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Summary

The main purpose of the Swedish Environmental Code is to prevent damage
on the environment. In addition to this the Code also contains restorative
requirements that apply only when an environmental damage has already
occurred. These reparative claims are based on the so called ”Polluter Pays
Principle” which states that the one who caused the damage to the
environment is liable for the restorative measures to be done to correct the
damage. Such a regulation is the 10" chapter of the Environmental Code. It
states that anyone who is engaged in or has engaged in a business or taken
an action that contributed to an environmental damage is to be held liable
for the restitution. Under the provision of chapter 10 this person, legal or
physical, is called “the operator”. If there is no operator available the owner
of the property may be held liable for the restorative measures. However, as
such a liability is secondary to the operator’s liability it only arises when
there is no liquid operator available. However, the property owner may be
ordered to perform certain investigations of the land. The assessment of the
term “operator” and who is to be considered as an operator in the opinion of
the Code is partly still evolving. The leading case NJA 2012 p. 125 states
that even someone who affects a contamination as a restorative measure is
to be considered as an operator. This is often a developer who is seeking to
restore the property to make it suitable for the development of new housing
buildings. The purpose of extending the concept of the operator is likely to
heal the deficiency in the Code regarding the possibility of recourse between
different liability categories. Previously, a property owner could not claim
recovery against an operator. Before NJA 2012 p. 125 the opportunity for
recovery was given within different categories of liability but not between
them. This is most likely caused by the fact that liability of the property
owner is secondary to the liability of the operator. It did probably not occur
to the legislator that a property owner might want to be in charge of the
restitution. By NJA 2012 p. 125 a property owner who assumes the role of a
developer is given an opportunity to bring claims against former operators.

The Environmental Code is a complex legislative product that contains
elements of both civil law and public law. This complexity is apparent in the
assessment and possible limitation of liability that occurs depending on how
the ratio of Chapter 10 § 4 and Chapter 10 § 6 of the Environmental Code is
interpreted. The general rule in § 6 is that any operator that has contributed
to a contamination is to be considered as jointly liable for the restorative
measures. A supervisory authority can direct an injunction against one or
more of the operators to impose the designated party to bear the entire cost
of the restorative measures. The civil law interpretation compares the
relationship between the two clauses to the principles of limited liability
under Tort Law. The one whose liability can be determined is not to be held
liable in addition to one’s own obligation. The public law interpretation on
the other hand attaches no value to such a restriction. Instead, it is
considered that as long as no operator contributed to such an inconsiderable



extent that the grant would not alone justify remedial, any of the operators
could be ordered to remedy the entire contamination. Thus, the outcome
varies depending on the method of interpretation. It is clear that there is a
clash between the Civil law based interpretation and the Public Law based
interpretation of the relationship between Chapter 10 § 4 and Chapter 10 § 6
of the Environmental Code.

Above this, the liability for restorative measures is also influenced by
factors outside of the Environmental Code. Principles of Real Estate Law
and civil contracts that contains an exclusion clause are such elements that
operate in the same area as the Liability of restorative measures of the
Environmental Code. A pure civil law based element has no obvious place
in the Environmental Code but there are several good reasons for the courts
to give such an element significance also in the interpretation of the
Environmental Code. It is essential to the parties of a civil contract to be
able to trust that what the agreement finally settles is also applicable in the
future. A greater consciousness according to environmental issues will
hopefully as a consequence lead to more enlightened affairs where private
parties to a greater extent are managing the cost of remediation. This is
consistent with the purpose of the joint liability which is that the State shall
not be charged with the costs of restorative measures caused by
nongovernmental operators. An opportunity to implement the Civil Law
aspects of Environmental law could be to interpret them as “other
circumstances” in Chapter 10 § 6 of the Environmental Code.

Although society has a lot to gain by letting contracts for remedial and other
civil elements be of significance in the sense of the Environmental Code,
civil instruments should still be considered with a certain degree of caution.
The tools of Civil Law may otherwise be misused to evade liability of
restorative measures and should therefore be subject to certain requirements
on the elements affecting the liability. Exclusion clauses shall be considered
valid only if they meet the legal requirements to be unequivocal and clearly
points out that it is the liability of restorative measures under the 10"
Chapter of the Environmental Code that the clause refers to. If such an
agreement should be given any importance by a supervisory authority it is
crucial that the applicant who has undertaken the liability for the restoration
of the contaminated area is solvent and has a real opportunity to fund the
remediation. If a requirement for solvency was not to be considered a
system where the liability is transferred to someone who has neither the
ability nor the intention to remedy the contamination, a “’keeper system”,
should surface sooner rather than later.



Sammanfattning

Ledstjdrnan inom svensk miljordtt dr att forebygga skador pd méinniskor och
miljo 1 sd stor utstrickning det &r rimligt och mojligt. Utdver dessa
preventiva regler finns dven reparativa krav som aktualiseras forst nir en
skada pa miljon redan skett. Dessa reparativa krav grundar sig i “’principen
om att fororenaren ska betala” vilket innebdr att den som har orsakat en
skada pd miljon dr ansvarig for att skadan avhjilps. Den som bedriver eller
har bedrivit en verksamhet eller vidtagit en dtgird som har bidragit till en
fororeningsskada eller allvarlig miljoskada kallas for verksamhetsutovare.
Verksamhetsutdvaren dr primért ansvarig och ddrmed den som i forsta hand
ar ansvarig for att skadan pa miljon avhjdlps. Om verksamhetsutdvare
saknas kan dgaren av fastigheten istéllet bli ansvarig for avhjélpandet.
Fastighetsdgaransvaret dr sekundirt i forhallande till verksamhetsutdvar-
ansvaret dven om fastighetsdgaren i vissa fall kan f4 ansvara for mark-
undersokningar. Vad begreppet verksamhetsutdovare omfattar dr till viss del
fortfarande under utveckling. Genom NJA 2012 s. 125 klargjordes att dven
den som 1 syfte att avhjdlpa tillfilligt paverkar en fOrorening é&r
verksamhetsutovare. Ofta dr det en exploatdr som avhjilper marken for att
gora den lamplig for nya bostadsfastigheter. Syftet med att utvidga
begreppet &dr troligen att lika den brist som finns i begrdnsningen av
mdjligheten till regresstalan. Tidigare kunde en fastighetsdgare inte fora
regresstalan mot en verksamhetsutovare. Mojligheten gavs inom ansvars-
kategorierna men inte mellan dem. Detta grundar sig troligen i att lag-
stiftaren utgatt ifrn att fastighetsdgaransvaret ar sekundért i forhallande till
verksamhetsutovaransvaret och att en fastighetsdgare endast kommer raka ut
for avhjilpandeansvar ndr det saknas en verksamhetsutovare. Att ett
avhjdlpande kan vara ndgot som fastighetségare, framfor allt exploaterande
fastighetségare, av ekonomiska skél eller effektivitetsskél sjdlv vill ansvara
for tycks inte lagstiftaren reflekterat 6ver. Genom NJA 2012 s. 125 ges en
fastighetsdgare som antar rollen som exploatér en mojlighet att fora
regresstalan mot tidigare verksamhetsutdvare.

Att miljobalken ar en komplex lagstiftningsprodukt med inslag av bade
civilritt och offentlig rétt framtréder tydligt i den bedomning och potentiella
begrinsning av avhjdlpandeansvar som sker beroende pa hur forhéllandet
mellan 10 kap. 4 § MB och 10 kap. 6 § MB tolkas. Enligt huvudregeln i 6 §
ar verksamhetsutdvare som bidragit till en fororening solidariskt ansvariga
for avhjilpandet. Den civilrittsliga tolkningen begransar ansvaret i enlighet
med skadestandsrittsliga principer om att den vars ansvar kan bestimmas
inte ska ansvara utdver det egna ansvaret. Den offentligrittsliga tolkningen a
andra sidan tillméter inte varde till en sddan begriansning. Istdllet anses att sa
linge den som foreldggs ansvaret for avhjélpande inte bidragit 1 sa
ovisentlig man att bidraget inte ensamt motiverar ett avhjdlpande kan vem
som helst av verksamhetsutdvarna foreldggas att avhjilpa hela fororeningen.
I denna skilda utgang beroende pé val av tolkningsmetod uppstér en krock
mellan civilréttsliga och offentligrattsliga principer i miljobalken.



Utover detta kan ansvar for avhjdlpande paverkas av faktorer utanfor
miljobalkens ramar. Civilréttsliga inslag som friskrivningsklausuler och
undersokningsplikt dr sddana faktorer som ror sig i samma omrade som
ansvar for avhjélpande. Ett rent civilrattsligt inslag har ingen sjélvklar plats i
miljobalken. For affarsméssighet och 1 viss mén réttssdkerhets skull finns
det dock goda skdl att ge rent civilrittsliga inslag en betydelse dven i
miljobalken. Det dr framfor allt parterna som har ett intresse av att kunna
lita pé att det som genom avtal slutligt reglerats ocksa ar det som ska gélla i
framtiden. Planerad ansvarsfordelning bor i stor utstrickning leda till att
privata aktorer hanterar kostnaden for avhjdlpande vilket stammer vél
overens med det solidariska ansvarets syfte om att avhjidlpande av
fororeningsskador inte ska belasta stadskassan. En mojlighet att
implementera de civilrittsliga inslagen i miljordtten &r att ge dem en
betydelse som “omstdndigheterna i 6vrigt” 1 10 kap. 6 § MB.

Aven om samhillet har mycket att vinna pa att lata civilrittsliga inslag vara
av betydelse vid foreldggande om avhjélpande bor hinsynen till civil-
rittsliga inslag dnda priglas av viss forsiktighet. Civilréttsliga verktyg kan
missbrukas for att undslippa ansvar och det bor dirfor stillas krav pd de
inslag som paverkar avhjélpandeansvaret. For att en friskrivningsklausul ska
anses giltig bor den till att borja med uppfylla fastighetsréttsliga krav om
klarhet och tydlighet. Det maste klart och tydligt framgd att det ar
avhjilpandeansvaret i 10 kap. MB som &syftas. For att ett avtal ska kunna
ges betydelse nér tillsynsmyndigheten riktar foreliggande om avhjdlpande
krévs att den som é&tagit sig att ansvara for avhjédlpandet dr solvent och har
en reell mojlighet att finansiera avhjdlpande. Om ett krav om solvens inte
stélls finns det risk for att ett system dir ansvar skrivs dver pd ndgon som
varken har mgjlighet eller avsikt att avhjdlpa fororeningen. Troligen skulle
det ganska snart uppsté ett sa kallat "malvaktssystem.”



Forord

Den som hédvdar att miljordtt bara dr for Greenpeace-aktivister och att
miljomedvetenhet och affarsméssighet dr motpoler bor forbereda sig pé att
antingen omvindas eller forfaras. Ett stort tack till min handledare pa
Setterwalls, Jonas Soderstjerna. Du har varit en klippa och ér och forblir en
stor inspirationskilla. Stort tack &dven till min handledare vid Lunds
universitet, Annika Nilsson.

Lund, maj 2013

Tove Skarblom
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Avhjdlpandeansvaret inom miljordtten dr ett komplext rdttsomrade som
innehaller inslag av bdde civilrétt och offentlig rétt. De civilrdttsliga regler
som paverkar miljordtten handlar framst om att fordela ansvaret for
avhjilpandet av skador pa miljon mellan olika aktorer. Syftet med de
offentligrattsliga reglerna kring avhjédlpande i miljobalken (MB) ér framst
att avhjdlpa fororeningar i s stor utstrackning som mgjligt utan att belasta
stadskassan.! Miljobalkens regler kring avhjilpandeansvar ir av reparativ
karaktdr. Detta skiljer sig frdn den Gvervigande méngden regler i balken
eftersom de aktualiseras forst ndr en skada redan &r skedd. De reparativa
reglerna har sin grund i “principen om att fororenaren betalar”. Principen
introducerades 1974 i Rio-deklarationen och fortlever idag bland annat i
artikel 191 p. 2 i fordraget om Europeiska Unionens funktionssitt.” I svensk
réitt terspeglas principen framst i 2 kap. 8 § MB och 10 kap. MB.

Enligt 10 kap. 2 § MB ir det i forsta hand den som bedriver eller har
bedrivit en verksamhet eller vidtagit en &tgdrd som har bidragit till en
fororeningsskada, verksamhetsutdvaren, som dr ansvarig for avhjélpandet.
Inte sdllan dr det dock flera verksamhetsutdvare som bidragit till en
fororening. Tionde kapitlet innehaller diarfor &ven regler som styr for-
delningen av ansvar nir det finns flera verksamhetsutovare. For att undvika
langdragna processer om ansvarsfrigan har lagstiftaren antagit en
forenklingsregel i form av det solidariska ansvaret i 10 kap. 6 § MB. Denna
regel gor att en tillsynsmyndighet har mojlighet att rikta krav pa avhjélpande
av hela fororeningen mot vem som helst av de for avhjdlpandet ansvariga
verksamhetsutovarna, i princip oavsett deras inbordes relation eller ansvar.
Det bakomliggande syftet med regleringen dr att nddvindiga reparativa
atgdrder ska vidtas snabbt och effektivt. For att fordelningen inte ska bli
oskidlig ger miljobalken den verksamhetsutovare som dr missndjd med
ansvarsfordelningen en mojlighet att fora regresstalan mot négon, nagra
eller samtliga 6vriga verksamhetsutdvare. En sddan korrigering sker dock
med nodvindighet efter att ansvaret redan har utkriavts och kan under tiden
orsaka stort obehag for den verksamhetsutovare som maste svara for
kostnader utdver sitt eget ansvar.

Néringslivets aktorer har ett behov av att vid olika typer av civilrdttsliga
overlatelser ingd avtal som slutligt reglerar forhillandet mellan parterna. En
fororenad fastighet kan antingen sdljas som en ren fastighetsdverlatelse,
eller om fastigheten dgs av ett bolag, genom att antingen inkrdmet eller
aktierna i bolaget som i#ger fastigheten Overlits. Aven bolag som har
dgandet av en fastighet som sin enda verksamhet, Overlats ibland i

' Prop. 1997/98:45 Del 1, s. 359.
? Lissabonfordraget om dndring av fordraget om Europeiska unionen och fordraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen, undertecknat i Lissabon 2007, offentliggjort i EUT C 306 2007.



bolagsform. Nér en fastighet dverlats i bolagsform sdljs samtliga aktier 1
bolaget till koparen vilket far till f6ljd att fastigheten varken bytt dgare eller
verksamhetsutovare. Det solidariska ansvaret enligt miljobalken kan inte
ansvarsbelidgga séljaren eftersom det fortfarande dr samma bolag som dger
och verkar pa fastigheten &ven om dgaren till bolaget har fOrdndrats.
Ansvarsgenombrott aktualiseras enligt svensk rdtt inte i en saddan situation
dven om doktrinen till viss del har varit ivrig att fi ett sadant till stand.’
Bristen pa mojlighet till ansvarsgenombrott fér till konsekvens att den gamla
dgaren av foretaget, det vill sdga den “tidigare verksamhetsutdvaren”, gér fri
ifrdn ansvar for avhjélpande av eventuella fororeningar pa fastigheten.

Denna uppsats fokuserar pa situationen da en fastighet Overlats i en ren
fastighetsoverlatelse, av nagon som tidigare varit verksamhetsutovare pa
platsen till ndgon som sedermera blir verksamhetsutovare. Som tidigare
verksamhetsutovare pd en fororenad fastighet kan siljaren av en tillsyns-
myndighet bli forelagd att avhjdlpa fororeningen i mer eller mindre stor
omfattning. Det kan dérfor i allra hogsta grad vara onskvért att ansvaret for
avhjilpande blir foremdl for reglering i avtal. En sddan reglering sker
numera regelbundet vid storre forsdljningar dér potentiellt fororenad mark
ingdr. Det ar emellertid inte sjdlvklart hur civilrittsliga inslag ska vérderas i
miljobalkssammanhang. Trots att parterna slutligt reglerat dverlatelsen sig
emellan kan vem som helst av dem utpekas som ansvarig for avhjilpande
enligt miljobalken. En tillsynsmyndighet har fortfarande rétt att vénda sig
till den av verksamhetsutovarna som den finner mest ldmplig och kréva hela
avhjdlpandet av denne. For néringslivets del finns det ddrmed ett stort behov
av att inkorporera civilrdttsliga avtal i den offentligrittsliga miljorétten.

Delar av uppsatsen har inspirerats av mark- och miljooverdomstolens
(miljooverdomstolens) dom i malet M 7995-11. Fallet behandlar ersittning
for avhjélpandekostnader enligt 10 kap. 2 och 6 §§ MB. Fastigheten Albano
32 pi ca 6000 m®> koptes 2001 av blivande verksamhetsutovaren
Landskronahem 1 en ren fastighetsoverlatelse. Siljare var fOretaget och
dévarande verksamhetsutovare Trianon. Nér fastigheten saldes var den
bebyggd med en gammal textilfabrik som péd senare tid anvénts till
fastighetsforvaltning med mindre, inhyrda verksamheter. Koparens syfte
med forvirvet var att riva samtliga byggnader for att sedermera exploatera
marken och bygga bostdder. Sedan lang tid tillbaka hade byggnaden varmts
upp med olja. I samband med kopet forevisades fastigheten och i
anknytning till detta vidtogs en inspektion av den tank som fanns pa
fastigheten dér det konstaterades att denna var intakt och att dess ledningar
gick dver jord. Med hinsyn till resultatet av inspektionen, vad som kunde
konstateras vid en besiktning och med hénsyn till omsténdigheterna i ovrigt
ansdg koparen att skél saknades for att vidta ytterligare undersdkningar.

Under hosten 2003, efter forvdrvet men innan byggnaden hunnit rivas,
noterades petroleumlukt i avloppet pd en nirliggande fastighet. Av flertalet
nirboende upplystes kdparen da om att en liknande lukt funnits under ldngre
tid. Oljelukten fanns emellertid inte pa fastigheten Albano 32 utan endast pa

* Forsbacka, K. Behovs det ett utvidgat ansvar for fororenade omrdden, SvIT 2005 s. 502 ff.



nérliggande fastigheter. Oljelukt och oljefilm kunde konstateras i flertalet
nérliggande avloppsbrunnar. I samband med det foretog miljoforvaltningen
en undersokning av omradet varvid det konstaterades att fororeningens
omfattning inte kunde klarliggas ordentligt forrdn i samband rivningen av
den gamla textilfabriksbyggnaden. Det beslutades dirfor att d&ven sanerings-
atgdrderna skulle ske i samband med detta. Koparen forelades att vidta
undersdkning av ursprung, utbredning och art av fororening och att innan
avhjdlpandet paborjades inkomma med en saneringsplan. I samband med att
markundersokningarna genomfordes kunde en kraftig oljeférorening péd ca
300 m’ eldningsolja i fri fas konstateras. Ytterligare 130 m’ noterades i de
total sett 24600 ton jord som fororenats. Endast direkt under pannrummet
gick fororeningen upp till markniva. I 6vrigt fanns den utanfér byggnads-
kroppen pé tvd meters djup. Kostnaden for avhjilpandet landade pa omkring
23 miljoner kronor.

Klart var att kdparen inte vidtagit ndgon ingdende markundersokning utan
endast konstaterat att oljepannan hade ror liggande 6ver mark. Nér koparen i
enlighet med 10 kap. 4 och 6 §§ MB forde talan om regressritt genom
solidariskt ansvar och yrkade att séljaren skulle svara for kostnaden for
avhjdlpandet av fororeningen, gjorde sdljaren en kopréttslig invindning om
att den civilrittsliga friskrivningsklausul som kopeavtalet innehdll friskrev
sdljaren ifran ansvar. I samband med detta forde sdljaren en negativ
faststillelsetalan i allmidn domstol med motiveringen att en miljddomstol var
fel forum i frigor som reglerats i ett koprittsligt avtal.* HD konstaterade
dock att miljodomstol var ritt forum fOr tvisten och frigan om de
civilrittsliga inslagen avgjordes istillet dér. Tvisten mellan Trianon och
Landskronahem &r darfor en god illustration for uppsatsens fragestéllningar
och av den oklarhet som riskerar att uppstd nér ett offentligrittsligt ansvar
regleras med hjélp av ett civilrattsligt instrument.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen avser att utreda och pavisa den komplexitet som finns i flera led
inom miljordtten. For det forsta kan MB:s regler om solidariskt ansvar
tolkas med utgangspunkt i civilrdttsliga eller offentligrattsliga principer. For
det andra kan miljorattsliga sporsmal paverkas av bade offentligrattslig och
civilrittslig lagstiftning. Syftet med uppsatsen &r att utreda om dessa
civilrittsliga inslag kan ses som “omstindigheterna 1 6vrigt” 1 10 kap. 6 §
MB. Syftet med uppsatsen nés genom att besvara foljande fragestéllningar:

* Vem omfattas av begreppet verksamhetsutovare?

*  Vad omfattas av avhjdlpandeansvaret for verksamhetsutovare?

o Ar civilrittsliga inslag som friskrivningsklausuler och undersckningsplikt att
se som sddana “omstdndigheter i ovrigt” som pdverkar ansvars-fordelningen
ndr flera dr ansvariga i 10 kap. 6 § MB?

4NJA 2010 s 54.



1.3 Disposition

For att besvara uppsatsens fragestillningar presenteras forst de faktorer som
reglerar det offentligrattsliga ansvaret. Verksamhetsutovarens ansvar och
inneboérden av dess omfattning presenteras inledningsvis. Dérefter
diskuteras komponenter som berdr skilighetsbedomningen i 10 kap. 4 och 6
§§ MB samt solidariskt ansvar och mdjligheten att fora regresstalan.
Direfter utreds nagra mojliga civilréttsliga inslag och instrument som kan
komma att padverka ansvaret for avhjédlpande. Sist utreds relationen mellan
det civilrdttsliga och offentligrittsliga ansvaret samt vilka potentiella
problem som kan uppstd i ett system som &r delvis civilrittsligt, delvis
offentligrattsligt. Analys sker bade i lopande text, i en sammanfattande
analysdel tillhdrande varje kapitel och i ett eget avslutande kapitel.

1.4 Teori och metod

Vid forfattandet av denna uppsats har juridisk metod anvénts vilket innebar
att rittskéllorna lag, praxis, forarbeten och juridisk doktrin har anvints som
grund for diskussion och analys av rittsldget. Dessutom har Naturvards-
verkets rapporter och allménna rad har varit av betydelse dé de till viss del
utreder ndgra av de begrepp som forekommer i uppsatsen. Eftersom
uppsatsen inspirerats av miljodverdomstolens dom i M-7995-11 har dven
inlagor i detta mal studerats.

Den teoretiska utgangspunkten har varit att undersoka vilka civilréttsliga
och offentligréttsliga regler som paverkar ansvaret for avhjdlpande av
fororenad mark. Analys av omrddet sker ur en verksamhetsutovarens
perspektiv.

1.5 Avgransningar

Denna uppsats har inspirerats av ett rittsfall, miljodverdomstolens dom 1
M 7995-11. Fallet belyser ur flera aspekter komplexiteten inom rattsomradet
miljorétt som delvis civilréttsligt, delvis offentligrattsligt. Fragor som inte dr
relevanta for denna komplexitet kommer belysas sparsamt och endast i den
mén det har en koppling till uppsatsens fragestéllningar.

Eftersom uppsatsen utreder fororenad mark som overlits kommer endast
fororeningsskador att berdras. Allvarliga miljoskador faller utanfor
uppsatsens syfte. For att inte upprepa redan vélanalyserade fragor kommer
uppsatsen endast att fokusera pd situationen da en fastighet overléts i en ren
fastighetsoverlatelse av nigon som tidigare varit verksamhetsutovare till
ndgon som blir verksamhetsutdvare. Skillnader da fastigheten dgs av ett
bolag och det istéllet dr aktierna i bolaget som siljs kommer inte att belysas
annat dn upplysningsvis och som grund for analys. Ansvarsgenombrott vid
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fororeningar faller dédrmed utanfor fragestéllningen. Inte heller berdrs
fastighetségarens sekundira ansvar mer dn upplysningsvis.

Dessutom utreds om vissa faktorer kan ses som “omstindigheterna i ovrigt”.
Det &r inte avsett att vara en uttdmmande upprikning och det ar fullt mojligt
att andra faktorer an de som ndmns kan vara “omstandigheter 1 Gvrigt”.

1.6 Viktiga begrepp

Foljande viktiga begrepp anvénds i uppsatsen.

Avhjilpande. Begreppet avhjdlpande har ersatt det tidigare begreppet
efterbehandling i 10 kap. MB. Nagra paragrafer i miljobalken innehéller
fortfarande termen efterbehandling men dessa dr inte relevanta for
uppsatsen. Eftersom termen avhjilpande battre beskriver de reparativa och
kompenserande atgdrder som kan aktualiseras anpassades terminologin for
att béttre stimma Overens med miljoansvarsdirektivet och déri anvdnd
terminologi. Nir fororenad mark ska aterstillas kommer denna uppsats
déarfor 1 huvudsak att anvidnda termen avhjélpande. I den mén begreppen
sanering eller efterbehandling anvénds avses endast att exemplifiera olika
delar av avhjilpandet.” Avhjilpandeansvarets innebord regleras i 10 kap. 4-
5 §§ MB. Med ordet avhjdlpande avses enligt 10 kap. 1 § MB utredning,
efterbehandling och andra atgdrder som kan komma att krdvas for att
avhjilpa en fororeningsskada eller en allvarlig miljoskada. En utredning kan
innebédra att undersdka vilka dmnen, halter eller sammansittningar som
forekommer pa den skadade platsen. Rent praktiskt inleds forfarandet med
en genomgang av vilken del av omrédet som historiskt sett kan ha rékat ut
for en fororening. Direfter kan det vara fraga om mer konkreta atgérder som
exempelvis att genom borrning eller grivning i marken fa fram ett
tillrdckligt underlag for att analysera vilken typ av fororening det ar fraga
om och ddrigenom kunna bestimma vilka atgérder som &r noddvéndiga.
Undersokningarna dr ofta vildigt kostsamma och nyttan av informationen
méste vara rimlig i forhallande till kostnaden.® Ett avhjilpande kan ske med
olika metoder beroende pa vilken typ av skada som avhjélps. Ett omrade
kan exempelvis grivas ut och jorden forslas bort eller behandlas kemiskt
eller biologiskt pa den ursprungliga platsen.’

Fororeningsskada. Eftersom 10 kap. MB ér tillaimpligt pé fororeningsskada
ar det av stor betydelse vad som omfattas av begreppet fororening.
Vigledning ges i viss utstrickning 1 10 kap. 1 § 1 st. MB dir en
fororeningsskada beskrivs som en miljoskada som genom fororening av ett
mark- eller vattenomride, grundvatten, en byggnad eller en anldggning kan
medfora skada eller oldgenhet for ménniskors hilsa. Utdver det ger
lagtexten inte ndgon anvisning om vad som menas med just ordet fororening

* Prop. 2006/07:95 s. 54.
*MOD 2003:127.
" Michanek och Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 272 (2012).
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och idag anvidnds begreppet utan nigot angivande av specifika d&mnen.
Forarbetena till miljobalken ndmner tungmetaller och andra metaller,
16sningsmedel, olja, bensin och fororenade fibersediment som exempel men
upprikningen ir inte uttdmmande.® Det nimns heller ingenting om vilken
méngd eller koncentration som krévs. Istdllet har klargdrandet av ordet
fororening overlatits till rattstillimpningen. Enligt kommentaren till MB bor
ordet allmint uttryckt betyda att ett for omradet fraimmande och icke
naturligt amne tillforts naturen.” Enligt Naturvardsverket 4r en fororening
ett dmne som hdrrdr ifran méansklig aktivitet och som forekommer i jord,
berg, sediment eller byggnadsmaterial i en halt som Overskrider bakgrunds-
halten.'’ Enligt senare utredningar ar det emellertid irrelevant vilken slags
utslapp det dr frdga om. Det visentliga &r att utslédppet i sig har medfort en
skada pa miljon. Huruvida en skada r att klassificera som en fororenings-
skada bor alltsa bestimmas av i vilken utstrickning som verksamheten eller
dtgirden redan har paverkat miljon.'" Skadebegreppet avgors i Naturvérds-
verkets riktlinjer av ’fororeningarnas farlighet utifrdn d&mnets toxikologiska
egenskaper, fororeningsnivier baserat pa beddmda halter och mingder av
aktuella fOroreningar, spridningsforutsittningar och slutligen omrédets
kénslighet och skyddsvirde.” Dessa faktorer utgdér sedan grund for en
helhetsbedomning.'*

Kinslig markanvindning och mindre Kkénslig markanvindning.
Begreppet kénslig markanvindning kan definieras som att markkvalitén inte
begrinsar valet av markanvdndning. Alla grupper av minniskor (barn,
vuxna, dldre) kan vistas permanent inom omradet under en livstid. Mark
som fir anvdndas for mindre kénslig markanvdndning &r mark dér
markkvalitén begrénsar val av markanvindning till exempelvis kontor,
industri eller vdgar. De exponerade antas vara personer som vistas i omradet
under yrkesverksam tid samt andra som vistas i omradet tillfilligt."
Naturvardsverkets riktviarden for fororenad mark anger den fororeningshalt i
marken under vilken risken for negativa effekter pd ménniskor, miljo eller
naturresurser normalt dr acceptabel for en viss klassificering. Till grund for
detta ligger 1 vilken omfattning ménniskor exponeras for fororeningar,
forutséttningarna for spridning av fororeningar och skyddsvirde for miljon i
omradet och i omgivningen.'

Verksamhetsutovare. I 10 kap. 2 § MB anges att den som bedriver eller
har bedrivit en verksamhet eller vidtagit en dtgird som har bidragit till en
fororeningsskada eller allvarlig miljoskada, verksamhetsutovaren, é&r
ansvarig for det avhjidlpande som ska ske enligt 10 kap. Utdver detta
definieras inte begreppet i svensk lag och senast 2006 avbdjde lagstiftaren
att infora en definition."” Begreppet anvinds i en méngd situationer och en
del av uppsatsens fokus dr att forsdka ringa in betydelsen av detta begrepp.

% Prop. 1997/98:45 Del 2 s. 118.

? Bengtsson m.fl. Miljébalken — en kommentar Del 1, s. 10:5 (april 2011).

' Naturvérdsverket, rapport nr 5978 s. 111 (2009).

"' Prop. 2006/07:95 s. 125 f.

"> Naturvérdsverket, rapport nr 5978 s. 111 (2009).

B Oversiktlig miljteknisk undersckning, rapport, http://www.malmo.se/ (2013-04-02)
' Naturvérdsverkets rapport 5976, s. 15 f. (2009).

"* Prop. 2006/07:95 s. 57.
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2 Verksamhetsutovarens ansvar

2.1 Ansvarskategorierna

I 10 kap. MB anges tvd subjekt som kan komma att bdra ansvaret for
avhjilpandet av en fororening. Enligt 2 § dr det verksamhetsutdvaren som
bir det primidra ansvaret for att en fororening blir avhjélpt. Det dr alltid
verksamhetsutovaren som svarar i forsta hand men i brist pa tillgdngliga
verksamhetsutovare kan ansvaret for avhjdlpandet laggas ver pa fastighets-
dgaren. Fastighetsdgarens ansvar behandlas 1 3 §. Dér sdgs att den som
forvdrvat en fastighet och vid forvérvet ként till eller borde ha upptickt
fororeningen kan komma att héllas ansvarig. Fastighetsdgaransvaret &r
subsididrt i forhdllande till verksamhetsutdvarens ansvar och aktualiseras
endast om det saknas verksamhetsutovare som kan genomfora avhjélpandet.
Detta innebédr att en fastighetsdgare inte kan &ldggas ansvar nir en
ansvarsutredning indikerar att det inte kan uteslutas att det finns ndgon som
skulle kunna anses vara verksamhetsutvare.'® En verksamhetsutovares
ansvar for avhjilpande dr som huvudregel inte begrinsat i tiden utan géller
dnda fram tills fororeningen dr avhjélpt, d&ven om tidsaspekten kan fa viss
inverkan vid skilighetsbeddmningen av ansvarets omfattning.'’

Fastighetsdgarens ansvar for avhjdlpande kan aldrig bli mer omfattande 4n
verksamhetsutovarens ansvar. I de situationer dd en verksamhetsutdvares
ansvar dr bestimt men verksamhetsutdvaren saknar resurser att bekosta hela
avhjilpandet trdder fastighetsdgaransvaret dock in. Fastighetségarens
subsididra ansvar kan alltsd goras gillande i den omfattning som den eller
de ansvariga verksamhetsutvarna inte kan fullgéra sitt ansvar.'®

2.2 Begreppet verksamhetsutovare

110 kap. 2 § MB sigs att ’den som bedriver eller har bedrivit en verksamhet
eller vidtagit en &tgdrd som har bidragit till en fororeningsskada eller
allvarlig miljoskada, verksamhetsutovaren, dr ansvarig for det avhjilpande
som ska ske enligt 10 kap. MB”. Utdver detta finns begreppet verksamhets-
utdvare inte reglerat i svensk lagstiftning. En definition har diskuterats vid
flera tillfdllen, senast i forarbetena till d&ndringarna i 10 kap. som genom-
fordes 2007." Liksom tidigare valde lagstiftaren dven da att undvika att ta
stillning. Definitionen av begreppet har didrmed Overldmnats till ratts-
tillimpningen. Den som orsakat en fororeningsskada genom utslédpp pé ett

' MOD 2011:1.

"7 Michanek och Zetterberg, Den svenska miljordtten, s. 274 (2012).
'8 Prop. 2006/07:95 s. 102.

' A prop. s. 55 ff.
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visst omrade dr definitivt att se som verksamhetsutovare. I vissa fall kan
dven fastighetsigare och brukare av en fastighet vara att se som
verksamhetsutovare &dven om dessa aktorer inte primért orsakat
fororeningen. En fastighetsdgare kan bli ansvarig om ett fororenat omrade
ska nyttjas pa ett sitt som gor att den gamla fororeningen l6per risk for att
spridas, exempelvis om en gammal industritomt ska exploateras for att
bebyggas med bostider.”® I NJA 2012 s. 125 klargrs att en exploatdr som
genom arbete pé eller i fororenad mark riskerar att paverka fororeningen ska
vara att se som verksamhetsutovare. I fallet var fastigheten Oxeldosund
Gosen skadad av zinkfororeningar. Dessa fororeningar hade orsakats av den
tidigare verksamhetsutdovaren JM som bedrivit verksamhet pd fastigheten
under manga &r. Exploatoren Kustbostider hade inte drivit den tidigare
verksamheten vidare men ddremot genomfOrt vissa grdvnings- och
schaktningsarbeten eftersom de dmnade bebygga fastigheten med bostédder.
For att detta skulle vara mojlig krdvdes en relativt omfattande sanering av
marken dd den var fororenad av den tidigare verksamhet som bedrivits dr.
Kustbostdder genomforde dérfor det nddvindiga avhjélpandet och kriavde
sedan i en regresstalan mot JM att JM skulle std for kostnaderna eftersom
det var JM:s verksamhet som orsakat fororeningen. For att Kustbostider
skulle ha talerétt for en sddan regresstalan kridvdes det att de var att se som
verksamhetsutovare. Domstolen konstaterade att Kustbostidder genom sin
sanering av fastigheten bedrivit en verksamhet som péverkat féroreningen
och pa grund av detta var att bedoma som verksamhetsutovare. I mélet var
det exploatoren sjidlv som ville anses som verksamhetsutovare eftersom
detta var en forutsittning for mdjligheten att fora en regresstalan mot ovriga
verksamhetsutovare enligt 10 kap. 6 § MB. Domen klargér att det
solidariska ansvaret inte bara omfattar den som bidragit till skadan utan
dven den som vidtagit en enstaka atgird som paverkat fOroreningen.
Dessutom konstaterar domstolen att tanken bakom reglerna i 10 kap. 2 och 6
§§ dr att underlétta forfarandet for avhjéalpande och att regleringen maste ges
den innebdrd som i mojligaste mén underléttar beddmningen av vem som é&r
verksamhetsutovare. 10 kap. 2 § MB ger heller inte ndgot utrymme for en
bedomning av orsaken till skadorna, exempelvis att en tillfdllig skada
uppkommit som led i ett pagdende saneringsarbete eller ett arbete som pa
annat vis syftar till att totalt sett avhjdlpa belastningen pd miljon. Slutligen
konstaterade domstolen att regresskravet var en foljd av det solidariska
ansvaret gentemot det allmdnna och att detta inte kunde ses pa annat vis
bara for att det var friga om en tvist mellan tvd enskilda. En diskrepans av
det slaget riskerar att skapa oklarhet. Den slutsats som kan dras av fallet &r
att en exploatdr dr att se som verksamhetsutovare om denne i sin verk-
samhet som exploatdr paverkar de redan existerande fororeningarna. Detta
giller &ven om fOroreningarna bara pdverkas tillfélligt och i syfte att i uppna
en hogre miljokvalité pé fastigheten i forlangningen.

* Michanek och Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 274 (2012).
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2.3 Omfattningen av verksamhetsutovarens ansvar

2.3.1  Verksamhetsutovarens ansvar enligt miljobalken

Verksamhetsutdvaransvaret i 10 kap. MB bygger pd principen om att
fororenaren betalar. Oftast handlar det om en milj6farlig verksamhet men
detta definieras inte i vare sig forarbeten eller lagtext.”’ Fororenarens ansvar
att avhjélpa en fOroreningsskada kan enligt 10 kap. 8 § MB inte
preskriberas. Promulgationslagen fastsldr dock att ansvaret ska avgrénsas
tidsméssigt genom sdrskilda Overgéngsbestimmelser. Ansvaret for
avhjilpande stricker sig déarfor inte ldngre bakét i tiden &n till 1969. En
bedomning av ansvaret for en fororening som uppkommit fére och under
1950-talet bor jamkas till noll.** Ansvar for en fororening som uppkommit
mellan den forsta januari 1960 och den sista juni 1969 bor jdmkas i
betydande omfattning, men inte nddvindigtvis till noll. Trots att ansvaret
inte preskriberas ar tidsaspekten en omstindighet som kan péverka ansvaret
och den forflutna tiden kan alltsd vara en aspekt av stor betydelse for
bedémningen av ansvarets skilighet. I MOD 2010:24 hade ldinsstyrelsen
forelagt Skogsdgarna Sodra att vidta avhjdlpandedtgirder for ett sdgverk.
Storre delen av fororeningen kunde hirledas till verksamhet som bedrivits
pa 1950-1960-talet. Av domen framgar att tidsaspekten &r av stor vikt vid
skélighetsbedomningen for ansvaret for avhjdlpande. I malet konstaterades
att ”fororening som uppkommit fére och under 1950-talet i princip bor
jémkas till noll kronor” om inte sdrskilda skél foreligger. Ett sddant sarskilt
skil skulle kunna vara att verksamhetsutovaren inte foljt da géllande
tillstand eller pa annat sitt bedrivit verksamheten i strid med géllande regler.
Vad giller fororeningar som uppstod efter 1969 finns det enligt domstolen
inte anledning att jamka ansvaret med hénsyn till tidsaspekten. En jimkning
blir mindre och mindre skilig ju ndrmare i tiden fororeningen ligger.” Det
kan ddrmed konstateras att for fororeningar som uppkommit efter 1969
giller principen om att férorenaren betalar som huvudregel och fa undantag
fran huvudregeln accepteras.

Vad som innefattas i ordet verksamhet &r inte helt sjalvklart. Uppenbart dr
att en verksamhetsutdvare som fortfarande driver samma typ av verksamhet
som orsakat fororeningen ir att se som verksamhetsutdvare ur miljobalkens
perspektiv. En verksamhetsutovare kan emellertid f& ansvara for andra
omrdden dn de helt uppenbara, vilket ska visas 1 foljande framstéllning.

2.3.2 Verksamhetsutdvarens ansvar for sidoverksamhet

Vad som ska anses falla inom den enskilde verksamhetsutdvarens
verksamhet har givits en vid innebérd. Det framgar av MOD 2008:11 dér
foretaget Tarkett AB utpekades som verksamhetsutovare trots att de varken
dgde eller disponerade de fororenade fastigheterna. Kopplingen var istéllet

! Michanek och Zetterberg, Den svenska miljoritten, s. 274 (2012).
30U 2011:86 s. 336.
» Bengtsson m.fl. Miljébalken En kommentar, del I, s. 10:18 (april 2011).
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att foretaget hade lamnat avfall ifrdn sin produktion av platsmattor pd den
fororenade platsen. Eftersom édgaren av dessa fastigheter inte bedrev nagon
avfallsdeponi ansag domstolen att Tarkett AB inte kunde anses ha dverfort
ansvaret for avfallet till dgaren av fastigheten. Verksamheten var darfor att
klassificera som en avfallsdeponi bedriven av mattproducenten. Miljo-
domstolen ansag att denna deponi var att se som sidoverksamhet till matt-
produktionen och att ansvaret dirfor skulle aldggas mattproducenten.
Verkningarna av avfallet bestod och bolagets faktiska drift hade pagétt, om
an inte pd fastigheterna, efter 1969 och pégick fortfarande. Den réttsliga
konsekvensen av detta fall dr att om ett bolags huvudsakliga verksamhet
bestar innefattar ansvaret for avhjdlpande &ven alla mindre sido-
verksamheter fran forr som kan ha tjdnat verksamheten. Detta giller
oberoende av att sidoverksamheten upphort innan 1969 och forflyttats till
annan plats.>*

2.3.3 Verksamhetsutdvarens ansvar for liknande verksamhet

Aven vid liknande verksamhet som bedrivits efter 1969 kan utdvaren
foreldggas ansvar for utredning och avhjélpande av fororening. For att en
verksamhetsutovare ska kunna goras ansvarig for avhjalpande enligt 10 kap.
MB krdvs att den faktiska driften pagétt efter 1969. Det dr alltséd inte
tillrackligt att den miljofarliga verksamheten pagétt i en passiv fas efter
detta. For att markera detta har lagstiftaren valt att anvénda sig av uttrycket
"faktisk drift”.*> Bolaget kan emellertid fortfarande bli foremal for krav pa
avhjilpande efter denna tidpunkt om bolaget dérefter varit i faktiskt drift.
Ett sddant ansvar giller dven om den del av verksamheten som orsakat
fororeningen upphérde fore 1969.2° T MOD 2006:36 ansags ett ansvar for
liknande verksamhet foreligga nér den ansvarige verksamhetsutdvaren
genom fusion uppgatt i ett annat foretag. Foretaget som genomfort fusionen
med verksamhetsutdvaren ansigs ansvarigt for avhjalpandet.”’

Om den verksamhet som i dagsldget bedrivs dr att beddma som fristdende
verksamhet enligt 8 § Promulgationslagen dr den att anse som skild ifran
den verksamhet som “faktiskt bedrivits” efter 1969. Ett krav péd avhjdlpande
kan da inte riktas mot verksamhetsutvaren.”® Detta fastslas av miljéover-
domstolen i MOD 2009:36. I mélet hade Stora Enso Fine Paper bedrivit
tillverkning av sulfitmassa pé en fastighet. Verksamheten 6vergick 1966 till
att istéllet tillverka spinskivor. Domstolen konstaterade att tillverkning av
sulfitmassa innefattar en teknisk process som kraftig skiljer sig ifran den
tekniska process som anvinds vid tillverkning av spanskivor och att de tva
verksamheterna orsakar skilda typer av fororeningar. Stora Enso Fine Paper
var dérfor inte rétt adressat for kravet pd avhjilpande. Det kravs att det finns

*MOD 2008:11.

 Prop. 1997/98:45 del I s. 602 ff.
2 MOD 2005:30.

7 MOD 2006:36.

#S0U 2011:86 s. 339.
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ett tekniskt och miljoméssigt samband mellan de olika delverksamheterna
for att ansvar for avhjilpande ska kunna aktualiseras.”

2.4 Sammanfattning och analys

Begreppet verksamhetsutdvare har givits en vid innebord som innebér att
verksamhetsutovaransvaret egentligen inte behdver vara kopplat till just den
verksamhet som orsakat fororeningen. Generellt kan man séga att det for att
begreppet ska aktualiseras krévs att ndgon antingen orsakat eller bidragit till
att en fororening paverkats. Klassisk verksamhetsutdvare dr den som de
facto slippt ut fororeningen frin sin verksamhet. Aven sidoverksamheter
och andra likande verksamheter med en koppling till den »faktiska
verksamhetsutovaren” kan vara att se som verksamhetsutovare. Detta géller
emellertid bara sa linge det finns ett tekniskt och miljoméssigt samband
mellan verksamheten som orsakat fororeningen och den verksamhet som
genom samband med den fororenande verksamheten utpekats som ansvarig.
Vilka krav som stélls for att en sddan koppling ska anses existera och vilken
nérhet den liknande verksamheten eller sidoverksamheten ska ha tycks dock
ha tolkats relativt frikostigt.

Att den som vidtar avhjdlpandeatgdrder klassificeras som verksamhets-
utdvare kan fa stora, badde positiva och negativa konsekvenser for framtiden.
Detta analyseras mer utforligt under kapitel 5.1.

¥ MOD 2010:17.
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3 Avhjalpandeansvar i
miljobalken

3.1 Miljobalken

3.1.1 2kap.8§MB

“Alla som bedriver eller har bedrivit en verksamhet eller vidtagit en datgdrd
som medfort skada eller oldgenhet for miljon ansvarar till dess skadan eller
oldgenheten har upphort for att denna avhjdilps i den omfattning det kan
anses skdligt enligt 10 kap. I den mdn det foreskrivs i denna balk kan istdllet
skyldighet att ersdtta skadan eller oldgenheten uppkomma.”

Pé ovanstdende vis lyder 2 kap. 8 § MB som &r en del av balkens kapitel
med allmdnna hédnsynsregler. Ett ansvar for att avhjdlpa skada och
oldgenheter for miljo foreskrivs den som bedriver eller har bedrivit
verksamhet eller vidtagit en dtgird som medfort skada eller oldgenhet for
miljon. Till skillnad fran Ovriga hinsynsregler tar 8 § inte sikte pé
forebyggande, sa kallade preventiva, dtgidrder utan avser istéllet att reglera
redan intrdffade skador genom reparativa atgérder. Paragrafen avspeglar
principen om fororenarens betalningsansvar, vilket ocksa ar orsaken till att
paragrafen placerades bland de allmidnna hénsynsreglerna. Ansvaret bor
gilla for all verksamhet och alla atgérder som kan medfora skada eller
oldgenhet.’® Eftersom paragrafen aktualiseras forst nir en skada redan
uppstatt har regeln blivit ndgot svar att integrera med de Ovriga
hinsynsreglerna.”!

Den ansvariges skyldighet att avhjdlpa skadorna och oldgenheterna kan
fullgdras genom att den ansvarige sjélv vidtar faktiska atgédrder i form av
sanering, efterbehandling eller annan typ av avhjélpande, eller genom att
lata andra genomfora avhjdlpandet men sjdlv std for kostnaderna.
Fororenaren kan dven uppfylla sin betalning genom att vidta kompenserande
atgdrder. Sddana atgirder avhjdlper inte den ursprungliga skadan, men
neutraliserar dndé totalt sett den skada pd naturen som skett, genom att
miljon forbittras i nagot annat hinseende.”

Enligt forarbetena dr 2 kap. 8 § MB ténkt att omfatta skador och oldgenheter
genom fOroreningar, nagot som stimmer vél overens med hénvisningen till
10 kap. MB. I lagtexten ndmns emellertid ingenting om vilken typ av skada
det ska vara. Istéllet talas det allmdnt om skada och oldgenhet for miljon,
vilket kan uppkomma pd manga andra vis @n genom fororeningar. D4 det
icke fororeningsrelaterade ansvaret enligt 2 kap. 8 § MB inte ar relevant for
uppsatsen innehdll kommer detta inte att utredas vidare.

0 Prop. 1997/98:45 Del I 5. 234.
U Aprop. s. 234 f.
32 A.prop. s. 26.
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3.1.2 10 kap. MB

Miljobalkens tionde kapitel innehéller badde regler for verksamheter som
orsakar miljoskador och regler om vem ansvarar for avhjélpandet av dessa
skador. Kapitlet aktualiseras enligt 1 § genom forekomsten av en
fororeningsskada eller en allvarlig miljoskada. Eftersom det krdvs en
konstaterad skada &r det alltsd reparativa atgdrder som regleras. Ansvaret att
avhjilpa skador dr en skyldighet gentemot det allménna och principen om
att fororenaren betalar genomsyrar hela kapitlet.”® Inneborden av begreppen
avhjilpande och fororeningsskada &r av stor betydelse eftersom de
avgrinsar kapitlets tillimpningsomrade.*

Kapitlets huvudsakliga syfte &r att sld fast vem som é&r ansvarig for att
avhjédlpa den utpekade skadan. Ansvaret ska enligt 2 § i forsta hand alaggas
en eller flera verksamhetsutovare. Om en verksamhetsutdvare inte ldngre
existerar eller inte gér att fa tag i hamnar ansvaret enligt 3 § pa nuvarande
eller tidigare fastighetsdgare. Den framsta orsaken till denna form av
ansvarssuccession dr att avhjilpande av fororeningar ska undvika att belasta
stadsbudgeten utan att avkall gors pa virnandet om en god miljo.>

Avhjdlpandeansvaret aktualiseras av en tillsynsmyndighets foreldggande.
Ett sddant foreldggande baseras pa ett riskvirderingsperspektiv med grund i
framtida risker for ménniskor och miljo. Om risken for skada &r tillrackligt
hog kan myndigheten rikta krav mot den ansvarige for att forhindra att
risken realiseras. Framtidsperspektivet &r centralt i bedomningen och
faktorer 1 det fOorflutna &r irrelevanta om de inte har betydelse for den
framtida risken for spridning av fOroreningen. Att forhindra att risker
forverkligas dr ocksa orsaken till att krav da verksamhetsutdvare saknas kan
riktas mot fastighetsdgaren. Fastighetsdgaren har makt och mdjlighet att
vidta dtgirder.

Industriutslappsdirektivet (IED) é&terspeglar bland annat vissa allménna
principer om verksamhetsutovarens grundliggande skyldigheter. Direktivet
implementerades 1 svensk rétt i januari 2013. Eftersom regeringen bedémde
att Sverige redan uppfyllde storre delen av de krav som direktivet uppstéller
sa innehdller implementeringen i stort sett bara en stor nyhet, status-
rapporten. Enligt 10 kap. 5 a § MB ér en statusrapport ett dokument med
information om statusen i mark och grundvatten med avseende pa
anvindning, produktion eller utslipp av relevanta farliga @mnen. Minimi-
kravet &r att rapporten ska innehélla information om tidigare och nuvarande
anvindning av omradet. Antingen ny eller befintlig information kan
anvindas beroende pd risken for fororening med de d&mnen som anvénds,
produceras eller slipps ut.’® Syftet med direktivet och dirmed 5 a § #r att
sakerstdlla att driften av en anlidggning inte forsdmrar kvalitén i marken.
Statusrapporten ska vara behorig myndighet tillhanda innan en anlédggning

3 Bengtsson, Miljobalkens dterverkningar s. 159 (2001).
* Se kap. 1.6 for en forklaring av begreppens innebord.
% Prop. 1997/98:45 Del 1, s. 359.

% Prop. 2012/13:35 5. 35 f.
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tas 1 drift eller ett tillstdnd for en anldggning uppdateras for forsta gangen
efter den 7 januari 2013.

Direktivet och 10 kap. MB skiljer sig pa négra punkter. For det forsta skiljer
sig direktivets omfattning ifrdn miljobalkens. Direktivet omfattar endast
upphorandet av vissa specifika anldggningar som anges i bilaga I till
direktivet. Miljobalken & andra sidan géller for alla verksamheter oavsett nér
i tiden skadan antrdffas. Regleringarna skiljer sig dven at i forhdllandet till
begreppet fororening.’” Direktivet reglerar endast de “relevanta farliga
fororeningar” som anges i den sa kallade CLP-forordningen.*® I miljobalken
finns ingen definition av begreppet fororening utan det anvéinds utan
angivande av specifika &mnen. Miljobalkens uppfattning om fGrorenings-
skada stracker sig alltsd betydligt lingre och omfattar betydligt mer &n
direktivet. Dessutom &r troskeln for skada i IED avsevart hogre &n i
miljobalken. Nér ansvar enligt miljobalken konstaterats gors en bedomning
av skiligheten 1 avhjdlpandet. Ndgon sddan helhetsbedomning gors inte
enligt direktivet utan hénsyn tas endast till atgérdernas tekniska
genomforbarhet.”

3.2 Det solidariska ansvaret

Ett avhjdlpande av ett omrdde utsatt for markfororening dr ofta forenat med
hoga kostnader for den ansvarige. Enbart provtagning for att konstatera eller
urskilja vilken typ av fororening som &r aktuell kan vara mycket kostsamt.
Det &r dérfor av stor betydelse till vem tillsynsmyndigheten viéljer att rikta
ett foreldggande om att avhjdlpa och aterstélla en fororening. Ofta uppstér
situationer dér flera verksamhetsutovare bidragit till en och samma
fororening. Antingen kan de samtidigt ha bidragit till att fororena ett
omrdde, under olika tidperioder bedrivit verksamhet pad samma fastighet
eller under olika tidperioder orsakat en viss fororening etcetera. Eftersom de
bakomliggande faktorerna dr komplicerade tenderar &ven ansvarsfragan att
bli komplicerad.” Det 4r helt enkelt svart att sl& fast vem som ska anses ha
orsakat vilken del av fororeningen. Enligt 10 kap. 6 § MB rader ett
solidariskt ansvar mellan de verksamhetsutovare som ar aktuella for
avhjilpandeansvaret. Det ger tillsynsmyndigheten mojlighet att rikta
foreldggande mot den verksamhetsutdvare som den finner ldmpligast och
kriva ansvar for avhjilpande av hela fororeningen ifran denne.*'
Myndigheten har ingen skyldighet att folja kedjan av verksamhetsutdvare 1
kronologisk ordning eller pé annat vis ta hinsyn till nagot réttviseperspektiv
utéver skilighetsbedomningen.* I de fall d& verksamhet fortfarande bedrivs
pa platsen dr det dock ofta enklast att foreldgga att den verksamhetsutovare

780U 2011:86 s. 342.

% Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1272/2008 av den 16 december 2008 om klassificering,
markning och forpackning av dmnen och blandningar, dndring och upphdvande av direktiven 67/548/EEG och
1999/45/EG och éndring av forordning (EG) nr 1907/2006.

¥ 80U 2011:86 5. 342 .

* Michanek och Zetterberg, Den svenska miljérdtten, s. 282 (2012).

*''SOU 2011:86, 5. 331.

“ MOD 2003:127.
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som fortfarande bedriver verksamhet eftersom denne ofta har storst intresse
i att fororeningen avhjilps.” En myndighet kan ocksa vilja att rikta krav pa
avhjilpande mot flera verksamhetsutdvare samtidigt.

Den verksamhetsutdvare som viljs ut av tillsynsmyndigheten som ansvarig
for avhjélpandet kan begéra erséttning ifran resterande verksamhetsutdvare i
proportion till var och ens bidrag till féroreningen (mer om detta under
3.4)™ Om bidraget till fororeningen var i si obetydlig omfattning att
bidraget inte ensamt pdakallat avhjdlpande kan en verksamhetsutovare
undantas fran det solidariska ansvaret och behover endast svara for
kostnader i proportion till sin egen begrénsade del, se nedan. Det foreligger
inte nagot solidariskt ansvar mellan verksamhetsutovare och fastighetségare,
fastighetségarens ansvar &r alltid sekunddrt 1 forhallande till
verksamhetsutovarens ansvar.*

3.3 Skalighetsbedomningen

3.3.1  En helhetsbedomning

Oavsett om det dr en verksamhetsutovare eller fastighetsigare som é&r
ansvarig for avhjdlpandet sa sker en skélighetsbeddmning i varje enskilt fall.
Denna beddmning innebér att det inte &r givet att den som ar ansvarig for
avhjdlpandet av en fororening behover svara for hela kostnaden for
avhjilpandet. Omsténdigheter sdsom fororeningens art, anknytning till
tidigare verksamhet och tidsaspekten kan beaktas.

Ett reparativt krav som grundas pd 10 kap. 2 § MB ska innehdlla en
skélighetsbedomning enligt 10 kap. 4 § 1 st. MB. Dar sédgs att den som é&r
ansvarig 71 skdlig omfattning” ska utfora eller bekosta de &tgirder for
avhjilpande som denne ansvarar for. En skilighetsbeddmning enligt 10 kap.
4 § 1 st. MB édr en helhetsbeddmning som resulterar 1 antingen fullt ansvar,
delvis jamkat ansvar eller i vissa fall ansvar jamkat ner till noll.*’
Beddmningen ska enligt forarbetena innefatta bade hur langtgaende atgérder
som ska vidtas och vilket ansvar som anses skéligt for den ansvarige.
Foljaktligen omfattar skilighetsbedomningen béde vilka miljomassigt
motiverade dtgidrder som aktualiseras och bedomningen av den enskilde
utdvarens ansvar.”® Utgangspunkten for skilighetsbedomningen bér vara att
redan existerande och potentiella skador ska elimineras. Skélighets-
beddmningen vid reparativa krav kan delas upp i tvd steg med en objektiv
och en subjektiv del vilket praktiserats av domstol vid upprepade tillfillen.*

* Michanek och Zetterberg, Den svenska miljéritten s. 283 (2012).

*'S0U 2011:86, s. 331.

Y Aa.s.

* Michanek och Zetterberg, Den svenska miljoritten s. 278 (2012).

T Aa.s.

*'SOU 2011:86 5. 334.

A Miljéoverdomstolen har anvint metoden i bland annat MOD 2010:18, MOD 2010:19, MOD 2010:24 och MOD
2010:31.
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3.3.2 Miljdmassigt motiverade atgarder

Den forsta beddmningen som gors dr objektiv och handlar om vilka &tgérder
som 4r att anse som miljoméssigt motiverade for att forebygga, hindra eller
motverka skador pa hélsa och milj6. Omsténdigheter som hénfor sig till den
enskilde verksamhetsutdvaren ér inte relevant i denna del av bedomningen.
Istdllet 4r fororeningens art och omfattning av stor vikt. For att de forelagda
atgdrderna ska anses miljomissigt motiverade fir inte kostnaden for
avhjdlpandet vara orimligt stor i forhallande till hur framjande &tgérden
forvantas vara for miljon. I denna del av beddmningen tar man ocksa
stdllning till vilka typer av fororeningar som ska aktualisera ett avhjélpande-
ansvar, hur omfattande avhjdlpandet bor vara, om nagra eventuella
kvarvarande fOroreningsrisker kan accepteras, vilken typ av avhjidlpande
som bor anvindas etcetera.’’ I denna bedémning ir exempelvis fastighetens
framtida anvdndningsomrade av stor vikt. Hogre krav stélls pa en fastighet
som ska anvindas for att bygga bostdder dn pa en fastighet som ska
anviandas for industriverksamhet. Dessutom kan fastighetens geografiska
placering vara av vikt. Det bor rimligen stéillas hogre krav pd en fastighet
som ligger i nirheten av en skola eller ett bostadsomrdde &dn pé en 6dsligt
beldgen fastighet. Fastigheten Albano 32 dr beldgen i centrala Landskrona
med omedelbar ndrhet till en skola, vilket gjorde att hoga krav stélldes pa
avhjilpandet.”' Ett exempel pa hur denna typ av skilighetsbedomning gors
& MOD 2010:19. 1 detta fall hade Miljo- och hilsoskyddsnimnden i
Uppsala kommun forelagt SJ att avhjdlpa fororeningar pa en fastighet i
centrala Uppsala som tidigare anvints for jirnvagsdndamal. P& grund av den
tidigare anvindningen var fastigheten kraftigt fororenad av kreosot.
Fastigheten skulle nu bebyggas med bostdder och tillsynsmyndigheten
kravde darfor att fastigheten avhjélptes till den grad att den uppfyllde kraven
for ’kénslig markanvéndning” pa platsen, ndgot som SJ invdnde emot. SJ
anforde att om man istéllet avhjélpte markfororeningen till den grad att den
dog till industriellt &ndamal skulle betydligt farre jordmassor behdva bort-
transporteras. Miljodverdomstolen ansdg inte att det var miljomassigt
motiverat att krdva att SJ skulle bekosta den forddling av omradet som
kriavdes for att nd upp till kravet for kinslig markanvindning. Dérmed var
det heller inte skéligt att krava ett sddant avhjdlpande

3.3.3 Omfattningen av den enskilde verksamhetsutovarens ansvar

I den subjektiva skélighetsbedomningen beaktas hur ldng tid som har
forflutit sedan fororeningen orsakades, vilken skyldighet den ansvarige hade
att forhindra framtida skadeverkningar och de omsténdigheter i Ovrigt som
kan péverka bedomningen av skiligheten i ansvaret.

Ett ansvar att avhjilpa en fororeningsskada kan inte preskriberas.’® Ansvaret
stracker sig alltsda som huvudregel obegrinsat langt bakat i tiden, men
avgransas dndé tidsmassigt genom sérskilda dvergingsbestammelser till att

f“ Bengtsson m.fl., Miljobalken En kommentar, del I, s. 10:18 (april 2011).
fl Miljédverdomstolens dom i M 7995-11.
5210 kap. 8 § MB.
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inte stricka sig langre tillbaka &n till 1969. Vad giller féroreningar som
uppstod efter 1969 finns det som huvudregel inte anledning att jimka
ansvaret med hénsyn till den forflutna tiden. En jimkning blir dessutom
mindre och mindre skilig ju nirmare i tiden fororeningen ligger.”

En annan omstdndighet som kan paverka beddomningen av den enskilde
verksamhetsutovarens ansvar dr huruvida verksamheten har f6ljt de lagar
och tillstand som gillde vid tidpunkten da fororeningen orsakades.”* Om
verksamhetsutovaren brutit mot en skyldighet att forhindra framtida skade-
verkningar som élegat verksamheten genom tillstdndsvillkor eller andra
lagliga krav dr det knappast rimligt att denne ska undgé ansvar. Teorin om
avhjilpandeansvarets forhallande till hur verksamhetsutovare har verkat i
overensstimmelse med regler verkar emellertid inte pd motsvarande vis at
andra héllet, det vill sdga en verksamhetsutovare som foljt géllande lagar
och tillstand #r inte garanterad jimkat ansvar enbart pa grund av detta.’
Tillstandsbesluten utformas pa sd vis att de tilldter en specifik verksambhet,
inte de enskilda konsekvenser som verksamheten orsakar.’® Dessutom &r
principen om att fororenaren betalar i huvudsak ett strikt ansvar.”” Osikerhet
ar en naturlig del av en miljofarlig verksamhet eftersom det inte sékert gér
att uttala sig om hur en fororening kommer forflytta sig, reagera i en viss
miljo eller om den kommer beddémas som farlig eller inte i framtiden.
Utifrén principen om att fororenaren betalar &r den mest rimliga 16sningen
att det r fororenaren som far bira risken for denna osikerhet.’®

Kunskapsnivan vid tiden for fororeningen dr en annan faktor som ocksé
spelar in vid bedomning av skidligheten. Dér granskas verksamhetsutovarens
agerande 1 forhallande till vad som var ként vid tiden for fororeningen. Om
verksamhetsutovaren agerat med miljons bista som utgangspunkt utifran
den kunskap som fanns tillginglig vid tillfdllet kan detta vara ett skil att
jamka ansvaret,>

Den enskilde verksamhetsutovarens avsaknad av ekonomiska resurser for
avhjilpandet anfors ofta som ett skiil for jimkning. I MOD 2010:31 tar
domstolen emellertid stdllning emot ett sddant beaktande. Dér anfors att
syftet med reglerna i 10 kap. MB é&r att skapa garantier for att fororenade
omraden blir avhjilpta utan att det belastar stadsbudgeten. Om en alltfor
generds instdllning till 10 kap. 4 § MB skulle tillampas skulle det syftet ga
om intet. Ddrav ansags bolagets ekonomiska forhédllande inte vara skél nog
for jamkning vilket stimmer vil Overens med propositionen.”’ Ett
ekonomiskt beaktande ska istdllet ske i samband med kostnadsrimligheten
och beddmningen av vilka atgarder som &r miljoméssigt motiverade vilket
ir en objektiv bedomning utan hidnsyn till den enskilde verksamhets-

%3 Bengtsson m.fl. Miljébalken En kommentar, del I, s. 10:18 (april 2011).
* MOD 2010:24

*MOD 2010:31.

%6 Prop. 2006/07:95 s. 88.

*7 Michanek och Zetterberg, Den svenska miljéritten, s. 279.

* A.a.s. 280.

¥ Aa.s.

% Prop. 1997/98: 45 5. 359 Del 1.
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utdvarens ekonomiska stillning.®' Dirutover finns som utgéngspunkt inte
ndgot utrymme for att ta kostnadens storlek i beaktande vid beddmningen av
ansvarets omfattning. Det utesluts dock inte att hdnsyn som undantag kan
komma att visas till den ansvariges ekonomi om ett fullt avhjdlpandeansvar
skulle vara oskiligt betungande, exempelvis géllande sméforetagare eller
fastighetsigare.”

3.3.4  Verksamhetsutdvare som bidragit endast i begransad man

I 10 kap. 4 § 2 st. MB ségs att om en verksamhetsutdvare kan visa att den
har bidragit till fororeningen endast i begridnsad man skall detta beaktas vid
bedomningen av ansvarets omfattning. Detta forutsitter att denne kan visa
att fororeningen till allra storsta del endast beror pa éatgérder vidtagna av
andra. Om en verksamhetsutdvare kan visa detta &r det inte skaligt att
foreldgga denna verksamhetsutdvare ett avhjélpandeansvar for den del av
fororeningen som denne inte bidragit ill.”> Om det p4 annat vis star klart att
en verksamhetsutdvares ansvar dr begrénsat till en mycket liten del bor det
f4 betydelse dven om omstdndigheterna kring omfattningen av de andra
verksamhetsutvarnas bidrag inte ar helt avgjort.®* Hir gors emellertid en
atskillnad mellan ansvar for avhjilpandet i sig och ansvar for att genomfora
markundersdkningar. Aven den som har bidragit till fSroreningen i
begrinsad man kan é&ldggas ansvaret for att genomfora eller bekosta
markundersokningar. En viss skilighetsavvigning kan dock goras om
undersokningarna forvintas bli mycket kostsamma.® 1 10 kap. 6 § 1 st. MB
sdgs dessutom att den verksamhetsutovare som visar att dennes bidrag till
skadan &r sd obetydligt att det inte ensamt motiverar nagot avhjidlpande ska
endast svara for del som motsvarar det egna bidraget. Det finns alltsd tva
mdjligheter att begridnsa ansvaret. For det forsta kan ansvaret for den vars
ansvar kan begréinsas enligt 10 kap. 4 § MB. Detta behdver inte innebéra att
verksamhetsutovaren frigors frdn det solidariska ansvaret utan innebér bara
att denne ges mojlighet att fora regresstalan om summan for det ansvar
verksamhetsutovaren svarat for som inte hérrdr sig till verksamhets-
utdvarens egna bidrag till fororeningen. Alltsd dr det snarare fraga om att
ansvaret kan bestimmas én att det begransas. Den som bidragit i obetydlig
mén behover bara betala for sin egen del vilket innebér att denne inte heller
behover vara med och bdra bordan av det solidariska ansvaret.

3.3.5 Forhallandet mellan 10 kap. 4 och 6 §§

Det solidariska ansvaret aterfinns som tidigare ndmnts i 10 kap. 6 § MB.
Dir framgér att verksamhetsutdvarnas ansvar for avhjilpande &r solidariskt 1
den méan inte annat foljer av att ansvaret dr begriansat genom den skélighets-
beddmning som gors i 10 kap. 4 § MB. Det rader delade meningar om hur

" MOD 2010:18.
2 MOD 2010:31.
6 Prop. 1997/98:45, Del 2, s. 121.
% A.prop. s. 121.
% MOD 2006:36.
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forhdllandet mellan 4 och 6 §§ ska tolkas och varken fOrarbeten eller
rittspraxis ger nagon egentligen végledning i vilken tolkning som &r den
korrekta.

Den ena uppfattningen brukar kallas for den civilrdttsliga tolkningen. Enligt
denna tolkning gors en personlig skélighetsbedomning for var och en av
verksamhetsutovarna. Solidariskt ansvar kan ddrefter endast kridvas av en
verksamhetsutovare upp till den nivd som denne sjdlv anses ansvarig. Om
en verksamhetsutovare exempelvis anses ansvarig for 30 procent av en
fororening si svarar denne endast solidariskt upp till 30 procent.®
Foljaktligen dr en verksamhetsutdvares solidariska ansvar enligt den
civilrittsliga tolkningen begrénsat till att endast uppga till den niva som kan
anses skilig for verksamhetsutovaren sjdlv. Denna tolkning innebir att en
verksamhetsutovare, om dennes ansvar kan bestimmas, aldrig kan krévas pa
mer dn vad denne sjdlv bidragit till. En sddan instéllning stimmer vél
overens med de civilréttsliga regler kring skadestdndsansvar som stadgas i
bade 6 kap. skadestandslagen®’ och 32 kap. MB. Om det finns flera
ansvariga verksamhetsutovare kan ansvaret ha jimkats for ndgon av dem.
En sddan jamkning géller d& dven i1 forhallande till det solidariska
ansvaret.”® Denna tolkning foretrids bland annat av Bengtsson som
uttrycker att det vore sdreget om en verksamhetsutdvare vars ansvar
begrinsats till visst belopp senare skulle kunna krdvas pd ytterligare
kostnader darfor att en medansvarig visat sig inte kunna fullgbra sin
betalningsskyldighet.®®

Den tolkning som brukar kallas den offentligrittsliga tolkningen innebér att
det dr den totala uppskattade skiligheten av vad som dr miljomaéssigt
motiverat som sétter ramen for det solidariska ansvaret. Exempelvis kan det
anses skiligt att verksamhetsutdvarna star for 80 procent av kostnaden for
avhjdlpandet. Tillsynsmyndigheten kan pa si vis krdva var och en av de
ansvariga utdvarna pd hela beloppet upp till 80 procent av den totala
avhjilpandekostnaden. Vid denna tolkning kan nédgon eller ndgra av
verksamhetsutovarna héllas ansvariga for en storre kostnad dn som skulle
ansetts skiligt vid en individuell bedémning.”’ Denna tolkning stimmer vil
overens med tanken om att 10 kap. MB é&r en forvaltningsréttslig och inte en
civilrittslig lagstiftningsprodukt. Det allménna intresset av god miljo dr det
syfte som genomsyrar reglerna. Enligt den offentligrattsliga uppfattningen,
som bland annat foretrdds av Darpd, dr reglerna i 10 kap. tdnkta att reglera
forhallandet mellan enskilda och myndigheter och inte det inbordes
forhallandet mellan olika enskilda.”' Tanken ir att ge tillsynsmyndigheten
ett effektivt verktyg for att driva igenom sd manga avhjilpanden som
mdjligt utan att begrénsas av ansvarsforhdllanden verksamhetsutovare
emellan. Denna forenklings- och effektivitetsregel dr emellertid inte ténkt att

% Darpd, Verksamhetsutovare, markigare och konkursbon i miljobalken, SVIT 2000 s.486.

%7 Skadestandslag (1972:207).

30U 2011:86 s. 356.

% Bengtsson, Miljéritt och civilritt s. 46 f. i Miljérdtten i forindring — en antologi, Rittsfondens skriftserie 36
(1986). Se dven Nilsson, Aktuella fragor, om gamla miljoskador, SVIT 1999 s. 998 f. och prop. 1997/98:45 Del 2
s. 122.

' SOU 2011:86 s. 355.

" Darps, Om gamla miljoskador, SVIT 1998 s. 875 ff.
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begriansa Ovriga regler i 10 kap. Enligt SOU 2011:86 om ansvar for
miljoskador innebdr hénvisningen fran 6 § till 4 § att en
skélighetsbedomning alltid ska goéras for var och en av verksamhets-
utovarna. Vad som dr miljomassigt motiverat dr inte det enda som ska
beddmas. Utredningen anser ocksé att hinvisningen till 4 § innebér att det ar
en fullstindig skidlighetsbedomning ska goras. En annorlunda tolkning
skulle leda till att en omotiverad diskrepans uppstar mellan tillfdllen dé& det
finns en ensam verksamhetsutovare och tillfillen dd det finns flera
verksamhetsutovare. En full skdlighetsbedomning skulle annars goras vid
alla tillfdllen da det endast finns en verksamhetsutévare, men inte vid flera
verksamhetsutovare. Vid flera verksamhetsutdvare skulle i sddana fall ingen
eller endast en begrinsad skilighetsprovning goras.’”

3.4 Regresstalan om avhjalpandekostnader

Den verksamhetsutovare som blivit dlagd att ansvara for avhjédlpandet av en
fororening behdver pa grund av det solidariska ansvaret inte nddvandigtvis
ha orsakat hela fororeningen sjdlv. I en sddan situation finns en mdjlighet
for den forelagde verksamhetsutdvaren att fora regresstalan mot nagon,
négra eller samtliga 6vriga medansvariga verksamhetsutdvare. Vid en sddan
talan édligger det den verksamhetsutovare som har svarat for kostnaden att
visa att Ovriga verksamhetsutovare bidragit till fororeningen och att det
handlar om mer 4n ett obetydligt bidrag. Bevisbordan dr i de flesta fall inte
sarskilt betungande eftersom det inte krédvs att ett visst skadeforlopp kan
styrkas. Fordelningen av det solidariska ansvaret ska ske utefter vad som é&r
skédligt med hénsyn till den omfattning 1 vilken var och en av
verksamhetsutovarna har medverkat till fororeningen och med hinsyn till
“omstindigheterna i ovrigt”.”” Bevisbordan for i vilken grad de olika
verksamhetsutovarna bidragit vilar pd var och en av de solidariskt
ansvariga.”*

I MOD 2010:19 hade tillsynsmyndigheten riktat foreliggande till bade SJ
och Uppsala kommun. SJ &verklagade sitt beslut medan beslutet mot
kommunen vann laga kraft. Kommunen fullféljde sitt ansvar som var
anpassat till fastighetens placering och forhallanden pa platsen och avhjilpte
hela fOroreningen. Nidr SJ:s ansvar och vad som var miljomassigt
motiverade atgdrder vil skulle bedomas hade kommunen redan avhjilpt hela
fororeningen. Domstolen ansdg att det inte var skiligt att SJ skulle ansvara
for ett avhjilpande till den grad att marken uppfyllde kraven for kédnslig
markanvéndning. Det var inte heller mojligt att aldgga SJ att vidta atgérder
med en lidgre ambitionsnivd eller begridnsa SJ:s kostnadsansvar eftersom
marken redan hade avhjélpts av kommunen. Foreldggandet emot SJ
upphdvdes dérfor. 1 ett sadant fall dr det viktigt att skilja pé foreliggande
och ansvar. SJ kan fortfarande anses ha burit ansvaret for att sanera upp till

SOU 2011:86 5. 357 f.
310 kap. 6 § MB.
™ Miljoéverdomstolens dom i mal nr M 7995-11.
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en saddan grad att marken kan anvdndas som industritomt och Uppsala
kommun borde dirfor ha goda chanser att vinna mot SJ i1 en regresstalan.

3.5 Sammanfattning och analys

De olika tolkningsmetoderna fir synnerligen olika ansvarsresultat och
varken praxis eller forarbeten ger ndgon tydlig végledning i1 vilken
tolkningsmetod som &dr den korrekta. Effekten av valet av tolkningsmetod
skulle emellertid minska om man i skélighetsbedomningen kunde ta hdansyn
till samtliga ansvariga redan i beddmningen enligt 4 §. Om prévningen av
ansvar inte sker i en samlad beddmning sd finns det risk for diskrepans i
besluten om de olika verksamhetsutdvarnas ansvar.

Det finns tendenser i miljooverdomstolens mal M 7995-11 som talar for att
dven en sanering till hdgre grad dn sd kan vara mgjlig att krdva om det &r
miljoméssigt motiverat. Uppsala kommun borde dérfor ha haft goda chanser
att vinna i en regresstalan mot SJ. Tillsynsmyndigheten kunde inte ldngre
rikta nagot krav mot SJ eftersom fororeningsskadan i marken var atgardad.
Uppsala kommun var ddremot fullstindigt fri att rikta regresskrav mot SJ
for den delen SJ ansvarade for. Det borde vara ett, sett ur syftet att maximalt
avhjilpande &r Onskvirt, klokt incitament att den som genomfor sjdlva
saneringen ocksd far bestimma om denne vill genomfora sanering “utdver”
det som krévs, exempelvis s& att marken &dr lamplig for boende istéllet for
som industrimark. Att fi bestdmma saneringsgraden skulle vara ett
incitament som gor det mer attraktivt for verksamhetsutdvarna att vara den
som genomfor sjdlva avhjidlpandet. Om det inte medges mojlighet att fora
regresstalan om “dversanering” skulle ett i miljohénsyn negativt incitament
kunna skapas eftersom fororeningar som skulle kunna bli avhjélpta till en
hogre grad inte blir det. Detta méste vigas mot att det ar troligt att det ocksa
kan fi effekten att det blir attraktivt att ansvara for saneringen om
verksamhetsutovaren har mojlighet att vdlja en ldgre nivd om denne sjilv
ansvarar for avhjilpandet. Avhjélpandet kan pa grund av detta komma att
ske snabbare dn vad det annars skulle gjort.

Det kan mot bakgrund av MOD 2010:19 framstd som efterstrivansvirt att
tillsynsmyndigheten alltid ska géra en samordnad provning av ansvaret for
samtliga verksamhetsutovare vid ett foreliggande om avhjélpande. Det
saknas emellertid i miljobalken stod for ett sddant stdllningstagande. Inte
heller verkar det vara praktiskt mojligt att alltid genomfora en sddan samlad
provning av ansvaret ndr det riskerar att finnas flera ansvariga. Om det
skulle kunna stéllas krav pa en samlad provning forsvinner funktionen av
tillsynsmyndighetens mojlighet att rikta hela det solidariska ansvaret mot
nagon eller nigra av verksamhetsutovarna.””

»'SOU 2011:86's. 357.
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Det solidariska ansvaret far enligt den civilréttsliga tolkningen storst
betydelse nir det inte gar att dela upp ansvaret mellan de olika verksamhets-
utdvarna som orsakat fororeningen. Varje ging ansvaret begridnsas for
ndgon av verksamhetsutdvarna sé begrinsas dven det solidariska ansvaret.
Tillsynsmyndigheten kan emellertid rikta ett solidariskt ansvar mot nagon
eller samtliga ansvariga verksamhetsutdvare vid de tillfdllen da ansvaret inte
begrinsats for ndgon av verksamhetsut6varna.’®

Den offentligrittsliga tolkningen av det solidariska ansvaret innebér att var
och en av de ansvariga verksamhetsutdvarna kan foreldggas att svara for
hela den skiliga kostnaden for avhjélpandet sé ldnge verksamhetens bidrag
ensamt motiverar ett avhjdlpande. I den offentligrittsliga tolkningen saknas
det utrymme fOr att ta hénsyn till omstindigheter som rér en enskild
verksamhetsutovare. Den verksamhetsutdvare som fér ansvara for kostnader
utanfor sitt eget ansvar far istdllet genom en regresstalan kriva pengar av
sina medansvariga verksamhetsutovare.”” Denna process avspeglar ocksa
paragrafens funktion som forenklingsregel for tillsynsmyndigheten.”

Vare sig lagtext eller forarbeten ger stod for att lagstiftarens syfte varit att
avvika ifrdn den 1 Ovrigt géllande etablerade strukturen av solidariskt
ansvar.”” Eftersom ett stod for avvikande ifran den skadestandsrittsliga
principen saknas finns det starka skdl som talar mot att det skulle vara
mdjligt att foreldgga verksamhetsutovaren ett mera omfattande ansvar én det
ansvar han skéligen dlagts enligt en skélighetsbedomning i 4 §.

Det tycks foreligga méinga svarhanterliga praktiska fragor vid tillsyns-
myndighetens handldggning av drenden som géller fordelning av ansvar
mellan olika verksamhetsutovare. Utover fordelningen mellan de med-
ansvariga verksamhetsutdvarna ska processen ocksd innehdlla ett fast-
stdllande av finansiering for de delar som faller utanfor det priméra ansvaret.
Oklarheten i hur forhallandet mellan 10 kap. 6 § och 10 kap. 4 § ska tolkas
leder till svarigheter for tillsynsmyndigheten i dess roll som ansvars-
fordelare. Myndigheterna far visserligen viss hjdlp av den vigledning som
Naturvardsverkets rapporter om efterbehandling erbjuder. Omradet, som
innehaller element av myndighetsutdvning och dessutom leder till stora
kostnader for enskilda personer bor enligt mitt tycke utredas vidare for att
dess tillampning ska anses rittssidker och forutsdgbar.

*SOU 2011:86 s. 357.

7 A.bet. s.

" Naturvardsverkets rapport 5242, s. 37 f. (2003).
SOU 2011:86's. 358.
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4 Civilratt som "omstandigheterna i
ovrigt”

4.1 Friskrivningsklausuler

411  Friskrivningar vid fastighetoverlatelse

I miljodverdomstolens dom i M 7995-11 Gverldts en fastighet i en ren
fastighetsoverlatelse av nigon som tidigare varit verksamhetsutovare till
ndgon som sedermera blev verksamhetsutovare. I ett sddant fall kan utdver
problematiken kring verksamhetsutovaransvar i 10 kap. MB é&ven rent
obligationsrattsliga fastighetsfragor uppstd. I svensk avtalsritt finns det
inget som hindrar att parterna sjidlva begrinsar ansvaret helt eller delvis
genom friskrivning eftersom reglerna om kontraktsbrott dr dispositiva. En
friskrivning vid kop av fastighet kan som huvudregel utformas i tva olika
utforandeformer. Sdljaren kan & ena sidan vélja att friskriva sig genom
precisering av fastighetens fysiska egenskaper eller & andra sidan genom att
i avtal reducera eller utesluta pafoljder som annars skulle varit tillimpliga.*
Dessa tvé tillvigagangssitt kallas egenskapsfriskrivning och pafoljds-
friskrivning.

En egenskapsfriskrivning innebir att felbegreppet konkretiseras i en for
koparen negativ mening. Aven om ett fel rent faktiskt skulle foreligga sé ses
det inte som ett fel i koprittslig mening. En sadan friskrivning aktualiseras
ddrmed redan vid beddmningen av om det foreligger ett fel eller inte. Ofta
reglerar en egenskapsfriskrivning bara ndgon eller nigra enstaka egenskaper
hos fastigheten.®'

Den andra sortens friskrivning fokuserar istéllet pad pafoljderna av ett fel.
Denna typ av friskrivning aktualiseras forst vid bedomningen av felets
relevans. Detta innebér att friskrivningen dr av relevans fOrst efter att det
konstaterats att sdljaren faktiskt kan bli ansvarig for felet. Ett fel kan darmed
foreligga 1 kopréttslig mening men dnda sakna relevans eftersom séljaren
inte kan goras ansvarig. Detta géller endast om samtliga pafoljder uteslutits
genom friskrivningen. Om nédgon pafoljd inte blivit utesluten kan denna
givetvis goras gillande.*

Vissa uttalanden om friskrivningar har gjorts i forarbetena till JB men dir
berdrs endast friskrivningar géllande fastighetens egenskaper. Dir sdgs att
det dr av vikt att det pa ett otvetydigt sitt klargdrs i vilket hidnseende
sdljaren inte Onskar ansvara for fastighetens egenskaper sa att kdparen kan
utvidga sin undersdkning avseende detta.® I det sammanhanget sigs ocksa
att en “allmént héllen klausul om att fastigheten siljs 1 befintligt skick torde

% Grauers, Fastighetskop, s. 229 (2012).
8 Aas.

2 Aa.s.

% Prop. 1970:20 del B 1's. 212,
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darfor inte utan vidare frita siljaren fran allt ansvar”.** HD har i flertalet
rittsfall klargjort vilken vikt en friskrivning har och vilka krav som stélls pa
klausulen for att denna ska vara giltig vid en fastighetsforsdljning. I NJA
1975 s. 545 hade kdparen efter ett kdp av en tio ar gammal villa upptackt ett
dolt fel pé fastigheten. I kontraktet klargjordes det tydligt att koparen godtog
fastighetens skick och att han godtog att med bindande verkan avstd fran
alla ansprdk mot siljaren pad grund av fel och brister i fastigheten. HD
konstaterade att klausuler om forséljning av fastigheter i befintligt skick ofta
har en otydlig eller oklar innebord. Denna klausul om befintligt skick var
dock i allménhet bade klar och tydlig. Det konstaterades ocksad att en
uppréikning av alla potentiella fel som séljaren vill friskriva sig ifran inte
skulle underldtta forstaelsen for koparen. Detta gjorde den befintliga
friskrivningsklausulen #n mer acceptabel. Aven i NJA 1976 s. 217
behandlades en friskrivningsklausul som klargjorde att fastigheten dverlats 1
befintligt skick. Det befintliga skicket hade i1 viss méin knutits till ett
besiktningsutlitande. HD fann dock att klausulen var helt generell.
Klausulen tolkades till sin ordalydelse eftersom siljaren velat gdéra en
oinskrankt friskrivning, ndgot som kdparen bort forstd. Av dessa rittsfall
framgar att HD godtar dven generella friskrivningar angdende pafoljden sa
linge innebdrden av dem dr klar. Man har bedomt att en sidljare kan ha
forstaeliga och respektabla skal for att genom en friskrivning slutligt reglera
affairer%5 redan i avtalet. Detta géller emellertid bara mellan jimbordiga
parter.

En friskrivning som inte &r tillrickligt védlformulerad och allt for allmént
héllen &r emellertid inte giltig i alla 14gen, inte ens mellan jdmbordiga parter.
I NJA 1983 s. 808 inneholl avtalet en klausul dér fastigheten “6verléts sddan
den av koparen har besiktigats”. En formulering av det slaget 4r att se som
lika generell och intetsdgande som uttrycket i befintligt skick”. HD godtog
inte klausulen som en giltig friskrivning. Viktigt att notera &r ocksa att en
allmént hallen men vélformulerad friskrivningsklausul inte géller mot en
utféstelse som séljaren gjort, vilket foljer av den allménna avtalsrittsliga
principen att en mer preciserad klausul giller framfor en allmén klausul.*®

4.1.2  Friskrivningar rérande fororenad mark

Oavsett hur forsiljningen sker, om det &r en ren fastighetsforsdljning eller
om innehallet i ett bolag dverlats, antingen genom inkramsdverlatelse eller
genom att aktierna i bolaget 6verléts sa har parterna i ménga fall ett intresse
av att reglera ansvaret for avhjilpande mellan sig. Framforallt har séljaren
ett intresse av att affdren for dennes del ska vara slutgiltig, det vill séga att
samtliga sporsmal ska regleras i kopekontraktet. Det dr darfor vanligt
forekommande att sdljaren, som ovan ndmnts, vill friskriva sig ifrdn
potentiella eller for séljaren kénda fel i fastigheten. Ett séddant fel skulle
kunna vara fororenad mark. I miljddomstolens dom i M 7995-11 konstaterar

* Prop. 1970:20 del B 1 5. 212.
% Grauers, Fastighetskop s. 231 f. (2012).
8 A.a.s.232. Se dven NJA 1983 s. 865.
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tingsritten att ingenting i klausulen i kopeavtalet tyder pa att parterna avsett
att ge klausulen négon tillimpning utanfor det egentliga avtalsomradet, det
vill séga Overlatelse av fast egendom och de obligationsrittsliga effekterna
av denna rittshandling. Friskrivingsklausulen saknade ett uttryckligt
forbehéll om att den dven skulle omfatta ett sédant ansvar som kan komma
att utkrdvas med stod av bestimmelserna i 10 kap. Domstolen konstaterade
att det rorde sig om ett utkrdvande av offentligrittsligt ansvar vars
omfattning kan vara av sd stor betydelse att det inte utan sdrskild
avtalsreglering kan anses innefattas i en generellt avfattad friskrivnings-
klausul, med tanke pa& jordabalkens obligationsrittsliga reglering. I en
situation dér talan grundar sig pd verksamhetsutdovaransvaret i 10 kap. MB
saknar en sddan friskrivningsklausul sjdlvstindig betydelse. I Landskrona-
fallet ar det alltsd en avsaknad av en avtalsrittslig gemensam partsavsikt
som gor att friskrivningsklausulen inte ges ndgon betydelse for fordelningen
av avhjédlpandeansvaret och beddmningen gors darfor enligt géngse regler i
10 kap. MB. Domstolens bedomning att partsavsikt saknas dr en bedomning
som gdrs med grund i civilréttsliga regler och principer. Anledningen till att
kopeavtalet och den friskrivningsklausul det innehaller inte ges nagon
offentligrattslig betydelse dr att avtalet inte lever upp till de civilrittsliga
krav som stills for att en friskrivning ska godtas. Klausulen &r inte
tillrdckligt specifik och bada parter tycks inte ha haft for avsikt att ge
friskrivningsklausulen en séddan innebdrd som gor att den dven omfattar
verksamhetsutovaransvaret i miljobalken. Det kan antas att domstolen till
viss del tagit intryck av jordabalkens hoga krav pa friskrivningsklausuler
och att detta spelat en viss roll i bedomningen. Det civilrdttsliga inslaget
stoppas ddrmed ifrdn att ges en offentligrittslig betydelse av ett annat
civilrittsligt inslag.

Trots hoga krav tycks domstolen inte pd nigot vis utesluta att civilréttsliga
avtal och klausuler kan vara av betydelse dven vid det offentligrittsliga
ansvaret i 10 kap. MB. Siljaren kan gora en friskrivning géllande ansvaret
for fororenad mark. Det stélls dock hoga krav pa en sddan friskrivnings-
klausul for att den ska anses giltig. I fastighetsratten i stort géiller att
friskrivningar for att vara giltiga maste vara av mycket klar innebord for att
de ska vara géllande mot koparen. Detsamma géller dven 1 fallet rorande
fororenad mark. Det tycks ddrmed vara mojligt att friskriva sig frdn ansvar
for fororenad mark sa lange klausulen 1 fraga uttryckligen klargor att det ér
just fororenad mark som séljaren onskar friskriva sig fran och att detta dven
ska innefatta det ansvar som kan komma att utkrivas i 10 kap. MB.
Generella friskrivningar likt den som gjorts av parterna i miljodver-
domstolens dom M 7995-11 omfattar inte ansvar for fororenad mark. Det
kan dock inte uteslutas att dven generella friskrivningsklausuler skulle
kunna omfatta fororenad mark sé ldnge det med onskvird tydlighet framgar
att d&ven fororenad mark omfattas.
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4.2 Undersokningsplikt

4.2.1  Undersokningsplikt vid fastighetsoéverlatelse

Ett fel foreligger enligt 4 kap. 19 § 1 st. JB nér en fastighet avviker fran det
sdljaren och koparen har avtalat om. Ett fel foreligger emellertid ocksé nér
en fastighet avviker ifran vad en kopare med fog har kunna forutsitta vid
tillfallet for overlatelsen. Fastigheten maste alltsa leva upp till en allmén,
normal standard som med hénsyn till individuella fOrutsittningar for
fastigheten sdsom byggnadens skick, alder eller kopeskillingen kan vara
skilig att kriva.®” Tre goda utgangspunkter for bedémningen av om fel
foreligger &r att det ska vara av betydelse for kopare i allménhet, av sddan
art att koparen inte har haft fog att rdkna med det och vara av betydelse for
marknadsvirdet pa fastigheten.®

For att ett fel i fastighet ska kunna goras géillande mot sdljaren krévs att felet
inte borde upptéckts vid en fore kopet vidtagen undersokning av fastigheten.
Koparen har alltsa en undersokningsplikt. Om felet 1 frdga varit mdjligt att
uppticka kan det inte goras gillande gentemot séljaren. Omvint giller att
koparen kan gora gillande ett fel som inte skulle ha upptiackts dven om en
undersokning rent faktiskt aldrig genomfGrts. Sidljaren ansvarar darmed
endast for dolda fel.*” For att uppfylla undersokningsplikten krivs att
koparen vidtar en “med tillborlig omsorg och sakkunskap foretagen
undersokning av fastigheten”.”’ Omfattning av denna plikt beror bland annat
pa vad som varit pdkallat med hénsyn till fastighetens skick, &lder och
vriga omstindigheter vid kopet.”!

I vissa fall kan koparens undersdkningsplikt padverkas av om séljaren har en
civilrittslig skyldighet att upplysa om vissa faktorer. I NJA 2007 s. 86, mer
kdnt som “motorcrossbanefallet” gér HD ett avsteg ifrdn den huvudregel om
undersokningsplikt som géller for nidr en kopare kan gora fel i fastighet
gillande. En fastighet i ett naturskont och avskilt omrdde hade salts for att
av koOparen anvindas som fritidsbostad. Detta hade med tydlighet
kommunicerats till sdljaren. Vid undersokningen av fastigheten pastod sig
koparen bland annat ha stéllt frdgor om buller frén nérliggande vindkraft-
verk. Efter kopet upptickte kdparen att en motorcrossbana 14g placerad
endast ndgra hundra meter ifrdn fastigheten, bakom ett berg pa andra sidan
en havsvik. Koparen hdvde avtalet med hédnvisning till att bullret utgjorde
ett fel i fastigheten. HD konstaterar att &ven om kdparens undersoknings-
plikt ska ses som huvudregel s& finns ingenting i vare sig 4 kap. 19 § JB
eller tidigare réttspraxis som hindrar att en séljare alaggs upplysningsplikt.
Det dr inte fraga om en generell upplysningsplikt rérande omstdandigheter
som kan vara av betydelse for koparen utan snarare en plikt som i
undantagsfall kan aktualiseras nér sdljaren kdnner till ett fel som dr av stor

8 Hellner, Speciell avtalsritt II, kontraktsritt, hifte I, s. 52 f. (2004), Grauers, Fastighetskip s. 209 f. (2012).
Prop. 1970:20 del A's. 220 f.

% Bjorkdahl, Lojalitet och kontraktsliknande forhdllanden, s. 90 och 108 (2007).

% Grauers, Fastighetskop s. 209 f. (2012).

% Prop. 1989/90:77 s. 41.

' A.prop. s.
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betydelse for koparen. I detta fall hade séljaren sjilv forsokt forma
kommunen att vidta atgdrder emot motorcrossbanan for att minska bullret.
Ett av skdlen som HD framforde var att det inte finns ndgot allmént intresse
i att lata koparens okunskap om relevanta omstindigheter utnyttjas av
sdljaren for att betinga ett hogre pris. I detta fall miste sdljaren ha forstétt att
koparens vilja att forvdarva fastigheten grundades i en okunskap och
eftersom sdljaren utnyttjade denna okunskap hade koparen rétt att &beropa
felet, trots att det vid en undersdkning hade upptickts.”

4.2.2 Undersokningsplikt rorande fororenad mark

Redan da miljobalken infordes skapades en skyldighet for den som
forvirvar en verksamhet att undersdka fororeningsrisken.” Detta dterspeglas
bland annat i 10 kap. 3 § MB dér det ségs att en fastighetsdgare som kénde
till eller borde ként till att fastigheten var fororenad aldaggs ett ansvar att
avhjilpa fororeningen.” I en bilaga som ingivits i miljéverdomstolens mal
M 7995-11 presenteras en utredning Over praxis for miljdundersdkningar
fran mitten av 1990-talet och framat. Av utredningen framgér att de foretag
som forst genomforde undersokningar av mark vid fastighetsforvarv framst
var foretag som haft verksamhet i USA under lang tid, dir s& kallade
miljoméssiga due diligence var vanligt forekommande redan pa slutet av
1980-talet. Vid tiden for millenniumskiftet utgjorde miljoféroreningar
fortfarande en tidmligen okénd risk for svenska aktorer. En direkt
rekommendation av miljoundersdkning skrevs in forst i attonde upplagan
fran 2003 av Fastighetsnomenklaturen och forst 1 nionde upplagan frén 2005
innehaller detta avsnitt en detaljerad beskrivning av metoder for att bedoma
miljorisknivéer.”

Forst sd sent som 2007-2008 gér det att sdga att miljoriskforfaranden genom
undersokning av fororenad mark sker rutinméssigt i Sverige dven om det vid
den hir tidpunkten fortfarande genomfordes ett antal affdrer varje ar dér
miljorisken inte inkluderas annat 4n som en teoretisk genomgang av
uppskattningen for risknivan. Detta géller dven fastigheter med ett forflutet
som industrifastighet. Vid tidpunkten for forvérvet av fastigheten Albano 32
(2001) kan det alltsé inte sdgas att en undersdkning av marken for att finna
potentiella fororeningar utgjorde standard vid forvédrv av fastigheter och
koparen hade dédrmed inte forsummat sin undersokningsplikt. I dagsléget ser
det emellertid annorlunda ut. Markundersokningar har forekommit som en
naturlig del vid stora fastighetsdverlatelser i flera ar vilket gor det svart att
acceptera ett sddant resonemang som framfordes i miljodverdomstolens mal
7995-11 for de fastighetsdverlatelser som sker idag.”

% Bjorkdahl, Saljarens upplysningsplikt vid forsiljning av fast egendom, http://www.jpinfonet.se (2013-05-26).
% Miljosverdomstolens dom i mal nr M 7995-11.

% Givetvis ar detta ansvar fortfarande sekundart i forhallande till verksamhetsutdvaren.

% Miljooverdomstolens dom i mal M 7995-11, 16 december 2012 bilaga, Albano 32, om principer vid
undersokningar av miljorisker i samband med forvirv kring 2000-2001 i Sverige.

%A.a.s.
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4.3 Sammanfattning och analys

Fororenade fastigheter dr ett rattsomrade som kan bli foremal for bade
offentligrattsliga och obligationsrittsliga regleringar. De rent civilrittsliga
regleringar som sker mellan privata parter dr giltiga mellan de parter som
ingdr avtalet. For att en séljare ska kunna friskriva sig ifran avhjélpande-
ansvar gillande fororenad mark krévs det dock att friskrivningsklausulen &r
klar och tydlig och att det pé ett tydligt vis framgar att klausulen inte bara ar
avsedd att omfatta traditionella civilrdttsliga spérsmal utan dven syftar till
att omfatta verksamhetsutovaransvaret for avhjélpande som géller enligt
miljobalken.

I miljodverdomstolens mal M 7995-11 1ag storre delen av markfoéroreningen
under en byggnad och hade rimligen inte upptéckts ens vid en genomford
markundersdkning. Vissa delar lag emellertid utanfor byggnaden, men drygt
tvd meter ner i marken. I fallet stannade domstolen vid en klassisk
fastighetsrittslig bedomning av att ”det du inte hittat ens om du tittat” inte &r
en forsummelse av undersdkningsplikten. Dérfor ges inte nagon vigledning
i vilken typ av markundersokning som krdvs vid fastighetsoverlatelser. En
god gissning dr att det idag generellt sett krdvs betydligt mer ldngtgdende
markundersokningar for att konstatera om det finns eller finns risk for
fororening. I miljodverdomstolens mél 7995-11 var det emellertid endast
under en byggnad som fororeningen gick upp till markytan. I ett liknande
fall idag skulle flera faktorer spela in. For det forsta skulle det vara
avgorande hur spridd och pé vilket djup den 6vriga fororeningen lag. I en
situation dir en markfororening endast forekommer under en byggnad ar det
troligt att en domstolsbedomning skulle resultera i att kdparen inte
forsummat sin undersokningsplikt. Vid fall d& fororening ar spridd utanfor
byggnaden bor beddmningen bli att undersdkningen har forsummats. P&
vilket djup och i vilken omfattning féroreningen forekommer kan dock vara
av vikt. Om fororeningen ligger djupt kan detta vara en faktor som talar for
att koparen inte forsummat sin undersdkningsplikt &ven om fororeningen
kunnat hittas om marken undersokts pa det djupet.

Mycket tyder pd att den fastighetsrittsliga undersdkningsplikten idag kan
anses omfatta dven undersokningar av tillstdndet i marken. Om en kdpare
inte genomfort markundersokningar uppfyller denne dessutom de krav som
stdlls for att en fastighetséigare ska kunna goras ansvarig for avhjdlpande
enligt 10 kap. 3 § MB i de fall da det saknas en verksamhetsutdvare.
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5 Analys av "omstandigheterna i
ovrigt”

5.1 Exploatdoren och "omstandigheterna i ovrigt”

Vem som Kklassificeras som verksamhetsutovare och vad en sidan
kategorisering ska anses innebdra ér inte fullt ut klarlagt i svensk ritt. Av en
relativt farsk dom, NJA 2012 s. 125, framgar det att den som exploaterar en
fastighet och i samband med detta paverkar fororeningen dven om en sddan
paverkan sker i syfte att avhjdlpa fororeningen kan vara att betrakta som
verksamhetsutovare. Vad denna kategorisering innebdr for framtida
exploatdrer géar inte med sdkerhet att sdga. Klart adr emellertid att
verkningarna av NJA 2012 s. 125 kan bli stora och orsaka bade positiva och
negativa konsekvenser for framtiden.

Mojligheten att klassificeras som verksamhetsutovare kan gora att
exploatoren sjdlv vagar ta ansvar for kostnaden for avhjélpandet eftersom
titeln verksamhetsutovare oppnar upp mdojligheten att fora regresstalan mot
den som verkligen orsakat fororeningen, den tidigare verksamhetsutdvaren.
Ur effektivitetssynpunkt méste detta anses vara en produktiv 16sning for
bade exploatdéren och for syftet att markavhjélpande i sa stor utstrickning
som mdjligt ska ske och det utan att belasta statskassan. Med en sddan
16sning kan avhjdlpandet av fororenad mark komma igéng &ven om
ansvarsfrigan inte dr helt 16st vid starten for avhjdlpandet. Syftet med
domstolens beddmning i NJA 2012 s. 125 &r troligen att ldka en brist i
systemet, ndmligen att en fastighetségare inte kan fora regresstalan gentemot
en verksamhetsutovare. Regresstalan kan bara ske inom respektive
ansvarskategori. Genom att exploatorer anses vara verksamhetsutdvare
Oppnas denna mojlighet upp. Det dr emellertid inte bara frdgan om att 1dka
en brist, kategoriseringen riskerar ocksa att skapa nya brister.

En ténkbar brist, som leder till negativa konsekvenser dr att det inte &r
klarlagt i vilken omfattning det verksamhetsutovaransvar som exploatorer
adrar sig i rollen som avhjélpare ska ha. En hogst reell situation &r att en stor
fastighet har flera ifrdn varandra isolerade fororeningar beldgna i marken.
Det ér i en sédan situation inte helt klart vad som géller for den exploator
som vill sanera endast en av dessa isolerade fororeningar. Rent tekniskt
borde avhjilpandeansvaret kunna begrinsas till att endast omfatta den
fororening som ska saneras. Dock dr det dr troligen svért att bestimma om
och 1 vilken grad de andra fororeningarna paverkas utan att kontrollgrava
eller pd annat sitt paverka dem. Ur ett myndighetsperspektiv torde det
smidigaste vara att 1dta den exploatdr som blivit verksamhetsutdvare for en
del av en fastighet ocksa vara att anse som verksamhetsutdvare for resten av
fastigheten. Fastighetsgriansen skulle ddrmed kunna vara den avgodrande
gransen och om fororeningen fran en tidigare verksamhetsutdvare spritt sig
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utover fastighetsgransen sd skulle denna del inte falla in under exploatdrens
ansvar. Detta skulle kunna forefalla naturligt eftersom fastighetsgransen i
flera liknande bedémningar utgér spelplanen.

A andra sidan #r exploatdren ofta en fastighetsigare som genom
exploatering blir att se som verksamhetsutovare. Om huvudsyftet med att
lata exploatdren falla in under begreppet verksamhetsutovare dr att for
exploatoren 0ppna upp mojligheten till regresstalan borde det inte vara ett
problem att begridnsa exploatorens verksamhetsutovaransvar till att endast
gilla den fororening som avhjélpts. Det dr ju &ndé bara kostnaderna for den
avhjilpta fororeningen som det kommer att foras en regresstalan om. Det
kan dessutom hdvdas att det inte dr rimligt att detta skulle innebidra ett
overtagande av avhjilpandeansvaret for hela fastigheten frdn en tidigare
verksamhetsutovare. Om huvudsyftet & andra sidan &r att i s& stor
utstrdckning som mdjligt avlasta stadsbudgeten dr det givetvis Onskvért att
lata exploatdrens verksamhetsutovaransvar innefatta sa mycket som mojligt.
Hur réttvist eller rimligt detta blir 4r en annan sak. Rent praktiskt dr det nog
dessutom sé att en exploatér som vill bebygga en fororenad fastighet med
bostidder nog 1 de flesta fall &ndd maste sanera hela fororeningen dven
utanfor fastighetens grénser. Fastigheten kommer troligen inte att godkénnas
for kinslig markanvindning om detta inte gors.

Det enda som med sdkerhet kan sdgas &r att det dr oklart om en
verksamhetsutovare som blivit verksamhetsutdvare genom att i sin roll som
exploator avhjélpa en fororening ska ges samma omfattande ansvar som en
verksamhetsutovare som i sin verksamhet faktiskt orsakat en fororening.
Om begreppen differentieras for mycket riskerar oklarheter att uppsta vilket
ocksa kan forsvara for tillsynsmyndigheten. Den enklaste 16sningen tycks
darfor vara att ge dessa tvd aktorers ansvar precis samma innebord. Frdgan
ar dock hur korrekt en sddan kategorisering &r. Risken fOr att fdrre
fororeningar faktiskt avhjdlps okar dessutom, eftersom det lir vara farre
exploatorer som dr villiga att avhjélpa smé fororeningar om de som “’tack
for sin goda girning” belonas med ett avhjidlpandeansvar for hela
fastigheten. Ett sddant uppldgg ger inte direkt incitament till att ”goéra sa
mycket man kan”, snarare tvirtom. Om betydelsen av begreppet
verksamhetsutovare far ett allt for varierat innehall finns det ocksa en risk
for att trovirdigheten av det solidariska ansvaret undergrévs. Sa som 10 kap.
6 § MB ser ut ingar fortfarande samtliga verksamhetsutdvare under ett och
samma solidariska paraply, ingen skillnad gérs mellan hur man vann sin
titel. Enligt min mening &r det rimligt att den som egentligen inte &r
ansvarig for en fororening men som anda vill vara med och bidra till ett
avhjilpande fir vidlja sjilv till vilken omfattning det avhjdlpandet ska
stricka sig. Icke att forglomma finns det dessutom mark med en attraktiv
geografisk placering dédr det finns minga exploatdrer som mer &n gérna
skulle axla ansvaret for avhjdlpande i utbyte mot att fi bebygga marken.
Men, sé ldnge bestimmelsen i 10 kap. 6 § MB ser ut som den gor idag &r det
enda rimliga att exploatdrens ansvar som verksamhetsutdvare som
utgéngspunkt anses infatta lika mycket som en vanlig verksamhetsutdvare.
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En potentiell 16sning géllande en exploatdrs ansvar som verksamhetsutovare
skulle kunna vara att lata denna typ av verksamhet vara av betydelse som en
“omstiandighet 1 ovrigt”. For att pa ett enklare sétt forhalla sig till begreppen
skulle da exploatdrens ansvar som utgdngspunkt omfatta precis samma sak
som vilken annan verksamhetsutdovare som helst. Néir en skélighets-
beddmning sedan ska goras enligt 10 kap. 4 och 6 §§ MB skulle det i
bedomningen kunna visas hinsyn till att verksamhetsutdvarens syfte endast
varit att avhjdlpa fororeningen i en roll som exploator. Resultatet av detta
skulle kunna bli att verksamhetsutovarens bidrag tolkas som sd obefintligt
att det inte ensamt skulle motiverat ett avhjélpande eller att det av andra skal
ska . Den civilrittsliga tolkningen gillande forhallandet mellan 10 kap. 4
och 6 §§ MB skulle ocksa kunna anvindas. Det kan da ségas att just denne
verksamhetsutovares ansvar dr mojligt att begrinsa och att det darfor inte ar
skiligt att denna verksamhetsutdvare i utover denna begrinsning deltar i det
solidariska ansvaret.

5.2 Civilrattsliga inslag och "omstandigheterna i
ovrigt”

5.2.1  Fororenad mark och "omstandigheterna i 6vrigt”

Av 10 kap 6 § 2 meningen MB framgar att “omsténdigheterna i dvrigt” kan
paverka ansvarsfordelningen nir flera dr ansvariga for avhjdlpande av
fororenad mark. Den vigledning som ges i forarbetena om vilka dessa
“omstiandigheter 1 6vrigt” skulle kunna vara dr mycket knapphéndig. En av
de fi4 saker som ndmns dr att det rider viss diskrepans mellan det
civilrittsliga och det offentligrittsliga ansvaret och att denna diskrepans kan
vara av betydelse vid bedomningen av ansvarets skilighet.”” Hur eller i
vilken omfattning detta skulle gélla ndmns det ingenting om. Propositionen
kan ha asyftat den skillnad som uppstér beroende pa om man tolkar det
solidariska ansvaret enligt civilréttsliga principer eller enligt offentlig-
rittsliga principer. °* I en sidan situation skulle alltsd den vars ansvar kan
bestdmmas forvisso fortfarande vara solidariskt ansvarig enligt huvudregeln
men i en skélighetsbedomning skulle den omstidndigheten att ansvaret dnda
faktiskt var bestdmt till en viss nivd kunna vara av betydelse som
“omstiandigheterna 1 ovrigt”. S& anvénds inte “omsténdigheterna i ovrigt” i
miljooverdomstolens dom 1 mélet M 7995-11. Dir identifierade miljodver-
domstolen tre omstindigheter som i det individuella fallet skulle kunna
anses som “omstidndigheterna i Ovrigt”. Den fOrsta omstindigheten som
ndmns dr kopeavtalet, framfor allt avtalets friskrivningsklausul. Den andra
omstdndigheten dr den potentiella undersdkningsplikt som alag koparen vid
kopetillfillet. Den tredje omstdndigheten gillde att fastigheten sanerats mer
an nddviandigt. Det ror sig alltsd om uppenbart civilréttsliga omstédndigheter.
Den foljande analysen berdr omstdndighet ett och tvd. Omsténdighet
nummer tre har diskuterats under punkt 3.5 och kommer inte utredas vidare.

7 Prop. 1997/98:45 Del 1 s. 360.
% Aa.s.
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5.2.2  Auvtal och friskrivningsklausuler

Omsténdighet nummer ett var alltsd det civilréttsliga kdpeavtalet och den
friskrivningsklausul avtalet inneholl. Ett avtal om fordelning av kostnader
for avhjélpande av en fororeningsskada som lever upp till de fastighets-
rittsliga kraven for sddana avtal dr givetvis civilréttsligt bindande mellan
avtalsparterna. Detta innebédr emellertid inte att tillsynsmyndigheten har
ndgon uppenbar skyldighet att foreldgga det offentligrittsliga ansvaret om
avhjilpande till samma verksamhetsutovare som bidr det civilrittsliga
ansvaret. Tvértom, tillsynsmyndigheten kan fortfarande peka ut den
myndigheten finner lamplig bland verksamhetsutévarna och foreldgga
denne att ansvara for hela kostnaden. Nér det dr friga om seridsa och
solventa aktorer som fortfarande héller sams bor tillsynsmyndigheten inte ha
ndgot intresse av att foreldgga nidgon annan part dn den som ocksd &r
civilrittsligt ansvarig och dessutom lér parterna sjédlva 16sa situationen sé att
den som ir korrekt mottagare betalar redan fran borjan. Trots detta kan det
finnas ett visst effektivitetsintresse att i storre utstrackning lata civilrittsliga
avtal om fordelning av avhjidlpandeansvaret influera offentligrattsliga
foreligganden om avhjdlpande. Om aktorerna kan lita pa att tillsyns-
myndigheten 1 storre utstrdckning fOljer den civilrdttsliga ansvars-
fordelningen kan detta leda till att privata aktorer i storre utstrickning kan
komma att lata en diskussion kring avhjdlpandet ingd som en del vid
forhandlingar om forséljning eller kop av potentiellt férorenade fastigheter.
Kostnader for avhjélpande kan dé i storre utstrickning berdknas och dirmed
inte komma som en Overraskning vilket skulle kunna ge tillsyns-
myndigheten bittre mojligheter att foreldgga solventa parter som genom ett
(forhoppningsvis) medvetet val tagit pa sig ansvaret for avhjélpandet.
Resultatet kan bli att aktorerna lagger korten pa bordet och loser
ansvarsfragan 1 ett tidigare skede @n vad som sker i1 dagsldget.
Konsekvensen av att inte tillméta det civilréttsliga avtalet betydelse blir att
parterna istdllet far fora en regresstalan om ansvaret vid ett senare tillfdlle.
For att en sddan effektivisering av processen ska kunna ske krdvs givetvis
att det finns en kopare eller séljare som dr villig att axla ansvaret for
avhjdlpande. Det &r inte alldeles omojligt att ett intresse for detta okar i
framtiden i takt med att intresset for branding i form av olika typer av CSR-
verksamheter viaxer. Dessutom bidrar en sddan vérdering av civilréttsliga
avtal gillande ansvar for avhjdlpande till att kloka, medvetna affarer med
fororenad mark kan goras i storre utstrdckning dn det gors idag. Ett sddant
satt att "vérdera upp” civilrittsliga avtal och inkorporera dem som en del i
den offentligrittsliga lagstiftningen skulle kunna vara att virdera dem som
“omstiandigheterna i dvrigt.”

Vad giller civilrittsliga friskrivningsklausuler sa krévs det som ovan ndmnts
att dessa for att vara giltiga antingen méste vara mycket specifika eller om
de dr generella att det pd annat vis framgar att parterna haft intentionen att
ge avtalet en viss innebdrd. Det maste klart framga att friskrivnings-
klausulen syftar till att 4ven omfatta verksamhetsutovaransvaret i 10 kap.
MB. Allmint hallna eller pd annat vis for generella friskrivningsklausuler 1
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kopeavtal omfattar inte ansvar for avhjdlpande enligt 10 kap. MB. Detta ar
helt i 6verensstimmelse med jordabalkens regler om friskrivningar.

5.2.3 Markundersokningar

For att koparen inte ska riskera en situation dar undersokningsplikten har
forsummats bor det idag krédvas relativt langtgdende markundersdkningar.
Det finns 1 storre utstrackning en medvetenhet om den risk och potentiella
kostnad som fororenad mark utgér. Sdsom konstateras i en inlaga till
miljooverdomstolens i samband med mélet M 7995-11 genomfors mark-
undersdkningar numera pé rutin vid fastighetsoverlatelser av de flesta slag.
Industriutsldppsdirektivet har potential att bidra till storre kunskap om vilka
fastigheter som omfattar fororenad mark, men eftersom sddana mark-
undersokningar redan kravs for att fullgéra den fastighetsrittsliga
undersokningsplikten &r direktivet av relativt begrdnsad betydelse for
svensk riétts rakning. Tydliga statusrapporter kan forvisso leda till en béttre
uppfattning om vad som finns i svenska marker. Direktivet har dock ett
flertal brister om syftet &r att i s stor min som mdjligt leda till 6kad
information. Till att borja med kréver direktivet att det konstateras vilken
status som finns 1 marken vid tillfallet for rapporten men informationen
tillats baseras pa gamla métningar. Det dr darfor oklart nér och pé vilket satt
ny information #r tinkt att tas fram.”” Visserligen kan det finnas ett vérde i
att vid en nystartad verksamhet ta fram sa ny information som mdjligt pa
fastigheter som riskerar att vara fororenade sedan tidigare. I och med att
verksamhetsutovarens eget framtida ansvar enligt direktivet baseras pa hur
mycket marken har forsdmrats under tiden for den egna verksamheten sé
finns incitament att ta fram varenda liten fororening som finns i marken. For
svenskt vidkommande spelar detta inte lika stor roll som det mojligen gor i
andra lander, eftersom ansvaret for samtliga verksamhetsutdvare dndd é&r
solidariskt sd ldnge man inte bara bidragit obetydligt lite till fororeningen.
Det kan dock ha betydelse ur bevishdnseende om en viss verksamhets-
utdvare vid regresstalan eller annan form av begrinsning av ansvaret vill
motivera med i1 vilken mén denne bidragit. Statusrapporten kommer alltsé
att kunna anvindas verksamhetsutovarna emellan eller mot tillsyns-
myndigheten for att bestimma var och ens bidrag, men sé ldnge inte ndgon
av dem har bidragit sd lite att dennes fOrorening inte ensamt motiverat
avhjdlpande sa kan tillsynsmyndigheten fortfarande rikta foreliggande mot
vem som helst av dem. Beroende pd hur man tolkar forhallandet mellan 10
kap. 4 och 6 §§ MB kan denna mgjlighet att begrénsa sitt ansvar givetvis fa
olika effekt. Enligt den civilrdttsliga tolkningen stannar ansvar for den
enskilde verksamhetsutdvaren vid det egna bidraget. Enligt den offentlig-
rittsliga tolkningen & andra sidan spelar industriutslédppsdirektivet och dess
beviseffekt ingen roll eftersom det solidariska ansvaret inte paverkas av att
de olika verksamhetsutdvarnas ansvar kan bestdmmas. Skogsindustrierna
har som remissinstans dessutom pépekat att en statusrapport mojligtvis

% Enligt senaste rapporten ifran Miljébalksdagarna 2013 kommer en sidan instruktion forhoppningsvis nigon
gang under sommaren 2013, Dokumentation av Naturvdrdsverket frdin Miljobalksdagarna 2013.
http://www.naturvardsverket.se (2013-05-26).
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skulle ha fyllt en funktion for femtio ar sedan.'” Numera orsakas

fororeningar i mark néstan uteslutande av olyckor och det & mycket fa
verksamheter som fOrorenar mark genom sin I0pande verksamhet.
Direktivet berdr ju bara pdgdende verksamheter vilket innebdr att alla
omrdden ddr en verksamhet som skulle omfattas av rapportskyldighet
tidigare legat, men verksamheten som nu drivs inte omfattas av direktivet
kommer falla utanfor direktivets tillimpningsomrade. Det borde vara ganska
ménga fororenade omraden som faller under den kategorin och kravet pa
statusrapport dr darfor ganska meningslost. De rapporter som trots allt
upprittas kommer emellertid att kunna fylla en funktion inom fastighets-
ritten. En existerande statusrapport (och framforallt dess innehdll) dr en
indikation pa att koparen bor utdka sin undersokning av fastigheten. Den
reella betydelsen dr dock oklar eftersom markundersékningar redan idag
genomfors pa regelbunden basis vid stora fastighetsoverlatelser.

5.2.4 Risker med civilrattsliga friskrivningsklausuler

Det stér klart att det dar mojligt att genom ett civilréttsligt avtal fordela
ansvaret for miljoréttsligt avhjidlpande av fororenad mark. Teoretiskt skulle
en friskrivningsklausul rérande miljorattsligt ansvar for avhjélpande kunna
utformas bdde som en egenskaps- eller pafoljdsfriskrivning. Oavsett vilket
sker fordelningen av ansvar genom att sdljaren friskriver sig ifrén hela eller
en begransad del av ansvaret. For giltighet av en friskrivningsklausul krévs
att denna dr mycket specifik och att det uttryckligen framgar att det &r
ansvar for avhjilpande av miljoskador som asyftas.'’' Det dr emellertid inte
klarlagt hur en avtalsrittslig skélighetsbedomning skulle se ut i en sddan
situation. Eftersom det saknas praxis ifrdn miljorattsliga fall gors héar
paralleller till avtalsrdttsliga réttsfall och skiljedomar. I dessa finns
indikationer pa att en ladngtgdende ansvarbegriansning genom friskrivning
kan bli foremal for en bedémning enligt 36 § avtalslagen'®. Mycket tyder
pa att sd dr fallet dven ndr det &r frdga om tva starka avtalsparter. |
skiljedomen mellan KPMG vs. Profilgruppen ifran 22 december 2010
konstateras att den ansvarsbegrinsning som KPMG hade gjort genom
friskrivningsklausul var oskilig. I fallet hade KPMG hjélpt Profilgruppen att
genomfora en due diligence pd det tyska bolaget PWG som Profilgruppen
planerade att forvirva. KPMG avrapporterade uppdraget fortlopande och
nér slutrapporten efter cirka ett halvar lamnades utan speciella anmérkningar
forvarvade Profilgruppen PWG till ett pris av 1 100 000 euro kontant och 40
procent av aktierna i ett hollandskt foretag till ett virde av 600 000 euro. Det
totala priset lag alltsd pd omkring 1 700 000 euro vilket ungefdar motsvarar
15 300 000 svenska kronor. KPMG hade dock gjort det forddande misstaget
att inte upptécka att det amerikanska dotterbolaget inte var sjdlvforsorjande
och att det tyska moderbolagets fordringar pa dotterbolaget i stort sett var
vérdeldsa, 1 ordets ritta bemirkelse. Innehavet i PWG séldes ungefir ett ar
efter slutrapporten for 1 euro. I uppdragsavtalet hade KPMG begrénsat sitt

'% Prop. 2012/13:35 5. 34.
"% NJA 2010 s. 54 och miljéverstomstolens dom i M 7995-11.
12 Lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa formégenhetsrittens omréde.
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ansvar pa tva vis. For det forsta hade ansvaret for skador begrénsats pa sa
vis att ansvaret for indirekta skador och foljdskador hade undantagits. For
det andra hade ansvarsbeloppet begrinsats till maximalt tvd ganger det
belopp som KPMG erhallit som erséttning vilket 1 detta fall skulle bli ca
820 000 kr. Visserligen skiljer sig KPMG-fallet pd flera vdsentliga punkter
ifrdn miljorattsligt avhjdlpandeansvar. For det forsta dr det friga om ett
konsultuppdrag, ett kop av en tjdnst och inte kop av en fastighet och
forhallandet mellan aktorerna skulle i ett miljordttsligt fall bara kunna
appliceras om ett konsultbolag vid genomforandet av markundersdkning
skulle ha forbisett en visentlig fororening av stor ekonomisk betydelse.
Fragan om ansvarsbegrinsning mellan tvd starka aktorer fortjénar likval att
lyftas upp till ett mer allmént plan for en diskussion om nér en ansvars-
friskrivning blir oskélig. Flera likheter finns trots allt mellan KPMG-fallet
och avtal om ansvar for avhjdlpande av fororenad mark. For det forsta
baserades KPMG:s ansvar pa att man inte tagit reda pa eller i vart fall inte
informerat om information som var vésentlig for Profilgruppen, ndmligen
att PWG var kraftigt 0vervérderat. Dessutom &r skadan som Profilgruppen
lidit 1 ungefir samma storleksklass som kostnaden for miljoréttsligt
avhjidlpande av fororenad mark. Om det &r en stor anliggning med en
fororening som &ar spridd Over ett storre omrade kan kostnaden for ett
avhjilpande uppgd till hundratals miljoner kronor. Markunders6kningar
genomfors idag mycket oftare &n vad som gjordes under tidigt 2000-tal.
Virt att memorera ifrin KMPG-fallet 4r dessutom att det 4r tva starka parter
som har ingétt avtal med varandra. Ingendera av dem kan sdgas vara en
“svag part” eller pd nigot annat sitt hamnat i underlige. Anda valde
skiljeminnen att tillimpa 36 § AvtL. Aven om klara slutsatser inte kan dras
fran ett beslut i en skiljendmnd till en domstolsbedomning samt att
skiljedomen senare klandrades pd grund av skiljemannajiv ar forekomsten
av denna paragraf ett faktum som i framtiden bor tas med i berdkningen.'®?
Detta giéller dven vid en Overlatelse av fororenade fastigheter som sker
mellan tva stora aktorer. Svagheten hos den ena parten tycks inte ldngre vara
en forutsittning for att 36 § AvtL ska vara tillamplig. Dessutom utgor
KMPG-fallet en indikation till miljokonsultbolagen att &ven de bor se dver
hur de friskriver sig ifrdn ansvar for eventuella forbiseenden. Ansvaret
skulle kunna placeras pé en konsult i motsvarande miljorattslig situation, det
vill sidga att en forvérvare av en fastighet kan komma att kréva erséttning av
en konsult som undersokt marken men inte hittat vésentliga fororeningar.
KPMG:s uppdrag handlade om en ”financial due diligence”. Miljo-
konsultbolaget Golder genomfoérde markundersdkningen av fastigheten
Albano 32 i Landskrona. Enligt Golders egna ord i beskrivningen i inlagan i
miljooverdomstolens dom 1 M 7995-11 genomfoér de “environmental due
diligences”.'™ Varningsklockor bér med andra ord ringa for miljo-
konsulterna bade for risken for att &ldggas ansvar fran en uppdragsgivare
och for risken att den friskrivning som gors kan komma att dsidosittas

1% Skiljedom KPMG vs. Profilgruppen fran 22 december 2010, klandrad i Svea HovR T 1085-11.
'% Miljosverdomstolens dom i M 7995-11 bilaga, Albano 32, om principer vid undersckningar av miljorisker i
samband med forvirv kring 2000-2001 i Sverige.
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genom 36 § AvtL dven om det dr en stor konsultbyrd som genomfor
uppdrag 4t ett stort foretag.

Det som kan sdgas ér att forhdllandet mellan avhjidlpandekostnaden och
kopeskillingen skulle kunna ha en inverkan pa i vilket ljus man ser
friskrivningen. Det kan ju exempelvis vara s& att en fastighet med
tillhdrande verksamhet forsalts billigt just pd grund av att risken for
fororeningar i marken &r stor. Tolkningen av friskrivningsklausulens
skélighet borde rimligen hora thop med i vilket skick kdparen hade fog att
forvinta sig” att fastigheten var. Om en sddan skélighetsbeddmning inte
skulle ges en civilrittslig betydelse vid tolkningen av friskrivningsklausulen
sa finns det en stor risk for att sdljare i framtiden forsoker lura pd” sina
fororenade fastigheter till oforsiktiga kopare. Det dr darfor av stor vikt att
analysera vilka risker ett utokat civilréttsliga inflytande vid ansvars-
fordelning for avhjélpande kan tdnkas medfora.

5.3 Risker med ett utokat civilrattsligt inflytande

Enligt min mening ir det inte &r hallbart for tillsynsmyndigheten att i
framtiden vilja att ignorera civilréttsliga instrument som en faktor inom
miljorétten, framforallt vad giller ansvar for avhjdlpande. Allt annat riskerar
att ha en avskriackande verkan pa viljan att kdpa och silja verksamheter dér
marken riskerar att vara fororenad vilket skulle resultera i att farre omrdden
an annars mojligt skulle avhjélpas vilket i sin tur innebér att fler omraden 4n
nddvindigt star obrukbara. Detta skulle f4 negativa effekter inte bara for
svensk ekologi utan dven for svensk ekonomi och industri. Med det sagt
maste det emellertid finnas en medvetenhet om vilka biverkningarna som
kan forverkligas om civilréttsliga inslag tillats fa allt for stort inflytande pa
ansvaret for avhjidlpande av fororenad mark. En konsekvens av att
civilrittsliga instrument ges allt for stor betydelse &r att risken for att avtal
om avhjdlpanden missbrukas for att &stadkomma ett kringgdende av
ansvaret. En hogst realistisk risk &ar att s& kallade “maélvakter” eller
“malbolag” uppstér, dvs. personer eller bolag som i utbyte mot pengar tar pa
sig ansvaret for avhjdlpandet utan att ha en verklig avsikt att faktiskt
genomfora ett avhjidlpande. I en sddan situation skulle ansvaret kunna
skrivas Over pa en icke likvid person eller bolag som inte alls har for avsikt
att faktiskt avhjilpa fororeningen. Det civilrdttsliga avtalet skulle pa sd vis
kunna utnyttjas som ett medel for att ansvarsfriskriva en part som med en
rent offentligrittslig lagstiftning skulle kunna foreldggas ansvar av tillsyns-
myndigheten. Detta kan inte ha varit lagstiftarens intention med uttrycket
“omstiandigheterna i ovrigt”. Inte heller finns det ndgot annat i miljobalken
som tyder pd att ett sddant civilréttsligt inslag varit tanken. S& lédnge
tillsynsmyndigheter och domstolar &r medvetna om denna risk s ar det &nda
hogst lampligt att civilrattsliga avtal ges storre inflytande &n vad de givits
hittills. En realistisk bedomning av situationen dr att tillsynsmyndigheten
kommer léta civilrittsliga avtal ha betydelse i sddana situationer dér den part
som péastds vara civilrdttsligt ansvarig ocksa ar tillrdckligt solvent for att
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faktiskt genomfora avhjdlpandet. Syftet med tillsynsmyndighetens
foreldggande dr ju att uppnd renare mark utan att det belastar stadskassan
och det syftet paverkas inte av de olika solventa parternas inre relationer.
Med andra ord, for tillsynsmyndigheten spelar det sannolikt inte ndgon roll
vem som bidr ansvaret for avhjdlpandet sd linge den part som é&ldggs
ansvaret har en reell mdjlighet att faktiskt genomfora ett avhjélpande. Det
finns darfor behov att i avtalet tillse att det finns tickning for den
ansvarskostnad som kan komma att utkrévas i framtiden.

5.4 En i praktiken forekommande Iosning

Denna uppsats utreder ansvarsfordelning dd en fastighet overldts som en ren
fastighetsoverlatelse frdn ndgon som varit verksamhetsutovare till nagon
som blir verksamhetsutovare, nedan bendmns denna fastighet som
’verksamhetsfastigheten”. For en sdljare finns idag en i praktiken vanligt
forekommande 10sning som skingrar storre delen av den osékerhet som
kretsar kring en oOverlételse av fastighet i fastighetsform. En verksamhets-
fastighet som dgs och Overlats i bolagsform dr en betydligt sdkrare metod
for den som siljer en fastighet med en missténkt fororening. Istéllet for att
sdlja fastigheten som fast egendom siljs istdllet aktierna i1 bolaget
innehallande verksamhetsfastigheten som 16s egendom. Den ldsa
egendomen, aktierna, har forvisso bytt dgare men den fasta egendomen,
fastigheten, dgs alltjdmt av samma bolag. Det dr ocksd bolaget som har
bedrivit verksamheten och som didrmed &r verksamhetsutovare. Ansvars-
genombrott dr inte tillimpligt pa frdgor rorande avhjélpandeansvar for
fororeningsskador och personerna bakom det overlatna bolaget kan dérfor
inte héllas ansvariga for de eventuella féroreningar som bolaget orsakat, sa
linge det inte handlar om ett miljobrott. Konsekvensen blir dirmed att den
fororenade fastigheten varken bytt verksamhetsutdvare eller dgare samt att
de tidigare dgarna gér fria ifrdn ansvar. Det ér ju fortfarande samma bolag
som bedriver exempelvis hyresverksamhet pd fastigheten. Ett uppldgg av
det slaget kan dessutom ofta ha skattemdssiga fordelar jaimfort med rena
fastighetsoverlatelser. For att detta ska fungera maste det goras redan fran
borjan, fastigheten kan inte placeras in i ett bolag lagom till forsdljning
eftersom det dé i vilket fall sker ett dgarbyte.

Av olika skidl kan emellertid kdparen och séljaren 1 vissa ldgen vara mer
intresserade av att gora en ren fastighetsoverlatelse. Eftersom Overlatelsen
av verksamhetsfastigheten i ett sddant fall innebér ett byte av verksamhets-
utdvare, kan siljaren héllas ansvarig for eventuella framtida avhjilpande-
atgdrder. Regleringen kring avhjdlpandeansvar dr komplex och det kan vara
svért for avtalsparterna att forutse vilken typ av ansvar som kan aldggas dem
i framtiden. Detta &r ndgot som uppmirksammats av jurister som arbetar
inom omradet. For att i sd stor utstrickning som mojligt klargéra framtida
forhallanden mellan parterna regleras det numera i detaljerade avtal hur
ansvaret ska fordelas och begrinsas. Idag dr parterna ofta medvetna om nér
det foreligger en risk for fororening dven om storleken eller samman-
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sattningen av denna inte dr kind. En 16sning som &r vanligt forekommande
ar att det 1 ansvarsregleringen bestdms under vilket tidsspann séljaren ska
ansvara for avhjdlpandet av eventuella fororeningar och att detta ansvar
begrinsas genom att det bestdms ett hogsta belopp for upp till vilket séljaren
ansvarar. For att en beloppsbegriansning ska uppfattas som trovérdig
innehaller avtalet ofta en klausul om att det belopp som siljaren ansvarar
upp till deponeras hos en tredje part, exempelvis en advokatbyrd. Kravet pa
tidsbegrdnsat ansvar fyller framfor allt en funktion som incitament for
koparen att s snart som mojligt vidta de undersdkningar som behovs for att
klargdra om och i sé fall vilken typ av fororening som finns i marken samt
inleda avhjélpandet. For att ytterligare pdskynda processen finns ofta ett
villkor som innebdr att séljaren dterfir en viss procentsats eller fast summa
av den deponerade beloppet varje ar. Effekten blir att desto lingre tiden
lider, desto mindre pengar finns kvar av den summa séljaren deponerat.
Detta gor att sdljarens ansvar minskar med aren vilket ger koparen ett
kraftfullt incitament att s& fort som mojligt undersoka den verkliga
situationen. Den som vintar far sjdlv betala en storre del av kostnaden for
avhjilpandet och en sddan onddig kostnad vill nog de flesta kloka
verksamhetsutovare undvika. Det ska framhdllas att denna typ av
avtalsreglering av avhjdlpandeansvaret dven tillimpas i bolagsafférer, dar
sdljaren och koparen av olika anledningar kan vilja fordela avhjélpande-
ansvaret sig emellan.

5.5 Miljooverdomstolens dom i mal nr M 7995-11

I miljooverdomstolens dom M 7995-11 konstaterade domstolen att bade
koparen och siljaren var att anse som verksamhetsutdvare och ddrmed horde
till den priméra ansvarskategorin. Landskronahem kunde &ven fort en rent
civilrittslig talan i allmidn domstol utifrdn reglerna i jordabalken men
eftersom talan fordes i miljodomstol var de offentligrittsliga reglerna i 10
kap. MB de huvudregler som skulle tillimpas. Miljodverdomstolen utredde
dock dven den civilrittsliga inslagen i méilet. Angdende friskrivnings-
klausulen i kopeavtalet konstaterades att den var alltfor generell for att anses
omfatta dven det offentligrittsliga avhjidlpandeansvaret enligt 10 kap. MB.
Det kan antas att denna beddmning trots allt gjordes med avtalsritt som
utgéngspunkt dd bland annat avsaknaden av partsvilja i miljddomstolen
ndmns som en orsak till friskrivningsklausulens ogiltighet. Miljoover-
domstolen instimmer i denna beddémning. Vad géller upplysningsplikten
konstaterades det att markundersdkningar vid tidpunkten var ovanliga och
att man 1 allménhet inte kidnde till de risker som fororenad mark utgér och
vilka kostnader detta kan medfora. Dessutom 1ag fororeningen direkt under
byggnadskroppen och utanfér byggnadskroppen pad tva meters djup.
Beddmningen blev ddrmed att Landskronahem inte ansags ha forsummat sin
undersokningsplikt. Viktigt att minnas dr dock att resultatet av en liknande
beddmning idag nog skulle blivit annorlunda. Idag dr markunders6kningar
en naturlig del av stora fastighetsférvirv och ett dsidosittande av en sddan
undersokning skulle mycket vil kunna resultera i att koparen har forsummat
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sin undersokningsplikt. Fororeningar som ligger direkt under huskroppen
skulle dock fortfarande kunna falla utanfér undersdkningsplikten eftersom
de dr sé svéra att undersoka.

Slutsatsen av fallet blir att civilrdttsliga inslag visst kan ha en betydelse for
miljobalkens offentligrittsliga ansvar. For att avgdra om civilréttsliga inslag
1 sig ar giltiga anvinds emellertid civilréttsliga principer.

5.6 Slutsats

En exploaterande fastighetsigare som avhjélper fororenad mark
klassificeras som verksamhetsutovare. For att en siddan exploators
avhjdlpandeansvar inte ska anta orimliga proportioner bor viss hinsyn visas
till exploatoren pdverkade fororeningen i syfte att avhjilpa den. Ett sétt att
visa séddan hinsyn och samtidigt undvika att verksamhetsutovarbegreppet
urvattnas skulle kunna vara att tolka en exploatdrsroll som en “omsténdighet
1 6vrigt” 1 10 kap. 6 § MB.

Problematiken kring ansvar for avhjélpande av fororenad mark omfattar ett

komplex system ddr offentlig ritt och civilrétt blandas pa flera olika plan.
For det forsta innehéller miljordtten 1 stort inslag av bade civilrdtt och
offentlig rétt. For det andra innehéller 10 kap. MB flera bestimmelser som
kan tolkas bade ur ett civilrittsligt och ur ett offentligrittsligt perspektiv.
Det dr ddrmed som upplagt for att oklarheter ska uppsta. Eftersom ansvar
for avhjdlpande &r foremdl for bade offentligrittslig och civilréttslig
reglering och civilrdttsliga avtal dr det enda rimliga att dessa regleringar pa
ndgot vis samsas. Ett bra sitt att inkorporera den civilréttsliga miljorétten 1
den offentligrittsliga miljoratten dr att lata civilréttsliga sporsmal vara en
“omstiandighet i Gvrigt”. Diarmed ges tillsynsmyndigheter och domstolar
mdjlighet att genom 10 kap. 6 § MB ta hinsyn till civilrattsliga inslag. En
sadan hdnsyn kan endast medges om den part som bér det civilrittsliga
ansvaret ar solvent och tillginglig.
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