillsynsmyndigheterna har ställt krav på förorenarna att upprätta s.k. efterbehandlingsplaner, vilket har accepterats i rättspraxis.
 Den skrivning om detta som utredningen föreslår i 10 kap. 3 § kan därför ses som en bekräftelse på detta synsätt. Kravet borde dock gälla allmänt för hela kapitlet, inte bara för ”allvarlig miljöskada”.
10 kap. 5 §: Utredningen föreslår att uttrycket ”fastigheten” ersätts med ”den fasta egendomen”, vilket är bra. Det bör emellertid också observeras att uttrycket ”förvärv” inte är detsamma som ”överlåtelse/köp”. Det är vidare och har valts för att möjliggöra en tolkning mot ändamålet med bestämmelsen så att alla slags transaktioner av förorenade områden kan täckas. En skrivning om detta borde därför göras i författningskommentaren till bestämmelsen.
10 kap. 10 §: Bestämmelsen motsvarar det andra stycket i 10 kap. 8 §. Eftersom utredningens förslag gör det tydligt att utredningsansvaret ingår i efterbehandlingsansvaret, har det första stycket utgått. Regleringen blir därmed tydligare.
10 kap. 12 §: Paragrafen motsvarar dagens 10 kap. 9 §. Ändringen syftar till att klargöra att upplysningsskyldigheten även innefattar andra skador än de som omfattas av dagens reglering. Emellertid borde man försöka samordna samtliga bestämmelser om skyldigheten att underrätta tillsynsmyndigheten, vilka i förslaget har spridits mellan 3, 12 och 13 §§. Därmed skulle förhållandet mellan upplysningsplikten i de olika situationerna också kunna klargöras.
16 kap. 3 §: Utredningen anser att de nya tredje och fjärde styckena i enlighet med ordalydelsen är tillämpliga även på redan meddelade tillstånd. Denna utgångspunkt för regleringen är enligt vår uppfattning riktig. Emellertid, i de fall som säkerheten är ett villkor för tillståndet, kan 24 kap. 1 § tolkas så att rättskraften även täcker denna fråga. Det är möjligt att det även finns andra situationer där den allmänna doktrinen om förvaltningsrättsliga krav i tiden (uppdelningen mellan materiella och processuella regler) kan ställa till problem. Reglernas tillämplighet på redan meddelade tillstånd borde därför klargöras, antingen direkt i lagtexten eller genom en särskild övergångsregel.
11 § förordningen om fastställelseprövning enligt 26 kap. 8 a § miljöbalken: I paragrafen har direktivtexten översatts ordagrant, vilket inte blir lyckat i det svenska planeringssystemet. Det bör klargöras vilka slags ”godkännanden” och ”planer” som avses. Vi utgår från att utredningen inte menar att det är tillräckligt att en markanvändning är i enlighet med översiktsplan enligt plan- och bygglagen (PBL) eller andra översiktliga instrument för att den ska vara ”godkänd”. Utgångspunkten bör vara att det är planer med rättskraft (detaljplan och områdesbestämmelser enligt PBL) som är styrande för efterbehandlingsarbetet. Om sådana planer saknas, kan områdets förväntade utveckling avgöras med stöd av bl.a. översiktsplanen för kommunen.
Slutord

Sammanfattningsvis är vi således överens om huvuddragen i den föreslagna implementeringen av miljöansvarsdirektivet, men menar också att det krävs ändringar och kompletteringar i de delar som nu har behandlats. Vi anser vidare att det bör införas en regel om ansvarsflykt i miljöbalken. Förslaget om ändringar i reglerna om ekonomisk säkerhet tillstyrks i huvudsak, men frågan om formerna för säkerheterna bör utredas vidare.
� I denna fråga är utredningen inte riktigt klargörande, se s. 79ff. 


� Målet om Botniabanan (Miljööverdomstolens beslut 2006-06-15 i mål nr M 5040-05 m.fl.) handlar ju om skada på den biologiska mångfalden i form av störningar av fågellivet i ett s.k. Natura 2000-område.


� Detta illustreras genom det färska beslutet om Tenhult (MÖDs beslut 2006-06-30; M 9894-05).


� I utredningen nämns det s.k. Järv-målet (NJA 1995 s. 249). Ett betydligt senare mål som belyser svårigheterna med avgränsningen mellan offentligrättsligt och civilrättsligt ansvar är NJA 2004 s. 566 som gällde Vägverkets möjligheter att på civilrättslig grund få ersättning för sina kostnader för sanering efter en bilolycka.


� Utredningen s. 203.


� Dvs. i den engelska och franska versionen. I den svenska har kontroll-begreppet felaktigt översatts till ”innehar”, se den belysande genomgången av de centrala EG-direktiven på s. 101ff i utredningen.


� Se Miljöbalkskommentaren s. 9:6.


� Ska t.ex. kontrollanten svara för efterbehandlingen av ett markområde enbart ned till den nivå då föroreningarna inte längre utgör någon betydande risk för människans hälsa, medan verksamhetsutövaren får svara för resten (olika ambitionsnivåer)? 


� Utredningen s. 120m.


� Se Miljööverdomstolens avgöranden om FT i konkurs (MÖD 2002-02-20; M 5939-01) och Frilac i konkurs (MÖD 2005-05-17; M 3079-04). 


� Utredningen s. 111.


� Utredningen s. 113f.


� Utredningen s. 116.


� Utredningens förslag ansluter till den befintliga skrivningen i 24 kap. 1 § sista meningen (den s.k. epidemibestämmelsen). Den äldre skrivningen är emellertid inte helt lyckad då det är svårt att förstå vad som avses med ”ingripande”. Möjligen kunde formuleringen istället vara – gemensam för epidemisituationen och allvarlig miljöskada – att ”Oavsett vad som är föreskrivet i tillstånd för verksamheten, kan beslut tas om omedelbara åtgärder och fastställande av avhjälpande åtgärder enligt 26 kap. 8 a § samt förelägganden eller förbud meddelas enligt 26 kap. 9 § fjärde stycket.”.


� Det kan ju inträffa att tillståndshavaren och tillsynsmyndigheten har olika uppfattningar om det som har inträffat är en allvarlig miljöskada eller bara en vanlig, eller om betydelsen av villkor i tillstånd m.fl. situationer.


� Art. 5.3, 5.4, 6.2 och 6.3. Bestämmelserna är något motsägande; så sägs i art. 5.3 och 6.2 att administrativ självhjälp får vidtas när ”när som helst”, därefter anges vissa förutsättningar i art. 5.4 och 6.3.


� Art. 8, se särskilt 8.5 med hänvisning till i not 16 angivna bestämmelser om självhjälp. Angående andra myndighetskostnader, se definitionen i art. 2.16.


� Det finns även en bestämmelse om att myndigheten kan vända sig till kronofogdemyndigheten för


� 26 kap. 22 och 18 §§ MB är direkt överförda från 43 och 41 a §§ miljöskyddslagen, vilka infördes 1974 resp. 1987. Miljööverdomstolens dom i målet om Nyströms i Hörnefors (MÖDs dom 2005-07-13; M 8552-03) är det enda exempel vi känner till från det här århundradet då bestämmelserna har tillämpats.


� Se 9 kap. 4 § förordningen (1998:940) om avgifter för prövning och tillsyn enligt miljöbalken (jfr. 3 kap. 1 § 1 st. 6 p. utsökningsbalken (UB) resp. 26 kap. 22 § 2 st. MB


� Såvitt vi känner till, finns inte ett enda exempel på detta på miljörättens område under den senaste 20-årsperioden.


� Se preambeln p. 24. Observera att detta gäller enbart om en myndighets beslut att vidta självhjälp inte överklagas. Om det senare sker, blir istället slutresultatet en domstols dom. En dom är direkt verkställbar genom utmätning av kronofogden (3 kap. 1 § 1 st. 1 p. UB)


� Utredningen s. 133ff, se särskilt på s. 134n och jämför med skrivningarna på s. 136ö.


� I denna del blandar utredningen ihop adressatfrågan med skälighetsavvägningen enligt 2 kap. 7 §.


� Se Miljööverdomstolens dom om vattenskyddsområdet i Sorsele (2003-07-07; M 19-02) där sökanden bedömdes ha ”skälig anledning” att inleda process. I målet hanterades visserligen frågan om rättegångskostnader enligt motsvarande regel i 1984 års vattenlag, men den materiella innebörden är densamma.


� Det är en direkt avskrivning av art. 4.6 i miljöansvarsdirektivet.


� Utredningen s. 126f.


� Ett sådant resonemang förs ju i frågan om preskription på s. 225f i utredningen.


� Se t.ex. Miljööverdomstolens remissyttranden från 2000-05-31 (MÖDs dnr. 198/00) och 2002-04-30 (MÖDs dnr. 177/02).


� Principen är också en av grundvalarna för miljöansvarsdirektivet, se preambeln pp. 2 och 18.


� Se 5 § lagen om införande av miljöbalken (MBP).


� Se t.ex. 24 kap. 5 § 1 st. 1 p. MB.


� Sverige har tillträtt FN/ECE:s konvention om tillgång till information, allmänhetens deltagande i beslutsprocesser och tillgång till rättslig prövning i miljöfrågor, UN Doc. ECE/CEP/43 (1998).


� Se JO 2001-07-02 (dnr. 1017-2002), JO 2002-02-28 (dnr. 2484-2487-2001), JO 2001-11-07 (dnr. 945-2000).


� Se Miljööverdomstolens avgörande i målet om Kloster (MÖDs dom 2005-05-23; M 5338-04) 


� I SOU 2001:1 föreslogs en sådan regel i 10 kap. 2 § 2 st. MB. Utredningen låg emellertid inte under Miljödepartementet, vilket kan förklara den smala remissen.


� Utredningen s. 260f. Även sammanfattningen i avsnitt 4.7 (s. 256) ger en bra bild av problemställningen.


� Utredningen s. 194y.


� I Arvamet-målet (MÖDs dom 2003-12-05; M 9822-02) fann Miljöverdomstolen att det nya bolaget hade övertagit verksamhetens tidigare miljöskulder. Frågan har emellertid endast belysts av domstolen i detta enda avgörande och därmed är det oklart i vilken utsträckning denna grundsats gäller och i vilka situationer den blir tillämplig. 


� BT Kemi likviderades och resurserna överfördes till det danska moderbolaget när myndigheterna började upptäcka nedgrävda gifttunnor på området.


� Utredningen s. 303.


� Utredningen s. 311.


� Se bl.a. Koncessionsnämndens beslut om AJs brädgård (KN B 261/92) och Blombacka (KN 100/96). 


� Arvamet-målet gällde just ett krav på en omfattande efterbehandlingsplan. 
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