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1. Inledning

1.1. Bakgrund

Hosten 1975 intrdffade en av de mest omtalade svenska miljoskandalerna vid BT Kemi i
skénska Teckomatorp. Redan under slutet av 60-talet hade lokala klagomal riktats mot
verksamheten till f6ljd av vad som beskrivits som en forfarlig stank frén fabriken. Nér det
uppticktes att odlingar som nyttjade det lokala vattendraget forstorts och flertalet invinare
rapporterade ihallande illaméende forstérktes misstanken om att ngonting inte stod rétt till.'
Efter att BT Kemi under 10 ars tid producerat bekdmpningsmedel uppticktes ett hundratal
nedgriavda tunnor i ndromradet. Vid provtagning konstaterades att det giftiga innehallet under
en langre tid lackt ut i marken och i det lokala vattendraget Braan. Nyheten om giftet som
spreds 1 Teckomatorp véckte starka reaktioner men gav ocksa svar pa manga av de
misstankar som pdgatt under flera ars tid. Ledningen vid BT Kemi forsdkrade myndigheterna
och ortsborna om att inga fler tunnor fanns nedgravda i omradet. For de som trodde att
avslojandet innebar slutet pé ett kapitel dréjde det dock enbart tvé ar innan nésta ovdlkomna
nyhet skulle uppdagas. Ytterligare 600 lickande gifttunnor uppticktes.’

I dagslidget berdknas ca 84 000 omrdden i Sverige vara fororenade och trots att
Naturvardsverket asidosatt 645 miljoner kronor for efterbehandlingsatgiarder under 2020 ar
anslaget inte pa 1dnga vigar tillrickligt for att ens paborja arbetet i en brakdel av omradena.’
Arbetet med sanering av fororenade omraden har visat sig savil tidskrdvande som kostsamt.
Efter snart 45 &r har saneringsarbetet efter BT Kemi fortfarande inte slutforts och trots att
manga insatser gjorts ser prognosen for fullstandigt aterstdllande dyster ut. Kostnaderna for
arbetet berdknas hittills uppga till 200 miljoner kronor.* Pengar som skattebetalarna fatt std
for 1 av avsaknaden av tydlig ansvarsreglering.

Till £61jd av utvecklingen savél nationellt som globalt ankommer det med dagens reglering 1
forsta hand pa verksamhetsutovaren att bekosta arbetet med efterbehandlande dtgiarder. Men
vem dr denna verksamhetsutovare och fran vilken ficka skall erséttningen kridvas nir den
fororenande verksamhetens pldnbok ar tom?

! Jonsson, F. & Hansson K. (prod.). (2019, 22 september). BT Kemi-skandalen. 1 P3 Dokumentdr. Sveriges
Radio. Vid 09:05.

21bid., vid 41:15.

3 Naturvardsverket. Finansiering av efterbehandling av fororenade omrdden. Uppdaterad: 2020-02-18. Himtad:
2020-10-30.
https://www.naturvardsverket.se/Miljoarbete-i-samhallet/Miljoarbete-i-Sverige/Uppdelat-efter-omrade/Fororena
de-omraden/Finansiering-av-efterbehandling/

* Svenska Miljoinstitutet. Giftet i Teckomatorp - Sveriges forsta stora miljéskandal och ett kraftprov for IVL.
Uppdaterad: 2020-05-05. Hdmtad: 2020-10-30.
https://www.ivl.se/toppmeny/om-ivl/ivls-historia/teckomatorp.html



https://www.naturvardsverket.se/Miljoarbete-i-samhallet/Miljoarbete-i-Sverige/Uppdelat-efter-omrade/Fororenade-omraden/Finansiering-av-efterbehandling/
https://www.naturvardsverket.se/Miljoarbete-i-samhallet/Miljoarbete-i-Sverige/Uppdelat-efter-omrade/Fororenade-omraden/Finansiering-av-efterbehandling/
https://www.ivl.se/toppmeny/om-ivl/ivls-historia/teckomatorp.html

Definitionen av var gransen gar for det miljoréttsliga verksamhetsutdvarbegreppet har varken
fétt sin klarhet genom svensk eller EU-rittslig miljoreglering och med ett allt mer tringande
behov av efterbehandlingsatgirder ar det tilltalande att véinda sig mot de aktorer vars fickor
fortfarande ar vélfyllda.

Den rittsliga grunden for att halla moderbolag ansvariga for efterbehandling 1 egenskap av
verksamhetsutdvare kan ha uppstitt genom Mark- och miljédverdomstolens (“MOD:s”)
avgorande i det s.k. ‘Proton-madlet™. Trots att det var ett dotterbolag som bedrivit den
fororenande verksamheten beslutade MOD att halla moderbolaget solidariskt ansvarigt i
egenskap av verksamhetsutdvare. Av de principiella uttalanden som MOD gjorde i
domskalen uppstod dven fragan om inte domstolen 6ppnat dorren for att betrakta dven andra
aktorer med anknytning till den fororenande verksamheten som verksamhetsutovare,
déribland kreditgivare.

Konsekvenserna av domstolens avgorande i forhallande till moderbolag och kreditgivare ar
annu inte klarlagda. Klart dr dock att réttstillimparen inte stdngt dorren for en langtgaende
tolkning av verksamhetsutdvarbegreppet. Hur en sddan tolkning forhaller sig till den
EU-reglering som Sverige ér skyldiga att efterleva ar dock fortfarande ovisst.

1.2. Syfte och frigestillningar

Uppsatsens huvudsakliga syfte dr att undersoka huruvida moderbolag och kreditgivare
omfattas eller kan omfattas av begreppet verksamhetsutdvare och ddrmed héllas ansvariga for
efterbehandling av fororenade omraden. For att uppna detta syfte gors en genomgéng av savél
det svenska som det EU-réttsliga regelverket for att sedan sitta dessa i relation till varandra. I
syftet inryms dérfor dven att undersdka hur férhallandet mellan den svenska och den
EU-réttsliga regleringen ser ut och om det finns nagra orsaker pa EU-niva som forsvarar
faststillandet av verksamhetsutdvarbegreppets omfattning i den svenska rittstillampningen.

For att belysa och ta sig an syftet kommer foljande fragestdllningar utredas:
1. Hur tolkas verksamhetsutdvarbegreppet i en EU-réttslig respektive svensk kontext?
2. Hur forhéller sig den svenska tolkningen till den EU-réttsliga?

3. Kan den EU-rittsliga synen pa rétten inverka pd den svenska forstaelsen av
verksamhetsutovarbegreppet?

SMOD 2013:28.



1.3. Disposition

Uppsatsen dr indelad 1 fem avsnitt. [ denna forsta del har framstillningens huvudsakliga syfte
och fragestillningar presenterats for att ge ldsaren en ingang till &mnet. I det f6ljande
presenteras dven de metoder och det material som ligger till grund f6r uppsatsen och hur
dessa anvints for att uppnd det presenterade syftet. I samband med detta introduceras ldsaren
aven for en sammanstillning av de olika uppfattningar om dmnet som vuxit fram inom den
juridiska litteraturen. Slutligen presenteras de huvudsakliga avgransningar som gjorts i
forhallande till &mnet.

I avsnitt tvd presenteras forst det dvergripande malet om héllbar utveckling och framvéxten
av den s.k. “Polluter-Pays Principle”. Denna inledande redogorelse laggs sedan till grund for
en historisk redogorelse av efterbehandlingsansvarets framvéxt i Sverige och EU. Vid sidan
av de materiella regler som ligger till grund for verksamhetsutdvarens ansvar presenteras
dven de huvudsakliga mal som den svenska och EU-réttsliga miljorétten stravar mot att
uppnd. I avsnitt tre gors en djupdykning ner i1 de svenska och EU-réttsliga uttrycken for
verksamhetsutdvarens ansvar for miljoskada. Med utgangspunkt i 10 kap. 2 § MB respektive
miljéansvarsdirektivet analyseras vilka 6verviganden som legat bakom
ansvarsformuleringen. Végledning inhdmtas hér fran tvd andra EU-réttsliga direktiv och fran
MOD:s avgérande i Proton-mélet.

I avsnitt fyra fors inledningsvis en analys av hur det EU-réttsliga
verksamhetsutdvarbegreppet kan tolkas mot bakgrund av de 6vervdganden som presenterats i
avsnitt tre. Dessa olika tolkningar anvinds sedan som en mall mot vilken den svenska
tolkningen och tillimpningen jadmfors. I det femte och slutliga avsnittet besvaras
fragestéillningarna genom mina slutsatser. Dérefter fors mina egna avslutande reflektioner i
syfte att knyta ihop sécken och lyfta blicken framét.

1.4. Metod och material

1.4.1. EU-rittslig metod

Uppsatsen delas in i en analys av svensk rétt och EU-rétt. For att ta reda pa hur det
EU-rittsliga verksamhetsutdvarbegreppet tolkats tillimpas en EU-réttslig metod. Denna
metod kan beskrivas som en samling av olika tillvigagangssitt som EU-domstolen (“EUD”)
anvénder sig av for att tolka EU-réttsakterna pa ett sdtt som overensstimmer med
unionsrittens i ett stdrre sammanhang.® For forstaelse av valet av metod i forhéllande till de
EU-rittsliga instrumenten finns det ett varde i att inledningsvis behandla synen pa

® Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida. EU-rttslig metod: Teori och genomslag i svensk rittstillimpning.
Norstedts Juridik 2011, 2 uppl. s. 158.



rittskdllorna och normhierarkin inom EU. I korthet utgors den réttsligt bindande EU-rétten av
den skrivna primir- och sekundédrrétten. Primérrétten utgér grunden for EU och dess
befogenheter och bestér av Fordraget om Europeiska unionen’ (“FEU”) och Fordraget om
Europeiska unionens funktionssdtt (“FEUF”)®. Sekundérritten i sin tur bestar av de rittsakter
som #r fastslagna under primérritten, ddribland direktiv och forordningar. Aven yttranden
och rekommendationer utgor en del av sekundérritten men tillméts inte samma réttsliga
status.’

Trots att den skrivna ritten utgoér grunden for EU-rétten sé tillmits ofta den oskrivna rétten
storre praktisk betydelse som tolkningsbakgrund. Detta beror pé att den oskrivna rétten,
bestaende av allménna réttsgrundsatser och principer, anses representera mer grundliggande
och bestdende virden #n den skrivna ritten.' Aven de EU-rittsliga forarbetena och doktrinen
intar en ndgot underordnad roll i forhdllande till den oskrivna EU-rétten. Traditionellt sett har
de forberedande gron- och vitbdcker som kommissionen tagit fram som forslag till
lagstiftning, samt den doktrin som utvecklats inom EU, haft en forhdllandevis svag stéllning
som tolkningsunderlag.'’ Det har dock hivdats att det pa senare tid gétt att se en storre
bendgenhet fran EU-domstolens sida att hdnvisa till dessa vid sin tolkning av rittsakterna och
att forekomsten av bl.a analogislut har 6kat.'? Att denna s.k. “soft law” skulle sakna betydelse
ar sdledes en felaktig uppfattning. Tvéirtom anses dessa réttsakter relevanta som
tolkningsunderlag och i praktiken har de ofta en pétaglig normerande verkan.'®

Sammantaget bygger den EU-réttsliga metoden pé ovan presenterade syn pa réttskillorna och
deras inbdrdes forhallande. Detta avspeglas i de tolkningsverktyg som metoden bestar av.
Exempelvis har betydelsen av den oskrivna ritten resulterat i att EUD ofta baserar sina
avgoranden pa rattsprincipiella resonemang. Domstolen har dven vid flera tillfdllen uttryckt
betydelsen av vilket syfte som efterstrdvas med en viss bestimmelse och 1 vilket
sammanhanget den aktualiseras.'* Séledes kan den EU-rittsliga metoden kokas ner i flertalet
tolkningsmetoder, déribland en sprakjamforelse, en texttrogen, en teleologisk och en
systematisk tolkning etc."

Gemensamt for de olika verktygen och utmirkande for den EU-réttsliga metoden 1 sin helhet
ar att den dr bred till sin natur och darfor 6ppnar upp for manga olika slutsatser. Detta kan
delvis forklaras med att EU:s réttsakter, inte minst direktiven, ménga ganger ar Oppet

" Fordraget om Europeiska unionen, konsoliderad version, OJ C 326/13 av den 26 oktober 2012.

8 Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt, konsoliderad version, OJ C 326/01 av den 26 oktober 2012.
° Hettne & Otken Eriksson, 2011, s. 47.

1 Ibid., s. 62.

' Korling, Fredric & Zamboni, Mauro. Juridisk metodliira. Studentlitteratur 2013, 1 uppl. s. 127 f.

12 Ibid.

13 Oberg, UIf. Ndgra anteckningar om anvindandet av forarbeten inom gemenskapsritten. JT nr. 2, 2000/01, s.
495 f.

14Se bl.a. dom av den 17 november 1983 i mal 292/83, Merck, REG 1983, para. 12, och av den 6 oktober 1982 i
mal 283/81, CILFIT, REG 1982, para. 20.

'S En ndrmare redogérelse av vardera tolkningsmetod aterfinns i Hettne & Otken Eriksson, 3 kap.



formulerade. EUD erhaller dérfor manga ganger ett mycket brett tolkningsutrymme. Det dr
dven tdnkbart att mdngden potentiella slutsatser har sin forklaring i de olika virderingar och
rittspolitiska uppfattningar som EU-domstolens domare grundar sina avgoranden pa. I
kombination med réttsakternas stora tolkningsutrymme har ddrmed domarna mojlighet att
driva rattsutvecklingen 1 den riktning de anser onskvird. Foljaktligen tillerkdnns EUD inte
enbart rollen som domande organ, utan i hog grad dven ett rittsskapande sadant.'®

Som kommer presenteras ndrmare 1 uppsatsen finns det flertalet uppfattningar om
verksamhetsutdvarbegreppets innehall vilka pekar i olika riktningar. Vissa ér av
uppfattningen att begreppet skall tolkas restriktivt medan andra foresprakar en mycket
omfattande tolkning. I kapitel 4 kommer den EU-rédttsliga metoden darfor anvindas for att
summera de olika uppfattningarna, samt de olika réttsakter och féregaende dokument som
legat till grund for formuleringen av verksamhetsutdvaransvaret, i tre olika spar. Dessa spér
kan betraktas som en tdnkbar prognos 6ver hur EUD kan ténkas resonera infor ett framtida
forhandsavgorande med avstamp 1 de verktyg som den EU-rittsliga metoden erbjuder.

Samtliga tolkningar tar avstamp i miljoansvarsdirektivet som ligger till grund for den
efterfoljande svenska regleringen. I avsaknad av en entydig definition av
verksamhetsutdvarbegreppet i direktivet betraktas dven de s.k gron- och vitbdckerna vilka
ndrmast kan jamforas med svenska forarbeten. Trots att dessa “forarbeten” tillmits en
begrinsad betydelse till f61jd av den EU-rittsliga normhierarkin ar de alltjimt av intresse for
att ge en indikation om vilka faktorer som kan spela in i en EU-réttslig tolkning av
verksamhetsutovarbegreppet.'” Det forsta sparet, vilket bygger pa uppfattningen att
verksamhetsutdvarbegreppet skall tolkas restriktivt, behandlar framforallt dessa rattskéllor
med anviandning av den EU-réttsliga metodens spréakliga och texttrogna tolkningsverktyg.

Det andra spéret benimns som en systematisk tolkning. Som bendmningen antyder betraktas
verksamhetsutovarbegreppet i detta spar utifran en helhetssyn pad EU-rétten. Tolkningen
bygger dirfor pa tanken om en koherent EU-rittslig systematik. Av denna anledning jamfors
uttryck for verksamhetsutovarbegreppet i andra, narliggande direktiv for att se om det finns
gemensamma drag som talar for eller emot en viss tolkning av begreppet. De direktiv som
behandlas vid sidan av miljéansvarsdirektivet ar det s.k “Sevesodirektivet” och
“Industriutslédppsdirektivet”. Dessa har valts ut dels pa grund av att de uppstiller egna
legaldefinitioner av verksamhetsutovarbegreppet, dels pd grund av att de berdrdes 1 samband
med arbetet med miljoansvarsdirektivet.'®

Det sista sparet bendmns som en extensiv tolkning eftersom det bygger pa uppfattningen att
verksamhetsutovarbegreppet skall tillmétas en langtgdende omfattning. Detta spar bygger till

16 Michanek, Gabriel & Zetterberg, Charlotta, Den svenska miljordtten, Tustus 2017, s. 84 f.
17 Hettne & Otken Eriksson, 2013, s. 41.

'8 European Commission. Responses to the White Paper from Interested Parties. s. 145.
https://ec.europa.eu/environment/legal/liability/pdf/wel export.pdf
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stor del pa de rittsprincipiella och teleologiska eller &ndamaélsinriktade tolkningsverktyg som
den EU-réttsliga metoden tillhandahéller. Detta innebir att stor betydelse tillméts de
overgripande mal, syften och allménna principer som unionen verkar for och som ofta
kommer till uttryck 1 rittsakternas preambel. For den extensiva tolkningens vidkommande ar
det av sérskild betydelse att ha forstdelse for inneborden av det globala miljomalet om hallbar
utveckling. Detta presenteras darfor redan i det inledande avsnittet 2.1.

Som det kommer visas 1 det foljande gar det inte med sdkerhet att sdga i vilken riktning EUD
skulle vélja att doma utifran den EU-réttsliga metoden. EU-rétten kan ddrmed betraktas som
obestdmd tills dess att dess innehéll skapas av domstolen. Denna syn pa ritten utgor i stora
drag en del av rittsrealismens kérna sdsom den presenterades av bl.a. Hagerstrom och
Holmes." Trots att dessa representerade atskilda skolor inom réttsrealismen delar de
rittsrealismens grundtanke om att ritten inte bestar av ett pa forhand bestimt innehéll och att
rittsutvecklingen framforallt drivs av domarna i relation till samhéllsutvecklingen.?® Sittet
som den EU-réttsliga metoden anvénds pé for att sammanstilla och presentera de tre
tolkningarna av verksamhetsutdvarbegreppet kan saledes beskrivas som vilandes péa den
rittsrealistiska grundtanken. De handlar snarare om att se till vad rétten kan tdnkas b/i snarare
an ett sokande efter vad den obestdmda réitten dr.

1.4.2. Rittsdogmatisk metod

I forhéllande till redogdrelsen och analysen av svensk rétt dr det initialt av intresse att
redogora for hur det befintliga rittslaget beskriver verksamhetsutovaren och vilka antaganden
som ligger till grund f6r ansvarsformuleringen. Fragan om vilket innehéll ritten har eller
annorlunda uttryckt, vilken rétten dr, utgor en grundpelare inom den rittsdogmatiska
metoden.?' Metoden beskrivs i den juridiska litteraturen som intern satillvida att den, for att
astadkomma ett godtagbart svar pé det juridiska problemet, utgdr fran att svaret gar att finna 1
de etablerade och hierarkiskt indelade réttskdllorna. Storst vikt fésts saledes vid lagtexten
foljt av forarbeten, praxis och doktrin.?> Denna hierarkiska uppdelningen och konstruktionen
av en “gillande ritt” har foranlett att vissa beskrivit metoden som “domarinriktad”.*

Betréffande redogorelsen av hur verksamhetsutdvarbegreppet kommer till uttryck, d.v.s vilket
det nuvarande réttslaget dr, véllar detta inget storre problem. Den f6ljande framstéllningen
kommer séledes utga fran att svaret pa hur verksamhetsutdvarbegreppet tolkats fram till idag
gér att finna genom en systematisk genomgéng av rittskillorna. For analysens vidkommande
kan metodens domarinriktning och interna karaktér framsta som ett hinder mot bedémningar
av hur ritten kan komma att uppfattas eller rent av hur den borde uppfattas. Om svaret pa ett

19 Wacks, Raymond. Understanding Jurisprudence. Oxford University Press 2015, uppl. 4, s. 171 f. resp.177 f.
2 Ibid., s. 168.

2! Olsen, Lena. Rdttsvetenskapliga perspektiv. SVIT 2004, s. 105,s. 111 £,

22 Zamboni & Korling, 2013, s. 21.

2 QOlsen, 2004, s. 113.
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problem redan finns att hitta i ritten torde behovet av sddana framtidsprognoser inte ens
existera. Hér delar sig uppfattningarna om vad den rittsdogmatiska metodens uppgift ar.
Olsen menar exempelvis att fragor om vad ritten kan eller bor vara (de lege ferenda) faller
utanfor rittsdogmatikens ram.?* Lambertz 4 sin sida menar att sddana dverviganden &r
centrala for att rattsvetenskapen skall bli "nyttig” eftersom de formar reflektera kring fragor
om effektivitet, rattspolitiska avsikter och motstdende intressen som uppstér kring en viss
tolkning.”

I forhéllande till analysen av det svenska verksamhetsutdvarbegreppet kommer
framstillningen 1 det foljande att utga fran den senare uppfattningen av rattsdogmatiken.
Forhoppningen ér saledes att presentera en analys av elementen i rattskdllorna for att pé sa
satt kunna forankra potentiella tolkningar av verksamhetsutdvarbegreppet till rittskéllorna.
For att dstadkomma detta tar uppsatsen avstamp i lydelsen i 10 kap. 2 § MB. I avsaknad av en
legaldefinition av verksamhetsutovarbegreppet fyller dock lagtexten enbart en begrinsad
funktion. Det dr darfor av desto storre virde att betrakta verksamhetsutovarbegreppets
forekomst 1 de réttskillor som foljer efter lagtexten i den rattsdogmatiska normhierarkin.
Saledes fyller forarbeten, praxis och till viss grad doktrinen, ett betydelsefullt
tolkningsunderlag betridffande begreppets innebdrd och omfattning. Eftersom diskussionen
om vem som skall béra efterbehandlingsansvaret pdgatt under en lidngre tid finns det dven ett
visst vérde 1 att beakta savél forarbeten som praxis fran tiden fore miljobalkens tillkomst.
Med detta i dtanke &r det dock réttsakterna och avgérandena som tillkommit efter
miljobalkens ikrafttrddande som dr av storst betydelse da dessa alltjimt dr gillande.

Valet av Proton-mélet som analysunderlag grundar sig framforallt pa det normativa virde
som ett overinstansavgdrande har. Det 4r m.a.o. tdnkbart att den vidg som domstolen leder den
svenska rittstillaimpningen in pa genom sitt avgdrande dr den som kommer vidhallas i
efterfoljande avgorande savil i under- som Gverinstanser. Vidare dr avgorandet dven av
intresse pd grund av att domstolen formulerar sig pd ett sitt som ldmnar det Sppet att
reflektera Gver huruvida dven andra aktorer omfattas av verksamhetsutdvarbegreppet.

Slutligen boér ndmnas att sdvdl Michanek & Zetterberg (2017) och Ebbesson (2015) som
Langlet & Mahmoudi (2011) och Krdamer (2012) har varit av stort varde i forhallande till
redogorelsen av de allminna miljorittsliga delarna.

1.5. Befintligt forskningslige

Verksamhetsutdvarbegreppets omfattning har diskuterats flitigt i den juridiska doktrinen
under miljoréttens framvéaxt. Framforallt har fraigan om en eventuell utvidgning av begreppet
kretsat kring huruvida en sadan utvidgning ar réttsligt mojlig och nddvéndig. Ett fatal

% QOlsen, 2004, s. 117.
» Lambertz, Goran. Nyttig och onyttig rdttsvetenskap. SvIT 2002, s. 261, s. 263 ff.
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framstdende forfattare har foljt denna diskussion sedan langt innan miljoansvarsdirektivets
ikrafttrddande. Darpd avsatte en stor del av sin avhandling fran 2001 till att diskutera vem
som omfattas av verksamhetsutovarbegreppet och hur EU-rétten i allmédnhet kan antas
inverka pd den svenska tolkningen av begreppet. Bland annat argumenterar Darpd for att den
svenska forstaelsen av verksamhetsutovarbegreppet inte nddde upp till de krav som foljde av
EU-ritten ar 2001 pa grund av ordvalet vid implementeringen och dess konsekvenser pa
réttstillimpningen.*

I en av Naturvardsverkets rapporter fran ar 2003 knot Darpd tillbaka till resonemanget 1 sin
avhandling och tillade att verksamhetsutovarbegreppet i allmdnhet maste omfatta den som
“[..] har makt och mdjlighet att kontrollera verksamheten och dédrmed utsldppen fran denna.”’
Vid inforlivandet av miljoansvarsdirektivet &r 2006 lyfte Darpo aterigen fragan om vilken
formulering och tolkning som krévs av verksamhetsutovarbegreppet for att tillgodose
EU-réttens minimikrav samt de skyddsintressen som miljorétten baseras pa. I sitt yttrande
uppmanade Darp0 dven lagstiftaren att formulera ett sa tydligt ansvar som mojligt for att
undvika potentiella osikerhetsmoment.”®

Till skillnad fran Darpd menar Forsbacka att det saknas mdjlighet att utan uttryckligt stod 1
lag utstracka verksamhetsutdvarbegreppet till att generellt omfatta d&ven den som har ett
bestimmande inflytande i en verksamhet.” I senare publikationer har Forsbacka framforallt
betonat de aktiebolagsrittsliga konsekvenserna av att tolka verksamhetsutdvarbegreppet allt
for brett och framhallit att en utvidgning inte kan ske utan att en explicit legaldefinition
uppstills for att uppritthalla en sd hog grad av réttssidkerhet som mojligt. Forsbacka stéller sig
dock fragandes till om behovet av en utvidgning verkligen finns i relation till de
konsekvenser som kan uppst4.*

Faure framhaller att det bade finns rittslig mojlighet och ett stort behov av att lata
verksamhetsutdvarbegreppet omfatta dtminstone moderbolag. Detta menar han beror pa att
det annars finns en risk att fororenande verksamheter bolagiseras for att moderbolaget skall
undga ansvar vid eventuell skada. Faure fortsitter med att framhélla att redan
grundantagandet om moderbolags begriansade ansvar kan utgora ett incitament for att dirigera
dotterbolaget till att tumma pa sddana forsiktighetsatgérder som innebér stora kostnader.

26 Darpd, Jan. Eftertanke och forutseende. En rdttsvetenskaplig studie om ansvar och skyldigheter kring
fororenade omrdden. Uppsala 2001, s. 348 f.

2 Darpd, Jan, Om ansvar for miljoskulder i mark och vatten - Miljébalkens regler om skyldigheter och ansvar
for fororenade omraden, Naturvardsverkets rapport 5242, januari 2003, s. 25.

28 Darpd, Jan. Yttrande over Miljansvarsutredningens delbetinkande Ett utvidgat miljéansvar (SOU 2006:39).
Uppsala Universitet, 20006, s. 10 f.

¥ Forsbacka, Kristina. Kan ett moderbolag bli ansvarigt for miljéfarlig verksamhet som dess dotterbolag
bedriver? SvJT 2000 s. 905, s. 928.

3% Forsbacka, Kristina. Behovs det ett utvidgat ansvar for fororenade omrdden? SvIT 2005 s. 502, s. 510 ff.
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Eftersom inget ansvar kan riktas mot sjélvaste moderbolaget menar han siledes att risken for
s.k. ansvarsflykt pdkallar ett utvidgat verksamhetsutévarbegrepp.*!

Bergkamp resonerar i likhet med Faure betrédffande den réttsliga mdjligheten att halla
moderbolag och kreditgivare ansvariga i egenskap av verksamhetsutovare. Han menar
saledes att miljoansvarsdirektivet dr utformat pa ett sitt som gor det teoretiskt mojligt att
hélla moderbolag och kreditgivare ansvariga. Daremot menar Bergkamp, till skillnad frén
Faure, att det saknas tillrdckligt empiriskt underlag som pekar pé att ansvarsflykt utgor ett
reellt problem for att en utvidgning av verksamhetsutévarbegreppet skulle vara motiverad.*
Behovet av att hdlla moderbolag och kreditgivare ansvariga menar alltsd Bergkamp inte ar
tillrackligt stort i forhéllande till konsekvenserna som en sddan ansvarsformulering medfor.

Medan Faure visserligen betraktar ett utdkat verksamhetsutovarbegrepp som en potentiell
16sning pa problemet med ansvarsflykt stéller han sig skeptisk till om en sédan
ansvarsformulering lampar sig bade i forhéllande till stora koncerner och mindre
familjeforetag. Faures skepsis bestar séledes i huruvida en utvidgad ansvarsformulering utgor
en lamplig avvigning mellan moderbolags och kreditgivares ekonomiska intressen och
intresset av att fororenade omraden saneras.* Larsson & sin sida menar att ansvaret for
fororenade omraden behdver genomlysa en storre mdngd samhillssektorer och att
ekonomiska intressen déarfor behdver sta tillbaka till formén for miljon. Detta menar hon
innebdr att verksamhetsutovarbegreppet méaste forstas i breda termer och omfatta bade
moderbolag och kreditgivare.** Aven Bosselmann ir av denna uppfattning betriffande
miljoritten i mer generella ordalag. Han menar att ekologiska eller miljomaéssiga intressen
generellt méste ges foretrdde framfor ekonomiska om miljorétten skall kunna na upp till
malet om hdllbar utveckling.® Detta presenteras nirmare under avsnitt 2.1.

Den 6verviagande delen av de publikationer som berér verksamhetsutdvarbegreppets
omfattning och moderbolags samt kreditgivares ansvar dateras till tiden innan EU:s
miljoansvarsdirektiv tradde i1 kraft. P4 grund av att det fortfarande inte uppstélls nagot
fortydligande i frdgan ar dock dessa publikationer fortfarande av virde for analysen av
begreppet. Detta beror inte minst pé att vissa resonemang dr allméngiltiga och andra vl
underbyggda dven i relation till dagens forhéllanden. Till f6ljd av detta kan séledes
argumentationen betraktas i ljuset av miljdansvarsdirektivets ikrafttrddande och nya
avgoranden frdn MOD.

3! Faure, M G. Environmental liability of companies. Policy Department for Citizens’ Rights and Constitutional
Affairs, Bryssel, maj 2020, s. 33 & 45 f.

32 Bergkamp, Lucas. The Environmental Liability Directive and Liability of Parent Companies for Damage
Caused by Their Subsidiaries. University of Oslo Faculty of Law, Legal Studies Research Paper Series No.
2016-24, 2016, s. 189.

33 Faure, 2020, 58.

3* Larsson, Marie-Louise. Kreditgivares ansvar vid miljéskada. JT nr. 2 1995/96, s. 339 . & 351.

35 Bosselmann, Klaus. The Principle of Sustainability - Transforming Law and Governance. Ashgate Publishing
Limited, Farnham 2008, s. 92 f.
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1.6. Avgriansningar

Med hénsyn till syftet kommer uppsatsen begrénsas till att enbart behandla innebdrden av det
offentligrittsliga verksamhetsutovarbegreppet sa som det kommer till uttryck i 10 kap. 2 §
MB. Detta innebdr att andra frdgor som berors i 10 kap. MB, ddribland ansvarets omfattning,
skélighet och sekundért ansvar m.m inte kommer att behandlas. Detsamma géller for de
andringar som miljoansvarsdirektivet innebar 1 forhallande till 10 kap. MB. Saledes kommer
exempelvis skillnaderna eller bedomningen av vad som utgér en féroreningsskada respektive
allvarlig fororeningsskada inte att behandlas.

Eftersom uppsatsen huvudsakligen tar sikte pa att undersdoka moderbolag och kreditgivare i
forhallande till verksamhetsutovarbegreppet innebér detta att andra uttryck for eventuell
utvidgning av begreppet enbart behandlas i1 begransad utstrickning. Detta innebér att de fall
déa exempelvis, exploatorer, konkursbon och markégare som forvarar miljofarligt avfall
ansetts vara verksamhetsutovare enbart ndmns samt att 9 kap. MB om miljéfarlig verksamhet
uteldmnas.

Slutligen beror uppsatsen diskussionen om ett miljorattsligt ansvarsgenombrott. Detta omrade
utgdr &mne nog for en helt egen uppsats. Med hinsyn till detta, samt av utrymmesskél, har
jag inte for avsikt att ge nagon fullstindig redogorelse av diskussionen om ett
ansvarsgenombrott pa miljoréittens omrade eller av de bolagsrittsliga aspekterna av ett sddant
ansvar. [ den mén fenomenet dnd4 berdrs gors detta alltsd utifrin ett miljorittsligt perspektiv.

2. Efterbehandlingsansvarets utveckling

For att forsta utformningen av verksamhetsutdvarens efterbehandlingsansvar ér det av virde
att forst ta del av synen pa vad miljorétten skall 4stadkomma och vilka virden den bygger pa.
Med en séddan bakgrund kan resonemang om hur verksamhetsutdvarbegreppet skall tolkas
enklare forklaras och forankras. Av denna anledning redogors 1 det foljande kapitlet forst for
det globala miljoréttsliga malet om hallbar utveckling f6ljt av framvéxten av den s.k.
‘Polluter-Pays-Principle’ som kommit att bli en av de grundldggande och vigledande
principerna inom den EU-réttsliga och svenska miljoritten. Dérefter presenteras hur dessa tva
instrument kommer till uttryck i den svenska och EU-rittsliga regleringen, samt hur de
materiella reglerna kring efterbehandlingsansvaret utformats utifran dessa grundliggande
koncept.
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2.1. Milet om héallbar utveckling

I takt med miljorattens framvéxt har mélet om héllbar utveckling kommit att bli ledande for
hur den miljoréttsliga regleringen skall tolkas savil globalt som i1 Sverige och inom EU. Trots
att den praktiska tillimpningen bygger pa forstaelsen av vad begreppet innebir har det visat
sig svart att sitta fingret pa vad héllbar utveckling dr. Begreppet myntades forsta gangen i
Virldskommissionen for miljé och utvecklings rapport Our Common Future som framtogs pa
uppdrag av FN med forslag till 1ngsiktiga miljdstrategier.*® I rapporten definierade den s.k.
Brundtlandkommissionen begreppet som “en utveckling som tillfredsstéller dagens behov
utan att &ventyra kommande generationers mojligheter att tillfredsstilla sina behov"*’. Vid
miljokonferensen i Rio de Janeiro 1992 antogs méalet om hillbar utveckling globalt genom
den s.k. ‘Riodeklarationen’ med innebdrden att all miljorattslig reglering som antas av de
undertecknande nationerna maste forhélla sig till malet om héllbar utveckling.*® P4 liknande
sitt som Brundtlandkommissionen definieras mélet i Riodeklarationen som tillgodoseendet
av nuvarande och kommande generationers behov av utveckling och miljo.* Definitionen
som sedan blivit &terkommande i bl.a. 1 kap. 1 § MB och art. 3(3) FEU véver saledes
samman etiska dverviganden och rittviseaspekter genom att knyta an ett framtidsperspektiv
till begreppet.

2.1.1. Stark och svag hallbar utveckling

Trots att miljon spelar en huvudroll i malet om héllbar utveckling angavs det redan i ‘Our
Common Future’ att det i begreppet “utveckling’ inryms en

mdngfald av aspekter som alla méste samexistera for att . :
utvecklingen skall vara héllbar. Brundtlandkommissionen Hallbar utveckling
beskrev hallbar utveckling som ett tillstind dér bade den
ekologiska, ekonomiska och sociala utvecklingen sker pa ett
sitt som tillgodoser framtida behov.* Aven i
Riodeklarationen kom detta till uttryck genom fortydligandet

att “For att uppna en hallbar utveckling maste skyddet av

Ekologisk hallbarhet
Social hallbarhet

miljon utgoéra en integrerad del av utvecklingsprocessen och

Ekonomisk hallbarhet

inte betraktas som nagot isolerat dérifran.”.*! Synen pa héllbar

utveckling kan saledes utifran dessa beskrivningar illustreras

3¢ Report of the World Commission on Environment and Development: Our Common Future, Oxford University
Press, 1987. (“Our Common Future”)

37 Our Common future, 1987, 2 kap. para. 1.

38 United Nations General Assembly. Report of the United Nations Conference on Environment and
Development. 12 august 1992, A/CONF.151/26 (Vol. I). (“Riodeklarationen”).

% Riodeklarationen, princip 3.

40 Our Common Future, 1987, s. 5.

#! Riodeklarationen, princip 4.
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som vilandes pé tre pelare som alla spelar lika stor roll i forhallande till det 6vergripande
malet.

Detta sitt att betrakta héllbar utveckling pa motsétter sig Klaus Bosselmann som menar att
det finns bade historiska och nutida omstdndigheter som pekar pé att ekologisk héllbarhet
utgdr en grundforutsittning for att ekonomisk och social hallbarhet skall kunna dga rum.*
Bosselmann utvecklar denna stdndpunkt med att framfora att ekonomisk, social och
ekologisk héllbarhet visserligen utgdr integrerade aspekter av hallbar utveckling men att
Brundtlandkommissionens definition mojliggdr avkall pa framforallt den ekologiska
hallbarheten nir intressekonflikter uppstar. Genom att betrakta alla tre aspekter som
likvardiga menar Bosselmann saledes att rittssystemen tvingar naturen att forhélla sig till
maénniskan och inte tvirtom.*

Detta antropocena synsitt kommer explicit till uttryck redan i Riodeklarationens forsta
princip vilken slar fast att “I strdvan mot en hallbar utveckling star manniskan i centrum [..].”.
Bosselmann betecknar detta som en “svag” hallbar utveckling och menar pé att den definition
som Riodeklarationen och Brundtlandkommissionen uppstéiller aldrig kommer kunna na de
etiska grundantaganden och rittviseaspekter som definition vilar pa.** Liknande resonemang
har forts inom den svenska miljordtten. Westerlund menar pé att social och ekonomisk
utveckling 1 sig dr beroende av naturens resurser och inte kan existera om den inte baseras pa
en ekologiskt hallbar grund. Om ekonomisk och social utveckling prioriteras 6ver den
ekologiska héllbarheten minskar ddrmed forutséttningarna for framtida generationer och
utvecklingen ér da per definition ohéllbar. Om daremot den ekologiska hallbarheten ges
foretrade vid oforenlighet kvarstar forutsdttningarna for framtida utveckling vilket per
automatik gor den hallbar.*

For att astadkomma vad Bosselmann och Westerlund

betecknar som héllbar utveckling framhaller Ekologisk hallbarhet

Westerlund att hela rittssystemet méste omvérderas. Social hillbarhet

Detta menar han innebdr att 4ven andra rattsomraden

t 46 Ekonomisk

maste forstds mot bakgrund av ekologisk hallbarhe EallE

Bosselmann utvecklar denna stdndpunkt genom att
presentera det han betecknar som en “stark” héllbar
utveckling ddr malet bygger pa ett ekocentriskt
perspektiv. Snarare dn jdmlika pelare innebar detta att

2 Bosselmann, Klaus. The Principle of Sustainability - Transforming Law and Governance. Ashgate Publishing
Limited, Farnham 2008, s. 10 f., 53.

43 Bosselmann, 2008, s. 29 ff.

4 Bosselman, Klaus. Strong and weak sustainable development : making differences in the design of law. South
African Journal of Environmental Law and Policy. Vol. 13, issue 1, juli 20006, s. 46 ff.

* Westerlund, Staffan. En hdllbar rdttsordning - rittsvetenskapliga paradigm och tankeviindor. lustus, Uppsala
1997, s. 26 f.

* Ibid., s, 87.
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den ekonomiska och sociala hallbarheten gors avhéngiga den ekologiska. Héllbar utveckling
bor dérfor enligt Bosselmann snarare illustreras som nivéer dér social och ekonomisk
utveckling kan &ga rum forst nér den ekologiska grunden ar héllbar.’

Om ekologisk héllbarhet betraktas som en forutséttning for all annan form av utveckling
menar alltsd Bosselmann och Westerlund att det skapas ett fundament for att &ven framtida
generationer skall kunna utvecklas socialt och ekonomiskt. Trots att bada tillméter begreppet
stor betydelse rdder det dock delade meningar om det gér att tillméta hallbar utveckling den
rattsliga tyngd som Westerlund och Bosselmann malar upp. Exempelvis menar Kramer att
hallbar utveckling utgér en mélsittning och att dess tillimpning darfor enbart ar vigledande 1
den praktiska tillimpningen.*® Medan héllbar utveckling visserligen utgér ett nyckelkoncept
inom miljoritten innebir siledes svarigheten att faststélla hur begreppet skall forstas att det
rdder delade meningar om dess rittsliga status.

2.2. The Polluter-Pays Principle

Den kanske viktigaste utvecklingen pa efterbehandlingsansvarets omréde skedde nér
principen om fororenarens betalansvar (“PPP”’) gjorde officiell entré pa den globala
spelplanen. Forsta gangen som principen kom till uttryck var i en rapport framtagen av
Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (“OECD”) ar 1972. Principen
fortjanar att aterges i sin helhet (min kursivering):

The principle to be used for allocating costs of pollution prevention and control measures to
encourage rational use of scarce environmental resources and to avoid distortions in
international trade and investment is the so-called "Polluter-Pays Principle". This principle
means that the polluter should bear the expenses of carrying out the above-mentioned measures
decided by public authorities to ensure that the environment is in an acceptable state. In other
words, the cost of these measures should be reflected in the cost of goods and services which
cause pollution in production and/or consumption. Such measures should not be accompanied

by subsidies that would create significant distortions in international trade and investment.*

Skilen for denna omfordelning av ansvaret for skador pa miljon bestod i en vixande oro Gver
hur kostnaderna for miljomaéssiga atgirder skulle komma att paverka den fria handeln som
etablerats globalt genom bl.a. GATT-samarbetet. En central friga var vilken inverkan de olika
landernas respektive instillning till statlig subventionering av miljoskadlig verksamhet skulle
fa pa prisséttningen av varor och 1 forlangningen pa konkurrensen. For att utjamna
handelsvillkoren anlades siledes PPP som ett sitt att internalisera kostnaderna hos den som

47 Bosselmann, 2006, s. 46 ff. jimte Bosselmann, 2008, s. 92 f.

8 Kramer, 2012, s. 9 ff.

% OECD. (1972). Guiding principles Concerning International Economic Aspects of Environmental Policies,
Recommendation C(72)128, (OECD/LEGAL/0102), s. 4. (“OECD 1972”).
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gav upphov till den miljoskadliga verksamheten istéllet for att lata staten bara kostnaderna
och darmed riskera péverkan pa den fria handeln.*

Tanken bakom PPP var saledes inte att uppstélla en grund f6r utdomandet av juridiskt ansvar
utan snarare en ekonomisk princip om omfordelning av kostnader for att uppratthalla jimvikt
i den internationella handeln vilket uttrycks genom betoningen pa anvindningen av resurser
och marknadens sjélvstidndighet.”' Uttryck for fororenarens juridiska betalansvar hade dock
forekommit redan under slutet av 1930-talet i samband med det berdmda 7rail Smelter Case.
>2 Kanada domdes dir skyldig att kompensera USA for luftfororening som orsakats av ett
kanadensiskt sméltverk, dock utan att detta uttrycktes i1 termer av “polluter pays”. Ytterligare
uttryck for fororenarens juridiska betalansvar uppstélldes av Europaradet i en
rekommendation rérande luftfororening fran 1968. Det framholls ddr att ansvaret for att

forebygga och lindra fororeningsskador “should be borne by whoever causes the pollution”.>®

2.2.1. Prevention och reparation

For att d&stadkomma en jimvikt pa den ekonomiska spelplanen framhélls det i den
ursprungliga rapporten att det var de miljorelaterade kostnaderna som uppstod i relation till
“pollution prevention and control measures [..]” som fororenaren var skyldig att betala.>*
Tanken var séledes att fororenaren skulle bekosta preventiva atgirder, for vilka kostnaden
skulle &terspeglas i priset pa de varor och tjanster som tillhandaholls. Daremot uppstilldes
ingen skyldighet for fororenaren att vidta dtgérder i1 forhallande till sddan skada som redan
intrdffat eller ndgon nérmare klarhet 1 vilka materiella atgérder som skulle vidtas for att uppna
de ekonomiska mél som efterstravades med PPP.

I avsaknad av en tydlig definition av de atgérder som avsags utvecklade davarande
Europarddet en egen rekommendation kring hur medlemsstaterna skulle implementera PPP.>
Denna innefattade bl.a inforseln av rattsligt bindande miljostandarder for utslapp vilka inte
fick overskridas (‘environmental quality standards’) och sérskilda driftkrav for verksamheter
(‘process standards’) i syfte att motverka och minska risken for fororening.” Utdver
rekommendationen om dvergripande nationell reglering fastslog rapporten att det &ven bor
ankomma pa fororenaren att std for bade sddana kostnader som var direkt hinforliga till den
fororenande anldggningen och sadana kostnader som var av mer administrativ karaktér sa

%0 Gaines, Sanford E. (1991). The Polluter-Pays Principle: From Economic Equity to Environmental Ethos,
Texas International Law Journal (Vol. 26:463), s. 463-496, s. 464 ff.

51 Ibid.

52U.S v. Canada, Trail Smelter, Arbitral tribunal, 3 U.N. Reports of International Arbitral Awards 1905 av den
16 April 1938 och 11 March 1941 (slutligt beslut).

33 Council of Eurupe, Committee of Ministers, Resolution (68)4, Approving the “Declaration of Principles” on
Air Pollution Control, 1970, part II, para. 6.

3 OECD 1972, s. 4.

5% Council of Europe, Council recommendation of 3 March 1975 regarding cost allocation and action by public
authorities on environmental matters, 75/436/Euratom, ECSC, EEC, 1975. (“Council recommendation 1975”).
%6 Ibid., para. 4.
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linge dessa var kopplade till de preventiva atgirderna.’” Trots att reckommendationen
fortydligade innehéllet i OECD:s rapport var kommissionen saledes noggrann med att
poéngtera den preventiva karaktéren hos de atgérder som foreslogs. Indirekt far OECD anses
ha bekriftat dessa atgirder i deras efterfoljande rapport om oavsiktlig fororening frén 1989.%®
Exempelvis framholls det déri att preventiva atgirder innefattade anvdndandet av miljovanlig
teknik, arbete med riskbedomningar och krav pa sikerhetsdtgirder.” OECD stannade dock
inte vid de preventiva dtgirderna utan tillade att &ven nationell reglering som uppstéller krav
pa skdliga atgirder for att avhjdlpa redan intrdffad skada lag i linje med PPP. Som exempel
lyftes bl.a. sanering av fororenade omraden och ekologisk kompensation.®

Genom den uppfoljande rapporten fastslogs séledes att PPP dven omfattade reparativa
atgérder for att avhjdlpa skada som redan intriffat. Trots att denna reparativa aspekt av PPP
idag anses mer eller mindre vedertagen var den inte sjélvklar i relation till principens
ursprungliga innebord.®" Genom att omfatta dven reparativa dtgirder kom PPP saledes att
fringa den strikta ekonomiska karaktdr som den ursprungligen haft till att i hogre grad
omfatta dven det juridiska ansvaret. Detta tilligg av OECD far anses ha fargat den samtida
implementeringen och tillimpningen av principen. Darpd betonar exempelvis att de moderna
uttrycken for principen inneburit att det med réttfardig fordelning av ansvar asyftas en strikt
skyldighet for fororenaren att svil forebygga skadan som att avhjilpa den, antingen genom
att sjélv vidta atgirder eller genom att bekosta ndgon annans utférande av desamma.®*
praktiken omfattar principen saledes sévil preventiva som reparativa dtgirder. Dessa tva
grundpelare bekriftades dven av Brundtlandkommissionen i Our Common Future dér savél
reparation som prevention angavs som viktiga bestdndsdelar i det Gvergripande mélet om
hallbar utveckling.®

2.2.2. Ansvarssubjekten

Trots att OECD:s ursprungliga rapport dndrade inriktning for den miljorattsliga
ansvarsregleringen ldmnade den inte ndgot fortydligande i fragan om vem som var det
ansvariga subjektet for principens reparativa och preventiva krav. Fragan om vem som var
fororenare fick alltsa aldrig nagot tydligt svar. I sin rapport frdn 1974 betraffande
gransoverskridande luftférorening framholl OECD att det med fororening avsigs ménsklig
introduktion, direkt eller indirekt, av sdidana &mnen 1 miljon som resulterar i skadliga effekter
pé minniskors, ekosystemet eller andra levande resursers vilbefinnande.® Rapporten

37 Council recommendation 1975, para. 5.

8 OECD, Recommendation of the Council concerning the Application of the Polluter-Pays Principle to
Accidental Pollution, OECD/LEGAL/0251. (“OECD 1989”).

¥ Ibid., s. 6, para. 8.

® Ibid., s. 6, para. 11.

! Gaines, 1991, s. 482 f.

2 Darpé, 2001, s. 38 1.

 Our Common Future, 1987, 2 kap. para. 12 ff. & 5 kap. para. 61.

# OECD, Recommendation of the Council on Principles Concerning Transfrontier Pollution, C(74)224,
OECD/LEGAL/0133 (1974), s. 5.
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definierade saledes ‘fororenaren’ som den som orsakar ‘fororening’ vilket knappast gav ndgot
praktiskt fortydligande i fragan.

Kommissionen bemotte denna oklarhet med att i sin rekommendation om implementeringen
av PPP definiera fororenaren som “[..] someone who directly or indirectly damages the

»65 Huruvida denna definition

environment or who creates conditions leading to such damage
faktiskt bringade nagon klarhet i avgransningen av vem som vara att anse som fororenaren
har dock ifragasatts med hénsyn till att den potentiellt kan omfatta sévél bilforare och privata
hushall som verksamheter som hanterar miljofarliga &mnen.®® En ndgot ndrmare definition
uppstilldes 1 OECD:s rapport om oavsiktlig fororening dér det framhdolls att “A further
specific application of the Polluter-Pays Principle consists in charging [..] the operator of the
hazardous installation from which pollution is released. ¢’ For forsta gdngen angavs saledes
ett specifikt subjekt som ansvarigt for att vidta sdvil preventiva som reparativa dtgirder for
att begrinsa fororening. I sin slutliga sammanstillning av implementeringen av PPP
framhdavde OECD att det ankom pa den nationella lagstiftaren att specificera innehallet 1
begreppet ‘operator’ genom en individuell beddmning i varje enskilt fall i relation till de
specifika omstéindigheterna.®® Med detta i beaktande sa slot sig OECD dock till att innehav av
tillstdnd, 4gande av mark eller drift av verksamhet var omstandigheter som pekade pa att en
fysisk eller juridisk person var att betrakta som ‘operator’ och dédrmed skulle hallas ansvarig
till f6ljd av PPP.%

Sammantaget skapade OECD saledes grunden for utformningen av den efterfoljande
miljorittsliga regleringen genom att forflytta ansvaret for savél reparativa som preventiva
atgirder frin det offentliga till ‘fororenaren’. Betrdffande vem som var att anse som
fororenare konstaterades det efter manga otydliga rekommendationer och 6vervdganden att
‘the operator’ var det subjekt som borde hallas ansvarigt for skador orsakade av en
verksamhet. Nagon tydlig yttersta grans uppstélldes dock aldrig, vare sig for PPP eller for
begreppet ‘fororenare’. Den slutliga definitionen och utformningen av ansvaret placerades
saledes hos den nationella lagstiftaren med enbart en fingervisning om vilka férehavanden
som kunde anses vigledande i definitionen, diribland innehav av tillstdnd och dgande av den
fororenande anldggningen.

2.3. EU och efterbehandlingsansvaret

Trots att miljon varit ett aktuellt amne pa unionens agenda under en lang tid drdjde det énda
till &r 1987 innan miljorétten fick inta en sjdlvstiandig roll som rittsomrade. EU visade sig

% Council recommendation, 1975, para. 3.

% Gaines, 1991, s. 472.

¢ OECD, 1989, para. 11.

% OECD, The Polluter-Pays Principle, OECD Analyses and Recommendation, OECD/GD (92)81, 1992, s. 39
para. 9. (“OECD 1992”),

% Ibid., s. 35 para. 15.
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dock redan innan detta villiga att vidta atgérder pd miljoomradet genom antagandet av
flertalet miljohandlingsprogram med start fran 1973.7° T detta forsta handlingsprogram
faststilldes det, till f6]jd av OECD:s rekommendation om implementeringen av PPP, att
kostnaderna for preventiva atgérder skulle uppbéras av fororenaren.”' I samband med att
miljoritten ar 1987 gavs ett eget utrymme genom inforandet av art. 174-176 1 ddvarande
EG-fordraget’ fastslogs PPP som rittsligt bindande princip for att stéilla preventiva krav pa
den som planerade att bedriva verksamhet. Nagra explicita krav pa avhjidlpande av redan
fororenade omrdden fanns vid tillfallet inte eftersom OECD vid denna tidpunkt &nnu inte
publicerat sin rapport med fortydliganden om den reparativa aspekten av PPP. Den
EU-rittsliga reglering som f6ljde efter inforandet av miljoratten som ett av unionens omraden
praglades saledes 1 hog grad av preventiva inslag.

Efter att OECD ldmnat sitt fortydligande om den reparativa aspekten av PPP paborjades
1‘73

arbetet med ett direktiv om ansvar for miljoskador orsakade av avfall.”” Enligt forslaget skulle
direktivet utkrdva ansvar av avfallsproducenter med stdd av PPP for bl.a. den skada som
produktionen orsakade p& miljén.”* Trots ménga omarbetningar av forslaget under flera &rs
tid vann det aldrig ndgon framgang och ar 2004 avslutade arbetet med direktivet genom ett
officiellt tillbakadragande.” Sedan 1993 hade dock arbetet med ett generellt direktiv om
miljdansvar pagitt parallellt och det dréjde darfor bara tvd manader fran det att arbetet med
ett ansvarsdirektiv for avfallsproducenter avslutats innan EU:s miljéansvarsdirektiv’® tradde i
kraft. Darmed faststdlldes en EU-gemensam ansvarsreglering som explicit syftade till att
implementera och koppla an till PPP.”” En ndrmare redogorelse av miljdansvarsdirektivet

foljer under avsnitt 3.1.1. nedan.

Trots att arbetet med direktivet om ansvar for skador orsakade av avfall inte bar frukt
medforde det indirekt utveckling pa det EU-réttsliga omradet i sin helhet. Bland annat fordes
den reparativa aspekten av PPP in i nuvarande art. 191 FEUF och malet om héallbar
utveckling inkluderades i fordragen for att ytterligare sétta kursen for unionens efterfoljande
reglering.” I nésta avsnitt presenteras hur denna malséttning tar sig till uttryck inom EU:s
miljoratt for att ge en ndrmare bild av vad efterbehandlingsansvaret avser att uppna.

" Langlet, David & Mahmoudi, Said. EU:s miljérdtt. Norstedts Juridik 2011, s. 44 ff.

" Declaration of the Council of the European Communities on the Programme of Action of the European
Communities on the Environment, 16 O] C112/1, 1973.

> Nuvarande art. 191-193 FEUF, C 326/47, 26.10.2012.

 Commission of the European Communities, Proposal for a Directive on civil liability for damage caused by
waste, COM (89) 282 final, OJ 251/3 (1989). (“Waste proposal, 1989”)

" Ibid., para. 2.

5 Buropean Commission, Withdrawal of Obsolete Commission Proposals, OJ C5/2 (2004/C5/02).

¢ Buropaparlamentets och Radets direktiv av den 21 april 2004 om miljéansvar for att forebygga och avhjdlpa
miljoskador, 2004/35/EG. (“Miljéansvarsdirektivet”)

" Miljoansvarsdirektivet, art. 3.

8 Kramer, Ludwig. EU Environmental Law. Sweet & Maxwell. London 2012, uppl. 7, s. 14 f.
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2.3.1. Hallbar utveckling i fordragen

Unionens miljoarbete tillerkdndes en allt mer framstaende roll efter att hallbar utveckling
angavs 1 art. 3(3) FEU som ett av unionens huvudsakliga mal och en integrerad del av dess
arbete och lagstiftning.” Ytterligare uttryck for unionens 6kade medvetenhet och
ansvarstagande for en héllbar varldsutveckling gar att finna i flertalet av unionsférdragets
artiklar.® Trots att begreppet hallbar utveckling inte definieras vare sig i FEU eller FEUF s&
forekommer en hinvisning till Brundtlandkommissionens rapport i EU:s egen ordlista.?' Bade
1 FEU och FEUF antyds dock att det EU-réttsliga begreppet balanserar bade sociala och
ekonomiska intressen jamlikt pa ett sddant sitt som Riodeklarationen och
Brundtlandkommissionen forordade. I art. 21(2) FEU uttrycks exempelvis att unionen skall
verka for att “frimja en hallbar ekonomisk, social och miljomassig utveckling 1
utvecklingsldnderna med det priméra syftet att utrota fattigdom”™.

Ur ett réttstillimpande perspektiv uppstills viss praktisk vigledning i art. 191 FEUF. Artikeln
foreskriver att unionens miljopolitik skall uppritthlla en A6g skyddsniva och bidra till malet
om hallbar utveckling genom bevarandet, skyddet och forbéttrandet av miljon 1 samtliga
unionens verksamhetsomrdden.® Samtidigt som exempelvis art. 21 FEU ger uttryck for vad
Bosselmann skulle kalla en “svag” hallbar utveckling s& pekar séledes formuleringen i art.
191 FEUF 1 hogre grad pd en sddan ekocentrisk utgangspunkt som kidnnetecknar den “starka”
héllbara utvecklingen. Det har dock framhallits att det med hog skyddsnivd inte avses den
hogsta skyddsnivan dven om denna skulle vara teoretiskt mojlig.®* Bestimmelsen ldmnar
saledes ett utrymme for bedomning frdn fall till fall och bygger ddrmed in en
skélighetsbedomning i de atgérder bestimmelser som unionen beslutar. Vigledning i fragan
om skyddsnivan har dock bedomts kunna inhdmtas fran ldnder som generellt uppratthéller en
hog niva av miljéskydd, daribland Sverige.*

Trots att art. 191 FEUF ldgger grunden for hur hllbar utveckling skall uppnés sa far
konceptet onekligen anses svart att omsatta i praktisk handling. Ett forsvarande moment
bestar i att det i art. 191 FEUF explicit uttrycks att den EU-réttsliga miljopolitiken enbart
skall bidra till att mélet om héllbar utveckling uppnds.*> Som ndmnt tidigare i uppsatsen rader
det delade meningar om vilken rattslig status ‘hédllbar utveckling’ skall tillmétas. I forhallande
till den EU-réttsliga kontexten belyser dock Langlet och Mahmoudi att hallbar utveckling
uttrycks i termer av princip snarare dn malséttning i ingressen till FEUF. Denna formulering

" Langlet & Mahmoudi, 2011, s. 64.

80 Se exempelvis art. 3(5) och 21(2) FEU.

81 European Union Glossary of Summaries, ‘Sustainable Development’, Himtad 2020-10-28.
https://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/sustainable_development.html

82 Art. 191(1-2) respektive art. 11 FEUF.

 Mal C-233/94 [1997] E.C.R 1-2405, para. 48.

8 Krimer, 2012, s. 11.

8 Art. 191 FEUF.
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menar Langlet och Mahmoudi skulle kunna tolkas som en avsikt att ge termen status av
allmén rattsprincip inom EU och ddrmed en rittslig barighet som stricker sig ldngre &n att
vara rent vigledande.* Huruvida detta varit EU-lagstiftaren avsikt &r dock inte klarlagt.

2.4. Sverige och efterbehandlingsansvaret

Mot bakgrund av den miljoréttsliga utvecklingen pad EU-niva vinds nu blicken mot Sverige.
Det foljande avsnittet kommer inledningsvis behandla hur PPP och malet om hallbar
utveckling kommer till uttryck 1 den svenska miljoregleringen och dédrmed hur
efterbehandlingsansvaret vuxit fram i den svenska kontexten. Dérefter foljer en ndrmare
presentation av de materiella bestimmelser som ror just efterbehandling f6ljt av en kort
redogorelse av den diskussion om hur ansvaret skulle formuleras som fordes nér regleringen
trddde 1 kratft.

Den moderna svenska miljoregleringen som sadan har utvecklats alltsedan medvetenheten
om fororeningars konsekvenser och klimatforéindring 6kade under 1900-talets mitt.*” Den
fordndring som haft storst betydelse, inte enbart betréffande kravet pé reparativa atgérder
utan pa miljorattsomradet i sin helhet, fir dock anses vara ikrafttridandet av den nya
Miljobalken®® (“MB”) som efter ett gediget utredningsarbete samordnade och moderniserade
den svenska miljoregleringen.® T samband med inforandet av MB specificerades dven
relationen till EU som etablerats genom Sveriges medlemskap i unionen 1995. Detta
uttrycktes genom en explicit erinran om Sveriges bundenhet av savil EU-fordragen som
efterféljande forordningar.”® Betrdffande unionens direktiv, vilka utgér den vanligaste
rattsgrunden pd miljorittens omrade, foljde indirekt av denna hénvisning att Sverige fritt far
vilja tillvigagangssittet for miljodirektivens genomforande sa linge deras syfte uppnas.”!

2.4.1. Hallbar utveckling i miljobalken

Miljobalkens 1 kap. 1 § 1 st utgor ett nytillskott fran foregadende reglering och ett tydligt
uttryck for miljobalkens internationella anknytning genom att ange hallbar utveckling som
balkens huvudsakliga mal. P4 motsvarande sétt som i EU-fordragen skall malet genomlysa
alla aspekter av balken och integreras i rittstillimpningen.”® Den svenska regleringen kan pé
sdtt och vis sdgas knyta an tydligare till den globala definitionen av hallbar utveckling &n
EU-fordragen genom att uttryckligen aterge det flergenerationsperspektiv som uppstills i

8 Langlet & Mahmoudi, 2011, s. 65.

8 Michanek & Zetterberg, 2017, s. 62 1.
% Miljobalk (1998:808).

% Prop. 1997/98, s. 164.

%1 kap. 6 § MB.

o1 Art. 288 FEUF.

%2 Prop. 1997/98:45, 5. 155 f.
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Riodeklarationen och Our Common future. Formuleringen i MB kan dirmed antas tillméta
begreppet héllbar utveckling samma betydelse som Brundtlandkommissionen.

Den svenska lagstiftaren har dock valt att fortydliga att den miljorattsliga regleringen bygger
pa att naturen bér pa ett inneboende virde och att mdnniskans rétt att bruka den &r forenat
med ett forvaltaransvar.” Detta antyder till viss del att lagstiftaren velat anligga ett sddant
ekocentriskt perspektiv som Bosselmann beskriver som grundldggande for den “starka”
héllbara utvecklingen. Ytterligare omstdndigheter som talar i denna riktning 4r den
icke-uttdmmande listan med delmal i bestimmelsens andra stycke och de 16 nationella
miljomal som utvecklats vid sidan av MB. Enligt forarbetena syftar de fem delmélen 1 kap. 1
§ MB bl.a. till att anldgga ett ekologiskt perspektiv och fortydliga de olika aspekterna som
inryms i begreppet héllbar utveckling.” De nationella miljomalen ddremot avser att ge mer
handfast praktisk véigledning.”> Exempelvis anges ett av mdlen vara att uppna en giftfri miljo,
primért genom att vidta efterbehandlande atgérder i fororenade omraden.”

Trots att det anges att den miljoréttsliga regleringen “skall tillimpas” s& att malet om hallbar
utveckling och delmélen uppnas sa synliggors samma problematik som pd EU-nivé;
abstraktionen i formuleringarna medfor svarighet att omsétta dem i konkreta &tgirder.”” Detta
aktualiseras inte minst 1 forhdllande till reglering som uttryckligen tilldter sddant handlande
som kan uppfattas motverka héllbar utveckling. Desto storre betydelse ges dock miljomélen
nir det rader tveksamhet i beslutsfattandet eller da 6vriga lagrum erbjuder ett storre
tolkningsutrymme.’® Enligt Rubensson blir tillimpningen av malbestimmelsen sérskilt
relevant i relation till de generella hdnsynsregler som uppstélls i 2 kap. MB och ddrmed 1
forlangningen dven i forhéllande till de krav som kan stéllas gentemot en
verksamhetsutovare.”

Betriffande de 16 nationella mélen, déribland mélet om giftfri miljo, foreligger ingen juridisk
bundenhet for vare sig réttstillimparen eller de som i praktiken triffas av miljobalkens
reglering. Likvél har det uttalats att mélen skall ges betydelse vid tolkningen och
tillimpningen av MB.'® De utgor dérfor en central aspekt av mélet om hallbar utveckling.'!

% Prop. 1997/98:45, s. 166

% Prop. 2000/01:130, s. 11 ff.

% Prop. 1997/98 del 2, s. 7 f. resp. Prop. 2000/01:130 s. 11 ff.

% Prop. 2000/01:130 s. 58 1.

971 kap. 1 § 2 st. MB.

% Prop. 1997/98:45 del 11 s. 8.

% Rubenson, S. i Bengtsson m.fl. Miljobalken. En kommentar. Digital utgéva, 19 uppl. Norstedts Juridik, 2019.
Kommentar till 1 kap. 1 § MB.

190 Prop. 2000/01:130 s. 14 ff. jimte MOD 2006:53.

101 Westerlund, 1997, s. 43 ff.
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2.4.2. De materiella reglerna

Trots att redan den tidigare Miljoskyddslagen'® (“ML”) inneholl en bestimmelse som holl
utdvaren av miljofarlig verksamhet skyldig att vidta atgérder for att forebygga eller avhjélpa
oldgenhet dven efter det att verksamheten upphort sé anségs regleringen otymplig och otydlig
i forhallande till redan intraffade skador.'” Ur detta perspektiv utgjorde de s.k. ‘allmidnna
hiansynsreglerna’ i 2 kap. MB en vidlkommen nyhet genom att stilla en méangd réttsligt
bindande krav pa den som bedriver verksamhet eller vidtar en atgidrd som pa nagot sétt skulle

kunna skada méanniskors hélsa eller miljon'**

. Trots att PPP aldrig omndmns i kapitlet var
avsikten att savél dess preventiva som reparativa sida skulle komma till uttryck genom kravet
pé forsiktighet i 2 kap. 3 § MB, respektive kravet pa avhjilpande i 2 kap. 8 § MB.'®
Sammantaget syftar sédledes de allmdnna hansynsreglerna till att agera som ett Gvergripande
skyddsnét for att tillforsékra att balken tillimpas i enlighet med det dvergripande malet om
hallbar utveckling.'”® Genom att medvetet inkludera PPP bland de allméinna hinsynsreglerna
utgor saledes principen en integrerad del av mélet om hallbar utveckling dven i den svenska

rattstillimpningen.

De ndrmare bestimmelserna kring avhjidlpande av skador pa miljon betraktas séledes som
sprungna ur grundsatsen i 2 kap. 8 § MB vilken anger att “Alla som bedriver eller har bedrivit
en verksamhet eller vidtagit en atgérd som medfort skada eller oldgenhet for miljon ansvarar
till dess skadan eller oldgenheten har upphort for att denna avhjélps [...]”.'°" Utan att begrénsa
sig vare sig 1 tiden eller till en viss typ av skada pekar bestimmelsen saledes ut den
skadevéllande som den som skall avhjilpa skadan.'® Den nirmare omfattningen och
begriansningen av skadevallarens ansvar overldts dock genom en explicit hanvisning till
bestimmelserna i 10 kap MB. Uppdelningen kan framsta som besynnerlig men i
propositionen uttrycks inkluderingen av en grundbestimmelse om avhjélpande 1 2 kap. MB
som ett sitt att betona vikten av PPP for hela balkens vidkommande.'” Regeringen framholl
sarskilt att “[s]kyddskraven bor inte séttas ldgre én att i princip allt skall géras som ar
meningsfullt for att dessa krav skall tillgodoses.”.!'° Regeringens avsikt med uppdelningen
synes saledes ha varit att ge PPP ett s& omfattande tillimpningsomrade som mojligt.

12 Miljoskyddslag (1969:387).

1% SOU 1983:20, s. 42.

1% Frdn tillimpningen av de allmédnna hinsynsreglerna undantas dock ‘enstaka atgérder av forsumbar betydelse’.
For en ndrmare definition hinvisas till prop. 1997/98:45, s. 205 ff.

195 Prop 97/98:45, s. 235.

106 Michanek & Zetterberg, 2017, s. 104 f. jimte 2 kap. 1 § MB.

197 Bertilsson m.fl. 2019. Kommentar till 2 kap. 8 § MB.

18 For en nidrmare redogdrelse av gransdragningen mellan 2 kap. 3 och 8 §§ MB hénvisas lagradets yttrande i
prop. 1997/98:45, del 11, s. 458 ff. jamte Bertilsson m.fl. 2019, kommentar till 10 kap. 10 § MB.

19 Prop. 1997/98:45 s. 234.

"0 bid., s. 214.
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Den for denna framstillningen centrala ansvarsbestimmelsen aterfinns i 10 kap. 2 § MB dér
det anges att “den som bedriver eller har bedrivit en verksamhet eller vidtagit en dtgéird som
har bidragit till en fororeningsskada eller allvarlig miljoskada (verksamhetsutovaren) ar
ansvarig for det avhjélpande som skall ske enligt bestimmelserna i detta kapitel”. Genom att
halla verksamhetsutdvaren ansvarig pekar saledes den svenska regleringen ut ett generellt
ansvar for ett specifikt subjekt i likhet med OECD:s rapport om PPP frdn 1974. Begreppet
verksamhetsutovare hade visserligen forekommit i svensk rétt tidigare men dé inte i reparativt
syfte.!'! Formuleringen far séledes anses fortydliga efterbehandlingsansvarets forankring till
PPP.

Medan efterbehandlingsansvaret visserligen omfattar alla de atgirder som dr nddvindiga for
att uppné det avsedda syftet kan det nimnas att verksamhetsutovarens ansvar begrénsas av en
skélighetsbedomning vilken aterfinns 1 10 kap. 4 § MB. Ytterligare begransning foljer av
overgéngsbestimmelsen i 8 § 1 lag (1998:881) om inforande av MB och av 10 kap. 6 § MB
foljer att ansvaret for efterbehandling ar solidariskt for det fall att flera verksamhetsutdvare
varit bidragande till skadan. Betriffande det solidariska ansvaret har MOD i flertalet fall
belyst att det solidariska ansvaret géller oberoende av vad parterna kommit Gverens om.'?

Civilrittsliga avtal asidositter saledes inte det offentligrittsliga ansvaret.

2.4.3. Miljorattsligt ansvarsgenombrott

Redan i den utredning som foregick MB uppmaérksammades frigan om vem som skulle
omfattas av efterbehandlingsansvaret. Vid formuleringen av 10 kap. 2 § lade
miljobalksutredningen fram forslaget att &ven den som har ett visentligt ekonomiskt eller
personligt inflytande i den fororenande verksamheten skulle omfattas av
verksamhetsutovarbegreppet. Bakgrunden till forslaget angavs vara att en aktor inte skulle
kunna undgé ansvar genom “segmentering av associationer”.'"* Faure lyfter ett malande
exempel pa hur en dgare av en taxiflotta startar ett separat foretag for varje taxibil. I hindelse
av att ansprék riktas mot dgaren begrdnsas dennes ansvar till tillgdngarna inom varje enskilt
bolag, vilket da enbart innefattar en taxibil. Foretag som bedriver framforallt miljofarlig
verksamhet skulle alltsa potentiellt kunna utnyttja detta begrénsade ansvar for att skydda sina
tillgdngar i andra bolag 4n det som bedriver den miljofarliga verksamheten.'

Bestammelsen formulerades saledes mot bakgrund av risken for ansvarsflykt och utgjorde ett
s.k. ansvarsgenombrott. 1 korthet innebér detta att aktiefigare hélls ansvariga for bolagets
forbindelser trots att aktiefigarna inte brustit 1 sina forpliktelser mot bolaget. Det bor hér
noteras att ansvarsgenombrott och verksamhetsutdvarbegreppet, i vart fall 1 teorin, inte dr

"1'Se exempelvis lag (1999:381) om &tgirder for att forebygga och begriinsa foljderna av allvarliga
kemikalieolyckor, 6 §. (“Sevesolagen”).

112 Se exempelvis MOD M 4624-17 och MOD 2005:64.

3 S0U 1996:103. Del 11, s. 405.

14 Faure, 2020, s. 46.
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synonyma. De bada fenomenen kan snarare beskrivas som varsin sida av samma mynt; om
verksamhetsutdvarbegreppet tillimpas och tolkas i vida ordalag minskar behovet av en regel
om ansvarsgenombrott. Om didremot verksamhetsutovarbegreppet tolkas snévt finns det desto
storre skél att infora en regel om ansvarsgenombrott om ambitionen ar att hilla en storre krets
aktorer ansvariga. En vid tillimpning av verksamhetsutovarbegreppet fér alltsé 1 praktiken
liknande effekt som ett ansvarsgenombrott. Forslaget skulle alltsa fa storst genomslag dér
verksamheter som orsakat fororening bedrevs i dotterbolag inom en koncern eftersom
moderbolaget d& skulle kunna héllas ansvarigt for efterbehandlingsansvaret. Potentiellt skulle
dock regleringen implicera ett ansvar dven for andra aktorer. Framst av allt skulle regleringen
som foreslogs dock innebira att den aktiebolagsrittsliga grundsatsen om ansvarsfrihet for
aktiedgarna skulle brytas pa ett begriansat miljorattsligt omrade.

Forslaget om inforandet av ett ansvarsgenombrott pa vad Lagrddet betecknade som ett
‘specialomrade’ avfardades eftersom en padgdende utredning om ansvarsgenombrott skedde

parallellt av Aktiebolagskommittén''®

. Trots att regering ansag att starka skél forelag for att
infora nimnda bestdmmelse beslutades det att avvakta Aktiebolagskommittén utredning
innan beslut fattades.''® I sitt slutbetinkande forordade Aktiebolagskommittén inférandet av
en regel om ansvarsgenombrott pd miljordttens omrdde. Kommittén foreslog dock att regeln
formulerades i termer av vissa kriterier som skulle uppnéas for att ansvaret skulle omfatta dven
bakomliggande aktorer. Det foreslogs bl.a. krav pd obestdnd hos den ‘priméra’
verksamhetsutOvaren, att den bakomstaende aktoren faktiskt utovat sitt bestimmande
inflytande och att ett samband forelag mellan verksamhetsutovaren daliga ekonomi och den
bakomliggande aktoren.''” Trots dessa olika forslag infordes aldrig ndgon regel om
ansvarsgenombrott vid revideringen av MB ar 2006. Det angavs i propositionen att nagra
tydliga fall av ansvarsflykt inte kunnat pavisas och att nagot behov av en regel om
ansvarsgenombrott dirfor inte fanns.''

Forslaget om ansvarsgenombrott véickte reaktioner i den juridiska litteraturen. Redan i
utredningsarbetet infor MB ldmnade Darpo ett yttrande dir han pekade ut behovet av en
ansvarsformulering som skulle klara av att hantera forsok till ansvarsflykt.!"” Behovet av en
sadan regel kritiserades senare ar av Bergkamp som menade pé att det saknas belidgg for att
problemet med ansvarsflykt faktiskt skulle vara reellt."*® I samma anda menade Forsbacka pa
att regeln var omotiverad i forhdllande till det sviroverskadliga ansvar och det permanenta
osdkerhetsmoment for foretag i aktiebolagsform som den skulle innebéra.'*!

115 JU 1990:08.

16 Prop. 1997/98:45, s. 359 1.
17.S0U 2001:1. Del 1, s. 290 ff.
18 Prop. 2006/07:95, s. 99 f.

19 Darps, 2006, s. 10 fT.

120 Bergkamp, 2016, s. 186.

121 Forsbacka, 2005, s. 506 ff.
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2.5. Sammanfattning

I detta kapitel har grunderna for efterbehandlingsansvaret presenterats. I grund och botten
utgdr efterbehandling en del av det globalt framtagna malet om hallbar utveckling. Detta mal
har implementerats i savdl den EU-rdttsliga som den svenska miljorétten och skall integreras i
den praktiska tillimpningen av miljorétten. Betrdffande innebdrden av begreppet héllbar
utveckling rader det delade meningar. A ena sidan beskrevs begreppet initialt som bestiende
av social, ekonomisk och ekologisk héllbarhet dir alla tre utgjorde likvirdiga aspekter. A
andra sidan har denna utgangspunkt kritiserats for att den inte tillrackligt hog grad tillvaratar
de ekologiska viarden som anses ligga till grund for social och ekonomisk utveckling.

Verksamhetsutovarens specifika ansvar for reparativa och preventiva atgéarder foljer av den
internationella principen ‘Polluter-Pays’ eller ”PPP”. Principen var fran borjan avsedd att
frimja den fria handeln genom att undanrdja eventuella snedvridningar men kom allt
eftersom att innefatta ett framvixande juridiskt ansvar for miljon. Principen har saledes
tolkats och tillimpats pa ett satt som striacker sig 1dngt utdver vad som ursprungligen avsags.
Utpekandet av verksamhetsutdvaren sdsom fororenare gjordes dock forst ndgra dr efter det att
principen introducerats. Detta innebar att ett bestimt subjekt for forsta gdngen holls generellt
ansvarigt for de skador som det orsakat pa miljon. Begreppet har dérefter aterkommit séval i
den svenska regleringen genom 10 kap. 2 § MB som i den EU-rittsliga genom
miljoansvarsdirektivet, vilket presenteras nedan.

I och med ikrafttradandet av miljobalken har den svenska miljorétten fatt en reglering som
knyter an till saval EU-rdtten som PPP. Detta synliggors bl.a. genom de mélséttningar och
definitioner som regelverken har gemensamt. Betrédffande mélet om hallbar utveckling tycks
dock den svenska lagstiftaren ha gatt steget lingre genom att infoéra konkreta delmél och
handlingsstyrande hallpunkter savél i miljobalken som genom de 16 nationella miljomalen.
Dirtill pekar formulering i 1 kap 1 § MB pé att den svenska lagstiftningen 1 hogre grad
anlidgger ett ekocentriskt perspektiv pa réitten dn vad som initialt f6ljde av Riodeklarationen
och Our Common future.

Sammanfattningsvis gar det att konstatera att den svenska regleringen dr avhéngig de
rattsakter och den végledning som foljer av EU-rdtten. Miljobalkens utformning pekar dock
pa en genuin villighet frdn den svenska lagstiftarens sida att ha en miljoratt 1 framkant. Detta
framgér bl.a. av att de Overvidganden som skall vara viagledande i arbetet mot det
overgripande malet om héllbar utveckling har utvecklats och konkretiseras mer utforligt én
inom unionen. Samtidigt kan det konstateras att bdda regleringarna bygger pd samma
grundlidggande principer, varfor rittstillimpningen atminstone 1 teorin torde ske pa ett
enhetligt sitt.
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Slutligen presenterades ocksé diskussionen om ansvarsgenombrott som inleddes i Sverige i
samband med arbetet med den nya miljobalken. Detta kan beskrivas som startskottet for
dialogen om hur miljobalkens verksamhetsutdvarbegrepp skall tolkas och vilka resultat som
onskas uppnas.

3. Vem ar verksamhetsutovaren?

Hittills har framstéllningen berdrt de malsittningar och principer som miljorittens materiella
regler grundas péd samt de overviganden som skall vara viagledande i den praktiska
tillimpningen. I detta avsnitt kommer verksamhetsutdvarbegreppet presenteras narmare sé
som det kommer till uttryck inom bade EU-rdtten och inom den svenska miljordtten. |
majoriteten av fall har det visat sig forhdllandevis enkelt att peka ut vem som é&r att betrakta
som verksamhetsutovare. Svérighet uppstar dock exempelvis i de fall dd den som varit
ndrmast knuten till den fororenande verksamheten inte gér att finna eller da denna inte har
medel nog att bekosta den efterbehandling som krévs. I dessa fall kan det vara tilltalande att
vianda sig mot ett kapitalstarkt moderbolag eller en kreditgivare med motiveringen att dessa
pa ett eller annat sitt har anknytning till den férorenande verksamheten.

Foljande avsnitt kommer séledes granska de réttsliga instrumenten nirmare for att se om
lagtexten bjuder in till en sddan ansvarsfordelning eller om det uppstélls nagra direkta hinder.
Det kommer ddrmed dven redogéras for varfor det ibland ar svért att faststélla vem som ér,
och inte &r, att betrakta som verksamhetsutovare.

3.1. Verksamhetsutovarbegreppet i en EU-rittslig kontext

Vid det hér laget framgar det att Sveriges medlemskap 1 EU inneburit stora forandringar pa
miljorittens omrade, inte minst i frdga om skyldigheten att avhjdlpa miljoskador. Primért har
EU-miljoratten fitt genomslag genom sadana direktiv som tillater att medlemsstaterna sjdlva
véljer sdttet for inforlivandet sé linge unionens miljopolitiska mal uppnds. Direktiven
uppstiller saledes en miniminivd. For denna framstéllnings vidkommande innebér detta att
den svenska tillimpningen av verksamhetsutdvarbegreppet a&tminstone maste motsvara den
som uppstdlls 1 miljdansvarsdirektivet vilket delvis ligger till grund for ansvarsbestimmelsen
110 kap. 2 § MB.

Genom att presentera miljoansvarsdirektivet och de dverviganden som legat bakom
direktivet avser det kommande avsnittet att ge grunden for att besvara fragan om hur det
EU-rittsliga verksamhetsutovarbegreppet tolkas i en EU-réttslig kontext. Underlaget som
presenteras nedan kommer sedan utgdra grunden for den analys av
verksamhetsutdvarbegreppet som foljer 1 avsnitt 4. P4 vissa punkter ger dock
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miljoansvarsdirektivet enbart knapphindig eller ingen vigledning alls betriffande vilken
innebodrd som avsetts. I syfte att bredda och nyansera underlaget for analysen kommer siledes
verksamhetsutovarbegreppet i de nirliggande industriutslippsdirektivet'** och

sevesodirektivet'”

redogoras for. Dessa behandlar framforallt verksamhetsutovarens
preventiva ansvar men uppstiller nést intill identiska definitioner av verksamhetsutovaren

varfor dessa kan léggas till grund for tolkningen av definitionen i miljoansvarsdirektivet.

3.1.1. Miljoansvarsdirektivet

EU:s miljéansvarsdirektiv tridde 1 kraft &r 2004 och inforlivades i svensk rétt tva ar senare.
Pé den EU-réttsliga arenan utgjorde miljoansvarsdirektivet en revolutionerande nyhet genom
att for forsta gédngen stilla krav pad medlemsstaterna att infora nationella regler om
efterbehandlingsétgérder for att atgérda fororeningsskador pa miljon. For svensk ritts
vidkommande innebar direktivet huvudsakligen att avhjidlpandeansvaret utvidgades till att
omfatta dven s.k. allvarliga miljéskador.'** I 6vrigt ansdgs 10 kap. MB redan stilla de krav
som direktivet gjorde och ndgon implementering genom en egen forordning ansags darfor
inte nddvéndig.'® Direktivets huvudsakliga syfte anges sdvil i dess preambel som dess forsta
artikel vara att forebygga och avhjilpa miljoskador genom tillimpningen av PPP for att pa sa
vis bidra till genomférandet av fordragens miljomal.'* Det tinkta avhjilpandeansvaret
ankommer primart pa verksamhetsutdovaren med vilket menas den som driver eller
kontrollerar en verksamhet. Aven den som enbart innehar ekonomiska befogenheter i
forhallande till verksamheten kan héllas ansvarig om saddant ansvar uppstills av den
nationella lagstiftaren. Detta ansvar ar saledes frivilligt eller fakultativt till sin karaktar. I sin
helhet definierar art. 2(6) verksamhetsutévaren som:

“varje fysisk eller juridisk person, privat eller offentlig, som driver eller
kontrollerar en yrkesverksamhet eller, om detta f6ljer av nationell lagstiftning,
den person till vilken avgdrande ekonomiska befogenheter nir det géller en
sadan verksamhets tekniska funktion har delegerats, inbegripet den person som
innehar tillstdnd eller godkdnnande for denna verksamhet och/eller den person
som registrerar eller anméler en sddan verksamhet.”

Den engelsksprakiga versionen av direktivet verensstimmer i huvudsak med den svenska
genom anvédndandet av begreppen ‘operates or controls’ och ‘decisive economic power’.
Ansvar enligt miljdansvarsdirektivet dligger sdledes bdde den som driver och den som
kontrollerar en fororenande verksamhet. Denna slutgiltiga lydelse utgér dock en markant

122 Dir. 2010/75/EU of 24 november 2010. On Industrial Emissions (Integrated Pollution Prevention and
Control) (Recast). OJ L 334/17, 17/12/2010.

123 Dir. 2012/18/EU av den 4 juli 2012 om dtgéirder for att forebygga och begriinsa faran for allvarliga
olyckshdndelser ddr farliga dmnen ingdr och om dndring och senare upphdvande av rddets direktiv 96/82/EG.
OJL 197/1.

124 Prop. 2006/07:95, s. 1.

125 Ibid., s. 37.

126 Miljdansvarsdirektivet, s. 2 f. jamte art. 1.
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avskalning av de forslag som foregick direktivet. I kommissionens forsta forslag till
lagstiftning, den s.k. ‘gronboken’ anammades en vid definition av
verksamhetsutovarbegreppet genom att oinskrinkt halla ansvarig den som pa nagot sétt
utdvade kontroll dver den skadeorsakande verksamheten.'?” Det var saledes initialt varken tal
om att gora skillnad mellan de som bedrev eller kontrollerade en verksamhet och de som
enbart anségs ha avgorande ekonomiska befogenheter i forhallande till densamma.
Gronboken satte sdledes ribban hogt och pekade tydligt pé avsikten att direktivet skulle verka
for att hindra att sidana aktorer, vars inblandning 1 verksamheten varit begrénsad, lyckades
undfly ansvar for saidana miljoskador som de potentiellt ként till eller indirekt bidragit till.
Trots detta métte den foreslagna formuleringen kritik fran flera hall. EU:s ekonomiska och
sociala kommitté betonade bl.a. verksamheternas direkta beroende av finansiering och
framholl att det darfor vore olampligt att formulera ett s& pass utbrett ansvar.'*®

Ett fortydligande av kritiken presenterades i den ekonomiska rapport som togs fram at
kommissionen infor arbetet med det slutliga lagforslaget.'® I rapporten framhélls det att en
omfattande definition av verksamhetsutovarbegreppet potentiellt skulle minska bankernas
och kreditinstitutionernas benégenhet att bevilja kredit till de som bedriver miljomassigt
riskabla verksamheter om bankerna enbart av den anledningen ansdgs inneha sadan kontroll
som skulle kunna foranleda solidariskt miljomaéssigt ansvar. Fenomenet som utgjorde
bankernas priméra oro betecknades som ‘the deep-pocket syndrome’ d.v.s en situation dér
ansprak, till foljd av solidariskt ansvar, riktas mot det subjekt som har bast mojlighet att
betala.'?°

Det forslag som slutligen lades fram i miljdansvarsdirektivets vitbok synes ha tagit de
ekonomiska dvervigandena 1 beaktande genom att faststélla att ansvaret skall avila den
juridiska personen som driver eller kontrollerar en verksamhet och att ldngivare som inte
utdvar kontroll bor ga fria frin ansvar."' Kommissionen framhéll dock i sammanhanget att
den ram som uppstilldes inte utgjorde nagot hinder mot att medlemsstater, i enlighet med
nuvarande artikel 191, holl andra subjekt solidariskt ansvariga men att det heller inte forelag
nédgot krav pa sddant ansvar."*> Denna passus tycks utgdra grunden for den fakultativa sats
som senare uppstélldes 1 art. 2(6) andra meningen miljéansvarsdirektivet.

127 Commission of the European Communities. Communication from the Commission to the Council and
Parliament and the Economic and Social Committee: Green paper on Remedying Environmental Damage,
COM(93) 47 (final), maj 1993, s. 16.

128 Opinion of the Economic and Social Committee on the communication from the Commission to the Council
and Parliament and the Economic and Social Committee: Green Paper on Remedying Environmental Damage.
EESC, OJ C 133/8, maj 1994, para. 4.4.

129 ERM Economics. Economic Aspects of Liability and Joint Compensation Systems for Remedying
Environmental Damage: Main Report. European Commission DG XI, ref. 3066, march 1996.

30 Ibid., s. 11.

31 European Commission. White Paper on Environmental Liability. COM(2000) 66 (final) February 2000, s. 19.
2 Ibid., s. 19 fn. 13.
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Sammantaget bygger verksamhetsutovarbegreppets omfattning i miljoansvarsdirektivet pa
graden av kontroll som ett subjekt utovar i forhallande till verksamheten. Om ett subjekt
enbart har avgérande ekonomiska befogenheter i1 forhallande till verksamheten krévs dock att
nationell lagstiftning uppstiller ett explicit ansvar for att subjektet skall kunna héllas
solidariskt ansvarigt med den som ‘bedriver eller kontrollerar’ verksamheten. Baserat péd de
reflektioner som direktivet grundas pa tycks den europeiska lagstiftaren primért haft for
avsikt att skydda langivare frin att bli solidariskt ansvariga och ddrmed riskera ett s.k ‘deep
pocket syndrome’ som i forlangningen skulle himma samhallsviktig investering fran bade
verksamhetsutdvares och kreditinstitutioners héll. Huruvida undantaget skulle skydda dven
andra aktorer framstar dock inte som lika tydligt.

Vad som ndrmare avsags med ‘kontroll’ definierades aldrig vid miljoansvarsdirektivets
ikrafttrddande. Trots att den slutliga formuleringen visserligen innebar en betydande
avsmalning av den ansvarskrets som forst dsyftades 1 gronboken menar darfér Bergkamp och
Van Bergeijk att det alltjamt foreligger ett utrymme for att dven sddana subjekt som inte
utdvar direkt driftkontroll, s.k. ‘operativ kontroll’, kan hallas ansvariga.'** Med denna
utgangspunkt tycks den svenska formuleringen i 10 kap. 2 § MB uppstilla en smalare
ansvarsram dn den som foljer av EU-rdtten genom att enbart omfatta den som bedriver
verksamhet eller vidtar en atgérd och inte den som kontrollerar densamma. Huruvida sa ar
fallet behandlas ndrmare under avsnitt 4.2.1. nedan. Harnést foljer en 6verblickande
redogorelse over EU-direktiv som i motsvarande mén uppstéller definitioner av vem som &r
verksamhetsutovare.

3.1.2. IPPC- och industriutslappsdirektivet

Mot bakgrund av 1980-talets 6kade uppméarksammande av ozonlagrets utarmning och
diskussionen om klimatfoérdndring antogs direktivet om samordnade dtgérder for att
forebygga och begrinsa fororeningar'** (“IPPC”). Forhoppningen var att kunna integrera
arbetet med fororening pé olika recipienter inom samma regelverk och pé sa vis dka
skyddsnivén for miljon i sin helhet.'* Regelverket konsoliderades 2008 for att slutligen

erséttas ar 2010 med det nya industriutslappsdirektivet.'*

For att uppna direktivens ambition stélldes omfattande krav pa tillstand for vissa
verksamheter och att verksamhetsutovaren darmed skulle vidta sddana forsiktighetsatgirder
som kréavdes for att motverka fororening. I art. 2(13) framgick att det med

133 Bergkamp, Lucas och Van Bergeijk, Anke, 2013. Scope of the ELD Regime. I L. Bergkamp & B. J.
Goldsmith (Red.), The EU Environmental Liability Directive. A Commentary. Oxford University Press, 2013, s.
52 ff.

134 Dir. 96/61/EC of 24 September 1996. Concerning Integrated Pollution Prevention and Control. OJ L 257,
10/10/1996.

135 Langlet & Mahmoudi, 2011, s. 225.

136 Dir. 2010/75/EU of 24 november 2010. On Industrial Emissions (Integrated Pollution Prevention and
Control) (Recast). OJ L 334/17, 17/12/2010.
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verksamhetsutdvare avsags varje fysisk eller juridisk person som driver eller innehar en
anldggning samt den som givits rétten att fatta avgdérande ekonomiska beslut om detta foljer
av nationell lagstiftning. Den engelska formuleringen av artikeln &dr sa nir som pa identisk
med den som senare uppstilldes 1 miljoansvarsdirektivet genom att halla ansvarig den som
‘operates or controls’ verksamheten, samt den som innehar avgorande ekonomiska
befogenheter under forutsittning att sddant ansvar foljer av nationell lagstiftning. I det forsta
utkastet till IPPC-direktivet foreslogs dock ett oinskriankt ansvar som paminner om det som
uppstilldes i gronboken till miljdansvarsdirektivet.'*” Huruvida det gick att utldsa ett
obegrinsat ansvar for langivare och moderbolag dr osékert men inte heller otdnkbart. Om
detta var en av anledningarna till den begransning som f6ljde 1 den slutliga versionen dr dock
svarbedomt eftersom skilen for det nya stillningstagandet inte redogjordes for 1 vare sig i

138 eller i andra bakomliggande dokument.'*

ministerradets Statement of the Council’s reason
Vad som uppmérksammades i forhallande till den svenska dverséttningen av IPPC-direktivet
var att det inte talades om ansvar for den som “driver eller kontrollerar” en verksamhet utan
snarare den som “driver eller innehar” den. Denna Oversittning menar Darpd ar
genomgaende felaktig vid den svenska implementeringen av EU-rdtten eftersom innehav ar
synonymt med besittande och nyttjande vilket inte torde vara nédvéndigt for att anses ha
kontroll. Han hivdar dirfor att “man kan kontrollera” en verksamhet utan att inneha den och
man kan besitta anliggningen utan att kontrollera den.”.'* Vid en bokstavlig tolkning tycks
saledes det omfattande engelska ‘kontrollbegreppet’ ha dversatts till ett betydligt snivare
‘innehav’. Nér direktivet implementerades i1 svensk ritt gjordes dock ingen notis om denna
potentiella feloversittning och dess implikationer for den praktiska tolkningen av
verksamhetsutdvarbegreppet. Detta berodde pd att regeringen, i propositionen till MB, ansag
att den svenska regleringen redan levde upp till direktivets krav genom bestimmelserna som
utformades i 2, 9 och 10 kap. MB.'¥!

Till £61jd av ett flertal &ndringar i IPPC reviderades direktivet och resulterade i det nya
industriutslappsdirektivet. Vid det svenska inforlivandet av direktivet uttalades att den
viktigaste fordndringen i forhéllande till IPPC-direktivet utgjordes av den framskjutna rollen
av de s.k. ‘BAT-slutsatserna’.'** Diaremot foreslogs ingen dndring av 10 kap. 2 § MB i
forhéllande till den &dndrade lydelsen och definitionen av verksamhetsutovarbegreppet som
industriutslappsdirektivet uppstéllde vilken nu omfattade “varje fysisk eller juridisk person
som helt eller delvis driver eller kontrollerar en anlidggning [...]” (min kursivering).'*

137 Commission Preparatory Acts. Proposal for a Council Directive on integrated pollution prevention and
control. COM (93)423 (final) OJ C/1993/311/6, 14 september 1993, para. 2(11).

138 OJ C 87/8, 25 march 1996, s. 23 ff.

139 Se exempelvis EESC:s redogorelse 1 OJ C 195/54, 18 juli 1994.

140 Darpo, 2001, s. 349.

141 Prop. 1997/98, del 1, s. 332 ff.

192 Prop. 2012/13:35, 5. 22 f. Med ‘BAT’ avses kravet pé att verksamhetsutdvaren anvinder sig av bdsta méjliga
teknik vid utdvandet av verksamhet. Kraven utgor séledes en aspekt av forsiktighetsprincipen och kommer
numera till uttryck i bl.a. 2 kap. 3 § MB.

143 Industriutsldppsdirektivet, art. 3(15).
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Den nya definitionen av verksamhetsutovarbegreppet i industriutslappsdirektivet skiljer sig
saledes fran det tidigare IPPC pd tva punkter. For det forsta skall dven de subjekt som endast
delvis driver eller delvis kontrollera en verksamhet anses som verksamhetsutdvare. For det
andra overgick definitionen av verksamhetsutovarbegreppet fran ansvar till foljd av
“innehav” till den, enligt Darpd, mer korrekta ansvarsgrunden “kontroll”. Den omsténdighet
att den dndrade lydelsen i industriutsléppsdirektivet inte uppmirksammades vid inforlivandet
1 svensk ritt pekar dock pa att tillimpningen av det svenska verksamhetsutovarbegreppet
fortsatt baseras pa skrivelsen i IPPC och dirmed grundar ansvar pa drift eller innehav.

3.1.3. Seveso-direktiven

Ytterligare vigledning vid tolkningen av det EU-réttsliga verksamhetsutovarbegreppet gar att
hédmta ur det s.k Seveso IlI-direktivet vars forsta version antogs redan ar 1982 till f6ljd av en
industriolycka i italienska Seveso.'** Direktivet anger att verksamhetsutdvare ér skyldiga att
vidta alla atgérder som krévs for att forebygga allvarliga olyckshindelser, och for att
begrinsa foljderna av dessa for méanniskors hilsa och miljon.'** For att uppné detta stills bl.a.
krav pa langtgaende kommunikation mellan verksamhetsutovare och berérda myndigheter.

Vid revideringen av direktivet 1996 dvergick definitionen av verksamhetsutovaren fran att
enbart avse den som bedrev industriell verksamhet till att omfatta d4ven den som innehar
verksamheten.'*® Den svenska dversattningen far hér anses i hog grad 6verensstimma med
motsvarande engelska version som uppstiller ansvar for den som “operates or holds” en
verksamhet. Vid antagande av det nu géllande Seveso I1I-direktivet gjordes dock ett sprakligt
utvidgande genom att ange att verksamhetsutdvarbegreppet avsidg den som “driver eller rdder
over” en verksamhet vilket motsvarades av det engelska “operates or controls” (min
kursivering).

99147

Seveso IlI-direktivet inforlivades 1 svensk ritt genom den s.k “Sevesolagen™*’ vilken géller

parallellt med miljobalken.'*® Med verksamhetsutovare avses enligt lagens 2 §:

“[varje] fysisk eller juridisk person som driver eller innehar en verksamhet eller
anldggning eller som pa annat sitt har rétt att fatta avgorande ekonomiska eller andra
beslut om verksamhetens eller anldggningens tekniska drift. Om flera verksamheter
med en gemensam &dgare dr samlokaliserade, ska dessa anses som en enda verksamhet
och den gemensamma édgaren som verksamhetsutdvare.”

14 Michanek & Zetterberg, 2017, s. 566.

145 Sevesodirektivet, art. 5.

146 Dir. 96/82/EG av den 9 december 1996 om dtgiirder for att forebygga och begrinsa foliderna av allvarliga
olyckshdndelser ddr farliga dmnen ingdr. OJ L 10(13), 14/1/1997, art. 3(3).

7 Lag (1999:381) om dtgdirder for att forebygga och begrinsa foljden av allvarliga kemikalieolyckor.

148 Se 1 kap. 3 § MB jimte Bengtsson m.fl., 2019, Kommentar till 1 kap. 3 § MB.
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Lagstiftaren valde saledes att behélla begreppet “innehar” fran Seveso I1-direktivet som
motsvarighet till det nya direktivets “holds” eller “rader dver” trots att utredningen lade fram
forslag pé att dndra lydelsen for att 1 hogre grad dverensstimma med &ndringarna i Seveso
I11-direktivet.'* Med beaktande av den kritik som Darpé riktade 1 férhallande till
IPPC-direktivets anvindning av begreppet “innehar” kan d@ven Sevesolagens ordval tyckas
olyckligt. Andringsforslaget uppmirksammades dock i forarbetena varvid det poingterades
att, 1 likhet med vad som géllde betrdffande regleringen kring miljofarlig verksamhet 1 ovrigt,
det dr den som har det avgérande eller bestimmande inflytandet i verksamheten som é&r att
anse som verksamhetsutovare.'*

Den avsedda inneborden med Sevesolagens verksamhetsutovarbegrepp tycks saledes, trots de
sprakliga skillnaderna, vara att omfatta &ven den som utdvar kontroll 6ver verksamheten. |
viss mén uttrycks detta redan i bestimmelsens andra mening. Tva centrala skillnader mellan
Sevesolagen och sevesodirektivet respektive industriutsldppsdirektivet dr ndmligen {or det
forsta att den svenska lagstiftaren valt att hdlla ansvariga 4ven de som har rétt att fatta
ekonomisk avgorande beslut. Det har siledes inforts sddan frivillig nationell reglering som
ndmns dven 1 miljoansvarsdirektivet. For det andra anses dven den gemensamma dgaren till
flera samlokaliserade verksamheter vara verksamhetsutdvare i lagens bemirkelse. Denna
senare skrivelse tar enligt forarbetena till den tidigare Sevesolagen sikte pa att motverka
sadan ansvarsflykt som skulle kunna astadkommas genom bolagiseringen inom just
koncerner."' I jimforelse med inforlivandet av de direktiv som presenterats ovan haller
saledes Sevesolagen tre subjekt ansvariga; den som driver eller innehar (kontrollerar) en
verksamhet, den som har rétt att fatta avgorande ekonomiska eller andra beslut om
verksamheten och den gemensamma édgaren till flera samlokaliserade verksamheter.

3.2. Verksamhetsutovarbegreppet i en svensk kontext

Trots olika forslag pa verksamhetsutdvarbegreppets omfattning holls diskussionen kort i
avvaktan pa Aktiebolagskommitténs utredning avseende ansvarsgenombrott.'*> Omfattningen
av begreppet var dock uppe for diskussion 1 Sverige ldngt innan bdde MB och
miljoansvarsdirektivet inforlivades. Eftersom det redan i ML stilldes krav pa den som
utdvade miljofarlig verksamhet att vidta atminstone preventiva dtgirder sé fanns det redan da
ett intresse av att reda ut vem som kunde omfattas av begreppet. Exempelvis konstaterade
den davarande motsvarigheten till dagens mark- och miljddomstolar, den s.k.
koncessionsndmnden for miljoskydd (KN), tidigt att ansvaret for dterstdllningsatgirder
strackte sig till att omfatta fler 4n de som typiskt sett var att anse som verksamhetsutdvare.
Bland annat fastslogs det i ett avgdrande fran 1998 att entreprendren snarare dn
huvudmannen var ritt adressat for krav da byggnads- eller entreprenadarbeten i1 férorenade

950U 2014:17, s. 30 resp. 146.
150 Prop. 2014/15:60, s. 31 1.

151 Prop. 1998/99:64, s. 37.

132 Se avsnitt 2.4.3. ovan.
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omraden bidrar till risken for ny fororening eller spridning av redan befintlig sddan.'>* Hogsta
domstolen konstaterade i ett avgdrande fran 1984 att, for det fall att den miljofarliga
verksamheten gar 1 konkurs, ansvaret for aterstillningsatgérder overgar pd konkursboet
oberoende av om boet fortsitter verksamheten eller inte.'>* Det kanske mest kontroversiella
avgorandet kom ar 1991 da KN fastslog att fastighetsdgare som forvarade miljofarligt avfall
pa sin mark 1 vissa fall var att anse som utovare av miljofarlig verksamhet &ven om det inte
var denne som givit upphov till avfallet.'”> Sdvil konkurs- och forvaringsfallen som
exploateringsfallen har bekriftats p& nytt i praxis under MB.'*

Sammantaget gar det alltsa att peka pa en benidgenhet att redan innan MB:s ikrafttrddande
stracka ut verksamhetsutdvarbegreppet till att omfatta dven sddana forehavanden som inte
rent traditionellt betraktas som utovande av verksamhet. Huruvida detta ansvar dven kunde
aktualiseras for kreditgivare och moderbolag var dock otydligare. I ett mél frén 1991
beviljade KN tillstdnd for miljofarlig verksamhet till ett moderbolag trots att det var
dotterbolaget som drev verksamheten. KN uttalade att “tillstdndet skall knytas till den som
har rddighet 6ver den miljofarliga verksamheten” for att darefter konstatera att moderbolaget
hade ett “bestimmande inflytande dver verksamheten i Gimo och att det déarfor inte foreligger
nagot hinder mot att préva bolagets ansdkan”.'”’ I ett senare avgorande gick dock KN i
motsatt riktning. Det framholls att moderbolaget visserligen hade ett avgorande inflytande pa
dotterbolaget genom koncernférhallandet men att krav skulle riktas mot dotterbolaget i
egenskap av egen juridisk person.'®

Praxis under ML pekar saledes 1 olika riktningar betrdffande moderbolag och vad giller
kreditgivare saknas avgoranden helt och héllet. KN:s bendgenhet att omfatta &ven andra
subjekt dn de som star verksamheten allra ndrmast skulle kunna peka pa en motsvarande
riktning avseende moderbolag men eftersom den befintliga praxisen ar tvetydig dr en sddan
tolkning knappast dvertygande. Fragan om vem som ér att anse som verksamhetsutovare
enligt 10 kap. MB ges sédledes inget sjélvklart svar i praxis frin ML. Forsbackas bedomning
av begreppet ligger i linje med det senare avgorandet. Hon framhaller aktiebolagens
sjalvstandighet och menar att avgérandet fran 1991 var felaktigt bdde pa grund av att det gick
emot grunden for den bolagsrittsliga regleringen och pa grund av att det innebar ett avsteg
fran PPP. Betriffande mdjligheten till en utvidgning av verksamhetsutovarbegreppet under
den nya MB menar Forsbacka att det klart framgar av forarbetena att ndgon saddan utvidgning
till att omfatta andra 4n de som rent faktiskt bedriver verksamheten inte ar mojlig.'>
Huruvida det dr diskussionen om ansvarsgenombrott som Forsbacka syftar till framgar dock

I3 KN B 153/98.

I54NJA 1984 s. 602, s. 608 f.

155 KN B 31/91.

15 Se exempelvis MOD 2006:63 betriffande forvaring, MOD 2002:16 angéende konkursbon och MOD 2012:59
avseende entreprenad.

BTKN T 126/91.

133 KN B 100/96.

139 Forsbacka, 2000, s. 920 ff.
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inte eftersom nigon hénvisning till forarbetena aldrig gors. Darpd & sin sida menar pé att
forarbetena till MB inte ger ndgon tydlig vigledning och att den offentligrittsliga
beddmningen under 10 kap. ML kan skilja sig frdn den aktiebolagsrittsliga till f61jd av de
bada regelverkens olika dndamal och skyddsintressen. Darp6 hévdar saledes snarare att
avgorandena under ML banar vig for att bedoma verksamhetsutdvarbegreppet utifran “vem
som har makt och mojlighet att kontrollera verksamheten och dirmed utsldppen fran denna”
(min kursivering).'®

Darpds syn pa verksamhetsutdvarbegreppet blev i nagon man aterkommande. Infor
inforlivandet av miljdansvarsdirektivet framholls det 1 sdvil miljdansvarsutredningen som
propositionen att “avgorande for verksamhetsutdvaransvaret har varit vem som faktiskt och
rdttsligt har mojlighet att ingripa™'®" (min kursivering). Trots att lagstiftaren tycks ha haft en
tamligen vid tolkning av begreppet i dtanke sa uttryckte bdde miljdansvarsutredningen och
den senare propositionen enighet i frigan om moderbolags ansvar. Det framholls att enbart
det faktum att det forelag ett koncernforhallande inte var grund nog for att hélla moderbolaget
ansvarigt. Daremot ansags det inte heller uteslutet att ansvar skulle kunna utdémas just pa
grund av den faktiska och rdttsliga mojligheten att ingripa eller, med andra ord, kontrollen
over verksamheten. Som exempel pa ett sddant forhallande till verksamheten uppriaknades i
miljdansvarsutredningen bl.a. att ett subjekt har ritt att fatta investeringsbeslut, anstélla och
avskeda nyckelpersoner och besluta om hur verksamheten skall genomf6ras. I sammanhanget
poéngteras dven att det inte heller var uteslutet att kreditgivare skulle kunna hallas ansvariga
under forutsittning att de “forbehallit sig ett sa stort inflytande 6ver kredittagarens
verksamhet att det kan anses innefatta en sddan direkt kontroll av denna som forutsitts for ett

ansvar som verksamhetsutovare”.'®?

Medan det inte ansdgs rada nigot tvivel om att begreppen ‘bedriver verksamhet’ och ‘vidtar
en atgird’ 1 10 kap. 2 § MB atminstone var jamlika med ‘driver’ i art. 2(6)
miljoansvarsdirektivet sa radde det storre betdnklighet kring kontrollbegreppet.
Miljoansvarsutredningen menade pa att utelimnandet av ordet ‘kontrollerar’ 1 10 kap. 2 § MB
potentiellt innebar svarighet for den svenska regleringen att na upp till
miljoansvarsdirektivets miniminiva.'®® Trots att miljdansvarsutredningen lade fram forslag pa
att uppstilla en definition av verksamhetsutdvarbegreppet dér ordet kontroll innefattades
lades nagot sddant forslag inte fram i propositionen. Skélet for detta angavs vara dels att det
rddde ovisshet om kontrollbegreppets innebord, dels att det forelag risk for inkonsekvens vid
tillimpningen av verksamhetsutovarbegreppet i balkens ovriga bestimmelser. Istdllet ansigs
en legaldefinition vara den bésta l16sningen. Nagot forslag pa sddan lades dock aldrig fram

1 Darpo, 2003, s. 25.

161 Prop. 2006/07:95, s. 57. resp. SOU 2006:39, s. 108 f.
122.50U 2006:39, s. 103 f.

163 Ibid., s. 114 ff.
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eftersom regeringen ansag att det foreldg behov av vidare utredning. Inneborden och
omfattningen av 10 kap. 2 § MB overlimnades darmed till réttstillimparen.'®*

3.2.1. Proton-milet (MOD 2013:28)

I malet som rorde frdgan om saneringsansvar for en fororenad damm hade moderbolaget
Proton Industries AB (“PI”) forelagts av lansstyrelsen att bekosta saneringsatgérder for skada
som det heldgda dotterbolaget Proton Finishing AB (“PF”) orsakat. PF, som var en av
Europas ledande aktorer inom ytbehandling, 6vertog tillstandet for den aktuella verksamheten
pa fastighet X och Y 2002 efter att den tidigare tillstdndshavaren gétt i konkurs. Under de
fem ar som PF bedrev verksamhet visade sig verksamheten inte 16nsam och PF gjordes darfor
beroende av koncernbidrag frdn moderbolaget PI. Vid nedldggningen av verksamheten 2007
uppgick den totala summan av koncernbidragen till ca 43 mkr. Nér PF sedan 2007 anmalde
nedldggningen samt begérde granskning hos linsstyrelsen uppdagades forhdjda halter av
nickel och zink i den damm belédgen pa fastighet X dir PF lett ut processvatten. Ett ar efter
det att PF anmalt nedldggningen till ldnsstyrelsen trddde bolaget i frivillig likvidation
finansierad av PI. Dammen hade da fortfarande inte sanerats varpd lansstyrelsen beslutade att
foreldgga PI att sanera den férorenade dammen. Eftersom nedldggningen skedde innan
miljéansvarsdirektivet inforlivades 1 svensk rétt tillimpades 10 kap. 2 § MB utan beaktande
av direktivets definition av verksamhetsutdvarbegreppet.

PI 6verklagade linsstyrelsens foreldggande till mark- och miljddomstolen vid Vixjo tingsratt
och yrkade dndring av beslutet. PI hdvdade att modern, vid tiden for likvidationen, varit av
uppfattningen att det inte langre fanns nagra forpliktelser knutna till dotterbolaget, samt att
moderbolaget inte tillgodogjort sig ndgra medel frén likvidationen som annars skulle ha gatt
till efterbehandlingen av dammen. PI anforde foljaktligen att ldnsstyrelsens foreldggande
utgjorde ett ansvarsgenombrott, for vilken det saknades réttslig grund i 10 kap. 2 § MB med
stod av den diskussion som forts angdende ansvarsgenombrott i forarbetena till balken.

Léansstyrelsen bestred PI:s yrkande om dndring och anforde att 10 kap. 2 § MB inte i detalj
reglerade vem som ir att anse som verksamhetsutdvare och att en individuell bedomning
darfor maste goras 1 varje enskilt fall. Lansstyrelsen betonade att PI haft en aktiv roll i PF:s
verksamhet genom de koncernbidrag som ldmnats och att det darigenom uppstétt ett
koncernansvar fran PI:s sida. Till f6ljd av denna ekonomiska inblandning skulle séledes PI
haft faktiskt och réttslig mojlighet att vidta dtgarder som inneburit att fororening undvikits
och var didrmed att anse som verksamhetsutovare.

Mark- och miljodomstolen delade PI:s uppfattning och dndrade lansstyrelsens beslut med
hianvisning till att det saknades grund for att halla moderbolaget ansvarigt. Domstolen

164 Prop. 2006/07:95, s. 56 fT.
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framforde att enbart det faktum att det foreldg ett koncernforhallande inte utgjorde skil nog
att halla PI ansvarigt eftersom det saknades reglering om miljoréttsligt ansvarsgenombrott.

Domen &verklagades till MOD som var av en annan uppfattning in underinstansen. MOD
valde att avfarda diskussionen om ansvarsgenombrott och dvergick istéllet till en tolkning av
verksamhetsutovarbegreppet. Domstolen inledde med att bekréfta den utgangspunkt som
vuxit fram i praxis och som sedermera fastslagits i miljdansvarsutredningen. Saledes
framholls det att det dr den fysiska eller juridiska person som har utdvat den faktiska och
rittslig kontrollen &ver verksamheten som skall anses vara verksamhetsutdvare. MOD
sammanfattade med att konstatera att ett moderbolag i vissa fall dr att anse som
verksamhetsutdvare om moderbolaget haft ett sa pass stort inflytande att det kunnat paverka
verksamhetens drift och om det haft en rittslig och faktisk mojlighet att ingripa.

Betriffande PI konstaterade MOD att moderbolaget genom sina koncernbidrag méjliggjort
dotterbolagets verksamhet och att moderbolaget déarfor haft ett avgorande inflytande pa den
fororenande verksamheten. Genom sin roll som koncernbidragsgivare och ensam aktiedgare
ansdg saledes domstolen att PI haft réttslig och faktisk mojlighet att ingripa och att
moderbolaget darfor var att anse som verksamhetsutovare vid sidan av PF.

3.3. Sammanfattning

Ansvar for efterbehandling av fororenade omraden 1 miljdansvarsdirektivet bygger pa drift,
kontroll och innehav av avgdérande ekonomiska befogenheter. Nigot krav pa ansvar for den
som enbart innehar ekonomiska befogenheter uppstélls dock inte utan foljer enbart om
medlemsstaterna véljer att infora det. Den andra satsen 1 art. 2(6) miljdansvarsdirektivet dr
saledes fakultativ till sin karaktar.

Centralt for frigan om vem som skall hallas ansvarig sdvil 1 Sverige som inom EU é&r fragan
om vad som skall anses inneboende i begreppet “kontroll”. I det slutliga ‘forarbetet’ infor
miljéansvarsdirektivet, den s.k. ‘vitboken’, uttrycktes enbart att 1angivare bor ga fria fran
ansvar om de inte samtidigt utovar kontroll 6ver verksamheten. Vad som nirmare avses med
kontroll och vilka subjekt som omfattas av det ger dock miljoansvarsdirektivet inget svar pa.
Denna ovisshet om begreppets innebord var en av anledningarna till att den svenska
lagstiftaren, vid inforlivandet av miljoansvarsdirektivet, valde att inte inkludera
kontrollbegreppet 1 10 kap. 2 § MB trots sddant forslag frdn miljéansvarsutredningen.

Niér verksamhetsutovarbegreppet forekommit i andra direktiv har Gverséttningen av
“kontrollerar” varierat i olika riktningar. A ena sidan har begrepp som “innehar” forekommit,
vilket ansetts peka pa en snivare tillimpning av begreppet. A andra sidan har begreppet
“rader Over” anvénts vilket tycks vidare till karaktiren. De svenska dversdttningarna av
kontrollbegreppet vid inforlivandet har foranlett kritik om att den svenska regleringen baseras
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pa en felaktig uppfattning om verksamhetsutovarbegreppets omfattning. Vid inforlivandet av
miljoansvarsdirektivet konstaterades det dock att vad som &r avgorande for om ett subjekt
skall anses vara verksamhetsutovare eller inte dr huruvida subjektet har faktisk och rittslig
mojlighet att agera i1 forhallande till den fororenande verksamheten. Darmed stingdes varken
dorren for moderbolags eller kreditgivares efterbehandlingsansvar.

Den nérmare innebodrden av grunden for ansvar verlamnades till réttstillimparen. I
Proton-maélet holl domstolen ett moderbolag ansvarigt i egenskap av verksamhetsutdvare till
foljd av bolagets avgorande inflytande 1 dotterbolaget genom koncernbidrag och dess roll
som ensam aktiedgare. Genom sitt avgdrande 1 Proton-mélet markerade séledes domstolen
riktningen for den svenska miljoansvarsregleringen.

4. Analys

Uppfattningarna om hur verksamhetsutdvarbegreppet skall forstas d&r ménga och spridda.
Dessa olika uppfattningar har sin grund i1 den abstrakta ansvarsformulering som
miljéansvarsdirektivet uppstiller och det ospecificerade kontrollbegrepp som utgdr sjélva
fundamentet for att utkrdva ansvar. Denna EU-réttsliga otydlighet spiller i sin tur dver pa de
nationella regleringarna som stélls infor uppgiften att sjélva forsoka ge miljoansvarsdirektivet
praktiskt innehall. Som presenterades i metodavsnittet gar det, med de verktyg som den
EU-réttsliga metoden erbjuder, att landa 1 olika slutsatser betriffande vem som skall omfattas
av verksamhetsutovarbegreppet och inte. Vilken slutsats som foresprakas blir ddrmed en
fraga om vilka delar av metoden som vikt fésts vid i forhallande till den juridiska litteraturen
och de dokument som knyter an till miljdansvarsdirektivet.

I kommande avsnitt kommer dessa tre spar utvecklas ndrmare och anknytas till de
EU-réttsliga dokument som pekar i respektive riktning. Pa ena dnden av spektrumet gar det
att betrakta en mycket restriktiv tolkning av vilka som skall anses vara verksamhetsutévare.
Detta spar bygger pa en texttrogen tolkning av miljéansvarsdirektivet och en begreppsbaserad
uppfattning av art. 2(6). Pa denna dnden av spektrumet inryms bl.a. Forsbackas resonemang
om krav pé explicit lagstod for att utvidga verksamhetsutdvarbegreppet och i1 viss man
Bergkamps konsekvensargument kring en sadan utvidgning. Bland de 6vervdaganden som
pekar pa att tolkningen av verksamhetsutévarbegreppet bor foras i en restriktiv riktning knyts
bl.a. an till OECD:s utveckling av PPP och uttalanden i forarbetena till
miljoansvarsdirektivet.

P4 andra édnden av spektrumet gar det att finna en extensiv tolkning av
verksamhetsutdvarbegreppets omfattning som ar starkt influerad av principiella
overviganden och centrerad kring miljoméssiga intressen. P4 denna sida finner vi Larssons
och 1 viss mén dven Faures och Darpos diskussion om miljoréttens egna skyddsvérden och

40



syften. Den extensiva tolkningen lutar sig framforallt mot de teleologiska eller
dndamalsinriktade tolkningsverktyg som den EU-réttsliga metoden bestar av. Pa grund av
detta tillméts malet om héllbar utveckling en central roll och i synnerhet tanken om en sddan
“stark” hallbar utveckling som Bosselmann foresprakar.

Mellantinget mellan de tva ytterligheterna bendmns nedan som en systematisk tolkning som
avviger bade de konsekvensresonemang som Bergkamp for och Larssons diskussion om
olika aktorers inverkan pa den fororenande verksamheten. I den systematiska tolkningen
underbyggs synen pa verksamhetsutdvarbegreppets omfattning bl.a. utifran synen pa
EU-ritten som ett koherent system samt med analoga tolkningar fran andra rattsomraden.

Efter redogdrelsen for hur det EU-réttsliga verksamhetsutdvarbegreppet kan forstas utifran
den EU-réttsliga metoden och hur dessa tolkningar legitimeras fors en kort diskussion om
vilken miniminiva miljoansvarsdirektivet kan antas uppstélla for medlemsstaterna. De tre
sparen utgor darefter ett underlag mot vilket den svenska tilldampningen av begreppet kan
jamforas. Pa sa vis kan analysen av vilken innebdrd den svenska lagstiftaren och
rattstillimparen tillméter verksamhetsutdvarbegreppet ge svar bade pa fragan om Sverige nar
upp till sina minimidtaganden och 1 vilken riktning den svenska tillimpningen ror sig.

4.1. En EU-rattslig tolkning av verksamhetsutovarbegreppet

4.1.1. En restriktiv tolkning

Syftet bakom miljoansvarsdirektivet anges i art. 1 och dess ingress vara att hélla férorenaren
ansvarig enligt PPP for att avhjdlpa sddan skada pd miljon som avses i direktivet.
Grundtanken med principen var att placera det ekonomiska ansvaret si néra
fororeningskillan som mojligt for att omfordela kostnaderna for miljoskada till den som
belastat miljon. Medan PPP visserligen inte innefattade ett juridiskt ansvar initialt dr det
dndock tdnkbart att samma resonemang borde appliceras dven i forhallande till det juridiska
ansvaret. OECD:s formulering av PPP antyder alltsa att det med verksamhetsutovaren avses
den som faktiskt belastat miljon.'® I praktiken skulle denna uppfattning knappast stélla till
nagra problem i frdga om vem som &r narmast knuten till en viss punktkalla till f6ljd av att
denne bedriver verksamheten. Om exempelvis aktiebolag X leder ut giftigt avfall fran sin
fabrik skulle f6ljaktligen den juridiska personen X betraktas som verksamhetsutovare.

Vem som anses ndrmast knuten till en verksamhet till f6ljd av att denne kontrollerar
verksamheten erbjuder ett storre tolkningsutrymme. I allmédnhet uppfattas ordet kontroll som
synonymt med utévandet av eller vervakning.'*® En rent begreppsbaserad tolkning pekar

165 OECD 1972, s. 4 ff.
166 Svenska akademiens ordboken. ‘Kontrollera’. https://svenska.se/saob/?sok=kontrollera&pz=4. Himtad:
2020-11-04.
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darfor pa att det med kontroll avses ett aktivt deltagande i verksamhetens dagliga drift, s.k
operativ kontroll. En tolkning av detta slag innebér att ordet kontroll mer eller mindre
betraktas som synonymt med ordet ‘drift’. Med beaktande av de varierande Oversdttningar av
det engelska ordet ‘controls’ som uppstélls 1 IPPC, industriutslédppsdirektivet och
sevesodirektivet vore dock en sddan Oversattning inte orimlig. Sdrskilt valet av begreppet
‘innehar’ som synonym till kontrollerar talar for att kontrollbegreppet skall forstas i sndv
bemarkelse.

I linje med Darpds kritik skulle svaret pa vem som anses kontrollera en verksamhet kunna fa
sitt svar genom att utreda vilken som ar den ‘rétta’ dversittningen. Enligt EUD torde det dock
inte vara avgorande vilket begrepp som anvénds utan snarare hur detta begrepp forstds mot
bakgrund av direktivets syfte.'®” Huruvida det, i enlighet med Darp6s kritik, foreligger ndgon
spraklig variation tycks sdledes vara mindre viktigt. Eftersom direktivet syftar till att tillimpa
PPP tycks det darfor vara rimligt att ansvaret skall placeras ndrmast utsldppskallan pd sddant
sdtt som OECD avsag. Utifran en begreppsstyrd tolkning talar detta for att den ‘korrekta’
tillimpningen av kontrollbegreppet vore att halla ansvarig den som aktivt deltar i den dagliga
verksamheten, d.v.s. att betrakta ‘driver’ och ‘kontrollerar’ som synonyma begrepp.

Den andra meningen i art. 2(6) miljoansvarsdirektivet tycks ge stdd for att ansvaret inte skall
skall forskjutas fran den fororenande verksamheten genom att 6verléta till var medlemsstat att
besluta om ansvar for den som enbart innehar avgérande ekonomiska befogenheter.
Formuleringen aterspeglar resonemanget i direktivets ‘forarbeten’ dér det framholls att
“langivare som inte har kontroll 6ver verksamheten bor gé fria fran ansvar” och fér beaktas
som en tdmligen otvetydig uppmaning om miljéansvarsdirektivets forhallande till
kreditgivare.'® Den omstindighet att ordet ‘bdr’ anvinds istillet for ordet ‘skall’ kan antas
knyta an till medlemsstaternas frihet vid implementeringen och att direktivet enbart uppstéller
en miniminiva. I teorin foreligger séledes inget uttalat hinder mot nationell reglering som
héller exempelvis kreditgivare ansvariga i egenskap av verksamhetsutdvare sa ldnge
direktivets syfte uppnds. Med beaktande av PPP som direktivets huvudsakliga syfte skulle
dock ett sddant nationellt utvidgande av ansvaret knappast vara nddvandigt eftersom det da
redan 1 orden ‘driver’ och ‘kontrollerar’ ligger att det &r den som stir ndrmast verksamheten
som skall héllas ansvarig. Att utvidga begreppet till att omfatta d&ven andra aktorer, sdsom
kreditgivare, skulle alltsd framsta som motsédgelsefullt eftersom ansvaret dé forskjuts langre
ifrdn den fororenande verksamheten. Som Bergkamp framhéller skulle ddrmed en utvidgning
av detta slag snarare innebéra en distansering frin PPP 4n ett nirmande.'®

Med en tolkning enligt ovan skulle det &ven anses motségelsefullt att placera
efterbehandlingsansvaret hos ett moderbolag som inte ar aktivt delaktig i den operativa

167 Se exempelvis Mal C-283/81 av den 6 oktober 1982, CILFIT, para. 18 och M4l C-30/77 av den 27 oktober
1977, Regina v. Bouchereau, para. 14.

168 Ibid.

' Bergkamp, 2016, s. 185.
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verksamheten. Den omsténdighet att det enbart &r langivare som omndmns kan dock tolkas
som att andra aktdrer inte omfattas av ansvarsbegrinsningen. Visserligen uttrycker vitboken
att ansvaret skall avila den juridiska personen och inte eventuella beslutsfattare i ett led hogre
upp (min kursivering).'”® Diremot dr det inte helt klart om formuleringen avser att skydda
aven juridiska personer i bakomliggande led. Enligt den ekonomiska rapport som togs fram
som en del av arbetet med miljoansvarsdirektivet syftar ansvarsbegriansningen till att skydda
banker fran att bli solidariskt ansvariga enbart pa grund av den beviljade krediten. Mot
bakgrund av detta resonemang tycks EU-lagstiftaren alltsd inte haft moderbolag 1 dtanke.

Trots att ansvarsbegransningen tar sikte pd att skydda kreditgivare som beviljar kredit tycks
dock kérnan av begriansningen vara att undvika de osédkerhetsmoment som uppstar nér
ansvaret forskjuts till en aktér med allt for svag anknytning till féroreningen. Denna
problematik dr tankbar dven i forhallande till andra subjekt &n kreditgivare. Exempelvis
skulle den omsténdighet att ett moderbolag bedriver koncerngemensamma program eller att
ett riskkapitalbolag investerar 1 utbyte mot dgarinflytande, pa liknande sitt som kreditgivning
kunna betraktas som kontroll och ddrmed ge upphov till ansvar. Teoretiskt sett dr det alltsa
inte enbart traditionell 1dngivning som skulle kunna resultera i ett ‘deep-pocket-syndrome’.
Av denna anledning framstar det som motsdgelsefullt att ansvarsbegransningen enbart skulle
omfatta traditionella banker nir bade moderbolag och riskkapitalbolag utgor subjekt med
liknande forhéllande till den fororenande verksamheten. Sett till det resultat som 6nskas
uppnas med direktivet talar detta alltsd for Forsbackas uppfattning att det skulle kriavas
explicit nationell lagstiftning sa fort efterbehandlingsansvaret skall placeras ndgon annanstans

dn hos den som utdvar den operativa verksamheten.'”!

Om kreditgivare och moderbolag skulle omfattas av verksamhetsutdvarbegreppet finns det
sammanfattningsvis flera omstandigheter som pekar pa att en sddan tolkning vore
kontraproduktiv i forhallande till direktivet syfte att tillimpa och efterleva PPP. Enligt OECD
utgar principen frin att ansvar skall placeras sd néra den fororenande verksamheten som
mdjligt. Ur detta perspektiv torde alltsa grunden for ansvar, ‘drift eller kontroll’, ta sikte pa
ett aktivt deltagande 1 den operativa verksamheten.

Undantaget som géller for de som innehar ekonomiskt avgérande befogenhet tycks enligt
direktivets forarbeten ta sikte pa att skydda ‘langivare’ frdn ansvar som baseras pa ett alltfor
svagt samband mellan den fororenande verksamheten och den som skall ansvara.
Motsvarande resonemang torde dock kunna foras dven i relation till andra subjekt. Mot
bakgrund av detta resonemang och direktivets syfte framstar det sdledes som svért att
motivera ett ansvar for exempelvis moderbolag och kreditgivare om inte dessa samtidigt ar
delaktiga i den operativa verksamheten.

170 White paper, para. 4.4. s. 19.
7! Forsbacka, 2000, s. 928.
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4.1.2. En systematisk tolkning

Som nyss presenterat pekar vissa omstandigheter pé att begreppen drift och kontroll skall
tolkas synonymt till att avse den operativa kontrollen ver en verksamhet. Art. 2(6)
miljoansvarsdirektivet anger dock samtidigt att ansvar skall avila den som ‘driver eller
kontrollerar’ den fororenande verksamheten.!” Den allmédnna innebdrden av ordet ‘eller’ &r
att den uppstiller alternativ med skiljaktigt innehall.'” Detta talar for att ordet ‘eller’ asyftar
att ansvaret for fororeningsskador skall belasta antingen den som bedriver en verksamhet
eller den som kontrollerar den. Vid en spraklig tolkning av art. 2(6) miljéansvarsdirektivet
pekar alltsd formuleringen p4 att det med kontroll asyftas ndgot annat &n den operativa
kontroll som inryms i begreppet ‘driver’.

Med beaktande av resonemanget som fordes i1 foregaende avsnitt kan det har ifragasittas om
eventuell spraklig variation har ndgon egentlig betydelse. I enlighet med EUD:s praxis skall
direktivet visserligen tolkas pa ett sétt som uppfyller dess syfte.'” Om alla rittsakter inom
unionen tolkades isolerat frin varandra skulle dock EU-rétten som helhet riskera att bli alltfor
spretig och osammanhingande. For att uppratthalla rattssystemets systematik och koherens
tycks det saledes krivas, som EUD uttryckt i malet Von Colson, att réttsakterna betraktas inte
enbart mot bakgrund av sitt eget syfte, utan 4ven mot fordragens syften.'” Detta talar alltsd
for att bade PPP och omfattningen av verksamhetsutovarbegreppet méste bedomas bade mot
det 6vergripande malet om héllbar utveckling och mot art. 191 FEUF som beskriver hur
hallbar utveckling skall uppnas. Verksamhetsutovarbegreppet skall da forstds mot bakgrund
av hoga krav pa miljoskydd och pa ett sétt som bidrar till bevarandet, skyddet och
forbéttrandet av miljon.'”® Motsatsvis kan det antas att en tolkning som infe bidrar till
bevarandet, skyddet och forbattrandet av miljon inte verkar for det Gvergripande mélet om
hallbar utveckling.

Essensen av den juridiska litteraturen tycks vara att ett subjekt inte kan anses vara
verksamhetsutdvare om denne inte haft faktisk mojlighet att pdverka den fororenande
verksamheten. Meningsskiljaktigheterna tycks snarast besté i vad som utgor sadan faktisk
mojlighet. Medan Forsbacka stiller sig kritisk till att verksamhetsutdvaransvaret skulle kunna
omfatta d&ven den som har ett bestimmande inflytande i en verksamhet menar Larsson att
aven sidan ‘juridisk’ eller ‘ekonomisk’ kontroll kan medfor att ett subjekt atminstone indirekt
har mojlighet att férhindra skada.'”” Larsson instimmer sdledes i uppfattningen att

172 “driver eller kontrollerar” jimfort med engelskans “operates or controls”.

173 Svenska akademiens ordboken. ‘Eller’. https://svenska.se/saob/?id=E_0435-0065.05K0&pz=7. Hiimtad:
2020-10-31.

174 Mal C-30/77 av den 27 oktober 1977, Regina v. Bouchereau, para. 14.

175 Mal C-14/83 av den 10 april 1984, Von Colson, para. 28.

176 Se avsnitt 2.3.1. ovan.

177 Forsbacka, 2000, s. 928. jémte Larsson, Marie-Louise, 1998. Ordets makt éver tanken? i Hedlund, Catarina
m.fl. Kreditgivaransvar vid miljoskada, Norstedts Juridik 1998, s. 153.
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kontrollbegreppet avser d&ven annan form av kontroll dn operativ, dock utan att fortydliga vad
den ekonomiska och juridiska kontrollen innebér eller ‘hur mycket’ kontroll som krévs for att
faktisk mojlighet att forhindra fororening skall uppsta. Det som éndé talar for Larssons
uppfattning av kontrollbegreppet ér att den beaktar sidana forehavanden som traditionellt sett
inte forknippas med begreppet kontroll men som i praktiken ofta utgdr en forutsittning for att
den fororenande verksamhetens skall kunna bedrivas. Om férehavandena utgér en
forutséttning for att verksamheten skall kunna bedrivas bor detta rimligtvis kunna tolkas som
att de darmed dven, atminstone indirekt, har faktisk mojlighet att paverka verksamheten.

Vigledning for vad som avses med juridisk kontroll kan 1 sammanhanget himtas ur EUD:s
avgorande i ett konkurrensrittsligt mal fran 2011.'7 I mélet, som rorde ett heldgt dotterbolags
medverkan i en kartell, h6ll EUD moderbolaget och “mormorbolaget” solidariskt ansvariga
for konkurrenssnedvridningen med motiveringen att bolagen betraktades som en ekonomisk
enhet. Den omsténdighet att de bdda bolagen varit omedvetna om dotterbolagets agerande
och att alla tre bolag utgjorde separata juridiska personen tillméttes ingen betydelse.'”
Domstolen konstaterade att ett innehav av 100% av aktierna i ett dotterbolag i sig utgdr en
stark presumtion for att moderbolaget utdvar faktisk kontroll 6ver dotterbolagets verksamhet
oavsett deras separata juridiska identiteter.'® Det gick dven att utldsa att den omsténdighet att
ett ndra ekonomiskt, juridiskt och organisatoriskt utbyte skedde mellan foretagen utgjorde ett
tecken pa kontroll frén moderbolagets sida.'®! Diaremot krivdes inte nddvindigtvis sédan
aktiv inblandning frdn moderbolagets sida for att denne skulle anses ha faktisk kontroll om
moderbolaget samtidigt hade ett sdpass stort aktieinnehav att verksamheterna betraktas som

“en ekonomisk enhet”.'?

Medan det visserligen inte dr sjdlvklart att EUD skulle tillampa tolkningen i nyss ndmnda fall
analogt pa EU-miljoréttens omrade sd menar Hettne och Otken Eriksson att EUD i hogre
utstrackning visat sig benigna att gora sddana liknelser for att uppritthalla enhetlighet inom
EU-rétten.'® En analog tolkning i detta fall skulle saledes tala for att moderbolag som innehar
100% av aktierna 1 det fororenande dotterbolaget generellt bor betraktas som
verksamhetsutdvare. Vad som diaremot géller om ett moderbolag inte har fullstdndig kontroll
ger varken EUD eller miljoansvarsdirektivet nagot svar pd. Om kontrollbegreppet 1 art. 2(6)
miljoansvarsdirektivet enbart avser fullstindig kontroll skulle ett moderbolag bara kunna
héllas ansvarigt om det innehar 100% av aktierna i det fororenande dotterbolaget. En sadan
tolkning skulle dock potentiellt medfora att ett moderbolag som innehar 99% av aktierna i ett
dotterbolag inte kan anses kontrollera dotterbolaget.

178 Mal C-90/09 P av den 20 januari 2011, ECLI:EU:C:2011:21.
17 Ibid., para 37-38 & 102.

180 Ibid., para. 39.

181 Ibid., para. 106-107.

182 Ibid., para 37-38 & 102.

133 Hettne & Otken Eriksson, 2011, s. 165 f.
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EUD:s avgorande pekar dock pa att moderbolagets ansvar for dotterbolagets forehavanden
kan antas kvarstd dven med ett mindre aktieinnehav om det sker ett aktivt utbyte mellan
foretagen. Detta talar allts for att kontrollbegreppet inte avser fullstéindig kontroll. Aven
industriutslappsdirektivet, vilket tillkom fyra ar efter miljéansvarsdirektivet, pekar i denna
riktning genom att specificera att det med kontroll avses bade hel och delvis kontroll.'®* Den
rimliga tolkningen &r séledes att presumtionen om kontroll minskar i motsvarande grad som
aktieinnehavet till att helt utebli om moderbolaget enbart har ett minimiinnehav om 50%.'%
Om det didremot sker ett organisatoriskt eller ekonomiskt utbyte, exempelvis 1 form av
kontinuerliga koncernbidrag eller styrande radgivning, torde verksamhetsutévaransvar kunna
foreligga dven med ett mindre aktieinnehavet eftersom moderbolaget delvis kontrollerar

dotterbolaget.

Domstolen tycks alltsd mena att moderbolaget, atminstone indirekt, skulle ha mojlighet att
forhindra dotterbolagets skadliga agerande genom att upphora med utbytet eller genom att
styra dotterbolaget i annan riktning. Med ett sddant resonemang borde rimligtvis ‘juridisk
kontroll” kunna foreligga dven for andra subjekt som genom dgarinnehav i kombination med
ett ekonomiskt eller organisatoriskt utbyte mdjliggor den fororenande verksamheten. En
riskkapitalist med enbart ett mindre aktieinnehav kan sannolikt inte presumeras ha sddan
juridisk kontroll som EUD avség 1 sitt avgorande. Om déremot riskkapitalisten exempelvis
forbehallit sig ritten att samtidigt vara delaktig 1 storre affarsmissiga beslut skulle detta, med
EUD:s resonemang, tala for att riskkapitalbolaget utovar ett visst méatt av kontroll. En analog
tolkning av domstolens resonemang skulle alltsa, i forhdllande till miljdansvarsdirektivet,
kunna foranleda verksamhetsutovaransvar dven for moderbolag och riskkapitalister med
mindre aktieinnehav. Ett sddant ansvar skulle dock kridva en noggrann utredning av formen
och omfattningen av riskkapitalistens eller moderbolagets inblandning i den fororenande
verksamheten for att pa sa vis konstatera eventuellt kontrollférhallande.

Med beaktande av vad som kan antas utgora den ‘juridiska kontrollen’ fir det som Larsson
betecknar som ‘ekonomisk kontroll” antas besta i ett ekonomiskt utbyte utan samtidigt
aktieinnehav. Det tycks alltsd vara tal om ett sidant ekonomiskt utbyte som kdnnetecknar
traditionell kreditgivning. Mot bakgrund av den ansvarsbegrinsning som foreslogs for
langivare i vitboken till direktivet kan den andra meningen i art. 2(6) miljoansvarsdirektivet
betraktas som en presumtion for att 1dngivare inte skall omfattas av
verksamhetsutdvarbegreppet. Till skillnad fran forarbetena pekar dock direktivets slutliga
lydelse inte ut nagot bestimt subjekt. Istédllet anges att ansvarsbegriansningen giller for den
person som innehar avgorande ekonomiska befogenheter. Om lagstiftaren hade haft intresse
av att skydda just l&ngivare hade en explicit formulering i likhet med den som gjordes i
vitboken utgjort en tydligare markor gentemot medlemsstaterna. Valet att frdngd vitbokens
formulering antyder darfor att syftet med ansvarsbegransningen inte ar att skydda ett visst

184 Art. 3(15) Industriutsldppsdirektivet.
185 Detta utgor koncerngrinsen inom svensk rétt i enlighet med 1 kap. 11 § ABL.
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subjekt utan att ansvarsbefria ageranden som har allt for 16s anknytning till den fororenande
verksamheten.

Enbart den omsténdighet att en kreditgivare beviljat 1an till den férorenande verksamheten
skulle enligt vitboken inte vara nog for att betrakta langivaren som verksamhetsutovare
eftersom inblandningen i verksamheten inte inneburit nagon faktisk mojlighet for langivaren
att forhindra skada. Med andra ord har kreditgivaren inte haft ndgon ekonomisk kontroll 6ver
verksamheten. Det dr dock inte otéinkbart att en ldngivare eller annan kreditgivare skulle
kunna utdva kontroll 6ver den férorenande verksamheten. Om finansieringen exempelvis
sker under forutséttning av ett utbyte i likhet med reflektionen ovan torde det finnas desto
storre skal att betrakta innebdrden och omfattningen av den tjanst som tillhandahalls i retur.
Om exempelvis en bank forbehaller sig rétten att tillstyrka eller avstyrka afféarstransaktioner
av storre betydelse gar det att ifrdgasétta om banken indirekt har givits mojlighet att paverka
verksamheten till den grad att en skada kan avvérjas. Utbytet som sker skulle sdledes kunna
ge upphov till ett tillrackligt starkt samband mellan aktéren och féroreningen att det ar
pakallat att stilla krav pa ansvar.

Sammantaget blir det problematiskt att motivera en tolkning av verksamhetsutovarbegreppet
som befriar ett bakomliggande subjekt med faktisk kontroll oavsett om det handlar om ett
moderbolag eller en kreditgivare. Om tolkningen av verksamhetsutovarbegreppet innebir en
rattstillampning som inte leder till forbéttrandet av miljon enligt art. 191 FEUF ar det svart att
hivda att tillimpningen bidrar till det 6vergripande malet om héllbar utveckling. For att
beddma den faktiska kontrollen tycks det saledes finnas skél att, som Larsson antyder, beakta
saddana ekonomiska och juridiska forhéllanden som héller den fororenande verksamheten vid
liv. Utifran den diskussion som fordes i vitboken synes kreditgivare i hdgre grad omfattas av
ansvarsbegransningen i art 2(6) andra meningen miljoansvarsdirektivet sa lange deras
inblandning i den fororenande verksamheten enbart bestar i kreditgivning. Om ddremot
kreditgivningen kombineras med forbehall tycks graden av kontroll dka.

4.1.3. En extensiv tolkning

Med beaktande av EUD:s tydlighet i savdl CILFIT som Von Colson synes det vara svart att
motivera en rattstillaimpning som inte verkar for fordragsmalet om hallbar utveckling. Detta
talar for att tolkningen av verksamhetsutdvarbegreppet 1 slutdndan blir beroende av hur
begreppet héllbar utveckling forstas. Utifran Bosselmanns definition av malet synes det vara
centralt att tolka verksamhetsutovarbegreppet pa ett sitt som gynnar den ekologiska aspekten
av hallbar utveckling.'® Rimligtvis innebdr detta att en tolkning av
verksamhetsutdvarbegreppet som resulterar i att omriden efterbehandlas foresprékas.
Motsatsvis torde en reglering som far den praktiska foljden att omrdden limnas obehandlade
till foljd av att aktorer med anknytning till verksamheten undgar ansvar betraktas som

136 Se avsnitt 2.1.
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bristfillig. Om rattstillimpningen fullt ut skulle efterstrédva en ekocentrisk syn pa héallbar
utveckling riskerar dock alla subjekt att betraktas som verksamhetsutdvare oavsett stark eller
svag anknytning till den férorenande verksamheten. Kontrollbegreppet utgor darfor det
centrala sambandet mellan det potentiella ansvarssubjektet och den fororenande
verksamheten.

Vid sidan av EUD:s konkurrensrittsliga avgorande och definitionen av verksamhetsutdvaren
1 industriutsldppsdirektivet talar &ven Bosselmanns tanke om “stark” respektive “svag”
hallbar utveckling for att verksamhetsutovarbegreppet méste avse dven mindre matt av
kontroll. Om sa inte vore fallet skulle den ekologiska aspekten i allt for ménga fall tvingas ge
vika for de ekonomiska intressen som de potentiella ansvarssubjekten representerar. Foljden
av detta skulle da bli att hallbar utveckling omdjliggors till f6ljd av att grunden for social och
ekonomisk utveckling rubbas. I det konkurrensréttsliga malet ovan belyste exempelvis EUD
att den EU-rittsliga regleringen bygger pd uppfattningen att aktiebolag utgor separata
juridiska personer och att aktiedgarna har ett begrinsat ansvar. Inom koncerner innebar detta
att moderbolag inte svarar for ett dotterbolags forpliktelser, bl.a. i syftet att frimja investering
och uppritthallandet av den inre marknaden.'®” Denna bolagsrittsliga utgdngspunkt
genomsyrar den miljoréttsliga tolkningen av hur kontrollbegreppet skall tolkas och ddrmed
vem som skall béra efterbehandlingsansvaret. Som Faure antyder gér det dock att ifrdgasétta
om inte redan konceptet koncern innebér ett sidant kontrollférhallande mellan bolagen som
verksamhetsutdvarbegreppet avser.'® Redan den omsténdighet att moderbolagets dger
atminstone 50% av dotterbolagets aktier skulle ddrmed, ur ett miljorattsligt perspektiv,
innebdra att moderbolaget per se kontrollerar dotterbolaget och att ett generellt
efterbehandlingsansvar ligger inbyggt redan i koncernstrukturen.

Den bolagsrattsliga grundprincipen om aktiedgarnas ansvarsbegransning malar upp ett
typexempel pd konkurrensen mellan ekologiska och ekonomiska intressen. Som nidmnt ovan
kan dock en réttstillimpning som ger foretrdde for ekonomiska principer enligt Bosselmann
aldrig resultera i ekologisk hallbarhet och ddrmed inte heller hallbar utveckling. Om
verksamhetsutdvarbegreppet bedoms utifran principen om aktiedgarnas ansvarsbegransning
gors saledes avkall pa den ekologiska hallbarheten till formén f6r den ekonomiska men inte
till formén for det dvergripande malet om hallbar utveckling.'® Detta méste dock inte
nddvindigtvis innebdra att verksamhetsutdvarbegreppet definieras likadant i alla
sammanhang vilket dven Forsbacka uppméarksammar trots sin snivare syn pa begreppet.'”
Med Darpds resonemang motiveras olika tolkningar i olika sammanhang av att det milj6- och
aktiebolagsrittsliga verksamhetsutdvarbegreppet har olika &ndamal och skyddsintressen.'®!

Eftersom det miljorattsliga skyddsintresset utifrin Bosselmanns definition dr miljon

187 M4l C-90/09 P av den 20 januari 2011, para. 52.
138 Faure, 2020, s. 33 & 45 f.

139 Bosselmann, 2008, s. 52 f.

19 Forsbacka, 2000, s. 908.

! Darpo, 2001, s. 85.
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foranleder detta alltsd att de ekonomiska intressen som befriar moderbolag och kreditgivare
frén ansvar maste sti tillbaka till forméan for sddana beslut som leder till ekologisk hallbarhet
och dirmed héllbar utveckling. Verksamhetsutovarbegreppet maste alltsd tolkas pd det sétt
som bdst gynnar den ekologiska hallbarheten dven om detta skulle ga emot andra rittsliga
principer. Det dr ddrmed inte sagt att den omfattning som begreppet tillméts inom miljorétten
skall intrdda generellt 4ven pa andra rattsomraden dér skyddsintresset och intressekonflikten
ar en annan. Om konflikten bestar i motstdende ekonomiska intressen dir inga ekologiska
intressen star pd spel finns det sdledes storre utrymme for att tillimpa principer sisom
begrinsat aktiedgaransvar.

Kontrollférhédllandet mellan den fororenande verksamheten och en kreditgivare ar diffusare
till foljd av att det generellt inte foreligger ndgot dgarforhallande. Som presenterats i
foregdende avsnitt finns det dock manga fall d& ekonomiska aktdrer kan ha forbehallit sig
ritten att vara delaktig i den fororenande verksamheten och pa sa vis vidhéller ett métt av
kontroll. Sjélva syftet med ett sadant forbehall far antas vara att den investerande parten har
ett intresse av att vidhalla inflytande 6ver i vilken riktning verksamheten styrs. Baserat pa den
innebord av hallbar utveckling som presenterats kan det dirmed resoneras att det finns grund
for att betrakta dven det investerande subjektet som verksamhetsutdvare enbart till foljd av
det utbyte som dger rum. Det skulle d4 ankomma pé den berérda aktoren att bryta
presumtionen genom att visa att ett kontrollforhallande inte foreligger. En sddan
ansvarsformulering skulle pa motsvarande sitt som ovan premiera ekologisk hallbarhet
genom att tillforsékra efterbehandlingen av fororenade omraden. Utifran Bosselmanns
“starka” hallbara utveckling skulle detta i sin tur skapa en battre grund for att i senare skede
beakta ekonomiska intressen.

Betraffande sddana forehavanden som ar mer renodlat ekonomiska till sin karaktér ankommer
det som bekant pa varje medlemsstat att besluta om aktéren bakom agerandet skall héllas
ansvarig.'” Mot bakgrund av den ekonomiska rapport som togs fram infor
miljoansvarsdirektivet framhéller vitboken att l&ngivare som inte utovar kontroll bor hallas
fria fran ansvar. Det finns saledes dven ett utrymme for att diskutera om avvéigningen mellan
a ena sidan kreditgivares ekonomiska intressen, 4 andra sidan malet om héllbar utveckling
bor vagas likadant idag som den gjorde nér diskussionen om miljoansvarsdirektivet forst
inleddes. Det kan i sammanhanget dven diskuteras huruvida kreditgivare har samma roll idag
som for 15 ar sedan. Den ekonomiska rapporten kan sdgas utga fran en bild av ‘den ovetande
kreditgivaren’ genom formuleringen “Not all banks are yet fully aware of the environmental
risks of their borrowers [..]”'%. I dagslédget befinner sig dock kreditgivare i en position dir de
bade far antas ha god insikt i en planerad eller pdgaende verksamhet genom
kreditvarderingen, och mojlighet att stélla krav pé kreditgivaren for att krediten skall beviljas.
Kreditgivarnas indirekta kontroll bestar siledes, som Larsson resonerar, i deras mdjlighet att

192 Art. 2(6) 2 men. Miljdansvarsdirektivet.
%3 Economic Aspects of Liability, 1996, s. 11.
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strypa tillgdngarna till verksamheten och dirmed forhindra skada.'”* Med hénsyn till den
betydande roll och maktposition som kreditgivare idag har kan det dven ifragasittas om inte
ansvarsbegransningen i art. 2(6) bor gélla endast om kreditgivaren utnyttjat sin maktposition
till férman for malet om héallbar utveckling. Ansvarsbegriansningen skulle da enbart gilla om
langivaren, med vetskap om vilka risker verksamheten dr forenad med, stiller beréttigade
‘miljokrav’ som villkor for finansiering. En sddan omfattning av verksamhetsutovarbegreppet
skulle innebira att ansvaret for den ekologiska hallbarheten och, i férlangningen, mélet om
héllbar utveckling uppbirs av en storre méngd samhéllssektorer som likvél har ett tillrackligt
starkt samband med den fororenande verksamheten.

Sammantaget dr det séledes svart att se hur en tolkning av verksamhetsutdvarbegreppet som
friar kreditgivare och moderbolag frn ansvar skulle ligga i linje med malet om hallbar
utveckling s& som det forstds utifrdn Bosselmanns definition. P4 motsatt sida uppstélls dock
legitima ekonomiska intressen och problem som belystes bl.a. i den ekonomiska rapporten.
Fréagor om forutsebarhet och motverkandet av kontraproduktiva resultat ar alltsd grundfrdgor
bade for kreditgivares och moderbolags efterbehandlingsansvar. Utifran det perspektiv som
nyss presenterats ligger det exempelvis ndrmast till hands att specificera vilka de ndrmare
kraven som kreditgivare skall stélla for att skyddas av ansvarsbegrénsningen i art. 2(6)
miljoansvarsdirektivet &r.

4.1.4. Miljoansvarsdirektivets miniminiva

Mot bakgrund av de olika perspektiv som presenterats ovan gér det att skonja ett antal mer
eller mindre tydliga slutsatser betrdffande vilka minimikrav som miljoansvarsdirektivet
uppstéller betrdffande verksamhetsutdvarbegreppets omfattning. Inledningsvis krivs det att
medlemsstaterna héller ansvarig den som driver och den som kontrollerar en verksamhet.
Det tycks rada konsensus kring att ordet ‘driver’ dlagger medlemsstaterna att hélla ansvarig
den som star bakom den operativa driften av en verksamhet. Vanligtvis torde detta innebdra
att foretaget som vidtar en atgird som féar den direkta foljden fororening ar att betrakta som
verksamhetsutovare.

Begreppet kontroll ger upphov till ett storre tolkningsutrymme. I avsaknad av ett
fortydligande fran EUD skulle det kunna antas att det med kontroll avses detsamma som
drift. Detta skulle innebéra att medlemsstaterna lever upp till direktivets miniminiva sa lange
den som driver den fororenande verksamheten halls ansvarig. Om ansvaret i art. 2(6)
miljoansvarsdirektivet enbart baserats pa drift hade en extensiv forstielse av
verksamhetsutovarbegreppet formodligen varit mindre sannolik. Som Bergkamp och Van
Bergeijk framhaller innebar dock kontrollbegreppet en 6ppning for att beakta mer avldgsna
aktorer.'” 1 forhallande till mélet om hallbar utveckling framstar det sdledes som osannolikt

1% Larsson, 1995/96, s. 351.
195 Bergkamp & Van Bergeijk, 2013, s. 53 f.
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att en restriktiv tolkning i tillrdckligt hog grad skulle efterleva mélsittningen. Detta ar dock i
hog grad beroende pé vilken réttslig status malet tillerk&nns. Som Langlet och Mahmoudi
framfor skulle uttrycket for principen om héllbar utveckling 1 ingressen till FEU mycket vl
kunna tala for att Bosselmanns definition skall tillimpas och att verksamhetsutovarbegreppet
diarmed skall forstas extensivt. Med hinsyn till de motstdende intressen som
miljoansvarsdirektivet ger uttryck for kan beldgget for en sadan uppfattning dock i alltfor hog
grad ifragasittas.

Denna balansgéng mellan en restriktiv och extensiv tolkning av verksamhetsutovarbegreppet
ar dubbelsidig. En alltfor restriktiv tolkning stills infor problematiken att fororenade omraden
inte efterbehandlas pa grund av att regleringens tillimpning tillater att aktorer undflyr ansvar.
Att hélla kreditgivare och moderbolag generellt ansvariga a sin sida moter svérigheten att
forhalla sig till grundlidggande réttsliga principer som forutsebarhet, réttssidkerhet och
proportionalitet. Att diremot halla dessa aktorer helt fria fran ansvar forbiser det omfattande
inflytandet som dessa har pa ett bade regel- och miljomaéssigt kortsiktigt sitt.

Av denna anledning framstar det som mer sannolikt att miniminivén skulle infinna sig i
mitten av spektrumet och enbart uppstélla ansvar om subjektet haft faktisk mojlighet att
forhindra fororeningen. Den slutliga 16sningen tycks sdledes ligga i en individuell beddmning
av moderbolags och kreditgivares grad av kontroll 1 varje enskilt fall. Utifran ett
rittssdkerhetsperspektiv innebdr dock dven en sadan “fall-till-fall”’-bedomning en pétaglig
oforutsdgbarhet. Som Bergkamp podngterar skulle den mycket vl kunna resultera i en
kontraproduktivitet till foljd av att moderbolag och kreditgivare véljer att avsta fran att

investera och bedriva miljomaéssigt gynnsamma program.'®

Sammantaget ar direktivets miniminiva otydlig och flytande i brist pa forhandsavgéranden
fran EUD. Otydligheten som verksamhetsutdvarbegreppet ar forenad med innebér att den
extensiva fOrstaelsen av verksamhetsutovarbegreppet knappast kan anses utgdra minimum.
Det dr dock heller inte sannolikt att kontrollbegreppet skall forstds si sndvt som den
restriktiva tolkningen foresprékar.

4.2. En svensk tolkning av verksamhetsutovarbegreppet

Mot bakgrund av den analys som gjorts av det EU-réttsliga verksamhetsutovarbegreppet gér
det nu att stélla sig frigan hur den svenska regleringen och dess tillimpning forhéller sig till
den EU-rittsliga. Analysen kommer forst att berora perioden fore MOD:s avgdrande i
Proton-mélet for att dérefter se om avgorandet fordndrat forhdllandet mellan den svenska och
EU-rittsliga regleringen betridffande synen pa moderbolag och kreditgivare som
verksamhetsutdvare. Mot bakgrund av de tre tolkningar som gjordes 1 avsnitt 4.1. ar
ambitionen dven att peka pa huruvida den svenska tolkningen och tilldimpningen éndrat

19 Bergkamp, 2016, s. 185.
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riktning och isafall hur vdl denna nya riktning stimmer 6verens med direktivets diffusa
miniminiva.

4.2.1. Fore Proton-malet

Inforlivandet av miljdansvarsdirektivet vickte som presenterat ovan fragan om den svenska
lagstiftningen lever upp till den miniminiva som direktivet uppstéller. Vid forsta anblick
tycks definitionen av verksamhetsutdvaren vara betydligt mer omfattande 1
miljoansvarsdirektivet genom inkluderingen av kontrollbegreppet i jamforelse med den
svenska motsvarigheten i 10 kap. 2 § MB. Den snédva bilden av verksamhetsutdvarbegreppet
som malas upp 1 10 kap. 2 § MB forstérks genom IPPC:s definition av verksamhetsutdvaren
som den som “driver eller innehar” en verksamhet vilken Darp6 hidvdar ha influerat
efterféljande definitioner."”’” Enbart det faktum att Sverige valde att utelimna
kontrollbegreppet innebér dock inte i sig att direktivets miniminiva inte efterlevs. Den
relevanta fragan i sammanhanget &r snarare om réttstillimpningen fére Proton-malet
mojliggjorde ansvar for kreditgivare och moderbolag om dessa anségs ha faktisk mdjlighet att
forhindra fororeningen.

Rittstillimpningen som dgde rum fore MB tradde i kraft pekar i viss mén pa att s& var fallet.
KN uttalade vid upprepade tillfdllen att det 4r den med bestdmmande inflytande och radighet
som skall betraktas som verksamhetsutévare.'”® Denna formulering verensstimmer i hogre
grad med den ansvarsformulering som senare uppstilldes 1 miljdansvarsdirektivet. Ddremot
sdger formuleringen ingenting om hur den forhaller sig till moderbolag och kreditgivare.
Visserligen hade ansvaret for efterbehandling applicerats pa en rad aktorer som inte utgjorde
‘traditionella’ verksamhetsutovare. De rittsfall som behandlar moderbolag ar dock
motsédgelsefulla och praxis betrdffande kreditgivare dr obefintlig. Det framstar alltsd som att
utgangsldget infor arbetet med MB var att efterbehandlingsansvaret kunde strackte sig utover
den som var operativ verksamhetsutdvare. Daremot tycks det inte ha strackt sig sa pass langt
att det omfattade moderbolag eller kreditgivare som genom ett mer distanserat och indirekt
forhallande utdvade kontroll 6ver den fororenande verksamheten.

I samband med inforlivandet av MB uttrycktes efterbehandlingsansvaret som bekant i termer
av ‘faktisk och rittslig radighet’. Lagstiftaren tycks saledes haft for avsikt att vidga synen pé
verksamhetsutovaren fran att enbart omfatta den som “driver eller innehar” en verksamhet,
till den som faktiskt har mojlighet att agera for att forhindra uppkomsten av miljoskador,
d.v.s den som utdvar kontroll 6ver den férorenande verksamheten. P& pappret tycks saledes
den svenska regleringen ha levt upp till miniminivan 1 miljéansvarsdirektivet. Lagstiftarens
formulering kan samtidigt betraktas som en dterkoppling till den praxis som utvecklades
under ML. I linje med Darpds resonemang fore direktivets uppkomst pekar detta 1 praktiken

17 Darpo, 2001, s. 349.
1% Se exempelvis KN T 126/91.
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pa att osékerhet kring kontrollbegreppets innebord och dirmed den faktiska
overensstimmelsen med miljoansvarsdirektivets likvél kvarstod dven efter direktivets
inforlivande.'”

Lagstiftaren tycks dock 1 vart fall inte inta en sddan restriktiv tolkning av
verksamhetsutdvarbegreppet som presenterats ovan. Redan det faktum att man i forarbetena
diskuterar frigan om kontrollbegreppets innebord pekar pa att den svenska lagstiftaren
bedomer att ordet ‘bedriver’ inte dr synonymt med ordet ‘kontrollerar’.** Omfattningen av
det svenska verksamhetsutovarbegreppet fore Proton-maélet tycks saledes atminstone ha delat
ett antal karaktdrsdrag med den systematiska tolkning som presenterades i avsnitt 4.1.2.
Visserligen skulle det faktum att Sverige valde att inte uppstélla nadgot ansvar for den som
innehar ekonomiska befogenheter kunna peka pa att exempelvis kreditgivare skulle befrias
fran ansvar generellt. Som ndmnt i avsnitt 3.2. uttrycktes det dock explicit att mojligheten att
halla kreditgivare och moderbolag ansvariga infe uteslots genom den slutliga formuleringen.
Eftersom inget fortydligande gjordes betrdffande kontrollbegreppet ar det dock osdkert om
det fanns grund for att halla moderbolag och kreditgivare ansvariga i egenskap av
verksamhetsutdvare och om Sverige ens levde upp till direktivets miniminiva.

Mojligtvis skulle moderbolags- och kreditgivaransvar i 10 kap. 2 § MB kunna utlédsas mot
bakgrund av Sevesolagen dir bade den med ekonomiska befogenheter och den gemensamma
dgaren anses ansvariga for det fall att verksamheterna dr samlokaliserade. En sddan
uppfattning menar bade Bjillas och Darpé ar legitim mot bakgrund av den
ansvarsformulering som MB uppstiller.”! En begrénsning i denna tes dr dock att det i
forarbetena till Sevesolagen fortydligades att moderbolagsansvar enbart intradde om
verksamheterna var samlokaliserade till vilket Forsbacka tilldgger att definitionen i1 vad hon
betecknar som en ‘speciallag’ inte kan inverka pa bedomningen i MB.?*? Vid inférlivandet av
miljoansvarsdirektivet angavs dock samlokalisering eller ekonomiskt beroende explicit som
sjalvstédndiga indikationer pa att kontroll frén ett annat subjekt foreligger.”” I forhallande till
detta efterkommande fortydligande kan Forsbackas kritik siledes tyckas omotiverad, sérskilt
med beaktande av det tolkningsutrymme som det EU-réttsliga kontrollbegreppet medfor.

Det framgér alltsé inte med nagon tydlighet att moderbolag och kreditgivare i realiteten
kunde hallas ansvariga i egenskap av verksamhetsutdvare enbart enligt 10 kap. 2 § MB under
perioden fore Proton-malet. Vad som torde kunna utldsas av Sevesolagen och efterféljande
miljéansvarsproposition dr dock att ansvar for moderbolag och potentiellt 4ven kreditgivare
kan appliceras pd de verksamheter som traffas av bdde 10 kap. 2 § MB och Sevesolagen

19 Darpo, 2003, s. 25.

200 Prop. 2006/07:95, s. 55 fT.

2! Darps, 2001, s. 348 jimte Bengtsson m.fl, 2019, kommentar till 9 kap. 1 § MB.
22 Prop. 1998/99:64, s. 37 jimte Forsbacka, 2000, s. 927.

23 Prop 2006/07:95, s. 57 f.
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samtidigt. Huruvida sa dven var fallet for de verksamheter som inte faller in under
Sevesolagens tillimpning &r mindre séker.

4.2.2. Efter Proton-malet

Genom domstolens bedomning av moderbolagets ansvar med hanvisning till dess “avgoérande
inflytande” 1 dotterbolaget gjordes en aterkoppling till den definition som forst foreslogs i
miljobalksutredningen men som togs bort i avvaktan pa Aktiebolagskommittéen utredning
om ansvarsgenombrott.”* Genom att framhélla att ansvar intrdder om en aktor haft ett s pass
stort inflytande att det kunnat paverka verksamhetens drift och haft en réttslig och faktisk
mojlighet att ingripa, kan det sdgas att domstolen i méngt och mycket bekréftade den
uppfattning av ritten som etablerats redan innan Proton-maélet.

Vad som dédremot skiljer perioden fore Proton-malet fran den efter &r att domstolen implicit
tillimpade kontrollbegreppet i forhéllande till ett moderbolag. Detta skedde genom att
domstolen gjorde en direkt anknytning mellan moderbolaget och ansvarsgrunderna
‘inflytande’ och ‘faktisk mojlighet att ingripa’ trots att moderbolaget inte ‘bedrivit’
verksamheten. Tilldggas bor att domstolen inte gjorde ndgon notis om att omstandigheterna i
fallet skulle vara av extraordinirt slag och att domen dérmed utgjorde ett undantag. Tvértom
pekar MOD:s inledande avfirdande av ett ansvarsgenombrottsinstitut snarare pa att
domstolen hade for avsikt att istéllet utvidga omfattningen i 10 kap. 2 § MB. Snarare &n att
halla moderbolaget ansvarigt genom ett ansvarsgenombrott, d.v.s. en undantagsregel, valde
saledes domstolen att fortydliga att verksamhetsutdvarbegreppet i regel omfattar
ensamégande och bidragsgivande moderbolag

Avgorandet dr dock inte enbart intressant i forhallande till moderbolag. MOD konstaterade
att moderbolagets inflytande och faktiska mojlighet att ingripa grundades 1 de koncernbidrag
som moderbolaget givit till dotterbolaget da dessa ‘mdjliggjort’ verksamheten. Avgdrande
var séledes inte enbart det faktum att det forelag juridisk kontroll frdn moderbolagets sida
utan dven att moderbolaget ansdgs ha en ekonomiskt grundad kontroll. I det aktuella fallet
foreldg det visserligen ett juridisk forhdllande mellan de bada aktdrerna genom
koncernforhallandet. Domstolens avgdrande tycks dock inte uppstélla detta som ett krav vid
sidan av ‘mojliggérandet’ av verksamheten. Trots att Sverige inte infort den fakultativa
satsen i art. 2(6) som uppstéller ansvar for den som enbart innehar avgérande ekonomiska
befogenheter si fir MOD:s resonemang saledes den praktiska foljden att vem som helst
potentiellt kan omfattas av ansvarsformuleringen i 2 kap. 10 § MB. Som Forsbacka m.fl.
framfOr sa dr det inte helt otdnkbart att en mycket stor mdngd ageranden kan betraktas som
‘mojliggérande av verksamhet’ och ddrmed foranleda verksamhetsutdvaransvar. Vid sidan av

204 SOU 1996:103. Del 11, s. 405.
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exempelvis ldnefinansiering och nyemission poneras att ansvar skulle kunna uppsta dven da
stod ges i annan form #n likvida medel >

Det som MOD gjorde i Proton-malet var saledes att utvidga verksamhetsutdvarbegreppet till
att officiellt kunna omfatta &ven moderbolag. Dessutom Oversattes det EU-réttsliga
kontrollbegreppet till det potentiellt &nnu bredare begreppet ‘mojliggjort’. Medan avgorandet
saledes kan betraktas som ett fortydligande av 10 kap. 2 § MB i vissa avseenden sd gav det
onekligen dven upphov till en stor mdngd nya fragetecken pd grund av att domstolen aldrig
uttalade var gransen for ‘mojliggérandet’ gar eller vem som kan omfattas av det.

Déaremot innebar sannolikt avgdrandet att den svenska regleringen numera sékrat
efterlevandet av miljoansvarsdirektivet. Som framfort ovan pekade flera omsténdigheter pa
att Sverige, under perioden fore Proton-maélet, tillimpade ett verksamhetsutovarbegrepp som
motsvarade ett mellanting mellan den restriktiva och den systematiska tolkningen. Det var
diarmed inte sdkert att Sverige nadde upp till den miniminiva som avses 1
miljoansvarsdirektivet. I Proton-malet tillimpar dock domstolen 10 kap. 2 § MB pa ett sétt
som distanserar sig frdn den restriktiva tolkningen av verksamhetsutdvarbegreppet i riktning
mot den extensiva. Visserligen framholl MOD att moderbolag “i vissa fall” ir att anse som
verksamhetsutdvare. Avgorandet innebér sdledes inte att det rdder ett generellt ansvar {for
vare sig moderbolag eller kreditgivare pa sadant sitt som poneras i den extensiva tolkningen.
Den omstindighet att MOD aldrig formulerade ndgon bortre griins for vem som kan anses ha
‘mojliggjort’ en fororenande verksamhet pekar dock pa en ovilja att begrénsa
verksamhetsutovarbegreppets potentiella omfattning. Huruvida detta grundar sig pé
uppfattningen att ekologiska varden méste ges foretrdde framfor ekonomiska och sociala ér
ovisst. Avgorandet tydliggdr dock att forstaelsen av verksamhetsutovarbegreppet forflyttats
fran att befinna sig mellan den restriktiva och systematiska tolkningen, till att befinna sig
mellan den systematiska och den extensiva.

5. Slutsatser och avslutade reflektioner

5.1. Slutsatser

Verksamhetsutovarbegreppets innebdrd har diskuterats under en ldngre period och givit
upphov till delade meningar. Den frimsta orsaken till detta dr utan tvekan det ospecificerade
kontrollbegrepp som infordes i art. 2(6) miljoansvarsdirektivet. Med beaktande av de ménga
och spridda dverviganden som foranledde miljoansvarsdirektivet finns det ingen tydlig
indikation pd hur det EU-réttsliga verksamhetsutdvarbegreppet skall tolkas. Medan det
visserligen tycks rdda dvervigande enighet om att det inte foreligger ndgot explicit hinder

25 Forsbacka, K., Flening, B., Dunér, K. & Larsson-Klevhill, M. Ny miljérisk for moderbolag. Finansiering av
dotterbolag kan medféra direkt ansvar for miljoskuld. JT nr. 4,2013/14, s. 981.
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mot att tolka begreppet extensivt har diskussionen mer och mer dvergétt i frigan om
begreppet bor tolkas extensivt. Kontrollbegreppet har saledes potentiellt 5ppnat dorrarna for
ett 1ngtgdende EU-rittsligt verksamhetsutdvaransvar dven om det eventuellt inte var
intentionen.

Det som framforallt talar for en vid tilldimpning av verksamhetsutdvarbegreppet ar det
overgripande malet om héllbar utveckling. Ur en ekologiskt héllbar synvinkel finns det
framforallt principiell grund for att hélla kreditgivare och moderbolag ansvariga med hdansyn
till att de manga ganger har viktiga biroller i foérhallande till den férorenande verksamheten,
inte minst genom finansiering. Om lagstiftare och réttstillimpare menar allvar med att driva
igenom miljomalen tycks forsédkran om att efterbehandling sker vara en grundbult till f6ljd av
formuleringen i art. 191 FEUF. Malformuleringarna i sig motiverar saledes ett omfattande
verksamhetsutovarbegrepp for att undvika att vissa aktorer flyr ansvar. Med hansyn till
miljomaélens tveksamma rittsliga status dr det dock osdkert om domstolen &r beredd att gora
en sadan tolkning med héinsyn till de ekonomiska intressen som da skulle fa sta tillbaka.

Beaktandet av de ekonomiska intressen som drabbas synes vara den storsta orsaken till att
tolka verksamhetsutdvarbegreppet restriktivt. Den végledning som gér att finna 1
‘forarbetena’ till miljdansvarsdirektivet pekar pd att det ligger nadgot nérmare till hands att
halla moderbolag ansvariga én kreditgivare till f6ljd av eventuell medveten ansvarsflykt. En
befogad uppfattning som bade Bergkamp och Forsbacka framfor ar dock att sadan
ansvarsflykt potentiellt inte utgor ett verkligt problem och att det d& blir oproportionerligt att
hélla andra an ‘traditionella’ verksamhetsutdvare ansvariga. En sédan restriktiv tolkning
bortser dock fran att det i grund och botten dr miljon som drabbas genom att omraden ldmnas
obehandlade och att ekologiska intressen ddrmed tvingas sté tillbaka.

Sammantaget finns det alltsd grund for att den EU-réttsliga tolkningen av
verksamhetsutovarbegreppet infinner sig mellan de bada ytterligheterna i en systematisk
tolkning. En sddan forstdelse av begreppet har visserligen mojlighet att tillgodose bade
ekonomiska och ekologiska intressen utifran en fall till fall-bedomning men riskerar att forbli
ofbrutsdgbar da den inte ger ndgon handfast vigledning till de potentiella ansvarssubjekten.

For svensk ritts vidkommande pekar bdde rattstillimpningen fore miljobalkens ikrafttradande
och uttalandena i forarbetena pa att 10 kap. 2 § MB alltid haft for avsikt att hilla ansvarig den
som ‘driver’ en fororenande verksamhet. Genom att inte infora kontrollbegreppet i 10 kap. 2
§ MB ér det ddremot oklart om Sverige levde upp till direktivets miniminiva under perioden
mellan inforlivandet och Proton-maélet. Visserligen delade den svenska rittstillimparen i
praktiken manga drag med miljoansvarsdirektivet. Den svenska lagstiftaren faststillde bl.a.
att ansvaret skulle ldggas den med rddighet eller bestimmande inflytande dver den
fororenande verksamheten. Det kan sdledes resoneras att den svenska lagstiftaren i praktiken
visst levde upp till direktivets krav betrdffande moderbolag och kreditgivare men att ndgot
vigledande rittsfall &nnu inte uppkommit.
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Utfallet i Proton-malet resulterade i att det svenska verksamhetsutdvarbegreppet numera
omfattar dven heldgande och bidragsgivande moderbolag da dessa kan anses ha sédant
inflytande i1 verksamheten att de har faktisk och rittslig mojlighet att forhindra skada.
Resonemanget i Proton-mélet dr i manga delar likt det som fordes i1 det konkurrensrittsliga
EU-mélet som presenterats tidigare dir tvA moderbolag holls ansvariga trots den
aktiebolagsrittsliga grundprincipen om ansvarsbegransning. Genom att inte uttala nigon
grans for vad som avses med ‘mojliggdrande’ dr det séledes tankbart att rattstillimparen &r
beredd att halla ansvarig dven andra finansidrer om dessa har ett tillrackligt inflytande 1 den
fororenande verksamheten. Med végledning av EUD:s resonemang i det konkurrensréttsliga
maélet skulle sadant inflytande kunna bestd i att en kreditgivare exempelvis forbehallit sig
ritten att vara delaktig i storre investeringsbeslut.

Oavsett hur den svenska regleringen forholl sig till EU-rdtten under perioden fore
Proton-malet s& far MOD:s avgérande anses ha forindrat synen pa vem som ir
verksamhetsutovare. Trots att det dr osékert var miniminiva for det EU-réttsliga
verksamhetsutdvarbegreppet infinner sig far avgorandet i Proton-malet i vart fall sdgas ha
forflyttat den svenska regleringen till lite torrare land. Om inte den nuvarande tillimpningen
kan betraktas som en dverimplementering av miljoansvarsdirektivet bor den dtminstone anses
vara mer forenlig med direktivet &n vad som var fallet fore Proton-malet. Sé lange inte EUD
lamnar ett forhandsavgdrande dér miljoansvarsdirektivets miniminiva tydligt fastslas kan
dock fragan om hur den svenska regleringen forhaller sig till den EU-réttsliga inte ges nagot
absolut svar.

Som uppsatsen pavisat gar det i stora drag att tala om tre olika tolkningsspar som EUD skulle
kunna folja vid ett potentiellt forhandsavgorande. Forklaringen till denna méngd potentiella
slutsatser har, som presenterat i metodavsnittet, sin forklaring i att den EU-rattsliga metoden
tillhandahaller en méngd olika tolkningsverktyg som kan resultera i varierande tolkningar
beroende pé vilka tolkningsverktyg som domstolen anvénder sig av. Om domstolen
exempelvis tillmiter principiella 6vervdganden en framstaende roll och ddrmed betraktar
malet om héllbar utveckling 1 linje med Bosselmann &r det tdnkbart att
verksamhetsutdvarbegreppet ges en extensiv omfattning. Om daremot EUD anvénder sig av
en begreppsbaserad och systematisk tolkningsmetod dr det sannolikt att domstolen landar i en
mer restriktiv omfattning.

EUD befinner sig saledes i en unik position i rollen som EU-réttens drivkraft och slutliga
uttolkare. I kombination med den valfrihet som den EU-réttsliga metoden erbjuder blir dock
valet mellan en restriktiv, en systematisk och en extensiv tolkning i hog grad en fraga om
domstolens egna réttspolitiska &sikter och varderingar. En stor del av den osékerhet som
aterspeglas 1 medlemsstaternas réttstillimpning har séledes sin grund i den, 1 viss méin
rattsrealistiska, synen pa ritten inom EU. Av detta skél gar det heller inte att tala om nagon
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rétt eller felaktig tillimpning eftersom domstolens tolkningsutrymme skapar en grazon inom
vilken alla tolkningar, oavsett restriktiva eller extensiva, potentiellt ér korrekta.

Det kan tinkas att problemet med att definiera verksamhetsutovarbegreppet hade varit av
mindre skala om synen pé ritten inom EU varit en annan. Om exempelvis EUD inte tillmatts
samma rattsskapande roll i kombination med en réttsordning dér storre vikt fasts vid
innehallet och framtagandet av forarbeten ar det tdnkbart att tydligare vigledning hade gatt
att finna. Sjélvklart gar det bara att spekulera i detta och det bor ndmnas att en sddan
alternativ syn pa rétten inom EU givetvis dr problematisk av den anledning att den maste
forhalla sig till alla medlemsstaters réttsliga olikheter. Tankegingen kan dock belysa de
brister i den EU-réttsliga strukturen och i synen pé ritten som orsakar problem pé nationell
tillampningsniva.

5.2. Avslutande reflektioner

Ett forhandsavgorande frdn EUD skulle onekligen eliminera mycket av det
osdkerhetsmoment som medlemsstaterna stills infor i sin tillimpning av
verksamhetsutdvarbegreppet. Trots det framstar det som osannolikt att ett forhandsavgorande
skulle komma inom en snar framtid, 4n mindre att det skulle sla fast en sadan extensiv
omfattning av begreppet som presenterats ovan. I grund och botten utgoér unionen fortfarande
ett ekonomiskt samarbete och dr dirmed kraftigt préglat av att virna om ekonomiska
intressen. Samtidigt tyder utveckling av EU:s miljorétt pa en medvetenhet om att en sddan
16sning dr nddvandig for att pa riktigt 4stadkomma ett starkt miljoskydd och gora verklighet
av méalet om héllbar utveckling. Denna senare anledning gor det darfor d&ven svart att se att
EUD skulle lamna ett forhandsavgorande som helt stainger mojligheten att halla moderbolag
och kreditgivare ansvariga.

P4 ett sétt kan denna begreppsmaéssiga status quo betraktas som ett sitt att tillfredsstilla alla
inblandade; EUD slipper utesluta ett utvidgat ansvar samtidigt som man inte tvingas hantera
de konsekvenser som en utvidgning skulle innebéra pa andra rattsomraden. Framforallt
undviker EUD den massiva kritik som troligtvis skulle uppstd om domstolen tog ett steg i
endera riktningen. Om EUD utvidgar ansvaret till att i mer generella ordalag omfatta dven
moderbolag och kreditgivare skulle domstolen sannolikt kritiseras for juridisk aktivism och
inkoherent rattstillimpning. Om ddremot dorren skulle stdngas helt till en sddan omfattning
skulle formodligen badde miljdorganisationer och de medlemslédnder som é&r drivande i
miljoarbetet kritisera unionen for att inte agera i linje med mélet om hallbar utveckling.

Ur ett miljomaéssigt perspektiv vore det pa flera sétt fordelaktigt om EUD rorde sig mot en
strangare tolkning av kontrollbegreppet och ddrmed en utvidgning av
verksamhetsutdvarbegreppet. P sa vis gér det att forsékra sig om att ansvaret for att uppna
hallbar utveckling genomsyrar fler samhéllssektorer och automatiskt nér ut till alla
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medlemsstater. En sddan ‘utspidning’ av ansvaret skulle forhoppningsvis resultera i att
fororenade omrdden inte lamnas obehandlade. De priméra utmaningar i forhallande till en
sadan utvidgning, som dven framforts 1 den juridiska litteraturen, &r att forutsebarheten blir
lidande och att den miljomaéssiga effekten ddrmed riskerar att blir kontraproduktiv. Om
kontrollbegreppet enbart folkas extensivt foreligger en risk for att kreditgivare ryggar undan
frén att investera i miljofarlig verksamhet som pa sikt kan vara miljomassigt fordelaktig. Pa
motsvarande sitt dr det tdnkbart att moderbolag undviker finansiering av
koncerngemensamma miljosatsningar som dotterbolagen sjdlva inte har ekonomisk mojlighet
att genomdriva. Om en utvidgning skall bli gangbar och samtidigt vara rittsligt férankrad
maste darfor premisserna for efterbehandlingsansvaret vara fullstandigt transparenta. Ett
lagtekniskt enkelt sitt att genomfora detta vore, som den extensiva tolkningsmetoden antyder,
att uppstilla ett generellt ansvar for moderbolag och de kreditgivare som inte stillt
berittigade miljokrav. Problemet med en saddan 16sning &r dock att den, som ndmnt,
oundvikligen tvingar EUD att ta stillning till hur regleringen forhéller sig till andra
rattsomraden.

Medan den svenska lagstiftaren visserligen stélls infér motsvarande problematik synes
utrymmet for att besluta om en ansvarsreglering som omfattar moderbolag och kreditgivare
vara storre i den svenska regleringen. Det som talar for denna uppfattning ar att
malformuleringen i 1 kap. 1 § MB, pé ett tydligare sitt an EU-fordragen, knyter an till den
ekologiska aspekten av héllbar utveckling och darmed till Bosselmanns syn pa hallbar
utveckling. Nackdelen med att en utvidgning av verksamhetsutdvarbegreppets omfattning
gors pa nationell niva istéllet for EU-niva dr forstés att genomslaget blir betydligt mindre.
Aterigen uppstar saledes en risk att de ekonomiska intressena tillats dverviga de ekologiska
om de miljomaéssiga fordelar som ansvarsformuleringen forvintas fa uppfattas som
marginella i det storre globala sammanhanget. Som framholls tidigt 1 uppsatsen har dock
Sveriges reglering vid flera tillfdllen betraktats som en inspirationskélla for vad som
motsvarar en hog skyddsnivé enligt art. 191. FEUF.?* Den mojlighet som den svenska
lagstiftaren och rittstillimparen har att pdverka EU-regleringen pd samma sétt som vice versa
skall séledes inte underskattas.

Vilken typ av reglering lagstiftaren bor 6vervéga kvarstar. Trots att Sverige kan antas nd upp
till miljoansvarsdirektivets miniminiva, sirskilt efter avgoérandet i Proton-malet, s& vore ett
alternativ att infora en legaldefinition 1 10 kap. 2 § MB motsvarande den i Sevesolagen. En av
de framsta fordelarna med en sadan legaldefinition vore att eventuella fragetecken kring
huruvida regleringen ndr upp till miljéansvarsdirektivets miniminiva undanr6js péa pappret.
Dartill uppstills forutséttning att redan utifran lagtexten halla moderbolag solidariskt
ansvariga. Tveksamhet kommer dock kvarsta i forhdllande till kreditgivare och lagstiftaren
hamnar da i en situation som kriver att kontrollbegreppet definieras.

206 Se fn 84.
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Alternativet vore att uppstélla en formulering som héller moderbolag ansvariga men explicit
undantar kreditgivare. Det problem som lagstiftaren riskerar att stéllas infér genom att
uttryckligen utesluta ett subjekt som potentiellt skulle kunna kontrollera den férorenande
verksamheten dr att regleringen da brister 1 forhédllande till miljéansvarsdirektivet. Detta
bygger dock pé att det EU-réttsliga kontrollbegreppet forstds pa ett sddant sétt att kreditgivare
atminstone i teorin kan omfattas av det. Med beaktande av de olika tolkningar av
verksamhetsutdvarbegreppet som presenterats ovan tycks en sadan tolkning inte vara
fullkomligt osannolik sé linge inget fortydligande gors av EUD. Foljaktligen skulle
osdkerheten kring den svenska regleringens dverensstimmande med direktivet kvarsta.

Det tredje alternativet dr att uppstélla ett generellt ansvar for moderbolag och kreditgivare.
Genom en sadan ansvarsformulering slipper rattstillimparen beddma graden av kontroll i
varje enskilt fall och kan istéllet luta sig mot en presumtion om moderbolags och
kreditgivares ansvar. En sddan ansvarsformulering innebir ddremot inte att lagstiftaren
slipper undan att motivera varfor dessa aktorer skall hallas ansvariga. Det tycks saledes
oundvikligt att antingen lagstiftaren eller rattstillimparen, beroende pa hur en eventuell
utvidgning av verksamhetsutdvarbegreppet utformas, stélls infér den obekvdama uppgiften att
definiera kontrollbegreppet.

Avslutningsvis kan det séledes konstateras att den nuvarande regleringen bidrar till onddig
otydlighet for alla EU:s medlemsstater. Den ovisshet som regleringen medfor innebéar en
oberiknelighet for alla inblandade aktdrer, ett ostadigt investeringsklimat och framforallt ett
ineffektivt arbete med efterbehandling av fororenade omraden. Den som véntar pé att EU
skall presentera ett svar pa fragan om verksamhetsutovarbegreppets omfattning tycks
dessvérre fa fortsitta vinta om inte ndgon av medlemsstaterna begér ett forhandsavgorande i
saken. Oavsett om reglering foljer p4 EU-niva eller nationellt dr det hog tid att astadkomma
en 16sning som bidrar till 1&ngsiktig hallbarhet, tydlighet och effektivitet i efterbehandlingen
av fororenade omraden.
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