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Summary

Nowadays it is widely accepted that climate change largely is anthropogenically caused
through the burning of fossil fuels, the greenhouse gas emissions such burning gives
rise to which, and the global warming that comes as a result. According to recent UN
studies the global mean temperature has hitherto risen by roughly 1.1°C compared to
preindustrial levels and despite higher climate ambitions we are currently on our way
to a global warming of around 2.2°C. In other words we ate on a trajectory which will
miss the temperature goals laid down in the Paris Agreement. Relatively speaking, the
EU has set an ambitious climate goal of being climate neutral in 2050. Sweden has
gone even further and aims to be climate neutral already by 2045. However, Sweden is
currently about to miss that aim. Thus, there are good reasons for concern from both
a global and a Swedish perspective.

Within Sweden, there has in recent years been an increased interest in using the
Swedish Environmental Code as a climate governing instrument. This thesis shares
that interest by examining and critically assessing what ability the application of the
rules in the Environmental code, Chapter 2, Sections 3, 5, 7, and 9-10 within the
environmental assessment and permit process has to help Sweden reach its climate
goal. The rules in question, which are chosen due to their ability to influence or even
stop activities because of their climatic impact and thus can be seen as having a direct
effect, are examined from a broad perspective.

To begin with, the Swedish rules relationship with EU rules and the possibility for
Sweden to go further than what the EU demands are examined. Among other things,
the thesis here delves into the ongoing discussion about to what extent activities related
to the EU Emissions Trading System (EU ETS) also can be regulated through other,
more commanding, instruments, such as the Environmental Code. Although things
overall must be said to remain uncertain, the thesis holds that factors such as the special
dignity of climate change as an environmental problem, the EU’s overall interest in its
member states adopting more ambitious climate policies, and that a too wide inter-
pretation of a ban on complimenting regulation might threaten the member states’
sovereignty in energy questions, arguably make it the case that EU law only bans
member states from including emission limit values for direct emissions of greenhouse

gases in permits of EU ETS activities.



The thesis then addresses the Swedish conditions and finds that in particular the
rules of the Environmental Code, Chapter 2, Sections 3, 5, and 7 currently enables
influencing on activities within the EU ETS and elsewhere. Thus a large part of
industry climate effects are within the rules’ reach. However, climatic effects alone
cannot give rise to an application of the rules regarding more distant activities in
relation to the main activity such as transports to and from the industry in question.
Furthermore, the thesis argues that the application of the stop rule of the Environ-
mental Code, Chapter 2, Sections 9 and 10 is at a crossroads allowing for both an inter-
pretation where it practically never is applicable and one where it practically always is.
Interestingly, a recent law proposal solves the problem to some extent, however, it is
argued that it has the rather peculiar consequence of being less applicable the more it
is needed and vice versa. In addition, the application of the rules overall regarding EU
ETS activities are hindered by the fact that Swedish law currently contains a wider
limitation than what EU law according to the thesis’ interpretation demands. Thus it
is argued that there currently exists unused potential.

Since it has not been examined to date, the thesis focuses extra on how the demands
of the Environmental Code, Chapter 2, Sections 3 and 5 according to the
corresponding rule in Section 7 must be deemed reasonable and how this is to be
understood in relation to climate change. By digging deep into the scarce existing case-
law it is argued that the carbon dioxide tax plays a decisive role in how the environ-
mental benefits of a precautionary measure should be weighed against the costs of that
measure regardless of whether the activity is conducted within the EU ETS or
elsewhere. Furthermore, to be reasonable, a demand regarding the use of a certain
technique must also be viable, e.g. in relation to there being enough room to implement
the activity in the particular case.

With the results of the examination at hand it is further argued that the command-
and-control feature of the Environmental Code enables the assuring of the protection
level which the carbon tax at best can achieve by forcing protective measures to be
taken where the economic incentives have not reached full effect. However, since the
level of possible demands is decided by the level of technological development—which
the Environmental Code does not give incentives for—the overall ability of the app-
lication of the rules is dependent on other instruments capable of creating such
incentives. Furthermore, even though climate change overall can be seen as a

particularly challenging legal problem, it is argued that to date only the fact that climate



change is a polycentric problem has straightforwardly caused concerns for Swedish
adjudication. However, by viewing climate change as a national undertaking the
challenge can be met.

Although there is a lot of work left to be done in fighting climate change and there
are great reasons for concern existing overall, the thesis concludes that an increased
application of the rules examined within the environmental permit process nonetheless

give rise for some optimism.



Sammanfattning

Att klimatférindringarna till stor del ar orsakade av méinniskors anvindning av fossila
brinslen, de vixthusgasutslipp som darmed uppstar och resulterar i en global upp-
virmning dr numera ett allméint accepterat faktum. Enligt firska FN-rapporter har
jordens medeltemperatur hittills stigit med ca 1,1 °C jimfort med férindustriell tid och
trots héjda klimatambitioner 4r vi i dagsliget pa vig mot en uppvirmning pa ca 2,2 °C.
Med andra ord dr vi pa god vig att missa de temperaturmal som faststallts i Parisavtalet
med allt kraftigare negativa effekter f6r ménskligt och annat liv pa jorden som konse-
kvens. I sammanhanget har EU faststillt ett relativt ambitiost klimatmal om att
unionen ska vara klimatneutral ar 2050. Sverige har gitt steget lingre och dmnar vara
klimatneutralt redan ar 2045. Dessvirre bedoms Sverige f6r nirvarande missa malet.
Savil globalt som for svensk del ser det darfor morkt ut i dagsliget.

For svenskt vidkommande har pa senare ar ett 6kat intresse fOr att anvinda miljo-
balken som klimatstyrmedel kunnat skénjas. Den hir uppsatsen hakar pa intresset och
tar sig an att undersdka och kritiskt granska vilken férmaga tillimpningen av 2 kap. 3,
5,7 och 9-10 §§ milj6balken vid miljoprévningen har f6r att bidra till att Sveriges mal-
uppfyllande. Reglerna, som valts f6r deras formaga att stilla krav pa eller rentav sitta
stopp for verksamheter till £6ljd av deras klimatpaverkan och dirfér kan ha en direkt
péaverkan, underscks och analyseras utifran en bred ansats.

Forst underséks de svenska regleras férhéllande till EU-ritten och moijligheten
Sverige har att ga lingre dn vad EU kriver. Uppsatsen dyker hir bl.a. in i den diskussion
som forts kring 1 vilken man verksamheter inom EU:s utslippshandelssystem, den s.k.
handlande sektorn, ocksa kan regleras av andra, mer tvingande, styrmedel sisom milj6-
balkens regler. Aven om rittsliget maste bedémas som fortsatt osikert argumenteras
hir f6r att faktorer sisom klimatfragans sirskilda dignitet som miljéproblem, EU:s
intresse 1 allmédnhet av att medlemsstater gar fore 1 klimatomstallningen samt att en f6r
vid tolkning av forbudet for kompletterande reglering riskerar att hota medlems-
staternas suverinitet pa energiomradet medfor att EU-ritten rimligen enbart forbjuder
medlemsstater att sitta utslippsbegransningsvillkor pa verksamheter inom den
handlande sektorn.

Uppsatsen betraktar sedan de svenska forutsittningarna och finner att i synnerhet

de kravstillande reglerna i 2 kap. 3, 5 och 7 miljébalken i dagsliget mojligg6r paverkan



pé savil verksamheter inom den handlande sektorn som 6vriga verksamheter. Pa sa
vis existerar kan en stor del av industrins klimatpaverkan falla inom ramen for reglernas
tillimpningsomrade. Diremot kan klimatpaverkan fran s.k. foljdforetag i form av
exempelvis transporter till och frin verksamheten fér nirvarande inte ensamt ge
upphov till reglering inom miljoprévningen. Vidare begrinsas ocksda méjligheten att
stoppa verksamheter genom tillimpning av 2 kap. 9—10 eftersom dessa bedoms sta vid
ett vigskil dir de antingen alltid eller aldrig blir tillimpliga. Intressant nog visar det sig
att ett lagforslag 1 fragan har den mairkliga konsekvensen av att regeln blir mindre
tillimpbar ju mer den behdvs. Dessutom hindras regeltillimpningen i allmédnhet
gentemot den handlande sektorn av att den svenska ritten innehaller en, i jimforelse
med uppsatsens tolkning av EU-ritten, vid begransning. Saledes argumenteras fOr att
det hir finns outnyttjad potential.

Sarskilt fokus laggs pd hur 2 kap. 7 § miljobalkens bestimmelse om att kraven enligt
2 kap. 3 och 5 {§ miljobalken maste vara rimliga och hur det ska forstas i klimat-
hinseende eftersom detta inte utretts hittills. Efter en djupdykning i den skrala praxis
som finns pa omradet argumenteras for att koldioxidskatten spelar en avgorande roll
for att vaga en fOrsikthetsatgirds miljonytta gentemot dess kostnader oavsett sektor
samt att ett eventuellt teknikkrav maste vara praktiskt genomforbart, t.ex. av plats-
hinsyn, i det enskilda fallet.

Mot bakgrund av undersokningens resultat argumenteras att miljobalkens sirdrag
som patvingande styrmedel forvisso medfor att den skyddsniva koldioxidskatten som
bist kan medféra ocksa kan sikerstillas 1 de fall dir ekonomiska incitament inte bitit
tullt ut. Dock medfér faktorn att kravnivan ocksa styrs av graden av teknikutveckling
— vilket miljobalken inte ger nagra incitament till — att regeltillimpningens formaga att
bidra ocksa dr avhingig styrmedel som kan skapa sidana incitament. Aven om klimat-
forindringarna Overlag kan betraktas som ett sdrskilt utmanande rittsligt problem
finner uppsatsen till sist det enbart dr behovet av samordning mellan linder som pa ett
direkt sitt gickat den svenska rattstillimpningen och att detta kan 16sas genom att
betrakta klimatfragan som ett nationellt atagande.

Aven om det finns gott om jobb kvar att gora for att beméta klimatférindringarna
bedéms sammantaget en 6kad tillimpning av de berérda reglerna vid miljéprévningen

1 allmianhet kunna utgdra ett visst ljus i morkret.



Forord

Under i stort sett samtliga av mina fyra ar pa juristprogrammet har det i Juridicums
bibliotek suttit en man med hégst oklar koppling till juristutbildningen som dag ut och
dag in hamrat pa vad jag ryktesvigen fOrstatt damnat vara en stimningsansokan. Utifran
har det dock mest foérefallit vara en mer eller mindre manisk uppgang 1 ett till synes
hopplést féretag. Jag har under juristprogrammet i allméinhet, och under skrivandet av
den hir uppsatsen i synnerhet, identifierat mig starkt med den héir mannen eftersom
jag ocksa dag ut och dag in smatt maniskt hamrat pa vad som ibland kints som ett
hopplost foretag. Som tur dr har jag inte beh6vt sta helt ensam 1 detta utan varit lyckligt
lottad i det stéd jag kunnat fa. Jag vill ddrfér passa pa att tacka nagra personer sarskilt.

For det forsta, Joanna, tack for ditt medminskliga stéd och alla de rad du genom
din handledning bistatt med. Jag foljde till slut vad jag tror dr samtliga rad och 6nskade
att tiden tillatit dig genomlysa slutresultatet. Att dessutom fa diskutera miljéritt 6verlag
med nagon sa intresserad och initierad har varit ett privilegium.

For det andra, att det basta med juristprogrammet genomgaende varit att dta lunch
star jag alltjamt fast vid. Maste det vara sa illa? Jag hidvdar bestimt nej med tanke pa
alla underbara personer — ingen nimnd, ingen glémd — som bade f6rgyllt mina luncher
och 6vrig tid. Utan er, ingen examen.

For det tredje och framfor allt, Johanna. Att tvingas lyssna pa allt frain hur man bast
presenterar hur hobbyverksamhet ska beskattas till odndliga vindningar om huruvida
utslippshandelssystemet star i vigen f6r miljobalken eller inte dr gott och vil tillrdckligt
tor att bryta upp fran en relation. Det har du inte gjort utan istillet tilmodigt latit mig
babbla pa och kommit med oumbirliga tips pd hur jag ska samla ihop de spillror jag
under stundom varit (oavsett om det varit s befingda saker som att jag gnallt Gver att
vi helt plotsligt verkar na ett klimatmal och hur det eventuellt sabbar ”dynamiken i
uppsatsen” — bu hu ... ). Jag dr dig evigt tacksam och lovar att inte nimna utslapps-
handeln igen (i sommar atminstone)!

Nir jag sa till sist trots allt borjade fa ritsida pa mitt verk atervinde jag nu sent i maj
till Juridicums bibliotek for att dubbelkolla ndgra referenser. Till min stora férvaning
satt inte lingre den maniskt hamrande mannen pa sin plats och dék heller inte upp
dagarna efter. Var han tagit vigen och varfor har jag inte tagit reda pa men troligen,
eller atminstone férhoppningsvis, blev han édntligen klar med sitt till synes hopplosa

foretag och kunde limna Juridicum. Precis som jag.
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[M]édnskan ir listig
i slutindan 6verlistad, brinda hennes hinder, strukturen
ar overmiktig

Frostensson (2015), atergiven 1 Svensson (2021), s. 102.

The global energy system is broken and bringing us ever
closer to climate catastrophe. Fossil fuels are a dead end —
environmentally and economically. The war in Ukraine and
its immediate effects on energy prices is yet another wake-
up call. The only sustainable future is a renewable one.

We must end fossil fuel pollution and accelerate the
renewable energy transition, before we incinerate our only
home. Time is running out.

FN:s generalsekreterare Anténio Guterres (2022).



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Kunskapen om klimatférindringarnas orsaker och verkningar 6kar 1 snabb takt. Idag
rader ingen tvekan om att minniskan genom vixthusgasutslipp orsakat och fortsitter
orsaka en global uppvirmning.' Utslipp av vixthusgaser har flera orsaker, men den
oomtvistat storsta orsaken hittills 4r minniskans bruk av fossil energi,” vilket medfor
att klimatférindringarna kan ses bade ur ett utslipps- och energianvindnings-
perspektiv. Den globala uppvirmningen, som hittills inneburit en global
medeltemperaturokning pd ca 1,1 °C i jaimférelse med den forindustriella referens-
perioden 1850-1900,> medfor redan idag 6kade risker for extremvider — virmeboljor,
kraftig nederbord, torka m.m. — vitlden éver.* Dessa klimatrisker bedoéms 6vetlag 6ka
i takt med att den globala uppvirmningen 6kar.’

I dagsliget bedéms den globala temperaturékningen, givet att samtliga linder
faktiskt haller sina klimatléften, landa pé ca 2,2 °C.° Dirmed haller vi fér nirvarande
pé att missa bada delarna i Parisavtalets malsittning om att halla 6kningen i den globala
medeltemperaturen lingt under 2 °C 6ver forindustriell niva samt gora anstringningar
for att begrinsa temperaturokningen till 1,5 °C 6ver forindustriell niva (artikel 2(1)(a)).”
Nya bedomningar visar rentav att det dr ca 50 procents risk att 1,5 °C:s uppvirmning
dtminstone tillfilligtvis kan intriffa redan inom fem 4r.” Det ser med andra ord morkt
ut globalt sett.

I Europa har Europeiska unionen (EU) pa senare ar steppat upp sitt klimatarbete
och mot bakgrund av bl.a. vad som bedémts krivas for att halla den globala uppvirm-

ningen inom 1,5 °C har unionen i EU:s klimatlag’ fastslagit att unionen ska vara klimat-

1 Se IPCC (2021), s. 4. Vad exakt som innefattas i begreppet vixthusgaset’ dndras som vi kommer se
lite beroende pé kontext. Genomgiende inkluderas dock koldioxid (CO2) vilket ocksa dr den storsta
bidragande minniskoorsakade faktorn, se EU-kommissionen (2022b).

2 Se IPCC (2022), s. 5, jfr EU-kommissionen (2022b).

3 IPCC (2021), s. 5.

4 Se IPCC (2021), s. 8-10.

5> Se IPCC (2021), s. 15; IPCC (2018), s. 5.

6 Se UNEP (2021), s. 12-14.

7 For en svensk Oversittning av Parisavtalet, se prop. 2016/17:16, s. 18-51.

8 Se WMO (2022), s. 7-9.

9 Europapatlamentets och ridets férordning (EU) 2021/1119 av den 30 juni 2021 om inrittande av en
ram for att uppna klimatneutralitet och om dndring av férordningarna (EG) nr 401/2009 och (EU)
2018/1999 (europeisk klimatlag). Se sdrskilt skil 3 och 8 som kopplar samman unionens malsittningar

10



neutral 4r 2050." T tillige faststills dven i artikel 2(1) ett bindande delmil om 55
procents utslippsminskning 2030 jAimfort med 1990 ars nivder."

Den stora brist pa ambitioner som giller globalt kan inte heller sigas gilla for
Sverige. Sverige aspirerar nimligen pa den globala ledartréjan och det svenska klimat-
arbetet har nu som mal att Sverige ska vara klimatneutralt redan dr 2045."” Sverige har
dessutom antagit ett antal s.k. etappmal. De svenska klimatmalen har f6r nirvarande

toljande lydelse:

— Senast ar 2045 ska Sverige inte ha nagra nettoutslipp av vixthusgaser till
atmostiren, for att direfter uppnd negativa utslapp. For att na nettonollutslapp
far kompletterande atgirder tillgodoriknas. Utslippen frin verksamheter inom
svenskt territorium ska vara minst 85 procent ligre 4n utslippen 4r 1990."

— Vixthusgasutslippen 1 Sverige 1 ESR-sektorn bor senast ar 2030 vara minst 63
procent ligre dn utslippen ar 1990. Hogst 8 procentenheter av utslipps-
minskningarna fir ske genom kompletterande atgirder.

— Vixthusgasutslippen 1 Sverige 1 ESR-sektorn bor senast ar 2040 vara minst 75
procent ligre dn utslippen ar 1990. Hogst 2 procentenheter av utslipps-

minskningarna far ske genom kompletterande é’ttgéirder.14

med det vetenskapliga liget presenterat i IPCC (2018) respektive Parisavtalet. Jfr IPCC (2018), s. 12—
17.

10 Se artikel (2)(1) EU:s klimatlag. Med klimatneutralitet dsyftas inte ett fullstindigt stopp for utslipp av
vixthusgaser, utan att de utslipp som eventuellt kvarstir vigs upp av andra dtgirder si att netto-
utsldppen dr noll, jfr skil 26, EU:s klimatlag. Inférandet av EU:s klimatlag dr en del i att genomf&ra den
s.k. Grona given, se Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet, Europeiska radet, ridet,
Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt Regionkommittén, Den Europeiska grona given,
KOM(2019) 640 slutlig.

11T syfte att nd delmilet presenterade EU-kommissionen 2021 det s.k. fit for 55™-paketet som bl.a.
innebdr en Gversyn av centrala klimatrelaterade EU-rittsakter. Se Meddelande fran kommissionen till
Europapatlamentet, rddet, Europeiska ckonomiska och sociala kommittén samt Regionkommittén, 55
%-paketet ("Fit for 55”): na EU:s klimatmal 2030 f6r klimatneutralitet KOM(2021) 550 slutlig.

12 T sammanhanget kan nimnas att den dévarande regeringen vid antagandet av den nu rddande klimat-
politiska handlingsplanen uttalade malsittningen att Sverige ska bli virldens forsta fossilfria valfardsland,
se prop. 2019/20:65, s. 7-10. For diskussion kring vikten av samt skilen for att stater i allminhet och
Sverige i synnerhet gir fore i klimatomstillningen, se Brillde & Duus-Otterstrém (2015), s. 275-285.
Vidare kan tvd saker hir noteras. For det forsta har ’utslipp’ hittills varit synonymt med territoriella
utsldpp, d.v.s. sidana som sker inom Sveriges grinser, se Naturvardsverket (2022f). Under véiren 2022
har Klimatmalsberedningen presenterat forslag for att dven s.k. konsumtionsbaserade utslipp ska ingd i
de svenska klimatmalen, se SOU 2022:15. Eftersom lagstiftaren dnnu inte beslutat i frigan kommer
dock utsldpp’ hir enbart 4syfta territoriella utslipp. Vidare kan noteras att dsikter framforts att de
svenska klimatmadlen trots allt 4r alltf6r laga, se t.ex. Anderson et al. (2020); Stoddard & Anderson (2022).
Trots fragans uppenbara relevans kommer undersékningen hir dock enbart berdra de forutsittningar
som ges av nu gillande klimatmal.

13 Prop. 2016/17:146, s. 25.

14 Prop. 2016/17:146, s. 29.
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— Vixthusgasutslippen fran inrikes transporter (utom inrikes luftfart som ingar i
EU ETS) ska minska med minst 70 procent senast ar 2030 jaimfért med ar
2010."

Hir kan ett antal saker noteras. Fér det forsta har Sverige, likt EU, inte ett mal om
fullstindigt stopp for vixthusgasutslipp utan ett klimatneutralitetsmal dir s.k.
kompletterande atgarder far anvindas for att viga upp eventuella kvarvarande vixthus-

16

gasutslapp.”® For det andra dr Sveriges ambitioner hogre 4n EU:s, det svenska klimat-
arbetet maste dirfér ga snabbare dn vad som sker om EU:s takt f6ljs. I vilken man
detta dr moijligt r inte sjilvklart eftersom det svenska klimatarbetet genom t.ex. det
faktum att medlemsstater vid implementering av EU-direktiv aldggs skyldighet att se
till att direktivet far ett effektivt genomslag, inte tolkas snavt utan i linje med EU-ritten
som helhet samt linje med direktivets ordalydelse och syfte, s.k. direktivkonform
tolkning,'” vid forsta anblick ir titt sammanknutet med EU:s klimatarbete. For det
tredje, etappmalen till 2030 resp. 2040 asyftar enbart "ESR-sektorn” medan det lang-
siktiga klimatneutralitetsmalet omfattar hela Sveriges territoriella utslipp. Med “ESR-
sektorn” dsyftas det som ocksd kallas f6r den icke-handlande sektorn, vilket i sin tur
speglar den uppdelning som férekommer savil inom EU-ritten och den svenska ritten
mellan verksamheter som tillhér EU:s utslippshandelssystem (EU ETS), den
handlande sektorn, och de som inte gor det, den icke-handlande sektorn. Som vi
kommer se dr uppdelningen mellan de bada sektorerna ytterst relevant for férut-
sittningarna att bedriva klimatarbete savil nationellt som unionsmassigt. For det tredje,
genom ett sirskilt etappmal for transportsektorn riktas naturligen lite extra fokus dit.
Noterbart dr dock att transportsektorns utslipp ar 2020 var ca 31 procent av de totala
utslippen och dirmed procentuellt sett lika stora som industrins.'® Stotleksmissigt ar
darfor utslippen fran den senare sektorn dr minst lika relevanta.

Dessvirre motsvaras i dagsliget inte klimatmalens ambitioner av vad som for-

vintas dstadkommas m.h.a. klimatstyrmedlen i deras nuvarande form."” Etappmilen

15 Prop. 2016/17:146, s. 35.

16 Kompletterande dtgirder utgdrs av nettoupptag av vixthusgaser i skog och mark, s.k. kolsinkor,
verifierade utslippsminskningar genom investeringar i andra linder samt s.k. bio-CCS, d.v.s. avskiljning
och lagring av biogen koldioxid, se prop. 2016/17:146, s. 32-34.

17 Se Hettne (2011c¢), s. 182.

18 Se Naturvardsverket (2022b).

19 Enligt Panorama (2022) existerar for narvarande 26 beslutade specifikt riktade klimatstyrmedel, vilket
bara utgér en brikdel av de totalt 132 beslutade styrmedel och ataganden som for nirvarande kan
kopplas till det nit som utgdr svenskt klimatarbete.
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till 2030 bedéms férvisso kunna nas, om dn knappt, till f6ljd av i huvudsak att
transportsektorn stills om. Pa lingre sikt finns dock fortsatt mycket att gora, inte minst

2 Det ser med andra ord morkt ut ocksd i en svensk

ifraga om industrins utslapp.
kontext.

Mot bakgrund av det dystra liget dr det begripligt att s6kandet efter sitt att intensi-
fiera det svenska klimatarbetet 6kat. Pa senare tid har blickarna sirskilt riktats mot
mojligheten att anvinda miljobalken (1998:808) som klimatverktyg, vilket frimst
exemplifieras av prévningen av och diskussionen kring Preemraff i Lysekil®' samt
Klimatrittsutredningens delbetinkande® om en mer klimatanpassad miljobalk.
Intresset for miljobalken dr begripligt av atminstone tre anledningar. Fér det forsta har
miljobalken hittills i ytterst begrinsad omfattning anvints som styrmedel for att astad-
komma klimatomstillning.” Fér det andra ger miljébalken och de méjligheter som ges
inom ramen fér miljdprovningen som utgangspunkt forutsittningar for att paverka
just den klimatpaverkan som industrin har eftersom dessa verksamheter i regel
omfattas av miljoprévningen.* For det tredje innehéller miljobalken ett antal regler
som vid forsta anblick genom miljoprovningen forefaller kunna paverka de berérda
verksamheternas klimatpaverkan. Pa ett 6vergripande plan kan dessa klimatrelevanta
regler delas in 1 tva grupper. Dels har vi regler sisom kunskapskraveti 2 kap. 2 § miljo-
balken samt reglerna om miljébedomningar i 6 kap. miljébalken vilka skapar kinne-
dom om verksamhetens miljopaverkan och dirmed ligger grunden for att 1 ett nasta
steg vidta eventuella skyddsatgirder — vad vi didrfér kan bendmna som indirekta
paverkningsregler. Dels har vi reglerna i 2 kap. 3, 5, 7 och 9—10 §§ miljébalken vilka
stadgar under vilka krav, om alls, en verksamhet far bedrivas; vad vi kan kalla direkta
paverkningsregler. Aven om bada sorternas regler kan sigas vara avhingiga varandra
kommer den hir undersokningen fokusera pa de direkta paverkningsreglerna eftersom
dessa pa ett konkretare vis méjliggér en bedémning av miljébalkens méjligheter till
klimatmassig paverkan vid miljéprévningen.

Som sagt har Klimatrittsutredningen relativt nyligen presenterat ett betdnkande

inklusive lagférslag rérande miljobalken som klimatstyrmedel. En befogad friga

20 Se Naturvardsverket (2022a), s. 81-92.

21 Se bl.a. Mark- och miljééverdomstolens yttrande till regeringen den 15 juni 2020 i mal nr M 11730-
18; Langlet (2019); Olsen Lundh & Michanek (2020).

22 S0U 2021:21.

23 Se t.ex. Mark- och miljéverdomstolens yttrande till regeringen den 15 juni 2020 i mél nr M 11730-
18, s. 34.

2+ Se vidare i avsnitt 3 nedan.
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dirmed dr vad som trots detta motiverar att behandla dmnet i ett examensarbete.
Atminstone fem skil kan hir anforas. (i) Utredningen ir s.a.s. blott en utredning, de
torslag som diri presenteras mdste inte omvandlas till faktiska lagar. Ndgon proposition
1 fragan foreligger t.ex. inte for tillfillet. Darfor dr det relevant att atminstone undersoka
vad som giller hir och nu, och kanske dven framover. (if) Utredningsforslagen ar i
méingt och mycket fortydligande® vilket medfor att de resonemang en yttetligare
undersokning likt denna ocksa kan ha fortsatt relevans om forslagen lagstadgas. (iii)
Utredningen dr omfattande, men inte heltickande. En fraga som knappt berors dir
eller i annan litteratur och som bl.a. av utredningens remissinstanser 6nskas utredas™
ar hur den centrala rimlighetsavvigningen enligt 2 kap. 7 § miljébalken ska goras ifriga
om krav pa klimatrelaterade fOrsiktighetsitgirder. (iv) Utredningen tar bla. stillning
tor att styrningen av den handlande sektorn kan kompletteras av mer styrning genom
miljébalken in vad som tidigare ansetts gilla.”’ Stillningstagandet méste betraktas som
timligen kontroversiellt vilket borgar for att fora en in mer nyanserad diskussion.” (v)
Som ovan konstaterats finns det ifriga om Sveriges klimatarbete en mangd olika styr-
medel dir miljébalken i egenskap av att vara ett s.k. “command-and-control”-styr-
medel troligtvis har vissa sirskilda mojligheter och begrinsningar.”” Vidare utgor
klimatforindringarna enligt vissa en sirskilt utmanande typ av rittsligt problem.”
Dirfér finns det ocksa skal att placera in tillimpningen av de klimatrelaterade direkta
paverkningsreglerna vid miljéprévningen i ett stérre sammanhang och dirigenom
undersoka hur tillimpningen av dessa regler paverkas av dessa eventuella sirdrag.
Sammantaget kan vi ddrfor konstatera att det klimatmassigt sett ser morkt ut ur
savil globalt som svenskt perspektiv. Kanske kan en 6kad tillimpning av miljobalken
1 allmidnhet, och de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna i synnerhet, utgora ett

ljus i morkret. Hur stort detta ljus dr, dr dock osikert bade 1 dagsliget och pa sikt.

25 Se SOU 2021:21, s. 13.

26 Se remissyttranden frin t.ex. Energimyndigheten (2021) och Matk- och miljééverdomstolen (2021).
Tilliggas kan att Klimatpolitiska radet allmint framfort behovet av att klargéra hur miljobalken ska
tolkas i klimatsammanhang som viktigt for att snabba pd milj6prévningen och dirigenom méjliggdra
en intensifiering av den svenska klimatomstillningen, se Klimatpolitiska ridet (2022), s. 93.

27Se SOU 2021:21, s. 119-135.

28 Se vidare i avsnitt 2.3.3 nedan.

2 Se avsnitt 4.1 nedan.

30 Se Fisher et al. (2017) samt avsnitt 4.2 nedan.
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1.2 Syfte och fragestallningar

Den hir uppsatsen syftar 6vergripande till att underséka och kritiskt granska dels hur
de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna i 2 kap. 3, 5, 7, 9—10 §§ milj6balken kan
tillimpas vid miljoprovningen, dels vad en sadan tillimpning kan och inte kan astad-
komma, for att pa sa vis skapa en vidgad och férdjupad bild av regeltillimpningens
forutsittningar att bidra till en intensifierad svensk klimatomstillning. Kort sagt vilken
potential dessa regler har som klimatpolitiskt styrmedel. Mer specifikt syftar under-
s6kningen till att unders6ka och analysera dessa forutsittningar utifran tre
infallsvinklar.

For det forsta, forutsittningarna for det svenska klimatarbetet dr vid forsta anblick
intimt sammankopplade med de forutsittningar som ges av EU-ritten. Eftersom
Sverige har ambitiésare klimatmal 4n EU maste Sverige dock ga lingre dn vad EU-

ritten kriver. Diarmed kan vi initialt fraga oss:

1. Hur paverkar EU-ritten mojligheterna att tillimpa de klimatrelaterade direkta

paverkningsreglerna vid miljoprévningen?

For det andra, mot bakgrund av svaren pa fraga 1 kan vi sedan beakta de foérut-
sittningar som ges av de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna i sig, hur de
torhaller sig till de forutsittningar EU-rdtten ger samt vid hindelse av att rittslaget for
nirvarande bedoms oklart ocksa diskutera om och hur det klarnar genom Klimatratts-
utredningens forslag. Forstadd pa detta vis dmnar undersékningen ocksia besvara

frigan om:

2. Vilka méjligheter respektive hinder finns for att tillimpa de klimatrelevanta

direkta paverkningsreglerna vid miljéprévningen?

For det tredje, mot bakgrund av svaren pa 1-2 kan vi vidga perspektivet och underséka
hur tllimpningen av de klimatrelevanta direkta tillimpningsreglerna vid
miljoprovningen forhaller sig till miljobalkens sirdrag som styrmedel och klimat-
forindringarnas siardrag som rittsligt problem. Vi kan darfér avslutningsvis ocksa fraga

OSS:
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3. Hur péaverkas vad tillimpningen av de klimatrelaterade direkta paverknings-
reglerna vid milj6prévningen kan astadkomma av de sirdrag miljobalken har

som styrmedel samt klimatférindringarna har som rittslig utmaning?

1.3 Metod och material

Tillvigagangssittet 1 forevarande undersokning motsvarar det som av Westerlund
benimnts som miljorittslig metodik.” Utgingspunkten dr nimligen ett i forhallande
till ritten externt miljoproblem — klimatférindringarna och Sveriges bristande f6rmaga
att nd sina klimatmal. For att ta reda pa vilken férméga de klimatrelevanta direkta
paverkningsreglernas tillimpning vid miljoprovningen har for att bidra till en 16sning
pé problemet sker undersékningen rent metodologiskt i tva steg.

I det forsta steget, vilket avser besvarandet av forskningsfrigorna 1-2, ar
perspektivet internrittsligt eftersom svaret pa dessa fragor dstadkoms genom att
underséka vilka forutsittningar som ges enligt gillande rittslige. Aven om miljorittslig
forskning i stort erbjuder en timligen stor verktygslida,” tillimpas i detta skede pi ett
timligen konventionellt sitt den rittsdogmatiska metoden. Utgiangspunkten hir ar
niamligen att med hjilp av allmint accepterade rittskillor rekonstruera och applicera
de rittsregler som krivs for att ta reda pa i vilken man EU-ritten begrinsar méjligheten
att tillimpa de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna vid miljéprévningen samt
vilka mojligheter respektive hinder regeltillimpningen priglas av.”> Med andra ord
argumenteras hir for det forsta de lege lata. Som namnts syftar uppsatsen vidare till att
kritiskt granska de foérutsittningar som rader for regeltillimpningen. Vid eventuella
situationer dir rittsliget pa ett omotiverat sitt bedéms std i strid med det grund-
liggande behovet att intensifiera det svenska klimatarbetet och de rittsliga forut-
sittningar som foljer darur kommer ocksa skal anges for hur frigorna borde uppfattas
framover. Med andra ord argumenterar uppsatsen ocksé de lege ferenda.” Samman-
taget sillar sig darfor uppsatsen 1 detta skede till det som ibland benimns som &ritisk

rattsdogmatisk metod.”

31 Se Westetlund (2003), s. 380-381.

32 For ett belysande exempel pd bredden av miljorittsvetenskapliga ansatser, se Philippopoulos-
Mihalopoulos & Brooks (2017).

3 Jfr Kleineman (2018), s. 21.

34 Se Kleineman (2018), s. 36-38.

3 Se Kleineman (2018), s. 35-36, 40. For diskussion om rittsdogmatikens kritiska potential och
limplighet, se Lavin (1989); Lavin (1990); Peczenik (1990).
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Diirefter skiftar perspektivet till att bli mer externt. Mot bakgrund av de intern-
rittsliga insikterna mojliggérs som Westerlund paminner om en mer initierad och

dirfor bittre extern analys.”

I detta andra steg kan vi nimligen analysera hur
mojligheterna att tillimpa de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna 1 sig
paverkas av bade de externa fOrutsittningar som miljobalken i egenskap av sirskilt
styrmedel och klimatforindringarna i egenskap av sdrskilt utmanande rittsligt problem
medfér. Genom att dirmed slutligen ha undersokt det grundliggande problemet bade
internt och externt samt i teori och praktik har samtliga fyra filt som utgér Westerlunds
idé om miljorittslig metodik berorts.”” P4 sd vis ges vi sammantaget en bade bred och
djup bild av vad tillimpningen av de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna
6verhuvudtaget kan dstadkomma i termer av klimatskydd.

For att bedriva undersékningen enligt ovanstiende metodik kommer féljande
material att tillimpas. Ifraga om det grundliggande problem — klimatforindringarna
och Sveriges bristande formaga att nd sina klimatmal — uppsatsen utgar fran kommer i
huvudsak forskningsrapporter skapade inom Forenta Nationernas (FN) regi anvindas
sett till det globala klimatliget. Fér svenskt vidkommande bygger uppsatsen pa
Naturvardsverkets bedomningar.

Gillande bedémningen av hur svensk ritt ska tillimpas kommer som utgangspunkt
konventionella killor sasom lagstiftning, rittspraxis och férarbeten nyttjas. I tilligg
kommer lagkommentarer och doktrin anvindas ur tolkningshinseende och som
diskussionsunderlag. Dessutom kommer dven annat mindre konventionellt material
anvindas vilket dirfor bor kommenteras. I samband med prévningen av Preemraff 1
Lysekil gav Mark- och miljééverdomstolen sitt yttrande kring hur malet enligt
domstolen skulle tolkas vid den dd stundande regeringsprovningen. Ett domstols-
yttrande saknar givetvis domens prejudicerande makt, men yttrandet kan dnda ses som
ett viktigt inldgg i hur viss tillimpning av de klimatrelaterade direkta paverknings-
reglernas tillimpning vid miljoprovningen skulle tolkas av domstolen vilket motiverar
dess inkludering. Som ovan konstaterats existerar 1 allmdnhet timligen fa rittsfall som
behandlar tillimpningen av de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna. I
synnerhet giller detta tillimpningen av 2 kap. 7 § miljobalken. I ett ytterst centralt fall
som trots allt finns accepterar domstolen i huvudsak den bedémning som ges i ett

remissuttalande av Naturvardsverket, vilket dirmed motiverar inkluderandet av detta

36 Se Westetlund (2003), s. 381.
37 Se Westetlund (2003), s. 380.
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uttalande. Intressant nog bygger sjilva uttalandet till viss del pa den vigledning
Trafikverket utarbetat f6r att bedéma kostnader for utslipp av vixthusgaser. Eftersom
vigledningen genom remissuttalandet och den aktuella domen blir del av
bedomningen kommer detta material ocksa beaktas.

For undersokningen av EU-ritten kommer som utgangspunkt de bindande ritts-
killor som primir- och sekundarrittsliga rittsakter samt praxis frain EU-domstolen
utgor liggas till grund.” T tolknings- och utfyllnadssyfte kommer, med forbehillet att
den ir icke-bindande, iven vigledning frin EU-kommissionen beaktas i viss man.”
Dessutom kommer dven vissa exempel dir medlemsstater med EU:s goda minne gatt
lingre 4n vad EU-ritten kraver beaktas. Inkluderingen av dessa exempel motiveras inte
minst av att dessa ofta priglat diskussionen kring om, och i sa fall hur, EU-ritten
begrinsar medlemsstaternas mojligheter att nationellt snabba pa klimatomstillningen.

Eftersom undersokningen vidare kommer innebira en tolkning av EU-ritten vilket
1sin tur dr langt ifran ett rittframt fOretag dr nagra allminna ord i fragan hir befogade.
I sin tolkning av EU-rétten har EU-domstolen hittills anlagt en mingd olika tolknings-
metoder.” Vilken metod som i allminhet ska sigas ha foretride ir for nirvarande inte
helt fastslaget och didrom rader delade meningar. I huvudsak r6r diskussionen huruvida
den teleologiska tolkningsmetoden, d.v.s. dir lagstiftningen ordalydelse tolkas
gentemot dess syfte, ska anses ha allmint foretride eller inte. A ena sidan finns de vilka
framhaller hur metoden framfér allt anvinds 1 de (ménga) fall nir ordalydelsen ar
mangtydig och siledes kan sigas vara subsididr i forhallande till en texttrogen
tolkning.*' A andra sidan finns de som, bl.a. mot bakgrund av EU-domstolens behov
av att konkretisera den dynamiska EU-ritten och det flertal tolkningar mingden
sprakligt giltiga versioner av EU-dokument kan ge upphov till, hivdar att den teleo-
logiska tolkningsmetoden ska anses ha foretride.” Till foljd av det splittrade liget ar
det svart att pa forhand uttala sig om vilken tolkningsmetod som skulle komma att
anvindas av EU-domstolen vilket gor att installningen i den hir uppsatsen ir att en

enskild bedémning far goras fran fall till fall.

38 Rattskallorna dr vidare lexikalt ordnade i den EU-rittsliga normhierarkin, se vidare Se EU (2022a).

3 Se vidare Hettne (2011a), s. 40; EU (2022b).

40 Se Hettne (2011b), s. 159-170.

4 Se Hettne (2011b), s. 168, jfr s. 159—160.

4 Gillande tolkningen av EU:s primirritt, se Streinz (2017), s. 159-171, sirskilt s. 170. Gillande
tolkning av sekundatritten, se Riesenhuber (2017), s. 237-255, siirskilt s. 255. Se dven EPRS (2017), s.
6.
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Till sist kommer ifraga om den mer externt inriktade delen av undersékningen
kopplad till miljobalkens respektive klimatférindringarnas sirdrag, bade vad som
redan framkommit i undersékningen och analyser som gjorts i doktrinen liggas till

grund.

1.4 Avgransningar

Som sagt r6r den hir undersékningen de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna
och deras tillimpning vid miljoprovningen vilket darfér ocksa pa ett naturligt satt utgor
ledstjirnan i vad som kommer behandlas och vad som inte kommer gora det. Pa ett
overgripande plan innebédr detta att uppsatsen underséker mojligheter till att
begrinsning av klimatpaverkan, vad som péd engelska benimns som ’mitigation’. Av
inte minst plats- och tidshinsyn kommer andra hogst relevanta aspekter for det
svenska klimatarbetet i stort sisom regler rérande klimatanpassning och komplett-
erande 4tgirder inte behandlas nirmare.”

Eftersom tillimpningen av de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna béade
knyter an till hur klimatférindringarna kan betraktas som en friga om
vixthusgasutslipp och energianvindning samt uppdelningen mellan handlande och
icke-handlande sektor dr det utifran dessa faktorer EU-klimatritten huvudsakligen
avgransats. Ifriga om den handlande sektorn berér den béade utslipp fran fasta
industrikallor och den inom europeiska flygsektorn. Eftersom flygsektorns utslipp ur
svensk synvinkel enbart utgér en brakdel av den handlande sektorns utslipp kommer
fokus hir enbart ligga pa industriutslippen.* Vidare kommer rittsakter som i dagsliget
inte rittframt paverkar tillimpningen av de klimatrelevanta direkta paverknings-
reglerna eftersom de dnnu inte implementerats eller pa ett direkt vis inte anknyter till

tillimpningen av just miljobalkens regler heller behandlas nirmare.®

4 Med klimatanpassning dsyftas bl.a. dtgirder som till £6ljd av att klimatférindringarna redan sker och
forvintas 6ka bidrar till att begrinsa dess skadliga konsekvenser. P4 senare tid har roster hojts for att
det svenska klimatarbetet kriver en mer samordnad behandling av klimatbegrinsnings- och klimat-
anpassningsatgirder, se t.ex. Nationella expertradet f6r klimatanpassning (2022), s. 90.

4 Ar 2020 var flygsektorns utslipp 0,2 miljoner ton koldioxidekvivalenter jamfért med 16,5 miljoner
ton koldioxidekvivalenter, se Naturvardsverket (2022¢).

4 Som ovan noterats dr EU:s klimatritt f6r nirvarande under omvandling. T.ex. pagir pa EU-niva f6r
nirvarande diskussioner om att inritta ett slags koldioxidtull, en s.k. Carbon Border Adjustment
Mechanism (CBAM), f6r att minimera risken att foretag limnar EU till £6ljd av de h6jda kostnader EU:s
klimatomstillning medfor, s.k. koldioxidlickage. Vilket torde kunna ha stora effekter bade f6r EU:s och
Sveriges klimatarbete men dr trots allt bara ett forslag i dagsliget, se Forslag till Europapatlamentets och
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Avslutningsvis styr ocksa tillimpningen av de klimatrelevanta direkta paverknings-
reglerna ocksa vilka aspekter som behandlas nidrmare ifriga om den eventuella
paverkan milj6balkens sirdrag som styrmedel samt klimatforindringarnas sirdrag som
rittsligt problem har. Vid hindelse av att sirdragen far paverkan i en vidare mening

kommer dessa aspekter inte diskuteras narmare hir.

1.5 Forskningsoversikt

Som kan forvintas av ett si omfattande, dynamiskt och dérfér svargenomtringligt
omriade som EU:s klimatritt vuxit fram att bli existerar 1 dagsldget en omfattande

litteratur pd omradet.*

Ifraga om medlemsstaternas mojligheter att i allmanhet ga
lingre i sin miljopolitik in vad EU-ritten kriver har detta diskuterats linge.” Klimat-
rittsligt har fraigan om vilka mojligheter medlemsstaterna har att ga lingre 1 synnerhet
diskuterats i forhallande till den handlande sektorn. Fragan har diskuterats 1 savil den
internationella litteraturen® som ur svensk kontext” och bedéms évetlag som en
Oppen fraga 1 avsaknad av ett tydliggbérande frin EU-domstolen. Sirskilt kan har

" samt av Langlet’' som i

nidmnas bidragen i Klimatrattsutredningens delbetinkande
varsin riktning bada drivit diskussionen avsevirt framat.
Rorande hur de energirelaterade klimataspekterna pa EU-nivd péaverkar
medlemsstaternas moéjligheter till sjalvstyre har fragan hittills fraimst diskuterats sett till
i vilken grad EU kan tvinga fram klimatomstillning hos motvilliga medlemsstater.”

Huruvida energirelaterade sjilvstyreskil kan motivera att medlemsstaterna ocksa gar

snabbare fram an vad EU-ratten kraver har dock annu inte diskuterats.

ridets foérordning om inrdttande av en mekanism f6r koldioxidjustering vid grinserna, KOM(2021) 564
slutlig. Vidare diskuteras ocksa fragor om dndra reglerna fér energiskatt, se Forslag till radets direktiv
om en omstrukturering av unionsramen fér beskattning av energiprodukter och elektricitet, KOM(2021)
563 final. Som vi kommer att se 4t tillimpningen av de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna pa
ett lite ovintat vis forvisso sammankopplade med energiskattefrigor, se avsnitt 3.5.1.3.3 nedan.
Kopplingen ir dock indirekt vilket gor att relgerna pa EU-niva hir inte kommer behandlas narmare.

46 For diskussion, se Peeters (2019).

47 Se t.ex. Langlet & Mahmoudi (2011), s. 129-134.

4 Se t.ex. de Sadeleer (2014), s. 352-353; Peeters (20106), s. 125; Fehling (2021), s. 346-350. For en tidig
behandling av utslippshandelssystemet pé svenska, se Olsen Lundh (2010).

49 En 6versikt 6ver vilkas roster som horts i den svenska diskussionen ges i SOU 2021:21, s. 134-135.
50 SOU 2021:21, s. 119-135. Se vidare i avsnitt 2.3.3 nedan.

51 Langlet (2019).

52 Se t.ex. Huhta (2021); Fehling (2021).
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Ifraga om att tillimpa miljébalken 1 allmédnhet som klimatverktyg har fragan hittills
6verlag behandlats sparsamt inom forskningen. Utéver diskussionen kring Preemraff™
och 1 samband med Klimatutredningens delbetinkande™ utg6r diskussionen av

Romson et al.”

gillande klimatrelaterade transportvillkor vid miljéprovningen ett
sillsynt, intressant och noterbart exempel. Noterbart ir vidare att den for faststillandet
av kravnivan vid tillimpningen av de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna sa
centrala regeln i 2 kap. 7 § miljébalken i princip inte alls behandlats ur klimathdnseende.

Hur de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna férhaller sig till miljébalkens
sirskilda egenskaper har kort diskuterats i Klimatrittsutredningens delbetinkande.”
En analys mot bakgrund av en djupare forstaelse av de forutsittningar som 2 kap. 7 §
miljobalken ger i klimatsammanhang har dock dnnu inte genomférts. Fragan om
klimatférindringarna som ett sarskilt utmanande juridiskt problem bygger pa ett

forskningsbidrag fran Fisher et al.”’

Artikeln bygger dock huvudsakligen pa exempel
himtade ur de anglosaxiska delarna av virlden. Aven om vissa delar av analysen i andra
sammanhang kan skonjas i den svenska doktrinen® har till dags dato ingen
motsvarande analys gjorts ifraga om de klimatrelevanta direkta paverkningsreglernas

tillimpning vid miljéprévningen.

1.6 Disposition

Eftersom det svenska klimatarbetet i allmanhet och rérande tillimpningen av de
klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna i synnerhet vid f6rsta anblick 1 hogsta grad
ir sammankopplad med EU:s klimatritt inleder avsnitt 2 undersékningen med att
beakta de grundliggande foérutsittningarna ur EU-rittsligt perspektiv. Sett till hur de
klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna ber6r savil den handlande respektive
icke-handlande sektorn och innebir mojligheter till klimatrelaterad kravstillning bade
ifraga om utsldpp av vixthusgaser samt energianvindning presenteras hir de centrala

EU-rittsakterna i forhallande till dessa fyra aspekter. Vidare analyseras i vilken man

53 Se Langlet (2019); Olsen Lundh & Michanek (2020).

54 Se t.ex. Romson et al. (2021).

55 Romson et al. (2020.

56 Se SOU 2021:21, s. 198-199. Utredningen fokuserar vidare i huvudsak pa vilka konsekvenser, sirskilt
i forhillande till kostnadseffektivitet, en 6kad tillimpning av miljcbalken som styrmedel kan fa i
samverkan med EU ETS, se SOU 2021:21, s. 247-254.

57 Fisher et al. (2017).

58 Diskussioner kring férutsebarhet och flexibilitet i miljératten diskuteras t.ex. i Westerlund (2003), s.
345-357; Gippetth (2003).
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dessa rittsakter begrinsar medlemsstaternas mojligheter att ga lingre dn vad EU-ritten
kriver. Pa sa vis kan har forskningsfraga 1 besvaras.

Mot bakgrund av resultaten 1 avsnitt 2 6vergar undersékningen i avsnitt 3 till att
nirmare beakta de férutsittningar som foljer av nationell ritt f6r att tillimpa de klimat-
relaterade direkta paverkningsreglerna vid miljéprévningen. Med utgangspunkt i
miljobalken analyseras hir vilka moéjligheter respektive hinder som i dagsliget rader f6r
regeltillimpningen. Har wunderséks alltifran grundliggande frigor som hur
klimatpaverkan och klimatmalen 6verhuvudtaget ska forstas i linje med miljobalken
syfte och hur brett tillimpningsomrade miljoprévningen har i samband med klimat-
relaterade forsiktighetsatgirder till hur de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna
ska forstas och vilken paverkan uppdelningen mellan handlande och icke-handlande
sektor ska anses ha. Inte minst undersoks och analyseras hir utfoérligt hur rimlighets-
avvigningsregeln i 2 kap. 7 § miljébalken har tillimpats och ska tillimpas i samband
med krav om klimatrelaterade forsiktighetsmatt vid miljéprévningen. Hir mojliggors
ocksa en analys av hur den nuvarande svenska lagstiftningen forhaller sig till de krav
EU-ritten stiller. Pa sa vis kan har forskningsfraga 2 besvaras.

Mot bakgrund av resultaten i avsnitt 2 och 3 analyseras i avsnitt 4 till sist hur dessa
resultat forhaller sig till de sdrdrag som giller f6r miljobalken som styrmedel samt
klimatférindringarna som rittsligt problem. Genom att ta ett analytiskt steg bakét kan
hir forskningsfraga 3 besvaras.

I avsnitt 5 knyts sedan tradarna samman och en sammanfattande slutsats rérande
de klimatrelaterade direkta paverkningsreglernas forutsittningar att bidra till att Sverige

nar sina klimatmal presenteras.
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2 Klimatfragan i EU-ratten och
medlemsstaternas mojligheter att
ga fore

2.1 Inledning

Klimatfragan dr langt ifran en nyhet i EU-sammanhang utan dok upp unionens agenda
redan pi 1980-talet” och har sedan 1990-talet givits sirskild uppmirksamhet i EU:s

60

miljéarbete™. Sedan starten har EU betraktat sig sjilv som en global ledare i klimat-

62

sammanhang,’ vilket dterspeglas i unionens agerande externt®”. EU har ocksi agerat
internt och utvecklat ett omfattande regelverk i syfte att bemdta klimat-
forindringarna.” Det nira sambandet mellan utslipp av vixthusgaser och energi-
anvindning har linge uppmirksammats av EU,* vilket 4terspeglas i att EU-ritten
innehaller klimatrelaterad lagstiftning riktad mot bédda aspekterna. Vidare har
uppdelningen mellan handlande respektive icke-handlande sektor sitt upphov i EU-
ritten. Det finns saledes anledning att undersoka EU-ritten med samtliga dessa fyra
fokuspunkter i atanke.

Likt EU:s klimatlag dterfinns lejonparten av klimatlagstiftningen i EU:s sekundir-
ritt. FOr att kunna avgora pa vilket sitt dessa rittsakter styr medlemsstaternas
mojligheter att ga lingre dn vad EU-ritten kriver maste vi utover rittsakterna ocksa
beakta den kompetensférdelning som rader mellan EU och medlemsstaterna enligt det
primirrittsliga Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (funktionsfordraget).
Eftersom klimatet inte utgor ett separat omrade 1 funktionsférdraget maste vi istallet
beakta de bestimmelser som berér miljé och energi. Lat oss dirfér narmare undersdka
medlemsstaternas mojligheter att ga lingre dan EU till f6ljd av sivil energi- som

miljéskil,

5 Se Stangl & Mauger (2021), s. 23-25.

%0 Se Brosset & Maljean-Dubois (2020), s. 412.

61 Se Stangl & Mauger (2021), s. 41.

62 T Férdraget om Europeiska unionen (EU-férdraget) artiklarna 3(5) och 21(2)(d, f) faststills t.ex. att
EU internationellt ska bidra till héllbar utveckling och i funktionsférdragets artikel 191(1) att unionens
pé internationell niva ska frimja 16sningar for bla. klimatférindringarna. EU:s framgangar i detta
avseende har dock vatierat 6ver tid, for diskussion se t.ex. Brovet & Dubois (2020), s. 410—426;
Oberthtr & Roche Kelly (2008).

3 Jfr Stangl & Mauger (2021), s. 10.

o4 Infor sivil 2020 som 2030 har EU ndmligen valt att behandla klimat- och energipolitiken inom
gemensamma ramverk, se Europeiska radets slutsatser (2008); Europeiska ridets slutsatser (2014).
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2.2 Medlemsstaternas suveranitet i
energifragor

Grundliggande f6r kompetensférdelningen inom energiomradet dr att det enligt artikel
4(2)(1) funktionsférdraget rdder delade befogenheter mellan unionen och
medlemsstaterna. Aven om EU enligt artikel 114 i vissa fall kan harmonisera energi-
lagstiftningen fullt ut har introduktionen av artikel 194 som specifikt berér energi
medfort att den senare numera anses utgéra den huvudsakliga grunden inom
energiomridet.®

Artikel 194(1) stadgar att med hinsyn till bla. kravet pa miljéskydd ska EU:s
energipolitik garantera en fungerande energimarknad och energifrsorjning samt
frimja energieffektivitet, energibesparing och utveckling av férnybara energikillor.
Vidare ska dtgirder i syfte att genomfora dessa malsittningar enligt artikel 194(2)(1)
genomforas m.h.a. det s.k. ordinarie lagstiftningsférfarandet, vilket i korthet innebir
att beslutet tas gemensamt av Europeiska ridet och EU-patlamentet.® Noterbart dock
ar att artikel 194(2)(2) stadgar att atgirderna inte ska “paverka en medlemsstats ritt att
bestimma villkoren for utnyttjandet av energikillor, dess val mellan olika energikillor
eller energiférsorjningens allménna struktur”. Intressant nog existerar ett pa manga sitt
liknande undantag ocksa inom ramen fér miljdomradet. Artikel 192(2)(1)(c) stadgar
nimligen att beslut om atgirder som visentligt paverkar en medlemsstats val mellan
olika energikillor och den allminna strukturen hos dess energif6rsorjning” ska fattas
av ett ensamt, men enhalligt, rad istillet f6r m.h.a. det ordinarie lagstiftningsférfarandet
som annars ir huvudregel.’’

Genom de bada undantagsbestimmelserna, ibland kallade suverinitets-
klausulerna,” forefaller funktionsfordraget gora energifrigor till en i mangt och mycket
nationell angeldgenhet. Det hela dr dock inte fullt sa enkelt utan har komplicerats i EU-

domstolens praxis, lat oss darfor beakta suverinitetsklausulerna nirmare var for sig.

5 Se Haraldsdottir (2014), s. 210.

% Jfr artiklarna 293-294 funktionsférdraget.

67 Se artikel 192(2)(1). Jfr Langlet & Mahmoudi (2011), s. 127.
%8 Se Fehling (2021), s. 344.

24



2.2.1 Suveranitetsklausulen i artikel 194(2)(2)
funktionsfordraget och dess paverkan pa
sekundarratten

Frigan om hur artikel 194(2)(2) funktionsférdraget ska forstas gjordes aktuell 1 Polen
mot Kommissionen®. Malet berorde ett beslut” taget inom ramen for utslippshandels-
direktivet”! som Polen bl.a. ansig skulle gynna naturgas framfor kol pi ett for Polen
ofordelaktigt vis. Beslutet hivdades dirmed paverka Polens suverinitet i energifragor
i strid med artikel 194(2)(2).” EU-domstolen framholl att artikeln inte innebir ett
allmint férbud mot EU-inblandning utan bara ifriga om rittsakter uttryckligen
grundade inom ramen for artikel 194.” Eftersom beslutet tagits inom ramen for
utslippshandelsdirektivet som i sin tur beslutats mot bakgrund av artikel 192(1), d.v.s.
inom miljbomridet, konstaterade domstolen att undantaget inte var tillimpligt.”

Trots att artikel 194(2)(2) alltsa inte paverkar EU-ritten generellt genomsyrar dock
den nationella suverinitet artikeln stadgar vissa delar av EU-lagstiftningen. T'va direktiv
med tydlig klimatkoppling kan hir belysa situationen.

Enligt energieffektiviseringsdirektivets™ artikel 1(1) giller ett unionsgemensamt mal
om okad energieffektivitet’ med 30 procent till 2030. For att nd malet ombeds
medlemsstaterna enligt artikel 3(5) dock primart enbart faststilla och anmala nationella
energieffektivitetsbidrag for att ni det gemensamma maélet.” Vid hindelse av att
kommissionen bedémer de nationella ambitionerna for liga kan enbart icke-bindande

rekommendationer utfirdas gentemot medlemsstaten.”

69 'T-370/11 Polen mot kommissionen, EU:T:2013:113

70 Kommissionens beslut 2011/278/EU av den 27 april 2011 om faststillande av unionstickande
6vergangsbestimmelser f6r harmoniserad gratis tilldelning av utsldppsritter enligt artikel 10a i Europa-
patlamentets och radets direktiv 2003/87/EG [delgivet med nr K(2011) 2772].

7 Europapatlamentets och ridets direktiv 2003/87/EG av den 13 oktober 2003

om ett system f6r handel med utsldppsritter for vixthusgaser inom gemenskapen och om dndring av
ridets direktiv 96/61/EG.

72'T-370/11 Polen mot kommaissionen, EU:T:2013:113, p. 10.

73T-370/11 Polen mot kommissionen, EU:T:2013:113, p. 17.

74T-370/11 Polen mot kommissionen, EU:T:2013:113, p. 21.

75 BEuropapatlamentets och radets direktiv 2012/27/EU av den 25 oktober 2012 om energieffektivitet,
om dndting av direktiven 2009/125/EG och 2010/30/EU och om upphivande av direktiven
2004/8/EG och 2006/32/EG.

76 Med energieffektivitet dsyftas enligt artikel 2(4) ”f6rhillandet mellan produktionen av prestanda,
tjdnster, varor eller energi och insatsen av energi”.

77 Sveriges senaste bidrag faststills i Sveriges integrerade nationella energi- och klimatplan (2020), s. 26—
30.

78 Se Vedder (2021), s. 136-137, 154.
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Enligt fornybarhetsdirektivets™ artiklar 1 och 3(1) giller ett gemensamt unionsmal
om att minst 32 procent av unionens energianvandning ar fornybar ar 2030. I artikel
3(2) faststalls att maluppfyllandet dven hir bygger pa att medlemsstaterna faststiller

och anmiler nationella bidrag.”

Ocksa hir dr kommissionens storsta vapen for att
sikerstilla limpliga ambitioner mojligheten att utfirda rekommendationer, vilka
medlemsstaten sedan méste beméta.” De nationella mélen i sig 4r dock inte bindande.™

Med andra ord kan EU hir skapa en Overgripande malsittning men inte pa ett

bindande sitt fastsla vad en medlemsstat ska géra eller hur.

2.2.2 Suveranitetsklausulen i artikel 192(2)(1)(c)
funktionsfordraget och dess paverkan pa
sekundarratten

1 ovan ndmnda Polen mot Kommissionen framholl EU-domstolen att Polen hade behovt
invinda mot beslutet ifriga genom artikel 192(2)(1)(c), vilket dock inte gjorts.*”’ Foga
forvinande aterkom Polen senare i Polen mot Parlamentet och Rider” med en sidan
argumentation. Aterigen rorde fragan utslippshandeln och ett beslut att inféra en s.k.
marknadsreserv, vilken syftade till att jimna ut obalansen mellan tillging och
efterfragan pid utslippsritter och dirigenom oka systemets effektivitet.” Ifriga om
artikel 192(2)(1)(c) konstaterade EU-domstolen att en begrinsning av EU:s kompetens
enbart var aktuell "om det av syftet med och innehallet i akten framgar att det
huvudsakliga resultat som efterstrivas med denna rittsakt dr att visentligt paverka en
medlemsstats val mellan olika energikillor och den allmidnna strukturen hos dess
energiforsorning”.* Eftersom beslutet syftat till att 6ka utslippshandelns effektivitet
ansig domstolen inte artikel 192(2)(1)(c) tillimplig.*’

EU-domstolens resonemang har ifragasatts av Fehling som péapekar att den

utslippsminskning utslippshandeln syftar till att dstadkomma forutsitter paverkan pa

7 Europapatlamentets och radets direktiv (EU) 2018/2001 av den 11 december 2018 om frimjande av
anvindningen av energi frin férnybara energikillor (omarbetning).

80 For Sveriges bidrag, se Sveriges integrerade nationella energi- och klimatplan (2020), s. 21-26.

81 Se artikel 3(2) i fornyelsebarhetsdirektivet och dati gjorda hinvisningar.

82 For diskussion se Wooley (2021), s. 106-110.

83'T-370/11 Polen mot Kommissionen, p. 22.

84 C-5/106, Polen mot parlamentet och ridet, EU:C:2018:483.

85 Se vidare avsnitt 2.3.2.3 nedan.

86 C-5/106, Polen mot parlamentet och ridet, EU:C:2018:483, p. 46.

87 C-5/16, Polen mot parlamentet och ridet, EU:C:2018:483, p. 48-71. Jfr GA Mengozzi i C-5/16 Polen mot
parlamentet och radet, EU:C:2017:925, p. 24.
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medlemsstaternas energimix. T.ex. krivs utfasning av kolkraft, atminstone pa lang sikt.
Dirfér menar Fehling att en mer Overtygande tolkning av rittsfallet dr att paverkan pa
medlemsstaternas energimix pa lang sikt inte ér tillrickligt f6r att aktivera suveranitets-
klausulen i artikel 192(2)(1)(c).*® Aven om Fehlings tolkning ger upphov till ytterligare
fragor — hur lang ér t.ex. ”lang sikt”? — férefaller den rimlig ifraga om fall, likt de polska,
dir EU driver pa klimatomstillningen.

Intressant nog blir det mer problematiskt nir en medlemsstat istillet vill ga fore
EU. En fullstindig klimatomstillning av en industrisektor bedéms nimligen ta 25 ar.”
Dirmed finns det fog att hivda att en rittsakt som foérhindrar en nationell
klimatomstillning idag skjuter fram omstillningen vilket 1 sin tur paverkar medlems-
statens mojligheter att bestimma energimix om 25 ar, vilket torde vara att betrakta som
péa lang sikt. Pa sa vis forefaller rittsakter som i dagsliget haller tillbaka medlems-
staternas klimatomstillning som utgangspunkt strida mot suverinitetsklausulen i
artikel 192(2)(1)(c).

Sammantaget Oppnar saledes bada energisuverinitetsklausulerna f6r mojligheten att
ifragasitta rittsakter som forhindrar en ambitisare klimatomstillning 4n vad EU
kriver, oavsett om rittsakten beslutats inom ramen fér miljé- eller energiomradet. Lt
oss darfor undersoka rittsakter antagna inom ramen fér miljdomradet och se om

sadana resonemang alls behévs.

2.3 Rattsakter antagna inom
funktionsfordragets miljoomrade och
mojligheten att infora eller behalla strangare
skyddsatgarder

2.3.1 Utgangspunkter

Likt for energi rader inom miljdomradet som utgangspunkt delade befogenheter
mellan unionen och medlemsstaterna® och i vissa fall kan unionen besluta om full

harmonisering”’. Huvudsakligen styrs dock miljoomradet inom ramen for artiklarna

8 Se Fehling (2021), s. 344.

89 Se Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet, Europeiska ridet, ridet, Europeiska
ekonomiska och sociala kommittén samt Regionkommittén, Den Europeiska gréna given, KOM(2019)
640 slutlig, s. 7; SOU 2021:21, s. 123.

% Se artikel 4(2)(e) funktionsfordraget.

91 Se artikel 114 funktionsférdraget.
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191-193 funktionsférdraget. Artikel 191 funktionsférdraget anger miljopolitikens mal
och stadgar bl.a. att EU ska bidra till att miljon bevaras, skyddas samt forbittras och
att naturresurser utnyttjas varsamt och rationellt. Artikeln stadgar vidare att politiken
ocksa bl.a. ska bygga pa forsiktighetsprincipen och principen om att férorenaren ska
betala samt beakta tillgingliga vetenskapliga och tekniska data. Som redan nimnts ar
huvudregeln enligt artikel 192(1) att beslut tas genom det ordinarie lagstiftnings-
forfarandet, men att artikel 192(2) anger ett antal undantag.” Slutligen stadgar artikel
193 att beslut enligt artikel 192 enbart sitter en miniminiva fér miljoskyddet. Sa linge
en stringare skyddsatgird dr forenlig med férdragen samt anmils till kommissionen ar
en medlemsstat oférhindrad att behalla eller inf6ra stringare skyddsatgirder. Vid forsta
anblick verkar funktionsférdraget saledes ge goda moijligheter f6r medlemsstater som

3 Som vi snart kommer se ir

vill ga lingre inom miljéskydd, ibland kallat *gold plating
dock mojligheten till gold plating inte alls sa sjalvklar, sirskilt inte 1 férhallande till
klimatatgirder. For att greppa problematiken behéver vi dock forst bekanta oss
nirmare med de for vir undersékning relevanta sekundirrittsliga rittsakterna som

antagits inom miljdomradet.

2.3.2 Rattsakter antagna inom funktionsfordragets
miljdomrade

2.3.2.1 Ansvarsfordelningsforordningen

Som 6vergripande lagstiftning f6r den icke-handlande sektorn giller sedan 2018 den
s.k. ansvarsfordelningsférordningen™ vilken antagits mot bakgrund av artikel 192(1)
funktionsférdraget. Ansvarsfordelningsférordningen faststiller enligt artikel 1 ett
gemensamt mal om 30 procent minskade vixthusgasutslapp till 2030 jimfért med 2005
ars nivaer. Enligt artikel 4(1) faststills vidare att varje medlemsstat har bindande
utslippsminskningsmal fér att pa sa vis uppna malet. Malen anges 1 Bilaga 1 till

torordningen. Hir konkretiseras kravnivaer om allt fran 40 procents (vilket bl.a. giller

92 Se avsnitt 2.2.2 ovan.

93 Se Langlet & Mahmoudi (2011), s. 134.

94 Europapatlamentets och ridets férordning (EU) 2018/842 av den 30 maj 2018 om medlemsstaternas
bindande arliga minskningar av vixthusgasutslipp under perioden 2021-2030 som bidrar till
klimatitgirder for att fullgbra dtagandena enligt Parisavtalet samt om dndring av férordning (EU) nr
525/2013.
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for Sverige) till 0 procents minskning som beriknats utifrin BNP per capita.” Hur
medlemsstaterna ska uppna sina bindande mal ir dock foérordningen fortegen om.
Aven om EU hir till skillnad fran i energidirektiven ovan sjilv konkretiserar de
bindande malsittningar som ska gilla for sektorn, limnas saledes frigan om hur dessa

ska nds aterigen Over till medlemsstaten.

2.3.2.2 Industriutslappsdirektivet

Industriutslippsdirektivet” antogs 2010 och tridde ikraft dret dirpa.”” Enligt artikel 1
syftar direktivet till att férebygga och begrinsa, eller om sa dr omdjligt atminstone
minska, féroreningar fran industriella verksamheter. Direktivet dr enligt artikel 2(1)
tillimpbart pa de verksamheter som avses 1 II-VI kapitlet och anliggningar inom dessa
verksamheter omfattas enligt artikel 4(1) av tillstindsplikt.

Sirskilt intressant ur vart hianseende dr kapitel tvd som berdr industri-
utslippsverksamheter angivna i direktivets bilaga I. Hir stills nimligen enligt artikel
11(1)(b) krav pa verksamhetsutovare att tillimpa bista tillgingliga teknik. Kraven, som
uppkommer som ett resultat av den s.k. Sevillaprocessen, ™ uttrycks i form av s.k. BAT-
slutsatser.” BAT-slutsatserna kan vara bide 6vergripande och industrispecifika'” och
kan uttryckas som grinsvirden eller pd andra vis, t.ex. som forbrukningsnivaer for
energi'”. For att sikerstilla ett effektivt genomforande stadgar artikel 14(3—4) att BAT-
slutsatserna atminstone maste anvindas som referens vid tillstindsprévningen, dven
om stringare krav ir tillitna."”

Aven om de for tillfillet inte ir manga, existerar baide BAT-slutsatser som direkt

103

riktar sig mot utslipp av vixthusgaser~ och som pa ett mer indirekt ber6r klimat-

% Enligt skdl 2 till férordningen dr detta ett uttryck fér en avvigning gjord mellan rittvise- och
solidaritetshinsyn. Jfr Squintani (2021), s. 77.

% Europapatlamentets och radets direktiv 2010/75/EU av den 24 november 2010 om industtiutslipp
(samordnade dtgirder fOr att f6rebygga och begrinsa féroreningar).

7 Industriutslippsdirektivet ersatte ddrmed det tidigare gillande s.k. IPPC-direktivet, Kommissionens
beslut av den 31 maj 1999 betriffande frigeformuliret tll radets direktiv 96/61/EG om samordnade
atgirder for att férebygga och begrinsa foéroreningar (IPPC-direktivet) [delgivet med nr K(1999) 1395].
%8 Jfr SOU 2021:21, s. 71-72.

% "BAT’ stir hir for 'Best Available Techniques’. For fullstindig definition, se artikel 3(10)
industriutslappsdirektivet.

100 Jfr Langlet & Mahmoudi (2016), s. 201.

101 Se SOU 2021:21, s. 71.

102 Se dven skil 10 som erinrar om méjligheterna att behdlla eller infora stringare skyddsatgirder enligt
artikel 193 funktionsfordraget.

103 Se t.ex. Europeiska kommissionens genomférandebeslut (EU) 2019/203 av den 12 november 2019
om faststillande av BAT-slutsatser for livsmedels-, dryckes- och mjélkindustrin, i enlighet med
Europapatlamentets och ridets direktv 2010/75/EU.
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omstillningen, t.ex. genom krav pa energieffektivitet'™.'"” Industriutslippsdirektivet ir
saledes utan tvivel tillimplig ifraiga om klimatpaverkan. Noterbart dr emellertid att
enligt artikel 9(1) far tillstaind for verksamheter som ocksd omfattas av utslipps-
handelsdirektivet ”inte omfatta grinsvirden for direkta utslipp av denna [vixthus]gas,
savida inte detta dr nodvindigt for att forhindra betydande lokala féroreningar”.
Forbudet motiveras i ingressens skil 9 som ett sitt att undvika dubbelreglering. Artikel
9(2) ger vidare medlemsstaterna moijlighet att vilja bort energieffektiviseringskrav for
torbrinningsanldggningar eller andra koldioxidutslippande enheter pa platsen. Med
andra ord begransas hir mojligheten att stélla atminstone nagra typer av tvingande krav
avseende vixthusgasutslipp pa den handlande sektorn. Lat oss nu se hur dessa utsliapp

istdllet ar tankta att hanteras.

2.3.2.3 Utslappshandelsdirektivet
Sedan 2005 existerar inom EU ett system f6r handel med utslippsritter (EU ETS). EU
ETS, som grundar sig 1 utslippshandelsdirektivet, omfattar idag ca 13 000 anliggningar

inom EU samt utslipp motsvarande ca 45 procent av EU:s totala vixthusgasutslipp'”

107

och betraktas i allminhet som en hornsten i EU:s klimatarbete™'. Trots, eller kanske

tack vare, EU ETS centrala roll har systemet sedan dess tillblivelse varit hett

omdiskuterat'”®

och reviderats ett antal ganger. For nirvarande befinner sig utslapps-

handelssystemet 1 dess fjarde fas, vilket asyftar perioden 2021-2030, dir systemets

milsittning bestimts utifrin mélen i energi- och klimatramverket for 2030.'”
Utslippshandelsdirektivet syftar enligt artikel 1 till att pa ett kostnadseffektivt och

ckonomiskt effektivt sitt minska utslippen av vixthusgaser. Dessutom syftar

104 Europeiska kommissionen, Reference Document on Best Available Techniques for Energy
Efficiency (ENE BREF), februari 2009.

105 Jfr SOU 2021:21, s. 147-148.

106 Vixthusgaserna som omfattas anges i utslippshandelsdirektivets bilaga II och ér koldioxid (CO,),
metan (CH,), dikviveoxid (N,0O), fluorkolviten (HFC), perfluorkolviten (PFC) och svavelhexafluorid
(SFy).

107 Se t.ex. skil 6 i Eutopapatlamentets och radets direktiv (EU) 2018/410 av den 14 mars 2018 om
andring av direkdv 2003/87/EG f6r att frimja kostnadseffektiva utslippsminskningar och
koldioxidsnala investetringar, och beslut (EU) 2015/1814.

108 Epiney (2012) hdvdar t.ex. att det f6rbud gentemot direkt angivna utslippsbegrinsningsvillkor som
giller f6r den handlande sektorn till £6ljd av kombinationen av handelsdirektivet och industriutslippet
(se nedan) star i strid med den primiérrittsligt fastslagna forsiktighetsprincipen. I takt med att systemets
effektivitet hojts har dock forsiktighetsprincipsbaserade argument ansetts tappa i styrka, se Fehling
(2021), s. 347 och dir angivna referenser. Se dven Godet (2021), s. 23-24.

109 Se skil 2 i Europaparlamentets och rddets direktiv (EU) 2018/410 av den 14 mars 2018 om dndring
av direktiv 2003/87/EG for att frimja kostnadseffektiva utslippsminskningar och koldioxidsnéla
investeringar, och beslut (EU) 2015/1814. Jfr not 64 ovan.
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direktivet enligt dess ingress till att samtidigt astadkomma minsta mojliga férsvagning
av ekonomisk utveckling och sysselsittning (skil 5) samt bevara den inre marknadens
integritet och undvika snedvridning av konkurrensen (skil 7). For att uppna sitt syfte
ir EU ETS i grova drag uppbyggt pa féljande vis.

Teoretiskt sett utgdér EU ETS 1 huvudsak ett exempel pa ett s.k. cap-and-trade”-
system.'"” Utgingspunkten ir nimligen att den utslippsmingd av vixthusgaser som
ligger i linje med systemets malsittning definieras som ett tak ("cap”). Utslapps-
mingden under taket styckas sedan upp i s.k. utslippsritter, vilket enligt artikel 3(a)
ger verksamhetsutovare en ritt att slippa ut ett ton koldioxidekvivalenter.""
Utsldppsritterna férdelas mellan de anlidggningar som uppfyller krav specificerade i
direktivets bilaga I och som enligt artikel 4 kraver sarskilt tillstand f6r att Gverhuvud-
taget fa slipp ut vixthusgaser. Sjilva tilldelningen av utsldppsritter tar tva former.
Antingen genom auktionering, vilket for nirvarande enligt artikel 10(1) ska omfatta 57
procent av mangden utslidppsritter eller genom gratis tilldelning enligt artiklarna 10a—
10c. Vil tilldelade tillats sedan aktorerna inom systemet enligt artikel 12 képa och silja
utsldppsritterna, bade sinsemellan och till viss del med anslutna utslippsritts-
marknader. Verksamhetsutovarna ska enligt artikel 14(3) Overvaka och arligen
rapportera sina utslipp till behorig myndighet. Arligen ska dven utslippsritter enligt
artikel 12(3) motsvarande de utslipp verksamheten haft éverlimnas till den behoriga
myndigheten. Om det da framkommer att de utslipp som faktiskt férekommit
overstiger den tillitna mingd verksamhetsutévarens utslippsritter motsvarar, blir
verksamhetsutGvaren enligt artikel 16(3—4) skyldig att betala en férseningsavgift
motsvarande 100 € uppriaknad fran 2013 ars penningvirde. Dessutom kvarstar fortsatt
skyldigheten att ticka utslippen med utslippsritter med fortsatt risk f6r vite.

Genom att pa detta vis kommodifiera utslippsutrymme skapas en ekonomisk

prissignal dir aktOrer inom systemet fOrsitts 1 en situation dir de kan vilja att antingen

110 Se EU-kommissionen (2022a). Ut6ver att vara ett ”cap-and-trade”-system har argument framforts
av bla. Woerdman (2021) f6r att EU ETS ocksa bir drag av s.k. ’performance standard rate trade”-
system. Det senare innebir i korthet att utslippshandelns omfang helt eller delvis modifieras utifrin
stotleken pd de utslippande aktSrernas verksamhet, t.ex. pa sa vis att taket f6r utslippshandel hojs nir
helt nya aktOrer etablerar sig, se s. 49. Som exempel pa ett sidant inslag inom EU ETS framfor
Woerdman hur tilldelningen av gratisutslippsritter till verksamheter vars verksamhet har 6kat eller
minskat med minst 15 procent éver tva dr enligt artikel 10a(20) i utslippshandelsdirektivet vid behov
ska justeras, se s. 67-68. Se dven Woerdman & Nentjes (2019). For ytterligare mojliga teoretiska
perspektiv pd utslippshandel, se Bogojevi¢ (2013).

11 Begreppet ’ton koldioxidekvivalenter” definieras vidare enligt artikel 3(j) som “ett ton koldioxid
(COy) eller en mingd av nigon annan vixthusgas som anges i bilaga II och som har motsvarande
potential f6r global uppvirmning”, jfr not 106 ovan.
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minska sina utslipp eller inférskaffa utslippsritter fran andra aktérer beroende pa vad
som dr billigast. For verksamheter vars egen utslippsminskning ar relativt kostsam blir
ink6p av andras utslappsritter det ekonomiskt mest rationella valet medan aktorer vars
utslippsminskning dr relativt billig istillet kan sinka sina egna utslipp och silja
overblivna utsldppsritter. Pa sa vis dr tanken att utslippsminskningen inom systemet
riktas s4 att den sker till ligsta mojliga kostnad.'"”

Sjilva utslippsminskningen inom utslippshandelssystemet som helhet paverkas i
sin tur av tre faktorer. Forst och frimst minskas utslippsutrymmet inom systemet
enligt artikel 9 for nirvarande irligen med en linjir faktor om 2,2 procent.'”
Annorlunda uttryckt sinks taket arligen genom en systemovergripande annullering av
2,2 procent av antalet utslappsritter. Fér det andra ger artikel 12(4) moijlighet till
annullering av utslippsritter p.g.a. en verksamhetsutévares 6nskan eller vid stingning
av elproduktionskapacitet. For det tredje finns som ovan noterats numera ocksa en s.k.
marknadsstabilitetsreserv''* vilken initialt avsig att temporirt minska det stora antalet
utsldppsritter som fanns pa marknaden genom att placera ett visst antal utslappsritter
1 reserven och pa sa vis h6ja priset pa marknaden. Fran och med ar 2023 kommer dock
den mingd utslippsritter som Overstiger foregaende ars auktionerade mingd att
annulleras vilket ytterligare kommer minska den tillitna utslippsmingden inom
systemet.'"

Sammantaget kan vi nu konstatera att utslippshandelsdirektivet 1 jaimforelser med
tex. industriutslippsdirektivet priglas av ekonomisk logik. Vidare ger det forra
direktivet verksamhetsutévarna en timligen stor flexibilitet att sjilva ta beslut ifriga
minskningen av vixthusgasutslipp medan det senare istillet stiller tvingande krav
ovanifran. Till f6ljd av dessa skillnader har det uppstatt en diskussion kring i vilken

man det dr mojligt att komplettera styrningen av EU ETS med stringare skydds-

112 Jfr Woerdman (2021), s. 46—48.
113 Minskningstakten har dock ansetts for lingsam och EU-kommissionen har dirfér inom ramen for

Fit for 55-paketet lobbat f6r en Skning till 4,2 procent, se Forslag till Europapatlamentets och radets
direktiv om dndring av direktiv 2003/87/EG om ett system f6r handel med utslippstitter for vixthus-
gaser inom unionen, beslut (EU) 2015/1814 om upprittande och anvindning av en reserv for
marknadsstabilitet f6r unionens utslippshandelssystem och férordning (EU) 2015/757, KOM(2021)
551 slutlig, s. 18 och 46.

114 Marknadsstabilitetsteserven inférdes genom Europapatlamentets och radets beslut (EU) 2015/1814
av den 6 oktober 2015 om upprittande och anvindning av en reserv f6r marknadsstabilitet f6r unionens
utslippshandelssystem och om dndting av direktiv 2003/87/EG.

115 Se Woerdman (2021), s. 70.
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atgirder i form av tvingande styrmedel. Lat oss ddrfor underséka denna diskussion

narmare.

2.3.3 Forbudet i artikel 9(1)
industriutslappsdirektivet och dess vidd

Utgangspunkten for diskussionen kring mojligheten att komplettera styrningen av EU
ETS med andra, mer patvingande, styrmedel utgérs som vi nu sett av férbudet artikel
9(1) 1 industriutslappsdirektivet stadgar mot att sitta utslippsgrinsvirden for direkta
vixthusgasutslipp pa verksamheter inom utslippshandeln. Trots att férbudet har en
absolut form och dirfor forefaller strida mot mojligheten att behalla/infora stringare
nationella atgirder enligt artikel 193 funktionsférdraget rader bred enighet om att
forbudet enligt sin ordalydelse giller.""® Enigheten beror p4 att skyddsnivan hir anses
harmoniserad i och med att medlemsstaterna enats om en unionsoverskridande
tibba."" Men ska forbudet tolkas som bredare 4n sin ordalydelse?’"® Frigan har

bedémts “extremt svar’ '

att slutgiltigt besvara och behovet av ett fortydligande fran
EU-domstolen har linge pakallats'™. T vintan pi ett fortydligande har frigan bade
stotts och blotts 1 och delat upp doktrinen.

For asikten att forbudet enbart utgdrs av dess ordalydelse kan i huvudsak fem
former av argument anforas. For det forsta omfattas saval utslippshandels- som
industriutslappsdirektivet av artikel 193 funktionsférdraget och utgér saledes minimi-
direktiv utéver den harmoniserade skyddsnivan.””" Att stringare nationella atgirder

ddrmed ir tillitna kan vidare styrkas av att EU-domstolen erinrat om moijligheten att

infora/behilla sidana.'” Eftersom utslippshandelsdirektivets huvudsakliga syfte enligt

116 En avvikande uppfattning ges dock av Epiney (2012), se vidare not 108 ovan.

17 Se SOU 2021:21, s. 128; de Sadeleer (2014), s. 353.

118 1 den internationella litteraturen har frigan ibland benidmnts som huruvida artikel 9(1) i
industriutslippsdirektivet utgdr sndv s.k. rule pre-emption eller det mycket vidare s.k. field pre-emption,
se Fehling (2021), s. 346-347.

119 Se Fehling (2021), s. 340.

120 Se Squintani et al. (2012), s. 87 (refererad i Peeters (2016), s. 125, not 10).

121 Se SOU 2021:21, 5. 127-131; Romson et al. (2021), s. 10.

122 Se SOU 2021:21, s. 131 samt T-387/04, EnBW Energie Baden-Witttemberg, EU/T:2007:117, p. 112. 1
sammanhanget bor noteras att EU-domstolen vid ett tillfille underkint en nationell skyddsdtgird mot
bakgrund av artikel 193 funktonsfoérdraget. I C-43/14, fKO—Eﬂe@o 5. 7. 0., EU:C:2015:120 bedémdes
ett skattetilligg riktat mot verksamhetsutévare inom utslippshandeln i syfte att finansiera solcells-
anldggningar inte utgéra en stringare skyddsdtgird eftersom skattetilligget efterstrivade andra mal dn
utslippshandelsdirektivet, se p. 25. Problemet forefaller alltsa varit att den eventuellt stringare skydds-
dtgirden inte innebar stringare krav riktade mot utslippshandeln 6verhuvudtaget. Nir domstolen i
6vrigt underkint nationella atgirder har det istillet frimst handlat om att atgirderna i princip
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EU-domstolen' ir att avsevirt minska utslippen borde annan reglering med samma
syfte tiktad mot den handlande sektorn vara tilliten."*

For det andra betraktar inte ens EU sjilvt utslippshandeln som ett helt isolerat
omrade. Dels utgér fornybarhets- och energieffektiviseringsdirektivet, vars
malsittningar inte inskrinkts till den icke-handlande sektorn,'” parallella och 6ver-
lappande styrmedel i forhallande till utslippshandeln.'* Dels har vidden av férbudet i
artikel 9(1) 1 industriutslippsdirektivet begransats redan i artikelns efterfoljande stycke
eftersom medlemsstaterna dir ges mojligheten att inte viélja att inféra krav pa effektiv
energianvindning. Som utgangspunkt giller saledes krav pa effektiv energianvindning
dven inom den handlande sektorn trots att sidana krav i praktiken ocksa innebir
minskade vixthusgasutslipp.'*’

For det tredje har EU-kommissionen hittills haft 6verseende med ett antal parallella
och 6vetlappande nationella styrmedel.'” Storbritannien har t.ex. genom ett skatte-
paslag infort ett s.k. prisgolv f6r utslippshandelsverksamheter inom elsektorn for att
pé sa vis sakerstilla ett i praktiken inte alltfér lagt pris pa verksamheternas utslapps-
ritter och dirmed uppritthalla incitamenten till utslippsminskning. Aven bl.a.
Tyskland har riktat sig specifikt mot elsektorn och har antagit detaljerade regler for
stingning av landets kolkraftverk.'” Nedetlinderna har nyligen tagit ett steg yttetligare
och utvidgade 2021 sitt prisgolv, som 1 mangt och mycket liknar Storbritanniens, till
att inte enbart innefatta elsektorn utan iven andra industrier inom EU ETS."™"

For det fjarde har Klimatrattsutredningen papekat att det med anledning av EU:s
alltmer ambitidsa klimatpolitik ocksa ligger i unionens intresse att medlemsstater gar

tore. Dirfor bedomer utredningen att unionslagstiftningen i dagslaget inte ska hindra

undergriver utslippshandelssystemets funktion helt och hillet, se tex. C-302/17, PPC Power a.s.,
EU:C:2018:245, p. 17-29.

123 Se C-566/11, C-567/11, C-580/11, C-591/11, C-620/11 och C-640/11, Iberdrola SA m.fl,
EU:C:2013:660, p. 43; C-505/09, Kommissionen mot Estland, EU:C:2012:179, p. 79.

124 Se SOU 2021:21, s. 120. I nimnda utredningsbetinkande framférs vidare mot bakgrund av
mejlkontakt med en senior radgivare vid EU-kommissionen som varit involverad i framtagandet av
utsldppshandelsdirektivet och dess omarbetningar att vidare férbud 4n ordalydelsen i artikel 9(1) inte
avsetts, se SOU 2021:21, s. 131.

125 Se avsnitt 2.2.2 ovan.

126 Se t.ex. Romson et al. (2021), s. 21. Se 4ven Langlet (2019) som menar att bl.a. férnybarhetsdirektivet
utmanar utslippshandelns logik.

127 Se Olsen Lundh & Michanek (2020). Noterbart dr vidare att Sverige inte utnyttjat moéjligheten att
vilja bort energieffektivitetskraven.

128 Exemplen 4r i huvudsak himtade fran SOU 2021:21, s. 125-127; Romson et al. (2021), s. 19-21.

129 Se dven Fehling (2021), s. 348.

130 Se dven Woerdman (2021), s. 52.
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klimatomstillningen.””" Med andra ord talar klimatfrigans 6kade dignitet och behovet
av klimatomstillning f6r en snavare tolkning av férbudet.

For det femte, som vi ovan sett riskerar en vidare tolkning av foérbudet att stringare
skyddsatgirder som forhindras nu ocksa far konsekvenser for medlemsstaternas

méjlighet att styra sin energimix bide idag och pa ling sikt."”

En vidare tolkning
riskerar darmed att std i strid med den nationella suverinitet funktionsférdraget ger pa
energiomradet.

Det finns alltsd gott om skil i bade teori och praktik for att férbudet i artikel 9(1) 1
industriutslappsdirektivet ska ges en sniv tolkning. Samtidigt kan féljande skil anforas
tor att tolkningen trots allt ska géras bredare dn sa.

Som vi ovan sett syftar utslippshandelsdirektivet férvisso primart att dstadkomma
en kraftig utslippsminskning men ocksa sekundirt att si ska ske pa ett Overlag
kostnadseffektivt sitt. I praxis har EU-domstolen framhallit att vid tolkning av EU-
ritten ska utover en bestimmelses lydelse 4ven sammanhanget och de mal foreskriften
efterstrivar beaktas."”” Utslippsminskningar dstadkomna genom pétvingade atgirder
likt den i artikel 9(1) 1 industriutslippsdirektivet blir bara aktuella dir utslippshandelns
incitament inte rackt till och gar darfér emot den riktning f6r utslippsminskningen
utslippshandelns prissignal ger upphov till. Dirmed riktas de pétvingade utslapps-
minskningarna inte mot de situationer dir kostnaden ar lagst vilket i sin tur strider mot

malsittningen om kostnadseffektivitet.'**

Pa sa vis forefaller mojligheten att
komplettera utslippshandeln med pétvingande styrmedel desto mer begrinsad.
Samtidigt dr utslippshandelsdirektivet ju ett minimidirektiv, talar inte artikel 193
funktionsférdraget dirmed for att stringare skyddsatgirder trots allt dr tillatna? Inte
nodvindigtvis, ty som Langlet framhiller utgor artikel 193 ingen garanti.”” Den
nationellt stringare atgirden maste namligen uppfylla tvd kriterier: den ska vara

stringare, och den ska vara tilliten. Ifrdga om stringhet dr det forvisso sa att ett minskat

nationellt utsliapp riskerar att frigéra utslippsutrymme nagon annanstans i utslapps-

131 Se SOU 2021:21, s. 122-124.

132 Se avsnitt 2.2.2 ovan.

133 Se C-367/16, Piotrowski, EU:C:2018:27, p. 40.

134 Resonemanget dr delvis himtat frin Langlet (2019) som dock huvudsakligen diskuterar fragan i
anslutning till méjligheten att tillimpa 2 kap. 9 § miljobalken. Se dven Mark- och miljééverdomstolens
yttrande till regeringen den 15 juni 2020 i mal nr M 11730-18, se sirskilt s. 40—41. For ett nagot bredare
resonemang se Peeters (2010), s. 125.

135 Se dven de Sadeleer (2014), s. 352.
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handelssystemet'*®

och dirfér inte paverka de totala utslippen. Samtidigt medfor den
annullering av utsldppsritter som framfér allt marknadsreserven numera innebdr att
det enligt Langlet trots allt finns fog att hdvda att nationella atgirder kan medféra
faktisk utslippsminskning och didrmed betraktas som stringare.

Ifraga om tillatlighet paminner Langlet om hur EU-domstolen 1 Kommmissionen mot
Frankrike”” underkinde en nationellt stringare 4tgird trots att stringheten var
oomtvistad. Skilet var att Frankrike genom ett nationellt s.k. skrotningsintyg ansigs
dventyra den unionsmassiga samstimmigheten och dirigenom den inre marknaden.
Eftersom direktivet ifraga asyftade bade hojt miljoskydd och en sikerstilld inre

marknad ansdgs atgirden otillaten.'®

En analog tillimpning av domstolens
resonemang medfor att oavsett om en patvingad utslippsminskning utgér en stringare
skyddsatgird, si ar den otilliten eftersom det faktum att den dr patvingad gor att den
star i strid med utslippshandelsdirektivets ekonomiska logik."”

Mot bakgrund av argumenten fran bada sidor maste vi tillsta att det dr langtifran
sjalvklart vilken bedémningen EU-domstolen skulle gbra vid en prévning av vidden
hos férbudet i artikel 9(1) i industriutslappsdirektivet. Kanske dr stringare patvingade
skyddsatgirder 6verlag férbjudna och de exempel dir sidana inforts framfor allt en
foljd av EU-kommissionens niader.'*” Den springande punkten utgors som vi nu sett
av huruvida EU-domstolen finner sina tidigare resonemang analogt tillimpbara ifriga
om utslippshandeln. Med tanke pa dels klimatfragans sirskilda dignitet och behovet
av klimatomstillning, dels att ett hinder riskerar att std i strid med medlemsstaternas
suverinitet i energifragor, landar jag trots allt i bedémningen att det 4r mer troligt att
EU-domstolen skulle gora en sniv bedémning av férbudet i artikel 9(1) i industri-

utslappsdirektivet dn tvirtom.

136 Vad som brukar benimnas som vattensingseffekten, d.v.s. trycker du ner madrassen pa ett stille,
skjuter den upp pa ett annat.

137 C-64/09, Kommissionen mot Frankrike, EU:C:2010:197.

138 Se C-64/09, Kommissionen mot Frankrike, EU:C:2010:197, p. 35-39. Se dven artikel 1 samt skal 1 i
Europapatlamentets och ridets direktiv 2000/53/EG av den 18 september 2000 om uttjinta fordon.
139 Jfr Langlet (2019).

140 Situationen skulle i s fall utgéra ett klart exempel pé den skillnad som inom rittssociologin betonas
mellan de férutsittningar som ritten formellt sett ger, s.k. ’law in books”, och hur den ter sigi praktiken,
s.k. ”law in action”, se Baier et al. (2018), s. 13—15.
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2.4 Delsammanfattning

Mot bakgrund av vad som ovan framkommit kan vi nu konstatera att medlems-
staternas moijligheter att ga fére den takt for klimatomstillningen som gemensamt
giller t6r EU forvisso inte ér sa rittframt givna som funktionsférdragets ordalydelse
ger sken av. Som vi vidare konstaterat existerar dock férmodligen enbart en form av
begrinsning, nimligen den sniva tolkningen av artikel 9(1) i industriutslappsdirektivet
dir férbudet enbart giller for att sitta grinsvirden for direkta utslipp av vixthusgaser
for verksamheter inom utslippshandeln. I 6vrigt dr alltsa medlemsstaterna fria att ga
lingre. Med detta 1 atanke kan vi nu Gverga till att undersoka vilka mojligheter som
nationellt ges ifriga om att tillimpa de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna vid

miljoprovningen.
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3 Att tillampa miljobalkens
klimatrelaterade direkta
paverkningsregler vid
miljoprovningen

3.1 Inledning

For att ta reda pa vilka méjligheter och hinder som existerar ifriga om att tillimpa
miljobalkens klimatrelaterade direkta paverkningsregler vid miljéprévningen maste
toljande aspekter utredas narmare: Vilka férutsittningar giller f6r miljoprovningen och
nér blir paverkningsreglerna darigenom tillimpbara? Vilken paverkan har det faktum
att en verksamhet tillhér den handlande eller den icke-handlande sektorn? Hur ska de
klimatrelevanta direkta paverkansreglerna i sig forstas?

Vi maste dock boérja fran borjan. Ty trots att lagstiftaren redan for 20 ar sedan
framholl miljobalken som fundamental f6r det svenska klimatarbetet innehaller balken

YT At oss darfor

ytterst fa bestimmelser som rittframt berér klimatférindringarna.
forst av allt beakta miljobalkens malparagraf ur klimatperspektiv for att dirigenom

bittre forsta hur klimatfragan genomsyrar forstaelsen av miljobalken.

3.2 Klimataspekter i miljobalkens
portalparagraf

1 kap. 1 § miljébalken lyder 1 sin helhet pa féljande vis:

Bestimmelserna i denna balk syftar till att frimja en hallbar utveckling som
innebir att nuvarande och kommande generationer tillférsikras en hilsosam och
god milj6. En sadan utveckling bygger pa insikten att naturen har ett skyddsvirde
och att minniskans ritt att fordndra och bruka naturen ér férenad med ett ansvar

for att forvalta naturen val.

Miljébalken skall tillimpas sa att
1. minniskors hilsa och miljon skyddas mot skador och oligenheter oavsett

om dessa orsakas av féroreningar eller annan paverkan,

141 Se prop. 2001/02:55, s. 2 & 114-115. Talande £6r miljébalkens avsaknad av rittfram klimatkoppling
ir att ordet “klimat” bara anvinds en ging, se 6 kap. 2 § 3 p.
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virdefulla natur- och kulturmiljéer skyddas och virdas,

Sl

den biologiska mangfalden bevaras,

4. mark, vatten och fysisk milj6 i Gvrigt anvinds sa att en frin ekologisk,
social,
kulturell och samhillsekonomisk synpunkt langsiktigt god hushallning
tryggas, och

5. dteranvindning och atervinning liksom annan hushallning med material,

ravaror och energi frimjas sd att ett kretslopp uppnas.

I paragrafens forsta stycke anges miljébalkens 6vergripande mal vars funktion ar att ha
en styrande inverkan vid miljobalkens tillimpning i allminhet'** och vid tvetydig orda-

lydelse i synnerhet'*

. Noterbart ir att balken inte syftar till att sidkerstilla eller garantera
en hallbar utveckling utan istillet formulerats klart svagare i form av att en sadan
utveckling ska frimjas. Vidare innebdr innefattandet av kommande generationer att ett
timligen lingsiktigt perspektiv fordras vid tillimpningen av balken.'* Nidgra uttryckliga
klimataspekter berors dock inte. For att tydliggdra miljobalkens klimatkoppling maste
vi dirfér beakta hur det centrala, men forhallandevis luddiga, begreppet hallbar
utveckling” ska forstas. Detta klargbrs pa tva vis.

Forst och frimst ger paragrafens andra stycke tydligt uttryck for vad tillimpningen
av milj6balken ”skall” astadkomma, stycket utgér saledes ramen f6r miljébalkens

146

tillimpning.'* T upprikningen, som inte ir uttémmande,'* har framfor allt styckets

forsta punkt ansetts innefatta skydd mot klimatférindringar'’

. Att utslapp av vixthus-
gaser har en negativ effekt pa miljon och kan innefattas i ”féroreningar och annan
paverkan” dr som konstaterats 1 avsnitt 1.1 ovan sjilvklart. Eftersom klimat-
forindringarna anses ha negativ inverkan pa biologisk mangfald'*® och huvudsakligen
orsakas genom anvindningen av fossila, icke-férnybara, brinslen medfor dven
punkterna (3.) och (5.) en koppling till klimatfragan.

Ytterligare vigledning ges, for det andra, av de totalt 16 miljomal som riksdagen
antagit."” Som ordalydelsen avslojar ir miljomalet Begrinsad klimatpiverkan hir av

sarskild vikt. Miljomalet har preciserats av riksdagen och innebdr f6r nirvarande att

’|d]en globala medeltemperaturékningen begrinsas till langt under 2 grader Celsius

142 Se Ebbesson (2021), s. 75.

143 Se Michanek & Zetterberg (2021), s. 104-105.

144 Jfr Michanek & Zetterberg (2021), s. 104.

145 Se Bengtsson et al. (2021), kommentar till 1 kap. 1 § milj6balken.
146 Se prop. 1997/98:45, del 2,'s. 7.

147 Se Michanek & Zetterberg (2021), s. 101.

148 Se t.ex. Roman-Palacios & Wiens (2020); Cahill et al. (2013).

149 Se prop. 1997/98:45, del 2, s. 8.
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over forindustriell niva och anstringningar gors for att halla 6kningen under 1,5 grader
Celsius 6ver forindustriell niva. Sverige ska verka internationellt for att det globala
arbetet inriktas mot detta mil”."”” De nationella miljémaélen ir inte rittsligt bindande
utan utgor enbart tolkningsunderlag for begreppet “héllbar utveckling”."”! Samtidigt
kan noteras att t.ex. faktumet att en dtgird ansetts kunna bidra till férverkligandet av
miljomalet Begrinsad klimatpaverkan i sin tur ansetts utgora ett starkt skal for att dtgirden
ocks4 ska krivas vid miljoprovningen.'

I sammanhanget uppkommer ocksa fragan om vilken vigledning etappmalen, som
inte ndmns 1 miljébalkens forarbeten, kan ge. Fragan har dnnu inte beaktats i hogre
instans. I samband med etappmalens framtagande konstaterades dock att de utgdr en
del av det s.k. miljomalssystemet och har till syfte att fortydliga bla. vilken typ av
omstillning som krivs for att miljomalen ska uppnis.'” Kort sagt preciserar siledes
etappmalen miljémalen ytterligare vilket starkt talar for att de bor likstallas 1 vigledande
syfte. Att klimataspekter innefattas i miljébalkens malstadgande och pa si vis ska

genomsyra forstielsen balken och dess tillimpning rader det dirmed inga tvivel om.

3.3 Allmant om miljoprovningen och dess
omfattning ifraga om verksamheters
klimatpaverkan

En naturlig forsta fraga 1 samband med miljoprovning av verksamheter till f6ljd av
deras klimatpaverkan dr givetvis for vad miljoprovningen alls blir aktuell.
Utgangspunkten ges hiri 9 kap. 1 § 2 p. miljobalken som bl.a. stadgar att anvindning
av mark, byggnader eller anliggningar som kan medféra oligenhet f6r miljé av luft-
fororeningar utgér miljofarlig verksamhet. Som exempel pa sidan miljépaverkan
nimns i férarbetena bl.a. utslipp av ”koldioxid som leder till vixthuseffekt”."* Siledes
innefattas hir utslipp av vixthusgaser. Att bestimmelsen riktar in sig pa anvindning
av fast egendom anses inte med nodvindighet begrinsa tillimpningen till fasta

storningskallor. Ocksa andra, rorliga, storningskillor som t.ex. arbetsfordon pa fabriks-

150 Se prop. 2016/17:146, s. 24.

151 Jfr Ebbesson (2021), s. 75.

152 Se MOD 2019:36.

153 Se prop. 2016/17:146, s. 25-32; skr. 2013/14:145, 5. 5-7.
154 Se prop. 1997/98:45, del 2, s. 108.
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omradet, kan genom att typiskt sett vara anknutna till verksamheten indirekt omfattas
av bestimmelsen.'”’

Enligt 16 kap. 7 § miljobalken ska vid provning av miljéfarlig verksamhet ocksa
beaktas andra verksamheter eller sirskilda anliggningar som den huvudsakliga
verksamheten kan komma att behova for att andamalsenligt bedriva verksamheten.
Sadan verksamhet benimns ofta som f6ljdféretag och innefattar enligt lagmotiven bl.a.

vigar och kraftledningar.'

I klimatsammanhang dr det dock frimst fragan om
transporter till och frin verksamheten, s.k. externa transporter, som i och med
transportsektorns stora klimatpdverkan'"’ vicker intresse.

Utgangspunkten fOr att betrakta externa transporter som foljdforetag gavs i NJA
2004 s. 421 dir Hogsta domstolen uttalade sig om siadana transportrelaterade villkor
med anledning av en tillstindsprévning av en pappers- och massafabrik. Enligt
domstolen ska faktorer som transporternas karaktdir, omfattning, nirhet till
anlidggningen samt oldgenhet i1 férhallande till Ovrig trafik och andra nirliggande
verksamheter sammanvigas. Vidare ansig domstolen det rimligt att bedomningen av
miljokonsekvenser inriktas pa anliggningens naromrade och att tillstindsbeslutet inte
innebir en indirekt reglering av transportsektorn genom exempelvis avgaskrav.

Exakt hur grinsdragningen av niromrade ska dras klargjordes dock inte narmare 1
fallet vilket medfort att frigan behandlats vidare i praxis. Av sirskilt intresse 4r MOD
2005:52 eftersom déavarande Miljooverdomstolen behandlade en mingd olika luft-
tororeningar orsakade av transporter. Gillande koldioxidutslipp konstaterade
domstolen timligen kort att dessa har en global effekt, men utan lokala eller regionala
giftiga effekter. Dirfér ansig domstolen inte koldioxidutslippen mdéjliga att reglera 1
egenskap av foljdforetag.

I doktrinen har domstolens instillning tolkats som att ett foljdforetags klimat-
paverkan 1 sig inte kan medfora att klimatkrav stills pa féljdforetaget. For att paverka
ett foljdforetags klimatpaverkan maste det istillet ske genom krav till f6ljd av andra,
mer lokala, miljceffekter vars reglering samtidigt skulle medféra minskade utslipp,

d.v.s. som en 7positiv sidoeffekt”.'® Med andra ord kan direkta paverkningsregler

155 Se Michanek & Zetterberg (2021), s. 293; Bengtsson et al. (2021), kommentar till 9 kap. 1 § milj6-
balken.

156 Se prop. 1997/98:45, del 2, s. 208.

157 Utsldppen frin inrikes transporter stir for nirvarande for ca en tredjedel av Sveriges territoriella

utslipp, se avsnitt 1.1 ovan.
158 Se Romson et al. (2020), s. 37.
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torvisso bli aktuella gentemot foljdféretag, dock inte i egenskap av deras formaga att
direkt kunna paverka foljdféretagets klimatpaverkan. De klimatrelaterade direkta
paverkningsreglernas mojligheter att paverka externa transporters klimatpaverkan far
dérfor anses hogst begrinsade.

Ifraga om miljofarlig verksamhet ges regeringen 1 9 kap. 6 § miljobalken méjlighet
att meddela foreskrifter angiende tillstinds- och anmailningsplikt, vilket ocksa
utnyttjats 1 miljoprovningsférordningen (2013:251). Beroende pd hur farlig en
verksamhet bedoms kategoriseras verksamheten av miljéprévningsférordningen in 1
tre kategorier: A-verksamhet, d.v.s. de typiskt sett farligaste verksamheterna som forst
kan behéva tillatlighetsprovas av regeringen men oavsett maste tillstindsprovas av
mark- och miljédomstol. B-verksamhet, d.v.s. lite mindre farliga verksamheter vars
tillstind sOks hos ldnsstyrelsen. C-verksamheter, d.v.s. mindre verksamheter som
endast omfattas av anmilningsplikt till kommunal miljénimnd."”

Tillstands- och anmalningsplikten ger miljémyndigheterna méjlighet att vid behov
paverka hur, om alls, verksamheter far bedrivas genom att préva om verksamheten
ifraga dels ska ges tillstind 6verhuvudtaget, dels under vilka villkor verksamheten i sa
fall fir bedrivas.' Sjilva provningen gors utifrdn i huvudsak miljébalkens materiella

161 E ftersom

skyddsregler, dir de allmdnna hinsynsreglerna i 2 kap. anses viktigast.
kraven 1 dessa regler ir timligen allmint formulerade kan tillstaindsvillkoren betraktas
som en precisering i det enskilda fallet.'” Slutligen ges ett tillstind av 24 kap. 1 §
miljobalken rittsverkan vilket innebdr dels att en 6vertridelse av tillstindet 1 sin helhet
eller dess villkor kan ge upphov till sanktioner, dels att verksamhetsutévaren ges en

grundliggande, men inte garanterad, trygghet gentemot i efterhand skirpta krav.'®

159 1 tilligg kan ndmnas att det ocksd existerar s.k. u-verksamheter, d.v.s. verksamheter som faller in
under 9 kap. 1 § miljobalken men inte nimns i miljéprévningstérordningen, se Michanek & Zetterberg
(2021), s. 300.

160 F6r en mer utforlig redogorelse kring de processuella aspekterna av miljoprévningen och inte minst
moijligheten fOr andra dn verksamhetsutdvaren och prévningsmyndigheten att paverka provningen, se
Michanek & Zetterberg (2021), s. 420—459; Ebbesson (2021), s. 197-219.

161 Se Michanek & Zetterberg (2021), s. 304. Exempel pa yttetligare materiella kravregler finns i bla.
hushallningsbestimmelserna i 3—4 kap., se vidare Michanek & Zetterberg (2021), s. 421-422.

162 Vikten av tydlighet i villkorsskrivningen p.g.a. rittssikerhetsskal har papekats av Hogsta domstolen
i bla. NJA 2000, s. 310. For diskussion, se Michanek & Zetterberg (2021), s. 306-308. En icke-
uttémmande lista pd méjliga villkor ges i 22 kap. 25 §, se vidare i avsnitt 3.5.1.1.1 nedan.

163 Aven om 16 kap. 2 § miljiébalken méjliggér tidsbegrinsade tillstind 4r det i praktiken ovanligt. Vidare
Oppnar 24 kap. 3 och 5 §§ f6r mojligheten att ompréva och dterkalla tillstind. Det férra fir som huvud-
regel ske vart tionde ar, medan det senare kan ske vid hindelse av att verksamheten inte lever upp till
tex. tillatlighetskravet 1 2 kap. 9 § miljébalken. Jfr Michanek och Zetterberg (2021), s. 430, 456-459.
Noteras kan ocksd att det i SOU 2021:21, s. 186189 liggs forslag for att fa tillstindsinnehavare att
ompréva sitt tillstdnd 1 klimathdnseende.
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Sammantaget kan vi nu konstatera att klimatpaverkan frin en milj6farlig
verksamhets foljdforetag inte ska beaktas inom ramen fOr verksamhetens miljo-
provning. Fokus riktas istillet helt mot den klimatpéaverkan som faller inom ramen for
sjalva verksamheten och 9 kap. 1 § 2 p. milj6balken. Vidare forklarar det faktum att
bide tillstindsbedémningen i stort och utformningen av villkor frimst sker mot
bakgrund av reglerna i 2 kap. miljébalken hur de klimatrelevanta direkta paverknings-
reglerna som utgangspunkt i praktiken fiar genomslag i miljoprovningen. Det hela
kompliceras dock av att det rader vissa skillnader kring mojligheterna att stilla villkor
pa verksamheter beroende pa om de tillhér den handlande eller icke-handlande

sektorn. Lt oss darfor undersoka skillnaderna narmare.

3.4 Om de skilda forutsattnignarna for den
handlande och icke-handlande sektorn

Med tanke pa att sjilva uppdelningen mellan handlande och icke-handlande sektor 1
sig hdrstammar fran EU-ritten dr det ingen storre Overraskning att de skilda férut-
sattningar for de olika sektorerna vi ovan konstaterat ocksé 1 huvudsak aterspeglar sig
1 den svenska nationella ritten. Fér verksamheter inom den icke-handlande sektorn
rader nidmligen inga begrinsningar och miljobalken dr tillimplig fullt ut. Fér den
handlande sektorn dr saken annorlunda och dess reglering sérskiljer sig pa tva vis.

For det forsta dr verksamheter inom den handlande sektorn genom tillstandsplikt
delaktiga i tvd system. Utslippshandelsdirektivet har nimligen implementerats i Sverige
genom lag (2020:1173) om vissa utslipp av vixthusgaser (utslaippshandelslagen) samt
torordning (2020:1180) om wvissa utslipp av vixthusgaser (utslippshandels-
torordningen). I utslippshandelslagen fastslas utslippshandelns grunder sisom syfte
(1 §) och definitioner (3 §) i linje med utslippshandelsdirektivets samt vissa
bestimmelser kring exempelvis 6verlimnande av utslippsritter (14 och 16 §f) och
straff (33—40 §f) vilka ansetts kriva lagform. P.g.a. utslippshandelssystemets fordnder-
lighet finns dock lejonparten av regleringen i utslippshandelsférordningen.'** Hir
regleras bla. hur tilldelningen av utslippsritter ska ga till (5 kap.) och vilka
konsekvenser som intriffar om en verksamhets faktiska utslipp Overstiger det

utslippsutrymme utslippsritterna givit (10 kap. 5 §); kort sagt det mesta av

164 Se prop. 2020/21:27, s. 51.
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utslippshandelsdirektivets praktiska genomférande. Mest noterbart hir dr dock att
anlidggningar hos verksamheter som uppfyller de kriterier som anges 1 férordningens
bilaga har tillstindsplikt (3 kap. 1 §).'* For att erhalla detta sirskilda tillstind forutsitts
dock enligt 3 kap. 6 § 1 st. 1 p. att verksamheten ocksa har tillstand enligt miljobalken.
Verksamheter inom den handlande sektorn omfattas dirmed av bada systemen.

For det andra, den reglering av forhallandet mellan utslippshandelsdirektivet och
industriutslappsdirektivet som astadkoms genom artikel 9 i det senare direktivet har
dven givits en svensk motsvarighet. I miljébalken, som tillsammans med
industriutslippsfoérordningen (2013:250) (IUF) genomfér industriutslippsdirektivet,

har nimligen i 16 kap. 2 ¢ § féljande begrinsning inforts:'*

I fraga om utsldpp av koldioxid, dikviveoxid eller perfluorkolviten som innebir
att en verksamhet omfattas av tillstaindsplikt enligt lagen (2020:1173) om vissa
utslipp av vixthusgaser, fir det med st6d av 2 § inte beslutas villkor om
begrinsning av utslippen eller villkor som genom att reglera anvind mingd
fossilt brinsle syftar till en begrinsning av koldioxidutslapp.

Forsta stycket giller inte villkor som i fraga om
1. koldioxid behévs f6r att hindra utslipp fran en verksamhet med
geologisk lagring av koldioxid eller verksamhet med avskiljning,
komprimering eller transport av koldioxid f6r sddan lagring, eller
2. dikviveoxid eller perfluorkolviten beh&vs £6r att hindra betydande lokala
féroreningar.

Som den uppmirksamme ldsaren redan kanske upptickt skiljer sig bestimmelsens
begrinsning fran ordalydelsen i artikel 9 1 industriutslippsdirektivet. Mest patagligt ar
inkluderingen rérande fossil brinsleanvindning. Vid inférandet av utslippshandels-
systemet motiverades inkluderingen mot bakgrund av att begrinsningar av fossil
brinsleanvindning férekommit i Sverige medan begrinsningsvillkor fér vixthusgaser
varken férekommit eller antogs skulle borja forekomma. For att uppna samma effekt
som forbudet 1 artikel 9 1 industriutslippsdirektivet bedémdes dirmed en vidare
begrinsning vara berittigad.'”” Ifriga om begrinsningen omfing finns dock mer att

diskutera.

165 Enligt 2 kap. 1 § utslippshandelsférordningen dr Naturvardsverket tillstinds- och tillsynsmyndighet.
Jfr artikel 4 i utslippshandelsdirektivet som stadgar att utslippshandelsverksamheter miste ha ett sdrskilt
tillstdnd.

166 En i huvudsak likalydande begrinsning finns dveni 1 kap. 11 § IUF.

167 Se prop. 2003/04:132, s. 34; SOU 2003:120, s. 124.
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For det forsta, som vi ovan konstaterat omfattar 4 ena sidan miljoprovningen bade
fasta och rorliga storningskillor inom en verksamhet men inte foljdforetag. Utslipps-
handelsreglerna, a andra sidan, riktar sig forvisso ocksdi som utgangspunkt mot

168

verksamheter ™ men dess regler om tillstandsplikt och ddrmed den faktiska styrningen

16

ifriga om vixthusgasutslipp riktar sig mot anliggningar.'” En anliggning ir enligt 3 §
utslippshandelslagen som utgangspunkt “en fast teknisk enhet”, d.v.s. en fast
storningskilla, och dessutom “all annan dirmed direkt férknippad verksamhet som ar
tekniskt knuten till de verksamheter som bedrivs pa platsen och som kan péaverka
utslipp och fororeningar”.'” Intressant nog har EU-kommissionen i sin vigledning
tortydligat att mobila arbetsmaskiner vars syfte dr just att vara mobila under
anvindning sasom lastbilar, truckar, bulldozrar etc. inte innefattas i begreppet, vilket
ocks4 accepterats i svensk praxis.'” Med andra ord omfattas rérliga storningskillor av
miljoprévningen och miljobalken men inte av utslippshandelns regler. Dirmed
omfattar begrinsningen 1 16 kap. 2 ¢ § miljébalken inte dessa stérningskallors klimat-
paverkan.'”

For det andra, vid infoérandet av utslippshandelssystemet konstaterades i
forarbetena att begransningen utéver sin lydelse ocksa giller mojligheten att stilla krav
p4 anvindande av bista méjliga teknik enligt 2 kap. 3 § miljobalken'” om syftet dirmed
ir att begransa utslipp av koldioxid. Om sadana krav eller villkor rérande fossil
brinsleanvindning diremot skulle stillas av andra syften, exempelvis fOr att minska
svavelutslipp, ansigs de diremot fortsatt tillitna.'™

Rorande “andra syften” dr det vidare intressant att notera att lagstiftaren i
forarbetena ocksa ansig det mojligt att bibehalla miljobalkens maijligheter stilla krav

pa energieffektivitet och anvindning av fornybara brinslen, vilket i huvudsak

168 Se artikel 2(1) utslippshandelsdirektivet.

169 Jfr artikel 4 1 industriutslippsdirektivet, artikel 7 utslippshandelslagen och 3 kap.
utslippshandelsférordningen.

170 Jfr artikel 3(1)(e) i utsldppshandelsdirektivet.

171 Se EU-kommissionens vigledning (2010), s. 6—7; Mark- och miljééverdomstolens dom 2018-06-19
imal nt M 6508-17. Jfr SOU 2021:21, s. 129.

172 Jfr Hammatlund (2020), s. 40-45.

173 Se vidare i avsnitt 3.5.1.1.2 nedan.

174 Se prop. 2003/04:132, s. 34 och 50. Jfr Bengtsson et al. (2021), kommentar till 16 kap. 2 ¢ §
miljébalken. Som férklaring till detta papekades i SOU 2003:120, s. 124 hur utslippshandelsdirektivet
som utgingspunkt inte ska fordndra tillimpningen av IPPC-direktivet, jfr artikel 2(2) i utsldpps-
handelsdirektivet. Aven om nimnda bestimmelse alltjimt riktar sig mot IPPC-direktivet torde ingen
forindring i rittsliget dstadkommits av att IPPC-direktivet numera ersatts av industriutslippsdirektivet,
jfr not 97 ovan.
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motiveras av hushillnings- och kretsloppsskal.'”

Det hela innebér nimligen att det 4
ena sidan som utgangspunkt dr otillatet att stilla villkor rérande vixthusgasutslipp och
anvindande av fossila brinslen, men att det 4 andra sidan ir tillatet att stilla krav pa
energieffektivitet och anvindande av fossilfiia brinslen. Nagot tillspetsat dr det alltsa
otillatet att saga nej till fossila branslen men tillatet att kriva ett ja till fossilfria brinslen
trots att anvindningen av det ena oundvikligen dr sammankopplat med det andra. Den
konfunderande sammantagna slutsatsen forefaller dirmed bli att energirelaterade
villkor motiverade av hushallnings- och kretsloppsskil dr tillitha medan villkor
motiverade av klimatpaverkansskil inte dr det, trots att bada sorternas villkor har
samma effekt 1 praktiken.

Hir bor dirfor papekas att regeringen i forarbetena ocksa ansag att effektiviteten
hos det nya styrmedlet, d.v.s. utslippshandeln, skulle begrinsas i minsta méjliga mén,' ™
vilket dven utvidgningen till brinsleanvindning ocksa vittnar om. Lagstiftningens syfte
forefaller dirmed varit att ge utslippshandeln 1 huvudsak fritt spelrum vilket talar emot
mojligheten att reglera utslippshandelsverksamheters klimatpaverkan mot bakgrund
av hushallnings- och kretsloppsskal. Intressant nog fortiljer inte heller detta hela
historien. Atminstone tre skil kan nimligen anféras for att styrka att rittsliget andrats
sedan utslippshandelsdirektivets ursprungliga implementering.

For det forsta, nir utslippshandeln inférdes skedde det genom en initial f6rsokstid
aren 2005-2007 for att kunna utvirdera det nya styrmedlets effekter. Det var frimst
denna period regeringen avsag i1 forfattandet av propositionen vid inférandet vilket
bla. framgar av att regeringen 1 ett antal fragor, inklusive fraigan om mojligheten att
kriva energieffektivisering och anvindning av férnybara brinslen, avsig dterkomma.'”
Nigon uppfoljning dir lagstiftaren sjilv berér dessa frigor har dock inte skett.'”
Huruvida de initiala fria tyglarna gentemot verksamheter inom utslippshandeln
ddrmed ocksa ska anses rada dn idag dr dirfor en Gppen friga.

For det andra, redan frin borjan ansag lagstiftaren som sagt att mojligheter till
kompletterande styrning av utslippshandeln i form av krav pa energieffektivitet och

anvindning av fornybara brinslen skulle finnas. Med andra ord har lagstiftaren hela

175 Se prop. 2003/04:132, s. 35. Dessa fragor berors i huvudsak inom ramen {61 2 kap. 5 § miljobalken,
se avsnitt 3.5.1.1.2 nedan.

176 Se prop. 2003/04:132, s. 35.

177 Se prop. 2003/04:132, s. 20, 34-35.

178 Jfr prop. 2009/10:28; prop. 2009/10:215; prop. 2010/11:151; prop. 2011/12:125; prop. 2017/18:243;
prop. 2020/21:27. SOU 2021:21 utgdr dock ett steg i en sidan riktning dven om lagstiftaren sjilv inte
ger sin syn pa saken.
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tiden ansett att dessa krav ska ga att stilla dven om tanken péa hur sa ska ske mot
bakgrund av férbudets utformning inte helt tinkts igenom. Pa lingre sikt 4n den initiala
forsoksperioden forefaller det dirmed rimligt att anta att det finns storre mojligheter
att stilla den typen av krav som lagstiftaren i teorin ansett mojliga att stilla.

Det ar darfor intressant att, for det tredje, konstatera att det bade i lagstiftningen
och rittspraxis bedomts mojligt att stilla kompletterande krav pa verksamheter inom
utslippshandeln. I MOD 2007:56 ansig davarande Miljééverdomstolen det mojligt att
stilla produktionsbaserade villkor grundade 1 2 kap. 5 § milj6balken. I sin bedomning
nimnde domstolen inte ovan nimnda motivuttalanden. Istillet lutade domstolen sig
mot motivuttalanden gillande inférandet av ett program for energieffektivisering dar
regeringen konstaterat att programmet ifraga ansetts kunna tillimpas tillsammans med
bla. utslippshandeln och miljobalken. En parallell tillimpning ansags rentav kunna
generera synergieffekter. Darfor ansag domstolen inte att nagot f6rbud mot villkoren
ifriga radde.'”

Sammantaget finns det mot bakgrund av de 6verviganden som Sverige gjort
nationellt mycket som talar for att det i dagsldget dr moijligt att stilla andra typer av
krav dn de som uttryckligen forbjuds av 16 kap. 2 ¢ § pa verksamheter inom den
handlande sektorn, trots att de praktiska konsekvenserna i stort sett blir likadana.
Avslutningsvis dr det darfor intressant att notera att t.ex. krav pa fornyelsebara brinslen
redan vid inférandet av utslippshandeln potentiellt bedémdes sta i strid med utslapps-
handelsdirektivet och dess ekonomiska syfte samt att en slutgiltic bedomning lag i EU-
domstolens hinder."™ Mot bakgrund av den slutsats vi ovan drog om att det forefaller
mer troligt att EU-domstolen gor en sniv tolkning av férbudet 1 artikel 9(1) 1 industri-
utsldppsdirektivet dn tvirtom kan vi dock konstatera att sadana krav trots allt 1
dagsliget borde kunna ga att stilla.

Nir vi nu dntligen fastslagit vilka grundliggande foérutsittningar som rader for att
overhuvudtaget kunna paverka verksamheter och deras klimatpaverkan inom ramen
tor miljoprévningen dr det dags att undersdka detta i sin tur kan ske. Det d4r med andra
ord dags att nirmare underséka miljobalkens klimatrelaterade direkta paverknings-

regler.

179 Se prop. 2003/04:170, s. 64.
180 Se SOU 2003:120, s. 127-128.
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3.5 Miljobalkens klimatrelaterade direkta
paverkningregler

De klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna kan 6verlag delas upp i tva sorter. A
ena sidan de allmidnna hinsynsreglerna vars kravstéllningar paverkar hur en verksamhet
far bedrivas och dirmed kan paverka verksamhetens miljépaverkan nir den bedrivs.
A andra sidan reglerna inom slutavvigningen som méjliggdr att en verksamhet stoppas
helt och hallet till £6ljd av dess miljopaverkan. Lat oss nu underséka bada dessa sorter

1 tur och ordning.

3.5.1 Kravstallningar enligt de allmanna
hansynsreglerna

3.5.1.1 Krav pa forsiktighetsmatt och basta mojliga teknik
enligt 2 kap. 3 § miljobalken

3.5.1.1.1 Det generella kravet pa forsiktighetsmatt och
forsikthetsprincipen

2 kap. 3 § miljobalken innehaller tva typer av bestimmelser med generellt tillimpnings-
omrade. For det forsta ger paragrafens forsta stycke uttryck for det generella kravet pa
forsiktighetsmitt vilket ocksa 4r miljobalkens grundliggande hinsynsregel."®! Kravet
innebir en skyldighet f6r bade verksamhetsutovaren att vidta de skyddsatgirder och
torsiktighetsmatt samt iaktta de begrinsningar som krivs for att skada pa hilsa eller
milj6 ska forebyggas, hindras eller motverkas. Enligt férarbetena inbegriper begreppet
”skada pa milj6” t.ex. utarmande av biologisk mangfald och misshushallning med
natur- och energiresurser vilket tydliggor regelns klimatkoppling.'™ For att undvika
skada framhalls i forarbetena att allt som dr meningsfullt for att uppfylla kraven ska
goras. Hur stora krav som stills 1 det enskilda fallet ska bedémas fall till fall, dock kan
en allvarlig milj6situation ge upphov till stora insatser. Vidare ansags den stora méingd
mojliga forsiktighetsmatt gbéra det olimpligt att ge exempel 1 bestimmelsen.
Vigledning ansdgs dock kunna himtas i bla. miljébalkens 6vriga regler.'” Som
exempel kan dirfér nimnas verksamhetsbegrinsningar, tekniska étgirder, val av

brinsle eller energikilla, hushallning med energi m.m."** Ytterligare vigledning ges i 22

181 Se prop. 1997/98:45, del 2, s. 15.

182 Jfr avsnitt 3.2 ovan samt 3.5.2 nedan.

183 Se prop. 1997/98:45, del 1, s. 213-215 och del 2, s. 15-16.

184 Se prop. 1997/98:45, del 2, s. 15; jfr Michanek & Zetterberg (2021), s. 117-119.
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kap. 25 § som bl.a. reglerar de villkor som ett tillstind ska innehélla.'™ Hir nimns t.ex.
villkor om utsliapp, begrinsningsvirden och bista méjliga teknik i den man det krivs
tor att anpassa verksamheten sa att eventuella krav pa forsiktighetsmatt mots alterna-
tivt hindra eller begrinsa fororeningars skadliga paverkan (p. 6) och villkor som
reglerar hushallning av naturresurser, vilket inkluderar energi,'™ (p. 10).

For det andra ger paragrafens andra stycke uttryck for forsiktighetsprincipen.'®’
Bestimmelsen innebidr nimligen att ovan nimnda skyldighet uppkommer redan nir
det existerar skl att anta att verksamheten eller dtgirden ifrdga kan medfora skada eller
oligenhet pa minniskors hilsa eller miljon. Eftersom det numera far anses otvetydigt
att utslipp av vaxthusgaser har skadlig paverkan pd miljon rader inga tvivel om att som
utgiangspunkt existerar en skyldighet att vidta forsiktighetsmatt ur klimathidnseende.

Sammantaget kan ur 2 kap. 3 § saledes ldsas en generellt tillimpbar plikt att dels
beakta en verksamhets klimatpaverkan redan nir risk f6r sadan kan antas, dels vidta
torsiktighetsatgirder om sa krivs for att atminstone minimera den oldgenhet som antas
kunna uppsta. Trots detta har det generella kravet pa forsiktighetsmatt knappt anvints

som grund i klimatrelaterad praxis,'*

vilket skulle kunna bero pa att kravet ofta
konkretiseras i praktiken via andra, mer specifika, bestimmelser.'”” Lit oss dirfor

undersoka dessa mer specifika bestimmelser, det forsta finns namligen redan i 2 kap.

3§.

3.5.1.1.2 Kraven om att anvanda basta mojliga respektive
tillgangliga teknik

Utover de generella kraven i 2 kap. 3 § miljobalken innefattar bestimmelsens forsta
stycke dven ett krav vilket enbart riktas gentemot yrkesmissig verksamhet, nimligen
att anvinda bista mojliga teknik. Hir édr det fraga om att tillimpa den metod som bist
tillgodoser miljébalkens mal, vilket som redan nimnts inkluderar skydd mot klimat-
forindringar.”” I begreppet ’bista méjliga teknik” innefattas inte bara den teknik som
ar typisk for verksamheten ifraga. Perspektivet dr istillet sa pass brett att bla. en

anlidggnings konstruktion, underhdll och avveckling ocksa ska tas i beaktande.

185 Listan 4r dock inte uttdmmande, se prop. 1997/98:45, del 2, s. 246.

186 Se Naturvardsverket (2022g). Se vidare avsnitt 3.5.1.2 nedan.

187 Se prop. 1997/98:45, del 1, s. 209-210 och del 2, s. 19.

188 Se dock avsnitt 3.5.1.3.2 nedan.

189 Ett exempel pa detta utgérs av MOD 2019:36, se vidare i avsnitt 3.5.1.2 nedan.
190 Se prop. 1997/98:45, del 2, s. 18, jfr avsnitt 3.2 ovan.
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Tekniken behéver dessutom inte finnas i Sverige men maste bade ha utvecklats f6rbi
experimentstadiet och ur ekonomisk synvinkel vara industriellt méjlig att nyttja inom

den aktuella branschen.'!

Med andra ord miste tekniken finnas pa marknaden och
dess implementering vara ekonomiskt méjlig for ett foretag av branschgenomsnitt.'”

Parallellt med miljobalkens krav om bista mojliga teknik giller f6r drygt 1200
verksamheter ocksa det liknande kravet pa anvindning av bista tillgingliga teknik.'”
Kravet ar en konsekvens av industriutslappsdirektivet som i huvudsak genomforts i
Sverige genom TUF och miljobalken. Som ovan konstaterats'* genomférs kravet pa
bista tillgingliga teknik genom en stor mingd slutsatser om vad som utgdr basta
tillgdngliga teknik, s.k. BAT-slutsatser. BAT-slutsatserna uttrycks antingen som
begrinsningsvirden, vilket i huvudsak gér dem rittsligt bindande f6r de bundna
verksamheterna (1 kap. 8 § IUF), eller andra forsiktighetsmatt, vilket innebdr att de ska
betraktas vid bedomningen enligt 2 kap. 3 § miljébalken (1 kap. 10 § IUF). Att
industriutslappsregleringen har en nira koppling till miljébalken ér dirmed tydligt, men
vad innebir detta i praktiken?

Som ovan konstaterats dr industriutslippsdirektivet ar ett minimidirektiv, vilket
innebir att medlemsstaterna har ritt att gi lingre i sin nationella reglering.” Enligt
miljébalkens motiv gir Sverige ocksa lingre genom kravet p4 bista mojliga teknik.' T
praktiken tydliggors skillnaden av det faktum att kravet pa bista tillgingliga teknik
relaterar till BAT-slutsatserna, vars uppdateringar kan ta upp emot 15 ar'”” och siledes
vara timligen daterade, medan kravet pa bista méjliga teknik utgar fran det tekniska
liget i stunden for prévningen. Dirmed ar det litt att fa intrycket att kravet pa bésta
tillgdngliga teknik blir irrelevant i den svenska kontexten. Slutsatsen dr dock férhastad
eftersom kraven trots allt kan 6verlappa och om inte annat utgér BAT-slutsatserna
utgangspunkten for vad basta mojliga teknik kan vara. Dessutom innebir de BAT-
slutsatser som uttrycks som begrinsningsvirden och saledes ar rittsligt bindande att
kravet pa bista tillgiangliga teknik, till skillnad fran kravet pa bista moijliga teknik, ocksa

kan paverka verksamheter efter att de givits tillstind enligt miljobalken."”

191 Se prop. 1997/98:45, del 1, s. 216-217 och del 2, s. 17.
192 Jfr Michanek & Zetterberg (2021), s. 123.

193 Se SOU 2021:21, s. 70.

194 Se avsnitt 3.5.1.1.2 ovan.

195 Se avsnitt 2.3.2.2 och 2.3.3 ovan.

196 Se prop. 1997/98:45, del 2,s. 17.

197 Se SOU 2021:21, s. 143.

198 Jfr Michanek & Zetterberg (2021), s. 308-309.
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Sammantaget kan vi nu konstatera att som utgangspunkt existerar mojligheter att
béide utifran kravet pa basta méjliga teknik och bista tillgingliga teknik stilla krav pa
verksamheter ifriga om deras klimatpaverkan. Som vi ovan sett dr det dock for
nirvarande 1 huvudsak otillatet att 1 tillstand stalla krav pa anvindning av basta méjliga
teknik 1 syfte att begrinsa koldioxidutslipp gentemot verksamheter inom den

handlande sektorn.!”

Eftersom begrinsningen dock inte foérefaller gilla om kraven
motiveras med hushallnings- och kretsloppsskil dr det hog tid att vi beaktar hur dessa

skil kan ta sig uttryck.

3.5.1.2 Hushallningsprincipen och kretsloppsprincipen i 2
kap. 5 § miljobalken

2 kap. 5 § miljobalken ger uttryck for hushallnings- respektive kretsloppsprincipen.
Principerna nimns redan i miljébalkens malstadgande, 1 kap. 1 § 2 st. 5 p., och
bestimmelsen kan dirfor ses som en precisering. 2 kap. 5 § stadgar ett generellt krav
tor alla verksamhetsutévare och de som vidtar atgarder att bl.a. hushalla med ravaror
och energi samt att fornybara energikallor ska anvindas i forsta hand.

I forarbetena fortydligas att kretsloppsprincipen asyftar slutna materialfloden
genom en uthallig anvindning, ateranvindning, atervinning och bortskaffning av
naturresurser med minsta mojliga naturresursférbrukning och utan skada for naturen.
Vidare framhalls att energisystemet bor kretsloppsanpassas for att minska vixthusgas-
utslippen till atmosfiren. Kretsloppsprincipen syftar dessutom till att ett mer resurs-
hushadllande sambhille skapas, vilket konkretiserar principernas nira samband.
Hushallningsprincipen 1 sin tur giller savil ravaror som energi. Ifriga om det senare
berdr principen bade energiproduktion och energianvindning vilket uttryckligen
motiveras av klimathdnsyn. Vidare understryks att mojligheten att nd viktiga energi-
och miljépolitiska mal férutsitter en effektiv energianvindning samt en 6kad energi-
hushallning. Gemensamt for bada principerna dr dessutom att de (i) syftar till en
minskad férbrukning av dndliga naturresurser som didrmed kan avvaras till framtida
generationer, (i) ska beaktas vid en bedémning av miljéfarlig verksamhet och (i)
kriver en minskad anvindning av fossila brinslen genom effektiv energianvindning
samt 6kad anvindning av fornyelsebar energi.”” Bestimmelsen framstir med andra

ord i mangt och mycket avsedd att hantera verksamheters pafrestningar pa klimatet.

199 Se avsnitt 3.4 ovan.

200 Se prop. 1997/98:45, del 1, s. 221-223 och del 2, s. 20-21.
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Niagot forvanande kan det dirfor tyckas att det 1 praxis knappt stillts villkor som
uttryckligen berér klimatpiverkan mot bakgrund av 2 kap. 5 §.*"! T skrivande stund
existerar tre fall dir Mark- och miljé6verdomstolen ansett att klimatpaverkan och
bestimmelsen tillsammans kunnat ge upphov till villkor vid miljéprévningen.

I MOD 2019:36 och Mark- och miljééverdomstolens dom 2020-06-12 i mal nr M
36-19 ansags med hinsyn till bl.a. det nationella miljomalet Begrdnsad klimatpaverkan och
hushallningsprincipen 1 2 kap. 5 § miljobalken att en elansluten krossanliggning vid
taktverksamhet som utgangspunkt kunde kravas for att pa sa vis begrinsa utslipp av
vixthusgaser.”” T MOD 2015:27 ansags 2 kap. 5 § tillimplig trots att fallet rérde en
mindre verksamhet och att den uppvirmning med oljepanna det var friga om inte
orsakade nagra lokala milj6- eller hilsoproblem. Med anledning av att fortsatt eldning
av fossil olja skulle bidra till vixthusgasutslipp ansiag domstolen sadan verksamhet vara
1 strid med hushallningsprincipen vilket i sin tur motiverade ett foreliggande om byte
till virmepump som uppvirmningsmetod.

I Gvrigt har bestimmelsen givit upphov till mer allmint hallna krav pa
energihushillning. Hir har i huvudsak tre typer av villkor faststillts.*” For det forsta
kan villkor knytas till verksamhetens produktion. T.ex. ansig Mark- och miljo-
éverdomstolen i MOD 2007:56 det rimligt att vid papperstillverkning faststilla
begrinsningsvirden® for bade el och virme knutna till antalet ton papper som
tillverkades.”” Produktionsanknutna villkor kan siledes sigas innebira ett utstakande
mal for verksamheten som forvisso behéver uppfyllas men genom valfria medel.*”

Det omvinda kan sdgas gilla den andra typen av villkor som istillet innebar krav
pa sirskilda tekniska atgirder. I MOD 2014:42 ilades t.ex. ett bolag att installera en ny

torangare for att kunna ta tillvara pa spillvirme och pa sa vis spara éinga.zo7 Att satta

201 Se SOU 2021:21, s. 153.

202 Av praktiska hinsyn ansdgs kravet dock inte i MOD 2019:36 vara rimligt att stilla vilket med hinsyn
till rimlighetsavvigningen i 2 kap. 7 § miljobalken medférde att ndgot sidant villkor inte formulerades i
tillstindet, se vidare avsnitt 3.5.1.3.2 nedan.

203 Jfr Naturvardsverket (2022g). En fjirde méjlighet dr givetvis ocksa om s6kanden sjilv i ansdkan atar
sig att vidta energihushallnings- och/eller energieffektivitetsitgirder och dirmed ger upphov till ett s.k.
allmint villkor. Se vidare Bengtsson et al. (2021), kommentar till 24 kap. 1 § miljébalken.

204 T domen valdes begrinsningsvirdena att formuleras som s.k. riktvirden, d.v.s. en konstruktion vars
6vertridelse inte omedelbart medfor straffrittsliga sanktioner. Eftersom konstruktionen i allminhet
ansetts otydlig och dirigenom tveksam ur rittssikerhetsperspektiv har Mark- och miljééverdomstolen
numera valt att 6verge villkorsstillande i form av riktvirden, se MOD 2009:2, jfr NJA 2006 s. 310. Se
dven Michanek och Zetterberg (2021), s. 307.

205 Se dven Mark- och miljoéverdomstolens domar 2016-01-19 i mal M 317315 samt 2019-11-28 i mil
M 3434-18.

206 Jfr SOU 2021:21, s. 155.

207 Se dven MOD 2019:36.
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teknikbaserade villkor har lyfts som férdelaktigt pa sa vis att de bade ér tydliga och
mojliga att f6lja upp. Samtidigt medfoér dock specifika teknikkrav ocksa risk for
inlasningseffekter eftersom verksamhetens tillstind binds till en sirskild teknik.*”®

Den tredje sortens villkor innebdr krav pd att uppritthalla s.k. energihus-
héllningsplaner. Pa sa vis stills krav pa verksamheten ifraga att kontinuerligt arbeta
med sin energihushallning, redovisa bade genomférda och planerade atgirder och
dirigenom successivt forbittra sin energihushallning 6ver tid. I regel innebir detta att
mojligheten att foreskriva villkor i enlighet med planen delegeras till limplig tillsyns-
myndighet.*”

Sammantaget existerar saledes som utgangspunkt timligen goda forutsittningar att
mot bakgrund av 2 kap. 5 § miljobalken stilla villkor far effekt pa en verksamhets
klimatpaverkan.

I sammanhanget dr det ddrfor pa sin plats att papeka att Mark- och miljoover-
domstolen i kontrast till de ovan nimnda fallen ocksd forfiktat asikten att en
verksamhets klimatpaverkan eller eventuella stridighet med 2 kap. 5 § inte
nédvindiggdr limpligheten att reglera detta i enskilda tillstindsavgéranden. I MOD
2007:5 konstaterade domstolen nimligen kortfattat att ”[u]tslipp av koldioxid har
globala effekter och regleras limpligen genom generella bestimmelser”.*’ Den
uppmirksamme ldsaren framhaller kanske nu att domen har ganska manga ar pa
nacken och att Mark- och miljééverdomstolen redan i MOD 2007:56 uttryckligen
luckrade upp sitt stillningstagande eftersom det dir papekades att verksamheter med
betydande energianvindning och tekniska fOrutsittningar att minska denna kan fa
villkor om detta stillda pa sig.”"' I MOD 2015:27 hivdade ju domstolen dessutom att
dven mindre verksamheter kan triffas av villkor och sinkte sdledes limplighetsribban
ordentligt. Dirmed verkar stillningstagandet i MOD 2007:5 i princip helt frangatts i
senare praxis.

Det hela kompliceras dock av att Mark- och miljééverdomstolen sa sent som 2020
1 sitt yttrande till regeringen gillande den dé foérestiende provningen av Preemraff i

Lysekil ater framholl att koldioxidutsldpp inte limpligen regleras 1 enskilda tillstind

208 Se SOU 2021:21, s. 155.

209 Se t.ex. MOD 2009:17. Jfr SOU 2021:21, s. 155-156.
210 Stillningstagandet upprepades dven i MOD 2009:46.
211 Se dven MOD 2008:23 och MOD 2014:42.
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med anledning av klimatférindringarnas globala effekter, vilket ocksd ansags speglas i
den allminna avsaknaden av sidana.”"”

Hir maste givetvis papekas att ett domstolsyttrande saknar domens prejudicerande
kraft. Samtidigt vittnar yttrandet om att den ursprungliga instillningen som uttrycktes
i MOD 2007:5 lever kvar bland rittstillimparna i hégre instans och dessutom verkar
genomsyra den praktiska tillimpningen i stort. Den sammantagna bilden av det hittills-
varande rittsliget kring 2 kap. 5 § miljébalken och dess tillimpning maste déarfoér
konstateras vara spretigt. Hur domstolarna skulle stilla sig till ett krav kopplat till en

verksamhets klimatpaverkan grundat pa 2 kap. 5 § dr ddrfor for tillfallet en Sppen fraga.

3.5.1.3 Rimliga klimatkrav? Om rimlighetsavvagningen i 2
kap. 7 § miljobalken

3.5.1.3.1 Allmanna utgangspunkter

Enligt 2 kap. 7 § 1 st. miljobalken far bl.a. de krav som f&ljer av 2 kap. 5 och 7 §§
miljiobalken inte anses orimliga att uppfylla.””> Regeln anses vara ett uttryck for
proportionalitetsprincipen®* och fordrar att en skilighetsbedémning goras, vilket

forklarar varfor regeln ibland etiketteras skilighetsregeln.*”

Vid bedémningen ska
enligt bestimmelsen sirskild hinsyn tas till skyddséatgirders och andra forsiktighets-
matts nytta jamfoért med kostnaderna for dessa samt huruvida kraven beror
totalférsvarsverksamhet. Det 4r med andra ord friga om att astadkomma en rimlig
avvigning, dirav etiketten ’rimlighetsavvigning’.”'’

Som konstaterats ifriga om det grundliggande kravet pé att vidta fOrsiktighetsmatt
enligt 2 kap. 3 § miljobalken ska som utgangspunkt allt som ar meningsfullt for att

tillgodose miljébalkens mal goras, vilket ocksa upprepas i férarbetena rérande 2 kap.

212 Se Mark- och miljééverdomstolens yttrande till regeringen den 15 juni 2020 i mal nr M 11730-18, s.
34. 1 sammanhanget kan noteras att sjilva raffinaderiverksamheten vidare inte ansags sta i strid med 2
kap. 5 § eftersom bestimmelsen riktar sig mot produktionsprocessen och inte den slutprodukt
verksamheten ifriga genererar, se yttrandet s. 48—49; jfr prop. 1997/98:45, del 1, s. 223.

213 T bestimmelsens andra stycke framhélls att krav dock maste medféra att verksamheten inte
6verskrider de miljokvalitetsnormer som f6ljer genom 5 kap. 4-5 §§ miljcbalken. Ifriga om vixthus-
gasutslipp anses dessa inte ha lokal paverkan och kan dirfér inte medféra till att tex.
miljokvalitetsnormerna fér luftkvalitet hotas. Se tex. MOD 2007:5 och luftkvalitetsférordningen
(2010:477).

214 Se Michanek & Zetterberg (2021), s. 139.

215 Se t.ex. Bengtsson et al. (2021), kommentar till 2 kap. 7 § miljébalken.

216 Noterbatt ér att det i klimatsammanhang dven diskuteras huruvida en sirskild avvigningsregel f6r
klimat ska inf6ras. Till skillnad frin den avvigning vi hir diskuterar skulle en sidan avvigning bedéma
om det faktum att en dtgird medfor klimatmissig nytta kan Gverviga att den medfor kostnader ur andra
miljéhinseenden; kort sagt om och nir klimatfragan ska ges sirskild prioritet som miljéfriga. Se t.ex.
SOU 2021:21, s. 189-193.
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7 §. Vidare fastslas dock att “ndgonstans gar en grins” dar forsiktighetsmattens miljo-
missiga marginalnytta inte overstiger de ekonomiska kostnader de medfér, kostnaden
anses dirmed inte miljomissigt motiverad.”’’” Vid bedémningen ska vidare de
torhallanden som giller i det enskilda fallet ligga till grund. For yrkesmassig verksamhet
giller dels till f6ljd av deras typiskt sett storre miljopaverkan stringare krav, dels i
forhallande till krav om bista méjliga teknik att bedémningen gors utifran ett bransch-
perspektiv och inte den aktuella verksamhetens ekonomiska férhallanden.*"

Ifraga om den miljémissiga marginalnyttan, eller kort miljonyttan, bestims den dels
av forsiktighetsatgirdens formaga att forebygga eller begrinsa skadan eller
olagenheten, dels hur kinsligt det som utsitts for storningen ska anses. Noterbart dr
att de nationella miljdmalen framhalls som sidrskilt viktiga f6r bedomningen. Med andra
ord ir det den miljomaissiga effekt den aktuella dtgirden kommer fi som avgor.””
Enligt Naturvardsverket ska bedémningen av en dtgirds miljonytta goras i férhillande
till atgirdens tekniska livslingd, inte dess avskrivning.**’ Eftersom det i bokforingen ir
mojligt att avskriva den aktuella dtgirden pa kortare tid dn den faktiskt nyttjas™' skulle
en sadan berikningsmetod riskera att missa atgirdens totala miljonytta vilket gor
Naturvirdsverkets stillningstagande vilmotiverat.

Ifraga om kostnadernas omfing ger varken bestimmelsens ordalydelse eller
forarbetena nagon egentlig vigledning. Enligt Naturvardsverket ska den initiala
investeringskostnaden samt eventuella drifts- och underhallskostnader ligga till grund
for bedémningen, forutsatt att dessa kostnader 4r noggrant redogjorda for.”*

Ett pa manga vis instruktivt exempel for hur rimlighetsavvigningen ska ga till ges i
MOD 2008:23 som bl.a. berérde nyttan med energihushallning. Givet att den aktuella
energihushallningsatgirden medfor energibesparing som Gverstiger eventuella
driftkostnads6kningar genererar atgirden ett arligt nettooverskott vilket medfor att
investeringen skulle kunna aterbetalas. Genom att jimfora aterbetalningstiden med
atgirdens tekniska livslingd kan sedan enligt domstolen avgbras om nyttan Overstiger

kostnaderna eller inte. Som vi ddrmed kan konstatera dr ett pa manga sitt avgérande

217 Se prop. 1997/98:45, del 1, s. 232 och del 2, s. 24.

218 Se prop. 1997/98:45, del 1 s. 206 och 232.

219 Se prop. 1997/98:45, del 1, s. 205-206 och 232 och del 2, s. 24-25.

220 Se Naturvirdsverket (2022¢). Se iven MOD 2008:23 och 2014:42.

21 Se tex. reglerna om virdeminskningsavdrag samt 6veravskrivning i 18 kap. inkomstskattelagen
(1999:1229).

222 Se Naturvardsverket (2022¢). Behovet av en noggrann kostnadsredovisning kan vidare férstds mot
bakgrund av att det dr verksamhetsutdvaren som enligt 2 kap. 1 § 1 st. miljébalken har den initiala
bevisbérdan och brister i underlaget ligger dérfér hen till last.
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moment i rimlighetsavvigningen att den aktuella miljényttan konverteras till monetira
termer. Konverteringen dr central eftersom kronor och 6ren ir vad som, for att tala
med Westerlund, utgor rimlighetsavvigningen huvudsakliga viktnorm.*”

Aven om miljénytta kontra kostnad enligt bestimmelsen sirskilt ska beaktas kan
dock ocksa andra faktorer paverka bedémningen.”** Sidana faktorer har i huvudsak
utvecklats i praxis dir Mark- och miljoéverdomstolen vid upprepade tillfillen
poingterat att bedomningen goras utifran ett vidare perspektiv an det rent foretags-
ekonomiska.”” Eftersom ett antal av dessa faktorer ir si pass generella i sin utformning
att de torde kunna tillimpas analogt ifriga om klimatrelaterade krav.**

I MOD 2009:50 bedémdes det faktum att ett reningssystem rérande svavelutslipp
installerats 1 manga verksamheter inom den berérda branschen medféra att “mycket
tungt vigande skal” skulle krivas for att en verksamhet av den storlek det var friga om
1 malet skulle tillatas fortsitta bedriva verksamhet utan ett sadant reningssystem.
Intressant nog medfér krav pa bista moéjliga teknik enligt 2 kap. 3 § miljobalken som
accepterats inom branschen inte med nodvindighet att sidana krav kan stillas i det
enskilda fallet. Bolagets argument om att den radande lagkonjunkturen och andra
investeringsbehov forsatt bolaget 1 en ekonomiskt pressad situation ansags dock inte
utgora tillrdckligt tunga skil. I MOD 2014:42 framholls att paverkan pa arbetsmiljon
ska innefattas i bedémningen. Vidare bedémdes péaverkan pd den industriella
processen och produktkvaliteten ocksa utgora piverkande faktorer.””’

Nir vi nu bekantat oss ordentligt med grunderna for rimlighetsavvigningen kan vi
ga over till att beakta de fa men ytterst relevanta mal dir 2 kap. 7 § miljébalken blivit

aktuell i samband med verksamheters klimatpaverkan.

223 Se Westerlund (2003), s. 341.

224 Jfr Michanek & Zetterberg (2021), s. 143.

225 Se t.ex. MOD 2009:17, 2011:23 och 2014:42.

226 For en mer allmant riktad praxisgenomging, se Naturvardsverket (2022¢).

227 Se dven MOD 2020:17. T Naturvérdsverkets vigledning (2022) framhalls ocksid Mark- och miljé-
6verdomstolens dom 2016-12-21 i mal nr M 3967-16 som ett exempel pd nir “samhillsekonomisk
nytta” ansetts paverka bedémningen av den aktuella atgirdens miljénytta. Exakt vad som hir avses ér
dock svirt att forsta eftersom de stora kviveoxidutslipp som miljopaverkan i domen bestod av frimst
ansigs relevanta att begrinsa till f6ljd av de nationella miljémalen om férsurning, 6vergédning och
ozonbildning samt att utslippen spreds storskaligt. Med andra ord var det utslippens omfattande
péverkan pd miljon inte samhillsekonomin som ldg till grund f6r bedémningen.
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3.5.1.3.2 Klimatrelaterade rimlighetsavvagningar i praxis och
fragan om hur klimatnytta ska prissattas

De tre mal vi nu ska beakta har ovan ber6rts eftersom de bl.a. utgdr exempel pa nir 2
kap. 5 § miljobalken tillimpats.”® T MOD 2015:27 var frigan om ett kommunalt
toreliggande gentemot en hyresvird att byta uppvirmningsmetod frian oljepanna till
virmepump. Hyresvirden 6verklagade beslutet och efter en vinda hos linsstyrelsen
hamnade fragan hos Mark- och miljédomstolen vid Nacka tingsritt. Domstolen
konstaterade hir att oljeeldningen inte gav upphov till lokal eller regional miljo-
paverkan utan endast paverkade den globala uppvirmningen. Aven om en utfasning
av oljeeldning som uppvirmningsmetod dirmed ansags angeligen bedémde
domstolen den aktuella dtgirden som forsumbar i detta hinseende”, d.v.s. ifraga om
den globala uppvirmningen. Utan att referera till tex. MOD 2007:5** ansdgs en
utfasning av oljeeldningsbaserad uppvirmning behova astadkommas genom mer
generella styrmedel, sisom forstirkta ekonomiska styrmedel eller ett generellt f6rbud.
Sammantaget ansag Mark- och miljddomstolen dirfér det varken “limpligt eller
rimligt” att foreldgga hyresvirden att byta virmekilla.

Hir maste papekas att, som domstolen gor, knyta rimlighetsbedomningen till en
friga om atgirdens roll i ett globalt sammanhang medfér att mojligheterna att nyttja
miljobalkens klimatrelaterade direkta paverkningsregler helt férsvinner. Det dr
niamligen inte bara den klimatpaverkan som en mindre verksamhet likt den i malet
hade som ir férsumbar i ett globalt sammanhang. Hela Sveriges koldioxidutslapp 2020
motsvarade nimligen ungefir 0,1 procent av de globala utslipp.”’ Eftersom det
ddrmed timligen okontroversiellt kan konstateras att hela Sveriges vixthusgasutslipp
allena har en férsumbar paverkan pa hur klimatférindringarna i stort utvecklas medfor
Mark- och miljddomstolens resonemang att miljébalkens potential som klimatverktyg
1 princip vingklipps helt.

Mark- och miljoéverdomstolen gjorde dock en annan bedémning. Mot bakgrund
av 1 kap. 1 och 2 kap. 5 § miljobalken ansags en effektiv och férbrukningsminimerande
energianvindning allmant kunna krivas, d.v.s. dven gentemot mindre verksamheter
sasom den i mélet. Men var kravet rimligt? Mot bakgrund av att (i) dtgirden anséigs ha

en beaktansvird miljonytta trots att det rérde sig om en mindre verksamhet, (ii) bytet

228 Se avsnitt 3.5.1.2.0van.

229 Jfr avsnitt 3.5.1.2 ovan.

230 Enligt Our World in Data (2022) uppgick de svenska utsldppen till ca 38,63 miljoner ton koldioxid.
De globala utsldppen var dock ca 34,81 mifjarder ton koldioxid, d.v.s. runt 900 ginger sa stora.
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bedémdes édterbetala sig 6ver tid och (iii) bytet inte ansags behiftat med ndgra sirskilda
praktiska svérigheter bedomdes kravet inte sta i strid med 2 kap. 7 § miljobalken.
Noterbart dr att domstolen hir alltsi gjorde en faktisk avvigning av dtgirdens
miljonytta och dess kostnader, vilket till dags dato dr den enda férekomsten dar milj6-
nytta inneburit klimatnytta. Dessvirre dr domen timligen fértegen kring hur exakt
avvigningen gjorts; hur har tex. klimatnyttan Oversatts till ekonomiska termer?
Domstolen anger att de delar den bedémning som Naturvardsverket gjort i egenskap
av remissinstans. Det i domen sammanfattade remissyttrandet lyder ”Miljonyttan vid
byte till en virmepump, bestiende i minskade koldioxidutslipp, kan beriknas till 50
000 — 100 000 kr per ar. Med hinsyn till den miljonytta atgirden innebdr och med
hinsyn till att den initiala kostnaden ar lag och 16nsam pa sikt framstar atgirden som
rimlig” och goér oss dirfér inte mycket klokare. Hur har uppskattningen 50 000 —
100 000 kt/4r gjorts? I det faktiska remissyttrandet ges dock yttetligare vigledning, hir

gors namligen foljande bedémning:

Myndighetsévergripande sammarbete [sic!] angdende infrastrukturinvesteringar
(ASEK) har angivit en skadekostnad pd 1.19 kr/kg CO02 vid en kalkylpetiod pa
10 ar — "ett politiskt skuggpris". Skadekostnaden blir med ASEKSs virde: 35 000
1 /ar x 2,7 kg C02/1 x 1,19 ke = 110 000 kr/ar. Vid byte till exempelvis el
(virmepump) uppstar aven CO2 utslipp [sic!] (begrinsade med svensk/nordisk
mix) samt andra skadekostnader. Dessa dr sammantaget for el svirberiknade
men hir antas att de motsvara < 40 000 kr/ar. Sammanfattningsvis kan
miljényttan skattas till 50 000 - 100 000 kr per ar vid byte till exemplet
varmepump.?3!

Miljonyttan har alltsa berdknats genom att (i) ta upp de utslipp den nuvarande metoden
medfor, (ii) prissitta utslippsmingden och (iii) dra av de skadekostnader den nya
metoden vintas medfora. Forst direfter kan (iv) en avstimning gentemot investerings-
kostnaden i linje med MOD 2008:23 goras.*” Ett synnerligen avgérande steg ir
ddrmed (ii) och den prissittning av utslipp som dir gors. Naturvardsverket lutar sig

hir mot ASEK:s rekommendation, men vad bygger den pa?

231 Yttrande 1 mal M 9668-14 r6rande byte av virmekilla for uppvirmning av byggnader pé fastigheten
Falun Bickehagen 53:11, s. 5. Ett stort tack ska har riktas till Per Andersson vid Naturvirdsverket som
per mejl forsett mig med remissyttrandet. De delar av remissyttrandet som berdr rimlighetsavvigningen
aterges dven i sin helhet i Bilaga A.

232 MOD 2008:23 hinvisas 4ven till av Naturvardsverket, se Yttrande i mal M 9668-14 rérande byte av
virmekilla for uppvirmning av bygenader pé fastigheten Falun Bickehagen 53:11, s. 5.
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Enligt den vid tiden gillande ASEK-rapporten rekommenderades en prissittning
hirledd ur den svenska koldioxidskatten eftersom det ansags ligga i linje med
politikernas, d.v.s. lagstiftarens, malsittningar ifriga om minskade koldioxidutslipp. I
praktiken ansdgs darfor vixthusgasutslipp motsvara ett kalkylvirde om 114 6re/kilo
koldioxidekvivalenter 1 2014 ars prisniva som direfter skulle uppriknas med 1,5
procent/4r.”” I den nistkommande, och senaste, ASEK-rapporten gors intressant nog
en annan bedémning. Hir rekommenderas nimligen ett konstant kalkylvirde pa hela
sju kronot/kilo koldioxidekvivalenter. Skilen bakom den kraftiga hojningen ir att det
enligt Trafikverkets bedomning skulle kridvas en koldioxidskatt pa 13—17 kronot/kilo
koldioxidekvivalenter for att na klimatmalen i allmanhet och det sdrskilda malet for
trafiksektorn i synnerhet. Mot bakgrund av att lagstiftaren genom bestimmelser

rorande den s.k. reduktionsplikten®*

ansett att utslipp av vixthusgaser ska kunna
medfora extra kostnader om maximalt just sju kronor/kilo koldioxidekvivalenter gors
bedémningen att detta utgor ett av lagstiftaren stadgat tak.”” Eftersom ASEK:s senaste
rekommendation pa ett tydligt sitt dirmed huvudsakligen riktas mot transportsektorn
ar det ytterst tveksamt om dess nya, avsevirt hdgre rekommendation av kalkylvirdet
ar tillimpbar nagon vidare utstrackning i samband med milj6prévningen. Ty som vi
ovan konstaterade dr det inte moijligt att pa ett direkt sitt stilla klimatmotiverade krav
vid miljéprévningen pa s.k. foljdfoéretag vilket hindrar den huvudsakliga tillimpningen
gentemot transportsektorn.*

Sammantaget talar dirfér mycket for att koldioxidskatten fortsatt utgér utgangs-

punkten for hur utslippen ska prissittas. Om en atgird tydligt berér anvindningen av

233 Se ASEK (2010), kapitel 12, s. 4-12. Koldioxidskatten anges som utgingspunkt i 2 kap. 1 § lag
(1994:1776) om skatt pa energi (LSE). Skatten korrigeras arligen genom férordningar, senast férordning
(2022:181) om skatt pa energi. Ett litet krux 4r att skatten inte anges i kilo utsldpp utan som brinsle-
mingd. Skatten ifrdga om t.ex. motorbensin har dock sedan 2015 pendlat med nagra 6ren runt 2,60
ore/liter vilket antyder att den bedémning som gors 1 ASEK (2016) alltjamt i huvudsak kan anses gilla.
Si sent som 2020 bedémdes koldioxidskatten dessutom motsvara ca 119 o6re/kilo, se
Konjunkturinstitutet (2022), s. 19.

234 Reduktionsplikten innebdr kortfattat en genom lag (2017:1201) om reduktion av vixthusgasutslipp
frin vissa fossila drivmedel (reduktionspliktslagen) stadgad skyldighet f6r drivmedelsleverantérer att
genom stegvis héjda krav pa inblandning av biodrivmedel sinka vixthusgasutslippen.

235 Se ASEK (2020), kapitel 12, s. 3—7. Bedémningen bygger pa den s.k. reduktionspliktsavgiften som
tillkommer vid hindelse av att en drivmedelsleverantor inte uppfyller sin reduktionsplikt. Den
nuvarande avgiften bestims i 12 § férordning (2018:195) om reduktion av vixthusgasutslipp frin vissa
drivmedel och dr fem kronor fér bensin, fyra kronor for diesel och sex kronor for flygfotogen.
Bedomningen i ASEK (2020) syftar dock till att deti 10 § reduktionspliktslagen finns ett tak ddr avgiften
maximalt kan uppgd till sju kronor, vilket dirmed bedéms utgéra lagstiftarens smirtgrins. Vidare kan
noteras att den kraftiga 6kningen men avsaknaden av fortsatt upprikning av virdet motiveras mot
bakgrund av forsiktighetsprincipen, vilken som vi sett har fiste bade i miljobalken och EU:s miljoritt,
se avsnitt 2.3.1 och 3.5.1.1.1 ovan.

236 Se avsnitt 3.3 ovan.
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reduktionspliktsomfattade drivmedel kan dock en bedémning i linje med ASEK:s
senaste rekommendation méjligen liggas till grund. Med utgangspunkt i MOD 2015:27
kan vi darfor slutligen konstatera att avvigningen miljonytta mot kostnader ifraga om

klimatpaverkan bygger pa foljande steg:

1. Uppskatta vilken utslippsminskning den aktuella metoden forvintas medfora.
2. Konvertera utslippsminskningen till kronor och 6ren genom ett uppriknat

kalkylvirde baserat pa koldioxidskatten alternativt 1 linje med ASEK (2020).
3. Subtrahera motsvarande kostnadsuppskattning for eventuell ny atgard.

4. Jimfor med investeringskostnaden i linje med metoden i MOD 2008:23.

Som ovan nimnts kan dven vissa andra faktorer vid sidan av miljonytta och kostnader
ocksi piverka bedomningen.”” Noterbart dr att det i klimatsammanhang ocksi
framkommit en till sidan annan faktor. I MOD 2019:36 som bla. behandlade
rimligheten att stilla krav pd att anvinda en elansluten krossanligening vid takt-
verksamhet gjorde Mark- och miljéoverdomstolen bedémningen att ett sadant krav
kunde anses motiverat utifran 1 kap. 1 §, 2 kap. 3 och 5 {§ miljobalken. Vidare innebar
det nationella miljokvalitetsmalet Begransad klimatpaverkan att kravet ansags vara starkt
motiverat. Trots detta fann domstolen det inte rimligt att stilla krav pa en elansluten
krossanliggning eftersom tillrickligt med utrymme pa tiktbotten for att nyttja en sadan
krossanlaggning forst maste skapas. Med andra ord satte hir kombinationen av
existerande teknik och de praktiska forutsittningarna i det enskilda fallet stopp for att
anvinda den aktuella tekniken.*”

Avslutningsvis kan vidare papekas att Mark- och miljé6verdomstolens dom 2020-
06-12 1 mal nr M 36-19 bedémdes inte argumenten att en fossildriven krossanliggning
enbart skulle vara i bruk tio veckor/dr och minimera anvindningen av fossila
transporter kunna medféra att ett krav pa elansluten krossanliggning skulle anses
orimligt.

Sammantaget har vi ur den lilla befintliga praxis nu kunnat extrahera savil en metod

tor rimlighetsavvigningen i klimatfall och en till ytterligare faktor vid bedémningen.

237 Se avsnitt 3.5.1.3.1 ovan.

238 Milet 4r sdrskilt intressant eftersom de industriella utslippen i dagsliget till stor del bestir av
anvindning av fossila brinslen i sjilva tillverkningsprocessen, s.k. processutslipp. For att komma it
dessa utslipp 1 klimatomstillningen har behovet av teknikutveckling podngterats sirskilt. Se
Naturvardsverket (2022d), se vidare SOU 2021:21, s. 91-96.
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Noterbart édr att samtliga mal behandlat verksamheter i den icke-handlande sektorn.
Lat oss dirfér diskutera vilken paverkan for bedomningen det faktum att en

verksamhet tillhor den handlande sektorn kan tankas fa.

3.5.1.3.3 Hur paverkas rimlighetsavvagningen av att kraven ror
en verksamhet inom den handlande sektorn?

Som vi nu konstaterat dr det huvudsakligen m.h.a. koldioxidskatten som
uppskattningen av hur miljényttan hos en dtgird som minskar en verksamhets utslipp
av vixthusgaser ska konverteras till ekonomiska termer grundas pa. Ifriga om verk-
samheter inom den handlande sektorn dr dock koldioxidskatten helt eller kraftigt
nedsatt.”” Att anvinda koldioxidskatten som prissittningsmetod forefaller dirmed inte
lika givet ifriga om den handlande sektorn. Eftersom utslippshandelssystemet ocksa
ger upphov till en egen prissittning i form av priset pa utslippsritter existerar tva skil
tor att utslippshandelspriset istillet borde ligga till grund f6r bedémningen rérande
den handlande sektorn. Atminstone tre skil talar dock emot att bedémningen ska
grundas pa utslippsrittspriset.

Forst och frimst, eftersom fragan i sig uppkommer inom ramen for krav stillda
mot bakgrund av milj6balken talar det i sig starkt for att det 4r den metod som annars
1 huvudsak bedoémts tillimpbar ocksa ska gilla hir. Utslippshandeln har egentligen
inget med dessa krav att gora vilket medfor att dess prissignal forefaller malplacerad 1
sammanhanget.

For det andra, trots att priset pa utslippsritter pia senare tid Okat och natt
rekordnivder har prissittningen innu inte nitt 100 6re/kilo koldioxidekvivalenter.*’
Eftersom kravstillningen enligt miljobalkens hinsynsregler och rimlighets-
bedémningen som utgangspunkt dr hég — minns férarbetenas uttalanden om att allt
som ir meningsfullt for att uppfylla kraven ska géras™! — talar detta for att den grund
som medfor en hogre skyddsniva ska viljas ceteris paribus.

For det tredje, som framhalls i den senaste ASEK-rapporten har priset pa utslipps-

ritter varit bade volatilt och under lang tid legat pa vildigt laga nivaer.?? Aven om

239 Se 6 a kap. 1 § 8 p. LSE. Jfr SOU 2021:21, s. 112; Konjunkturinstitutet (2022), s. 6—7.

240 Rekordet hittills ligger pa strax ovanfér 96 €/ton koldioxidekvivalenter, se Reuters (2022). Enligt
valutakursen i skrivande stund (20 maj 2022) motsvarar detta ca 101 6re/kilo, jfr Riksbanken (2022).
241 Se avsnitten 3.5.1.1.1 och 3.5.1.3.1 ovan.

242 Se ASEK (2020), kapitel 12, s. 9.
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priserna som sagt numera stigit kraftigt kvarstir volatiliteten.*” Exakt vilket pris som
ska ligga till grund f6r bedémningen ar dirfér osikert och det dr dessutom oklart hur
vil bedomningen, som dr framatblickande, kommer Overensstimma med utfallet 1
praktiken.”*

Sammantaget finns dirfér goda skal for att 1 framtiden anvinda koldioxidskatten
som utgangspunkt vid rimlighetsavvigningen oavsett om kraven ifriga riktar sig

gentemot den handlande eller icke-handlande sektorn.

3.5.2 Att stoppa verksamheter p.g.a.
klimatpaverkan — Om slutavvagningen i 2 kap. 9-10
§§ miljobalken

Att en verksambhet eller atgird lever upp till de krav som féljer av de allminna hinsyns-
reglerna 1 miljébalkens andra kapitel dr ingen garanti for att verksamheten eller
atgirden tillats. Som Ebbesson framfort kan t.ex. kravet pa bista méjliga teknik ocksa
uttryckas som ett krav pd minst diliga teknik,*” vilket medfor att betydande negativa
konsekvenser for hilsa och miljé kan foreligga trots att kravet horsammats pa ett
adekvat sitt. Om sa dr fallet kan verksamheten eller atgirden stoppas inom ramen for
den slutavvigning som pakallas av 2 kap. 9-10 §§ miljobalken, vilket forklarar varfor
bestimmelserna ofta benimns som stoppregeln.

Sjilva utformningen av stoppregeln ar en timligen svingig historia av regler och
undantag. Utgangspunkten ér att verksamheter eller atgirder som befaras féranleda
skada eller oligenhet av visentlig betydelse f6r minsklig halsa eller miljon ska forbjudas
om inte regeringen ger dispens p.g.a. sirskilda skil (2 kap. 9 § 1 st.). Miljopaverkan ska
enligt fOrarbetena forstas 1 linje med miljébalkens malstadgande, inklusive
hushallningsfrigor, biologisk mingfald m.m.”.** Noterbart ir ocksa att verksamheten

eller dtgirden ifraga inte ska bedémas isolerat utan mot bakgrund av hur belastat eller

243 Bara hittills i ar har priset pa utslippstitter pendlat mellan 58,3-96,7 €/ ton koldioxidekvivalenter, se
Ember (2022).

244 Vin av ordning invinder mihinda nu att den formen av osikerhet ocksd giller ifriga om
bedémningar baserade pd lagstiftningens nivaer sisom koldioxidskatten och reduktionspliktsavgiften.
Invindningen ir berittigad, men poidngen ir att utslippshandelns volatilitet hittills vida Gverskridit de
andra grundernas (jfr not 233 ovan). En framitblickande bedémning innebir som utgingspunkt ett visst
matt av osikerhet, men ifridga om utslippshandelspriset 4r denna avsevirt mycket storre vilket medfor
gravare bekymmer.

245 Se Ebbesson (2021), s. 80.

246 Jfr prop. 1997/98:45, del 1, s. 237.
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kinsligt det aktuella miljoomradet 4r.**” Med andra ord ricker det att tgirden eller
verksamheten utgor den sista droppen som far bagaren att rinna Gver, vare sig effekten
ir tillfillig eller bestiende.””® Trots detta kan alltsi verksamheten eller tgirden
undantagsvis tillatas givet sarskilda skal, vilket huvudsakligen innebir att tillrdckligt
stora fordelar for bade allmidnna och enskilda kan pavisas och dirmed trumfa
nackdelarna. Som exempel har hir framforts forsvarsanldggningar och unika anligg-
ningar for hantering av miljéfarligt avfall.**

Om verksamheten eller atgirden riskerar att forsimra miljon avsevirt eller medfora
att ett stort antal méinniskor far sina levnadsforhallanden visentligt forsimrade far den
inte tillatas trots att sirskilda skl foreligger (2 kap. 9 § 2 st.). Var denna én yttre grins
gar har dock dnnu inte prévats inom ramen for miljobalken vilket gor att det ansetts
svart att precisera innebérden av rekvisiten.””

Intressant nog existerar dven ett slutligt undantag vad giller miljopéaverkan eftersom
2 kap. 10 § fastslar att verksamheter eller atgirder av synnerlig betydelse fran allmin
synpunkt trots allt kan tillitas av regeringen. Som skillnaden mellan “synnerlig
betydelse” och ’sirskilda skil” antyder rader hir en dn hogre ribba for de fordelar
verksamheten eller dtgirden forvintas medbringa. Som exempel pa allmint intresse
har hir paverkan pa sysselsittningen sirskilt angetts.”"

I slutindan utgdr siledes inte stoppregeln en fullstindig garant for miljoskydd
eftersom det atminstone teoretiskt existerar fall dir miljohdnsyn far ge vika. Samtidigt
existerar tvd situationer — skada eller oligenhet av visentlig betydelse respektive
avsevird forsimring av miljon — dér grinser passeras och miljéhinsyn 1 avsaknad av
tillimpliga undantag kan medféra att verksamheten eller dtgirden stoppas. Eftersom
stoppregeln vidare ska forstas mot bakgrund av miljobalkens malstadgande, vilken som

? dr den som utgingspunkt tillimplig

vi ovan konstaterat innefattar klimathinsyn,”
ifraga om verksamheters klimatpaverkan. Den nastféljande fragan dr dock pa vilket

sitt regelns grinsdragningar ska forstés 1 klimatsammanhang,.

247 Se prop. 1997/98:45, del 1, s. 238.

248 Se prop. 1997/98:45, del 1, s. 238.

249 Se prop. 1997/98:45, del 1, s. 238; Ebbesson (2021), s. 87.

250 Se Michanek & Zetterberg (2021), s. 149 samt de exempel pa prévning under tidigare miljolagstiftning
som dir anges. Noterbart dr att stoppregeln i miljobalken givits en bredate tillimpning, se prop.
1997/08:45, del 1, s. 237.

251 Se prop. 1997/98:45, del 2, s. 28.

252 Se avsnitt 3.2 ovan.
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Viss vigledning ges av Miljddomstolens évervigande i MOD 2008:40 som berorde
tillatlighet for oljeraffinaderiverksamhet. Domstolen konstaterade hir att verksam-
hetens klimatutslapp var att anse som stora ur ett svenskt perspektiv (som mest 2,2
miljoner ton koldioxid jimfért med Sveriges totala utslipp om 51,5 miljoner ton ar
2000). Samtidigt ansig domstolen att med tanke pa den hoga efterfrigan pa
verksamhetens produkt skulle en forhindrad produktion hir medféra en 6kad
produktion annorstides. Dessutom bedémde domstolen det som sannolikt att en
sadan annan verksamhet skulle ge upphov till atminstone liknande utslipp eftersom
verksamheten ifraga ansags tillhéra de mest energieffektiva i virlden. Sammantaget
fann domstolen darfor det inte motiverat att forhindra verksamheten med anledning
av stoppregeln.*”

En tolkning av domstolens synsitt vore att siga att stoppregeln inte kan tillimpas
pé ett symboliskt vis; om stoppregeln ska tillimpas maste den ocksa innebira ett stopp.
En pd manga sitt liknande forstaelse av stoppregeln ifraga om verksamheters klimat-
péaverkan har ocksa framforts 1 doktrinen. I diskussionen som foljde nir ovan nimnda
oljeraffinaderiverksamhet aterigen skulle tillstindsprovas hamnade bla. frigan om
stoppregelns tillimpning i blickfinget.”* I sin analys av mélet konstaterar Olsen Lundh
och Michanek att utslippen fran verksamheten ifraga dr foérsumliga ur ett globalt
perspektiv men att motivens papekande om att en mycket belastad miljésituation trots
allt oppnar for mojligheten att tillimpa stoppregeln. Om den belastade miljo-
situationen utgor grunden for att tillimpa stoppregeln menar forfattarna att man borde
beakta huruvida ett nekat tillstand faktiskt innebér minskade utslipp. Enligt forfattarna
kan dock inte nagon utslippsminskning garanteras med anledning av verksamhetens
anslutning till utslippshandeln. Som skil hir anférs det faktum att utslipps-
minskningen inom utslippshandelssystemet huvudsakligen styrs av den drliga
minskningen av utslippsritter och att ett stopp av verksamheten enbart riskerar att
medféra att utslippen sker nagon annanstans. Ett stopp av raffinaderiverksamheten

skulle dirfér enligt forfattarna sannolikt inte innebéra en faktisk utslippsminskning

253 Fragan om klimatutslipp aterkom inte senate i Gverinstansens bedémning.

254 ] Gvrigt upptog fragan om vilken paverkan det faktum att raffinaderiverksamheten tillhérde utslipps-
handelssystemet skulle anses ha. I synnerhet diskuterades att stoppregeln inte per definition utgor ett
villkor och ddrmed p4 ett rittframt vis faller under undantaget i 16 kap. 2 ¢ § miljébalken. Diskussionen
kom dirfor att handla om hur vitt férbudet i artikel 9(1) i industriutslippsdirektivet ska tolkas, dir t.ex.
Langlet (2019) argumenterade for en vid tolkning och Olsen Lundh & Michanek (2020) argumenterade
for en sniv tolkning. Se ddrfér avsnitt 2.3.3 ovan dir diskussionen broderas ut ordentligt.
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och enbart vara symboliskt.”>> Exakt hur avgérande Olsen Lundh och Michanek sjilva
anser att den faktiska utslippsminskningen dr for vilket utslag stoppregeln ska fa
framgir inte tydligt mer 4n att frigan “miste beaktas”.”* Hursombhelst knyts siledes
bedémningen av stoppregeln aterigen till om stoppet ocksa innebir ett stopp de facto.

Givet att stoppregeln enbart ir tillimplig nir konsekvensen av dess tillimpning ar
ett sannolikt slutgiltigt stopp for verksamhetens utslipp av vixthusgaser framstar
mojligheterna att tillimpa i klimatfall som ytterst begrinsade. I en globaliserad virld
dir foretag teoretiskt har goda mojligheter att genom internationell transport och
handel forligga sin verksamhet pa andra platser med klenare milj6lagstiftning dn
Sverige medfor tolkningen enbart tillimpning av stoppregeln pa verksamheter som
maste forsigga 1 Sverige. Av den anledningen dr det dirfér intressant att undersdka
huruvida stoppregeln ocksa tilliter andra tolkningar.

Intressant nog noterar Olsen Lundh och Michanek avslutningsvis att ett skal till att
fragan till slut hamnade pa regeringens bord var att verksamhetens utslipp potentiellt
stod 1 strid med Sveriges klimatpolitiska mal och ataganden. Huruvida skilet sedan
skulle sidgas tala for eller emot verksamhetens tillitlighet kvarlimnades dock at
regeringen.”’ Eftersom Preem valde att dra tillbaka sin tillstindsansckan innan
regeringen hunnit uttala sig dr dock det hela fortsatt holjt 1 dunkel. Lat oss darfor
undersoka fragan ndrmare.

Som ovan noterats ska stoppregeln forstas i linje med miljébalkens malstadgande i
1 kap. 1 §, vilken, i sin tur ska forstas i linje med det svenska miljomalssystemet, d.v.s.
bade nationella miljomal och tillhérande etappmil.”® Genom det nationella miljomalet
Begrinsad klimatpaverkan och de tillh6érande etappmalen tydliggdrs pa vilket sitt det
globala problemet med klimatférindringar ska uppfattas i en svensk kontext.
Annorlunda uttryckt gbrs hirigenom klimatfragan till en nationell angelidgenhet pa ett
sitt som vid tidpunkten f6r MOD 2008:40 inte var méjligt eftersom miljémalssystemet
da inte hunnit vidareutvecklas pa samma sitt. Forstidd som en nationell angeligenhet
blir argumenten om att verksamheter eller utslippsritter forflyttas till andra linder
ovidkommande eftersom det avgérande i det hir steget 4r om Sverige lever upp till

sina ataganden. Olsen Lundh och Michanek framfor att det finns goda skal att hiavda

255 Olsen Lundh & Michanek (2020).

256 Olsen Lundh & Michanek (2020).

257 Eller med forfattarnas egna ord: I vilken végskal det argumentet ska liggas vid en avvigning enligt
2 kap. 9 § MB, den frigan Gverlater vi 4t regeringen att fundera Gver” Olsen Lundh & Michanek (2020).
258 Se avsnitt 1.1 och 3.2 ovan.
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att miljon ifriga om klimatférindringar dr mycket belastad ur ett globalt perspektiv,”’

vilket som vi ovan konstaterat fortsatt ar fallet.”®

Eftersom Sverige for nirvarande
bedéms bara knappt na etappmalet till 2030 men inte na varken etappmalet till 2040
eller malet om klimatneutralitet 2045 finns goda skil som talar f6r att miljén ur klimat-
perspektiv dr mycket belastad ocksi ur ett nationellt, svenskt, perspektiv.*’
Tillsammans med miljobalksmotivens ord om att en hart belastad milj6 medfor att
ocksa ringa miljopaverkan kan medféra konsekvenser tillrdckliga for att verksamheten
ska stoppas®” blir den foljden av denna tolkning dirfér diametralt motsatta jamfort
med den forsta tolkningen eftersom i princip samtliga verksamheter som genererar
vixthusgasutslipp saledes nu istillet kan bli féremal for stoppregeln.

Det kan tyckas uppenbart att en sa radikal f6rindring som den senare tolkningen
skulle medfora inte var avsedd nir miljobalken instiftades och att tolkningen dérfoér
kan uteslutas teleologiskt. Vidare har troskeln for stoppregeln mot bakgrund av
tidigare gillande praxis enligt miljoskyddslagen betraktats som hog.**> Samtidigt
kvarstar forarbetsuttalandena om att stoppregeln brett ska forstds mot bakgrund av
miljobalkens mal samt att en mycket belastad milj6 medfor att ocksa mindre former
av miljopaverkan kan ligga 6ver tréskeln. Sammantaget finns saledes goda skil som

talar for bada tolkningarna vilket gor rittsldget oklart. Forstaelsen av stoppregeln i

klimatsammanhang kan dérfor sdgas ha hamnat vid ett vigskal.

259 Se Olsen Lundh & Michanek (2020).

260 Se avsnitt 1.1.

261 Se avsnitt 1.1.

262 Se prop. 1997/98:45, del 1, s. 238.

263 Se t.ex. Michanek & Zetterberg (2021), s. 147. Hir anfdrs t.ex. att det inte dr “tanken att 2 kap.
miljobalken ... i férsta hand ska stoppa verksamheter och atgirder som péverkar miljon, tvirtom ligger
tyngdpunkten pé att dimpa piaverkan med normalt héga krav enligt hinsynsreglerna”. Ifriga om
tolkning av dldre ritt dr det vidare virt att papeka att miljébalken av allmint anses innebira en
forstirkning av miljoskyddet och att dldre praxis dirfor enligt manga miste lisas med nya 6gon, se t.ex.
Michanek & Zetterberg (2021), s. 105 och dir angivna referenser; Ebbesson (2021), s. 59—60.
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3.6 Moajligheter och hinder for att tillampa de
klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna
vid miljoprovningen

3.6.1 Delsammanfattning av majligheter

Mot bakgrund av vad som nu framkommit kan vi ifriga om méjligheter att tillimpa de
klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna vid miljoprévningen sammanfattningsvis
konstatera féljande. Att skydda miljon i termer av klimatpaverkan innefattas i 1 kap. 1
§ miljobalkens syfte om att frimja hallbar utveckling och klimatskyddsperspektivet ska
dirfér genomsyra forstaelsen av miljobalken. En verksamhet som paverkar miljon
genom utslipp av vixthusgaser dr enligt 9 kap. 1 § 2 p. miljobalken per definition
miljofarlig vilket medfér att verksamheten genom miljoprovningstérordningens regler
om tillstands- och anmailningsplikt blir féremal f6r miljoprovning. Utéver vixthus-
gasutslapp fran verksamhetens fasta storningskéllor omfattas dven utslipp fran rorliga
storningskillor som typiskt sett 4r anknutna till verksamheten i prévningen. Diremot
kan inte den klimatpaverkan som s.k. foljdforetag ger upphov till ensamt medféra att
de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna blir tillimpbara. Paverkan pa foljd-
toretags utslipp av vixthusgaser kan enbart ske som en positiv sidoeffekt av att annan
miljopaverkan medfor krav som ocksa paverkar vixthusgasutslippen.

Vid miljéprovningen kan enligt 2 kap. 3 § miljébalken krav pa forsiktighetsmatt
ifraga om en verksamhets klimatpéaverkan stallas 1 allmédnhet. Ledning kan hir bl.a. tas
fran 6vriga hinsynsregler och exemplen pa villkor som ges i 22 kap. 25 § miljobalken.
For yrkesmissig verksamhet giller vidare enligt 2 kap. 3 § miljobalken ett krav pa basta
mojlig teknik vilket innebir att en teknik som finns pa marknaden och vars imple-
mentering anses ekonomiskt mojlig ur branschperspektiv. som utgangspunkt ska
krivas. Ett golv for bedémningen utgérs vidare av de slutsatser om bista tillgdngliga
teknik som fattats pi EU-nivi. Genom 2 kap. 5 § miljébalken kan krav pa
energihushallning och anvindning av fornyelsebara brinslen stillas. Kraven kan
resultera i dtminstone tre sorters villkor — produktionsrelaterade, sirskilda tekniska
atgirder eller energihushallningsplaner — dir férhallandena i det enskilda fallet mojlig-
g6r vad som idr limpligast. Kraven maste dock enligt 2 kap. 7 § miljobalken anses
rimliga. I klimatfall genomfdrs rimlighetsavvigningen enligt den modell vi ovan mejslat

fram huvudsakligen genom att miljényttan for férsiktighetsatgirden konverteras till
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ckonomiska termer m.h.a. koldioxidskatten och sedan jimférs med de kostnader
atgirden medfor. Att en teknik allmiant implementeras i den berdrda branschen,
effekter pa arbetsmiljo, tillverkningsprocessen och produktkvaliteten samt huruvida
det utifran de praktiska forutsittningar som i Ovrigt rader i det enskilda fallet alls ar
mojligt att implementera den aktuella tekniken ér ytterligare faktorer som kan paverka
rimlighetsavvigningen.

Ovanstaende giller alltsi som utgangspunkt och fullt ut ifriga om den icke-
handlande sektorn eftersom den inte priglas av nagra begrinsningar varken i
miljobalken eller pa EU-niva. Ifraiga om den handlande sektorn medfér 16 kap. 2 ¢ §
miljobalken och dess anknutna regler fo6r nirvarande ett forbud mot att stilla
begrinsningsvillkor rérande utslipp av koldioxid, dikviveoxid och perfluorkolviten
samt villkor om anvindning av fossil energi eller krav pa bista mojliga teknik i syfte
att begrinsa utslipp av koldioxid. Eftersom dels miljoprovningsreglerna till skillnad
fran utslippshandelns regler ocksa inkluderar vissa r6rliga utslappskallor, dels det trots
begrinsningen finns goda skil som talar for att krav pa energihushallning och
anvindning av fossilfria brinslen numera kan stillas, dr forbudet dock inte lika
begrinsande som det forefaller vid forsta anblick.

Sammantaget finns darfér som utgangspunkt timligen goda maoijligheter att genom
tillimpning av de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna vid miljéprévningen
uppna ett Okat klimatskydd. Som vi kunnat se finns dock alltjamt vissa hinder, lat oss

darfor diskutera dessa narmare.

3.6.2 Hinder

3.6.2.1 Uppfattningen att verksamheters klimatpaverkan
lampligen styrs med generella styrmedel och inte genom
tillstand i enskilda fall

Som vi ovan konstaterat har uppfattningen att utslipp av vixthusgaser bor regleras
genom generella styrmedel och inte 1 enskilda tillstind vid miljoprovningen under
stundom framforts i rittspraxis.” Eftersom uppfattningen dels inte tillimpats
konsekvent och dirfér medfor osikerhet kring rittsliget, dels utgor ett potentiellt stort

hinder f6r méjligheten att anvinda de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna i

264 Se avsnitt 3.5.1.2 ovan.

68



samband med miljoprévningen dr det nédvindigt att undersdka uppfattningen och
dess underliggande skal nidrmare.

I MOD 2007:5 konstaterade divarande Miljdéverdomstolen dels att koldioxid-
utslipp har globala effekter och limpligen regleras med generella bestimmelser, dels
att reglering inte borde ske i ett enskilt tillstindsavgbérande gillande en avfalls-
torbrinningsanliggning. Det forefaller siledes varit klimatfragans globala spannvidd
som enligt domstolen gjorde enskilda tillstand olimpliga. Tyvirr gavs dock ingen
nirmare forklaring kring varfor sd skulle vara fallet. I sammanhanget dr det darfor
intressant att notera tva saker. For det fOrsta, vid tiden f6r malet existerade nationella
klimatmal som en del av det nationella miljomalet Begrinsad klimatpiverkan” For det
andra, vid faststillandet av de klimatmalen framhdll regeringen miljobalken som en del
av stommen i klimatarbetet och de allmidnna hinsynsreglerna som betydelsefulla
verktyg for att nd mélen.”” Med andra ord forefaller domstolens argument stitt i strid
med lagstiftarens uppfattning redan fran borjan. Prejudikatvirdet hos domen kan
darfor starkt ifragasittas.

Trots detta upprepades uppfattningen i MOD 2009:46 och i Mark- och miljé-
6verdomstolens yttrande angiende Preemraff*®’, men utan skilen bakom utvecklades
ytterligare. Noterbart dr dock hur domstolen ifriga om Preemraff ansag att den knappa
torekomsten av reglering av vixthusgasutslipp vid tillstaindsprévningar av forutse-

barhetsskdl motiverade att ordningen fortsatt skulle rada.>*®

Dirmed uppkommer
frigan om hur tungt virdet av forutsebarhet hir ska sigas viga.

Som bla. Ebbesson papekar dr forutsebarhet som utgangspunkt nagot positivt
eftersom det ger de agenter ritten riktar sig mot mdjlighet att planera och handla 1
enlighet med vad lagen tillater, kriver och férbjuder. Som Ebbesson vidare framhaller
ar vardet av forutsebarhet dock moijligt att trumfa. Som allméint exempel kan nimnas
den datminstone moraliskt sett timligen okontroversiella situationen dér en rasistisk
ordning frangds eftersom den ar just rasistisk, trots att forutsebarhet talar for ett

206

fortsatt uppritthillande.”” Ifriga om reglering av verksamheters klimatpiverkan

genom enskilda tillstand 4r saken givetvis inte lika uppenbart problematisk. Poingen

265 Se prop. 2001/02:55, s. 33-39.

266 Se prop. 2001/02:55, s. 2 & 114-115.

267 Se Mark- och miljoéverdomstolens yttrande till regeringen den 15 juni 2020 i mal nr M 11730-18, s.
34.

268 Se Mark- och miljo6verdomstolens yttrande till regeringen den 15 juni 2020 i mal nr M 11730-18; s.
41.

269 Se Ebbesson (2010), s. 415.
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ir dock enbart att det kan finnas skal att frainga en ordning trots att bibehéllandet ar
gynnsamt ur férutsebarhetsperspektiv. Atminstone tre skil talar hir emot ett fortsatt
uppritthallande av ordningen som uppfattningen ger uttryck for.

For det forsta, som vi nu konstaterat kan redan det initiala stillningstagandet i MOD
2007:5 starkt kan ifrdgasittas. Fér det andra, som bla. milen MOD 2007:56 och
2015:27 visar har forutsebarheten som uppfattningen ger uttryck for redan ruckats 1
rittspraxis. For det tredje, som vi vidare konstaterat finns det som utgangspunkt goda
mojligheter att tillimpa de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna vid miljo-
provningen. Att darfor av forutsebarhetsskil uppritthalla en ordning vars initiala grund
var skakig, redan ibland frangitts vilket dessutom skett i linje med de férutsittningar
lagstiftningen trots allt ger forefaller darfor ytterst tvivelaktigt.

Sammantaget finns didrfér Overvigande goda skil att hidanefter limna
uppfattningen att reglering av verksamheters klimatpaverkan ska ske m.h.a. generella

styrmedel och inte genom enskilda tillstand bakom oss.

3.6.2.2 Stoppregelns vagskal och ett tredje alternativ
Som vi ovan kunde konstatera kan stoppregeln tolkas pa tva vis 1 klimatsammanhang.
A ena sidan den i MOD 2008:40 och i doktrinen framférda tolkningen dir en
tillimpning av stoppregeln kriver att stoppet ifriga ir slutgiltigt och inte bara
symboliskt, vilket i praktiken utesluter all verksamhet som inte av nédvindighet maste
ske i Sverige. A andra sidan tolkningen mot bakgrund den aktuella belastningsnivan pa
klimatet och milj6balkens forarbetsuttalanden som i princip medfor att en tillimpning
av stoppregeln konstant ar aktuell. Sammantaget star dirfér tillimpningen av
stoppregeln infor ett vigskil dir den ena vigen inte star i linje med stoppregelns syfte
att utgOra ett slags sista utpost eller garant f6r miljéskydd medan den andra frangar
stoppregelns funktion som undantagsregel.

Med anledning av det ovanstaende dr det befogat att titta nirmare pa det forslag

Klimatrittsutredningen limnat gillande stoppregeln.””

Forslaget utgor  enligt
utredningen ett fortydligande 1 form av att stoppregeln knyts samman med
klimatlagens (2017:720) 3 §, vilket i praktiken klarg6r stoppregelns koppling till mojlig-
heterna att na det langsiktiga utslippsmalet till 2045. Vid hindelse av utslipp med

visentlig betydelse f6r méjligheterna att na utslippsmalet ska prévningen verlatas till

270 Se SOU 2021:21, s. 163-168.

70



regeringen som fortsatt ges mojligheten att tillata verksamheten av sirskilda skil. Enligt
utredningen kommer stoppregeln saledes bara bli tillimplig inom ramen f6r miljo-
provningen och i de fall dir en verksamhets vixthusgasutslipp dr sd stora att de pa
egen hand hotar maluppfyllelsen. Aven om denna volym enligt utredningen kommer
minska med tiden p.g.a. behovet av utslippsminskning bedéms regeln trots allt sdllan
komma ifriga i praktiken.””

Genom att bade knyta samman stoppregeln med Sveriges nationella ataganden och
bibehalla dess karaktir av undantagsbestimmelse verkar férslaget vid férsta anblick
plocka russinen ur kakan hos de bada tolkningarna vi ovan mejslat fram. Vid narmare
undersokning uppkommer dock vissa fragor. Vad exakt innefattas 1 rekvisitet
“vasentlig betydelse” 1 forstaelsen “utslipp sa stora att de pa egen hand hotar mal-
uppfyllelse”? Utredningen utvecklar inte resonemanget nimnvirt, men en timligen
rittfram tolkning dr att det ska rora sig om en verksamhet vars utslipp sannolikt
(hotar”, inte ”orsakar”) utgbr tungan pa vagen f6r huruvida utslippsmalet nis eller e;.
Pa sa vis hotar ju verksamheten maluppfyllelsen pa egen hand. I den situation vi nu
befinner oss, dir utslippsmalet till 2045 inte bedoms nas eftersom den forvintade
utslippsminskningen dr for langsam jaimfort med den behévliga, blir den huvudsakliga
fragan darfor om ett stopp for verksamheten ifriga sannolikt medfér att gapet mellan
den férvintade utslippsminskningen och den behovliga utslippsminskningen stings
eller inte. En konsekvens av detta ér att utredningens pastaende om att den utslipps-
volym som krivs for att regeln ska bli tillimplig kommer minska inte kan garanteras.
Om en verksamhets utslipp ensamt ska kunna hota maéluppfyllelsen, handlar det
nimligen enbart om att ett stopp av verksamheten sannolikt kan medféra att malupp-
fyllelsen kommer nas istillet for att missas. Alltsa att gapet mellan den foérvintade
utslippsminskningsbanan och den behévliga utslippsbanan didrmed stings. I en
situation dar den forvintade utslippsminskningen halkar efter den behévliga 6kar dock
gapet mellan banorna vilket medfor att ocksa det utslippsutrymme som krivs for att
regeln ska bli tillimplig 6kar istillet for att minska. Den nagot markliga konsekvensen
av forslaget ar darfor att ju simre Sveriges klimatarbete gar, desto mer sillan kommer
stoppregeln bli tillimplig och vice versa. Med andra ord gors stoppregeln forvisso mer
tillimplig, men dess karaktir av undantagsbestimmelse bibehalls pa ett sitt som

innebir att regeln blir mindre tillimpbar ju mer den behovs. Pa sa vis frantas regeln 1

211 Se SOU 2021:21, s. 167-168.
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dessa, de potentiellt viktigaste, fallen sin grundliggande funktion att utgdra en slutgiltig
grins f6r mojlig miljépaverkan.

Hur stoppregeln ska fungera som sista utpost for att garantera en yttersta grans for
miljoskydd samtidigt som regeln bibehaller sin karaktir av undantagsbestimmelse ar

saledes fortsatt omgirdat av fragetecken.

3.6.2.3 Hur stort maste forbudet i 16 kap. 2 ¢ § miljobalken
egentligen vara?

Som vi nu sett ger 16 kap. 2 ¢ miljébalken upphov till tre former av begrinsningar for
att stilla villkor pa verksamheter inom den handlande sektorn: (i) Giéllande koldioxid,
dikviveoxid och perfluorkolviten far begrinsningsvillkor fér utslipp inte sittas.
Dessutom far varken (ii) villkor som reglerar anvind mingd fossila brinslen eller (iii)
krav om bista méjliga teknik som syftar till att begrinsa utslipp av koldioxid stillas.
Trots att férbuden inte omfattar hela allt inom en verksamhet och att det till viss del
ir mojligt att uppna liknande resultat genom att stilla krav om energihushallning och
anvindning av fossilfria branslen utgdér dandock férbuden 1 16 kap. 2 ¢ § miljobalken
ett betydande hinder for mojligheten att tillimpa de klimatrelaterade direkta
péaverkningsreglerna vid miljoprévningen.

Det ir dirfor intressant att konstatera att det rader diskrepans mellan det svenska
torbudet och de forutsittningar EU-rétten ger. Som vi ovan fann forefaller det mest
troligt att EU-domstolen skulle géra en snidv bedéomning av forbudet i artikel 9(1) i
industriutslappsdirektivet, d.v.s. att férbudet enbart giller grinsvirden foér utslapp for
direkta utslipp av vixthusgaser.””” Utifrin denna tolkning behdver Sveriges
genomférande av EU-ritten, d.v.s. vad forbudet 1 16 kap. 2 ¢ § miljobalken utgor,
innehalla varken begrinsningarna (i) eller (iii). P4 sa vis ger en sammantagen
bedémning av gillande ritt att den nuvarande nationella lagstiftningen inte fullt ut
utnyttjar sin potential att genom de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna ge
skydd mot klimatférindringarna. Mot bakgrund av att Sverige for nirvarande har
mycket kvar att gora for att slutligen na samtliga klimatmal finns ddrfér goda skal att
genomfora det forslag som liggs av Klimatrattsutredningen dar férbudet i 16 kap. 2 ¢

miljobalken begrinsas till att motsvara lydelsen i artikel 9(1) i industriutslapps-

272 Se avsnitt 2 ovan.
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direktivet.”” Med andra ord utgor 16 kap. 2 ¢ § miljobalken alltjimt ett hinder, men i

torhallande till EU-ritten f6r nirvarande ett obefogat stort hinder.

2713 Se SOU 2021:21, s. 169-173.
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4 Miljobalkens sardrag som
styrmedel och
klimatforandringarnas sardrag
som rattsligt problem

4.1 Miljobalken som styrmedel

Miljobalken utgér huvudsakligen vad som i den internationella litteraturen ofta
betecknas som ett “command-and-control”-styrmedel.””* Genom miljébalkens regler i
allminhet, och reglerna kring miljéprévning i1 synnerhet, ges nimligen mdjlighet att
s.a.s. ovanifran patvinga verksamheter att vidta forsiktighetsmatt eller rent av hindra
dem frin att bedrivas.”” Att tillimpa ”command-and-control”-styrmedel anses av vissa
frimst vara att fOredra 1 situationer dér det ar tydligt att ett fullstindigt stopp dr vad

som krivs ur miljésynpunkt.”’”®

Det dr dirmed inte uppenbart att styrmedelsformen ar
optimal ifraga om att bekdmpa klimatférindringarna eftersom det hir ir friga om en
omstillning 6ver tid. Samtidigt kan en blandning av styrmedel ocksa komplettera
varandra, vilket bla. ansags vara fallet ifriga om energieffektiviseringsplanerna,
miljébalken och utslippshandeln i MOD 2007:56.””" Eftersom det svenska klimat-
arbetet idag omfattar en stor mangd olika styrmedel finns det dirmed anledning att
beakta vad miljébalken i allmanhet och tillimpningen av de klimatrelevanta direkta
paverkningsreglernas tillimpning vid miljéprévningen i synnerhet kan och inte kan
astadkomma.

Mot bakgrund av vad vi ovan fastslagit ifriga om de klimatrelaterade direkta
paverkningsreglernas méjligheter och hinder kan konstatera att tillimpningen av dessa
regler garanterar ett slags ligsta niva av klimathidnsyn. Garantifunktionen astadkoms
genom att styrmedlet dr patvingande och dirmed oberoende av hur

verksamhetsutGvaren svarar pa t.ex. ekonomiska incitament. Att det rér sig om just en

ldgsta niva av klimathdnsyn dr en effekt av tre aspekter.

274 Se t.ex. Weiss & Anisimova (2019), s. 535, jfr Hydén & Gillberg (2003), s. 116. For en allmin
beskrivning av ”command-and-control”-styrmedel, se EEA (2022).

275 Som ordalagen tydligt ger sken av dr dirfér ocksa industriutslippsdirektivet ett slags ”command-and-
control”-styrmedel, jfr avsnitt 2.3.2.2 och 2.3.3 ovan.

276 Se t.ex. Hepburn (2009), s. 367-368.

277 Jfr Hepburn (2009), s. 371.
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For det forsta, av de regeltillimpningar vi hittills beaktat skulle den hogsta nivan av
klimathinsyn édstadkommas genom en konsekvent tillimpning av den radikala
tolkningen av stoppregeln, vilket darfor kan sagas utgora ett slags maxniva. Eftersom
det, trots att viss 6ppning dirmed finns, av allt att dOma mdste sdgas vara ytterst
osannolikt att stoppregeln i klimatsammanhang ges den sortens tillimpning, kommer
den mest troliga hinsynsnivan i praktiken bestimmas 1 linje med de allmédnna hansyns-
reglernas krav. Dirmed kommer, f6r det andra, den hinsynsnivan atminstone
teoretiskt vara mojlig att toppa. For det tredje, medan bestimmelserna 1 2 kap. 3 och
5 miljobalken fastslar vilken sorzs krav hinsynen utgdrs av bestims sjilva nivan, d.v.s.
hur hoga kraven ska vara, av 2 kap. 7 § miljobalkens begrinsning till rimliga krav. Som
vi vidare konstaterat dr rimliga krav 1 huvudsak en friga om nir investeringen atgirden
innebir i sig dr l6nsam pa sikt dir bedémningen huvudsakligen knyts till den pris-
sittning av vaxthusgasutslipp som ges av koldioxidskatten. Med andra ord dr en hogre
niva moijlig; t.ex. genom att verksamhetsutévaren sjilv gar utover vad som ekonomiskt
rationellt enligt de férutsdttningar rimlighetsavvigningen i 2 kap. 7 § miljobalken ger
eller om koldioxidskatten hojs.””® Genom att patvinga verksamheter en nivé av hinsyn
som teoretiskt sett skulle kunna vara hégre garanterar dirmed de klimatrelaterade
direkta paverkningsreglerna fraimst en lagsta hinsynsniva.

Mot bakgrund av ovanstiende kan vi nu konstatera att garanterandet av en ligsta
hinsynsnivd blir aktuell i foljande situationer. Eftersom verksamheter i den icke-
handlande sektorn 1 princip redan omfattas av koldioxidskatten fullt ut kommer
tillimpningen av de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna framfor allt bli aktuell
i de fall dir koldioxidskattens ekonomiska incitament inte biter. T.ex. som i MOD
2015:27 dir hyresvirden valt att inte byta fran oljepanna till virmepump trots att det
av allt att déma var ekonomiskt rationellt pa sikt. Hir dr det med andra ord miljo-
balkens patvingande funktion som ger effekt.

Gallande den handlande sektorn medfor den patvingande funktionen ocksa effekt.
Hir ér det dock det faktum att kraven om t.ex. energihushallning och anvindning av
fornybara energikillor som de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna for

nirvarande medfor kan ge en annan effekt dn vad som f6ljer av de incitament utslapps-

278 Med tanke pé den diskussion som ovan forts gillande limpligheten att reglera verksamheters klimat-
péverkan genom enskilda tillstind och inte bara genom generella styrmedel dr det lite ironiskt att den
styrning som 4stadkoms genom miljéprovningen alltsa 1 hogsta grad sitter i knit pa koldioxidskatten,
d.v.s. typexemplet av generella styrmedel.
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handeln genererar.””

Eftersom dessa krav, som ovan argumenterats for, rimligtvis
ocksa huvudsakligen knyts till koldioxidskatten blir kraven dessutom i sig hogre dn vad
som foljer av utslippshandelns incitament i och med att koldioxidskatten for
nirvarande dr hogre dn priset pa utslippsratter. Ifraga om bada sektorerna garanteras
saledes en viss niva av klimathdnsyn och ifriga om den handlande sektorn dr denna
niva ocksd hégre dn vad som enbart f6r nirvarande kan félja av utslippshandelns
styrning,.

Viirt att notera avslutningsvis dr att miljobalkens férmaga som styrmedel dock ar
himmad i vissa avseenden. Som vi sag i MOD 2019:36 kan ett krav bedémas orimligt
om det innebdr ett teknikkrav men den aktuella tekniken av praktiska anledningar,
sasom att faktiskt fa plats dir verksamheten bedrivs, helt enkelt inte gar att anvinda.
Vilken effekt styrningen genom tillimpandet av de klimatrelevanta direkta
paverkningsreglerna vid miljoprovningen saledes far 1 praktiken dr darfor till stor del
avhingig graden av teknikutveckling. Att sporra till teknikutveckling dr dock inget
miljobalken pa ett rittframt vis kan astadkomma sjilv. Eftersom rimligt forutsitter
mojligt dr miljobalkens styrmedelsférmaga ensamt betraktad darfor tydligt begrinsad 1

detta avseende.

4.2 Klimatforandringarna som ett sarskilt
utmanande rattsligt problem

I en inflytelserik artikel argumenterar Fisher et al. for att klimatforindringarna innebar
en utmaning som ritten i allmdnhet och rittstillimpningen i synnerhet maste
konfrontera, svara pa och eventuellt utvecklas till f6ljd av for att bemota.” Klimat-

forindringarna utgér dirfor enligt forfattarna ett rentav omstortande®!

rattsligt
problem.” Det kanske mest uppenbara exemplet p4 hur klimatférindringarna tvingar
fram nya satt att tinka réttsligt sker i form av skapandet av nya rittsliga regimer sasom
Parisavtalet. Ut6ver detta innebar klimatférindringarna enligt forfattarna i huvudsak

fyra utmaningar vilka medf6r att klimatforindringarna ska anses som ett omstortande

219 An storre effekt forefaller rimlig att férvinta sig vid hindelse av ovan aviserade lagindring
genomfors, se avsnitt 3.6.2.3.

280 Se Fisher et al. (2017).

281 T artikeln anvinds ordet “disruptive’ vilket enligt Norstedts (2010) dven kan betyda ’splittrande’,
’sondrande’, ’upplésande’, 'nedbrytande’. Eftersom klimatférindringarna enligt fOrfattarna frimst
fordrar ett behov av att pd ett omfattande sitt tinka nytt har betydelsen ’omstértande’ hir valts.

282 Se Fisher et al. (2017), s. 174.

76



rittsligt problem sui generis.”® Lit oss ddrfor undersoka dessa utmaningar och se hur,
om alls, de relaterar till resultaten av var undersékning.

For det forsta, klimatforindringarna utgér vad som brukar kallas ett polycentriskt
problem. I korthet innebidr detta att bade klimatférindringarnas orsaker och
konsekvenser dr extremt utspridda i bade rum och tid. Klimatférandringarnas orsaker
ir tex. den sammanlagda indirekta konsekvensen av en enorm mingd olika
vixthusgasutslippande aktiviteter. For att ordentligt beméta klimatférindringarna
krivs dirfor att aktorer pa flera nivder engageras pa ett genomtinkt och samordnat vis
vilket ger upphov till frigor om vem som helt ska géra vad m.m.**

I den svenska kontexten kan vi nu konstatera att en bra bit pd vigen ifriga om
ansvarsfordelning dstadkoms genom att lisa miljobalken i linje med de svenska
klimatmalen. Pa sa vis blir den centrala frigan huruvida tillimpningen av miljébalken
bidrar till att Sverige nar sina mal och bedémningen blir dirmed inte beroende av
huruvida andra linder har ligre ambitioner sisom fallet bla. var i MOD 2009:46.%*°

For det andra, dven om orsakerna till varfér klimatférindringarna sker ér relativt
klarlagda medfér klimatférandringarnas utstrickning i tid att dven framatblickande
bedémningar av hur klimatet utvecklas maste géras. Dessa uppskattningar som bygger
pa vetenskapliga modeller innehaller alljimt ett matt av osidkerhet vilket enligt
forfattarna utmanar ritten och dess stabilitet.”

Ifraga om miljébalken dr detta en forvisso viktig aspekt men den hinfor sig fraimst
till de indirekta paverkningsreglerna eftersom dessa tydligast har att géra med den
kunskapsmissiga grunden for tillimpningen av miljobalken.” Ifriga om de direkta
paverkningsreglerna gérs utmaningen dock relevant vid tillimpningen av stoppregeln
i Klimatrittsutredningens tappning.”*® Eftersom en tolkning av forslaget medfor att
regeln bara blir tillimplig nir en verksamhets utslipp av vixthusgaser ensamt sannolikt
medfor att malet om klimatneutralitet ar 2045 inte nas, blir givetvis en foljdfraga vilken

niva av sannolikhet som fordras. Pa sa vis kan édven tillimpningen av en direkt

283 Se Fisher et al. (2017), s. 178.

284 Se Fisher et al. (2017), s. 178-179.

285 Givetvis kan frigan om vad Sverige bor gora givet att andra linder inte héjer sina klimatambitioner,
fragan giller dock om de svenska klimatambitionerna i sig, inte miljobalkens f6rmaga att agera i enlighet
med dessa vilket dr vad vi hir undersoker.

286 Se Fisher et al. (2017), s. 179-180.

287 Se avsnitt 1.1 ovan.

288 Se avsnitt 3.0.2.2 ovan.
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paverkningsregel medféra en framatblickande bedémning vilket noédgar ett
torhallningssitt till den osikerhet som dirigenom foljer.

For det tredje, omstillningsbehovet klimatférindringarna medfor att ett antal socio-
politiskt kontroversiella fragor, sisom hur vi ska leva, hur forluster och nyttor ska
tordelas och hur ekonomisk utveckling ska prioriteras, aktualiseras vilket i sin tur

39 Hir kan vi

vicker fragor om rittens roll i att uppritthalla beslut i dessa fragor.
konstatera att utmaningen inte galler sjilva tillimpningen av de klimatrelaterade direkta
paverkningsreglerna i sig utan snarare rOr lagstiftarens klimatambitioner och
évergripande utformning av rittssystemet, d.v.s. befinner sig pa en annan niva. Aven
om utmaningen otvivelaktigt har paverkan pa tillimpningen av de klimatrelaterade
direkta paverkningsreglerna vid miljoprovningen dr denna paverkan att betrakta som
indirekt och faller dirfér utanfor ramen f6r férevarande undersékning,.

For det fjirde, som begreppet delvis avsléjar innebdr klimatférandringarna
onormala férindringar av de fysiska fOrutsittningarna fér liv pd jorden. Klimat-
torindringarnas féranderliga natur star enligt forfattarna i konflikt med rittsordningen
som traditionellt premierat stabilitet och férutsebarhet. Dirmed skapas utmaningar for
hur férutsebarhet ska vigas gentemot de krav pad forinderlighet klimatforindringarna
medfor.””

Gillande tillimpningen av de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna vid
miljoprévningen finns dock problemet som vi nu sett i forsta hand pa en mer grund-
liggande niva, nimligen rérande férutsebarheten 1 form av hur reglerna ska forstas och
tillimpas 6verhuvudtaget. En férhoppning med detta arbete dr att skapa battre
torutsebarhet i detta avseende. Det innebidr dock inte att konflikten inte kan skonjas
om vi beaktar miljéprévningen i ett vidare perspektiv. Som vi bl.a. konstaterat ger ett
givet tillstind verksamhetsutovaren en viss grundtrygghet vilket 4 ena sidan starker
forutsebarheten for denne men samtidigt 4 andra sidan uppenbart himmar

féréinderligheten.291

Eftersom kravstillandet vidare kan kopplas till externa faktorer
sasom teknikutvecklingens framfart och nivan pa koldioxidskatten finns ocksa faktorer
som mojliggor féréinderlighet.292 Siledes finns skal att diskutera konflikten ocksi i en

svensk kontext. Eftersom en sidan diskussion gir utéver de foérutsittningar som

289 Se Fisher et al. (2017), s. 180.
29 Fisher et al. (2017), s. 180-181.
291 Se avsnitt 3.3 ovan.

292 Se avsnitt 4.1 ovan.
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ensamt ges av tillimpningen av de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna faller
dock diskussionen utanfor undersokningens syfte och far dirfér foras annorstides.

Sammantaget kan vi dirfér konstatera att samtliga utmaningar gar att koppla till de
rittsliga forutsittningarna for det svenska klimatarbetet i stort. Daremot dr det i princip
bara det faktum att klimatférindringarna ér ett polycentriskt problem som pa ett direkt
satt gickat tillimpningen av de klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna.
Utmaningen kan dock huvudsakligen bemotas genom att uppfatta klimat-
forindringarna i termer av att Sverige ska uppfylla sina mal. I framtiden kan dven
osikerheten vid bedémningar av framtida klimatpaverkan eventuellt bli en utmaning
givet att Klimatrittsutredningens foérslag om en ny formulering av stoppregeln
implementeras. Pa sa vis kan klimatforindringarna i stort sdgas vara ett omstortande
problem. Ifraga om tillimpningen av de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna
vid miljéprévningen blir problemen didremot i princip bara omstértande pa ett indirekt
vis.

Dirmed har vi undersokt forutsittningarna for att tillimpa de klimatrelaterade
direkta paverkningsreglerna vid miljéprévningen ur EU-rittsligt, svenskt och ett mer
teoretiskt perspektiv. Det har dirfér blivit hog tid att knyta ithop undersdkningens

tradar.
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5 Avslutning

5.1 Sammanfattande slutsatser

Mot bakgrund av vad som nu framkommit kan vi sammanfattningsvis konstatera
foljande. For det forsta, pa EU-niva existerar for narvarande en mingd rittsakter som
bla. genom olika former av malsittningar rérande utslippsminskningar och
energianvindning bade dmnar astadkomma en unionsvid klimatomstillning och vid
torsta anblick knyter an till tillimpningen av de klimatrelevanta direkta paverknings-
reglerna. Overlag limnar dessa rittsakter dver frigan kring hur malsittningarna ska
uppnais till medlemsstaterna som didrmed ges stor frihet att ga lingre dn vad EU-kraver.
Ett (1) centralt undantag utgérs dock artikel 9(1) i industriutslippsdirektivet som
torbjuder sittande av grinsvirden for direkta utslipp av vixthusgaser for
verksamheter inom utslippshandeln. Som vi vidare sett dr frigan om hur EU-
domstolen skulle behandla frigan om férbudets vidd langtifran sjdlvklar. Med tanke pa
bl.a. klimatfragans sirskilda dignitet inom unionen och det intresse EU sjilvt torde ha
for att medlemsstaterna sjilva driver pa klimatomstillning samt att en vidare tolkning
av forbudet riskerar att sta i strid med den nationella suverinitet som rader inom
energiomradet forefaller det sammantaget mest troligt att EU-domstolen skulle landa
1 en sniv tolkning av férbudet vid en eventuell beddmning. Pa sa vis blir bedémningen
hir att EU-ritten inte paverkar mojligheterna att tillimpa de klimatrelaterade direkta
paverkningsreglerna vid miljoprévningen mer dn vad ordalydelsen i artikel 9(1) 1
industriutslappsdirektivet stadgar.

For det andra, eftersom dels skydd mot klimatférindringar och de nationella
klimatmalen via 1 kap. 1 § miljobalken genomsyrar foérstielsen av miljobalken, dels
utsldpp av vaxthusgaser gor att en verksamhet inklusive rérliga stérningskillor inom
verksamheten enligt 9 kap. 1 § 2 st. miljobalken betraktas som milj6farlig ges som
utgangspunkt goda mojligheter att tillimpa de klimatrelaterade direkta paverknings-
reglerna vid miljoprévningen. Eftersom utslipp av vixthusgaser ensamt inte kan
medféra villkor pa eventuella f6ljdforegat dr tillimpningsomradet dock begrinsat vad
som sker inom verksamheten, d.v.s. till industrisektorn och inte transportsektorn.
Under stundom har i uppfattningen att reglering genom enskilda tillstand inte ar

limpligt ifrdga om klimatrelaterade skyddsatgirder. Uppfattningen var dock redan fran
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bérjan tvivelaktig gentemot vad lagstiftaren ansett om miljobalken som klimatverktyg
och det dr bl.a. dirfor hégst tveksamt den fortsatt kan motiveras av férutsebarhetsskal.
Gentemot den icke-handlande sektorn samt fo6r de delar av den handlande sektorn
som inte innefattas i begreppet ’fasta anliggningar’ kan dirfér de klimatrelevanta
direkta paverkningsreglerna tillimpas fullt ut. Hir r6r det sig huvudsakligen om de krav
som f6ljer av de allmdnna hinsynsreglerna 1 2 kap. 3 och 5 §§ milj6balken, t.ex. krav
pé bista moijliga teknik, ravaru- och energihushéllning samt anvindning av férnybara
brinslen. Som vi vidare konstaterat bestims den kravniva som foljer av 2 kap. 7 §
huvudsakligen av den relativt intrikata bedémning som huvudsakligen bygger pa
koldioxidskattens prissittning av utslipp samt att kraven, t.ex. ifriga om platshinsyn,
ocksa dr mojliga att genomfora i det enskilda fallet. Om sadana forutsittningar saknas
faller kraven vilket limnar kvarvarande skyddsméjlighet till stoppregeln. Som vi sett dr
stoppregeln for nirvarande fast 1 ett vagskidl mellan att i princip aldrig eller i princip
alltid vara tillimpbar, intressant nog verkar det inte heller vara alltfér enkelt att
korrigera bekymret eftersom det foérslag som presenterats bla. har den mairkliga
konsekvensen att ju mer stoppregeln skulle behovas, desto mer sillan blir den
tillimpbar. Utover stoppregelns tvetydiga tillimpning himmas tillimpningen av de
klimatrelevanta direkta paverkningsreglerna vid miljéprévningen ocksé i dagslaget av
de begrinsningarna i 16 kap. 2 ¢ § miljobalken mot att villkora verksamheter inom den
handlande sektorn ifriga om begrinsningar for vaxthusgasutslipp eller krav om
anvindning av fossila brinslen samt bista mojliga teknik 1 syfte att minska koldioxid-
utslipp. Eftersom en liknande effekt i stort torde kunna uppnas genom att kraven
motiveras av kretslopps- och hushallningsskil utgér dock begrinsningarna i dagslaget
inte en si stor begrinsning som forst forefaller vara fallet. Mot bakgrund av att
begrinsningarna rérande bista mojliga teknik och brinsleanvindning gér lingre dn den
bedémning av vad EU-ritten utgér 16 kap. 2 ¢ § miljobalken i dagslidget ett obefogat
stort hinder.

For det tredje, eftersom kravnivin genom 2 kap. 7 § miljébalken frimst
sammanfogas med koldioxidskatten genererar de krav som gar att stilla m.h.a. 2 kap.
3 och 5 {§ miljobalken en skyddsniva som motsvarar den dir koldioxidskattens
ckonomiska incitament far fullt genomslag. Genom miljobalkens férmaga att patvinga
torsiktighetsatgirder kan dirfér tillimpningen av de klimatrelevanta direkta
paverkningsreglerna vid miljoprovningen ifraga om den icke-handlande sektorn

faststilla att skyddsnivian dstadkoms dven i fall dir de ekonomiska incitamenten inte
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far fullt genomslag. Gentemot den handlande sektorn kan ett liknande sdkerstallande
av ligsta skyddsniva astadkommas genom att forsiktighetsatgirder patvingas dir
utslippshandelns ekonomiska incitament inte biter. Eftersom koldioxidskatten ocksa
rimligtvis borde gilla som mattstock for den handlande sektorn, bla. i och med att
kraven hidrstammar frin miljébalken och inte utslippshandeln, genereras dessutom en
hégre prissittning av nyttan med utslippsminskningar, vilket 1 sin tur genererar en
hégre skyddsniva. Intressant nog innebdr vidare dels hur 2 kap. 7 § miljébalken medfor
att det bade maste finnas en limplig teknik som dessutom ar maojlig att anvianda i det
enskilda fallet, del att miljobalken ensamt inte ger incitament till teknikutveckling, att
effekten av tillimpningen av de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna ytterst
styrs av i vilken grad andra styrmedel kan dstadkomma den nédvindiga teknik-
utvecklingen.

Att klimatférandringarna 6verlag utgor ett rentav omstoértande rittsligt problem
och dirmed innebir ett antal stora utmaningar ir avslutningsvis nigot som definitivt
kan kopplas till den svenska rittsliga hanteringen av klimatférindringarna i stort. Ifriga
om tillimpningen av de klimatrelaterade direkta paverkningsreglerna dr det dock
frimst klimatférindringarnas egenskap som ett polycentriskt problem dir en mingd
olika aktorer maste samverka som gickat rittstillimpningen i och med risken att
utslidpp s.a.s. flyttar utomlands. Genom att behandla klimatfragan som ett nationellt
atagande, vilket numera mojliggors av de nationella klimatmalen, kan dock utmaningen
hir huvudsakligen bemétas.

Sammantaget kan vi dirfoér kan vi déirfér konstatera att det finns utrymme for
Sverige att bedriva en ambitiés klimatpolitik, tillimpningen av de klimatrelevanta
direkta péaverkningsreglerna medfér redan i dagsliget moijligheter att influera
verksamheter oavsett sektor och en sadan tillimpning kan innebira en hégre skydds-
niva dn vad som annars ar fallet. Eftersom en sadan tillimpning frimst handlar om att
influera, inte stoppa, verksamheter och i detta inte 6verlag kan ga lingre dn vad
koldioxidskattenivan eller den tekniska utvecklingen ger utrymme for ér det tydligt att

nigon mirakelmedicin héirigenom inte kan dstadkommas.

5.2 Avslutande reflexioner

Som vi nu har sett finns det gott om skil att hivda att en 6kad tillimpning av de klimat-

relevanta direkta paverkningsreglerna vid miljéprévningen kan bidra till att Sverige nar
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sina klimatmal. Med andra ord utgor tillimpningen av dessa regler ett ljus i det morker
som annars omgardar klimatforindringarna. Ljus i morkret har férhoppningsvis ocksa
denna uppsats spridit genom att vi numera pa ett klarare sitt kan forhalla oss till vad
en sadan regeltillimpning kan astadkomma och hur. Mot bakgrund av t.ex. vilket
ytterst dynamiskt rattsomrade klimatritten i allménhet 4r, att det fortsatt finns det skal
undersoka hur klimatférindringarnas omstortande egenskaper paverkar miljobalken 1
ett vidare perspektiv och att klimatférindringarna alltjimt fortskrider rader dock ingen

tvekan; det finns gott om jobb kvar att gora.
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Bilaga A

NATURVARDSVERKET 4(5)

Rimlighetsbedomning

Vid tillimpningen av de allménna hiinsynsreglerna i MB maste en avvigning
goras med utgangspunkt i risken for skada eller oldgenhet och en sadan skadas
eller oldgenhets hilso- eller miljomissiga betydelse (2 kap. 7§). Sjilva
avviigningen sker med beaktande framfor allt av & ena sidan i vilken méan en
atgird kan forebygga eller begriinsa skadan eller oléigenheten och 4 andra sidan
vilka kostnader en sadan atgéird medfor.

Kostnaderna for de atgérder som ska vidtas far inte vara orimliga i forhallande
till nyttorna med atgiirderna. Vid avviigningen beaktas normalt
verksamhetsutdvarens kostnader for atgérden samt de hilso- och miljévinster
som erhalls utifran ett samhillsekonomiskt betraktelsesiitt.

I detta fall &r energibehovet 35 m* olja per r for uppviirmningsindamal och det
ungefirliga koldioxidutsldppet blir da 9 500 kg/ar. En grovt forenklad
berikning’ visar att miljényttan med exempelvis byte till viirmepump (i forsta
hand m.a.p. viixthusgaser) dr 50 000 - 100 000 kr/ar. Hushallningen med energi
okar om enbart kontrakterad fSrnybar el kdps in till viirmepumpen.
Foretagsekonomiskt har atgérden beddmts avskriven efter cirka fem ar.
Atgiirden framstar saledes som rimlig d4 kostnaden #r initialt 1ag och l6nsam pa
sikt samtidigt som miljonyttan kan skattas till i storleksordningen 50 000 -

100 000 kr per ar om i forsta hand kostnaden for utslipp av viixthusgaser
beaktas.

Overslagsberiikningarna ovan beaktar exempelvis inte hiilso- och miljénytta av
att utsléippen av exempelvis kviiveoxider och partiklar fran oljeeldningen uteblir
men beaktar mycket grovt den miljokostnad som uppstér vid nyttjande av el till
viirmepumpen. Ett alternativ i detta fall ér uppviirmning med pellets, vilket kan
ge ligre utslipp av viixthusgaser och kan i hgre grad utgdra en fSrnybar
energikilla, men ekonomiskt underlag fér beddmning finns dock inte i
handlingarna.

De kan dven niimnas att av praxis foljer att villkor om energihushéllning
baserade pa 2 kap. 5 och 7 §§ MB kan vara mer langtgéende #n vad som &r
l6nsamt fran en rent foretagsekonomisk aspekt. Om éterbetalningstiden dr
kortare in atgiirdens tekniska livslingd talar dven detta for att 4tgéirden kan anses
som rimlig®

Enligt praxis ska krav som riktas mot en enskild verksamhetsutvare beddmas
utifrdn om kostnaderna for atgéirden kan ses som rimliga for branschen. Att
ersiitta uppvirmning med olja och istiillet $vergd till annan viirmekiilla, t.ex.

7 Skadekostnaden per kilo utslappt koldioxid dr svarbeddmt. Den kan vara frin 20 dre till 10 kr/kilo CO2.
Myndighetsdvergripande sammarbete angaende infrastrukturinvesteringar (ASEK) har angivit en
skadekostnad pa 1.19 kr/kg CO2 vid en kalkylperiod pa 10 ar — “ett politiskt skuggpris”. Skadekostnaden
blir med ASEKs viirde: 35 000 | /ar x 2,7 kg CO2/1 x 1,19 kr = 110 000 kr/ar. Vid byte till exempelvis el
(viirmepump) uppstér dven CO2 utslipp (begrinsade med svensk/nordisk mix) samt andra skadekostnader.
Dessa dr sammantaget fr el svarberitknade men hir antas att de motsvara < 40 000 kr/dr.
Sammanfattningsvis kan miljonyttan skattas till 50 000 - 100 000 kr per &r vid byte till exemplet
viirmepump.

¥ MOD 2008:23
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NATURVARDSVERKET 5(5)

vdrmepump &r en atgird som manga fastighetsigare genomfort av rent
foretagsekonomiska skil. Det kan dirmed ses som en vanlig atgird inom
fastighetsbranschen och som r rimlig att genomfra. Vér bedémning ar att den
Okade kostnader for fastighetsdgaren i ringa grad paverkar de samlade
kostnaderna for drift av fastigheten.
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