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1. Inledning

Pa senare tid har fragan om efterbehandlings-
ansvar for fororenad mark debatterats i
Sverige. Sakfragan dr emellertid inte ny. Re-
dan under lagstiftningsarbetet med miljo-
skyddslagen (1969:387) framférde Natur-
vardsverket (SNV) 6nskemal om tydlig an-
svarsfordelning sdsom en signal fran lagstif-
taren. Denna uteblev dock med hinvisning
till att fragan fick 16sas av rittspraxis. I sam-
band med nista lagstiftningsprojekt rérande
miljoansvar, miljoskadelagen (1986:225),
hordes anyo onskemal om fortydliganden. 1
1987/88 ars miljopolitiska proposition! kom
svaret. Departementschefen angav att i de fall
nagon ansvarig inte kunde hittas skulle SNV
utfora nodvindiga efterbehandlingar med fi-
nansiering via anslag i statsbudgeten. Men i

Utvecklingen av en svensk modell fér efterbehandlings-
ansvar narmar sig det rattsldge som rader utomlands.

Det finns anledning fér férsékringsgivare att upp-
méarksamma ett lagférslag som nyligen arbetats fram
inom Miljébalksutredningens uppdrag.

samband med den ekonomiska krisen som
inledde 1990-talet visade det sig att modellen
blev for dyr for statskassan. I fotsparen efter
okningen av antalet konkurser fick SNV en
motsvarande markant 6kad belastning pa an-
slaget. En annan 16sning efterlystes darfor, nu
dven fran regeringshall.

Inom ramen for den andra Miljobalks-
utredningens uppdrag ingar att foresla en ny
modell for ansvarsfordelning vid fororenad
mark. Ett sadant forslag har nyligen tagits
fram av SNV, lag om miljcriskomriden?.

Avsikten med denna artikel dr att nagot
berdora gillande rétt och liggande forslag samt

vad detta kan betyda for forsikringsgivarna’.

Marie-Louise Larsson dr doktorand vid juridiska fakul-
teten, Stockholms universitet. Amnet ingar i ett
avhandlingsprojekt. Forskningen har delvis finansierats
av stipendium fran Svenska Forsikringsféreningen.
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2. Det svenska rattslaget idag

Det fragan giller dr vem som skall bira kost-
nadsansvaret for efterbehandling av forore-
nad mark. Efterbehandling dr den term som
lanserats for att innefatta alla atgérder syftan-
de till sanering och aterstillning av kontami-
nerade omraden. Efterbehandling blir aktuell
nér risker for hélsa och/eller miljo foreligger.
Atgirdsbehovet kan vara mer eller mindre
akut. Typexempel dr lickage av kemikalier
till yt- och/eller grundvatten, samt &ndrad
anvindning av tidigare fororenad mark, for-
slagsvis fran industritomt till bostadsbebyg-
gelse.

Huvudregeln ir att fororenaren skall betala
for de skador han orsakat, dvs. en tillimpning
av den internationellt erkiinda polluter pays
principle®.

Problem vid utkrdvande av kostnadsansvar
kan emellertid uppsta bland annat dérfor att
fastigheten fororenats i flera led (vem &r ”pol-
luter”?); koncession har medgivits for verk-
samheten (tillaten fororening); féroreningen
orsakades langt tillbaka i tiden (retroaktiv
tillimpning, alternativt preskription); foro-
renaren kan inte identifieras eller denne &r —
eller riskerar i vart fall att bli — insolvent; samt
inte minst, faststdllande av den ambitionsni-
va som skall tilldimpas for saneringen (“how
clean is clean 7).

Den svenska 16sningen har utarbetats inom
miljoskyddslagens ram. Anledningen &r att
efterbehandlingsbehovet, dvs. skadan, initi-
alt har tréffat den egna intressesfaren. Kont-
amineringen finns pa den egna marken dirfor
att man sjilv placerat den dir. Atgirder maste
dock till ifall allmdnna intressen ir hotade,
forslagsvis i form av risk for fororening av en
kommunal grundvattentikt. Dessutom un-
derlittas processen av att det allménna kan
foretrdda en méngd enskilda intressen samt i
flertalet fall kan arbeta forebyggande. Det
utomkontraktuella skadestandsansvaret en-
ligt miljoskadelagen blir i forsta skedet ej
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aktuellt eniir enskild tredje man inte har drab-
bats. I ett senare led kan detta naturligtvis
ocksa intréffa, till exempel i form av forstort
grundvatten som i sin tur gor omkringliggan-
de fastigheter oanvédndbara och/eller osiljbara.

Dennuvarande regleringen av efterbehand-
lingsansvar anges i miljoskyddslagen 5 § 1
stycket:

”Den som utovar eller amnar utdva miljofar-
lig verksamhet skall vidtaga de skyddsatgir-
der, tala den begrinsning av verksamheten
och iakttaga de forsiktighetsmatt i Gvrigt som
skéligen kan fordras for att forebygga eller
avhjdlpa oldgenhet. Skyldigheten att avhjél-
pa olidgenheter kvarstar dven efter det att
verksamheten har upphort.”

”Olédgenheten” motsvaras i hir diskuterat
avseende av markfororeningen.

Det ar den som utdvar verksamheten som
har ansvaret for att sanering eller andra atgér-
der vidtas. I traditionell svensk ritt betyder
det att den som har faktisk eller juridisk
kontroll 6ver verksamheten ocksa far svara
for skador som orsakas av densamma. Trans-
portdoren med faktisk kontroll 6ver godset
ansvarar under transporttiden, arbetsgivaren
bir principalansvar for arbetstagarens hand-
lingar inom anstillningens ram, fordldrar sva-
rar for sina barn, och sa vidare.

Genom 1987/88 ars miljopolitiska propo-
sition infordes en del fortydliganden i fragan
om ansvar for efterbehandling. Réttsldget av
idag kan sammanfattas silunda®. Miljo-
skyddslagen uppstiller numera ett explicit
krav pa efterbehandlingsatgirder sedan den
sista meningen i ovan citerade lagrum infor-
des genom ett tillagg 1989. Skyldigheten &r
inte underkastad preskription utan kvarstar
till dess atgdrderna vidtagits. Tilligget an-
sags vara en kodifikation med hinvisning till
ett rittsfall fran 1903°. Bestimmelsen giller
verksamheter som paborjades innan miljo-
skyddslagen triadde i kraft, under forutsitt-
ning att de drivits vidare efter detta. For



avslutade verksamheter géller samma krav pa
efterbehandlingsétgérder under forutsittning
att de inte avslutades innan miljoskyddslagen
tridde i kraft, i sddant fall kan inte ansvar
enligt lagen komma i fraga. Hér &r det oftast
fraga om gamla gruvupplag och kommunala
avfallsdeponier.

Koncessionsndmnden for miljoskydd (KN)
har utvecklat fragan i sin praxis’. Grund-
regeln &r att vid pagaende verksamhet och vid
befarade framtida skador &r ansvaret placerat
pa den som foretrader verksamheten enligt
allménna regler for naringsverksamhet. Det
dr ocksa troligt, om #n ej klart faststllt, att
fastighetsidgaren sekundirt svarar for verk-
samhet som bedrivits pa hans mark. Wester-
lund later hér ana en analogi med miljoska-
delagens regler®.

Definitionen av “pagdende verksamhet”
foljer miljoskyddslagens tillimpningsomra-
de. Utsldpp och/eller anviandning av mark,
byggnad eller anliggning pa sitt som kan
medfora fororening eller andra stérningar av
olika slag omfattas av begreppet miljofarlig
verksamhet. En konsekvens av detta dr att
upplag av olika dmnen, sdsom avfall med risk
for lackage, betraktas som pagaende markan-
vindning. Vidare, den som bedriver sadan
“forvaringsverksamhet” 4r ansvarig for un-
danr6jande av skaderisker och annan efterbe-
handling. Exempel fran praxis &r att ett kon-
kursbo ansetts som verksamhetsutdvare och
ansvarig for sanering trots att konkursforval-
taren inte drev sjdlva niringsverksamheten
vidare®.

Nir en adressat for ett aliggande om efter-
behandling sd faststillts tar en skélighets-
bedomning vid enligt 5§ miljoskyddslagen
(se ovan). Faktorer i denna bedémning &r att
krdva vad som ir tekniskt mojligt, ekono-
miskt rimligt och miljoméssigt motiverat. Av
detta foljer sarskilt att om “fororenaren” inte
har ekonomiska resurser sa ér inte efterbe-
handling genomforbar av denne, vilket inte &r
sarskilt ovéntat.

Sammantaget foljer av detta forsta forsok
till reglering av ansvar att skador orsakade av
verksamheter som avslutats innan miljo-
skyddslagen triadde i kraft; att skador dir
ingen ansvarig kan identifieras; och att fall da
utdvaren dr insolvent, faller utanfor miljo-
skyddslagen.

For sadana fall har SNV anvisats medel
inom sitt budgetanslag. Riktlinjerna for an-
vindningen har hdmtats fran forslaget till
miljoskadefond (det som senare blev miljo-
skadekonsortiet)!?. Dessa ir dock timligen
intetsdgande. SNV skall forsoka finna en
adressat for efterbehandlingsansvaret. An-
slaget trider in om detta ej gar eller av ekono-
miska skil ej kan genomdrivas, till exempel
pa grund av for hoga transaktionskostnader
eller hotande insolvens. En skilighetsbedom-
ning skall alltsd dven hér styra arbetet.

Det ir saledes for denna dyra och allmént
otillfredsstillande situation som den pagaen-
de Miljobalksutredningen har fatt i uppdrag
att foresld Iosningar till' . En promemoria har
nu som namnts, utarbetats av SNV.

3. Forslag till lag
om miljériskomraden

Det nu framtagna forslaget giller fororenade
mark- och vattenomraden dir det foreligger
risk for att méinniskors hilsa eller miljo kan
paverkas, kallat miljoriskomrade. Lagforsla-
get bygger pa tre sa kallade grundbultar. Den
forsta ska reglera vem som &r ansvarig for att
utreda och efterbehandla férorenade omra-
den. Huvudprincipen &r att var och en ansva-
rar for sina fororeningar, dvs. polluter pays
principle. Den andra giller registrering av
fororenade omraden. Till registreringen fore-
slas mojlighet att knyta till exempel restrik-
tioner for markanvandningen vid svarare risk-
situationer for hilsa och miljo. Den tredje
grundbulten bygger pa en mojlighet att kalla
till ”samordningssammantride” med samtli-
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ga presumtivt ansvariga parter for fordelning
av ansvar. Fordelningen foreslas kunna bli
faststidlld genom dom, med ett nésta steg att
begira fullgorelse.

Forslaget innehaller ett flertal regler, bl.a.
av processuell natur. Hér skall endast an-
svarsfragan beroras.

Ansvarsregeln foreslas bli utformad pa fol-
jande sitt:

4§ Ansvarig for utredning och efterbehand-
ling av miljoriskomraden (efterbehandlings-
ansvarig) dr den som i ett sddant omrade

1. utfor eller avser att utfora sadana atgér-
der som kan innebira att belastningen av
fororeningar i och omkring omradet okar,
att den miljomaéssiga situationen annars
forsdmras eller att framtida efterbehand-
lingsatgérder forsvaras,

2. utdvar, eller har utovat, sadan miljofarlig
verksamhet som har eller kan ha orsakat
fororening av marken eller vattnet,

3. annars har orsakat sadan skada,

4. dger, eller har dgt, en fastighet och som
har, eller har haft personligt eller ekono-
miskt engagemang i den verksamhet som
orsakade fororeningen,

5. forvirvat en fastighet med vetskap om att
den var fororenad eller som borde ha upp-
tickt detta vid en sadan undersokning som
anges i 4 kap 19§ jordabalken.

Regeln omfattar tre kategorier av ansvarssub-
jekt, exploatorer (punkt 1), fororenare inom
(punkt 2) och utom (punkt 3) miljoskyddslag-
ens tillimpningsomrade, samt markégare
(punkt 4 och 5).

Ansvaret foreslds omfatta utredning och
kartlaggning av efterbehandlingsbehovet samt
att vidta efterbehandlingsatgirder. Néagon
preskriptionsregel foreslas inte och inte hel-
ler att verksamheter avslutade fore 1969 skall
vara fredade fortsittningsvis, tvirtom.

En nyhet dr att markédgarens ansvar lyfts
fram. Denne riskerar ansvar, utover fallen av
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engagemang (punkt 4), ocksa vid fastighets-
forvarv (punkt 5). Den offentligrittsliga reg-
leringen knyts hér ihop med civilrdtten ge-
nom att JB:s felregler foreslas fa en miljo-
dimension”. Det synes klokt att framledes
begira “friskintyg” pa marken eller att i vart
fall reglera fragan i kopehandlingarna. Av-
sikten med forslaget 4r att motverka fall av
ansvarsflykt, dvs. att fastigheten séljs av foro-
renaren innan atgérder hinner vidtas.

Av rittviseskal foreslas vidare markédgaren
fa sta for den eventuella virdedkning for sin
mark som kan f6lja pa en sanering'2.

En annan nyhet 4r den speciella regel for
ansvarsfordelning som utarbetats'3. Huvud-
regeln foreslas bli att var och en inom sin
kategori skall svara for sin del av kontamine-
ringen. Ett undantag anges for de situationer
dir verksamhetsutovare (punkt 2 ovan) har
avlost varandra i flera led under lang tid. I
sadana fall foreslas ansvaret bli kanaliserat
till nuvarande eller siste utévare av verksam-
heten. Dock, den som kan bevisa att han inte
haft med den aktuella kontamineringen att
gora foreslas ga fri fran ansvar.

For de fall ansvarsfordelningen inte kan
klaras ut enligt denna modell triader den tredje
grundbulten in—"samordningssammantride”
— for faststéllelse av ansvarsfordelning ge-
nom dom. Exakt vilka kriterier som skall
gilla har inte angivits i forslaget, utan SNV
verkar forlita sig pa partsviljan. Ytterst fore-
slas en skilighetsfordelning av domstolen
med tillimpning av 35:5 RB. Utrednings-
kostnader foreslas dock avila den som begér
ett sammantrade, dvs. myndighet eller adres-
sat utpekad enligt lagforslagets fordelnings-
modell.

Anledningen till forslaget i denna del 4r att
man inte anser ett solidariskt ansvar enligt
skadestandsrittslig modell 6nskvird, dvs. dir
en riskerar att fa std for hela skadan, med
efterfoljande regressomgangar.

Ambitionsnivan for efterbehandlingsatgér-
derna foreslas vara att miljoriskomradet ef-



terat skall befinna sig i ett ”godtagbart skick™
fran hilso- och miljovardssynpunkt, dvs. att
risker for negativ paverkan ej ldngre forelig-
ger. Upp till denna standard for sluresultatet
ar kostnadsansvaret obegrinsat. Dock fore-
slas dagens skilighetsprovning fortsitta att
gilla individuellt. Av var och en av de utpe-
kade skall endast begiras vad som r tekniskt
mojligt, ekonomiskt rimligt och miljomais-
sigt motiverat.

Somen sistaresurs foreslas att den del av ett
kostnadsansvar som eventuellt ej kan aldggas
nagon enligt modellen ska stanna pa det all-
miinna'4,

Lagforslaget kommer under varen att dis-
kuteras av den pagaende Miljobalksutred-
ningen. Ett slutbetdnkande 4r aviserat till juni
1996.

4. Rattslaget utomlands

I'sammanhanget finns anledning att uppmark-
samma utvecklingen utanfor Sveriges grin-
ser, sdrskilt eftersom vi fortfarande ligger
efter lagstiftningsmaéssigt sett. I USA infor-
des en heltickande federal lagstiftning redan
1980, CERCLA!S. Holland foljde efter 1983
med lagstiftning for markskydd (the Soil Pro-
tection Act, reviderad 1987 och 1995).1Tysk-
land har man arbetat med olika delstatliga
modeller sedan mitten pa 1980-talet och en
federal lag har behandlats i Bundestag sedan
1993. I England infordes motsvarande lag-
stiftning 1990, Environmental Protection Act
(reviderad 1995). Inom EU har olika forslag
bearbetats sedan tidigt 1980-tal. Det forsta
forslaget till direktiv presenterades 1989 men
har lagts at sidan for ett storre projekt som
ndarmast motsvarar den svenska miljoskade-
lagen'®. Inom Europaradet antogs 1993 en
konvention som behandlar fragor om miljo-
skadeansvar!’.

Linjerna i denna utveckling kan samman-
fattas'® pd sa sitt att i samtliga regleringar
arbetas med ett strikt ansvar (oberoende av

véllande) for sanering och undanrdjande av
risker for hilsa och miljo samt for aterstill-
ning av skadade omraden. Kostnadsansvaret
ar beloppsmaissigt obegrinsat, preskriptions-
tider —om de alls uppstills — dr riitt langa (t.ex.
20 och 30 ar) och ambitionsnivan &r forhal-
landevis genomgéende hog. Marken ska kun-
na anvindas till det mesta ("multi-purpose
ambition”) efter att atgirderna avslutats. Ett
efterbehandlingsprojekt kan saledes bli viil-
digt kostsamt.

Flera ldander anvénder sig av registrering av
fororenade omraden. Badei Holland och USA
arbetar man med frivilliga 6verenskommel-
ser om efterbehandling. I Tyskland anvinds i
vissa delstater en beskattningsmodell med
oronmaérkta pengar till en saneringsfond.

Men det storsta intresset dr forstas knutet
till adressaten, det subjekt som i vart fall i
forsta skedet far bira kostnadsansvaret. Aven
internationellt avilar detta primért den som
bedriver verksamheten (the operator””). Men
definitioner av vem denne ir skiljer sig 4n sa
linge fran den svenska.

Utvecklingen startade i USA med flera
réttsfall om att kreditgivare och andra finan-
sidrer blev kostnadsansvariga for fastighets-
sanering. Det mest kinda fallet 4r fran 1990,
US v Fleet Factor Corp!®. Kredittagaren hade
gatt i konkurs och saknade medel for att
sanera den kontaminerade fastigheten. Istil-
let ansdgs en finansidr med sékerhet liknande
foretagshypotek ansvarig ddrfor att denne
hade haft mojlighet att styra verksamheten i
miljovénlig riktning (“capacity to influen-
ce”). Eftersom denna kontrollmdjlighet inte
anvénts alades finansidren kostnadsansvaret
for saneringen. Senare réttsfall har dock mild-
rat rickvidden av detta avgdrande och upp-
ritthallit det i CERCLA uppstillda kravet pa
att finansidren ska ha deltagit i verksamheten
for att diskvalificera sig for kostnadsansvar
("participated in the management”)2°,

Men i linje med den amerikanska utveck-
lingen har en ny definition av “verksambhets-
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utdvaren” arbetats fram @ven i Europa. Med
the operator” anses nu mer och mer generellt
den som har faktisk, juridisk eller ekonomisk
kontroll over verksamheten. Diarmed inbe-
grips alla slags finansidrer och andra med
ekonomiska intressen i verksamheten. En
definition av “’verksamhetsutovare” som ta-
gits fram inom EU lyder:

”As the operator means any natural or legal
person who operates the incineration plant,
or who has or has been delegated decisive
economic power over it.”2!

Men det bor noteras att i USA ér inte ett
kausalitetskrav mellan handling och efterbe-
handlingsbehov entydigt uppstillt, detta sy-
nes dock vara fallet i europeisk tappning.??

I ljuset av nu liggande forslag till lag om
miljoriskomraden kommer den svenska reg-
leringen att férhdllandevis vél motsvara ut-
landska varianter. Men definitionsutveckling-
en av vem som &r utdvare av verksamhet bor
Overvagas dven i Sverige, bland annat pa
grund av medlemsskapet i EU. Av forslaget
till lag om miljoriskomraden foljer av §4
punkt 4, att en markédgare med ekonomiskt
engagemang i en verksamhet kan bli ansvarig
for efterbehandling, oavsett om han sjilv
drivit verksamheten eller inte. Ddrmed kan en
kreditgivare, m fl, mycket vl komma i fraga
for ansvar ifall fastigheten blir inlost sasom
sakerhet for lan eller liknande. Fragan har
emellertid inte diskuterats i SNV:s rapport
varfor rackvidden av den foreslagna regeln
far betraktas som nagot osiker. Det ska bli
intressant att se hur Miljobalksutredningen
kommer att hantera fragestillningen.

5. Forsakringsgivarna

For forsdkringsgivarna synes konsekvensen
av denna utveckling vid forsta paseendet vara
att tecknade forsdkringsavtal kan bli applice-
rade i nya och helt andra skadestituationer dn
beridknat. En inte otdnkbar situation &r att en
arrendator eller en fastighetsdgare blir utsedd
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som ansvarsbirare sdsom verksamhetens ut-
ovare. Denne dr emellertid insolvent, eller har
gattikonkurs, och hans kreditgivare kommer
i fokus sasom varande i ekonomisk kontroll
Over verksamheten. Alternativt har finansia-
ren haft ett bestimmande inflytande under en
lingre tid pa grund av bristande cash-flow i
verksamheten. Den sistnimnde riskerar da att
fa bira kostnadsansvaret med atfoljande be-
gédran om forsédkringsskydd.

Ett ytterligare alternativ &r att en verksam-
het och/eller en fastighet siljs innan ett alag-
gande om efterbehandlingsansvar utfardats.
For den nye forvirvaren synes mojligheten
att undslippa kostnadsansvar minska framle-
des, ddrmed ocksa av intresse for hans forsék-
ringsgivare.

Andra konsekvenser for forsidkringsgivare
kan vara att utredningar om vilken forsakring
som slutligen skall bdra kostnaden kan bli
omfattande, inbegripet eventuella regressom-
gangar. Nya fragor synes behova stillas vid
riskbedomningar av olika slags néringsverk-
samheter, operativa savil som administreran-
de och finansierande. Nya underlag for pre-
mieberdkningar samt konsekvensutredning-
ar av “gamla” villkorsskrivningar bor nog
ocksa Overvigas. Vidare foreslas nu flera
tankbara ansvarsubjekt kunna bli kallade till
”samordningssammantridde” och fa ta del av
efterbehandlingskostnaderna. Eftersom grun-
den for ett sadant dtagande ir, och foreslas
forbli, offentligrattslig i Sverige kan diverse
ansvarsforsdkringar komma att aktiveras.

En ytterligare berord forsdkringsgren blir
sjélvfallet fastighetsforsidkringen, sirskilt om
forslaget om registrering och anvindnings-
restriktioner gar igenom.

Men fordelar finns naturligtvis ocksa. For
svenskt vidkommande ir det friga om en
forhallandevis obearbetad marknad med nya
presumtiva forsdkringstagare med en ny form
av ansvar. Det kan ocksa bli fraga om en
fordelning av kostnadsansvaret pa flera hin-
der vilket torde kunna ge en spridningseffekt



med ldgre belastning pa varje individuellt
avtal totalt sett.

Det finns redan ett antal forsakringslos-
ningar som tagits fram utomlands for tickan-
de av efterbehandlingsansvar. Sarskilt mérks
saneringsansvarsforsidkring for finansiering
av efterbehandling av annans mark nir kon-
tamineringen spritt sig (’third party clean
up”); saneringskostnadsforsikring for sane-
ring av den egna marken vilken kan tecknas
som tilldgg till sedvanlig egendomsforsik-
ring (“first party clean up”); olika program for
tillskapande av privata saneringsfonder i den
egna verksamheten vilka administreras av
forsidkringsgivare (“finite risk programs”);
sdrskilda forsidkringsavtal for finansidrer av
riskfyllda verksamheter (t.ex. “Environmen-
tal Remediation Insurance”); samt olika kom-
binationer av dessa.

Dylika forsidkringskonstruktioner har un-
der senare ar borjat leta sig in pa den svenska
marknaden och kommer sékerligen att bli allt
viktigare for allt fler, inte minst med tanke pa
nu aktuella lagforslag.
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