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Rätt tillstånd för miljön
Om tillståndet som miljörättsligt instrument, rättskraften och mötet med nya miljökrav
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Del I: Introduktion (kapitel 1)

Inledning till del I

”Rätt tillstånd för miljön” är en studie som handlar om tillståndet som miljörättsligt instrument. Den har ett komparativt – rättsjämförande – anslag på så vis att den redogör för tillståndsregimer i olika internationella och nationella rättssystem (del II). Med utgångspunkt i den redogörelsen jämför och diskuterar jag därefter en rad frågor som rör tillståndet och dess rättskraft (del III). Perspektivet i den avslutande diskussionen är av givna skäl svenskt. Det övergripande syftet är att konstruera en tillståndsregim som är ett instrument för genomförandet av miljömålen, samtidigt som den möter grundläggande krav på rättssäkerhet och trygghet för de inblandade.

I det inledande kapitlet presenterar jag studien, dess omfattning och avgränsning. Här förs också en allmän diskussion kring uttrycket ”rättskraft” och dess betydelse på miljörättens område. Vidare redogör jag för den komparativa metoden och diskuterar de problem som kan uppstå vid rättsjämförande studier. Avslutningsvis redogör jag kortfattat för de viktigaste frågeställningarna som diskuteras i del III. 

1. Om studien och metoden

1.1 Inledning

1.1.1 Tillståndet; en traditionell regleringsteknik som möter moderna miljökrav

Den tidiga industrialismen medförde kraftiga miljöstörningar i form av luftemissioner, vattenföroreningar, buller m.m. Störningarna var emellertid främst lokala eller åtminstone begränsade till en ort eller ett vattenområde. Det agrara samhället mötte de konflikter som uppstod med dåtidens typiska regleringsteknik, dvs. med principiella förbud.  I Sverige gavs ett tydligt sådant exempel genom 12 § förordningen i 1880 års vattenrättsförord​ning (VRF), som stadgade ett förbud mot utsläpp av avfall i vattendrag.
 Som alla orealistiska påbud blev det mest en skrivning på pappret. Allteftersom industrialiseringen fortskred, uppstod därför ett behov av att närmare kunna reglera särskilt störande verksamheter i städerna. Därför introducerades tillståndsplikt för sådana verksamheter i 1874 och 1919 års hälsovårdsstadgor. Vid sidan av den offentligrättsliga lagstiftningen utvecklades också i domstolspraxis ett visst skydd mot olägenheter i grannelagsförhållanden. 

Långt in på 1900-talet var detta den enda regleringen som fanns av miljöstörande verksamheter, oavsett omfattningen av verksamheten och arten eller spridningen av störningarna; ett principiellt och verkningslöst förbud mot vattenförorening, en viss tillståndsplikt för större verksamheter i städer och en svag domstolpraxis i grannelagsrättsliga frågor. Med tiden blev det uppenbart att detta inte var tillräcklig för att möta de ökande konflikterna som följde i spåren av den framväxande industrin. Vattenföroreningarna fick särskild uppmärksamhet genom utbrottet av flera paratyfusepidemier på 1920- och 1930-talet. För att få bukt på problemen introducerades en mer omfattande tillståndsregim i början av 1940-talet i 1918 års vattenlag (1918:523, ÄVL). I 8 kap. ÄVL infördes tillståndsplikt för utsläpp av industriellt avloppsvatten i vattendrag. Genom reformen introducerades ett koncessionssystem på miljöskyddsområdet. Tillstånden gav nämligen verksamhetsutövaren ett skydd mot att ytterligare krav ställdes från myndigheternas sida med stöd av dåtidens hälsovårds- eller renhållningslagstiftning. Skyddet omfattade även ”frivilliga tillstånd”, dvs. för sådana utsläpp som i och för sig inte omfattades av tillståndsplikten men som verksamhetsutövaren ändå hade sökt och fått tillstånd till.

Systemet utvidgades till att omfatta alla slags miljöstörande verksamheter genom 1969 års miljöskyddslag (1969:387, ML). Förutom det utvidgade tillämpningsområdet, återspeglade den lagen annars i mångt och mycket regleringen i 8 kap. ÄVL. När miljöbalken (1998:808, MB) introducerades 1999 var ML en av de lagar som inarbetades. Även balken bygger vidare på koncessionstanken och tillstånd enligt ÄVL och ML gäller fortfarande. Genom miljöbalksreformen togs ett samlat grepp för att på allvar introducera EU-rätten i svensk miljölagstiftning. Tillstånden enligt miljöbalken har numera också kompletterats med en mängd andra miljörättsliga instrument; kravregler direkt i lagen som gäller vid sidan av tillstånden, generella föreskrifter och standarder, miljökvalitetsnormer, handel med utsläppsrätter, möjligheter att reglera vissa frågor separat med myndighetsbeslut (förelägganden), m.m. Tillståndet spelar emellertid fortfarande en viktig roll inom miljörätten, inte minst genom kraven från EU-rätten. Samtidigt utsätts den traditionella förståelsen av instrumentet för utmaningar genom vår ökade medvetenhet om vad som krävs för att komma tillrätta med de stora och globala miljöproblemen.

Tillståndet som regleringsteknik i Sverige har alltså historiska traditioner. Motsvarande utveckling kan ses i alla industrialiserade länder i Västeuropa, även om tidpunkterna varierar. Industrialiseringen kom tidigare i både Storbritannien och Tyskland, varför också deras tillståndsregimer är minst 50 år äldre. Helhetsbilden är ändå densamma; instrumentet är tyngt av historiska traditioner, samtidigt som det fortfarande spelar en viktig roll inom miljörätten. På så vis kanske man kan säga att tillståndet är ett gammalt instrument med nytt innehåll. Detta möte är en utmaning för rättsvetenskapen att beforska.

1.1.2 Studiens syfte, upplägg och avgränsning

Detta är en komparativ studie om miljörättsliga tillstånd och dess rättsliga effekter. Syftet är att diskutera tillståndsregimer som miljörättsligt instrument och systemets anpassbarhet till nya miljökrav. En genomgående fråga är om en traditionell tillståndsregim duger som instrument för genomdrivande av miljömål. En annan är om de är förenliga med EU-rätten och andra internationella standarder på miljödemokratins område, främst de som följer av Europakonventionen om de mänskliga rättigheterna (EKMR) och Århuskonventionen. Studien är inte främst inriktad på tillkomsten av ett tillstånd, utan mera på dess effekter, dvs. tillståndets ”rättskraft”. Diskussionen gäller rättskraftens omfattning, styrka och dess möte med de förändringskrav som kan motiveras av miljöskäl eller med hänsyn till närboende och andra motstående intressen. Vilka verkningar har tillståndet gentemot myndigheter och enskilda som berörs? I vilken mån och i vilken ordning kan nya krav ställas på verksamheter med tillstånd? Sådana krav kan ju vara motiverade av en mängd olika skäl; förändringar i själva miljön – oförutsedda eller förväntade – teknisk utveckling, förändrade driftsförhållanden, förändrade samhällsvärderingar, motstående intressen osv. Kraven ska vägas mot tillståndshavarens behov av förutsebarhet och rättssäkerhet. Närbesläktade frågor som berörs i studien gäller vad som regleras genom tillstånd, villkorens omfattning och vem ansvarar för verksamheten. Även processuella frågor diskuteras, liksom tillståndsregimernas sanktionsmekanismer, dvs. på vilket sätt kan systemet garantera att kraven i tillstånden verkligen följs av tillståndshavaren. Nära länkad till den frågan är vem som kan genomdriva att kraven följs.

Miljörätten innehåller krav på tillstånd på olika områden. För anläggningar och byggande i vatten (”vattenverksamheter”), utsläpp i vattenområden, industriverksamheter, avfallshantering, kemikaliehantering, användning av bekämpningsmedel, utsättning av genetiskt modifierade, verksamheter som kan medföra påverkan på skyddsvärda naturområden, byggande av infrastrukturanläggningar (vägar, järnvägar, flygplatser m.m.). Givetvis kan en studie om tillstånd inte omfatta alla slags figurer som kan sorteras under begreppet. En avgränsning är nödvändig av flera skäl, inte minst arbetsekonomiska. Jag har valt att jämföra tillståndsregimer som gäller ”miljöfarliga verksamheter” enligt svensk rätt, dvs. markanvändning som kan medföra utsläpp till vatten, luftförorening och andra omgivningsstörningar (”immissioner”). De största av dessa verksamheter omfattas av ett par av de viktigaste EU-direktiven på området, IPPC-direktivet (2008/1) och MKB-direktivet (1985/337). Vidare listas många av dem under artikel 9.2 i Århuskonventionen som verksamheter som kan orsaka ”betydande miljöpåverkan”. Den konventionen uttrycker de grundläggande standarderna om tillgång till rättslig prövning, eller ”access to justice”. Miljöfarliga verksamheter av viss storlek omfattas alltså av reglering på tre nivåer; nationell tillståndsreglering, EU-rättsligt och folkrättslig. Sådana tillstånd är därför särskilt intressanta att studera med avseende på rättskraft, då de illustrerar ett tydligt möte mellan nationella traditioner och internationella krav. Till det kommer det praktiska faktumet att dessa verksamheter länge har varit föremål för gemensam lagstiftning inom unionen, vilket har gjort att det finns mängder av material på ett för mig förståeligt språk, dvs. engelska. Så är t.ex. alls inte fallet på det vattenrättsliga området, där regleringen i allt väsentligt är nationell och den rättsliga litteraturen fortfarande tämligen fattig på engelskspråkiga artiklar. Det kommer att förändras genom introduktionen av ramdirektivet för vatten (2000/60), men det kommer att ta tid. Motsvarande studie på det området får alltså anstå till nästa projekt.
1.2 Tillstånd och rättskraft

1.2.1 Vad är ett tillstånd?

Det kan inledningsvis vara på plats att säga några ord om vad som avses med ett ”tillstånd”. En vid definition ger att det är ett skriftligt godkännande av en myndighet om att något får göras och som gäller till förmån för anmälaren. Med en sådan vid förståelse av begreppet finns en rad beslut i miljöbalken som är ”tillstånd”, trots att de kallas något annat. Dispenser i strandskyddsområden och naturreservat (7 kap. MB) samt godkännanden att sprida bekämpningsmedel (14 kap. MB) är sådana exempel. Även auktorisationer enligt bilskrotningsförordningen (2007:186) och registrering av kemikalier enligt 14 kap. MB kan räknas som tillstånd, även om besluten avser personer och produkter. Gemensamt för samtliga dessa ställningstaganden från miljömyndigheterna är att de anger förutsättningarna för att det som omfattas är tillåtet. Utan tillstånd är det förbjudet eller åtminstone öppet för rättsliga angrepp. Flera av tillstånden är emellertid av karaktären ”en-parts”-beslut, där det saknas egentliga motparter vid sidan av myndigheterna och miljön i sig. På så vis skiljer sig dessa ”tillstånd” från dem som gäller för miljöfarlig verksamhet enligt 9 kap. MB. De senare kännetecknas nämligen av tre grundläggande funktioner som samverkar och som gör dem särskilt intressanta att diskutera ur ett ”access to justice”-perspektiv. Samtliga dessa diskuteras fortlöpande i studien. 

För det första det som angavs ovan, nämligen att det är förbjudet att bedriva verksamheten före dess att tillstånd meddelas. ”Förbudet” i det här fallet betyder att gärningen är straffsanktionerad som ”otillåten miljöverksamhet” enligt miljöbalkens straffregler. Givetvis kan även administrativa sanktioner och tvångsmedel drabba den som framhärdar att bedriva sådan verksamhet utan tillstånd. Den första funktionen är alltså att beslutet klargör i förhand under vilka villkor verksamheten kan bedrivas. 

Den andra är att själva beslutsprocessen har en självständig funktion. Tanken är att göra en samlad bedömning av den kommande verksamhetens totala belastning på miljön och naturresurserna. I beslutsprocessen finns också en demokratisk aspekt på så vis att både fackmyndigheter, grannar och närboende samt allmänheten och dess organisationer kan komma till tals. Vi har här att göra med – åtminstone normalt sett – utpräglade flerpartsmål. 

För det tredje medför tillståndet enligt 9 kap. MB en trygghet av särskilt slag för verksamhetsutövaren. Så länge som han eller hon gör vad som sägs i tillståndet, kan verksamheten bedrivas under viss tid under förutsättning att tekniken, miljön, säkerheten eller EU inte säger annat. I sådant fall kan nämligen vare sig myndigheter eller motstående intressen i form närboende och miljöorganisationer kräva mera av verksamheten. Det är detta som är själva essensen i uttrycket ”rättskraft”.

1.2.2 Begreppet ”rättskraft”

Vissa tillstånd enligt miljöbalken har rättskraft enligt 24 kap. Rubriken till kapitlet talar visserligen om ”tillståndsverkan”, men uttrycket ”rättskraft” används i 26 kap. MB och genomgående i förarbetena. Användningen av uttrycket i dessa sammanhang har kritiserats i den miljörättsligt litteraturen. Per Henrik Lindblom menar att den rättsliga effekten av tillstånd enligt balken är så försvagad att det vore fel att kalla det för ”rättskraft”. Han menar att reglerna i 24 kap. MB snarast kan betraktas som materiella regler om tillstånds giltighet i tiden, likt bestämmelser i ett avtal. Särskilt med tanke på att tillståndet helt saknar rättskraft mot tillståndshavaren, menar han att uttrycket ”tillståndets bindande verkan” passar bättre som karakteristik.
 Michanek & Zetterberg ansluter till kritiken och menar att uttrycket ”rättskraft” passar illa från processrättslig synpunkt och föredrar därför ”rättsverkan”.

Jag menar emellertid att miljöbalkens regler om rättskraft i 24 kap. har ytterst lite gemensamt med det civilprocessuella rättskraftsbegreppet och att det leder fel att diskutera begreppet ur den synvinkeln. Civilrätten rör förhållandet mellan enskilda, om än inbegripet organisationer och myndigheter som rättsinnehavare. Att jämföra miljöbalkstillstånd med civilrättsliga avtal är intressant, men det fungerar sämre om man vill ge en grundläggande karakteristik. Tillståndet enligt 9 kap. MB meddelas av en myndighet till förmån för en adressat och är ett maktuttryck från samhällets sida där man anger gränserna för verksamheten. På så vis liknar det andra slags förvaltningsrättsliga tillstånd att bedriva en verksamhet på en viss plats. Inom förvaltningsrätten finns många sådana exempel. De som ligger närmast är kanske bygglov enligt plan- och bygglagen (1986:10), tillstånd att förvara brandfarliga vätskor utomhus enligt lagen (1988:868) om brandfarliga och explosiva varor eller varför inte serveringstillstånd enligt alkohollagen (1994:1738). Samtliga dessa tillstånd är också sådana som berör betydligt fler intressenter än myndigheten och sökanden.
 Man får heller inte glömma att den moderna miljörätten rent allmänt har en stabil förankring i förvaltningsrätten, både med avseende på regelskapandet, genomdrivandet och tolkningsstilen.
 

Jag menar därför att utgångspunkten för en diskussion om miljöbalkstillståndens rättskraft bör vara förvaltningsrättslig. Inom det området finns ett begrepp som jag menar fungerar även inom miljörätten. De allmänna principerna inom förvaltningsrätten fungerar dessutom subsidiärt med miljöbalkens regler. Grundläggande för systemet är att de tillstånd enligt balken som inte omfattas av de särskilda reglerna i 24 kap. istället täcks av det förvaltningsrättsliga rättskraftsbegreppet.
 Jag ser därför inte någon anledning att inte ansluta till de allmänna principerna inom förvaltningsrätten och använda mig av den etablerade begreppsapparaten. Rättskraften bör därför kallas just så.

1.2.3 Närmare om rättskraften inom förvaltningsrätten

Inom den allmänna förvaltningsrätten brukar man tala om positiv och negativ rättskraft.
 Det förra uttrycket står för att ett förvaltningsbeslut kan läggas till grund för andra ställningstaganden av en myndighet. Vanliga exempel är förhandsbesked i skattefrågor och betyg efter genomgången utbildning. Negativ rättskraft har istället att göra med ett besluts orubblighet på så vis att den fråga som är avgjord inte får tas upp till förnyad prövning. Vissa beslut vinner i regel aldrig negativ rättskraft, t.ex. avslagsbeslut på en ansökan om en förmån. Förelägganden brukar heller inte anses hindra att myndigheten tar ett nytt beslut om förhållandet. Sedan kan man diskutera om det beror på att de inte medför rättskraft eller att det inte är samma fråga som prövas från den ena gången till den andra. När det däremot gäller gynnande förvaltningsbeslut vinner de som huvudregel negativ rättskraft. Tillstånd är exempel på sådana. Riktlinjerna för detta och undantagen från huvudregeln har fastställts i rättspraxis. 

I den tidiga förvaltningsrätten tycks man ha haft en ganska tillåtande inställning till återkallelse och ändring i gynnande förvaltningsbeslut. På vissa rättsområden kunde sägas att det låg i ”sakens natur” att vissa beslut kunde ändras utan att det fanns något förbehåll om detta, liksom vid ändrade förhållanden och förutsättningar.
 Den praxis som utvecklades under 1986 års förvaltningslag genom JO-utlåtanden och regeringsrättsavgöranden kom emellertid att bli allt strängare med inriktning på att besluten är orubbliga. Endast under tre förutsättningar kan de ändras; om beslutet är förenat med återkallelseförbehåll, om det är grundat på vilseledande uppgifter från sökandens sida eller om ändringen kan motiveras av väsentliga säkerhetsskäl.

Utvecklingen kan sägas kulminera i Regeringsrättens avgörande i RÅ 1995 ref. 10. I målet var det fråga om en näringsidkare som 1990 hade fått ett icke tidsbegränsat tillstånd till automatspel. Efter tre år omprövade kommunen tillståndet och satte upp strängare villkor med hänvisning till de krav som ställdes på sådana tillstånd enligt ny lagstiftning (bl.a. förbud mot spel med förråande eller våldsamt innehåll). Målet fördes ända upp till Regeringsrätten som underkände återkallelsen av tillståndet. Domstolen menade att en sådan åtgärd endast kunde vidtas under de förutsättningar som angavs i återkallelseregeln den nya lagen, inte för att villkoren för meddelande av tillstånd hade skärpts.

Avgörandet utlöste en viss debatt i den juridiska doktrinen och frågan ställdes retoriskt om det inte ens gick att ändra ett beslut om färdtjänst om biståndstagaren blev frisk. En del av dessa farhågor bemöttes av Regeringsrätten några år senare i RÅ 2000 ref. 16. Här var det en kvinna som 1996 hade fått bistånd enligt socialtjänstlagen i form av städning varannan vecka. Två år senare ändrades beslutet till städning endast var tredje vecka, vilket motiverades med att kommunens finansiella situation hade gjort att den vägledande normen ändrats. Kvinnan överklagade med framgång och kommunen förde målet hela vägen till Regeringsrätten. Domstolen inledde med att konstatera att de tre undantagen från orubblighet främst hade tillämpats ifråga om beslut som gällde bidrag för visst ändamål eller för viss tid.
 När det däremot gällde beslut om fortlöpande bistånd var behovet att kunna ompröva vid ändrade förhållanden uppenbarligen av ett annat och mer framträdande slag. Detta behövde inte bero på att det ursprungliga beslutet var felaktigt, utan att förhållandena hade ändrats i olika avseenden; hjälpbehovet var inte detsamma eller den allmänna utvecklingen hade medfört att ett bistånd framstod som otidsenligt eller mindre behövligt. Det skulle t.o.m. kunna hävdas att vissa typer av biståndsbeslut som inte avser viss tid är förenade med ett implicit återkallelseförbehåll. Regeringsrätten menade därför att när det gällde beslut om fortlöpande bistånd utan tidsbegränsning kan skälen för ändring vara så starka att något ett absolut förbud mot omprövning inte bör uppställas. Det kan emellertid inte komma ifråga att låta ändringar av andra förhållanden än sådana som kunnat beaktas redan vid det ursprungliga beslutet föranleda en omprövning. Vid en bedömning av situationen i målet, fann domstolens majoritet att enbart besparingsskäl inte räckte för omprövning. Härvid poängterade man att den kommunala ekonomin inte kan tillmätas betydelse vid bedömningen av begreppet skälig levnadsnivå enligt socialtjänstlagen. Domstolens minoritet menade däremot att man i denna situation får göra en allmän bedömning av vad som kunde accepteras, varvid det har betydelse vad slags beslut det är fråga om; den enskildes behov av trygghet är starkare när det gäller ett tillstånd eller en koncession eller en placering på ett vårdhem, jämfört med frekvensen på städning. Man pekade även på att kommunen har stor frihet när det gäller att bestämma avgiften för städningen. Sammantaget menade minoriteten därför att behovet av att behandla kommuninnevånarna lika vägde över till förmån för omprövning.

Avgörandet bör ses som ett erkännande av att ändrade förhållanden kan föranleda omprövning. Bo Malmqvist menar att det kan röra sig om omständigheter som inträffar efter beslutet som får förutsättningarna att brista eller som gör att beslutet framstår som olämpligt.
 Han menar att på biståndsområdet kan detta innebära att när en norm får genomslag i samhället, kan denna tillämpas även för omprövning av äldre beslut. Även Thomas Bull pekar på att avgörandet brutit ny mark när det gäller frågan om gynnande förvaltningsbesluts rättskraft.
 Båda författarna är avslutningsvis ense om att den tidigare stränga praxisen inte är anpassad för beslut av den typ som var aktuell i målet och att ytterligare avgöranden behövs för att precisera vilka faktorer som kan tillåtas genombryta gynnande förvaltningsbesluts rättskraft. Wiweka Warnling-Nerep är inne på samma linje och förespråkar att den ”fjärde omprövningsgrunden” borde lagregleras.
 Man bör även komma ihåg att den allmänna principen om gynnande förvaltningsbesluts orubblighet endast anger de allmänna förutsättningarna för återkallande. Varje rättsområde kan därutöver sätta upp egna förutsättningar i frågan om rättskraftens omfattning.

1.2.4 Rättskraftsbegreppet i studien

Kommen så här långt, kan det vara dags att konkretisera den närmare innebörden av uttrycket ”rättskraft”. Jag menar nämligen att det inte räcker i en studie om ”access to justice” med att allmänna beskrivningar av tillståndets rättskraft som den rättsliga verkan det har i mötet med de förändringskrav som kan motiveras av olika intressen. Inte heller är vi särskilt behjälpta med uttryck som ”orubblighet”, ”rättstrygghet”, ”rättslig verkan” eller ”materiell giltighet i tiden”. För att komma vidare i diskussionen, bör frågorna ställas betydligt konkretare och i förhållande till de aktörer som kan ha synpunkter på verksamheten. Mot bakgrund av den starka myndighetstraditionen inom miljörätten – och det gäller samtliga länder som har studerats – är det också viktigt att särskilja rättskraftens styrka i förhållande till samhällets representanter respektive andra motintressen. Miljömyndigheternas, andra fackmyndigheters och kommuners position är ju speciell på så vis att i vissa situationer kan det vara enbart de som kan ställa krav på en tillståndsgiven verksamhet. I andra är möjligheterna större för närboende, allmänheten eller dess organisationer. Analysen av gällande rätt och diskussionen de lege ferenda bör alltså diskuteras frågor om när och under vilka förutsättningar som dessa  miljörättens aktörer kan initiera ändringar i givna tillstånd.

1.3 Metoden i teori och praktik

1.3.1Inledande om  metoden
Som redan nämnts, är metoden i studien komparativ i den betydelsen att jag använder mig av erfarenheter av utländska rättsordningar för att diskutera det egna systemet och dess behov av förändringar. Jag har emellertid aldrig betraktat mig som en fullfjädrat komparatist. På sin höjd kan jag påstå att jag har viss erfarenhet av att utföra rättsjämförande studier, dels från mitt doktorandprojekt, dels genom mitt intresse för ”access to justice” och miljöprövningssystem i andra länder. Genom det arbetet har jag vunnit en del erfarenheter på området, såväl positiva som negativa.

Om jag ska börja med svårigheterna med komparation, är det inte svårt att hitta exempel. ”Antologi-sjukan” är väl den mest uppenbara. Ofta är det ambitiösa projekt med ett stort antal författare som skriver i en fråga utifrån ett genomgående inhemskt perspektiv. Utan försök att beskriva den egna rättsordningen för den utländska läsaren blir resultatet ofta ett samlingsverk där bidragen bara kan förstås av dem som redan är införstådda i de nationella systemen. I andra fall är styrningen så hårt styrd av redaktörernas systemförståelse att vissa bidrag blir obegripliga för alla. ”Utsmyckning” kan väl kallas den metod som går ut på att använda komparativa utflykter som enstaka illustrationer, egentligen mest för att förstärka de egna argumenten. Jag tror att alla rättsvetare känner igen den metoden. Ett allmänt problem vid rättslig komparation är att juridiken till sin natur är inhemsk och att alla jurister är präglade av den egna rättsordningen. Inom statsvetenskapen talar man om ”path dependence” och menar en bundenhet vid det egna perspektivet som gör att man bara bekräftar sin egen kunskap eller fortsätter att gå i invanda spår.
 Studier har exempelvis kunnat visa att de franska domarna på Napoleons tid var tämligen opåverkade av Code Civil. De dömde istället som de hade lärt under utbildningstiden, vilken var före revolutionen.
 Onekligen är det också så att juridiken är konservativ, vilket begränsar möjligheterna till fördomsfritt utblickande. Till det kommer att olika rättsordningar ofta använder sig av liknande uttryck, vilka dock alls inte behöver betyda samma sak från ett system till en annan. Ett välkänt sådant exempel från den rättsjämförande litteraturen ges av Pierre Legrand, som diskuterar skillnaden mellan koncepten ”contrat” enligt fransk rätt och ”contract” enligt engelsk.
 Ett annat som jag själv har brottats med är betydelsen av ”civil law” enligt anglosaxisk rätt och ”civilrätt” i vår mening. Ibland används det engelska uttrycket på ett sätt som är helt främmande för oss.

Sedan kan svårigheterna att förstå varandra ligga mera på systemnivå. Ett sådant exempel är den debatt som utbröt inför införandet av EU:s s.k. miljöansvarsdirektiv (2004/35/EG) i början av 2000-talet. I artikel 12 och 13 stadgas att den berörda allmänheten ska ha möjlighet att få miljömyndigheternas ”beslut, handlingar eller underlåtelse att handla enligt detta direktiv prövade i processrättsligt eller materiellt hänseende i domstol…”. Tyska rättsvetare menade att skrivningarna var meningslösa. Man pekade på att kravreglerna i direktivet regelmässigt var utformade som en möjlighet för myndigheterna att ingripa mot föroreningar och förorenare om det bedömdes nödvändigt, alternativt som en skyldighet att kräva de åtgärder som man ansåg nödvändiga (se artiklarna 5-8). Det finns alltså ett inbyggt myndighetsskön i direktivet. Då den tyska överprövningen i domstol enbart är en rättsprövning och domstolarna mycket försiktiga med att underkänna myndigheternas bedömningar i sakfrågor, blir det i det närmaste omöjligt att utmana undermåliga tillsynsbeslut eller t.o.m. ren myndighetspassivitet. Därför hade de svårt att förstå att i ett reformatoriskt system som vårt – där ju den överprövande domstolen prövar hela saken och tar ett nytt beslut – kan en direktivbestämmelse om tillgång till rättslig prövning vara mycket kraftfull, även i den utformning som den fått i direktivet.

Komparativ rättsvetenskap är alltså svårt och förenat med en mängd felkällor och utmaningar. Detta uppvägs emellertid av att sådan forskning är oerhört givande. Den ger utblick och inspiration till andra sätt att se på saker, vilket inte minst är viktigt inom EU-samarbetet. Den ger också perspektiv på den egna rättsordningen och fördjupat förståelsen för juridikens roll i samhället. Dessutom kan många av de invändningar som görs mot rättsjämförande forskning för övrigt göras mot all rättsvetenskap. Svårigheterna med att beskriva ett rättssystem ”sanningsenligt” tas emellertid inte till intäkt för att låta bli att studera det egna systemet. Tvärtom, de se snarast som utmaningar. Samma inställning bör gälla för den rättsjämförande forskningen. Jag tror att en del av lösningen ligger i att vara ödmjuk inför det okända och ha en realistisk ambitionsnivå. Även om det är svårt att beskriva andra rättssystem kan man vinna mycken inspiration genom att studera delar och de lösningar som erbjuds i väl avgränsade frågor. Hemligheten ligger – här som så ofta annars – i att inte låta det bästa bli det godas fiende. 

1.3.2 Diskussionen om komparativ rättsvetenskap

Några allmänna ord bör sägas om den komparativa metoden. Man brukar tala om tre huvudsakliga inriktningar inom denna gren av rättsvetenskapen. Den första är den regelorienterade som utgår från och jämför i huvudsak skrivna regler mellan olika rättssystem (”black-letter comparison”, ”rule-based comparison”, ”law-in-books”). Idag finns det väl knappast någon som skulle bekänna sig till en så torftig lära. Däremot är metoden vanlig när olika intressenter i samhället vill visa att egna rättssystemet skiljer sig från omvärldens, ofta till det sämre.

Modernare komparatister ansluter hellre till en mer helhetsvärderande metod, där man försöker visa hur olika rättssystem löser ett visst samhälleligt problem eller behov (”contextual approach”, ”law-in-action”). Här arbetar man gärna med breda frågeformulär och liknande metoder. En variant av detta är att man försöker avgränsa en viss funktion som finns i ett regelsystem – t.ex. genomdrivandet av miljörättsliga regler – och studerar hur den ser ut i andra länder. Dessa metoder har kritiserats för att vara alltför koncentrerade på likheterna och blinda för det som skiljer.

Slutligen har vi postmodernisterna. Här är väl det snarast olikheterna i systemet som man vill avslöja genom att studera underliggande tänkesätt hos beslutsfattare och domare samt de sociala kontexterna (”law-in-mind-approach”). En annan riktning vill anlägga ett helhetsperspektiv på rättsordningen genom att studera faktorer som rättsuppfattning, rättskällelära, metod vid lagstiftning och dömande, argumentationsteori och dominerande rättsvetenskapliga metoder (”structuralist comparativism”, ”legal culture”). Gemensam för samtliga dessa inriktningar är att man vill, så att säga, studera stålbiten inte som byggnadselement, utan som en del i den byggand den ingår i. En viktig ingrediens är också att man är skeptisk till om det över huvud taget är möjligt att utföra meningsfulla rättsjämförande studier.

Vid läsning av litteraturen om komparativ metod tycker jag att man slås av två saker. För det första att man hellre diskuterar hur man inte bör komparera, än hur man faktiskt gör. För det andra att debatten är så antagonistisk. Det är möjligt att det måste vara så när nya inriktningar ska bryta igenom dominansen från äldre skolor. Och det är heller inte svårt att hitta exempel som går att raljera över i den äldre litteraturen. I vissa delar framstår ju exempelvis standardverket på området – Zweigert & Kötz – som ganska naiv i sin tilltro till komparatistens förmåga.
 Det hindrar emellertid inte att det också finns en gemensam grundförståelse bland alla rättsjämförande forskare om behovet av att ha en helhetsbild. Som illustration av detta, avslutar jag med två citat. Det ena är från en av de riktiga åldermännen på området, det andra från en av unga rabulisterna. Det är inte alldeles enkelt att se vem som har sagt vad.

”The student of the problems of law must encompass the law of the whole world, past and present, and everything that affects the law, such as geography, climate and race, developments and events shaping the course of a country’s history – war, revolution, colonisation, subjugation – religion and ethics, the ambition and creativity of individuals, the needs of production and consumption, the interests of groups, parties and classes. (…) Everything in the social, economic and legal fields interacts”.

”And, this is what ”comparatists” do not (want to) see: they stop at the surface, looking merely to the rule or proposition – and they forget about the historical, social, economic, political, cultural, and psychological context which has made that rule or proposition what it is. They forget that law is an indissoluble amalgam of historic, social, economic, political, cultural, and psychological data, a compound, a hybrid, a “monster”, an “outrageous and heterogeneous collage”.

Inom miljörätten är diskussionen om metoden för rättsjämförande forskning inte särskilt väl utvecklad. Ett litet försök gjordes i Festskriften till Ellen Margrethe Basse (Miljøretlige emner 2008) av Annika Nilsson och mig för ett par år sedan som en del av det forskningsprogram som denna studie ingår i. I övrigt har det varit ganska tyst, trots att komparation är ganska vanligt på vårt rättsområde. Jag har inte för avsikt att försöka råda bot på detta här och nu, men vill redogöra för en tanke som slagit mig under länderstudierna. Den gäller vad vi menar med begreppet ”komparation”. 

Det uttalas gärna som en självklarhet i metoddiskussionen att studierna och beskrivningen av andra länder inte är komparation i sig, utan först när jämförelsen görs blir det fråga om rättsjämförelse. Jag har själv tidigare inte haft några problem att ansluta till den idén. Numera tycker jag emellertid att man bör kunna diskutera frågan något vidare. När en rättsvetare beskriver ett främmande rättssystem görs ju det utifrån den egna föreställningsvärlden. Det är nog så att de egna ögonen präglar berättelsen till den grad att tio olika rättsvetares beskrivning av ett och samma system blir tämligen olika. När sedan den jämförande diskussionen börjar, görs ju den utifrån den egna beskrivningen av de andra systemen. Man kan nog utan vidare påstå att diskussionen i hög grad blir styrd av beskrivningen. Att då göra en tydlig gräns mellan vad som är beskrivning och vad som är jämförande analys tror jag kan vara bedrägligt. Det blir lite grand som att falla tillbaka i tron på att rättsvetaren kan beskriva någonting objektivt. Så är det givetvis inte, vi är alla präglade av våra uppfattningar och – inte minst – värderingar. Jag menar att man i den vetenskapliga ärlighetens namn bör vara tydlig med detta. På samma sätt bör man nog vara öppen för att den inledande beskrivningen av ett en annan rättsordning är en del i den jämförande diskussionen.

1.3.3 Slutsatser för studien

Jag har försökt att använt en ”funktionalistiskt” komparativ metod i denna studie. Utifrån avgränsade frågeställningar och problem har jag studerat de olika rättsordningarna. På ytan är ju det inget stort komparativt problem, då tillstånd till industriverksamhet framstår som en ganska konkret reglering som inte kan skilja mycket åt mellan rättsordningarna. Så enkelt är det emellertid inte, vilket har att göra med att tillståndsregimerna – även de som syftar till genomförandet av den moderna EU-rätten  – är kraftigt historiskt belastade. När jag därför har studerat t.ex. ändringsbenägenheten i de olika systemen har jag upptäckt att det är så mycket mer än bara reglerna som avgör. Här finns märkliga koncept som ”Grondslag” (ung. tillståndets ram) i Nederländerna, ”implyed conditions” (tyst reglering) i Storbritannien och ”frivilliga tillstånd” i Sverige. Även myndighetsorganisation, traditioner inom tillsynen, möjligheter att utmana myndigheternas beslut, domstolsprövningens omfattning och mycket annat påverkar. Givetvis har jag inte kunnat studera allt detta, än mindre ge någon helhetsbild. Min ambition har varit betydligt mer begränsad. Utifrån en allmän bild av de utländska systemen har jag ställt konkreta frågor kring tillståndens rättskraft. När jag har upptäckt säregenheter i de olika rättsordningarna har jag ägnat extra uppmärksamhet åt dessa. Syftet har varit att använda rättsjämförelsen som en fond för diskussionen om den svenska rätten idag och de lege ferenda.

Annars är metoden som använts i studien relativt traditionellt rättsdogmatisk, dvs. att utifrån lagtext, förarbeten, domstolspraxis och andra rättskällor ge en bild av ett rättsläge. Som framgår av källförteckningen, har jag studerat ett omfattande material under flera år. Det har varit genomgående på engelska eftersom det är det enda utländska språk som jag behärskar. Den litteratur och de rapporter som jag har använt mig av har varit av skiftande kvalitet. Som komparatist får man inte vara blind för att det finn sådant som helt enkelt inte är tillförlitligt. Både EU-rätten och internationella konventioner på miljöområdet innehåller ofta krav på regelbunden rapportering, s.k. Implementation Reports. Dessa produceras av ländernas regeringar och innehåller nästan alltid skönmålningar i syfte att övertyga omvärlden att allt är som det ska. I värsta fall kan rapporterna liknas vid sagoberättelser. Annat material har varit av hög kvalitet. Både Access to Justice 2002 och Access to Justice and the Role of NGOs 2005 innehåller lysande artiklar. Bidragen i 2007 års Milue-studie som gjordes åt Kommissionen varierar, vilket bl.a. Peter Pagh har uppmärksammat.
 Det verk som annars har imponerat mest på mig är den studie som Eberhardt Bohne har genomfört av IPPC-regleringen i ett antal medlemsstater (Bohne 2006). Han samarbetade med andra jurister, tekniker och samhällsvetare för att studera tillståndsregleringen i länderna och genomförde ett stort antal intervjuer på plats. Genom gruppens bredd och metoden har man lyckats ge en mycket ingående bild av de olika tillståndsregimerna.

Att jag bara behärskar engelska medför flera problem. Ett är att jag inte har kunnat studera primärkällorna för tysk och holländsk rätt. Ett annat är att visst sekundärmaterial är ganska åldersstiget. Exempelvis är den senaste versionen av Wet milieubeheer från 2004. Dessa problem har jag försökt att motverka genom att utföra ett större antal intervjuer i dessa länder. Över huvud taget tycker jag att intervjuerna på plats har en mycket värdefull källa till information, liksom ett sätt att kontrollera mina egna uppfattningar. Det nederländska avsnittet är vidare genomläst och diskuterat med en svenskspråkig miljörättare från Holland.
 Vissa artiklar på de för mig främmande språken har jag fått förklarade av andra och kunnigare rättsvetare.
 Slutligen har jag för alla tre länder använt mig av metoden att diskutera problematiska frågeställningar i efterhand med inhemska rättsvetare. Det har t.ex. gällt svåra frågor kring den tyska ”Schutznormtheori”, ”Gedogen” (tolerans) i Nederländerna och ”standing” för privatpersoner i Storbritannien.

1.3.4 Urvalet av länder i studien

Studien är upplagd enligt den klassiska metoden för ”Länder-bericht”, dvs. att först beskriva de främmande rättsordningarna  (Del II) och sedan föra en jämförande diskussion (Del III). De länder som jag har studerat är Tyskland, Nederländerna och Storbritannien. Valet av länder är alltid komplicerat, men efter fullgjorda land-studier tycker jag att det blev rätt i förhållande till syftet, dvs. att diskutera tillståndsreglering av industriverksamheter. 

Tyskland är ett stort land mitt i Europa som var med och grundade EU. Man har en stabil tillståndstradition, vilken i flera fall har kommit i konflikt med EU-rätten på området. I Tyskland är vidare det förhärskande synsättet att det är staten och myndigheterna som ska sköta miljöskyddet. Andra aktörer som grannar och miljöorganisationer har av tradition hållits mycket kort.

Nederländerna har en lång industritradition, är mycket tättbefolkat och är i stor utsträckning beroende av sitt grundvatten som dricksvattenresurs. Dessa traditioner och problem kan, åtminstone delvis, se som en förklaring till att landet har en avancerad lagstiftning när det gäller fysisk planering och markanvändning. Man har också tillhört de medlemsstater som varit drivande för att ta fram modern miljölagstiftning på EU-nivå. Redan det är skäl nog för att studera hur landet har genomfört MKB- och IPPC-direktivet och hur man hanterar frågan om tillstånds rättskraft. Därutöver är Nederländerna intressant genom att här har allmänheten av tradition en stark ställning inom miljöprocessen. Det gäller inte minst miljöorganisationerna.

Storbritannien bör vara med av flera skäl. Ett är givetvis landets industriella historia. Den engelska tillståndsregimen för luftutsläpp från industriverksamhet har stått som modell för IPPC-direktivet. Ett annat komparativt skäl är de miljörättsliga olikheterna i jämförelse med det svenska systemet, främst med avseende på det straffrättsliga genomdrivandet. När det gäller de motstående intressenas tillgång till rättslig prövning är den på pappret vid. Här har de engelska domstolarna spelat en progressiv roll gentemot en ovillig lagstiftare. I praktiken utgör dock kostnaderna i den engelska miljöprocessen ett betydande hinder.

Redogörelsen för de tre andra länderna är inte jämnt fördelad. Det beror inledningsvis på att vissa av dem – Storbritannien och delvis Nederländerna – redan är beskrivna i den miljörättsliga litteraturen. Tyskland däremot har inte behandlats av någon svensk miljörättare, varken på engelska eller på svenska. Redogörelsen i studien är alltså den första av sitt slag, vilket jag anser väl motiverar att avsnittet är något längre än de andra. Sedan har jag inte heller strävat efter en jämn fördelning mellan länderna, utan valt att beskriva de delar i respektive rättssystem som jag funnit intressanta. Det finns därför avsnitt under ett land som inte finns i ett annat, t.ex. om engelsk åtalsrätt och MKB-systemet i Nederländerna.

1.4 Kort om diskussionsfrågorna

1.4.1 Inledning

Diskussionen i del III är centrerad kring genomförandet av EU-rätten och Århuskonventionen i frågor om tillstånd till miljöfarliga verksamheter enligt 9 kap. miljöbalken. Som nämnts tidigare är diskussionen inriktad på tillståndets effekter, dvs. dess ”rättskraft”. Den gäller rättskraftens omfattning, styrka och dess möte med de förändringskrav som kan motiveras av miljöskäl eller med hänsyn till närboende och andra motstående intressen. I stora delar förs diskussionen mot bakgrund av de studerade rättsordningarnas lösningar på olika problem. Jag har emellertid inte känt mig bunden att enbart behandla komparativa frågor eller gällande rätt. Den övergripande målsättningen med studien är ju att konstruera en modern tillståndsregim som är anpassningsbar i förhållande till krav från miljön och omgivning, vilket nödvändiggör ett bredare anslag. I dessa delar kan diskussionen ses som mina allmänna betraktelser utifrån den erfarenhet som vunnits under resans gång.

Diskussionen i del III kan delas upp i tre kategorier. Den första omfattar allmänna frågor kring tillståndet och dess rättskraft. Den andra rör omprövning av tillstånd och villkor på grund av nya värderingar eller nya förutsättningar i miljön. I den tredje kategorin diskuteras så de motstående intressenas möjligheter att komma till tals.

1.4.2 Frågor kring tillståndet och dess rättskraft

Under denna rubrik diskuteras frågor som:

· Tillståndet som rättighet och skyldighet.

· Vad regleras i tillstånd och vad ligger utanför? Tillstånd och villkor. Tysta reglering?

· Tidsbegränsade tillstånd eller eviga koncessioner.

· Frivilliga tillstånd?

· Tillstånd och ersättningsrätt.

· Förhållandet mellan nya och gamla tillstånd för en verksamhet.

· Organisatoriska frågor kring förhållandet mellan prövning och tillsyn.

· Processuella frågor; vem meddelar tillstånd, syftet med överprövning, överprövningens omfattning (den reformatoriska processen och dess resultat).

· Sanktioner vid överträdelser; administrativa, straffrättsliga och civilrättsliga.

1.4.3 Omprövning och nya krav på tillståndsgiven verksamhet

Den andra kategorin frågor rör omprövning av tillstånd och villkor på grund av nya värderingar eller nya förutsättningar i miljön. Här diskuteras t.ex.:

· Tillståndet och ändrade förhållanden i miljön, ändrade omgivningskrav och ändrade värderingar. Förutsättningar för omprövning av tillstånd och villkor.
· Nationella begränsningar i omprövningsmöjligheterna och EU-rätten.

· Tillståndet och ny lagstiftning.

· Omprövning eller krav vid sidan av tillståndet (förelägganden).

· Organisatoriska frågor kring omprövning.

· Generella föreskrifter och tillstånd.

1.4.4 De motstående intressena och tillståndsgiven verksamhet

I de föregående två kategorierna har diskussionen främst gällt förhållandet mellan tillståndshavaren och den behöriga myndigheten (tillstånds- eller tillsynsmyndigheten). I den sista kategorin diskuteras istället de motstående intressenas möjligheter att komma till tals. Dessa intressen är givetvis främst de enskilda som berörs av verksamheten. Hit hör också miljöorganisationerna. Emellertid finns här också andra myndigheter som företräder olika intressen och – inte minst – kommunerna som företräder både allmänna intressen och mera snävt lokala intressen. Här diskuteras bl.a.:
· Miljödemokratiska principer, syftet med tillgång till rättslig prövning.

· Vem är berörd?

· Miljöorganisationernas roll i systemet

· Kriterier och villkor för miljöorganisationernas tillgång till rättslig prövning.

· Andra myndigheter som företräder med- eller motstående intressen.

· Vilka slags beslut kan utmanas rättsligt och av vem?

· Deltagande och tillgång till rättslig prövning.

· Tillståndets rättskraft och civilrättsliga remedier. Förbudstalan och grupptalan.

· Tillstånd och EU-rätten; direkt effekt och effektivitetsprincipen.

· De motståendes tillgång till sanktionsmedlen vid överträdelse av tillstånd.

Del II Utblick och insyn (kapitel 2-6)
Inledning till del II

I del II redogör jag för de internationella miljörättsliga normer som har betydelse för diskussionen i studien. Sådana normer finns i Europakonventionen om de mänskliga rättigheterna och i Århuskonventionen. Då studien är inriktad på tillstånd till miljöfarliga verksamheter måste utblicken också omfatta den EU-reglering som styr området, närmare bestämt MKB-direktivet och IPPC-direktivet. Därefter redogör jag för hur fyra nationella rättsordningar hanterar tillståndsfrågorna för dessa verksamheter; Sverige, Tyskland, Nederländerna och Storbritannien. Avsikten med utblicken är att den ska ligga till grund för den diskussion som följer i del III.

2. Internationella normer
2.1 Inledning

Miljörätten präglas till stor del av internationella krav och EU-rätt. Detta gäller inte minst sådana verksamheter som kontrolleras genom krav på tillstånd. Från början formulerades tillståndsregimererna främst utifrån tanken att verksamheter med stor miljöpåverkan bara kunde tillåtas om de kontrolleras i förhand av myndigheterna och reglerades med villkor. Betraktat på det viset är tillstånden ett miljörättsligt instrument för kontroll och godkännande av verksamheter. Detta var t.ex. den ursprungliga utgångspunkten i både MKB-direktivet från 1985 och IPPC-direktivet från 1996 som grundar de två viktigaste EU-rättsliga tillståndsregimerna på miljöområdet. Men tillståndet kan också betraktas som en rättighet för tillståndshavaren att bedriva verksamheten under de villkor som angivits. Det är den traditionella inställningen i de västeuropeiska rättsordningarna, även om det finns skillnader i synsätten mellan de olika länderna. Ett grundskydd för tillstånd som rättighet ges också i Europakonventionen om skydd för de mänskliga rättigheterna (EKMR). Så långt kan man alltså säga att tillståndet ses som en kompromiss mellan i huvudsak två intressenter, verksamhetsutövaren och myndigheten.

EKMR erbjuder visserligen också de närboende ett visst skydd för deras intressen. Artikel 8 har i Europadomstolens praxis kommit att erbjuda ett värn mot mycket allvarliga störningar mot hemfriden. Vidare gäller rätten till domstolsprövning enligt artikel 6 även för närboende i förhållande till myndighetsbeslut om verksamheter som kan påverka deras miljö, t.ex. om tillstånd. Rätten till domstolsprövning enligt EKMR kan också sägas innehålla ett miljödemokratiskt embryo som förebådade en allmän utveckling inom miljörätten. Under inflytande av USA-amerikansk rättspraxis sedan 1970-talet och debatten kring ”access to justice” har bilden av tillståndet som en affär mellan verksamhetsutövaren och myndigheten förändrats.
 Förståelse har ökat om betydelsen av att de som påverkas av miljöfarliga verksamheten ska ha ett ord med i laget. Tillståndsprocessen som en förankringsprocess – som en möjlighet för motstående intressen genom enskilda och organisationer att bli informerade, att få delta och även att utmana besluten rättsligt – har kommit i fokus. Det miljörättsliga instrumentet har kompletterats med ett miljödemokratiskt inslag och synen på en god miljö som mänsklig rättighet har växt sig starkare. Den internationella överenskommelse som idag utgör den ledande standarden på området är Konvention om tillgång till information, allmänhetens deltagande i beslutsprocesser och tillgång till rättslig prövning i miljöfrågor (den s.k. Århuskonventionen).
 Den antogs 1998 av FNs ekonomiska kommission för Europa (UNECE) och har nu 44 parter, däribland EU och dess medlemsstater.
 EU har antagit ett antal rättsakter för att genomföra kraven som bl.a. medfört kompletteringar i tillståndsregimerna i både MKB- och IPPC-direktiven. En viss rättspraxis har börjat bildas av EU-domstolen i ”århusfrågor”. Slutligen har även domstolens utveckling av doktrinen om ”direkt effekt” och effektivitetsprincipen betydelse för de miljödemokratiska frågorna.

I kapitlet behandlas dessa frågor. Jag börjar med en kortfattad beskrivning av EKMRs betydelse för tillståndet som miljörättsligt instrument. Därefter går jag över till Århuskonventionen och dess implementering i EU-rätten. Kapitlet avslutas med en diskussion om de EU-rättsliga doktrinernas betydelse för de frågor som diskuteras i studien.
2.2 Europakonventionen om de mänskliga rättigheterna

2.2.1 Inledning

Som redan har nämnts ges de närboende till miljöstörande verksamheter ett processuellt skydd genom kravet på rättvis rättegång i artikel 6 EKMR. Rätten för den enskilda att överklaga sådana förvaltningsbeslut som berör närmiljö kan sägas ingå i en allmän trend med ökad domstolsprövning av förvaltningsbeslut.
 Europadomstolens praxis om rätten att få betungande myndighetsbeslut överprövade i domstol har ansetts gälla även för dem som berörs av miljöstörande verksamheter och andra aktiviteter i sin närmiljö.
 Överprövningen i domstol måste också vara ha en viss kvalitet.  I vissa situationer har t.ex. det engelska systemet med judicial review inte ansetts tillräckligt för att tillvarata de närboendes intressen.
 Vidare har Europadomstolen en rik praxis om vad som är en ”oavhängig och opartisk domstol” enligt artikel 6 EKMR (”independent and impartial tribunal established by law”). Här har domstolen slagit fast att ”tribunal” är ett autonomt uttryck, dvs. oberoende av nationella bestämningar. I sin praxis har domstolen i flera fall funnit att lagreglerade administrativa organ med självständighet och kvalitet i beslutsfattandet utgör ”domstolar” i konventionens mening.

Flera av dessa frågor är centrala för studien och behandlas fortlöpande i de olika avsnitten. I detta avsnitt ska jag bara inledningsvis kort behandla en annan sida av Europakonventionen, nämligen vilket materiellt skydd som erbjuds tillståndshavaren och hennes grannar.

2.2.2 Tillståndet som rättighet

Rättspraxis visar att tillstånd att bedriva en ekonomisk verksamhet omfattas av den enskildas ”civila rättigheter” enligt artikel 1 i första tilläggsprotokollet under konventionen (P1). Europadomstolens resonemang kring tillstånd påminner mycket om de svenska tankegångarna kring gynnande förvaltningsbeslut.
 Enligt artikel P1-1 får ingen berövas sin egendom annat än i det allmännas intresse och under de förutsättningar som anges i lag. Europadomstolen har bedömt flera fall som gällt situationer då tillstånd har vägrats eller återkallats. Den förra situationen innehåller välkända rättsfall som Jacobsson v Sweden (ECHR 1998-02-19) samt Håkansson and Sturesson v Sweden (ECHR 1990-02-21). De faller emellertid utanför ämnet för denna studie, då de inte gäller frågan om ett givet tillstånds rättskraft. Däremot är Europadomstolens praxis om vad som gäller vid återkallande av tillstånd central.

Två av de mest kända fallen ur den kategorin är också svenska, nämligen Tre traktörer v Sweden (ECHR 1989-07-07) och Fredin v Sweden (ECHR 1991-02-18). Det senare gällde ett miljörättsligt tillstånd, varför det kan vara på plats med en kort beskrivning. Makarna Fredin ägde en fastighet där det bedrevs grustäkt sedan början av 1960-talet. Ett tillstånd utan begränsning i tiden hade meddelats för verksamheten 1963. 1973 gjordes ett tillägg i naturvårdslagen (1964:822) som gav myndigheterna möjlighet att utan ersättning återkalla äldre täkttillstånd från och med tio år efter att lagen trädde i kraft, dvs. tidigast 1983. Makarna Fredin investerade stora belopp i verksamheten under 1970- och 1980-talet, bl.a. renoverade man en utlastningskaj. I början av 1980-talet inledde länsstyrelsen förhandlingar med Fredins i avsikt att återkalla täkttillståndet pga. av de höga naturvärdena i området. Beslut om återkallande togs 1984 och fastställdes ett år senare av regeringen. Fredins gick till Europadomstolen och hävdade att deras civila rättigheter var kränkta utan att de hade någon möjlighet till domstolsprövning och att de hade gjort förluster på över 30 Mkr. När det gällde artikel P1-1 gick Europadomstolen alls inte på deras linje.
 Man konstaterade visserligen att bestämmelsen var tillämplig eftersom det var en rådighetsinskränkning av deras egendom. Emellertid ansåg domstolen att artikel P1-1 ska förstås i sin helhet, dvs. att den visserligen värnar äganderätten, men också anger när skyddet kan genombrytas. En rimlig avvägning ska göras mellan de allmänna intressena och de enskilda. Vidare ska proportionalitet iakttas, samtidigt som konventionsparterna har ett vittgående skön när det gäller valet av metod för att främja de allmänna intressena.
 Domstolen konstaterade i Fredin-fallet att återkallandet inte kunde anses vara oförutsebart, möjligheten hade ju introducerats för mer än ett decennium sedan. Inte heller hade Fredins några berättigade förväntningar på fortsatt drift. De investeringar som gjorts i verksamheten hade skett sju år efter den nya lagstiftningen och myndigheterna hade varit noga med att inte lämna några garantier för fortsatt drift. Sammanfattningsvis ansåg därför domstolen att återkallandet av täkttillståndet vare sig var olämpligt (”inappropriate”) eller oproportionerligt.

Flertalet av Europadomstolens avgöranden om återkallade tillstånd i liknande situationer går i samma spår.
 Många gäller förhållandet mellan ny lagstiftning och givna tillstånd och här kan inte sägas att det skydd som konventionen erbjuder är särskilt långtgående. Om bara de nya förutsättningarna är motiverade av allmänna intressen och det ges tillräckligt med övergångstid för tillståndshavarna att anpassa sig, har Europadomstolen genomgående ansett att det inte har skett någon kränkning av artikel P1-1. Domstolen har också utan vidare accepterat att miljöskäl är ett sådant allmänt intresse som kan motivera ingrepp i tillstånd. Konventionsskyddet har också uteblivit om tillståndshavaren har tagit en medveten risk i sina investeringar.
 Däremot har det blivit nedslag i de fall som förändringarna kommit oväntat eller alltför hastigt, liksom i andra fall då de inblandade haft berättigade förväntningar om att få fortsätta bedriva verksamhet.
 Hans Danelius kommenterar praxis med att man bör inta ett nyanserat synsätt ifråga om egendomsskyddet av tillstånd. Dessa är vanligen inte ovillkorade eller med obegränsad giltighetstid. Om det är uppenbart att villkoren inte längre är uppfyllda eller tiden har löpt ut har tillståndshavaren inte några berättigade förväntningar om att få behålla tillståndet.

2.2.3 Skyddet av hemmet

Artikel 8 i EKMR anger att var och en har rätt till skydd för sitt privat- och familjeliv, sitt hem och sin korrespondens. Undantag får göras enligt lag om det kan motiveras av allmänna intressen, bl.a. allmän säkerhet eller landets ekonomiska välstånd. Här – som i så många andra av konventionens bestämmelser – är det alltså fråga om en avvägning mellan olika intressen. Bestämmelsen anses innebära att de nationella myndigheterna inte bara är skyldiga att erbjuda skydd mot kränkningar, utan också i vissa situationer måste agera aktivt mot aktiviteter som hotar privatlivet och hemmet.  

I flera mål i Europadomstolen har enskilda hävdat att deras rättigheter enligt artikel 8 har kränkts genom miljöstörningar av olika slag. Det har godtagits av Europadomstolen under två förutsättningar, dels att de klagande berörts direkt, dels att det har gällt en allvarlig miljöstörning.
 Tidiga fall var Lopez Ostra v Spain (ECHR 1994-12-09) och Guerra v Italy (ECHR 1998-02-19). I det första fann domstolen att kommunen inte hade gjort vad som kunde krävas för att skydda en granne mot störande lukt och gas från en avfallsanläggning i området. I det andra hade myndigheterna brustit i sin informationsskyldighet mot dem som bodde i närheten av en kemisk fabrik.

Ett mål som uppmärksammades som något av ett genombrott för miljöskyddet som ”mänsklig rättighet” var Hatton and others v United Kingdom (ECHR 2001-10-02 och 2003-07-08). Här var det fråga om åtta personer som hade stämt Storbritanniens regering för kränkning av artikel 8 för de störningar som de utsattes för av nattflygningar vid Heathrow i London. Bullret över deras hus uppgick till 80 dB LA (vid något tillfälle 90), mot rekommenderade 60 dB LA Flyg​ning​ar​na var reglerade i ett schema med bullerkvoter som hade fastställts efter en utredning 1994. Målet avgjordes först av Europadomstolens tredje kammare (sju ledamöter), som ställde sig mycket negativ till den brittiska regeringens utredning. Domstolen me​na​de att man alltför okritiskt hade övertagit uppgifter från källor inom företagsvärlden om de positiva ekono​miska effekterna av nattflygningar. Utredningen var ock​så otillräcklig för att bedöma de negativa effekterna av buller​stör​ning​arna, t.ex. effekterna av dålig sömn. Domstolen gjorde även ett långtgående uttalande om miljöfrågornas betydelse.
 Man menade att staten har en skyldighet att skydda de närboendes miljö när man väger allmänna intressen mot de enskildas. På miljöområdet kan man därför inte bara köra över de senare med hänvisning till ekonomiska intressen. Istället har staten en skyldighet att på alla sätt minska intrånget för de enskilda genom att söka alternativa lösningar som medför så liten skada som möjligt. Därför måste besluten föregås av fullgoda och heltäckande utredningar. Då man fann att något sådant inte hade gjorts inför utökningen av nattflygen på Heathrow, ansåg man att Hattons m.fl. rättigheter enligt artikel 8 hade kränkts.

Den engelska regeringen reagerade skarpt och menade att domstolen hade överskridit gränsen till det område som omfattas av de nationella myndigheternas skön som fastställts i stabil rättspraxis. Man begärde därför att domen skulle överprövas i stor sammansättning av Europadomstolen (”Grand Chambre” med 17 ledamöter). Grand Chambre gick helt på Storbritanniens linje i frågan om avvägningen mellan allmänna och enskilda intressen. Man konstaterade inledningsvis att det inte finns någon uttrycklig rätt till en ren och tyst miljö enligt konventionen, men att artikel 8 ger ett visst skydd mot direkta och allvarliga miljöstörningar. I Lopez Ostra och Guerra hade det emellertid varit fråga om myndigheters underlåtenhet att ingripa mot brott mot den inhemska lagstiftningen. Då ett sådant moment saknades i Hatton blev det enligt domstolen enbart fråga om att finna en rimlig balans (”strike a fair balance”) mellan de allmänna och enskilda intressena. Vid en sådan avvägning kunde miljöintresset inte ges någon särskild tyngd med hänvisning till att den hade status som mänsklig rättighet (”environmental human right”).
 Eftersom Heathrow har stor betydelse för samhällsekonomin och att nattflygningarna gjorde det möjligt att konkurrera om långväga resenärer ansåg Grand Chambre att den engelska regeringen hade gjort en riktig bedömning när man fastställde 1994 års flygschema.
 Vad som ytterligare talade för den slutsatsen var att de närboende haft möjligheter att framföra sina synpunkter i beslutsprocessen, att deras fastigheter inte hade fallit nämnvärt i värde och att bullerkänsliga personer därför var oförhindrade att flytta från området.

Inte särskilt förvånande kritiserades avgörandet i den internationella miljörättsliga litteraturen.
 Domstolen var emellertid inte enig och en minoritet om fem ledamöter, med bl.a. en av vice ordförandena, gjorde ett principiellt uttalande om miljön som mänsklig rättighet. Efter en noggrann genomgång av Europadomstolens praxis och den internationella utvecklingen på miljöområdet, uttalade man:

In addition, the close connection between human rights protection and the urgent need for a decontamination of the environment leads us to perceive health as the most basic human need and as pre-eminent. After all, as in this case, what do human rights pertaining to the privacy of the home mean if, day and night, constantly or intermittently, it reverberates with the roar of aircraft engines?
Ytterligare ett fall bör nämnas under skyddet av hemmet i artikel 8. I Fadeyeva v Ryssland (ECHR 2005-06-09) bodde klaganden i närheten av ett stålverk i ett område som var angivet som ”säkerhetszon” där inga människor fick bo. Utsläppen från stålverket överskred de nationella normerna flerfalt och människors hälsa skadades påtagligt. Flera gånger genom årens lopp beslutade myndigheter och domstolar att Fadeyeva och andra skulle evakueras från området, men ingenting hände. Myndigheterna ingrep heller inte mot verksamhetens utsläpp. Europadomstolen menade att denna oförmåga att aktivt skydda klagandens intressen innebar en kränkning enligt artikel 8.

2.2.4 Slutsatser om Europakonventionen och tillstånd

Enligt Europadomstolens praxis anses tillstånd att bedriva en viss verksamhet utgöra en del i den enskildas egendom enligt artikel P1-1 EKMR. Intrång i egendomsrätten kan göras om det framgår av lag och är motiverat av allmänna intressen av en viss tyngd. Miljöskäl har av domstolen regelmässigt ansetts utgöra sådana skäl. Följaktligen har ingripanden i befintliga tillstånd accepterats om det funnits sådana skäl och om tillståndshavarna givits tid och möjlighet att anpassa sig. Över huvud taget har domstolen varit obenägen att gå för långt in i den nationella avvägningen mellan allmänna och enskilda intressen i dessa situationer. På så vis fungerar konventionens egendomskydd i dessa situationer enbart som en lägsta kravnivå när det gäller ingripanden mot tillståndsgiven verksamhet.

Något liknande kan sägas om skyddet av hemmet enligt artikel 8. Bestämmelsen skyddar de närboende mot kraftiga störningar från stora anläggningar alldeles i närheten till bostäder. I de fall som Europadomstolen har fällt ett land för kränkning av bestämmelsen har det varit fråga om tydliga övertramp mot inhemska regler och slående myndighetspassivitet.  Räckvidden av det skydd som EKMR erbjuder bör därför inte överdrivas.
 Klart är dock att Europadomstolen poängterar att beslut som rör enskildas hemfrid ska föregås av fullgoda utredningar som beaktar deras intressen. Det kan slutligen noteras att i flera fall där kränkning mot artikel 8 har konstaterats har verksamheterna arbetat under tillstånd. Trots att Europadomstolen konstaterat detta, har det aldrig ifrågasatts att staten har en skyldighet att ingripa mot verksamheten.
 

2.3 Århuskonventionen

2.3.1 Inledning

1998 års Århuskonvention kan sägas vara resultatet av en utveckling som pågått i närmare 50 år.
 Redan i Internationella konventionen om medborgerliga och politiska rättigheter (ICCPR) som antogs 1966 av FNs generalförsamling betonades rätten att söka information (artikel 19). 1972 års Stockholmsdeklaration pekade på länken mellan rätten till en god miljö och mänskliga rättigheter. 1981 antog Europarådet en rekommendation om tillgången till miljöinformation
 och EU:s MKB-direktiv (1985/337) kom fyra år senare. Brundtlandskommissionen uppmärksammade de miljödemokratiska frågorna i sin slutrapport från 1987.
 Ett viktigt steg togs 1990 av FNs ekonomiska kommission för Europa (UNECE) genom ett förslag till en stadga om rättigheter och skyldigheter i förhållande till miljön (”Draft Charter of Environmental Rights and Obligations”). Här formulerades för första gången i en internationell överenskommelse de grundläggande tankegångarna i Århuskonventionen. Ett ytterligare steg togs 1991 när Esbo-konventionen antogs inom UNECE.
 Deltagandefrågorna kom också att uppmärksammas under diskussionerna på Rio-konferensen 1992. Slutdeklarationens princip 10 brukar citeras i dessa sammanhang:

Miljöfrågor hanteras bäst när alla berörda medborgare deltar på lämplig nivå. På det nationella planet ska varje individ ha skälig tillgång till den miljöinformation som finns hos offentliga organ, inklusive information om farliga material och verksamheter i deras samhällen och de ska ges möjlighet att delta i beslutsprocessen. Stater ska underlätta och uppmuntra folkligt medvetande och deltagande genom att se till att information finns lätt åtkomlig. Tillgång till effektiva juridiska och administrativa procedurer inklusive rättsmedel för upprättelse och gottgörelse ska erbjudas.

Europarådets Luganokonvention från 1993 var först med att formulera internationella regler för att ge allmänheten möjlighet att genomdriva miljörättigheter i domstol.
 Två år senare antog UNECEs tredje ministerkonferens det dokument som kom att bilda startskottet för det närmare arbetet med Århuskonventionen, ”Sofia Guidelines”.
 Dessa riktlinjer används i viss utsträckning som tolkningsdata för förståelsen av konventionen. Mellan 1995 och 1998 pågick ett intensivt förhandlingsarbete som resulterade i att konventionen kunde skrivas under på UNECEs fjärde ministerkonferens i Århus 1998. Konventionen har därefter stått som förebild i det internationella arbetet med miljödemokratiska frågor. Flera viktiga internationella överenskommelser har antagits därefter som bekräftat och förstärkt utvecklingen, bl.a. på 2002 års världstoppmöte om hållbar utveckling i Johannesburg.
 Århuskonventionens partsmöten har också antagit flera vägledande dokument, bl.a. 2002 års Lucca-deklaration.

2.3.2 Huvuddragen i Århuskonventionen

Århuskonvention bygger på tre pelare; rätten till information, allmänhetens deltagande i beslutsprocesser och tillgången till rättslig prövning i miljöfrågor. I inledningen till konventionen betonas att var och en har rätt att leva i en miljö som är förenlig med hälsa och välbefinnande, liksom att alla har skyldighet att skydda och förbättra miljön för nuvarande och framtida generationer. Samtliga av konventionens tre pelare är nödvändiga för att medborgarna ska kunna utöva sina rättigheter och fullgöra sina skyldigheter (preambeln stycke 7 och 8). En av dessa förutsättningar är tillgången till effektiva rättsliga mekanismer så att deras berättigade intressen skyddas och lagen följs (preambeln stycke 18). Förhållandet mellan de tre pelarna uttrycks på följande sätt i Tolkningsguiden:

Public participation cannot be effective without access to infor​mation, as provided under the first pillar, nor without the possi​bility of enforcement, through access to justice under the third pillar.

Århuskonventionen är ganska kort med enbart 22 artiklar. Som alla internationella överenskommelser börjar den med en allmän del. I artikel 1 anges målsättningen, som i stort återspeglar vad som redan nämnts i preambeln. I den allmänna delen ges även grundläggande definitioner (artikel 2) och några övergripande bestämmelser (artikel 3).

Definitionen av miljöinformation i artikel 2.3 är bred och inkluderar alla slags miljödata och information om substanser, energi, föroreningar och dess påverkan på tillståndet för människor, miljön och kulturmiljön. Även uppgifter om förvaltningsåtgärder (inklusive miljöbeslut), miljöavtal, riktlinjer, författningar, planer och program ingår. Informationen kan vara sådan som myndigheterna har tillgång till eller som framkommer i en miljöbeslutsprocess. När det gäller definitionen av ”myndighet” är att märka att den täcker såväl myndigheter och kommuner som privata organ som har offentliga förvaltningsuppgifter, liksom regionala institutioner som EU (artikel 2.2). 

Av särskilt intresse för denna studie är definitionerna av konventionens rättighetsbärare. Konventionen laborerar här med två begrepp som är välbekanta från miljöprocessen, nämligen det vidare ”allmänheten” och det snävare ”den berörda allmänheten”. Allmänheten definieras som ”en eller flera fysiska eller juridiska personer och, i enlighet med nationell lagstiftning eller praxis, föreningar, organisationer eller grupper bestående av fysiska eller juridiska personer” (artikel 2.4). Den mindre gruppen definieras som ”den allmänhet som berörs eller kan beröras av eller som har intresse av ett beslut på miljöområdet; i denna konvention skall icke-statliga organisationer som främjar miljöskydd och som uppfyller de krav som uppställs i nationell rätt anses ha ett sådant intresse” (artikel 2.5). Miljöorganisationer anses alltså per definition ha sådant intresse som ger dem rättigheter enligt konventionen.

Av de övergripande reglerna i artikel 3 framgår att konventionen utgör ett ”golv” för de miljödemokratiska kraven. Inget hindrar alltså parterna från att erbjuda mera miljöinformation, bättre deltagande och effektivare tillgång till rättslig prövning (artikel 3.5). Ett diskrimineringsförbud återfinns i artikel 3.9, som anger att rättigheterna gäller oavsett medborgarskap, nationalitet, hemvist eller – när det gäller organisationer – registrerade säte eller huvudsaklig verksamhetsort.

2.3.3 Konventionens tre pelare

Konventionens första pelare återfinns i artiklarna 4 och 5. Rätten till information har en passiv och en aktiv sida, sett från myndigheternas sida. Den förra sidan utgörs av möjligheten för allmänheten att begära ut miljöinformation. Regleringen är här omfattande med preciserade krav på garantier för anonymitet, tidsgränser, undantag och skriftliga beslut. Den aktiva delen består av en skyldighet för myndigheterna att samla in och sprida miljöinformation till allmänheten. 

Bestämmelser om deltagande finns i artiklarna 6-8. De två senare artiklarna har mindre intresse för denna studie, då de rör planer och program respektive lagar och andra författningar. Artikel 6 om allmänhetens deltagande i beslut om miljöfarliga verksamheter är däremot central. 

 De beslut som regleras i artikel 6 gäller till att börja med tillstånd till verksamheter som listas i en bilaga till konventionen (artikel 6.1.a.). Sådana är t.ex. energiverksamheter och industrier, avfallsanläggningar och deponier, reningsverk, infrastrukturprojekt, vattenverksamheter, utvinning av naturresurser, gruvor och täkter, kraftledningar samt ett antal andra aktiviteter som typiskt sett medför stora miljöstörningar (bilaga 1, pp. 1-19). Storleken på verksamheterna anges genom kriterier och gränsvärden, t.ex. produktionskapacitet, personekvivalenter, areal och längd osv. Bilaga 1 motsvarar i stora drag de bilagor med verksamheter som ligger under Esbokonventionen och MKB-direktivet (nedan). Uppräkningen avslutas med en tjugonde punkt som inkluderar ”all verksamhet (...) där allmänhetens deltagande är föreskrivet enligt ett förfarande för bedömning av miljöpåverkan” enligt den nationella lagstiftningen.

Därutöver gäller enligt artikel 6.1.b att parterna ska tillämpa bestämmelserna ”i enlighet med sin nationella rätt (…) på beslut om föreslagna verksamheter som inte anges i bilaga 1 och som kan ha betydande påverkan på miljön”. Skrivningen kan tolkas på olika sätt. Den ena är att parterna själva kan bestämma vilka andra slags verksamheter som ska omfattas av kraven i artikel 6. Den andra är att varje verksamhet eller åtgärd med betydande miljöpåverkan ska omfattas av reglerna. Jag menar att den andra tolkningen är rimligare av flera skäl.
 För det första har parterna redan en möjlighet att ”lägga till” verksamheter till bilaga 1 genom tillägget i punkt 20, varför det vore ologiskt att söka uppnå samma effekt om igen i den efterföljande paragrafen. För det andra skulle den snävare tolkningen ge parterna ett helt fritt manöverutrymme, vilket rimmar illa med konventionens ambition att ge en internationell standard på området. Den nationella friheten är begränsad, vilket bl.a. betonades av EU-domstolen i DLV-målet (se avsnitt 2.4.8). Sammantaget menar jag därför att artikel 6 omfattar dels listade verksamheter, dels alla andra slags verksamheter och åtgärder som kan medföra betydande miljöpåverkan.  Att den konstruktionen medför ett spännande möte med EU-rätten återkommer jag till i Del III (avsnitt 8.2.7). 

Kraven i artikel 6 motsvarar annars den standard som idag uttrycks i de flesta MKB-regimer, på såväl internationell nivå som EU-nivå; tidigt offentliggörande av information om verksamheten, uppgifter om sökanden och den berörda myndigheten, beslutsgången, formella krav på ansökan, allmänheten möjligheter att delta och ge synpunkter, tidsfrister och att beslutet ska göras tillgängligt med angivande av skälen. Reglerna syftar till att ge möjlighet till allmänheten att delta så tidigt att alla alternativ är tillgängliga och det är meningsfullt att lämna synpunkter, vilka ska beaktas i beslutsprocessen.

Tillgången till rättslig prövning regleras i artikel 9 i Århuskonventionen. Artikel 9.1 reglerar rätten till domstolsprövning av myndighetsbeslut om att inte lämna ut miljöinformation. I artikel 9.2 anges att den ”berörda allmänheten” ska ha rätt att få den materiella och formella giltigheten av ett beslut som omfattas av artikel 6 prövad i domstol eller annat opartiskt organ som inrättats genom lag. Kravet utesluter dock inte att klaganden först måste uttömma sina prövningsmöjligheter i administrativa förfaranden. Utöver möjligheten att överklaga tillståndsbeslut, ska den allmänhet som uppfyller eventuella kriterier i nationell rätt ha möjlighet att få handlingar och underlåtenheter av personer och myndigheter som strider mot den nationella miljölagstiftningen prövade av domstol eller i administrativ ordning (artikel 9.3). De rättsmedel som erbjuds genom artikel 9.2 och 9.3 ska vara tillräckliga och effektiva, inbegripet möjligheten att inhibera besluten (”injunctive relief”). De måste också vara objektiva, rättvisa, snabba och inte oöverkomligt kostsamma (artikel 9.4).

2.3.4 Konventionens ”Compliance Commmittee”

Århuskonventionens text är inte i alla avseenden tydlig, utan delvis oklar och motsägande. Detta gäller exempelvis förhållandet mellan två av de centrala bestämmelserna, artikel 9.2 och 9.3. Givetvis har det främst att göra med att det är fråga om en internationell konvention, ett resultat av förhandlingar många stater emellan. Det är emellertid också uppenbart att såväl konventionen som ”Tolkningsguiden” är skriven med en tydlig civilprocessuell inriktning. Detta kommer till uttryck bl.a. genom skrivningarna om möjligheten för allmänheten att stoppa olagliga aktiviteter och rättegångskostnader.

Denna otydlighet motverkas emellertid av den stora uppmärksamhet som konventionen väckt och den tidvis heta diskussion som varit kring dess bestämmelser. Det har sedan 1998 publicerats oerhört mycket material kring konventionen; lagstiftningsförberedelser, rapporter,
 akademiska verk,
 debattartiklar och analyser, såväl på internationell som på nationell nivå. EU-kommissionen har också genomfört ett antal studier av medlemsstaternas implementeringsarbete.
 

Till detta kommer att konventionsparterna från början skapade en stark efterlevnadsmekanism med särskild kommitté, Compliance Committee (CC). Även om sådana kommittéer är vanliga i internationella konventioner, har CC fått en konstruktion som gör den effektiv och tämligen unik.
 Dess ledamöter nomineras av stater och miljöorganisationer och utses på partsmötena. Den nuvarande kommittén består av akademiker och domare från Danmark, Ukraina, Polen, Sverige, Georgien, Bulgarien, Kazakstan, Österrike och Nederländerna. Mandatperioden sträcker sig över sex år. Kommittén är självständig i sitt beslutsfattande och ledamöterna deltar i personlig egenskap och inte – vilket annars är regel i internationella sammanhang – som representant för den egna regeringen. Efterlevnadsmekanismen innehåller också en ”public trigger”, dvs. en möjlighet för allmänheten att anmäla brott mot konventionen till kommittén. Därutöver finns den sedvanliga möjligheten i konventioner för parterna att anmäla varandra, vilket av givna skäl är ganska sällsynt. Alla CCs möten är offentliga och kommunikationerna öppna.
 En annan fördel med konstruktionen är att den är snabb. Alltsedan man började arbeta 2004 har det kommit in 44 anmälningar från allmänheten (”communication”) och en partsanmälan (”submission”). Av dessa är idag 28 avgjorda, varav 20 i sak (åtta avvisade som ”non admissible”). Även om kommittén uttalanden givetvis inte är bindande för parterna, är de viktiga för förståelsen och efterlevnaden av konventionen. Det gäller särskilt i de fall som det efterföljande partsmötet ansluter till kommitténs rekommendationer. I sådana fall utgör besluten viktiga element i byggandet av en internationell standard på miljödemokratins område.

2.3.5 Konventionen och tillstånd

Enligt sin ordalydelse täcker artikel 6.1.a ”beslut om huruvida sådana föreslagna verksamheter som anges i bilaga 1 skall tillåtas”. Då de verksamheter som anges i bilagan är stora och kraftigt miljöstörande kan vi utgå från att det i många fall blir fråga om regelrätta tillståndsbeslut. Så snart som besluten kan relateras till ett konkret projekt, omfattas de av artikel 6. Är de däremot mer allmänna beslut om ”planer, program eller riktlinjer” omfattas de av artikel 7.
 Ett särskilt problem är att stora verksamheter ofta är föremål för en rad beslut på olika nivåer, från planeringsstadiet och projekteringen till byggandet av anläggningarna och igångsättandet av driften. I många rättsordningar inleds projektet med riktlinjer och program eller lokaliseringsbeslut på regeringsnivå. I dessa situationer måste man ta ställning till vilket eller vilka beslut som utgör själva ”tillståndet” enligt artikel 6 och som utlöser kraven på deltagande och möjlighet till rättslig prövning.

Sådana situationer har bedömts i flera av kommitténs ärenden. Tidigt uttalade man artikel 6 skulle tillämpas på det ställningstagande som var direkt relaterat till miljöfrågorna och att ”tillståndet” utgjordes av det beslut som i praktiken beredde vägen för aktiviteten (”effectively pave the way”).
 Flera ärenden har gällt inledande planer för olika projekt. Kommittén har då klargjort att uttrycken i artiklarna 6 och 7 ska bedömas autonomt, alltså oberoende av vad besluten kallas i de nationella rättsordningarna. I ett ärende om Litauen klargjorde man att vissa planer kan omfattas av artikel 6 om det är ett avgörande beslut som tillåter att projektet utförs på en viss plats med angivande av de grundläggande kraven (”setting the basic parameters of the project”).
 Samma slutsats drogs i ett ärende som rörde ett större industrikomplex i nationalparken Vlora Bay i Albanien.  Etableringen hade blivit möjlig genom en rad beslut på regeringsnivå.
 Ett av dessa avsåg enbart lokaliseringen, men ansågs ändå utgöra ett artikel 6-beslut, då det bestämde placeringen av verksamheten på en viss plats efter ansökan av ett särskilt företag.
 Det ärende där kommittén tydligast uttalar sig om vad som ska gälla när ett projekt tillåts genom flera beslut är det som gällde EUs finansiering av deponi i Litauen (min kursiv):

The Committee therefore considers that some kind of significance test, to be applied at the national level on a case-by-case basis, is the most appropriate way to understand the requirements of the Convention. The test should be: does the permitting decision, or range of permitting decisions, (…) embrace all the basic parameters and main environmental implications of the proposed activity in question? If (…) there are other environment-related permitting decisions with regard to the activity in question for which no full-fledged public participation process is foreseen but which are capable of significantly changing the above basic parameters or which address significant environmental aspects of the activity not already covered by the permitting decision(s) (…) this could not be said to meet the requirements of the Convention.
Samtliga beslut som har betydelse för projektet och dess miljöeffekter måste alltså omfattas av kraven på deltagande och tillgång till rättslig prövning. Frågan om beslutet omfattas av artikel 6 eller 7 ska bedömas utifrån sammanhanget (on a contextual basis) och beslutets rättsliga effekter.
 Belysande för frågeställningen är också ett ärende som gällde lokaliseringen av en förbränningsanläggning i trakten av Marseille.
 Anläggningen omfattades av två planbeslut (”resolutioner”), vilka följdes av ett tillståndsbeslut av prefekten. Vid en jämförelse av resolutionerna med prefektens beslut, ansåg CC att de förra inte hade sådana rättsliga effekter att de kunde anses som tillstånd. Planbesluten möjliggjorde visserligen verksamheten, men de var inte bindande för tillståndsorganet. Prefektens beslut omfattade alla aspekter på lokaliseringen, utformningen och driften av anläggningen. Det hade också varit möjligt att i detta skede avslå ansökan på såväl formella som materiella grunder. Då Frankrike dessutom kunde visa att avslag skedde ganska ofta, ansåg kommittén att prefektens beslut var ”tillståndet” enligt artikel 6. Man uttalade dock en allmän oro över tendensen att dela upp prövningen av större projekt i många delar.

Kraven på deltagande och tillgång till rättslig prövning gäller även vid ändringar av de verksamheter som anges i bilaga 1. Inledningsvis framgår det av artikel 6.10 att kraven gäller då myndigheterna omprövar eller uppdaterar villkor i tillstånd för bilaga 1-verksamheter. Därutöver anges i punkt 22 i bilagan att varje förändring eller utökning som överskrider de angivna kriterierna eller gränsvärdena utlöser kraven enligt artikel 6. Detsamma anges att ”varje annan förändring eller utökning av verksamheter” ska omfattas av artikel 6.1.b. Jag tolkar det som att artikel 6 gäller dels om ändringen/utökningen i sig bryter igenom kriterierna/gränsvärdena eller om den annars kan medföra betydande miljöpåverkan. Till detta kommer att artikel 9.3 medför att om en sådan verksamhet bedrivs i strid emot givna villkor eller annars olagligt, måste det finnas en möjlighet för de berörda antingen att utmana myndigheternas obenägenhet att ingripa eller att gå direkt till domstol och kräva åtgärder av verksamhetsutövaren.

2.3.6 Slutsatser om Århuskonventionen

Århuskonventionens tredje partsmöte hölls i Riga sommaren 2008, då man också firade tioårsjubileum av undertecknandet. Mötet konstaterade att konventionen fått bred anslutning. Samtidigt uttalade man att det finns ett fortsatt behov att förstärka allmänhetens rättigheter i samband med miljöbeslut.

Diskussionen kring konventionen har som sagt varit intensiv under dess första tio år. Compliance Committee har fattat ett antal vägledande beslut. Utifrån detta material menar jag att det idag är klart att konventionen tre pelare är självständiga i förhållande till varandra. Tillgången till rättslig prövning gäller inte bara när någon blivit nekad information eller inte fått delta i en beslutsprocess avgörandet, den avser också saken eller den materiella lagligheten i en viss aktivitet. Skillnaden mellan artiklarna 9.2 och 9.3 är att den förra täcker beslut som tillåter de aktiviteter som anges i artikel 6 och bilaga 1. Den senare täcker alla andra slags handlingar och underlåtenheter (”acts and omissions”) av personer eller myndigheter som strider mot den nationella miljölagstiftningen.

Århuskonventionen ställer inte något krav på formen för de motstående intressenas tillgång till rättsmedel vid miljöprövningar. De europeiska rättssystemen erbjuder en rik karta över olika möjligheter; renodlad ”actio popularis” i form av allmän åtalsrätt (Storbritannien), möjlighet att genom domstolsorder tvinga miljömyndigheterna att agera (Tyskland), tillgång för alla slags aktörer att begära rättsprövning (Nederländerna) och saklig överprövning i domstol (Sverige och Finland).
 I flera av de Nordiska länderna finns en möjlighet för kommuninnevånarna att gå till domstol och begära laglighetsprövning av kommunala beslut, vilket också en form av actio popularis som kan omfatta miljöfrågor.
 En sådan ordning är emellertid inte ett krav från konventionen, en inställning som CC klargjorde i beslut C/2005/11 om Belgien.

Det går heller inte att läsa ut att konventionen ställer krav på parterna att hålla med ett system för abstrakt normprövning. Exempel på sådana finns i både Tyskland och Frankrike, vilket illustreras i rättsfallet C-213/03 Étang de Berre som nämns nedan (avsnitt 2.4.8). För Sveriges del och i många andra länder är emellertid möjligheten att begära överprövning i domstol begränsad till situationer då en myndighet har fattat ett beslut i det enskilda fallet. Det finns inte grund för att påstå att Århuskonventionen inte godtar en sådan begränsning, vilket också ansluter till den praxis som utvecklats under artikel 6 EKMR av Europadomstolen.

Jag menar vidare att konventionen i sig inte innebär att enskilda och organisationer ska ha tillgång till en särskild möjlighet att väcka talan i miljöfrågor vid domstol direkt mot verksamhetsutövaren. Som alla internationella överenskommelser förhåller den sig neutral till hur kraven genomförs, varför de alltså i och för sig kan inordnas i de existerande nationella processordningarna. Systemen måste dock erbjuda tillgång till en rättslig prövning som är effektiv.
 Man får alltså lägga ihop de möjligheter som erbjuds och se om de uppfyller kraven.
 Vid en sådan jämförelse blir det exempelvis tydligt att det svenska JO-institutet inte fyller kraven i artikel 9.3 och 9.4 om en möjlighet till ett omedelbart ingripande i saken.
 Det är ju också så att de begrepp som konventionen använder – vilka alltså är klart civilprocessuellt präglade – måste förstås utifrån konventionens syfte och ändamål. Så ska det bl.a. vara möjligt för den berörda allmänheten att ta initiativ som medför att olagliga aktiviteter stoppas (artikel 9.3 och 9.4), något som CC tidigt poängterade i ett beslut om Kazakstan.
 När konventionen alltså talar om ”injunctive relief”, bör det i Sverige översättas till den förvaltningsprocessuella ordningen som råder. Hos oss blir det alltså fråga om möjligheten att begära verkställighetsförordnande och inhibition.

Slutligen har det diskuterats om Århuskonventionen innehåller ett ”icke-försämringsförbud”. I Tolkningsguiden från år 2000 förekommer påståendet att artikel 3.6 – jämfört med Sofia Guidelines – ska förstås som ett generellt förbud för parterna att försämra allmänhetens rätt till miljöinformation, deltagande och rättslig prövning i miljöfrågor.
 Den slutsatsen följer emellertid inte av artikeln ordalydelse, som istället säger att inget förbjuder parterna att ge allmänheten mer av de rättigheter som konventioner kräver. Frågan behandlades av CC i ett beslut som gällde en anmälan mot Ungern. Där har man nämligen efter ratificeringen av konventionen infört en ordning med regeringsprövningar för vissa större verksamheter, något som begränsar allmänhetens möjligheter att utmana besluten rättsligt.
 I det ärendet konstaterade kommittén att frågan hade diskuterats under arbetet med konventionen och att parterna då valde att inte utesluta möjligheten att införa försämringar, så länge som den nationella rättsordningen uppfyllde kraven i konventionen. Eftersom kommittén ansåg att en sådan inställning stred mot konventionens anda, föreslog man det kommande partsmötet att rekommendera parterna att inte ta sådana steg. Då mötet i Almaty 2005 beslutade att inte anta en sådant uttalande, menar jag att slutsatsen är klar. Artikel 3.6 utesluter inte försämringar i allmänhetens möjligheter, så länge som lagstiftningen är över det lägstanivå som konventionen anger.

2.4 EU-lagstiftning

2.4.1 Inledning

Som redan nämnts, är det främst två regelverk inom EU-rätten som är av intresse för denna studie. MKB-direktivet
 från 1985 ställer krav på miljökonsekvensbeskrivningar och IPPC-direktivet
 för prövningen av verksamheter med stor miljöpåverkan. Båda direktiven påbjuder en tillståndsregim, men öppnar samtidigt för en samordning dem emellan.
 Sedan 2007 pågår ett arbete inom EU för att inordna IPPC-direktivet i ett större direktiv om utsläpp från industriella verksamheter. Efter överenskommelse inom Rådet 2009 och omröstning i Europaparlamentet under sommaren, förväntas industriutsläppsdirektivet (Industry Emission Directive, IED) antas i år. Det kommer emellertid knappast att få praktisk verkan förrän 2014.

Både EU och de flesta av dess medlemsstater har skrivit under Århuskonventionen. Ett betydande antal rättsakter har antagits inom unionen för att anpassa miljölagstiftningen till konventionens krav på tillgång till rättslig prövning. Den viktigaste regleringen är direktiv 2003/35,
 som bl.a. medför skrivningar om deltagande och tillgång till rättslig prövning i MKB-direktivet och IPPC-direktivet. Även miljöansvarsdirektivet (2004/35/EG) innehåller århusregler.
 Under 2003 föreslog Kommissionen också ett allmänt direktiv om tillgången till rättslig prövning.
 Processen har emellertid gått i stå, mycket beroende på motstånd från viktiga medlemsländer som Tyskland, Frankrike och Storbritannien.

I avsnittet behandlar jag kortfattat MKB- och IPPC-direktiven och förslaget till IED. Redogörelsen är kortfattad och av givna skäl centrerad till de frågeställningar som är relevanta för studien, dvs. tillstånd och ändring av tillstånd, allmänhetens deltagande och tillgång till rättslig prövning. Därutöver redogör jag för EU-domstolens (EUD) praxis med avseende på århusfrågor som avstamp på en diskussion som följer om doktrinen om direkt effekt och den s.k. effektivitetsprincipen. 

2.4.2 MKB-direktivet (85/337)

MKB-direktivet kan sägas förtydliga en viktig aspekt av den miljörättsliga försiktighetsprincipen, nämligen att vissa slag av offentliga och privata verksamheter (”projekt”) kan tillåtas endast efter en noggrann utredning av deras miljökonsekvenser. Det gäller så att säga att tänka efter före.
 MKB-konceptet utvecklades ursprungligen i domstolspraxis under USA:s  National Environmental Policy Act (NEPA) från 1970. I EU-rätten introducerades det genom det andra handlingsprogrammet för miljön 1977.

I direktiv 85/337 utlöses kravet på MKB  av att ett projekt ”kan antas medföra betydande miljöpåverkan”. Bedömningen av sådan påverkan ska göras utifrån verksamhetens storlek, art och lokalisering och ske inom ramen för ett tillståndsförfarande (artikel 2.1 och 3). Syftet med MKBn är enligt artikel 3 att identifiera, beskriva och bedöma verksamhetens direkta och indirekta effekter på människor, flora och fauna, mark, vatten, luft, klimat och landskap.

Verksamheterna som omfattas av MKB-direktivet är uppdelade i två kategorier. Dels finns projekt som alltid anses medföra betydande miljöpåverkan och som därför ska föregås av MKB utan undantag (artikel 4.1). Dessa ”obligatoriska projekt i bilaga I till direktivet och omfattar i stora drag de verksamheter som är listade under Århuskonventionen. Även här avgränsas de storleksmässigt genom tröskelvärden i form av produktionskapacitet, personekvivalenter, areal och längd m.m. Utöver de obligatoriska projekten, kan även andra verksamheter omfattas av MKB-kravet (artikel 4.2). Dessa verksamheter anges i bilaga II till direktivet i en lista som är betydligt vidare och längre än den i bilaga I. Här återfinns allt från jord- och skogsbruk, mineralutvinning, järn- och stålframställning, kemisk industri, livsmedels- och textilindustri, avfallshantering, infrastruktur samt en mängd projekt för turism och fritid. I dessa fall ska det göras en bedömning från fall till fall om projektet kan antas medföra betydande miljöpåverkan. Medlemsstaterna kan som alternativ ha en ordning där verksamheterna avgränsas genom kriterier eller gränsvärden, dock under förutsättning att systemet utesluter att det faller igenom något som borde ha blivit föremål för MKB.
 När myndigheterna bedömer om det kan uppstå betydande miljöpåverkan ska man beakta projektets egenskaper, lokalisering och dess påverkan på miljön enligt bilaga III till direktivet. När det gäller förändringar eller utvidgningar av projekt som är listade i bilagorna gäller att de omfattas av direktivkraven om ändringen i sig antingen överskrider tröskelvärden som anges i bilaga I (punkt 22 i den bilagan) eller medför ”betydande negativ inverkan på miljön” (punkt 13 i bilaga II). Här är alltså konstruktionen densamma som i Århuskonventionens bilaga 1.

I artikel 5-10 regleras vad slags uppgifter som den projektansvariga ska lämna till myndigheter och allmänhet. Utöver en beskrivning av projektet och dess miljökonsekvenser ska uppgifter finnas om de alternativ som övervägs och en icke-teknisk sammanfattning (artikel 5).
 Enligt artikel 6.4 i MKB-direktivet ska den berörda allmänheten ha reella möjligheter att delta i beslutsprocessen på ett sådant tidigt stadium att alla alternativ står öppna.

Som redan nämnts, innebar EUs ratificering av Århuskonventionen att MKB-direktivet också kompletterades med bestämmelser om tillgången till rättslig prövning. Reglerna återfinns i artikel 10a i direktivet och ansluter i allt väsentligt till konventionstexten. I övrigt har de förändringar som gjordes 2003 medfört att MKB-direktivet blivit tydligare när det gäller kraven på att allmänheten ska informeras, bjudas in för att delta i beslutsprocessen och ha en möjlighet att utmana rättsligt de ställningstaganden som myndigheterna gör. Exempelvis ska den ansvariga myndighetens beslut om en verksamhet kan antas medföra betydande miljöpåverkan eller inte göras tillgängliga för allmänheten (artikel 4.4).

MKB-direktivet har genom årens lopp genererat åtskillig rättspraxis från EU-domstolen EUD). Domstolen har betonat betydelsen av att direktivet ska tolkas vidsträckt när det gäller avgränsningen av de projekt som ska föregås av en MKB.
 Andra frågor som har bedömts har varit kravet på redovisning av alternativ. Flera av avgörandena kring MKB-direktivet har dessutom varit banbrytande för utvecklingen av doktrinen om EU-rättens ”direkta effekt”, vilket jag återkommer till nedan.

2.4.3 IPPC-direktivet 2008/1

Det första IPPC-direktivet kom 1996. Det var då ett tydligt exempel på den nya inriktningen inom gemenskapen att etablera miljöregler som byggde på ett integrerat synsätt.
 Istället för att reglera föroreningar till luft, vatten och mark var för sig, strävade man efter lagstiftning som byggde på en samordnad bedömning av alla slags störningar från en källa. Tekniken som används i IPPC-direktivet är att lista stora verksamheter som ska vara föremål för en sådan prövning. Syftet är på detta sätt förebygga och minska föroreningarna från verksamheten på ett sätt som är bäst för miljön i sin helhet. 2008 års direktiv är bara en kodifiering av det första direktivet från 1996 och samtliga de ändringar som gjorts i det. 

Direktivet täcker stora, miljöstörande verksamheter ur sex kategorier som anges i bilaga I. Energisektor, metallurgisk industri, tillverkning av mineralprodukter, kemisk industri, avfallshantering och ”annan verksamhet”. I den senare kategorin ingår t.ex. pappersbruk, ytbehandling, tvätterier och garverier, slakterier och livsmedelsproduktion samt större anläggningar för djurhållning.

Artikel 2 i IPPC-direktivet innehåller flera definitioner som har stor betydelse på miljöområdet, även utanför den direkta EU-rätten. Exempelvis definieras ”anläggning” som en fast, teknisk enhet där en eller flera verksamheter bedrivs, inbegripet samtliga delar som är tekniskt knutna till verksamheten och som kan påverka utsläppen (2.3). ”Tillstånd” definieras som ett eller flera beslut, varigenom tillstånd meddelas att driva anläggningen på vissa villkor. Ett tillstånd enligt IPPC-direktivet kan gälla en eller flera anläggningar på samma plats och med samma verksamhetsutövare (2.9). ”Ändring av verksamhet” är ändring av anläggningen art eller funktion, eller en utvidgning som kan få konsekvenser för miljön (2.10). ”Väsentlig ändring” är en förändring av verksamheten som enligt den nationella myndigheten
 kan påverka människor eller miljö negativt. Ändringar som i sig går utöver tröskelvärdena i bilaga I ska alltid anses vara väsentlig (2.11). Här definieras också ”bästa tillgängliga teknik” (BAT), ett av de grundläggande begreppen för hela IPPC-systemet. BAT utvecklas i bilaga IV till direktivet och får sin närmare precisering fortgående för olika branscher genom s.k. BREF-dokument.
 Vidare ges i artikel 2 definitionen av ”verksamhetsutövare” som den som driver eller innehar anläggningen, eller – om det finns nationella bestämmelser om det – den som kan fatta avgörande ekonomiska beslut om anläggningens tekniska funktionssätt (2.13). I artikel 2.14 och 2.15 definieras ”allmänheten” och ”den berörda allmänheten” på samma sätt som i Århuskonventionen och MKB-direktivet.

De materiella kravreglerna ges i artikel 3. Alla lämpliga förebyggande åtgärder vidtas för att undvika föroreningar, särskilt genom användningen av BAT. Avfall ska undvikas i enlighet med avfallsdirektivet (2006/12) och energianvändningen ska vara effektiv m.m. Det finns inte något krav på att tillståndet ska meddelas av en enda myndighet. Om det emellertid är så att flera myndigheter har ansvar för skilda delar av verksamheten eller medier – t.ex. för luftutsläpp och vattenföroreningar – ska den nationella prövningsordningen säkerställa att tillståndsvillkoren blir fullständigt samordnade (artikel 7). Reglerna i direktivet ska tillämpas när tillstånd meddelas för verksamheten (artikel 4). För nya verksamheter har kraven gällt sedan 1999, då det första direktivet träde i kraft. För de IPPC-verksamheter som redan var i drift när det första direktivet kom 1996 gällde att de skulle ha varit ”IPPC-säkrade” senast vid utgången av oktober 2007 (artikel 5).

När det gäller ändringar i verksamheterna framgår redan av preambeln till direktivet att tillståndsvillkoren regelbundet bör utvärderas och vid behov uppdateras (para 22). Detta utvecklas sedan i artiklarna 9, 12 och 13. Av den första framgår att tillståndet ska innehålla utsläppsgränsvärden för förorenande ämnen, lämpliga föreskrifter för skyddet av mark och grundvatten samt åtgärder för att förhindra uppkomsten av avfall vid anläggningen. Kraven ska bygga på BAT och fastställas med hänsyn till verksamhetens tekniska egenskaper, den geografiska belägenheten och de lokala miljöförhållandena där (9.4). Vid behov ska den ansvariga myndigheten ändra tillståndet (9.3 5 st.). Enligt artikel 12 ska verksamhetsutövaren underrätta den myndigheten om alla planerade ändringar i driften, varvid tillståndet ska uppdateras om det finns behov.
 Inga väsentliga förändringar får ske av verksamheten utan att tillstånd meddelas för dem. Artikel 12 gäller verksamhetsutövarens skyldigheter vid ändrade förhållanden, medan artikel 13 ställer krav på den ansvariga myndigheten. Den ska regelbundet bedöma villkoren för verksamheten och vid behov uppdatera dem. En förnyad bedömning ska alltid göras om a) anläggningen orsakar sådan förorening att nya utsläppsgrändsvärden behöver meddelas, b) väsentliga ändringar av BAT möjliggör en betydande minskning av utsläppen (dock utan att orsaka oskäliga kostnader), c) driftsäkerheten vid anläggningen kräver det eller d) nya bestämmelser inom EU-rätten eller nationell lagstiftning medför en sådan skyldighet.

Slutligen finns bestämmelserna om allmänhetens deltagande och tillgång till rättslig prövning i artiklarna 15 och 16. Allmänheten ska ha möjlighet att delta i beslutsprocessen när tillstånd meddelas för nya verksamheter, vid väsentliga förändringar och vid uppdatering i form av nya utsläppsgränsvärden enligt artikel 13.2a. De närmare bestämmelserna för hur deltagandet ska gå till återges i bilaga V till direktivet. Den ansvariga myndighetens beslut, handlingar eller underlåtenheter i samband med dessa beslutsprocesser ska vara möjliga för den berörda allmänheten att rättsligt utmana på formella eller materiella grunder (artikel 16). Kraven på tillgången på rättslig prövning är i övrigt utformade som i Århuskonventionen, bl.a. med avseende på effektivitet.

2.4.4 Förslaget till industriutsläppsdirektiv (IED)

Inom EU har sedan 2006 pågått ett arbete med att genomföra ett nytt direktiv för utsläpp från industrier och förbränningsanläggningar (Industrial Emissions Directive, IED). Ett första förslag presenterades av Kommissionen 2007.
 Förslaget innehåller flera kontroversiella ställningstaganden. Europarlamentet föreslog i sin första läsning i mars 2009 ett antal ändringar. En gemensam ståndpunkt kunde antas av Rådet under sommaren 2009. Efter intensiva diskussioner mellan Europaparlamentet, Kommissionen och Rådet kunde en kompromiss nås och förslaget röstades igenom i parlamentet under sommaren 2010. Nu återstår bara att Rådet beslutar om det på ett kommande ministermöte, sannolikt under hösten 2010. Beskrivningen nedan återspeglar direktivförslaget som Rådet antog i juni 2009. I de delar som kompromissen innebär mer betydande skillnader i sak anges det. Redogörelsen är inriktad på de frågor som omfattas av studien, dvs. tillståndens rättskraft och möjligheterna att ställa nya miljökrav.

IED är en sammanslagning och utveckling av sju olika direktiv för industriella anläggningar, varav de viktigaste är IPPC-direktivet, direktivet om avfallsförbränning (2001/80) och direktivet om stora förbränningsanläggningar (2000/76).
 Tillämpningsområdet för det nya direktivet blir i stort sett oförändrat i förhållande till de nuvarande.  Reformen motiveras med att efterlevnaden av direktiven varit bristfällig, vilket har lett till betydande skillnader i villkoren för likartade industriverksamheter i Europa. I flera studier som Kommissionen genomfört har det uppmärksammats att medlemsstaterna har tolkat kravet på ”bästa tillgängliga teknik” i IPPC-direktivet synnerligen olika, bl.a. därför att BREF-dokumenten har en otydlig rättslig status i systemet.
 Systemet har också visat sig stelbent när det har gällt att introducera ny miljöteknik. De viktigaste förändringarna jämfört med dagens regler är ett tydligare och förstärkt BAT-koncept, skärpning av kraven på utsläppsgränsvärden för stora förbränningsanläggningar, större möjligheter att reglera tillståndsgiven verksamhet med generella föreskrifter, tydligare regler för vad som gäller när en verksamhet avslutas och nya bestämmelser om miljötillsyn. IED är planerat att börja verka 2014, för vissa verksamheter 2016.

Förslaget innehåller sju kapitel. Kapitel I (artiklarna 1-9) är en allmän del med gemensamma bestämmelser. I kapitel II ger särskilda bestämmelser för IPPC-verksamheter. Dessa anges i direktivets bilaga I som omfattar några fler verksamheter än den nuvarande listan i IPPC-direktivet. Kapitlen III-VI innehåller tekniska krav för de stora förbränningsanläggningarna, avfallsförbränning och vissa andra industrier. I det avslutande kapitel VII ges regler om behöriga myndigheter, rapportering m.m.

Förslaget till IED utgår från samma regleringsteknik som de inarbetade direktiven. Syfte och tillämpningsområde anges i de två inledande artiklarna. I artikel 3 ges i sedvanlig ordning en rad definitioner. Många av dessa utgör bara upprepningar av dem som gäller enligt IPPC-direktivet, t.ex. för anläggning, förorening, utsläpp, bästa tillgängliga teknik, verksamhetsutövare och berörd allmänhet. Några definitioner är ändrade, t.ex. för tillstånd som nu bara sägs vara ett skriftligt godkännande att driva en anläggning eller delar därav. Det finns emellertid också flera nya definitioner, bl.a. av BREF-dokument, BAT-slutsatser och miljötillsyn. BREF anges i artikel 3(10) vara ett dokument som beskriver den teknik som tillämpas samt de utsläpp och förbrukningsnivåer som gäller för en viss verksamhet. Här anges också vad som anses vara bästa tillgängliga teknik respektive teknik som är under utveckling för verksamheten. BAT-slutsatser (3(11)) är de delar av BREF-dokumenten där slutsatserna dras om bästa tillgängliga teknik, dess tillämpbarhet och vad den innebär för utsläpps- och förbrukningsnivåer samt för kontrollen.

I artikel 4 och 5 anges skyldigheten att ha tillstånd för de verksamheter som omfattas av direktivet. Ett tillstånd kan omfatta flera anläggningar, men villkoren måste då säkerställa att varje del uppfyller direktivkraven. Om flera myndigheter är inblandade i tillståndsgivningen, måste det nationella systemet garantera att förfarandena och tillståndsvillkoren är fullständigt samordnade. Som framgår av studiens kapitel 4-6 är det vanligt i de europeiska rättsordningarna med separata tillståndsregimer för utsläpp i vatten och industriemissioner (luftföroreningar, buller, trafik m.m.). I dessa länder måste alltså prövningen samordnas, vilket f.ö. redan gäller enligt dagens ordning.  

Kapitel II omfattar artiklarna 10-27 och gäller för IPPC-verksamheterna. I mångt och mycket motsvarar bestämmelserna de som redan gäller. Det finns emellertid skärpningar som har betydelse för möjligheterna att ställa nya krav, varav de viktigaste är de som gäller ordningen för att fastställa och genomdriva bästa tillgängliga teknik. Först ges ett formaliserat och förenklat förfarande för att fastställa BAT-slutsatser (artikel 13). Kommissionen ska kunna fastställa dessa efter att ha genomfört ett informationsutbyte med berörda parter och efter att ha hört ett särskilt forum för dessa frågor. I artikel 14 och 15 ställs sedan krav på innehållet i tillståndsvillkoren, bl.a. att de ska grundas på BAT-slutsatserna och att gränsvärden för utsläpp ska fastställas. Utsläppsgränsvärdena får inte överskrida de som anges i BREF-dokumenten. I artikel 15(4) ges en möjlighet att avvika från denna huvudregel. Som undantaget är formulerat i den gemensamma ståndpunkten lämnar det vidöppet för godtycke. Här har Europaparlamentet haft starka invändningar.
 Kompromissförslaget innebär en skärpning och skrivningen av artikel 15.4 liknar nu orimlighetsregeln i 2 kap. 9 § miljöbalken. Undantag får enbart göras om kostnaderna för att upprätthålla gränsvärdena blir oproportionell med hänsyn till anläggningens geografiska belägenhet eller tekniska utformning. Undantagen får heller inte medföra en risk för att betydande förorening. Kompromissförslaget innehåller också en skyldighet för Kommissionen att några år efter antagandet av BAT-slutsatser göra en översyn av behovet av minimikriterier för utsläppsgränsvärden. Det förslaget är en något utvattnad variant av parlamentets tidigare lämnade förslag till om minimikriterier, det s.k. European Safety Net.

Av villkoren ska också framgå att tillståndshavaren är skyldig att avge en miljörapport till miljömyndigheten varje år med resultatet från utsläppskontrollen. Myndigheten ska vidta nödvändiga åtgärder för att säkerställa att verksamheten bedrivs i enlighet med tillståndet och dess villkor (artikel 8). Därutöver ska myndigheten enligt artikel 21 fortlöpande göra en bedömning av om verksamheten bedrivs i enlighet med bästa tillgängliga teknik. Kravet preciseras genom att det införs en uttrycklig skyldighet att göra en sådan bedömning när det antas nya BAT-slutsatser. Inom fem år efter att sådana har publicerats som gäller för en anläggnings huvudsakliga verksamhet, ska alla tillståndsvillkor bedömas på nytt och vid behov uppdateras. Bedömningen ska då göras utifrån samtliga nya eller reviderade BAT-slutsatser som antagits efter det att tillståndet meddelades. De nya reglerna medför en skärpning av kravet om att bästa tillgängliga teknik ska tillämpas fortlöpande, med vissa tidsfrister som yttersta gräns. BREF-dokumenten får också en tydligare roll i arbetet med att ge direktivkraven genomslag i medlemsstaterna.

Kraven på fortlöpande anpassning till bästa tillgängliga teknik motsvaras också av tydligare regler för miljötillsynen (artikel 23). Dessa innebär i stora drag en kodifiering av Europaparlamentets och Rådets rekommendation 2001/331/EG om införande av minimikriterier för miljötillsyn i medlemsstaterna. När det sedan gäller möjligheterna för motstående intressen att få information och ett ord med i laget (artikel 24) motsvarar de dagens regler i IPPC-direktivet. Tillgången till rättslig prövning gäller också som idag för den materiella eller formella giltigheten i ett beslut, handling eller underlåtenhet, bl.a. med avseende på uppdatering av tillstånd och villkor (artikel 25). Frågan om skrivningen täcker miljömyndigheternas beslut att inte inleda omprövning av villkor diskuterar jag i studiens Del III.

2.4.5 EU-rätten och miljön

Av artiklarna 3 i EU-fördraget (EUF) och 191 i Fördraget om den Europeiska unionens funktionssätt (EUFF) framgår att en god miljö för nuvarande och framtida generationer är ett av de grundläggande intressena för den Europeiska Gemenskapen. Miljökraven ska integreras i utformningen och genomförandet av gemenskapens politik i syfte att främja en hållbar utveckling (artikel 6 EUF). EU-domstolen (EUD) uttalade tidigt att miljöskydd kan motivera nationella särregler som bryter igenom förbudet mot kvantitativa importrestriktioner i artikel 28 EUF. Därmed blev miljöintresset jämställt med undantag som anges direkt i artikel 36 EUF.

Direktiv är den helt dominerande regleringsformen inom EUs miljörätt. Enligt artikel 288 EUFF är de bindande med avseende på det resultat som ska uppnås, men medlemsstaterna bestämmer formen och tillvägagångssättet för genomförandet. För att i någon mån sätta gränser för medlemsstaternas frihet i det avseendet har det inom europarätten utvecklats tre möjliga vägar för de nationella domstolarna att ge EU-rätten genomslag i konkreta fall av otydlig eller otillräcklig implementering; medlemsstaternas skadeståndskyldighet, fördragsenlig tolkning och doktrinen om direkt effekt.
 Idén om EU-reglernas direkta effekt har utvecklats av EUD för att motverka att medlemsstater vinner fördel av undermålig implementering av direktiv-kraven.
 

2.4.6 Doktrinen om direkt effekt

Grunden för doktrinen angavs redan 1963 i EUDs avgörande i rättsfallet Van Gend en Loos.
 I stora drag innebär doktrinen att de EU-rättsliga bestämmelser som är ovillkorliga och tillräckliga precisa ska kunna åberopas inför nationell domstol. I början betonades att detta gällde sådana direktivbestämmelser som medförde rättigheter för enskilda. Många av EUDs avgöranden gällde sådant som följer av reglerna om konkurrens, sociala rättigheter, konsumentskydd och diskriminering. Gemensamt för sådana mål är att det finns en tydlig bärare av de rättigheter som följer av direktivet. Emellertid tog domstolen också tidigt ställning till att den direkta effekten inbegrep skyddet av miljön. I de s.k. TA Luft-målen uttalade EUD redan 1991 att direktivgrundade luftkvalitetsnormer var bestämmelser som medförde rättigheter för enskilda och som därför måste genomföras i nationell lagstiftning så att de berörda kunde säkerställa sin rätt i nationell domstol.
  Från denna utgångspunkt har sedan rättspraxis utvecklats dithän att även icke implementerade direktivbestämmelser ska kunna användas av enskilda i nationell domstol för att trygga sina rättigheter. Flera av de viktigaste EUD-avgörandena om direkt effekt har gällt tillämpningen av gemenskapens miljölagstiftning, t.ex. Comitato,
 Grosskrotzenburg,
 Kraaijeveld,
 WWF-målet,
 Delena Wells,
 Waddenzee
 och nu senast Janecek.

De senaste åren har EUD betonat att avgörande för den direkta effekten är att direktivbestämmelserna är ovillkorliga och tillräckligt precisa. Domstolen har funnit ”rättigheter” i alla slags bestämmelser som gällt kvaliteten i miljön eller skyldigheter för miljömyndigheterna. Jans & Vedder, som har skrivit en av de ledande kommentarerna på miljörättsområdet, menar att man därför bör se på de enskildas rättigheter som främst en processuell fråga, inte en materiell. Det är helt enkelt frågan om de berördas möjligheter att få till stånd en domstolsprövning av myndigheternas agerande med avseende på de EU-rättsligt grundade kraven på en god miljö:
 

The way the Court has extended the concept of direct effect in recent years justifies the assertion that the crucial criterion is whether a provision provides a court with sufficient guidance to be able to apply it without exceeding the limits of its judicial powers. Viewed thus, a provision of EC law is directly effective if a national court can apply it without encroaching on the jurisdiction of national or European authorities.

Avgörande blir då om de skyldigheter som följer av direktivet är formulerade i otvetydiga termer. Med detta perspektiv blir frågan om direkt effekt och ”enskildas rättigheter” två skilda koncept.
 Frågan om enskildas rättigheter blir främst aktuellt i samband med en skadeståndsrättslig talan mot en medlemsstat för undermålig implementering av EU-rätten. Begreppet ”direkt effekt” ger istället uttryck för en ”företrädesprincip”.
 Principen kommer bl.a. till uttryck i WWF-målet och innebär att när en direktivbestämmelse är ovillkorlig och tillräckligt tydlig ska den sättas istället för den nationella regel som strider emot EU-rätten.
 Principen går följaktligen utöver vad som följer av direktivkonform tolkning, då den innebär att tillräckligt klara EU-regler i den konkreta rättstill​ämp​ningen vinner företräde framför motstridiga nationella regler. En sådan direkt effekt gäller dock inte i horisontella förhållanden, dvs. i förhållandet mellan enskilda. Företrädesprincipen ska vidare vägas emot andra grundprinciper inom EU-rätten, t.ex. rättssäkerhetsprincipen. Den får heller inte medföra intrång i enskildas rättsliga ställning som skyddas av EU-rätten. Sådana motstående rättigheter ges dock en snäv definition och inbegriper inte negativa återverkningar för tredje man. 

En sådan ”triangulär” situation illustrerades i Delena Wells-målet. Frågan gällde om ett täkttillstånd måste återkallas på talan från en närboende eftersom det hade meddelats utan att miljökonsekvenserna hade utretts i enlighet med MKB-direktivet. EUD svarade att processen måste göras om och det faktum att tredje man – dvs. gruvbolaget – skulle drabbas genom förseningar och eventuellt indraget tillstånd inte innebar något hinder. Sådana negativa återverkningar kunde enligt domstolen inte anses utgöra otillåten omvänd direkt effekt (”inverse direct effekt”) av direktivet.
 Hur omprövningen av tillståndet skulle ske var emellertid något som medlemsstaten måste råda över enligt principen om processuell autonomi. Därvid måste såväl likvärdighetsprincipen som effektivitetsprincipen beaktas. Principerna kan sägas ge uttryck för att det ska finnas en möjlighet till domstolsprövning
 som är effektiv,
 att de EU-rättsliga fallen behandlas lika som de inhemska samt att systemet inte gör det omöjligt eller alltför svårt för den enskilda att komma till sin rätt.

Ett annat viktigt avgörande om miljökvalitet och direkt effekt på miljöområdet är Janecek-målet. Återigen var det fråga närboende och kravet på en god luftkvalitet. Dieter Janecek ville att Freistad Bayern skulle förpliktas upprätta en handlingsplan enligt artikel 7(3) i direktiv 96/62
 med avseende på luftkvaliteten i det område som han bodde i. Målet vandrade hela vägen upp till Bundesverwaltungsgericht som begärde förhandsavgörande av EUD. En fråga var om en enskild vars hälsa påverkas negativt kunde begära att en handlingsplan ska upprättas, även om han i domstol kan kräva att miljömyndigheten förpliktas ingripa med direkta åtgärder. EUD svarade att direktivet fastlägger en klar skyldighet för den ansvariga myndigheten att vid vissa förhållanden upprätta en handlingsplan. Doktrinen om direkt effekt innebär vidare att, om det inte är möjligt att med en fördragsenlig tolkning läsa ut en sådant krav av de tyska bestämmelserna, ska den nationella domstolen bortse (”disapply”) från dessa. Det vore, fortsätter EUD, oförenligt med den bindande karaktär som direktiv har enligt artikel 288 EUFF att i princip utesluta enskilda från att åberopa de skyldigheter som följer av direktivet. Särskilt gäller det när målsättningen med bestämmelserna är att skydda människors hälsa från luftföroreningar. I likhet med tidigare mål, slog EUD därför fast att den enskilda som är omedelbart berörd måste kunna förlita sig på de tvingande bestämmelserna genom en möjlighet att i domstol kunna kräva att myndigheterna fullgör sina skyldigheter. Domstolen går emellertid ett steg ytterligare. Dels genom att skyldigheten i fallet avsåg att upprätta en handlingsplan i ett läge där den enskilde också kunde kräva direkta skyddsåtgärder till förmån för hans intressen. I många länder betraktas upprättandet av sådana planer och program som en ren myndighetsangelägenhet. Dels genom att uttala att visserligen har myndigheten ett eget skön att avgöra innehållet i handlingsplanen, men att det inte är obegränsat. Det måste vara möjligt för den enskilda berörda att få lämpligheten i åtgärderna överprövade i domstol.
 

2.4.7 Slutsatser om direkt effekt

Frågan om direkt effekt är föremål för en intensiv diskussion på miljöområdet. Krämer, som har skrivit en annan av de ledande kommentarerna på miljörättsområdet på engelska, tar inte riktigt ställning. Han menar att en direktivbestämmelse med direkt effekt ska jämföras med en EU-förordning, alltså en rättsakt som är bindande till alla delar och direkt tillämplig i medlemsstaterna. Han tillägger dock att doktrinen om direkt effekt är svår att tillämpa på miljöområdet eftersom den enbart gäller i förhållandet mellan enskilda och myndigheter, och därför inte möjlig för enskilda att använda sig av för att ställa krav på verksamhetsutövare.
 I debatten har det också – åtminstone tidigare – förekommit uppfattningar om att direkt effekt är något som endast gäller korrekt implementerade direktiv eller att de rättigheter som tillkommer enskilda endast kan göras gällande i den mån den nationella rätten erbjuder en processuell ingång i domstol.

Jag har svårt att uppfatta någon av de alternativa förklaringarna som gångbara. Krämers inställning är måhända påverkad av situationen i Tyskland, där förvaltningsdomstolarnas möjligheter att överpröva myndigheters beslut är mera begränsad (se kapitel 4). Som framgår av Janecek-målet, måste dock den tyska inställningen till domstolsprövningens omfång omprövas med hänsyn till EU-rätten. Att den direkta effekten enbart skulle vara något som tillkommer korrekt implementerade direktiv framstår som en frånsprungen åsikt vid en jämförelse med EUDs uttalanden om att bortse från nationella bestämmelser. Vidare bör en rimlig uppfattning om rättskontroll- och effektivitetsprinciperna, som så ofta lyfts fram till försvar för verksamhetsutövarnas intresse, vara att de även gäller för motintressena.
 Att slutligen den direkta effekten är beroende av att den nationella rättsordningen erbjuder processuella ingångar skulle ge märkliga konsekvenser. Det innebär ju att det finns rättigheter som blir hängande i luften därför att de inte kan användas av någon. I sådana fall är det svårt att överhuvudtaget prata om rättigheter, något som EUD tidigt markerade.

Jag menar därför att doktrinen om direkt effekt, jämförd med rättskontrollprincipen, innebär att den nationella rättsordningen måste erbjuda den enskilda som berörs av en fråga som är reglerad i en ovillkorlig och tillräckligt precis direktivbestämmelse en möjlighet att få till stånd en rättslig prövning av den ansvariga myndighetens skyldigheter i enlighet med dessa krav. En sådan tolkning av doktrinen innebär att fokus hamnar på innehållet i direktivbestämmelserna, närmare bestämt vad skyldigheterna för myndigheterna går ut på. Som Janecek-fallet visar kan det finnas ett myndighetsskön, men dess gränser ska vara möjliga att få överprövade i domstol.

2.4.8 Århus-mål i EU-domstolen

EU-domstolen har redan avgjort ett antal mål som har gällt implementeringen av Århuskonventionen i EU-rätten och den nationella lagstiftningen. Våren 2009 kom avgörandet i C-75/08 Mellor, där domstolen uttalade att myndigheterna måste ange skäl för sin bedömning att en MKB inte behövs. Senare samma år fälldes Irland för fördragsbrott, då landets processordning ansågs vara för osäker när det gäller att förhindra att de som överklagar miljöbeslut drabbas av orimliga kostnader (C-427/07).

Det avgörande som emellertid har väckt störst uppmärksamhet – inte minst internationellt – är det svenska DLV-målet (C-263/08). Målet initierades av Högsta domstolen som på talan av organisationen Djurgården Lilla Värtans Miljöskyddsförening hade begärt förhandsbesked av EUD i tre frågor om MKB-direktivet, varav två gällde deltagande och tillgången till rättslig prövning.
 EUD ansåg inledningsvis att det faktum att den berörda allmänheten hade deltagit i en miljöprocess i en domstol inte uppfyllde kravet på tillgång till rättslig prövning. I dessa situationer fullgör nämligen miljödomstolen uppgifter av förvaltningskaraktär och rätten till överprövning är inte beroende av om det är en förvaltningsmyndighet eller något annat organ som fattar tillståndsbeslutet. Det går heller inte att jämföra deltagande i en miljöbeslutsprocess med att väcka talan i en domstol. Slutsatsen blev därför att den berörda allmänheten har rätt att överklaga ett beslut genom vilket en domstol meddelar tillstånd till ett projekt som omfattas av MKB-direktivet, ”oberoende av vilken roll de, genom att delta i förfarandet i nämnda instans och yttra sig där, kan ha haft vid handläggningen av nämnda ansökan”.

Den andra frågan var om det är förenligt med direktivet att den nationella rättsordningen ger miljöorganisationen en vid möjlighet att delta i miljöbeslutsprocessen, men inte att överklaga. Här inleder domstolen med att konstatera att det är skillnad på den allmänhet som ska ha rätt att delta i handläggningen av ett tillståndsärende och den undergrupp av den ”berörda allmänheten” som på grund av sin särskilda ställning i förhållande till verksamheten ska ha rätt att överklaga beslutet. EU-domstolen börjar med att avfärda den svenska regeringens argument om att det skulle vara tillåtet att begränsa klagorätten med hänvisning till de vida möjligheterna till deltagande. När det sedan gäller ”den berörda allmänheten” inbegriper den enligt artikel 10a i MKB-direktivet icke-statliga organisationer ”som uppfyller kraven i nationell lagstiftning”. Skrivningen medför visserligen att den nationella lagstiftaren kan ställa krav på en förening för att den ska ha talerätt. Sådana begränsningar måste enligt EUD emellertid säkerställa dels en omfattande tillgång till rättslig prövning, dels att bestämmelserna om detta i MKB-direktivet ges en ändamålsenlig verkan. Utifrån det synsättet kan den nationella lagstiftningen ställa krav på att föreningens verksamhetsföremål enligt stadgarna är att främja natur- och miljöskydd. Det kan t.o.m. vara motiverat att kräva ett minsta antal medlemmar för att försäkra att föreningen existerar och bedriver verksamhet. Det antalet får dock inte fastställas på en nivå som strider mot ändamålet med direktivet, i synnerhet inte att möjligheten till domstolsprövning ska vara lättillgänglig. Vidare konstaterar domstolen att MKB-direktivet inte bara rör verksamheter av regional eller nationell betydelse, utan även begränsade aktiviteter som lokala föreningar har de bästa förutsättningarna att bevaka. Emellertid innebär den svenska regleringen att sådana föreningar är helt berövade möjligheterna till rättslig överprövning. Visserligen kan de vända sig till någon av de två riksföreningar som har minst 2 000 medlemmar och be dem att agera. Detta är emellertid av flera skäl inte tillräckligt. För det första har de lokala och de nationella föreningarna kanske inte samma intresse. För det andra kan riksföreningarna tvingas göra ett urval bland många likartade ärenden och därvid göra prioriteringar. Detta strider mot grundtanken i direktivet, som ju har till syfte att genomföra Århuskonventionen. Domstolens svar på frågan blev därför att artikel 10a i direktivet utgör hinder emot en nationell ordning som förebehåller talerätten till föreningar som har minst 2 000 medlemmar.

Ytterligare ett antal mål med klara århusingredienser ligger i EUD. De flesta av dessa rör rätten till miljöinformation.
 Utöver dessa finns också ett mindre antal som gäller tillgången till rättslig prövning. I mål C-115/09 ska bedömas om den tyska s.k. skyddsnormsläran (Schutznormtheorie) är förenlig med EU-rätten (se avsnitt 4.4.2).
 De belgiska reglerna om tillgång till rättslig prövning är föremål för EU-rättslig bedömning i flera mål; C-128-131/09, C-34-135/09 och C-177/09. Slutligen finns en begäran från en slovakisk domstol i frågan om artikel 9.3 Århuskonventionen har direkt effekt eftersom unionen vid sidan av medlemsstaterna har skrivit under Århuskonventionens (C-240/09). Att det finns en sådan ”self-executing effect” i vissa situationer visades i mål C-213/03 Étang de Berre, som gällde tillämpningen av Barcelonakonventionen i en situation där den EU-rättsliga implementeringen var ofullständig. Artikel 9.3 Århuskonventionen har ännu inte blivit föremål för något EU-rättsligt genomförande beroende på kraftigt motstånd från medlemsstaterna mot det direktivförslag som Kommissionen presenterade 2003. Det kommer därför att bli intressant att se hur EU-domstolen svarar. Här bör man dock notera att EU vid tillträdet av Århuskonven​tionen gjorde en reservation om att det är medlemsstaterna som ansvarar för fullgörandet av artikel 9.3 fram till dess att det har antagits EU-rättslig reglering som täcker kraven.
 Å andra sidan har Kommissionen uttryckt som sin uppfattning att Århuskonventionen i vissa avseenden gäller direkt.

2.5 Sammanfattande slutsatser om de internationella kraven

Tillståndet som miljörättsligt instrument omfattas av både folkrättslig och EU-rättslig reglering. Tillståndet att bedriva en viss verksamhet anses utgöra en del i den enskildas egendom enligt den praxis som Europadomstolen utvecklat under EKMR. Egendomsskyddet har dock sina begränsningar, vilket på miljöområdet visar sig genom att domstolen har accepterat ingripanden i befintliga tillstånd om det funnits miljöskäl och om tillståndshavaren givits tid och möjlighet att anpassa sig. Konventionens egendomsskydd fungerar i dessa situationer, å ena sidan, som en lägsta kravnivå när det gäller ingripanden mot tillståndsgiven verksamhet. Å andra sidan kan något liknande sägas om skyddet av hemmiljön under EKMR. Endast då det har rört sig om tydliga övertramp mot inhemska regler och slående myndighetspassivitet har Europadomstolen ansett att en konventionskränkning har förelegat. Domstolen har emellertid också poängterar att beslut som rör enskildas närmiljö ska föregås av fullgoda utredningar som beaktar deras intressen. 

På så vis kan EKMR ses som en början i byggandet av den internationella standard som Århuskonventionen etablerar. Här definieras de rättigheter som tillkommer de motstående intressena i miljöbeslutsprocesserna, varav en viktig del utgörs av sådant som rör tillståndsgiven verksamhet. Rätten till information, möjligheten att delta och tillgången till rättslig prövning gäller både när nya tillstånd meddelas och i viss utsträckning när gamla ändras. Genom sina detaljerade bestämmelser ställer konventionen vidare krav på kvaliteten i deltagande och den rättsliga prövningen. Processerna ska vara snabba, effektiva och inte oöverkomliga kostsamma.

EU-rätten innehåller flera centrala direktiv på miljöområdet med krav på tillstånd. I två av de viktigaste – MKB-direktivet och IPPC-direktivet – är Århuskonventionen implementerad. Det är rimligt att tro att EU-rättens förhållande till tillstånd och deras rättskraft därför har inflytande på två sätt på medlemsstaternas rättsordningar. Dels givetvis direkt genom direktivens genomförande i de nationella systemen. Men dels också indirekt genom EU-rättens allmänna inflytande på våra rättsuppfattningar, t.ex. om när tillstånd kan omprövas till förmån för miljön. Det är också att märka att EU-direktiven innehåller många bestämmelser som är ovillkorliga och tillräckligt precisa till förmån för motstående intressen. Doktrinen om direkt effekt, tillsammans med effektivitetsprincipen, medför därför att den berörda allmänheten i hög grad kan förlita sig på det skydd som EU-rätten erbjuder. EUDs rättspraxis kring MKB-direktivet och IPPC-direktivet kommer därför att fortsätta att utvecklas. Det gäller inte minst i århusfrågor. Även Århuskonventionens Compliance Committees verksamhet kommer att få betydelse för förståelsen på området.

3. Sverige
3.1 Miljörätten och miljövårdsfamiljen

3.1.1 Den miljörättsliga regleringen

De centrala lagarna på miljöområdet i Sverige är plan- och bygglagen (1987:10, PBL) och miljöbalken (1998:808, MB). I den förra ges regler om olika planer för markanvändningen. En översiktsplan som ger vägledning för markanvändningen och bebyggelseutvecklingen ska finnas i varje kommun (1:3 1 st. PBL). Den är inte bindande för myndigheter eller enskilda. Genom detaljplan kan markanvändningen regleras för en begränsad del kommunen (1:3 2 st. PBL).  I PBL ges också regler om olika tillstånd för bl.a. byggande (bygglov och förhandsbesked, 8 kap. PBL). Lagens utgångspunkt är att det är kommunerna som bestämmer om markanvändningen (”det kommunala planmonopolet”, 1:2 PBL) och staten kan ingripa mot detta endast under särskilda, i lagen angivna förutsättningar (främst ”riksintressen”, 12 kap. PBL).

Miljöbalken är indelad i sju avdelningar och 33 kapitel. Under balken finns dessutom ett femtiotal förordningar och ett otal myndighetsföreskrifter. Fem av balkens avdelningar innehåller gemensamma regler för hela tillämpningsområdet, två gäller för särskilda slags frågor och verksamheter. Till den förstnämnda kategorin hör första avdelningen (1-6 kap.). Enligt 1 kap. 1 och 2 §§ är miljöbalkens målsättning att ”främja en hållbar utveckling som innebär att nuvarande och kommande generationer tillförsäkras en hälsosam och god miljö”. Här framgår vidare att reglerna ska tillämpas till skydd för människors hälsa och miljön, till bevarandet av värde​fulla natur- och kulturmiljöer och till hushållning av naturresurserna. I 2 kap. finns allmänna hänsynsregler. Genom dessa uttrycks de viktigaste miljörättsliga principerna, av vilka flertalet går tillbaka på internationella miljökonventioner och EU-rätt. I 3 och 4 kap. ges hushållningsregler för mark- och vatten. Dessa bestämmelser ska även tillämpas vid planläggning och vid beslut om bygglov och förhandsbesked enligt PBL. Resterande två kapitel i första avdelningen innehåller bestämmelser om miljökvalitetsnormer (5 kap.) och miljökonsekvensbeskrivningar (6 kap.). Genom dessa implementeras viktiga EU-direktiv på miljöområdet, bl.a. ramdirektivet för vatten (2000/60) och MKB-direktivet. 

Miljöbalkens andra avdelning innehåller den ”gröna” lagstiftningen. I 7 kap. ges regler om områdesskydd som nationalpark, naturreservat och biotopskyddsområde. Strandskyddsreglerna finns också här, liksom tillståndsregimen kring Natura 2000. Särskilda bestämmelser om skyddet för djur- och växtarter finns i 8 kap. I de två sistnämnda kapitel genomförs de flesta av kraven som följer av EU:s viktigaste direktiv om naturvård och artskydd, nämligen fågeldirektivet (79/409) och art- och habitatdirektivet (92/43).

Miljöbalkens tredje avdelning (9-15 kap.) har rubriken ”Särskilda bestämmelser om vissa verksamheter”. I 9 kap. finns tillstånds- och anmälningsreglerna för ”miljöfarliga verksamheter”, vilka bl.a. syftar till att genomföra IPPC-direktivet (2008/1). Här finns också hälsoskyddsbestämmelser. I 11 kap. ges reglerna om ”vattenverksamhet”, vilka går tillbaka på 1918 och 1983 års vattenlagar. Kapitlet kompletteras av lagen (1998:812, LVV) med särskilda bestämmelser om vattenverksamheter som bl.a. reglerar rådighetsfrågorna. Ansvarsregler för förorenade områden och biologisk skada återfinns i 10 kap. Bestämmelserna i det kapitlet utgör en blandning av det traditionella efterbehandlingsansvaret enligt svensk rätt och reglerna i EU:s miljöansvarsdirektiv (2004/35). Regler om miljöhänsyn i jordbruket och om samrådsplikt vid arbetsföretag i naturen finns i 12 kap. I de avslutande kapitlen i balkens tredje avdelning finns särskilda bestämmelser om gen​tek​nik, kemiska produkter och biotekniska organismer samt om avfall (13-15 kap.).

Miljöbalkens fjärde avdelning (16-25 kap.) behandlar prövningen av mål och ärenden. Femte avdelningen (26-28 kap.) innehåller de instrument som tillsynsmyndigheterna behöver i sitt arbete (förelägganden, vite, tillträde m.m.) och regler om avgifter. Bestämmelser om påföljder återfinns i balkens sjätte avdelning (29 kap. om straff och 30 kap. om miljösanktionsavgifter). Miljöbalkens sjunde och sista avdelning behandlar ersättning (31 kap.) och miljöskadestånd (32 kap.) samt be​stäm​melser om miljöskadeförsäkring och saneringsförsäkring (33 kap.). 

Även om PBL och MB är de centrala regelverken, finns lagstiftning vid sidan av dessa som har stor betydelse på miljöområdet. Väglagen (1971:948, VägL), ellagen (1997:857, ElL) och lagen (1995:1649, JärnvL) om byggande av järnväg är typisk sektorslagstiftning. Beslut enligt dessa lagar tas av sektorsmyndigheter eller av regeringen. Även skogsvårdslagen (1979:429, SVL) kan sägas vara en sektorslagstiftning med en egen myndighetsorganisation, Skogsstyrelsen. Slutligen bör nämnas jaktlagen (1987:259, JaktL) och jaktförordningen (1987:905, JaktF). Här genomförs den del av artskyddet i EU:s art- och habitatdirektiv som inte regleras i 8 kap. MB, bl.a. reglerna om skyddsjakt.

3.1.2 Prövningssystemet

Miljöbalkens allmänna hänsynsregler genomdrivs främst genom tillstånd och liknande beslut (godkännanden, dispenser) samt genom tillsyn. De viktigaste tillståndsregimerna finns i 7, 9 och 11 kap. Därutöver finns regler om att vissa verksamheter är anmälningspliktiga. Dessa kan i princip påbörjas efter att en viss tid – oftast sex veckor – har förflutit sedan anmälan gjordes till tillsynsmyndigheten. Övriga verksamheter och åtgärder omfattas inte av någon tillstånds- eller anmälningsplikt, vilket dock inte hindrar att tillsynsmyndigheten kan ställa direkta krav med stöd av de allmänna hänsynsreglerna om så skulle krävas.

Till​​stånd till olika verksamheter meddelas i huvudsak av länsstyrelserna eller deras miljöprövningsdelegationer (MPD) och av de regiona​la miljö​dom​stolarna . Tillstånd till vissa större verksamheter enligt miljöbalken och en rad andra lagar – främst med avseende på infrastrukturanläggningar – ska föregås av ett s.k. tillåtlighetsbeslut av regeringen enligt 17 kap. MB.
 Beslutet är ett ställningstagande till att verksamheten får bedrivas på viss plats och under vissa villkor. Regeringens beslut överprövas genom rättsprövning hos Regeringsrätten enligt lagen (2006:304, RPL) om rättsprövning av vissa regeringsbeslut. 

Alla beslut enligt miljöbalken följer samma överprövningslinje. Kommunala beslut av olika slag överklagas till länsstyrelsen, därefter till miljödomstol och slutligen – efter prövningstillstånd – till Miljööverdomstolen. En mängd beslut tas direkt av länsstyrelsen, t.ex. inom det ”gröna området”. Det finns också en mindre kategori beslut som tas av centrala förvaltningsmyndigheter som Naturvårdsverket, Kemikalieinspektionen och Jordbruksverket. Gemen​samt för de mål som börjar i en myndighet är att förvaltningsprocesslagen (1971:291, FPL) är tillämplig för domstolsprocessen och att Miljööverdomstolen är slutinstans. Sammantaget medför denna konstruktion att miljödomstolarna i dessa mål snarast agerar som ett slags för​valt​nings​dom​stolar inom ramen för en egen process där Miljööverdomstolen har sista ordet. De mål som börjar i miljödomstolen överklagas också till Miljööverdomstolen, men går sedan vidare till Högsta domstolen (HD). I dessa ”ansöknings-” eller ”stämningsmål” (21 kap. 1 och 2 §§ MB samt 7 kap. 1och 2 § § LVV) finns numera krav på prövnings​till​stånd såväl vid Miljööverdosmtolen, som i HD. Till målkategorin hör främst de som gäller tillstånd till vattenverksamhet och miljöfarliga verksamheter av större omfattning. I samtliga dessa mål tillämpas rättegångsbalken (1942:740, RB) subsidiärt med MB.

Till denna kategori hör även mål om miljöskadestånd och andra enskilda anspråk enligt 32 kap. MB. Andra enskilda anspråk än skadestånd kan gälla krav på verksamhetsutövaren att vidta försiktighetsåtgärder eller förbud mot verksamheten. De civilrättsliga möjligheterna är emellertid underordnade den förvaltningsrättsliga regleringen på så vis att enskilda anspråk om försiktighetsåtgärder eller förbud inte kan riktas mot verksamheter med tillstånd enligt MB. Den civilrättsliga möjligheten har funnits i många år och genererat endast en handfull mål, vilket troligen beror på att vanliga regler om rättegångskostnader gäller. I vissa situationer är den emellertid värdefull som komplement till den förvaltningsrättsliga vägen.
 Bristerna i taleformen har också lett fram till att grupptalan eller organisationstalan kan väckas på miljöområdet. Erfarenheterna från dessa processformer är fortfarande begränsade.

De lagar som ligger utanför miljöbalken har också egna ordningar för överklagande. Beslut enligt PBL överklagas från den kommunala nivån till länsstyrelse och sedan vidare i förvaltningsdomstol (länsrätt – kammarrätt – Regeringsrätten). Även överklagande av beslut enligt skogsvårdslagen och jaktlagstiftningen går till förvaltningsdomstolarna. När det gäller tillstånd till större infrastrukturprojekt går besluten från myndigheten (Vägverket, Banverket m.fl.) till regeringen. Som framgått ovan kan regeringens beslut angripas genom begäran om rättsprövning hos Regeringsrätten.

Den svenska miljöprocessen har varit föremål för översyn de senaste åren. Miljöprocessutredningen (M 2007:04) presenterade ett antal förslag som syftade till att förstärka ordningen att miljöbeslut tas av kommuner och förvaltningsmyndigheter samt att miljödomstolarna får en mer renodlad överprövningsroll.
 En del av förslagen har gått vidare genom ny lagstiftning.
 De viktigaste gäller prövningsordningen. Mål enligt PBL ska överklagas i samma linje som miljömålen, dvs. till miljödomstol. Detsamma ska gälla även för fastighetsmålen, som idag ligger på 25 av landets tingsrätter (fastighetsdomstolarna). De nya domstolarna får namnet mark- och miljödomstolar och ska börja arbeta i maj 2011. Miljöprocessutredningen föreslog också att vattenverksamheter skulle tillståndsprövas i förvaltningsrättslig ordning av fem regionala koncessionsnämnder och reformer av MKB-reglerna. I dessa delar kommer emellertid förslagen inte att leda till någon lagstiftning de närmaste åren.

3.1.3 Allmänt om klagorätten

Vem som är ”sakägare” i ett miljömål beror på vad saken gäller och hans eller hennes förhållande till denna. Vid prövningen tillämpas officialprövningsprincipen, vilket innebär att alla som vill kan delta i förberedelsestadiet i en miljöbeslutsprocess, såväl genom att lämna skriftliga synpunkter, som att delta i samråd eller sammanträde när sådana hålls. När det sedan gäller rätten att agera processuellt – t.ex. genom att överklaga – gäller de gängse reglerna inom förvaltningsrätten; beslutet ska vara överklagbart, angå vederbörande och ha gått honom eller henne emot.
 I denna krets av ”berörda” ingår givetvis verksamhetsutövaren, som ju är sökande eller adressat för de miljörättsliga kraven. Vem som i övrigt är sakägare beror på flera faktorer. När det gäller miljöfarliga verksamheter och närboende får en bedömning göras utifrån verksamhetens och störningarnas art och omfattning, områdets karaktär och användning m.m. Av stor betydelse är störningarnas geografiska utbredning.
 I mål om vattenverksamhet tillämpas numera ett liknande synsätt.
 Vissa prövningar anses emellertid endast gälla en avvägning mellan all​männa intressen och verksamhetsutövarens intresse, och då utestängs de närboende och andra enskilda intressen. Detta synsätt tillämpas främst vid beslut om strandskydd,
 men även i ärenden om samråd enligt 12 kap. 6 § miljöbalken.

Den berörda kan klaga på alla slags tillsynsbeslut, inklusive beslut från miljömyndighetens sida att inte ingripa (s.k. 0-beslut). Detta följer av äldre praxis på hälsoskyddsområdet, vilken har spridit sig till miljöskyddets område. Detta synsätt är sedan flera år bekräftat av Miljööverdomstolen.
 Sådana exempel från miljödomstolarnas rättspraxis har ofta gällt rent grannelagsrättsliga konflikter om vedeldning, djurhållning, avloppsanläggningar, luktstörningar och bryggor.
 Bland de mer massmediala de senaste åren har varit smattrande flagglinor, ringande kyrkklockor och farligt anlagda golfbanor.
 

Miljöbalken erbjuder miljöorganisationerna en viss tillgång till rättslig prövning. Några av dessa möjligheter kom redan när balken introducerades 1999, andra är resultatet av att Sverige och EU har tillträtt Århuskonventionen. Enligt 16:13-14 MB har idag miljöorganisationer möjlighet att överklaga domar och beslut om tillstånd, dispens eller godkännanden samt tillsynsbeslut enligt 10 kap. Det ställs dock upp ett antal krav på organisationen.  Enligt stadgarna ska den ha till ändamål att främja naturvård, miljöskydd eller friluftsliv och den ska ha varit aktiv i minst tre år. När det gäller organisationsformen kan det antingen vara en ideell förening med minst 100 medlemmar eller någon annan icke vinstdrivande organisation som kan visa att den har ”allmänhetens stöd”.

I Sverige kan statliga myndigheter överklaga en annans myndighet endast om det finns uttryckligt stöd för det i författning. En sådan bestämmelse finns i MB, men den gäller enbart för tillståndsbeslut.
 Bestämmelsen innebär att Naturvårdsverket, Kammarkollegiet och länsstyrelsen får föra talan i sådana mål för att de allmänna intressena, liksom en kommun får göra det inom ramen för sin geografiska kompetens. I övrigt finns stöd för statliga myndigheters agerande spritt i de förordningar som ligger under balken. Genom rättspraxis har kommunerna även tillerkänts en rätt att som företrädare för de allmänna miljöintressena överklaga andra slags beslut än sådana som gäller tillstånd. Dessutom har i enlighet med den allmänna förvaltningsrätten alltid den beslutande myndigheten – oavsett om det är en statlig myndighet eller en kommunal nämnd – rätt att överklaga beslut som innebär att dess beslut ändrats vid överprövning.
 Däremot finns det inte någon allmän klagorätt för en myndighet i dess egenskap av operativ tillsynsmyndighet.

Sakägare kan även överklaga beslut som angår dem enligt de lagar som ligger utanför MB, t.ex. PBL. Kretsen av klagoberättigade är dock betydligt snävare enligt den lagen, jämfört med MB. Det är främst gränsgrannar och de som berörs direkt av ett bygglov/förhandsbesked eller plan som omfattas.
 De s.k. 16:13-organisationerna, dvs. sådana miljöorganisationer som möter de ovan nämnda kriterierna i MB, får överklaga detaljplanebeslut om vissa verksamheter som kan antas medföra betydande miljöpåverkan, bl.a. industrier, köpcentra och skidbackar.
 

Sakägare kan givetvis också överklaga beslut enligt lagstiftningen om infrastrukturanläggningar, t.ex. arbetsplan enligt VägL eller järnvägsplan enligt JärnvL. Här tillämpas också MBs generösare krets av klagoberättigade. Även 16:13-oganisationerna har denna möjlighet. Som nämnts tidigare, överklagas sådana planer till regeringen, vars beslut kan angripas genom rättsprövning enligt RPL. De enskilda som berörs kan begära sådan prövning i Regeringsrätten. De kan också på detta sätt utmana regeringens tillåtlighetsbeslut enligt 17 kap. MB. I rättspraxis har det emellertid visat sig att vissa 17 kap-beslut tas på ett sådant tidigt stadium att Regeringsrätten avvisat samtliga klagande, då de inte har kunnat visa att de kommer att bli berörda av verksamheten.
 Det har emellertid inte hindrat Regeringsrätten från att anse att myndigheter och domstolar är bundna av regeringens tillåtlighetsbeslut.
 Som också redan nämnts, kan rättsprövning dock numera begäras av 16:13-organisationer med avseende på sådana regeringsbeslut som utgör ”tillståndsbeslut som om​fattas av art. 9.2 ” i Århuskonventionen.

3.2 Tillståndsplikt, prövning och rättskraft

3.2.1 Inledning

De viktigaste tillståndsregimerna under miljöbalken – vid sidan av de särskilda reglerna om Natura 2000 som är mindre intressanta i sammanhanget – återfinns i 9 och 11 kap. Tillståndsplikten enligt 11 kap. är liksom tidigare allmän på så vis att den gäller för all vattenverksamhet som inte uttryckligen är undantagen. Traditionen från 1969 års miljöskyddslag (1969:387, ML) lever vidare i 9 kap., dvs. tillstånds- och anmälningsplikterna är listade i en bilaga till förordningen (1998:899, FMH) om miljöfarliga verksamheter och hälsoskydd. FMH har ändrats flera gånger sedan 1999. Den separata tillståndsregimen för täkter flyttades över från 12 kap. till FMH den 1 augusti 2005.
 De senare åren har ett stort antal tillståndspliktiga s.k. A- och B-verksamheter gjorts till anmälningspliktiga C-verksamheter. Vidare har ett antal C-verksamheter förts bort från bilagan.

Till​​ståndsprocessen regleras i 22 kap. miljöbalken. Här finns regler om vad en tillståndsansökan ska innehålla, kungörelse, delgivning och kommunikation med myndigheter, enskilda och organisationer, hur synpunkter kan ges in, sammanträde, syn, vad tillståndsbeslutet och villkoren ska innehålla, hur beslutet ska meddelas, ianspråktagande. Av 22 kap. 21 § framgår den för miljöprocessen grundläggande officialprövningsprincipen. Alla tillståndspliktiga verksamheter omfattas av skyldigheten att upprätta en miljökonsekvensbeskrivning i enlighet med en särskild process (6 kap. 1 § MB). 

3.2.2 Närmare om utredningen och prövningens omfång

En miljökonsekvensbeskrivning ska alltid ingå i ansökningar om tillstånd till miljöfarlig verksamhet, vattenverksamhet, för verksamheter som kan påverka miljön i ett Natura 2000-område och i begäran om tillåtlighetsprövning enligt 17 kap. MB. Ett motsvarande krav finns även kopplad till viktigare sektorslagstiftning, som järnvägslagen, väglagen, ellagen och detaljplaner enligt PBL. Även vissa anmälningsverksamheter kan förenas med krav på miljökonsekvensbeskrivning.
 Syftet med en MKB är att identifiera och möjliggöra en samlad bedömning av den planerade verksamhetens effekter på människor och miljö (inbegripet kulturmiljön), hushållning av mark, vatten, material, råvaror och energi.
 Reglerna föreskriver även ett förfarande med tidigt samråd, kommunikation och annonsering för att förankra beslutet hos berörda myndigheter och allmänhet.

I den svenska regleringen görs skillnad på ”liten” respektive ”stor” MKB. Kravet på en liten sådan är egentligen bara att den ska innehålla de uppgifter som behövs för att uppfylla det ovan angivna syftet. Denna skrivning går inte längre än det allmänna kravet på utredning inom förvaltningsrätten.
 Kravet gäller som nämnts ovan för alla tillståndsansökningar samt kan utlösas för större anmälningsverksamheter enligt 9 och 11 kap. MB.

Om emellertid verksamheten kan antas medföra ”betydande miljöpåverkan” preciseras och skärps kraven i enlighet med EG-rätten. Detta gäller dels vissa, i förväg angivna verksamheter i enlighet med en lista (obligatorisk MKB).
 För dessa verksamheter gäller att en ”stor MKB” ska upprättas. En sådan ska innehålla uppgifter om verksamhetens eller åtgärdens lokalisering, utformning och omfattning och övriga uppgifter som behövs för att bedöma dess påverkan på människor, miljö och naturresurser samt försiktighetsmått och skyddsåtgärder. Beskrivningen ska även innehålla en redovisning av de alternativa platser eller utformningar som bedömts – inbegripet alternativet att projektet inte genomförs (det s.k. 0-alternativet) – och skälen för det gjorda valet. Slutligen ska en icke-teknisk sammanfattning ges. När det gäller verksamheter som inte omfattas av det obligatoriska kravet på stor MKB, ska länsstyrelsen under det tidiga samrådet ta ställning till om den kan medföra betydande miljöpåverkan utifrån vissa kriterier.
 Är det ett anmälningsärende ska motsvarande bedömning göras av den kommunala miljönämnden. Om myndigheten i de senare fallen anser att verksamheten utlöser kravet på stor MKB, måste den förelägga verksamhetsutövaren att söka tillstånd.
 Listan och bedömningskriterierna i den svenska lagstiftningen motsvarar kraven i MKB-direktivet. Listan är emellertid mer omfattande än bilaga I till direktivet på så vis att den omfattar även andra verksamheter med stor miljöpåverkan.  

Det svenska MKB-kravet hanteras helt inom ramen för tillståndsförfarandet. Visserligen är det länsstyrelsen som under det tidiga samrådet tar ställning till om verksamheten kan antas medföra betydande miljöpåverkan. Men MKBn ges in till tillståndsmyndigheten samtidigt med ansökningshandlingarna. Det är också tillståndsmyndigheten som tar ställning till kvaliteten i MKBn genom ett särskilt beslut, oftast i samband med att tillståndet meddelas.
 Detta beslut inte överklagas särskilt utan bara i samband med det slutliga avgörandet i ärendet.

Synpunkter på MKBn förekommer i alla större tillståndsmål. MÖDs praxis omfattar såväl kraven på förfarandet som innehållet. Domstolen har tagit ställning för att samrådet ska ske tidigt under processens gång och underlåtenhet i det avseendet kan medföra att tillståndsansökan avvisas.
 Avvisning eller återförvisning har också skett i flera mål, där sökanden har begränsat MKBn till precis det som täckts av tillståndsplikten. Detta synsätt har inte accepterats av MÖD, som menat att MKB-kravet är vidare. Ett uppmärksammat sådant exempel var i målet om Scanraff 2003, då domstolen uttalade att MKB-kravet är detsamma i ett mål om preliminär tillåtlighetsbedömning som i en fullskalig tillståndsansökan.
 Flera liknande ställningstaganden finns i Natura 2000-sammanhang. Mest illustrativ är domen om City-tunneln i Stockholm. Projektet gällde en järnvägstunnel under Stockholm som aktualiserade flera prövningar enligt 9 och 11 kap. MB. I målet hade Banverket sökt tillstånd för endast en del av projektet och endast för de störningar som kunde uppkomma genom grundvattenbortledning, vilket hade accepterats av miljödomstolen. MÖD menade emellertid att ansökan var för snäv för att kunna läggas till grund för en ändamålsenlig prövning enligt miljöbalken. Dessutom menade domstolen att eftersom det var frågan om en verksamhet som kunde antas medföra betydande miljöpåverkan, måste de svenska reglerna förstås i skenet av EG-rätten på området. En fördragningsenlig tolkning innebär att miljöprövningen för den prövningspliktiga verksamheten – grundvattenbortledningen – skulle omfatta samtliga direkta och indirekta miljöeffekter av såväl denna verksamhet som själva huvudverksamheten, dvs. tunneldrivningen. Därför borde MKBn ha täckt samtliga miljöeffekter som projektet i sin helhet kunde ge upphov till. Då bristerna inte var så små att de kunde läkas i MÖD, avvisades ansökan.

Även Regeringsrätten har i ett par mål om rättsprövning av detaljplaner enligt PBL pekat på vikten av att MKBn är så vid att en fullständig bedömning av ett projekts miljöpåverkan blir möjlig. Det första handlade om ett område där det förekom den rara ödlan vattensalamander, en art som skyddas av EU:s art- och habitatdirektiv. Detta missade MKBn helt, men regeringen menade att saknade betydelse eftersom projektets påverkan på artens livsmiljö kunde bedömas i en efterföljande dispensprövning enligt särskild lagstiftning.
 Detta synsätt godtogs inte av Regeringsrätten som ansåg att ett effektivt genomförande av EG-direktivet förutsätter att artens skyddsbehov är klarlagda och kan beaktas redan i planprocessen. Risken är annars uppenbar att någon verklig prövning av förutsättningarna för dispens inte kommer att ske. Såväl exploatören som allmänheten har också ett berättigat intresse av att få information om detta. För att möjliggöra en samlad bedömning av projektets miljöpåverkan, måste därför MKBn behandla förekomsten av vattensalamandern och dess behov av skydd. I brist på sådan redovisning, undanröjdes detaljplanen. I ett senare mål undanröjde Regeringsrätten en detaljplan därför att det inte kunde uteslutas att projektet skulle få betydande påverkan på ett närliggande Natura 2000-område och att en MKB därför borde ha upprättats.

3.2.3 Rättskraften enligt MB

Tillstånd enligt miljöbalken har rättskraft i enlighet med reglerna i 24 kap. Tillståndssystemet har sina rötter i 1918 års vattenlag (1918:523, ÄVL). Systemet bygger på en ”koncessionstanke” som innebär att tillståndet inte bara är en skyldighet, utan också en rättighet. Genom tillståndet – som i regel är utan tidsgräns – uppnår verksamhetsutövaren ett skydd mot att ytterligare krav ställs på verksamheten, annat än under vissa förutsättningar och i viss ordning. Detta system kom att gälla även för utsläpp av avloppsvatten genom 1942 års reform av 8 kap. ÄVL.
 Rättskraftsreglerna överfördes sedan ordagrant till ML och 1983 års vattenlag (1983:291, VL), därefter i en något reformerad form till MB.

Systemet är som sagt i stora drag oförändrat sedan 1942 års ändringar av ÄVL. Det har tillkommit fler grunder för förtida omprövningar och fler myndigheter – däribland tillsynsmyndigheten – kan initiera sådana. Men grundtanken är kvar, dvs. att tillståndet är ”evigt”, att villkoren i tillståndet har tagit över miljöbalkens allmänna hänsynsregler för verksamheten och att ändring endast kan ske i enlighet med reglerna i 24 kap. MB. Det är också att märka att tillstånd enligt äldre lagstiftning – VL, ML, ÄVL och ännu längre tillbaks i tiden – har samma rättskraft som tillstånd enligt MB (5 § lagen (1998:811, MBP) om införande av miljöbalken).

3.2.4 Förutsättningar för återkallande och omprövning

Rubriken till 24 kap. MB är ”tillstånds giltighet, omprövning m.m.”. Vissa av reglerna gäller för alla slags tillstånd enligt balken, andra för enbart tillstånd enligt 9 kap. (miljöfarliga verksamheter) och/eller 11 kap. (vattenverksamheter). Att tillståndet har rättskraft framgår redan i 24 kap. 1 § genom skrivningen att det ”gäller mot alla, såvitt avser frågor som prövats i domen eller beslutet…”. Bestämmelsen kompletteras med en skrivning i 26:9 MB som säger att en tillsynsmyndighets beslut inte får ”begränsa ett beslut eller en dom om tillstånd (…) som har rättskraft enligt 24 kap. 1 §”. De domar och beslut som omfattas av 24:1 är främst tillstånd till miljöfarlig verksamhet och vattenverksamhet. När det gäller miljöfarliga verksamheter anges i paragrafen också ett antal uttryckliga undantag från rättskraften. Så kan ytterligare krav ställas genom föreskrifter i ett miljöskyddsområde
 eller vattenskyddsområde
 enligt 7 kap. MB, generella föreskrifter om miljöfarliga verksamheter enligt 9 kap. 5 § MB
 och bestämmelser i miljöriskområden.
 Till detta kommer några inskränkningar i rättskraften som avser närmast nödliknande situationer; för att undvika allvarlig ohälsa eller skada på miljön (26:9 4 st. MB) samt vid allvarlig miljöskada (10:14 MB). Gemensamt för samtliga dessa undantag från rättskraften är att de är i praktiken ytterst sällsynta och – då de förekommer – aldrig kolliderar med tillstånd.

De viktigaste begränsningarna i skrivningen om att tillståndet gäller mot alla ligger istället i bestämmelserna om återkallande och omprövning i 24 kap. MB. Återkallande av tillstånd regleras uttömmande i 24 kap. 3 §. Bestämmelsen gäller alla slags tillstånd som meddelats med stöd av balken och föregående lagstiftning. Tillståndsmyndigheten får helt eller delvis återkalla tillstånd, dispens eller godkännande i tre typfall. Dels vid klandervärda beteenden från sökandens eller tillståndshavarens sida; om tillståndet är grundat på vilseledande uppgifter eller villkor för verksamheten har överträtts på ett sätt som inte är ringa. Dels vid oväntade eller allvarligare miljöstörningar; om det har uppkommit någon icke förutsedd olägenhet av verksamheten eller något sådant förhållande som utlöser den s.k. stoppregeln i 2 kap. 9 § MB. Dels när tillståndet inte längre utnyttjas eller verksamheten upphört. Till detta kommer en skrivning om att tillstånd kan återkallas om det behövs enligt EU-rätten. Dessutom kan täkttillstånd alltid återkallas efter tio år. Reglerna om återkallande av tillstånd är avsedda att användas som en yttersta utväg, endast om omprövningsbestämmelserna i 24 kap. 5 § MB inte räcker till. Detta kan ses som en påminnelse om den förvaltningsrättsliga grundsatsen om det lindrigaste ingripandet eller proportionalitetsprincipen.

Tillstånd till miljöfarlig verksamhet är som sagt som huvudregel obegränsade i tiden. Dock kan bestämmelser om verksamhetens omfattning (produktionsmängd eller liknande) och villkoren omprövas under vissa förutsättningar som anges i 24 kap. 5 § 1 st. Rent allmänt kan det göras när tio år gått sedan tillståndet meddelades, alternativt den kortare tid som följer av EU-rätten (1 p.).
 Före utgången av de tio åren kan det endast göras under förutsättningar som anges i de resterande punkterna i paragrafens första stycke (2-12 pp.).

Förutsättningarna vid förtida prövning kan delas upp i några huvudgrupper. Den första och största inbegriper sådant som är kopplat till miljön. Här ingår den redan nämnda punkten att verksamheten med någon betydelse medverkar till att en miljökvalitetsnorm överträds (2 p.). Andra gäller om det uppkommit olägenhet av någon betydelse som inte förutsågs när verksamheten tilläts (5 p.) eller om förhållandena i omgivningen har ändrats väsentligt (6 p.). Även den punkt som talar om att verksamheten är helt eller delvis är förlagd inom ett område där det råder förbud mot att släppa ut avloppsvatten, lägga upp fasta ämnen m.m. kan räknas in här (9 p.). Då sådana områden är ytterst sällsynta och bestämmelsen endast gäller för förtida prövning är det emellertid svårt att se något tillämpningsområde för punkten.

Den andra gruppen gäller händelser som har med sökanden eller tillståndshavaren att göra. Här återfinns sådana klandervärda som nämndes under 24 kap. 3 §, om än med lite lägre trösklar (3 och 4 pp.). Till denna grupp kan väl också hänföras att en ekonomisk säkerhet som ställts som villkor för en verksamhet visar sig otillräcklig eller större än vad som behövs (12 p.).

Den tredje och sista gruppen utgörs av sådana förutsättningar som relaterar till verksamheten. Hit räknas att en nyfunnen process- eller reningsteknik kan åstadkomma en väsentlig förbättring av verksamhetens miljöpåverkan (7 p.) eller motsvarande teknikutveckling av mätutrustning (8 p.). Till denna grupp kan även sorteras omprövning av villkor för att förbättra en anläggnings säkerhet (10 p.).

I 24 kap. 5 § 4 st. anges en viktig begränsning av möjligheterna till omprövning. Genom en sådan får inte meddelas så ingripande villkor att verksamheten inte längre kan bedrivas eller att den avsevärt försvåras. Bestämmelsen fanns tidigare i 1983 års vattenlag. Den infördes dock på Lagrådets initiativ som en gemensam begränsning för omprövning av alla slags verksamheter som omfattas av rättskraften i 24 kap. 5 §. Bestämmelsen har tillämpats vid något enstaka tillfälle och då vid tillstånd till vattenverksamhet. Ett sådant var när Kammarkollegiet begärde omprövning av villkoren för ett sjösänkningsföretag vid sjön Östen till förmån för de allmänna naturvårdsintressena i området (MÖD 2003:74). Talan ogillades av Miljööverdomstolen som menade att det skulle bli fråga om att bedriva ett helt ny verksamhet med andra syften än den nuvarande och att detta skulle strida emot 24 kap. 5 § 4 st. 

Övriga bestämmelser om omprövning i 24 kap. MB kommenteras inte här. Några av dem återkommer istället i den fördjupade diskussionen i avdelning III, andra lämnas därhän då de saknar intresse i sammanhanget. Jag emellertid redan nu göra den allmänna anmärkningen att reglerna om omprövning är spretiga och illa samordnade. Så är det exempelvis svårt att förstå vad ”delvis återkallande” i 24 kap. 3 § har för betydelse, när omprövning enligt 5 § även kan inbegripa bestämmelser om verksamhetens omfattning. Vidare verkar reglerna om omprövning av vattenverksamhet leva ett eget liv – om de överhuvudtaget har ett sådant – helt vid sidan av miljöbalken. Den diskussionen ligger emellertid vid sidan av ämnet för denna studie.

3.3 Aktörerna

3.3.1 Inledning

Som redan nämnts, är miljöprocessen en typisk flerpartsprocess med många intressen inblandade. Verksamheter med tillstånd kan beröras av en mängd olika beslut som initieras av de olika aktörerna. Tillståndshavaren kan givetvis ta olika initiativ. Myndigheterna kan agera, såväl tillsynsmyndigheterna för verksamheten som vissa statliga myndigheter som är satta att bevaka de allmänna intressena. Även kommunerna vill ha med ett ord i laget. De enskilda motintressenas och miljöorganisationernas möjligheter avgörs av reglerna om överklagande och initiativrätt gentemot tillståndsgiven verksamhet.

Århuskonventionen har implementerats i Sverige genom en serie lagreformer från 2005 och framåt. En särskild lag om miljöinformation (2005:181) instiftades som gäller för vissa privaträttsliga organ  som inte omfattas av offentlighetsprincipen i 2 kap. tryckfrihetsförordningen (1949:105, TF), bl.a. fiskevårdsföreningar. Miljöorganisationernas talerätt har förbättrats genom kompletteringar i 16 kap. 13 § miljöbalken
 och genom en särskild skrivning i rättsprövningslagen (2006:304).
 Någon särskild lagstiftning om de närboendes tillgång till rättslig prövning har emellertid inte introducerats. Regeringen förklarade det med dagens regler var tillräckliga och i övrigt ville man avvakta Kommissionens förslag till ett direktiv om rättslig prövning.

3.3.2 Verksamhetsutövaren

De viktigaste tillståndsregimerna under miljöbalken återfinns som sagt i 9 och 11 kap. Här är tillståndsplikten formulerad i en lista för miljöfarliga verksamheter respektive som en allmän skrivning med undantag för vattenverksamheter. Båda dessa ordningar ansluter till vad som är vanligt i andra, europeiska länder. Vad som däremot är betydligt ovanligare, är att verksamhetsutövaren även har en möjlighet att ansöka om s.k. frivilligt tillstånd (9 kap. 6 § 3 st. resp. 11 kap. 9 § 2 st.). Denna möjlighet är ett utflöde av den traditionella koncessionstanke som beskrivits ovan. I Del III (avsnitt 7.3.8) diskuterar jag den särskilda problematik som hänger samman med frivilliga tillstånd.

Utifrån enbart en läsning av reglerna i 24 kap. MB kan det framstå som att rättskraften i ett givet tillstånd är stark även gentemot tillståndshavaren. Han eller hon kan visserligen ansöka om ändringar av villkoren enligt 24 kap. 8 §, men då gäller särskilda förutsättningarna; villkoret får upphävas eller mildras endast om det är uppenbart att de inte längre behövs eller är strängare än nödvändigt eller om ändringen är nödvändig på grund av omständigheter som inte förutsågs när tillståndet meddelades. Bestämmelsen är hämtad från miljöskyddslagen. Både Koncessionsnämndens och Miljööverdomstolens praxis har varit sträng när det gäller att tillåta sådana ändringar.
 Vad som emellertid inte framgår av reglerna är att tillståndshavaren är fri att ansöka om ett helt nytt tillstånd för verksamheten. Rättskraften i tillstånd enligt miljöbalkssystemet är alltså inte starkare än att ett tillstånd kan ersättas med ett annat. Att det gamla tillståndet i en sådan situation kan få en viss bevisverkan beroende på dess aktualitet är en annan sak.
 Verksamhetsutövaren kan sedan välja mellan att fortsätta med det gamla tillståndet, eller att ta det nya i anspråk. Endast om någon miljömyndighet i samband med den senare tillståndsprövningen begär att det gamla tillståndet ska återkallas kan detta ske när det nya vinner laga kraft eller tas i anspråk.

Tillståndshavaren kan också ansöka om ändring av tillståndet. Ursprungligen var förutsättningarna för detta begränsade enligt miljöbalken. Lagstiftaren ansåg att den praxis som Koncessionsnämnden hade utvecklat under miljöskyddslagen om s.k. påbyggnadstillstånd var för generös och att systemet hade blivit svåröverskådligt.
 Miljööverdomstolen tillämpade de nya reglerna enligt lagstiftarens intentioner och meddelade ett antal domar som utgick från att huvudprincipen var att en samlad tillståndsprövning av hela verksamheten skulle ske.
 Den nya ordningen kritiserades emellertid av industrin och regler om ändringstillstånd infördes 2005.
 Nu kan tillståndshavaren ansöka om ett separat tillstånd för en angelägen eller brådskande ändring eller en utökning av verksamheten utan att prövningen omfattar miljökrav på de anläggningsdelar som inte berörs av ändringen (9 kap. 6 § 1 st. 4 och 16 kap. 2 § 3 st.).

I en sådan prövning står det dock prövningsmyndigheten fritt att ändra andra villkor i tillståndet som rör frågor som har ett samband med ändringen. Rättskraften i de äldre villkoren begränsas alltså i dessa situationer (24 kap. 5 § 2 st.). Senare omprövning av ”grundtillståndet” för verksamheten ska dock omfatta även ändringstillstånden (24 kap. 5 § 3 st.) Reglerna om ändringstillstånd gäller enligt lagtexten enbart för tillstånd till för miljöfarliga verksamheter enligt 9 kap. MB och äldre lagstiftning (ML och ÄVL). Miljööverdomstolen har emellertid i praxis i blandade situationer utvidgat regeln till att gälla även för vattenverksamheter.

3.3.3 Miljömyndigheterna

Miljömyndigheterna kan agera mot tillståndsgiven verksamhet dels med stöd av miljöbalkens bestämmelser om tillsyn, dels genom initiativ om återkallande eller omprövning av tillstånd.

Reglerna om tillsyn ges i 26 kap. MB. Enligt miljöbalkens förarbete utgör tillsyn en avgörande länk i kedjan mål, hänsyn, tillstånd, tillsyn, omprövning, överträdelse, straff.
 Av 26 kap. 1 § framgår att tillsynen ska säkerställa syftet med miljöbalkens bestämmelser. Fördelningen av tillsynsansvaret framgår av tillsynsförordningen (1998:900, TillsynF). Man skiljer här mellan operativ tillsyn och tillsynsvägledning. Tillsynsvägledning definieras som utvärdering, uppföljning och samordning av den operativa tillsynen samt ge stöd och råd till de myndigheter som utöver den.
 Det är Naturvårdsverket som har det centrala ansvaret för tillsynsvägledning kring miljöbalkens tillämpning.
 Enligt 22 kap. 6 § ska Naturvårdsverket föra talan för att tillvarata miljöintressen och andra allmänna intressen.
 I uppgiften att föra talan ingår att överklaga domar och beslut om tillstånd.
 Naturvårdsverket får även väcka grupptalan om skadestånd enligt 32 kap. 13 och 14 §§ MB och lagen (2002:599) om grupprättegång om det anses nödvändigt för att tillgodose angelägna allmänna intressen.
 Något sådant har dock inte hänt sedan möjligheten infördes 2002.

Med operativ tillsyn avses sådan tillsyn under miljöbalken som utövas direkt gentemot verksamhetsutövare.
 Denna del av tillsynsarbetet sköts främst av länsstyrelserna och kommunerna. Fördelningen av ansvaret kan i grova drag sägas vara att länsstyrelserna sköter naturvården, vattenfrågorna och de stora industrianläggningarna. Resten sköts av den kommunala miljönämnden eller motsvarande.
 De operativa tillsynsmyndigheterna ska kontrollera efterlevnaden av miljöbalkens regler och fortlöpande bedöma om villkoren i tillstånd är tillräckliga. Man ska även vidta åtgärder för att åstadkomma rättelse när så behövs. I arbetet ingår en skyldighet att ta initiativ till omprövningar av tillstånd och villkor. Myndigheten har en skyldighet att anmäla överträdelser till polis eller åklagare om det finns misstanke om brott.Den operativa tillsynsmyndigheten ska kontrollera efterlevnaden av de regler som finns i balken och de underliggande författningarna (förordningar och föreskrifter). Vidare ska tillsynsmyndigheterna fortlöpande bedöma om villkoren i tillstånd är tillräckliga. Man ska även vidta åtgärder för att åstadkomma rättelse när så behövs (26 kap. 1 § 1 st.). Myndigheten har en skyldighet att anmäla överträdelser till polis eller åklagare om det finns misstanke om brott (26 kap. 2 § ). Det främsta instrumentet som tillsynsmyndigheten har att tillgå i sitt arbete är föreläggande, vilka kan förses med vite (26 kap. 9 och 14 §§). Skrivningen i paragrafen är öppen; de förelägganden får meddelas ”som behövs” för att reglerna i balken och underliggande författningar, domar och beslut ska efterlevas. Emellertid får inte ett föreläggande begränsa en dom eller ett beslut som har rättskraft enligt 24 kap. 1 §, om det inte är frågan om brådskande åtgärder som är nödvändiga för att undvika allvarlig ohälsa eller allvarlig skada på miljön.
 I alla övriga fall när det gäller tillståndsgiven verksamhet får alltså tillsynsmyndigheten endast meddela förelägganden om följsamhet med villkoren eller i frågor som är oreglerade i tillståndet. 

När det gäller verksamheter utan tillstånd, kan tillsynsmyndighet även förelägga verksamhetsutövaren att ansöka om tillstånd om verksamheten trots att den inte är tillståndspliktig. Förutsättningarna för detta varierar beroende på vad slags verksamhet det är fråga om. För miljöfarlig verksamhet gäller att den icke tillståndspliktiga verksamheten kan befaras medföra betydande föroreningar eller andra betydande olägenheter för människor eller miljö (9 kap. 6 § 2 st. MB), alternativt att verksamheten kan antas medföra betydande miljöpåverkan (26 a § FMH). Det är också att märka att den öppna skrivningen i 26 kap. 9 § gör det också möjligt för myndigheten att sätta kraft bakom orden i lägen där det råder oklarhet i en bestämmelse eller ett villkor. Om man t.ex. är oense med verksamhetsutövaren om att en verksamhet är tillståndspliktig, kan myndigheten hävda sin tolkning genom att förelägga om förbud så länge som tillstånd inte finns. Ett sådant förbud kombineras lämpligen med ett verkställighetsförordnande (26 kap. 26 §). Verksamhetsutövaren kan då hävda sin tolkning genom att överklaga tillsynsmyndighetens beslut.

Att ta initiativ till återkallelse eller omprövning av tillstånd och villkor är ett privilegium för miljömyndigheterna. En ansökan om detta får enligt 24 kap. 7 och 13 §§ enbart göras av Naturvårdsverket, Kammarkollegiet, länsstyrelsen och tillsynsmyndigheten för verksamheten. När det gäller verksamheter som omfattas av IPPC-direktivet gäller enligt den s.k. 2007-förordningen att tillsynsmyndigheten är skyldig att kontrollera att villkoren för verksamheten uppfyller direktivkraven. Om så inte är fallet, måste man meddela de förelägganden som behövs eller inleda omprövning av villkoren.
 Trots att det endast är miljömyndigheterna som kan initiera en omprövning och trots att flera EU-direktiv ställer krav på uppdatering av villkor, är miljömyndigheterna ytterst passiva i detta avseende. Naturvårdsverket har enligt uppgift tagit två sådana initiativ sedan 1996.
 Inte heller länsstyrelserna tar begär omprövning annat än i sällsynta fall.
 Det är okänt om någon tillsynsmyndighet någonsin har tagit ett sådant initiativ. Det är därför inte särskilt förvånande att en stor del av de verksamheter som är tillståndspliktiga i Sverige bedrivs utan tillstånd eller med otidsenliga tillstånd.
 Det är heller inte förvånande att Kommissionen inlett ett överträdelseförfarande med avseende på otillräckligt implementering av 2007-regeln. Det är fortfarande ett femtiotal befintliga IPPC-verksamheter som inte bedömts mot direktivkraven. 

3.3.4 Enskildas som berörs av verksamheter

Som redan nämnts, kan de som berörs av en verksamhet som bedrivs utan tillstånd klaga på alla slags tillsynsbeslut, inklusive beslut från miljömyndighetens sida att inte ingripa (s.k. 0-beslut). När det däremot gäller regleringen av verksamheter med tillstånd som omfattas av 24 kap. MB är situationen en annan. I rättspraxis har 24 kap. 7 § tolkats så att enskilda berörda är helt utestängda från att kunna ta sådana initiativ, oavsett hur ingripande verkningarna är från den störande verksamheten och oavsett om verksamheten bedrivs i strid mot givna tillstånd och villkor. Med hänvisning till äldre rätt, har Miljöverdomstolen också uttalat att den enskildas rätt att överklaga 0-beslut inte heller gäller i dessa fall.
 Sakägare kan alltså inte överklaga en myndighets beslut att inte be​gära omprövning.

Rättskraften enligt 24 kap. 1 § gäller även vid enskild talan enligt 32 kap. 12 § MB eftersom en sådan endast kan väckas gentemot ”den som bedriver eller har bedrivit miljöfarlig verksamhet utan tillstånd”. De enskildas möjligheter att gå den vägen är alltså helt stängda eller åtminstone starkt begränsade. Som kommer att framgå i avsnitten nedan, framstår detta vid en internationell jämförelse som en ovanlig lösning. Om den svenska ordningen överensstämmer med Århuskonventionen och europarätten diskuteras i Del III (avsnitt 8.2.4).

3.3.5 Miljöorganisationerna

Enligt 16 kap. 13 § MB omfattar miljövårdsorganisationernas klagorätt endast domar och beslut om tillstånd, godkännanden och dispens. Bestämmelsen har tolkats synnerligen snävt av domstolarna. Uttrycket ”tillstånd” har inte ansetts omfatta laglighetsförklaring enligt 17 § MBP, trots att prövningen ofta är likartad med den som sker i ett tillståndsmål.
 Det har heller inte ansetts omfatta villkor i tillstånd
 eller avgöranden i omprövningsmål, som ju ersätter tillståndet enligt 24 kap. 1 § 3 st.
 Den snäva rättspraxisen har tvingat lagstiftaren till en kasuistisk lagstiftningsteknik; genom uttryckliga tillägg i 16 kap. 13 § har man försökt att tydliggöra att skrivningen täcker det mesta kan ingå i en tillståndskonstruktion.
  Däremot saknar organisationerna helt möjlighet att själva initiera omprövning av tillstånd och villkor eller en möjlighet att överklaga tillsynsbeslut. Till skillnad från vad som gäller i flera av jämförelseländerna i studien, kan alltså miljöorganisationerna inte rättsligt utmana myndighetspassivitet. 

Från början var klagorätten i balken begränsad till ideella organisationer med 2 000 medlemmar. Bestämmelsen var föremål för en omfattande kritik, bl.a. därför att vi var i stort sett ensamma om en sådan numerärbegränsning.
. Kritikerna pekade också på att i våra grannländer har miljöorganisationerna betydligt större möjligheter att agera rättsligt. Det blir ju också onekligen lite märkligt när internationellt erkända organisationer som Greenpeace, WWF och Friends of the Earth (Jordens vänner) kan överklaga miljöbeslut av olika slag i andra länder, men utestängs från möjligheten i Sverige. Även Lagrådet var mycket kritiskt till de svenska kriterierna i 16:13 MB och ifrågasatte om de står i överensstämmelse med Århuskonventionen.
 Den svenska lagstiftaren har dock förblivit kallsinnig. 

Så hade det kanske också kunnat förbli om det inte var för EU-rätten. I det i avsnitt 2.4.8 nämnda DLV-målet (C-263/08) menade nämligen EU-domstolen att artikel 10a i MKB-direktivet utgör hinder för sådana regler som de svenska 16:13-kriterierna. Då direktivbestämmelsen tveklöst är ovillkorlig och tillräckligt precis innebar därför EUDs dom att numerärbegränsningen upphörde att gälla som svensk rätt i mål som rörde verksamheter som är unionsrättsligt reglerade. Rättsläget i dessa situationer fick därför istället förstås utifrån övervägandena i domen, vilka innebar att krav på att tillgången till rättslig prövning ska vara lättillgänglig. Det blev snart tydligt att de svenska miljödomstolarna inte tillämpade 16:13-kriterierna, utan gjorde en direktivkonform bedömning av talerätten.
 En första konsekvens blev att små och lokala miljöföreningar kunde överklaga tillståndsbeslut som rörde deras verksamhetsområde, även i redan inledda mål.
 

Det är mot denna bakgrund som man får förstå lagstiftarens snabba reaktion. Genom prop. 2009/10:184 genomfördes flera förändringar av 16:13. För det första sänktes kravet på antalet medlemmar från 2 000 till 100.
 I remissen behandlades även upp en annan begränsning i 16:13 MB som var kontroversiell i ett EU-rättsligt perspektiv, nämligen kravet på att organisationen skulle vara en ”ideell förening” i svensk tappning. Som redan nämnts, gäller numera att alla organisationer accepteras under förutsättning att de inte är vinstdrivande och har allmänhetens stöd.

3.4 Sammanfattande slutsatser om svenska tillstånd och rättskraft

Bilden av den svenska miljörätten, miljöprocessen och tillstånden är motsägande. Å ena sidan en samlad miljöbalk och en integrerad prövning av alla slags verksamheter mot ambitiösa målsättningar och allmängiltiga hänsynsregler. Till den för miljön positiva delen av bilden hör även överprövningen av miljöbeslut i särskilda domstolar under medverkan av tekniska ledamöter (miljöråd). Å andra sidan ett tillståndssystem som är överlastat med historiska traditioner och svårt att förena med moderna miljökrav. 

Problemen med tillståndstraditionen visar sig på olika sätt. Systemet är till att börja med oflexibelt. Det är exempelvis administrativt svårarbetat att genomföra ändringar i tillstånd. Omprövning sker därför i stort sett alltid i samband med att verksamheten ändras och då genom att ett nytt tillstånd meddelas. Omprövning på myndighetsinitiativ sker ytterst sällan, trots att lagens krav är tydliga och i enlighet med EU-rätten. Dessutom är tillsynsansvaret över även större verksamheter uppdelat på kommuner och länsstyrelser. Det är därför svårt att över huvud taget få en samlad bild av hur många verksamheter som arbetar under inaktuella tillstånd eller t.o.m. utan. Även den centrala myndigheten Naturvårdsverket har möjligheten att begära omprövning. Till skillnad från vattenområdet, där Kammarkollegiet är mycket aktivt, sker det emellertid i stort sett aldrig. Det är svårt att finna förklaringen till denna skillnad.

Mot denna bakgrund skulle man kunna förvänta sig att de motstående intressena hade stora möjligheter att inleda omprövning, eller åtminstone utmana myndigheternas passivitet på området. Så är emellertid alls inte fallet. Miljöbalkens rättskraftsregler har i själva verket sin udd riktad mot dessa intressen, oavsett om det är frågan om enskilda sakägare eller miljöorganisationer. Ingen av dessa kan överklaga myndigheternas beslut att inte inleda omprövning av tillstånd, vilket annars är möjligt för miljöbeslut som rör deras intressen. De kan inte heller gå direkt till domstol med en enskild talan om att den störande verksamheten ska vidta försiktighetsåtgärder eller ens följa sitt tillstånd. Möjligheten till sådan talan är nämligen utesluten för verksamheter som har tillstånd. Det är även att anmärka att tillstånd med rättskraft enligt miljöbalken många gånger är sådana som meddelades i början av 1900-talet med stöd av dåtidens regler eller t.o.m. ännu längre tillbaka i tiden. Till detta kommer att många större verksamheter idag börjar med ett s.k. tillåtlighetsbeslut av regeringen. Det har i praxis visat sig att beslutet tas så tidigt att domstolarna inte ansett sig kunna fastställa vilka som berörs. När så de berörda överklagar i ett senare skede, har domstolarna ansett sig bundna av regeringsbeslutet. Över huvud taget kan väl sägas att de svenska domstolarna – som annars kan vara nog så progressiva i miljöfrågor – har visat sig förvånansvärt oförmögna att ta till sig de internationella kraven i fråga om tillgång till rättslig prövning. 

Det är därför inte förvånande att det svenska tillståndssystemet får problem med internationella konventioner och EU-rätt. Att helt stänga ute enskilda från att kunna använda sig av rättsliga medel för att försvara sin närmiljö går inte att förena med vare sig EKMR eller Århuskonventionen. De snäva kriterierna för miljöorganisationers talerätt underkändes av EUD i ett av domstolens första århusmål. Även den svenska hållningen att organisationer inte får klaga på tillsynsbeslut kommer med all sannolikhet gå samma öde till mötes. Dessa frågor utvecklas i Del III av studien. Först kommer dock en beskrivning av några andra länders syn på tillstånd och rättskraft.

4. Tyskland

4.1 Allmänt

4.1.1 Samhället och konstitutionen
Tyskland är en federation med 16 delstater (Länder), inräknat de tre självständiga städerna Berlin, Hamburg och Bremen/Bremerhaven. Landet har idag drygt 82 miljoner innevånare. Över 40 miljoner av dessa bor i delstaterna Baden-Württemberg (10,739), Nord-rhein-Westfalen (18,029) och Bayern (12,488). Den federala strukturen påverkar givetvis styresskicket som är parlamentariskt med två kammare, Deutscher Bundestag och Bundesrat. I den senare är delstaterna representerade och deltar i lagstiftning och administrativa ärenden, både på nationell nivå och inom EU.

Konstitutionen (Grundgesetz, GG) är från 1949.
 Från 1991 är den gemensam för hela Tyskland. I artiklarna 1-19 ges s.k. grundrättigheter (Grundrechte), däribland rätten till liv och fysisk integritet (artikel 2(2)) och äganderätten (artikel 14(1)). Enligt den tyska författningsdomstolen (Bundesverfassungsgericht, BVerfG) och konstitutionell doktrin ska grundlagsskyddet anses omfatta inte bara rätten att äga och bedriva verksamheter, utan också förhindra mera påtagliga störningar från sådana verksamheter.
 I artikel 14(2) ges också en påminnelse om att ”egendom förpliktigar” och att den ska brukas även till förmån för allmänna intressen.
 Sedan 1994 innehåller den tyska konstitutionen ett miljöstadgande i artikel 20a:
 

Det allmänna har ett ansvar för kommande generationers behov av en god miljö och ska därför inom grundlagens ramar genom administrativa och rättsliga åtgärder skydda människors och djurs naturliga livsbetingelser.

Som synes är regeln inte mycket mer än ett målsättningsstadgande för det allmännas agerande, en kompetensregel. Regelns innebörd har också varit föremål för en utförlig diskussion i den tyska doktrinen. Det verkar emellertid råda konsensus om att i de situationer som regeln ska tillämpas, ska miljöintresset i princip tilldelas samma tyngd som de andra grundlagsenliga rättigheterna. I rättspraxis och doktrin är man dock noga med att poängtera att bestämmelsen inte ger upphov till några rättigheter till en god miljö som enskilda kan åberopa mot verksamhetsutövare eller myndigheter.
 På så vis skiljer sig alltså artikel 20a från artikel 2(2), där den senare ger ett skydd mot mer påtaglig påverkan av hälsa och säkerhet. Regler som syftar till skydd mot sådana störningar kan användas av de enskilda som drabbas. Det gäller däremot inte för artikel 20a GG och underliggande regler som syftar mera allmänt till skyddet av miljön. De är istället tänkta att få sitt genomslag vid myndigheternas beslutsfattande i olika miljöprövningar, t.ex. vid bestämningen av villkor för utsläpp eller vid avvägningar mellan olika intressen.
Lagstiftningskompetens finns på både federal och Länder-nivå. Enligt konstitutionen är fördelningen att Länderna kan lagstifta på alla områden där det inte uttryckligen är angivet att det ska ske på federal nivå (artikel 70 GG). Bestämmelsen spelar dock mindre roll idag, eftersom de flesta områden täcks av uppräkningarna i artikel 73 och 74 GG. Den förra anger området för exklusiv federal lagstiftningskompetens, t.ex. med avseende på utrikesaffärer, medborgarskap, nationella kommunikationer, federalt polisväsende och liknande. Artikel 74 GG anger området för konkurrerande kompetens (”konkurrierende Gesetzgebung”), där Länderna bara kan lagstifta när och i den utsträckning som den federala nivån inte har utnyttjat sin möjlighet. Här listas den viktigaste miljölagstiftningen, t.ex. med avseende på kärnenergi, förorenad mark, avfallshantering, kontroll av luftförorening, bullerbekämpning, naturvård och vattenhushållning. Flera av punkterna om ekonomiska aktiviteter i artikel 74 – t.ex. om industri och skogsbruk – har också accepterats som stöd för federal lagstiftning, vilket alltså blockerar Länderna från att anta egen på området.
 En annan fördelningsteknik som är vanlig på miljöområdet är att den federala kompetensen bara täcker ramlagstiftning, vilken sedan fylls på av Länderna (artikel 75 GG). Lagstiftningen om naturvård om vattenhushållning som är från tiden före senaste grundlagsändringen 2006 är exempel på detta. 

Förutom konstitutionen och den federala resp. delstatliga lagstiftningen, finns givetvis författningar av lägre valör. Förordningar (Rechtsverordnungen) ges på alla nivåer. Dessa kan vara bindande för både enskilda och myndigheter. Därutöver finns det förvaltningsrättsliga föreskrifter (Verwaltungsvorschriften) som bara binder myndigheterna, såväl på federal som på Länder-nivå. I förhållande till internationella konventioner har Tyskland ett dualistiskt synsätt. När det sedan gäller inhemska och EU-rättsliga regler, råder formellt en strikt normhierarki; Länder-lagstiftningen är underställd den federala, som i sin tur endast viker för EU-regler med direkt effekt. I praktiken ställer emellertid den federala strukturen till särskilda problem när det gäller EU-rättens genomslag.
 Det beror dels på uppbyggnaden av regelverket, dvs. att stödet för den federal lagstiftning i artikel 74 GG är uppdelad på olika sektorer (t.ex. utvinning av kärnenergi) eller medier (t.ex. förorening av luft), medan flera EU-direktiv utgår från en integrerad reglering av alla störningar från en viss verksamhet. Men det beror också på att administrationen av lagstiftningen helt ligger hos Länderna. Federala regler om genomförandet av lagstiftningen – oavsett om det sker i form av lagstiftning eller förordning/föreskrift kan enbart ges i samråd med Länderna genom Bundesrat (artikel 84(1) GG). I viss grad motverkas denna splittring av att det finns en stark tradition av samarbete mellan den federala nivån och Länderna (kooperativer Föderalismus).
 Så är exempelvis den federala lagstiftningen för förvaltningsprocessen – Verwaltungsgerichstordnung (VwO) - ordagrannt överförd till delstatlig lagstiftning i samtliga Länder.
4.1.2 Myndigheter och domstolar

Den delstatliga administrationen skiljer sig mellan de 16 Länderna, men är i regel uppbyggd i tre nivåer; delstatligt ministerium – distrikt – självständiga städer/kommuner. På Länder-nivå finns centrala myndigheter inom alla samhällssektorer, exempelvis ”Landesamt für Umweltschutz” (Naturvårdsverket) eller motsvarande på miljöområdet. Den administrativa organisationen utgår från två modeller och blandningar därav. Antingen en specialiserad myndighet som har kompetens och organisation inom ett särskilt område uppifrån och ned, likt de svenska Skatteverket och Arbetsförmedlingen. Eller myndigheter på olika nivåer som har allmän kompetens, motsvarande den svenska länsstyrelsen. De nationella myndigheterna, exempelvis Umweltbundesamt, spelar liten roll i tillsynen över lagstiftningen och dess tillämpning. Den handhar istället mestadels rådgivning och information, teknisk kompetens samt forskningsfrågor. Styrningen av regeltillämpningen framstår vid en jämförelse som relativt hård i det tyska systemet. Ministerierna på Länder-nivå har ofta direkta tillsynsbefogenheter gentemot de underordnade miljömyndigheterna. Därutöver sker överprövning av administrativa beslut regelmässigt genom omprövning av en högre myndighet inom administrationen. Det är en tydlig tendens på miljöområdet att besluten i allt högre utsträckning tas på lokal nivå, medan omprövningen sker direkt i Länder-ministeriet.
  Detta gäller även för kommunala beslut. Något svenskt självstyre som innebär att kommunerna kan tillämpa lagen efter eget tycke utan att högre myndigheter har möjlighet att ingripa existerar inte.

Domstolsväsendet är relativt sektoriserat på så vis att förutom allmän domstol och förvaltningsdomstol, finns specialdomstolar inom arbetsrätten, finansrätten och socialrätten. Det finns alltså fem olika högsta domstolar i landet. Den vertikala uppdelningen går från Länder-nivå till de federala domstolarna. Inom de allmänna domstolarna – vars behörighet motsvarar de svenska – finns två eller tre nivåer inom Länderna (Amtsgerichte, Landgerichte och Oberlandsgerichte). Domar därifrån överklagas till den federala Bundesgerichthof (BGH). Miljömål hör till förvaltningsdomstolarnas behörighet. Här finns ofta två delstatliga nivåer, Verwaltungsgericht, och Oberverwaltungsgericht, vars domar överklagas till den federala Bundesverwaltungsgericht (BVerwG). Författningsdomstol finns både på federal nivå (BVerfG) och inom Länderna. Hit kan såväl enskilda som myndigheter vända sig för att få ogiltigförklarat författningar, domar och myndighetsbeslut. Domstolen kan på så vis komma att t.ex. pröva om lagstiftaren sköter sina åligganden enligt artikel 20a GG.

Ärenden i myndigheterna hanteras med stöd av den allmänna förvaltningslagen (Verwaltungsverfahrensgesetz, VVG), om det inte finns specialreglering. För förvaltningsdomstolarna gäller förvaltningsprocesslagen, VwGO. Domstolsprövningen av myndigheternas beslut är i allmänhet kassatorisk. Resultatet kan alltså bara bli att beslutet godtas eller vräks, alternativt att myndigheten beordras fatta ett nytt beslut med visst innehåll. I allmänhet är överklagandena suspensiva, dvs. beslutet kan inte tas i anspråk förrän domen vunnit laga kraft.
 På vissa områden gäller emellertid den omvända ordningen, dvs. det är klaganden som får begära inhibition av beslutet. Prövningens omfång på delstatlig nivå beror på vem som klagar, lagstiftningens innehåll och det utrymme som lämnats för myndigheternas skön. Utgångspunkten är att prövningen är full – ”de novo” – och officialprövningsprincipen råder i och för sig, även inom förvaltningsdomstolarna.
 Det finns emellertid en stark traditionell tveksamhet mot att gå in på det område som man bedömer höra myndigheterna till, en rädsla att ”ta över politiken”. Så är domstolarna försiktig med att ifrågasätta sakliga delar av besluten, t.ex. när det gäller tekniska och naturvetenskapliga bedömningar.
 Finns det ett tydligt utrymme för myndighetens skön, går domstolskontrollen ofta bara ut på att pröva om beslutsfattaren har hållit sig innanför det utrymmet och att ärendet hanterats formellt riktigt.
 Prövningen kan också begränsas av vem det är som överklagar. Är klaganden den som ansöker om ett tillstånd – t.ex. till att bedriva en miljöfarlig verksamhet – beaktar domstolen alla intressen, såväl enskilda som allmänna. Om däremot grannarna klagar över tillståndsbeslutet, får domstolen bara beakta deras enskilda intressen i snäv bemärkelse.
 Detta följer av den tyska skyddsnormläran (Schutznormtheorie), vilket jag återkommer till i avsnitt 4.4.2. Överprövningen i de federala domstolarna är begränsad till rättsfrågor.

4.2 Allmänt om miljölagstiftningen

4.2.1 Kortfattad miljörättshistoria

Som i alla västeuropeiska länder, är den tyska miljörätten ett barn av industrialismen. Tidig reglering av olika miljöstörningar kom redan i mitten av 1800-talet. Från början utvecklades en stark tradition av sektoriserad miljölagstiftning, något som fortfarande präglar rättsområdet. Regleringen förblev dock länge ganska sparsam och långt in på 1960-talet fanns bara ett mindre antal miljölagar som reglerade exempelvis åtgärder i vatten (Wasserhaushaltgesetz 1957, WHG) och kärnteknisk verksamhet (Atomgesetz 1959).
 

Sådan var situationen till i början av 1970-talet. Under Willy Brandts regering utvecklades ett särskilt program för att förnya miljölagstiftningen och miljörätten blev ett eget rättsområde.
 Den lagstiftning som kom under den perioden omfattande avfallshantering (Abfallsgesetz 1972), industriell verksamhet och dess immissioner (Bundesimmissionsschutzgesetz 1974, BimSchG), skogsbruk (Bundeswaltgesetz 1975), avgifter för avloppsvatten (Abwasserabgabengestez 1976), naturvård (Bundesnaturschutzgesetz 1976), kemikaliehantering (Chemikaliengesetz 1980) samt en omfattande utbyggnad av miljöstraffrätten 1980.

På 1980-talet följde sedan en konsolidering av miljörätten och för första gången fick EU-rätten på området ett tydligt inflytande. Som ett direkt resultat av myndigheternas oförmåga att hantera Tjernobyl-katastrofen bildades det federala Umweltbundesamt 1986.
 På 1990-talet följde ytterligare modernisering, med bl.a. reglering om skadeståndsansvar för miljöansvar (Umwelthaftungsgsetez 1990), genteknik (Gentechnikgesetz 1990), en ny avfallslagstiftning genom Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz 1994 och introduktionen av en lag om förorenad mark (Bodenschutzgesetz 1998). Ytterligare en reform av miljöstraffrätten genomfördes 1994. En ny lagstiftning om gröna skatter genomfördes fem år senare (1999). Annars karakteriserades 1990-talet av avreglering och föreningen av de tyska staterna. Regelförenklingen resulterade här – som överallt annars i Europa – i att allmänhetens inflytande i miljöbeslutsprocesserna försämrades.
 Den utvecklingen har stannat av idag, men har haft bestående konsekvenser i lagstiftningen, främst när det gäller industriella aktiviteter.

Den starkt sektoriserade miljölagstiftningen, mötet med EU-rätten och den internationella rättsutvecklingen gav under många år upphov till en diskussion om en tysk miljöbalk (Umweltgesetzbuch). En särskild kommitté av rättsvetare utarbetade ett första förslag 1990 och 1994. Ett andra förslag publicerades 1998 av en oberoende kommission av experter.
 Förslaget till miljöbalk påminde mycket om den svenska regleringen. Inledningsvis fanns allmänna regler om bl.a. miljörättsliga principer, miljöinformation, rättigheter, skyldigheter och ansvar på miljöområdet, integrerad miljöplanering, utredning och miljökonsekvensbeskrivningar, grundläggande regler för beslutsprocesserna och allmänhetens deltagande m.m. Förslaget innehöll därefter regler om naturvård, skydd av vatten och hushållning av vattenresurser, skydd mot förorening av mark, skydd mot luftutsläpp och buller, kärnteknisk verksamhet och strålningskydd, kemikalier och farliga substanser samt hantering och hushållning med avfall. Efter flera års diskussion drogs emellertid förslagen tillbaka och projektet anses numera vara avslutat. En mindre ambitiös miljöbalk presenterades emellertid 2007 av det federala miljödepartementet (Bundesministerium für Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, BMU). Förslaget reviderades 2009 och är för närvarande ute på remiss bland Länderna.

4.2.2 Skyddsprincipen och försiktighetsprincipen

De miljörättsliga principerna, välkända inom den internationella rätten, återfinns givetvis även i Tyskland. Begreppet uthållig utveckling, försiktighetsprincipen, närhetsprincipen och principen att förorenaren ska betala (PPP) framgår ju också av EU-fördraget. Principerna är inte kodifierade i tysk miljörätt, med undantag för den skrivning som återfinns i artikel 34(1) i Enhetsfördraget mellan Västtyskland och DDR 1991.
 Där poängteras att lagstiftaren ska skydda naturresurserna för mänsklig överlevnad och därvid beakta försiktighetsprincipen, PPP och principen om samarbete.
 Som framgår betraktas dessa principer som rättspolitiska, som utgångspunkter för lagstiftning och regeltillämpning.

Här finns inte anledning att på ett allmänt plan behandla de miljörättsliga principerna och deras tillämpning i Tyskland. Emellertid bör något sägas om den ”skyddsprincip” (Schutzprinzip) som den traditionella miljörätten innehåller och skillnaden mot den modernare försiktighetsprincipen (Vorsorgeprinzip). Den förra ger uttryck för det skydd som bör beredas enskildas hälsa, liv och säkerhet från mera påtaglig fara eller störningar. Traditionellt har det varit fråga om regler som syftar till skydd från explosioner, eldsvådor, översvämning och liknande, dvs. sådant som inom förvaltningsrätten tidigare kallades politirätt. Idag anses skyddsprincipen komma till uttryck i sådana bestämmelser som syftar till skydd av enskilda intressen och närmiljön mot förorening av luften, marken och vattnet.
 Sådana bestämmelser finns spridda över stora delar av miljörätten, bl.a. i lagstiftning som reglerar miljöfarlig verksamhet, kärnteknikverksamhet och inom kemikalielagstiftningen. Ett exempel på en sådan bestämmelse är § 5 I nr 1 i Bundesimmissionsschutzgesetz (BimSchG) som säger att tillståndspliktiga verksamheter ska konstrueras och drivas så att skadliga effekter på miljön undviks, liksom andra faror, betydande olägenheter eller störningar för allmänheten och de närboende.
 

Försiktighetsprincipen skiljer sig från skyddsprincipen genom att den syftar till att hantera en osäkerhet om effekter i miljön. Redan risken av en skadlig effekt ska beaktas. Principen kan också betraktas som ett slags bevisbörderegel; det är verksamhetsutövaren som ska visa att de negativa effekterna inte uppkommer. I tysk rättspraxis och doktrin betonar man emellertid ofta en annan sida av försiktighetsprincipen. Dess tillämpning är vidare än skyddsprincipen i det att den syftar till skyddet av miljön i stort.
 Regler som grundas på försiktighetsprincipen finns över hela miljörätten i lagstiftningen om MKB, miljöfarlig verksamhet, avfall, vattenverksamheter, kemikaliehantering. Ett exempel ges i det andra stycket av den ovan nämnda bestämmelsen i BimSchG. Där framgår att verksamheterna också ska bedrivas så att försiktighetsåtgärder vidtas för att förebygga skadliga effekter på miljön, liksom andra faror, betydande olägenheter eller störningar, särskilt genom iakttagandet av BAT, dvs. bästa tillgängliga teknik (§ 5 I nr 2 BimSchG).

Skillnaden mellan de två principer är viktig på så vis att skyddsprincipen – i den mån den syftar till skyddet av enskilda – anses ge upphov till rättigheter som dessa kan använda sig av för att få till stånd en rättslig överprövning av myndigheternas beslut, ”actionable individual rights” eller Drittschutz. Det gäller alltså inte för sådana regler som utgår från försiktighetsprincipen, då dessa som sagt syftar till skyddet av den allmänna miljön. 
4.2.3 Planlagstiftningen

Enligt artikel 28(2) i Grundgesetz har kommunerna en viss rätt till självstyre. I miljösammanhang kommer det främst till uttryck genom att kommunala planer har avstyrande effekt när det gäller etablering av miljöfarliga verksamheter. Av bestämmelsen framgår emellertid att det kommunala självbestämmandet fastställs genom lag. Enligt den federala planlagstiftningen – 1997 års Raumordnungsgesetz, ROG
 – ska miljön beaktas vid all planering. Planlagstiftning finns även på delstatlig nivå. Den är emellertid hierarkisk på så vis att de federala ramplanerna anger förutsättningarna för Ländernas lagstiftning och därmed för planer på lägre nivå.
 Lagstiftningen får genomslag genom delstatliga planprogram som är bindande för myndigheterna på lägre nivå. För vissa verksamheter som större infrastrukturprojekt, tillskapandet eller omformningen av vattenområden och lagring av radioaktivt avfall krävs tillstånd på federal nivå genom särskilda planbeslut. 

När det gäller planering för särskild markanvändning, t.ex. vägbyggnationer och naturvård, regleras den genom särskilda bestämmelser i sektorslagstiftningen och de planer som finns där (Fachplanungen). Det finns också särskilda sektorsplaner med miljöinriktning, t.ex. för luftkvalitetskontroll, bullerbekämpning, hantering av avfall och avloppsvatten, skogsbruk m.m.
 Dessa planer har olika rättsverkan. Dels finns sådana som fungerar internt inom administrationen, enbart som beslutsunderlag för myndigheter.
 Dels finns det mera kvalificerade planer som har rättsverkan mot enskilda. Ett sådant exempel är de planer som Länderna kan fastställa över skyddsområden med särskilda krav på luftförorenande eller bullrande verksamheter.
 Verkningarna av dessa planer påminner alltså de som är knutna till detaljplaner och områdesbestämmelser enligt PBL.

Den allmänna bilden över planlagstiftningen i Tyskland är således att den är splittrad eller sektoriserad på så vis att den reglerar vissa verksamheter eller störningar. Det pågår emellertid en diskussion att införa ett mera generellt planinstrument som integrerar all markanvändning i ett område (Gesamtplanung).
 Exempel på sådan finns redan på Länder-nivå.
4.2.4 Miljökonsekvensbeskrivningar

MKB-direktivet är genomfört genom särskild lagstiftning, 2001 års federala Umweltverträglichkeitsgesetz, UVPG.
 Lagen är subsidiärt tillämplig efter sådan sektorslagstiftning som innehåller egna MKB-regler. Antalet verksamheter som omfattas av regelrätt MKB-plikt är något större än vad som omfattas av med EU-direktiven. Det finns även delstatlig lagstiftning som utökar och skärper MKB-plikten (§ 4 UVPG). 

Liksom i Sverige är MKB-processen i Tyskland integrerad i den vanliga tillståndsprövningen. En skillnad är att man i Tyskland använder sig av gränsvärden eller kriterier när det gäller verksamheter som listas i bilaga II till MKB-direktivet, där det ska göras en individuell bedömning om projektet kan antas medföra betydande miljöpåverkan (§ 3c UVPG och bilaga 1, kolumn 2). UVPG innehåller en uttrycklig regel (§ 11) om att kumulativa effekter av olika projekt i vissa fall måste bedömas samtidigt. Processen i övrigt är ju styrd av EU-direktiven och påminner om de svenska reglerna i 6 kap. MB; anmälan till behörig myndighet, avgränsning och samråd med myndigheter, deltagande av den berörda enskilda och allmänhet. En skillnad är dock att beslutet att inte kräva en MKB i ett enskilt fall också måste göras tillgängligt för allmänheten (§ 3a UVPG).
 Processen avslutas med att den behöriga myndigheten utformar en sammanfattande beskrivning av miljöeffekterna och vilka skyddsåtgärder som bör vidtas. Denna ingår sedan som bilaga till tillståndsbeslutet. Däremot offentliggörs inte hela MKB-dokumentet offentligt, vilket givetvis väcker kritik.
 Precis som i Sverige finns också en utbredd kritik mot att tillståndsorganen inte beaktar samtliga effekter som belyses i en MKB, utan enbart ser till den prövning som är aktuell. Så är det exempelvis tveksamt om den myndighet som meddelar tillstånd för IPPC-verksamheter kan beakta samtliga de effekter som belyses i MKBn.

En annan kontroversiell fråga är betydelsen av brister i förfarandet och innehållet i MKBn. Den tyska högsta förvaltningsdomstolen (BVG) har i denna fråga utvecklat ett ”relevanskriterium”.
 Endast om den klagande kan visa att bristen haft betydelse i det enskilda fallet, kan den utgöra grund för att tillståndsbeslutet ogiltigförklaras. Noterbart är här att BVGs inställning i denna fråga skiljer sig från den rättspraxis som har utvecklats i andra medlemsstater, däribland av Hoge Raad i Nederländerna, Supreme Court i Storbritannien och Miljööverdomstolen/Högsta domstolen i Sverige. Den tyska lagstiftaren har emellertid efter många års debatt tagit intryck. I § 4 i 2006 års lag om överklagande i miljömål (Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz, se avsnitt 4.4.6) stadgas att ett överklagat tillståndsbeslut ska vräkas om en MKB inte har utförts alls eller för sent. I vilken mån som de tyska domstolarna kommer att anse att brister i en MKB gör att den inte kan anses fylla paragrafens krav återstår att se.
4.2.5 Vattenverksamheter

Vattenverksamheter regleras dels i en federal lag – 2009 års Wasserhaushaltgesetz (WHG)
 – dels i vattenlagstiftning på Länder-nivå. Den federala vattenlagen var tidigare grundad på artikel 75 i Grundgesetz (GG), dvs. en ramlagstiftning. Genom en grundlagsändring 2006 utökades listan i artikel 74 GG för att möjliggöra att den nya lagen kunde fungera som ett ”konkurrerande” regelverk. Detta bedömdes vara nödvändigt för att genomföra EUs ramdirektiv för vatten (2004/60). Målsättningen med WHG är att bevara vattnet som del i ekosystemet, att skydda mot översvämning, till hushållning med vattenresursen för användning för vattenförsörjning, inom industrin och jordbruket (§ 1a WHG). Vattenrätten utgår från ett ”offentligrättsligt” synsätt, vilket innebär att det i princip inte kan ägas av enskilda, utan hör det allmänna till. Markägare har dock ett visst företräde till vattenförekomster, lite olika när det gäller yt- resp. grundvatten. Alla former av vattenverksamheter är tillståndspliktiga; uppdämning, omföring, bortledning och uttag av vatten i vattenområden m.m. Sådana tillstånd kan alltid vägras om verksamheten skulle leda till skada för allmänna intressen.

Även uttag av och utsläpp i ytvatten är för det mesta tillståndspliktigt enligt WHG eller delstatlig lagstiftning. Som nämns nedan, står dessa tillstånd utanför tillståndsregimen för integrerad prövning av industriella verksamheter enligt lagstiftningen om immissioner.

4.2.6 Administrativt genomförande och sanktioner

När det gäller tillgången till administrativa instrument för genomdrivande av reglerna, påminner det tyska systemet mycket om det svenska. En tydlig skillnad mot oss är dock att man inte som hos oss skiljer mellan tillstånds- och tillsynsmyndighet. Fördelningen av dessa funktioner varierar mellan delstaterna, men det vanligaste är att de ligger hos en och samma myndighet. Som framgår nedan, gäller detta inte minst för tillstånd och tillsyn för IPPC-verksamheter. Tillsynsmyndigheten kan förelägga adressaten göra vad som behövs för att lagens krav ska uppfyllas. Möjligheten rymmer allt från krav på åtgärder, förbud, administrativa åtgärder som att ansöka om tillstånd osv. Här – som i alla andra situationer när det blir fråga om administrativt tvång – gäller dock proportionalitetsprincipen. Principen har åldriga traditioner i landet – den anses rent av vara en ”tysk rättsprincip” – och ska tillämpas oavsett om den är uttryckt i den aktuella lagstiftningen eller inte.
 Förelägganden kan förses med vite enligt den allmänna förvaltningslagen (VVG). Även administrativ självhjälp förekommer. 

När det gäller informationsskyldigheten, kan en verksamhetsutövare föreläggas genomföra undersökningar av miljöeffekterna av verksamheten.
 Vid tillståndsgivna aktiviteter, utgår verksamhetsutövarens ansvar för att hålla sig underrättad från ett system för egenkontroll (Eigenüberwachung). Det övergripande ansvaret för att reglerna följs ligger dock på myndigheterna.
 Tillståndshavaren ska avge rapporter över föroreningar från verksamheten.
 Vad som är en tysk säregenhet är att sådana verksamheter också kan ställas inför kravet att ha en anställd tjänsteman som är ansvarig för tillsynsfrågor. Exempelvis ska en ”immissionsskyddsansvarig” (Immissionsschutzbeauftragte) utses för vissa industriverksamheter. Hans eller hennes uppgifter är reglerade i lagen och innebär bl.a. att självständigt ansvara för miljörapportering och riskvärdering gentemot både tillsynsmyndighet och verksamhetsutövare, ge råd och utbilda personal.
 Tillståndshavaren är skyldig att utbilda den ansvariga, att understödja verksamheten och underlätta kommunikationen med ledningen samt att skydda hans eller hennes anställning.

Som redan nämnts, ligger de allvarligaste miljöbrotten direkt i strafflagstiftningen (Strafgesetzbuch). Utöver detta finns inom hela förvaltningsrätten även specialstraffrättslig reglering direkt i de olika lagarna. Sådana sanktioner räknas inte som egentligt straffrättslig utan som ”administrativa överträdelser” som regleras i en särskild lag, Gesetz über Ordnungswidrigkeiten. För sådana överträdelser kan tillsynsmyndigheten bestämma bötesbelopp inom vissa gränser. Uppräkningen och beloppen anges i respektive lagstiftning.
 Det är alltså inte fråga om miljösanktionsavgifter i svensk tappning, där överträdelsen är beloppsangiven en gång för alla. I det tyska systemet bestämmer myndigheten beloppet från gång till gång efter överträdelsens allvar, tidigare beteenden, personliga förhållanden osv. efter eget skön. Här finns alltså den modell för ”civil sanctions” som nu introduceras i Storbritannien (se avsnitt 6.1.2).

4.3 Lagstiftningen om immissioner

4.3.1 Inledning
Tyskland har som bekant gott om tung industri och antalet IPPC-anläggningar uppgick 2003 till 7,705 st.
 Trots det stora antalet industrianläggningar och ett kraftigt beroende av kol som energikälla, har man lyckats bemästra utsläppen av svaveldioxider.
 Det anses vara resultatet av ett ambitiöst arbete för att minska skogsskadorna under 1980-och 1990-talet med stränga utsläppsvärden som genomdrevs gentemot alla verksamheter.
 Det främsta instrumentet i det arbetet var 1974 års federala lagstiftning om tillståndsplikt för verksamheter som orsakade luftförorening och buller. Den lagstiftningen har idag övergått till 2002 års Bun​des​immissionsschutzgesetz (BimSchG).

4.3.2 Bun​des​immissionsschutzgesetz, BImSchG
Ändamålet med lagen är att skydda människors hälsa, flora och fauna, marken, vattnet och luften mot skadliga effekter (§ 3(1) BimSchG). Lagens tillämpningsområde är vidsträckt med regler för substanser och drivmedel, alla slags fordon, fartyg och luftfarkoster, vägar och järnvägar samt kärnteknisk verksamhet med avseende på radioaktiv strålning. En omfattande tillståndsregim påbjuds i § 4 BimSchG för olika anläggningar (Anlagen); industriverksamheter, energiproduktion (inklusive vindkraftverk), livsmedelstillverkning och slakterier, trävaruproduktion, lantbruk och djurhållning, avfallshantering, lagring av kemikalier och farliga ämnen m.m. För sådana verksamheter gäller att lagen ska säkerställa en integrerad prövning i enlighet med IPPC-direktivet.

Som redan nämnts, ges de grundläggande kravreglerna i § 5(1) BimSchG. I paragrafens första punkt anges att, i enlighet med skyddsprincipen, får verksamheten inte orsaka skadliga effekter på miljön eller betydande olägenhet eller störning för allmänheten eller grannarna. Försiktighetsprincipen kommer till uttryck i andra punkten, där krav ställs på preventiva åtgärder till skydd för miljön och för att undvika betydande olägenheter. Härvid ska bästa tillgängliga teknik (BAT) tillämpas. BAT förklaras i § 3(6) och i en bilaga till BimSchG i enlighet med den definition som ges i IPPC-direktivet. Det europarättsliga BAT-konceptet skiljer sig från den tyska traditionen, som utgår från att verksamheten ska uppfylla kraven vissa tekniska standarder (”Stand der Technik”) i den mån det inte är oproportionerliga i det enskilda fallet. Det är en utbredd uppfattning i Tyskland att det förra konceptet är generösare mot verksamhetsutövarna än det traditionella tyska angreppssättet, då det ger ett större utrymme för att ta hänsyn till ekonomiska faktorer.
 

Vidare ska hushållning ske av avfall och energi samt åtgärder vidtas när verksamheten avslutas. Kravreglerna i § 5 kompletteras med en allmän skrivning om att verksamheten måste vara förenlig med annan lagstiftning till skydd för allmänna intressen, hälsa och säkerhet (§ 6 BimSchG). Den preciseras också av en rad förordningar och föreskrifter (§ 7 BimSchG). Materiellt spelar de tekniska föreskrifterna för utsläpp en avgörande roll enligt den tyska traditionen. De viktigaste är Technische Anleitung Luft (”TA Luft”) och Technische Anleitung Lärm (”TA Lärm”) för luftföroreningar resp. buller.

 I övrigt är de viktigaste förordningarna 4.BImSchV,
 där de tillståndspliktiga verksamheterna listas, och 9.BImSchV
 med regler om förfarandet. Det hör till bilden att en stor del av förordningarna och föreskrifterna under BImSchG är fastställda i samverkan med Bundesrat. Det beror dels på uttryckliga krav i BimSchG, dels på att den federala nivån saknar lagstiftningskompetens när det gäller förfarandet. De federala författningarna kompletteras dessutom av delstatliga förordningar/föreskrifter om förfarandet.

Tillstånden omfattar både att bygga anläggningen och att driva verksamheten. Systemet ger en viss ”koncentrationseffekt”, eller ”allt-i-en-lucka” som man säger i det svenskspråkiga Finland.
 Alla tillstånd som behövs för anläggningen och verksamheten bedöms och beslutas i ett sammanhang (§ 13, jfr. med § 10(5) BimSchG).
 Det enda undantaget är direktutsläpp i vattenområde som kräver separat tillstånd enligt vattenlagstiftningen (WHG). Det betyder att en större industrianläggning med reningsverk för sina utsläpp dels har ett antal tillstånd enligt BimSchG för de olika anläggningarna med utsläpp till reningsverken, dels tillstånd enligt WHG för reningsverkens utsläpp till vattenområde.

4.3.3 Mera om TA Luft

TA Luft från 2002 är ett omfattande regelverk på drygt 230 sidor. Förutom utsläppsvärden för att stort antal ämnen, innehåller föreskrifterna miljökvalitetsnormer för omgivningsluft med avseende på olika föroreningar. I de fall som normerna är EU-rättsliga, återges de istället i en särskild förordning.
 TA Luft innehåller emellertid inte bara numeriska värden och liknande, utan kompletterar och preciserar också de materiella reglerna i BIMSchG och underliggande förordningar. En stor del av föreskrifterna används för att precisera kraven på mätning, kontrollprogram och liknande övervakningsbestämmelser. TA Luft ska användas vid all tillståndsgivning, vid ändring av tillstånd och för att meddela s.k. efterföljande förelägganden (nedan) mot tillståndsgiven verksamhet. Föreskrifterna kan också användas som grund för krav mot verksamheter utan tillstånd.

Distinktionen mellan skyddsåtgärder och försiktighetsåtgärder enligt § 5(1) 1 resp. 2 punkten BimSchG återspeglas i avsnitt 4 och 5 av TA Luft. I avsnitt 4 ges miljökvalitetsnormer (immissionsvärden) för vissa föroreningar i omgivningsluften, med särskild inriktning på sådant som är hälsofarligt eller medför betydande olägenheter för miljön. Exempel på de förra utgörs av immissionsvärden för svaveldioxid, bly, bensen samt fina partiklar (PM10) och damm (Staubniederschlag). Immissionsvärden för att undvika betydande olägenheter för vegetationen och ekosystem ges exempelvis för svaveldioxid, kvävedioxid och ammonium.

Försiktighetsåtgärder kommer till uttryck i avdelning 5 av TA Luft genom utsläppsvärden för en lång rad av föroreningar. Varje grupp av värden omgärdas dessutom av en rad regler som preciserar kraven i § 5(1) 2 punkten BimSchG. Sammanlagt är det fråga om 150 sidor föreskrifter, som bl.a. syftar till att genomföra olika BREF-dokument som ligger under IPPC-direktivet. Avdelningen innehåller också en ordning för hur nya BREF-dokument förhåller sig till TA Luft. Då ska en särskild rådgivande kommitté avge ett yttrande till Umweltbundesamt om behovet av ändring. Om myndigheten delar kommitténs bedömning att TA Luft måste kompletteras på visst sätt, träder myndighetens beslut i föreskriftens ställe.
4.3.4 Tillståndet som rättighet

Det finns i Tyskland en klar skillnad i synen på tillstånd till industriella verksamheter, jämfört med dem som meddelas för vattenverksamheter. Det förra betraktas som en rättighet, vilket innebär att möjligheten för myndigheterna att avslå ansökan är begränsade. När det emellertid gäller prövningen av tillstånd till vattenverksamheter däremot utrymmet för administrativt skön större. Som redan nämnts, kan tillstånd då vägras med hänvisning till myndighetens bedömning av påverkan på allmänna intressen.

Förklaringen till de skilda synsätten är historisk. Att anlägga och bedriva en industriell verksamhet betraktades traditionellt som ett utflöde av äganderätten till marken. Luftföroreningar och andra störningar från sådan verksamhet betraktades som oundvikliga konsekvenser av utövandet av denna rätt.
 I enlighet med detta ådrar sig inte den tillståndshavare något miljöansvar – vare sig förvaltningsrättsligt eller skadeståndsrättsligt – om verksamhet bedrivs inom ramarna för tillståndet. Synsättet är också ett uttryck för en värdering av tillgången på god luftkvalitet som outtömlig. Att däremot använda sig av gemensamma och knappa vattenresursen var något som myndigheterna tidigt blev klara över måste övervägas noga efter en viktning av olika intressen. 

BimSchG utgår från det traditionella synsättet på så vis att myndigheten anses bunden att meddela tillstånd om de lagliga förutsättningarna föreligger.
 Den grundläggande kravregeln i § 5(1) BimSchG är utformad som en allmän tillståndsregel som preciseras av de tekniska föreskrifterna i TA Luft och enstaka miljökvalitetsnormer. Eller som den västtyska regeringen yttrade för tjugo år sedan i EU-målet TA Luft I (nedan):

”Moreover, since its [föreskrifterna i TA Luft, min anm.] purpose is to give detailed content to a rule having binding force, it, like that rule, is binding in nature. In that respect it leaves no discretion to the administration.”

Om sökanden alltså kan visa att föreskrifterna kommer att uppfyllas har han eller hon rätt att få tillstånd till verksamheten. Endast i undantagsfall kan föreskrifterna frångås. Trots att TA Luft anses bindande endast ”internt” för myndigheterna får de därmed avgörande betydelse för regleringen av industriella verksamheter.

Tillståndskonstruktionen i BimSchG har medfört konflikter med både centrala miljörättsliga principer och EU-rätten. Att betrakta tillståndet att bedriva förorenande verksamhet som en oföränderlig rättighet försvårar givetvis möjligheterna att ställa nya krav av hänsyn till miljön och grannarnas intressen. Den tyska författningsdomstolen har visserligen accepterat att det hör till spelets regler att villkoren i tillståndet kan ändras, men det skedde först i sen tid. Dessutom kan synsättet leda till krav på ekonomisk ersättning vid sådana förändringar, vilket också är problematiskt, inte minst ur konkurrensneutralitetssynpunkt. Dessa frågor återkommer jag dock till i diskussionen i studiens avslutande del. 

Därutöver har tillståndskonstruktionen i BimSchG lett till problem med EU-rätten. Den mest kända konflikten rör tekniken med föreskrifter som instrument för genomförandet av miljökrav i direktiv. I de två TA Luft-målen från 1991 tog EU-domstolen ställning för att detta inte är en tillräcklig metod för att implementera direktivbestämmelser om utsläppsvärden och miljökvalitetsnormer som syftar till skyddet av hälsan. Det måste istället ske genom ett regelverk som på ett tillräckligt tydligt, precist och öppet sätt klargör för både verksamhetsutövare och de som berörs av störningarna vad som gäller. Endast på så vis kan de berörda få tillgång till bindande regler som de kan förlita sig på för att göra gällande sin rätt till den föreskrivna miljökvalitet. I det avseendet duger inte vare sig administrativ praxis eller enbart interna regler. Även om direktivbestämmelserna inte behöver vara överförda ordagrant till den nationella lagstiftningen, ska det åtminstone finnas ett tydligt regelverk som klart återspeglar kraven.

Ett annat EU-rättsligt problem med tillståndskonstruktionen i BimSchG som lyfts fram i debatten är att bedömningen inte är platsspecifik. Om tillstånd ska meddelas så snart som de föreskrivna utsläppsvärdena innehålls, kan ju tillståndsorganet inte ta hänsyn till anläggningens geografiska belägenhet och lokala miljöförhållanden, vilket är ett uttryckligt krav enligt IPPC-direktivet.

4.3.5 Handläggningen av tillståndsärenden

Tillstånden enligt BimSchG meddelas av organ på delstatlig nivå. Organisationen varierar, men vanligen finns ett sådant inom varje region. Ett exempel är Rheinland-Pfalz, som är uppdelat i fem regioner med varsitt tillståndsorgan.
 Den självständiga staden Bremen har en myndighet som meddelar samtliga tillstånd enligt BimSchG i området.
 Som nämnts ovan, är den vanligaste konstruktionen att tillståndsorganet samtidigt är tillsynsmyndighet över verksamheten.

Som också nämnts tidigare, hanteras tillståndsärenden enligt den allmänna förvaltningslagen (VVG), om det inte finns specialreglering. BimSchG innehåller en fullständig sådan, vilken återspeglar kraven i MKB- resp. IPPC-direktivet. De grundläggande reglerna ges i § 10 BimSchG och kompletteras av förordningen 9.BImSchV och delstatliga förvaltningsregler. Förfarandet kan enligt regelverket delas in i fem faser:
 1) sökanden kommunicerar sina planer med tillståndsorganet, som meddelar råd, 2) ansökan och MKBn ges in till myndigheten som granskar dokumenten för att se om de fyller kraven, 3) samråd med andra myndigheter och allmänheten efter annonsering och offentliggörande av samtliga dokument,
 4) offentligt sammanträde med dem som haft synpunkter på ansökan, samt 5) meddelandet och tillkännagivande av tillståndsbeslutet. Tillståndet ska meddelas inom sju månader efter det att ansökan var komplett. Perioden kan utsträckas med tre månader om ärendet är komplicerat. 

Det beskrivna förfarandet gäller för verksamheter med stor påverkan på miljön och allvarliga störningar för de närboende. Det är främst fråga om sådana som omfattas av MKB- resp. IPPC-direktiven, men även vissa nationellt utpekade verksamheter. Dessa anges i en bilaga till 4.BImSchV, kolumn 1 (”K1-verksamheter”). Det finns emellertid också ett förenklat förfarande enligt § 19 BimSchG för verksamheter som medför mindre miljöpåverkan och olägenhet för närboende. Dessa listas i kolumn 2 i bilagan till 4.BImSchV (”K2-verksamheter”). I det förenklade förfarandet upprättas inte någon MKB och reglerna om annonsering, sammanträde eller samråd med allmänheten gäller inte. Tidsfristen för att meddela beslutet är tre månader. Sökanden kan emellertid begära att ansökan ska behandlas med det fulla förfarandet. Ett skäl för att göra så är att ”koncentrationseffekten” enligt § 13 BimSchG inte gäller för det förenklade förfarandet. Det finns även rättskraftsskäl att göra så, vilket jag återkommer till.
4.3.6 Ändringar i tillståndsgiven verksamhet

Alla ändringar i tillståndsgiven verksamhet ska anmälas till myndigheten en månad i förväg(§ 15 BimSchG). Förutsättningen är att det är en ändring som har betydelse för de intressen som skyddas enligt § 1 BimSchG, vilket måste sägas vara en låg tröskel. Systemet bygger på att myndigheten därefter gör en bedömning och meddelar beslut inom en månad från att samtliga dokument inkommit i ärendet. Beslutet kan innefatta råd, förelägganden eller besked om att ändringen kräver tillstånd. Förutsättningen för det senare är att det är fråga om en väsentlig förändring som är av betydelse för bedömningen av de skyddsåtgärder som behövs enligt § 5 eller förordningar/föreskrifter enligt § 7. Självklart krävs tillstånd också om ändringen eller verksamheten i sin helhet går över de gränser som anges för tillståndsplikten enligt 4.BImSchV. Även om så inte är fallet, kan tillståndshavaren dock alltid välja att ansöka om tillstånd för de ändringarna (§ 16 BimSchG).

Tillståndsansökningar för ändringar behandlas som samma sätt som de för nya verksamheter. En skillnad är dock att sökanden kan begära att förfarandet görs förenklat enligt § 19, även om det inte gäller ändringar i K2-verksamheter. Som nämnts ovan, betyder det att förfarandet inte görs publikt, dvs. att det inte omfattas av tillkännagivande eller att dokumenten görs offentliga. Förutsättningarna för detta är dock att det inte kan uppkomma några betydande skadliga effekter på de skyddsintressen som anges i § 1 BimSchG. Det är myndigheten som tar det beslutet efter en bedömning av de skyddsåtgärder som sökanden föreslagit och efter en intresseavvägning (§ 16(2) BimSchG). Som framgår nedan, ger dock ett förenklat förfarande inte samma trygghet för krav från motstående intressen, varför det inte alltid är en fördel för tillståndshavaren att göra upp frågan i enskilda överläggningen med myndigheten.

4.3.7 Efterföljande krav på tillståndsgiven verksamhet

Tillståndssystemet enligt BimSchG bygger på att det ursprungliga tillståndet kompletteras med nya villkor och/eller efterföljande förelägganden (Nachträgliche Anordnungen). Det som tydligast skiljer från tillståndskonstruktionerna under miljöbalken är att den uttryckliga regleringen av situationerna då tillsynsmyndigheten kan eller ska meddela förelägganden, trots att verksamheten håller sig till villkoren. Reglerna ges dels direkt i § 17 BimSchG, dels i de underliggande förordningarna/föreskrifterna. Utgångspunkten ges i den allmänna tillsynsbestämmelsen i § 52. Här framgår att tillsynsmyndigheten måste se till att verksamheter som omfattas av BimSchG följer lagen. När det gäller tillståndsgiven verksamhet, ska myndigheten se över tillstånden regelbundet och vid behov uppdatera dem genom förelägganden enligt § 17. Detta ska ske när utsläppsvillkoren är otillräckliga för att skydda allmänheten och de närboende, när större förändringar av BAT medger en avsevärd minskning av utsläppen från verksamheten, säkerheten vid anläggningen behöver förbättras eller när så krävs enligt nya miljöbestämmelser. 

Vid en samläsning av bestämmelserna blir det tydligt att man kan skilja på tre situationer för myndigheternas skyldigheter gentemot tillståndsgiven verksamhet.
 Inledningsvis kan tillsynsmyndigheten alltid meddela de förelägganden som behövs för att verksamheten ska möta lagens krav enligt § 1, typiskt sett beslut om nya försiktighetsåtgärder (§ 17(1) första meningen). Kraven måste dock alltid vara proportionerliga. Om de försiktighetsåtgärderna som krävs går längre än så, måste myndigheten återkalla tillståndet (17(2)). En viktig inskränkning är att om det är fråga om sådana preventiva åtgärder till skydd för miljön enligt § 5(1) andra punkten BimSchG som har preciserats genom föreskrifter, kan inga ytterligare krav ställas (§ 17(3)). Tillståndshavaren kan också undvika ett föreläggande genom att visa på en plan med ersättningsåtgärder som kan förväntas leda till betydligt större minskning av de utsläpp eller störningar som diskuteras. Det är viktigt att notera att i den situation som regleras i § 17(1) första meningen står det att myndigheten kan (”können”) ställa krav. Här finns alltså ett myndighetsskön vid bedömningen.

Den andra situationen gäller vid ändrade föreskrifter. Som nämndes ovan, får förelägganden inte meddelas om utsläpp och andra krav som preciserats genom förordningar eller föreskrifter, t.ex. TA Luft. Som ett slags pendang till den bestämmelsen står skyldigheten för myndigheten att agera när föreskrifterna ändras. De nya värdena gäller inte automatiskt gentemot tillståndsgiven verksamhet, men enligt avdelning 6 TA Luft ska myndigheten förelägga tillståndshavaren att vidta de åtgärder som behövs för att verksamheten ska följa kraven. När det gäller utsläppsvärden enligt avdelning 5 i TA Luft finns ett visst utrymme för att slå av på kraven med hänvisning till proportionalitetsprincipen, men då främst för att ge längre tid. Till skillnad från vad som gäller för allmänna krav på försiktighetsåtgärder enligt § 17(1) första meningen, är alltså myndigheten i princip skyldig att agera vid ändrade föreskrifter om utsläppsvärden. 

Den tredje situationen regleras i § 17(1) andra meningen. Där är det fråga om sådana åtgärder som behövs mot skadliga effekter på miljön eller betydande olägenhet eller störning för allmänheten eller grannarna enligt § 5(1) första punkten. Då ska (”soll”) tillsynsmyndigheten meddela de förelägganden som behövs. Eftersom det är fråga om hänsynen till viktiga motstående intressen, är också utrymmet för att slå av på kraven med hänvisning till proportionalitetsprincipen i stort sett obefintliga. Regleringen återspeglas också i TA Luft när det gäller nya miljökvalitetsnormer enligt avdelning 4. Enligt avdelning 6.1 i föreskrifterna gäller att när dessa avser hälsofarliga substanser och partiklar samt kvalitetsnormer som är satta för att undvika betydande olägenhet för ekosystem, är myndigheterna skyldiga att ingripa utan undantag. 

I reglerna om efterföljande förelägganden återkommer alltså skillnaden mellan skyddsprincipen och försiktighetsprincipen. Under den senare principen har myndigheten ett större utrymme för att göra egna bedömningar. När det gäller skyddet av de närboende är reglerna tvingande. Ändrade föreskrifter om utsläppsvärden ligger nära den senare situationen, om än med ett litet utrymme för att ta hänsyn till tillståndshavaren i det enskilda fallet. Den sistnämnda får nog ses som ett uttryck för det starka kravet om att BAT – eller kanske snarare Stand der Technik – ska genomdrivas gentemot alla verksamheter, såväl nya som befintliga.

Slutligen bör nämnas att det i TA Luft finns en uppsamlingsregel för befintliga verksamheter som omfattas av IPPC-direktivet men som inte har moderna tillstånd. Gentemot dessa ska TA Lufts utsläppsvärden ha genomdrivits av myndigheterna senast vid utgången av oktober 2007.

4.3.8 Tillståndet upphör eller återkallas

Ett tillstånd enligt BimSchG upphör av sig själv om verksamheten inte har bedrivits på tre år. Vidare upphör det om de ursprungliga förutsättningarna inte längre existerar (§ 18).

Om verksamheten inte bedrivs enligt tillståndet kan tillsynsmyndig beordra om rättelse. När det gäller ohörsamhet med nya villkor eller ett efterföljande föreläggande som är av betydelse för verksamheten, kan tillsynsmyndigheten ingripa genom att genom att förbjuda driften till dess att man följer kraven. Om en ändring har gjorts i verksamheten utan tillstånd, ska myndigheten beordra att verksamheten avslutas, särskilt när allmänheten eller de närboende inte kan skyddas på annat sätt. Det finns även möjligheter till ingripanden som grundas på att verksamhetsutövaren visat misskötsamhet. Tillståndet kan då överföras till annan (§ 20).

Möjligheten till återkallelse regleras dels i den delstatliga förvaltningslagsstiftningen, dels direkt i BimSchG. Enligt den förra gäller rent allmänt – precis som i den svenska förvaltningsrätten - att tillstånd kan återkallas vid olagliga förhållanden (Rückname). Därutöver gäller enligt § 21 BimSchG att återkallande kan ske om tillståndet är förenat med ett sådant villkor eller vid villkorsbrott. Dessutom kan myndigheten återkalla tillståndet om det uppstått något förhållande i efterhand som kan utgöra en fara för allmänna intressen och som om det hade varit känt i prövningen hade lett till att tillstånd inte hade meddelats. Detsamma gäller om det införs en ny kravregel med samma effekt, men då bara om tillståndet inte ännu har utnyttjas. Slutligen kan tillstånd återkallas rent allmänt om det behövs för att förhindra uppkomsten av en allvarlig olägenhet för den allmänna välfärden. Vid återkallande enligt den tredje punkten (efterkommande förhållanden) och sista punkten har tillståndshavaren emellertid rätt till ekonomisk ersättning. Förutsättningen för det är att han eller hon hade berättigade förväntningar (schutzwürdig Vertrauen) om att kunna fortsätta utnyttja tillståndet (§ 21(4) BImSchG).
4.4 Motståendes möjligheter att komma till tals

4.4.1 Inledning

I detta avsnitt diskuterar jag möjligheter som allmänheten har att göra gällande gamla eller nya krav mot en verksamhet med tillstånd enligt BImSchG. Typiskt sett är det fråga om grannar och andra närboende som utsätts för störningar respektive miljöorganisationer som vill ställa högre krav på verksamheterna av hänsyn till natur- eller miljövården. Redogörelsen är inriktad på två situationer. Dels möjligheten för de berörda att överklaga beslut som rör verksamheter som kräver tillstånd, dels rättskraften i lagakraftvunna tillstånd enligt BimSchG. I den senare delen är det både fråga om vilka möjligheter som de enskilda har att utmana myndighetspassivitet när det gäller att framställa nya krav på verksamheten och deras möjligheter att själva initiera processer direkt mot verksamhetsutövaren.

Det tyska miljörättssystemet är byggt på två grundläggande element. Det första är synen på tillstånd som en rättighet, vilken beskrevs ovan. Av givna skäl påverkar det synsättet grannarnas möjligheter att komma till tals. Det andra är att det är bara myndigheterna som företräder de allmänna intressena i miljöärenden. Denna inställning för med sig en mycket snäv syn på enskildas och miljöorganisationers möjligheter att agera rättsligt. När det gäller organisationernas möjligheter, har frågan har varit kontroversiell i många år och blev t.o.m. föremål för kritik i OECD andra rapport om miljörättsregleringen 2001.
 Den traditionella inställningen var också orsaken till att Tyskland var bland de sista av EU:s medlemsstater att ratificera Århuskonventionen (2007). Implementeringen av konventionen och de korresponderande EU-direktiven har orsakat en långvarig och debatt i landet.
 Miljöinformationsdirektivet (2003/4/EG) är dock genomfört genom 1994 års Umweltinformationsgestez. Direktiv 2003/35/EG – som ju innebar tillägg till både MKB- och IPPC-direktiven – är genomfört genom Umwelt-rechtsbehelfsgesetz (UmwRG) från 2006.
 
När det sedan gäller artikel 9.3 i Århuskonventionen, som ju inte omfattas av EU-reglering, anser den tyska regeringen att den är uppfylld genom den existerande lagstiftningen.
 Motsatt uppfattning kommer till uttryck i 2007 års Milieu-studie, där landet rankades sämst av de västeuropeiska medlemsstaterna i EU i sällskap med Storbritannien. Man bör emellertid notera att redan före ratificeringen av Århuskonventionen fanns en viss klagorätt för miljöorganisationerna i den federala naturskyddslagstiftningen. Beskrivningen som följer i detta avsnitt gäller enbart den federala lagstiftningen. Till detta kommer att i vissa Länder finns större möjligheter för de motstående intressena att agera. Det har också visat sig att förvaltningsdomstolarna på delstatsnivå har varit relativt frimodiga när det gäller att använda sig av konstitutionen för att skydda enskilda grannar mot störningar. Den federala högsta förvaltningsdomstolen har dock varit betydligt försiktigare, för att inte säga konservativ.

4.4.2 Schutznormtheorie (skyddsnormläran)

Som nämnts ovan, skyddas de enskilda genom artiklarna 2(2) och 14(1) i Grundgesetz (GG) mot skadliga störningar från verksamheter i deras omgivning. Tanken är att skyddet ska uppnås genom en möjlighet att vända sig domstol. Det kan ske på olika sätt, men aktualiseras främst i form av klagorätt över beslut eller passivitet av myndigheter på miljöområdet. Klagorätten regleras dock inte särskilt inom miljörätten, utan i den allmänna förvaltningsprocesslagen, dvs. 1960 års Verwaltungsgerichtsordning (VwGO).

Bestämmelsen om klagorätt i § 42(2) VwGO – jfr. med § 113(1) – är formulerad utifrån rättsskyddet enligt Grundgesetz, dvs. att den enskilda ska kunna agera när hans eller hennes intressen träds för när genom ett ”olagligt” förvaltningsbeslut. Klagorätten gäller såväl beslut som passivitet (”Ablehnung oder Unterlassung”). Beslutsvägran och passivitet hanteras inom ramen för en egen process, Verplichtungsklage, som går ut på att domstolen ska beordra myndigheten att agera på visst sätt.

Som redan nämnts, görs bedömningen av vem som får agera rättsligt enligt den tyska Schutznormtheorie,
 eller skyddsnormläran som uttrycket kan översättas till. Innebörden av läran är att enbart den vars intressen har skadats eller annars påverkas ska kunna klaga. Det räcker inte att kunna påvisa skada eller ett regelbrott i allmänhet. Den rättstillämpning som ifrågasatts, måste gälla en bestämmelse som avser att skydda den klagandes intressen, eller åtminstone den grupp som han eller hon tillhör. Det räcker i och för sig att den klagande gör troligt att de egna intressena påverkas. Men det är som sagt bara ett beslut enligt den regel som avser att skydda gruppen som kan överklagas. Det är alltså väsentligen en fråga om regeltolkning, inte en fråga om den faktiska effekten av beslutet för den klagande. Den rättspraxis som utvecklats kring Schutznormtheorie under de 50 år som VwBO funnits är komplicerad. En viss tendens till ett generösare synsätt går att att spåra under senare år.
 Trots detta kan man alltjämt prata om tre grundelement i Schutznormtheorie – eller tre förutsättningar för klagorätten – med fortsatt giltighet.
 För det första ska det vara fråga om en obligatorisk bestämmelse. För det andra ska bestämmelsen syfta till skyddet av den klagande. Och för det tredje måste också bestämmelsen bära med sig en möjlighet för den berörda att göra gällande sin sak vid domstol.
 Det säger sig självt att dessa förutsättningar ofta saknas i miljömål, som ju typiskt sett rör triangulära situationer och tillämpning av allmänna hänsynsregler. För dem som berörs av miljöfarliga verksamheter blir det främst beslut som har direkt betydelse för deras hälsa och säkerhet som blir överklagbara.

Klagorättsfrågan har typiskt sett också betydelse för prövningens omfång, men det skiljer sig från en lagstiftning till en annan. Är det fråga om rådighetsingrepp i den närboendes fastighet är prövningen alltid full, med beaktande av både allmänna och enskilda intressen för och emot. När det gäller lokala planer, har grannar vid klagorätt och det sker en överprövning av avvägningen mellan alla intressen.
 Som framgår nedan, är däremot både klagorätten och prövningens omfång enligt BimSchG bestämd av den enskildas intressen i snäv bemärkelse.

Schutznormtheorie medför slutligen en effekt som kanske inte är självklar. I förvaltningsrättslig domstolspraxis har utvecklats ett ”relevanskrav” vid bedömningen av formella fel som begåtts i beslutsprocessen. Ett sådant fel kan leda till ogiltigförklaring av beslutet enbart om det haft betydelse för utgången i sak. Undantag görs endast för vissa slag av allvarliga fel, av typen grovt rättegångsfel. Dessutom kan myndigheten ofta ”läka” formella fel under överklagandeprocessen. Även denna praxis minskar de berördas möjligheter att angripa beslut som är grundade på undermåliga underlag, då bevisbördan för relevansen faller på dem. Att det också medför problem med EU-rätten har jag redan berört i samband med redogörelsen för MKB-lagstiftningen.

4.4.3 Kostnader i processen

Den tyska förvaltningsprocessen är kostsam. Här gäller de rättegångsregler som vi känner igen från civilprocessen, dvs. att vinnaren tar allt. Att överklaga ett miljöbeslut kan alltså rendera grannen kostnader såväl för den egna advokaten – vilken i och för sig inte är obligatorisk – som motpartens. Beräkningen av arvodena till dessa följer emellertid den tyska idén om ett ”målets värde” (Streitwert). Det beräknas utifrån vad som står på spel och liknande faktorer och kan uppgå till avsevärda belopp. Normalbeloppet vid ett överklagande av ett tillståndsbeslut ligger omkring 10 000 €.
 Den förlorande får sedan betala en eller flera avgifter som utgörs av en viss procent av målets värde till domstolen, som ersättning till expertvittnen (vanliga i miljömål) och till ombuden. Den granne som förlorar ett överklagande kan se fram emot en kostnadsräkning på minst 1 500 €, ofta betydligt mer.
 Rättshjälp finns, men är inte lättillgänglig. Den täcker heller inte motpartens advokatkostnader. Emellertid börjar ofta ett överklagande med en begäran om inhibition. Dessa behandlas i en förenklad och snabbare process som är något billigare. Det kan vara en av orsakerna till att överklaganden i miljömål i Tyskland sällan går längre än till att domstolen tar ställning till ett sådant preliminärkrav.
 Bilden av aktörerna i tyska miljömål är därför som överallt annars, nämligen att överklaganden i det absoluta flertalet görs av industrin.
 Verksamhetsutövare i alla länder har givetvis bättre råd att ta överklaganden som en del av rörelsekostnaderna. Till det kommer att i Tyskland besväras ju den sidan inte av Schutznormtheorie, vare sig när det gäller tillgången till rättslig prövning eller prövningens omfång.

4.4.4 Tillståndens rättskraft mot enskilda enligt BImSchG

En grundregel i tysk förvaltningsprocess är att möjligheterna till administrativ omprövning måste uttömmas innan den klagande kan gå till domstol. På vissa områden, t.ex. när det gäller planbeslut, finns också särskilda, administrativa tribunaler för detta. Fördelen för den klagande är att den processen är snabbare, billigare och prövningens omfång vidare. Administrativ omprövning existerar emellertid inte när det gäller beslut eller passivitet enligt BimSchG.

När det gäller regleringen av industriella verksamheter, har Schutznormtheorie fått en särskild utveckling som återspeglar den ovan beskrivna distinktionen mellan skyddsprincipen och försiktighetsprincipen. Den enskilda som berörs av en miljöfarlig verksamhet kan bara angripa tillståndsbeslutet i de avseenden som det rör sådana normer som är till för att skydda hennes närmiljö. I rättspraxis har klagorätten i stort sett begränsats till de miljökvalitetsnormer för omgivningsluft och buller som anges i avdelning 4 i TA Luft resp. TA Lärm samt i den särskilda förordning som syftar till genomförandet av de EU-rättsliga normerna. Alla immissionsvärden enligt avdelning 4 i TA Luft är dock inte sådana, men de som syftar till skydd mot hälsofara hör hit. Sådana ges i avsnitt 4.2.1 i TA Luft, t.ex. svaveldioxid, kvävedioxid, bensen, PA10 och bly i partiklar. Sammanlagt rör det sig om ett dussintal miljökvalitetsnormer och immissionsvärden. Till dessa kommer något enstaka exempel av utsläppsvärden som avser cancerogena och liknande kraftigt hälsovådliga föroreningar.
 Därutöver måste den klagande vara geografiskt berörd, dvs. bo eller åtminstone varaktigt befinna sig på den plats där den överskridna normen är uppmätt. Sammantaget ger detta att möjligheterna till rättslig överprövning för den enskilda grannen följaktligen är ytterst små i det tyska systemet. Som nämnts ovan, innebär Schutznormtheorie också att prövningens omfång är begränsat till att enbart avse frågan om myndigheten fattat rätt beslut om de aktuella normerna.
 Andra villkor för verksamheten kan inte bedömas inom ramen för klagomålet. Däremot är överprövningen av den aktuella normen fullständig.

När det gäller förfarandet i tillståndsärenden har jag tidigare sagt att det påminner om de svenska handläggningsreglerna för tillståndsärenden enligt miljöbalken. Det finns emellertid skillnader som har betydelse för diskussionen om allmänhetens tillgång till rättslig prövning. Enligt 10(3) BimSchG prekluderas nämligen argument som inte framförts inom en tvåveckorsperiod efter en viss tid från tillkännagivandet av en ansökan. Deltagande är alltså en nödvändig förutsättning för att få klaga, vilket inte är särskilt ovanligt i miljöprocessen i olika länder. Vad som gör det extra svårt i den tyska tillståndsprocessen är emellertid att det är själva argumentet som måste ha framförts. För den enskilda kan det vara svårt att förstå alla tekniska och naturvetenskapliga sammanhang i ett tidigt stadium av miljöbeslutsprocess.
 Till detta kommer också att det finns en tydlig tendens hos domstolarna – särskilt Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) – att inte gå alltför långt in i tekniska och naturvetenskapliga frågor. Man överlåter gärna komplicerade frågor som dessa till myndigheternas eget skön, dels som ett uttryck för att man anser att de har expertisen på området, dels för att stora miljömål ofta innehåller starka inslag av politiskt ställningstaganden kring lokalisering m.m.
 Det är därför en tydlig tendens i rättspraxis att domstolarna tvekar att ingripa i fall där myndigheten menar – gärna under pågående överklagande – att den aktuella miljökvalitetsnormen kan innehålla, bara man vidtar vissa åtgärder.

Jag nämnde ovan att enligt avdelning 6 i TA Luft ska myndigheten förelägga tillståndshavaren att vidta de åtgärder som behövs för att befintliga verksamheter ska följa kraven. När det gäller utsläppsvärden enligt avdelning 5, finns ett visst administrativt skön för att slå av på kraven. Utrymmet är däremot obefintligt när det gäller sådana miljökvalitetsnormer som anges i avdelning 4. Det innebär att här också finns en möjlighet för de enskilda som berörs av dessa normer att gå till domstol för att tvinga den obenägna myndigheten att agera. En sådan administrativ Verplichtungsklage är alltså möjligt och verksam, t.ex. för att framtvinga omprövning av villkor i tillstånd enligt BImSchG.

Slutligen bör nämnas att allmänt inom den tyska förvaltningsrätten gäller att beslut vinner rättskraft fyra veckor efter delgivning.
 Om någon som är berörd inte är delgiven, inträder rättskraften först ett år från beslutsdatum. Det kan därför finnas ett intresse från verksamhetsutövarens sida att prekludera argument på ett tidigt stadium, liksom att komma i åtnjutande av den snabbare rättskraftsregeln. Detta kan bara uppnås i en full miljöprövning enligt BimSchG, dvs. för K1-verksamheter. Det finns en möjlighet för sökanden att motsätta sig en förenklad prövning av K2-verksamheter för att uppnå dessa effekter. Här finns alltså en valmöjlighet för sökanden. Däremot existerar i Tyskland – lika lite som i något annat av de länder som jag har studerat – inte det allmänna konceptet ”frivilliga tillstånd”. Det är en helt svensk tradition, vilket jag återkommer till i den avslutande diskussionen.

4.4.5 Civilrättslig talan mot tillståndsgiven verksamhet

Tillståndsbesluts rättskraft mot civilrättsliga angrepp varierar beroende på vilken lag som tillämpas. På skalan finns exempel från ingen verkan alls till total exkludering av sådana anspråk som kunde ha framförts i processen. När det gäller de tillstånd som här diskuteras, finns en rättskraftsregel § 14 BimSchG. Där framgår att ingen närboende eller annan berörd kan gå till domstol och begära förbud mot verksamheter med tillstånd. Det finns undantag från regeln, men då bara om anspråket kan grundas på en särskild rättstitel till marken och liknande. Däremot är det möjligt för den enskilda som berörs av verksamheten att kräva försiktighetsåtgärder den civilrättsliga vägen. Ett sådant grannelagsrättsligt krav grundas på § 906 (jfr med § 1004) i den allmänna civillagen, Bürgerliches Gesetzbuch (BGB). Om sådana åtgärder går utöver BAT, återstår bara en möjlighet att kräva ekonomisk ersättning för den skada som verksamheten ger upphov till. På så vis kan man säga att de civilprocessuella reglerna bidrar till ett fortgående krav på verksamheterna att upprätthålla BAT, men inte mer.
 Emellertid bygger reglerna om rättegångskostnader även i civilmål på konceptet om Streitwert, vilket regelmässigt gör dem skyhöga. Då de berörda ändå inte kan få ut mer den vägen än när de angriper myndighetspassivitet, lever de grannelagsrättsliga civilmålen en undanskymd tillvaro.

4.4.6 Miljöorganisationernas möjligheter att agera rättsligt

Det traditionella synsättet i Tyskland på miljöorganisationers talerätt i miljöfrågor är avvisande. För att få klaga i miljömål måste organisationen äga eller ha brukningsrätt till mark som berörs. Förfoganderätten måste också ha funnits under en viss tid, inköp av mark i avsikt att kunna klaga på administrativa beslut – s.k. Sperrgrundstück – accepteras i regel inte. Argumentet för att organisationerna inte ska få tillgång till rättslig prövning är att de saknar demokratisk legitimitet. Det har också funnits en rädsla för att vidgade möjligheter till rättslig överprövning av administrativa beslut som rör allmänna intressen skulle ge en alltför stor makt åt domstolarna.
 I takt med att den internationella idéerna kring ”access to justice” har vunnit insteg, har emellertid den traditionella inställningen utmanats i en livlig debatt som pågått sedan början av 1970-talet. Särskilt har förespråkarna av ”altruistische Verbandsklage” inriktat sig på naturvårdsområdet, där ju enskilda inte kan intervenera till förmån för allmänna intressen. På delstatsnivå har också de nya tankarna fått genomslag och i 13 av de 16 Länderna finns numera sådan talerätt i naturvårdslagstiftningen. Sedan 2002 finns också en möjlighet till Verbandsklage enligt §§ 58-61 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG).
 Reglerna ger registrerade organisationer möjlighet att delta i beslutsprocesser kring vissa federala beslut och planer som inverkar på skyddsvärda naturområden. Organisationerna får också tillgång till rättsprövning av de beslut som följer. Vidare bjuder reglerna – som ju är givna i en ramlagstiftning – att Länderna genomför motsvarande bestämmelser på delstatsnivå. De får emellertid inte utöka klagorätten med avseende på de federala beslut som omfattas av BNatSchG.
Som nämndes i avsnittets inledning, innebar ratificeringen av Århuskonventionen att Tyskland måste vidga miljöorganisationernas talerätt i miljöfrågor. Detta har skett genom 2006 års lag om överklagande i miljömål, Umweltrechtsbehelfsgesetz (UmwRG). Lagstiftningen gäller för sådana projekt som omfattas av krav på MKB enligt federal eller delstatlig lagstiftning, tillstånd för K1-verksamheter enligt BimSchG, tillstånd enligt WHG och delstatlig vattenlagstiftning samt plangodkännanden av deponier. Den är även tillämplig för myndighetspassivitet i dessa situationer, dvs. då myndigheten anser att det inte behövs en MKB eller ett tillstånd för projektet ifråga (§ 1). 

I § 2 UmwRG anges emellertid en rad förutsättningar för att miljöorganisationerna ska få klaga. Inledningsvis måste organisationen kunna visa att beslutet påverkar dess intressen enligt stadgarna. Den ska också ha deltagit i beslutsprocessen och uttryckt för sina uppfattningar, alternativt förvägrats rätten att delta. Argument som inte har framförts under deltagandefasen prekluderas därefter. Därutöver anges att det överklagande beslutet eller passiviteten bryter mot en bestämmelse som syftar till att skydda ”enskilda rättigheter” (Rechte Einzelner). Det innebär att lagstiftaren har knutit miljöorganisationernas klagorätt till förekomsten av enskilda rättigheter i enlighet med Schutznormtheorie. Förutom att beslutet ska påverka organisationens intressen, ska det också beröra enskilda intressen. Sammanblandningen är enligt min mening märklig. Det bakomliggande motivet verkar vara att man anser att direktiv 2003/35/EG inte går längre än EU-domstolens doktrin om direkt effekt av sådana bestämmelser som syftar till skyddet av enskildas rättigheter (TA Luft osv.). Miljöorganisationerna ska inte ”privilegieras” genom längre gående klagorätt. Skrivningen om enskilda rättigheter är inte bara avgörande för organisationernas klagorätt, den bestämmer också prövningens omfång (§ 2(5) UmwRG). Det är alltså bara tillämpningen av de bestämmelser som rör hälsoskydd, säkerhet och liknande som kan utmanas.

I § 2 UmwRG ges också en påminnelse om det allmänna relevanskravet, dvs. att den överklagade frågan har haft betydelse för utgången av målet. Ett undantag från den regeln ges emellertid i § 4. Om en MKB som krävs enligt federal eller delstatlig lagstiftning inte har utförts, kan klaganden begära att tillståndsbeslutet i sin helhet rivs upp. Den bestämmelsen är tillämplig oavsett vem som klagar. Vad som gäller i de fall som MKBn är bristfällig regleras inte och får avgöras i rättspraxis.

Det är bara registrerade miljöorganisationer som får klagorätt genom UmwRG. Förutsättningarna för registrering anges i § 3 och får sägas vara stränga. Organisationens huvudsakliga ändamål enligt stadgarna ska vara miljöskydd eller naturvård, den ska ha funnits i tre år och varit aktiv med miljöarbete i ett år, den ska kunna visa genom sin historia, antal medlemmar m.m. att den agerar seriöst. Organisationen ska också vara öppen för medlemskap av enskilda med fulla rösträttigheter. Här finns alltså en regel som liknar vår tidigare begränsning till ”ideell förening” i 16 kap. 13 § miljöbalken, och som den svenska lagstiftaren bedömde strida emot EU-rätten. Registrering söks hos den federala miljömyndigheten, Umweltbundesamt. Idag är 61 organisationer registrerade.
 De största och mest aktiva är BUND (Bund für Umwelt und Naturschutz Deutschland) och Naturschutzbund Deutschland (NABU).
 

Trots ratificeringen av Århuskonventionen, har den tyska lagstiftaren alltså inte givit organisationerna mer än vad de redan har. Även idag kan de ju företräda enskilda närboende i miljöprövningar. Lösningen framstår är väldigt snäv och kritiken från miljöorganisationer och rättsvetare är bister. Hans Joachim Koch, professor i offentlig rätt vid Universität Hamburg, analyserade lagstiftningen i en artikel i Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht från 2007. Han menar att lagstiftningen strider mot EU-rätten.
 Reformen har inte heller imponerat på domstolarna. Redan har Oberverwaltungsgericht (OVG) Schleswig ogiltigförklarat begränsningen till enskilda rättigheter med hänvisning till att den strider emot MKB-direktivet.
 OVG Nordrhein-Westfalen har istället begärt förhandsavgörande av EU-domstolen (C-115/09) och ett antal miljöorganisationer har anmält lagstiftningen till Århuskonventionens Compliance Committee.
 Mot bakgrund av att den tyska regleringen helt förtar effekten av en av grundvalarna för Århuskonventionen – nämligen att miljöorganisationerna anses bära allmänna intressen – skulle det vara mycket allvarligt ur ett miljödemokratiskt perspektiv om EU-domstolen inte dömde ut den.

4.5 Sammanfattande slutsatser om det tyska systemet

Vid en jämförelse av BimSchG och motsvarande reglering i miljöbalken är det slående att den tyska tillståndsplikten är betydligt strängare än den svenska. Regleringen av de stora verksamheterna (K1-verksamheter) motsvarar visserligen den svenska och träffar främst sådana verksamheter där tillståndsplikten framgår av EU-rätten. Den ”mindre” tillståndsplikten för K2-verksamheterna motsvaras däremot av den svenska anmälningsplikten. Där alltså den svenska lagstiftaren har valt att ”minska bördorna” för verksamhetsutövarna genom att överlåta tillsynen till 290 olika kommuner i anmälningsärenden, har den tyska valt att behålla ett enklare och mera slutet tillståndsförfarande. Ytterst syftar båda metoderna till att förenkla miljöprövningen och – inte minst – att stänga allmänheten ute. Skillnaden är att i den tyska debatten har det varit ett uttryckligt motiv för lagstiftningen.

Över huvud taget framstår regleringen enligt BimSchG som en affär mellan verksamhetsutövaren och myndigheten. Tillstånds- och tillsynsmyndigheten är oftast densamma och regleringen bygger på samråd med verksamhetsutövaren. Regleringen utgår också från att verksamheten eller anläggningen omfattas av ett tillstånd som kompletteras efterhand.  Denna ordning framstår som miljövårdseffektiv, givetvis under förutsättning att myndigheten gör vad den ska. Det är enkelt och snabbt att ställa nya krav på en tillståndsgiven verksamhet, oavsett om det sker genom nya villkor eller genom ”efterföljande förelägganden”. Regleringen framstår också som heltäckande på så vis att tillstånd relativt enkelt kan återkallas om det inte används osv.

Nackdelarna med det tyska systemet är redan på beslutsstadiet uppenbara. Allmänheten betraktas inte som en tillgång när myndigheten fattar avgöranden i miljöfrågor, snarast tvärtom. Till detta kommer att de närboendes möjligheter är agera rättsligt är ytterst begränsade. Genom Schutznormtheorie stängs de ute från alla frågor som inte har direkt betydelse för deras levnadsmiljö. Bakgrunden är att domstolskontrollen i Tyskland inte syftar till inte att se till att myndigheterna fattar ”rätt” beslut”, utan enbart till att skydda de enskildas rättigheter.  Sådana rättigheter anses bara finnas i bestämmelser som rör de närboendes hälsa och säkerhet.

Den snäva inställningen till allmänhetens inblandning i miljöfrågor ligger också bakom Tysklands skeptiska hållning till Århuskonventionen. Man ratificerade sent och den lösning som valts kommer knappast att hålla vid en granskning av EU-domstolen. Måhända vittnar detta om något mer, nämligen en allmänt EU-skeptisk hållning i EUs största medlemsstat. Det kan vara hur det vill med den saken, men tysk tradition erbjuder i vart fall en rad intressanta möten med EUs miljörätt och moderna tankegångar på ”access to justice”.

5. Nederländerna

5.1 Allmänt

5.1.1 Samhället och konstitutionen
Som bekant är Nederländerna ett av världens mest tätbefolkade länder med 16 miljoner innevånare på 41,000 km2, vilket gör 395 innevånare per km2.
 Över halva landområdet ligger under havsytan och 20 % består av områden som har återerövrats från havet. Nederländerna är också ett av Europas mest nedsmutsade länder. Orsakerna kan sökas i den höga befolkningstätheten, ett intensivt jordbruk, att landet är centrum för internationella transporter samt en historisk tradition att fylla ut låglänta områden med allsköns avfall och liknande. Man har också en lång industritradition med produktion främst inom matförädling, kemisk industri oljeraffinering och tillverkning av elektriska maskiner. Det är i sin tur en av förklaringarna till att landet sedan länge har en avancerad miljölagstiftning. De största miljöproblemen härrör idag från metall- och kemiindustrin. 
Konstitutionellt kan Nederländerna betecknas som en ”decentraliserad enhetsstat”. Landet är upp​delat i tolv provinser och knappt 500 kommuner. Allmänt kan sägas att Nederländerna är mer centralstyrt än Sverige. Provinsernas betydelse är i allmänhet inte så stort, bortsett från miljö​om​rådet där de spelar en huvudroll. Kommunerna liknar våra och har en viss bestämmanderätt, även om det inte är fråga om något ”kom​munalt självstyre” i svensk mening. Statsskicket är konstitutionell arvsmonarki. Parlamentet består av två kammare, där den direktvalda andra kammaren (Tweede kamer) är den lagstiftande församlingen. Första kammaren (Eerste kamer) består av ledamöter som är utsedda av provinserna. Dess roll i lagstiftningsarbetet är svagare i det att den endast kan anta eller förkasta lag​förslag (”Chambre de reflections”). Ett rådgivande organ på central nivå är det s.k. Raad van State, med ledamöter som är utsedda av regeringen. Raad van State kan sägas motsvara vårt Lagrådet och Högsta förvaltningsdomstolen. Centrala sektorsmyndigheter sak​nas i Nederländerna. De uppgifter som hos oss ligger på Naturvårdsverket hanteras direkt av departementet, Mini​ste​rie van Volkshuisvesting, Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer (VROM).

Inom det allmänna domstolsväsendet finns tre instanser. Som första instans fungerar 19 st. Recht​bank. Över dessa finns fem Gerechtshof och högsta domstol är Hoge Raad (HR). Prövningen i Hoge Raad är inskränkt såtillvida att den avser enbart rättsfrågor, sker på handlingarna och är kassatorisk. Förvaltningsbesvär går i allmänhet – efter administrativ omprövning – till en särskild avdelning inom Rechtbank. Det finns dock en mängd specialdomstolar på förvaltningsområdet, varav den särskilda avdelningen för rättsprövning inom Raad van State (Afdeling Bestuurs​recht​spraak, ABRS) har den högsta domsmakten på miljöområdet. Tillståndsbeslut överklagas idag direkt till en särskild avdelning inom ABRS. En reform är emellertid på gång under 2010 som medför att Rechtbank får rollen av mellaninstans. 

Den nederländska konstitutionen, Grondwet (Gw), är från 1983. De grundläggande lagverken i övrigt är civillagen (Burgerlijk Wetboek, BW), civilprocesslagen, en allmän strafflag och en kompletterande straffprocesslag. Inom det förvaltnings​rätts​liga området finns en allmän förvaltningslag sedan 1994, Algemene Wet Bestuurs​recht (Awb). Här ges de grundläggande reglerna för alla slags förvaltningsbeslut och förfaranden kring dessa, t.ex. för tillståndsgivning på miljöområdet. Awb kompletteras sedan med särskild lagstiftning för olika förvaltningsområden. Lagstiftningen på respektive område kompletteras med bindande förordningar och föreskrifter samt administrativa riktlinjer av lite olika valörer. S.k. beleidsregels är formellt enbart interna, men kan ha betydelse när domstolarna rättsprövar miljöbeslut. Richtlijnen är ofta utformade i samråd med industrin och miljöorganisationerna och kan ha verksamhetsutövare som adressater. Ett exempel på det senare är Nederlandse Emissie Richtlijnen Lucht (NER) med emissionsvärden för luftutsläpp. Därutöver finns i landet en stark tradition av civilrättsliga överenskommelser mellan miljömyndigheterna och hela branscher genom s.k. convenanter. Genom dessa fastställs ofta målsättningar för miljöarbetet för en viss sektor. 

Det kan tilläggas att den nederländska lagstiftningstraditionen är fransk (med ett visst tyskt inflytande), liksom organisationen för domstolskontroll.
 Till skillnad från Frankrike och Tyskland finns dock ingen författningsdomstol i Nederländerna. Däremot finns en allmän möjlighet för domstolarna enligt artikel 94 Gw att kontrollera att författningar – inbegripet lagstiftning – och beslut inte strider emot sådana bestämmelser i internationella konventioner som har ”self-executing effect”. Som framgår av Del III i studien (avsnitt 8.2.7), återfinns sådana i både EKMR och Århuskonventionen. Folkrättsligt tillhör följaktligen Nederländerna den monistiska traditionen.

5.1.2 Miljörätten och miljövårdsfamiljen

I likhet med den tyska författningen, innehåller den nederländska Grondwet ett skydd för miljön. I artikel 21 slås fast att:

It shall be the concern of the authorities to keep the country habitable and to protect and improve the environment. 
Som synes är bestämmelsen mycket allmänt formulerad och det har i den nederländska debatten ifrågasatts om den har något självständigt värde vid sidan av övrig miljöskydds​lag​stift​ning​.
 Art. 21 Gw har emellertid godtagits av Hoge Raad som rättslig grund för statens och regionernas miljökrav gentemot enskilda.

Regler till skydd för störningar från industriella aktiviteter kom tidigt i Nederländerna. Redan 1875 stiftades en lag mot sanitär olägenhet, Hinderwet. Miljölagstiftningen var ända in på 1970-talet i huvudsak sektoriell, dvs. uppdelad efter verksamhetens eller mil​jö​​stör​ning​ens art och med flera fackmyndigheter för att försvara ”sitt” miljöintresse. Från början var det ett medvetet val som var framgångsrikt för att komma till rätta med de värsta problemen.
 Baksidan var att det ledde till ett splittrat och svåröverskådligt system. Ett första försök till ett mer samlat synsätt kom 1979 genom en lag med allmänna miljöbestämmelser, Wet Algemene bepalingen milieuhygiëne. Den föregick 1993 års allmänna miljöförvaltningslag – Wet milieubeheer (Wm) – som fortfarande är det grundläggande regelverket på området. Lagen syf​tar till en integrerad miljöprövning och innehåller bestämmelser som är gemensam​ma för en rad olika verksamheter och aktiviteter. 
Wm inleds med allmänna bestämmel​ser. Här finns den grundläggande aktsamhetsregel i § 1:1a:

Every person shall treat the environment with due care.
  The care referred to in subsection one shall at any rate mean that any person who knows or may reasonably suspect that his acts or omissions may have damaging consequences for the environment shall be obliged to refrain from such acts in so far as this can reasonably be demanded of him, or to take every possible measure which may reasonably be demanded of him to prevent these consequences or, in so far as these consequences cannot be prevented, to minimize or rectify them.

Därefter följer i skilda kapitel bestämmelser om avfall, miljöplaner, miljökvalitetsnormer, miljörapporter, miljökonsekvensbeskrivningar och tillstånd samt avgifter och andra ekonomiska instrument m.m. De fyraåriga miljöplanerna – milieubeleidsplannen – upprättas på både nationell, provinsiell och kommunal nivå och har stor betydelse inom miljöarbetet. De anses utgöra grunden för ett integrerat synsätt på miljöproblemen.
 

Regler om miljökonsekvensbeskrivningar återfinns i 7 kap. Wm. I 8 kap. ges sedan grunden för en allomfattande tillståndsregim som omfattar sådana listade verksamheter som kan förorena luften, marken eller orsaka buller. Här finns också bemyndiganden som möjliggör utfärdandet av bindande föreskrifter för olika verksamheter.

Regler om tvångsmedel återfinns i 18 kap Wm. Här finns den vanliga instrumenteringen på miljöområdet; administrativ självhjälp (bestuursdwang), förelägganden med vite (last onder dwangsom) och återkallande av tillstånd. Av dessa vitesbelagda förelägganden helt dominerande.
 Återkallelse av tillstånd sker ytterst sällan. Villkorsöverträdelser och andra miljöbrott regleras i en särskild lag om ekonomiska brott, Wet op de economische delicten. Åtalsmöjligheten ligger hos den allmänna åklagaren, som är en del av Justitiedepartementet. Något system för ”civil sanctions” som det i Tyskland – och som håller på att introduceras i Storbritannien – finns inte. Däremot finns en försöksverksamhet med ett slags förhandlingsavgift som beslutas i enskilda fall. Tanken är att miljömyndigheten vid upptäckten av överträdelser ska kunna överlägga med verksamhetsutövaren och åklagaren för att – istället för att anmäla till åtal – bestämma en avgift.
 Systemet kan verka förvånande, men är ett uttryck för den starka förhandlingskultur som av tradition präglar nederländsk förvaltning. Inom ramen för denna har man t.o.m. formaliserat ett system för tolerans – Gedogen – mot miljööverträdelser. Under vissa villkor kan sådana accepteras efter en avvägning mellan de olika intressena. Det finns inga regler om detta, utan systemet utvecklades från början genom rättspraxis kring myndighetspassivitet. Numera finns olika policydokument som tydliggör när tolerans mot överträdelser kan accepteras och dessa har i sin tur i stor utsträckning accepterats av domstolarna.

Wm innehåller 22 kapitel, varav några fortfarande inte är slutförda. Lagen kommer emellertid inte heller i färdigställt skick att bli någon hel​täck​an​de ”miljö​balk”. Exempelvis innehåller den få materiella kravregler förutom den allmänna aktsamhets​re​geln i § 1:1a. Dessa ges istället i speciallagar eller i civillagen (BW). Jordskydd, bullerfrågor samt regler om skyddsvärd flora- och fauna ges i särskild lagstiftning. Wm täcker inte heller in alla typer av miljöstörande aktiviteter. Exempelvis regleras vattenföroreningar genom en omfattande tillståndsregim under 1969 års ytvattenlag, Wet verontreiniging oppervlaktewater (Wvo). Här är inte VROM ansvarigt, utan Departementet för transporter, offentliga arbeten och vatttenhushållning (MVW).
 Ansvariga myndigheter under Wvo är de 25 regionala vattenstyrelserna – Waterschappen – vars jurisdiktion följer avrinningsområdena. Av tradition har dessa styrelser ansvaret för skyddet mot översvämningar. Idag är det utökat till att omfatta såväl vattnets kvalitet som kvantitet, och de äger samtliga reningsverk i landet. Waterschappen utfärdar också alla vattenrättsliga tillstånd enligt Wvo, utom i de fall det rör sådana vatten som staten råder över. I de fallen utfärdas tillstånden av MVW direkt. 

Tyngdpunkten i miljövårdsarbetet ligger hos provinserna och kommunerna. En viktig skillnad mot Sverige är att de flesta tillstånd för miljöfarliga verksamheter meddelas av kommunerna. En annan är att om de lokala myndigheterna inte gör vad de ska, kan de centrala myndigheterna ge order eller ta över tillsynen. För att kunna sköta den uppgiften har VROM ett miljöinspektorat – Inspectie Milieuhygiën – som verkar genom fem regionala kontor. Inspektoratet utövar även viss tillsyn direkt mot större verksamheter och gör platsbesök.

Ett ambitiöst arbete pågår i Nederländerna för att samordna tillståndsgivningen enligt olika lagstiftningar. Genom en lag med allmänna bestämmelser för tillståndsförfarandet – Wet Algemene Bepalingen Omgevingsrecht (Wabo) – ska olika tillståndsregimer smältas samman i ett enda förfarande med gemensamma regler som hanteras av en myndighet. Omkring 25 existerande tillståndssystem omfattas, men väsentligen är det plan- och byggfrågor som integreras med miljöprövningen. Reformen är planerad att genomföras under 2010.

6.2 Närmare om tillståndsprövningen enligt Wet milieubeheer

5.2.1 Miljökonsekvensbeskrivningar

Som redan nämnts, återfinns regler som miljökonsekvensbeskrivningar – milieueffectrapportage – i 7 kap. Wm. Reglerna återspeglar i stort MKB-direktivet, givet i en särskild, nederländsk tappning. De obligatoriska verksamheterna anges i en lista (bilaga C) under en särskild förordning, Besluit milieueffectrapportage 1994 (§ 7:2 Wm). De verksamheter som omfattas är något fler än de som täcks av EU-direktivet. Därutöver finns också en lista (bilaga D) med verksamheter där miljömyndigheten måste ta beslut i det enskilda fallet om verksamheten kan befaras medföra betydande miljöpåverkan utifrån vissa gränsvärden och kriterier (§§ 7:4 och 7:8a-e). EU-domstolen har emellertid just underkänt den senare listan, eftersom den är baserad på verksamheternas storlek. Det är emellertid inte tillräckligt, då bedömningen av miljöpåverkan enligt fast rättspraxis även måste omfatta verksamheternas karakteristik och lokalisering.
 Systemet är därför under översyn för att säkerställa att alla verksamheter som kan medföra betydande miljöpåverkan omfattas av MKB-krav. Det som annars är utmärkande för den nederländska MKB-processen är att den styrande roll som tilldelats en oberoende kommitté, Commissie voor de milieueffectrapportage (§§ 2:17-2:24 Wm). Kommittén har hög teknisk och juridisk kompetens och dess ledamöter hämtas från en panel av 200 experter.
 

I övrigt återfinns i 7 kap. Wm det som är normalt för varje MKB-reglering av modernare slag. Ett förslag upprättas av den som initierar ett MKB-pliktigt projekt, vilket kan vara såväl en verksamhetsutövare som en myndighet (§ 7:9). Projektets huvuddrag och dess miljökonsekvenser ska beskrivas, liksom de alternativ som rimligen bör beaktas och skälet för att förorda det valda projektet. I detta ingår att beskriva det s.k. 0-alternativet, dvs. vilka miljöeffekter som uppstår om projektet inte genomförs (§ 7:10). MKBn kommuniceras med miljömyndigheten tills den är godtagbar. Vid tillståndsprövningar är det tillståndsmyndigheten som sköter hela processen. Rör MKBn en verksamhet som är föremål för flera och samtida tillståndsprövningar – t.ex. enligt Wm och Wvo – samordnas hanteringen av provinsen. Det finns bestämda tidsfrister för de olika skedena i förfarandet, liksom bestämmelser om annonsering samt allmänhetens insyn och deltagande. Även andra berörda myndigheter har möjlighet att ge synpunkter i detta skede, liksom råd inhämtas från MKB-kommittén. När miljömyndigheten anser att MKBn är godtagbar, skickas den till kommittén som avger ett yttrande. Yttrandet är inte bindande, men spelar stor roll vid den efterföljande prövningen och – inte minst – vid överklagande. Ofta kompletteras MKBn för att åtgärda de brister som anges i yttrandet.
 

Därefter lämnas MKBn in tillsammans med ansökan om tillstånd och hanteras i fortsättningen inom tillståndsprocessen. Beslutet om MKB är inte separat överklagbart.
 Tillståndsmyndigheterna är skyldiga att beakta MKBn vid sina beslut. Man måste också redogöra för hur man har bedömt alternativen och beaktat de synpunkter som kommit in under processen (§§ 7:35-7:37). När projektet väl har kommit igång, är myndigheten dessutom skyldig att undersöka miljökonsekvenserna. En rapport ska upprättas som kommuniceras med verksamhetsutövaren, MKB-kommittén och berörda myndigheten samt publiceras. Om miljökonsekvenser av verksamheten är avsevärt större än vad som förutsågs under MKB-processen, ska myndigheten ställa ytterligare krav på försiktighetsåtgärder (§§ 7:39-7:43).
5.2.2 Tillståndsregimen under 8 kap. Wm

Tillstånd till industriella och andra verksamheter som orsakar luftförorening, buller, avfall, transporter med flera störningar regleras under 8 kap. Wm.  Reglerna bygger på integrerad prövning av alla slags störningar verksamheten. IPPC-direktivet är implementerat genom dessa bestämmelser. Antalet sådana verksamheter i Nederländerna är 2 500, varav 1 100 är industrianläggningar. Som redan har nämnts, regleras numera många industrier istället genom allmänna föreskrifter (§§ 8.40-8.46). I viss utsträckning gäller det också för IPPC-verksamheterna (§ 8:44). 

Tillståndsplikten enligt 8 kap. omfattar anläggningar (inrichtingen), vilka definieras i § 1:1.1 Definitionen är vid och omfattar varje kommersiell aktivitet som utövas på en avgränsad plats. Närmare regler om vilka verksamheter som omfattas av tillståndsplikten anges i en bilaga till en förordning om anläggningar och tillstånd, Inrichtingen en vergunningenbesluit 1993 (Ivb). Tillståndsmyndigheterna är oftast kommunerna. När det gäller IPPC-verksamheter håller dessa dock enbart i jordbruksanläggningarna. Resterande verksamheter som industrier och deponier sköts av provinserna (College van Gedeputeerde Staten, CvGS).

De materiella reglerna för tillståndsprövningen ges dels i Wm:s målsättningsparagraf, dels direkt i 8 kap. Av 8:10 framgår att tillstånd kan vägras av miljöskäl. Det finns alltså ingen ”rätt” till ett tillstånd under 8 kap. WM.
 Det administrativa utrymmet för att vägra tillstånd begränsas emellertid av de utförligare reglerna i §§ 8:8-14. Enligt den förstnämnda bestämmelsen ska myndigheterna beakta miljön och de effekter som verksamheten kan ha på den, de yttranden som inkommit i ärendet, planer, bindande föreskrifter och miljökvalitetsnormer samt eventuella direkta instruktioner som lämnats av VROM i det enskilda fallet (§ 8:27). Alla slags villkor kan ges, även sådana som bara anger vad som ska uppnås (§§ 8:12-15). Sådana s.k. målvillkor kan t.ex. inskränka sig till att ange en högsta utsläppshalt av föroreningar eller buller i den omgivande miljön.
 BAT anges i § 8:11. När IPPC-direktivet kom, ansåg den nederländska lagstiftaren att BAT var detsamma som den traditionella ALARA-principen (As Low As Reasonable Achievable). EU-kommissionen var dock inte av samma uppfattning och inledde ett överträdelseärende 2005. Därefter ändrades regeln i Wm och ansluter idag nästan ordagrant till direktivet. 
Till ledning för BAT använder man sig av en flora av underliggande författningar, riktlinjer, rekommendationer av expertorgan osv. Vid domstolsprövningar av tillståndsbesluten är givetvis de EU-rättsliga BREF-dokumenten styrande.
  

Tillståndsförfarandet regleras främst i den allmänna förvaltningslagen (Awb), med kompletterande regler i 8 kap. Wm. I §§ 3:10-18 finns en gemensam modell för tillståndsförfaranden som används i flera lagstiftningar. Förfarandet är till stora delar styrt av EU-rätten och liknar därigenom den svenska tillståndsprövningen. Det finns emellertid några delar som skiljer. Till att börja med förutsätter regleringen att förhandlingar sker mellan sökanden och myndigheten innan ansökan lämnas in. Dessa förhandskonsultationer är omfattande och tar i genomsnitt sju till åtta månader för en större verksamhet.
 När alltså ansökan kommer in är den därför oftast fullständig. Därefter gäller tidsfrister för förfarandet. Tillståndet måste meddelas inom sex månader från ansökan gavs in, en frist som kan förlängas i komplicerade fall (§ 3:18 Awb).
 En annan skillnad är att tillståndsförfarandet är en historia mellan sökanden och myndigheten fram till att det finns ett förslag till beslut. Förslaget ställs sedan ut tillsammans med MKBn och ansökan. I det skedet remissas handlingarna också till andra myndigheter och kommuner. Först då kan alltså allmänheten komma in med synpunkter. Sedan 2005 är sammanträde inte obligatoriska i tillståndsprocessen. Sådana hålls emellertid i de fall som det begärs av någon som är berörd av verksamheten.

Tillstånd enligt 8 kap. Wm är i regel obegränsade i tiden.
 Villkor kan dock tidsbegränsas, liksom villkor kan ges för vad som ska gälla efter avslutad verksamhet. Tidsbegränsning av tillstånd används bara om det följer av EU-rätten, för avfallshantering och i prövotidssituationer (§ 8:17 Wm). Tillståndet är knutet till verksamheten och förs över till ny verksamhetsutövare (§ 8:20).

Tillståndsregimen under 8 kap. Wm ger möjlighet till s.k. ”site permits”. Det är tillstånd som är gemensamt för ett område där flera anläggningar är belägna. För sådana tillstånd meddelas villkor som är gemensamma för samtliga ingående anläggningar, t.ex. om utsläpp till luft och avfallshantering.

”Frivilliga tillstånd” är däremot ett okänt begrepp i Nederländerna. En sådan ansökan skulle inte accepteras av tillståndsmyndigheten. Inställningen är att man inte kan söka tillstånd för något som är tillåtet.

Slutligen bör nämnas att även tillståndsregleringen och förfarandet också bygger på den starka traditionen av samarbete, dels mellan företag och myndigheter, dels mellan olika myndigheter. Även detta lyfts fram i den holländska debatten som en viktig ingrediens i det goda miljöarbetet och att man lyckas med ett integrerat synsätt.
 Convenanterna spelar också en stor roll när det gäller regleringen av de verksamheter som omfattas av 8 kap. Wm. När en sådan har slutits mellan miljömyndigheterna och en bransch – t.ex. om minskning av utsläppet av vissa föroreningar – fördelas åtagandena på företagen och inarbetas i deras interna miljöplaner.
 

5.2.3 Förhållandet till annan lagstiftning

Lokaliseringen av en verksamhet styrs på samma sätt som i Sverige av den kommunala planläggningen. Planenlighet är alltså en nödvändig förutsättning för tillstånd enligt både Wm och Wvo. Däremot meddelas de bygglov som behövs för verksamheten efter det att tillståndet enligt Wm och Wvo är klara. I det avseendet kommer Wabo att medföra en skillnad, åtminstone på pappret. Beslut i plan- och byggfrågorna kommer i fortsättningen att anges i tillstånden. Det är emellertid fortfarande fråga om två beslut som fattas av två myndigheter.

Som redan har framgått innehåller Wm och Wvo två skilda tillståndsregimer. Det gäller även för IPPC-verksamheter, vars utsläpp av avloppsvatten prövas särskilt enligt vattenlagstiftningen. Den nederländska lagstiftarens inställning är att regleringen är i enlighet med IPPC-direktivet genom den nära samordningen mellan tillståndsregimerna. De materiella reglerna är identiska. Tillståndsprövningarna samordnas genom att MKBn är gemensam, ansökningarna måste ske samtidigt och tillståndsmyndigheterna tvingas att kommunicera. (§§ 8:27-34 Wm). På VROM menar man också att miljön tjänar på att två starka sektorsmyndigheter försvarar ”sina” intressen.
 Skulle oenighet uppstå, kan Wm-myndigheten i sista hand beordra Waterschappen att meddela ett Wvo-tillstånd med visst innehåll.
 Tillstånden utgör också ömsesidiga förutsättningar för varandra. Kritikerna menar att systemet brister på så vis att det försvårar en helhetssyn när det gäller bedömningen av i vilket medium (luft, vatten) som utsläppen helst bör ske, s.k. trade-offs. Trots det är motståndet mot en sammanläggning av tillståndsregimerna starkt. Wabo innehåller heller inte något sådant förslag.

5.2.4 Tillsyn och ändringar

Som på de flesta håll i Europa är det i Nederländerna tillståndsmyndigheten som också är tillsynsmyndighet (§ 18.2 Wm). Över IPPC-verksamheterna är det alltså provinserna (CvGS) som utövar tillsynen. Vid en jämförelse med förhållandena i Sverige, framstår den nederländska tillsyn som mer personalintensiv än vår och tillsynsbesök betydligt vanligare. IPPC-verksamheterna får platsbesök mellan två och tolv gånger per år, beroende på slags verksamhet det är fråga om.
 Genom att det är samma myndighet som utövar tillsynen och som håller i tillståndet, framstår ordningen för diskussioner mellan tillståndshavaren och myndigheten som enklare. Det ligger också nära till hands att tro att ändringar av tillstånden kan ske smidigare.

Om ändringar i en verksamhet går utanför regleringen i tillståndet, är de tillståndspliktiga i sig (§ 8:1 Wm). Större ändringar är i enlighet med IPPC-direktivet alltid tillståndspliktiga. Mindre ändringar är anmälningspliktiga (§ 8.19 Wm). Det är emellertid myndigheten som avgör om tillstånd ska sökas eller inte. Då man i Nederländerna arbetar med ett tillstånd per anläggning, blir antalet ändringstillstånd större än nya.
 Det är dock tillståndsmyndigheten som avgör om det gamla tillståndet är möjligt att komplettera, eller om det behövs ett helt nytt (§ 8:4, jfr. med § 8:19). Att det uppstår oklarheter i tillståndet genom kompletteringarna kan vara skäl för det senare.

Det är tillståndshavarens skyldighet att se till att tillståndet för verksamheten är uppdaterat mot den tekniska utvecklingen, miljösituationen och lagstiftningen för stunden. Miljömyndigheten är emellertid också skyldig att se till att tillstånden är aktuella (§§ 8:22-23). Av den förra bestämmelsen framgår att myndigheten ska komplettera eller begränsa villkoren i tillståndet om det är uppenbart att det behövs mot bakgrund av teknikutvecklingen och miljösituationen. Traditionellt har man omprövat villkor i tillstånd ungefär vart fjärde år.
 Bestämmelserna kompletterades 2005 för att implementera 2007-kravet i artikel 5.1 i 1996 års IPPC-direktiv (§ 8:22.1a Wm).
 Av § 8:23 följer att miljömyndigheten kan ändra villkoren i ett tillstånd om det behövs för miljön. Här är alltså tröskeln lägre, men myndighetsskönet också större. Även tillståndshavaren kan begära ändringar i villkoren (§ 8:24). Det förekommer även att tillstånden innehåller uttryckliga omprövningsklausuler.

Därutöver gäller att miljömyndigheten kan återkalla ett tillstånd under vissa förutsättningar (§ 8:25). Bland dessa kan noteras att verksamheten ger upphov till oacceptabla effekter på miljön, vilka inte går att åtgärda genom villkorsändringar. Tillståndet kan också återkallas om någon verksamhet inte bedrivits på tre år. ”Byrålådstillstånd” accepteras alltså inte i Nederländerna.
 Tillståndet ska återkallas om det följer av EU-rätten eller av internationella överenskommelser (§ 8:25.2). Slutligen kan det återkallas på tillståndshavarens initiativ, om det inte kommer i konflikt med miljöintresset. I vissa situationer kan ett återkallande medföra rätt till ekonomisk ersättning till tillståndshavaren (§ 15:29 Wm). Det är emellertid sällsynt att så sker och rättspraxis är sträv.
 Regeln gäller inte i förhållande till EU-rättsliga krav.

Den holländska regleringen av omprövning av tillståndsvillkor påminner alltså mycket om de svenska, dvs. ett inte särskilt utvecklat ansvar för tillståndshavaren att se till att tillståndet är aktuellt, kombinerad med en mer eller mindre skarp skyldighet för miljömyndigheten att begära omprövning när så behövs. Resultatet verkar också vara ungefär lika nedslående som i vårt land, dvs. att miljömyndigheterna är tämligen obenägna att inleda omprövning. Omprövningar sker mest i samband med ombyggnationer och liknande.
 Rent myndighetsinitierad omprövning av villkoren i ett tillstånd sker kanske var tionde år.
 Det finns emellertid några tydliga utlösande faktorer i systemet; 2007-regeln, nya BREF-dokument, klagomål från berörda och ansökan av tillståndshavaren. VROM har också en möjlighet att ingripa mot passiva miljömyndigheter på alla nivåer. Att emellertid ingen av dessa faktorer verkar särskilt laxerande i systemet framgår av det faktum att när 2007-regeln slog till, arbetade fortfarande en tredjedel av IPPC-verksamheterna med gamla tillstånd. Nederländerna tillhör också den krets av länder som Kommissionen har inlett ett överträdelseförfarande emot.
 Numera är det också mer fart på omprövningsverksamheten.

5.2.5 Grondslag van de aanvraag

Vid en läsning av reglerna i 8 kap. Wm om ändring av tillstånd, framstår systemet som ganska dynamiskt. De laggivna kraven för omprövning verkar alls inte stränga. I rättspraxis har emellertid Raad van State (ABRS) utvecklats en doktrin om tillståndets eller ansökans ”grunder” – Grondslag – som medför en begränsning av möjligheterna att ändra ett tillstånd.
 I stora drag innebär doktrinen att miljömyndigheten inte kan gå alltför långt utanför ansökans ramar. Om exempelvis tillståndet omfattar en deponi som är öppen, kan krav inte ställas på att deponin ska täckas. I äldre rättspraxis finns t.o.m. exempel på att ABRS avvisat krav på byte till miljövänligare transportslag i en verksamhet. 

Att tillståndets ”Grondslag” på detta sätt måste respekteras kan uppenbarligen komma i kollisionskurs med modern miljökrav och EU-rätten. IPPC-direktivet bygger ju exempelvis på krav på fortlöpande introduktion av nya tekniker. Den möjlighet som miljömyndigheterna får tillgripa om tillståndet inte låter sig IPPC-säkras blir därför att återkalla tillståndet med stöd av § 8:25.2 Wm. Med miljöbalken för ögonen framstår en sådan lösning som en väldigt dramatisk åtgärd, i praktiken något som aldrig skulle vidtas för att enbart få till stånd villkorsändringar. En samstämmig uppfattning i den holländska doktrinen och bland de personer som jag intervjuade verkar ändå vara att miljömyndigheterna faktiskt återkallar tillstånden i dessa situationer.
 Det som i det svenska systemet skulle uppfattas som en hög tröskel att passera verkar fungera betydligt smidigare i Nederländerna. Möjligen har detta att göra med att företagen har direktkontakt med tillståndsmyndigheterna där och ordningen för att få fram nya tillstånd är smidigare och snabbare. Att idén om ”Grondslag” är svår att förena med EU-rätten är dock tydligt.
 Ett ytterligare sätt att undvika en sådan konflikt är emellertid att meddela föreskrifter som innehåller de unionsrättsliga kraven. Det anses nämligen förenligt med doktrinen om Grondslag att komplettera tillstånden med generella regler.

5.3 Motstående intressens möjligheter att komma till tals

5.3.1 Inledning

Nederländerna är känt som ett av de länder i Europa där tillgången till rättslig prövning är vidast. Alla slags beslut går att utmana rättsligt av dem som berörs. Bland de berörda räknas sedan 1970-talet miljöorganisationerna, vilka har varit mycket aktiva på det rättsliga området. Samtidigt har landet sedan tio år tillbaka genomfört en omfattande avregleringen på så vis att en stor mängd verksamheter som tidigare var tillståndspliktiga istället omfattas av allmänna föreskrifter.
 Det har i sin tur lett till en kraftig minskning av miljömål som överklagas till ABRS.
 Även om bilden av öppenhet och vid tillgång till rättslig prövning alltså måste modifieras något, finns här viktiga erfarenheter och intressanta jämförelser att göra.

Århuskonventionen har genomförts i Nederländerna främst genom tillägg i lagstiftningen om tillgång till information (Wet openbarheid van bestuur 1978). Mindre tillägg har också gjorts i Awb med avseende på deltagande i miljöbeslutsprocesser om planer. Den tredje pelaren om tillgång till rättslig prövning har inte resulterat i någon ny lagstiftning.

5.3.2 Förvaltningsrättligt överklagande

”Beslut” ges en mycket vid definition i § 1:3 Awb, som bl.a. inbegriper myndighetspassivitet (§ 6:2 Awb). Här erbjuder den nederländska förvaltningsprocessen en intressant ordning. Beslut ska alltid tas inom en viss tid, som längst åtta veckor (§ 4:13 Awb). Om myndigheten inte bestämmer sig inom den tiden, eller ger ifrån sig en förklaring till att man inte har gjort det och anger en ny tidsfrist, kan den som inlett ärendet (anmälaren) gå till domstol direkt. Domstolen kommer då att beordra myndigheten att fatta ett beslut. 

I stort sett alla slags miljöbeslut anses vara Awb-beslut (§ 13.1 Wm). Huvudregeln är att beslut är överklagbara, med uttryckliga undantag (§§ 8:1, jfr med 8:2-8:5 Awb). Undantagen gäller exempelvis generella föreskrifter. En kontroversiell konstruktion ligger i den ”negativa lista” som har introducerats under 2000-talet, där det bl.a. anges att beslut om lokalisering av nationella flygplatser inte kan överklagas (§ 8:5).
 Man bör dock observera att undantagen inte gäller möjligheten att angripa ett sådant beslut med civilprocessuella medel (se nedan, avsnitt 5.3.5). Redan här bör det också sägas att i Nederländerna betraktas av tradition de civilrättsliga reglerna och de allmänna domstolarna en ständigt närvarande garant för att beslut tas och verksamheter bedrivs inom lagens ramar.

Ordningen för överklagande beror på om beslutet har fattats genom ett ”normalt” eller ”publikt” förfarande enligt avd. 3.4 Awb (§§3:10-3:18): Uniforme openbare voorbereidingsprocedure. Det senare omfattar kungörande och kommunikation med alla inblandade och används för nästan samtliga de miljöbeslut som diskuteras i denna studie. Enbart vissa beslut om genomdrivande och sanktioner tas med det normala och snabbare förfarandet. Här hör man bara de som kan antas vara berörda, inte allmänheten. Skillnaden mellan de två sätten ligger inte bara i beslutsgången, utan också i ordningen för överklagande. För beslut som tagits med normalt förfarande gäller förvaltningsrättslig omprövning. För de publika gäller att överklagandet går direkt till ABRS. Den bakomliggande tanken är att det inte är någon idé att höra dem som redan varit inblandade i beslutsprocessen. Det skulle bara ge en onödig upprepning av argumenten och medföra tidsfördröjning.

Det publika förfarandet omfattar alltså kommunikation med dem som berörs, t.ex. grannar till en verksamhet. En förutsättning för att få klaga på beslutet är att den missnöjda givit uttryck för sitt missnöje redan i deltagandefasen, eller åtminstone hade en godtagbar ursäkt för att inte ha gjort det (§ 6:13 Awb). Tidigare gällde också den omvända ordningen, nämligen att var och en som hade gjort invändningar också fick överklaga. Denna nederländska specialitet kallades ”indirekt (multi stage) actio popularis”.
 Sedan 2005 gäller dock den ordning som vi känner igen från Sverige, dvs. att deltagandet är öppet för alla, men enbart berörda kan överklaga. Det senare förutsätter dock som sagt att man har gjort en invändning.

Ett överklagande är inte suspensivt, vilket innebär att beslutet – t.ex. ett tillstånd – kan tas i anspråk när tiden för överklagande går ut. Om emellertid en begäran om inhibition görs inom klagofristen, vilken är sex veckor, kan beslutet inte utnyttjas förrän den frågan är avgjord (§ 20.3 Wm). Inhibitionsfrågan avgörs av presidenten i ABRS efter ett förenklat förfarande. Avgörande för det beslutet är utsikterna till framgång i den överklagade saken. De flesta överklaganden går i praktiken inte vidare efter det att presidenten har meddelat sitt beslut. 

Den nederländska miljöprocessen utesluter inga argument i överklagandefasen. När man väl har blivit godtagen som berörd, kan man alltså dra in alla slags intressen i sin talan. Liksom i vår rättsprövning, måste dock alla argumenten anges från början. Prövningen sker ”ex tunc”, vilket innebär att den enbart avser den situation som rådde vid det administrativa beslutet. Handlingarna kan alltså inte kompletteras under processens gång. ABRS kan under processen remissa målet till tekniska eller juridiska kommittéer, varav den rådgivande kommittén för överklaganden i miljöärenden – Stichting Advisering Bestuursrechtspraak voor milieu en ruimtelijke ordening – är den viktigaste.
 Teoretiskt kan överprövningen utmynna i ett nytt beslut som ersätter det överklagade. Det har emellertid skett en utveckling mot att prövningen i ABRS begränsas till att främst avse formella frågor. I en serie avgöranden under slutet av 1990-talet – som brukar betecknas med det tyska uttrycket ”Die Wende” – klargjorde domstolen att man i allt högre grad måste respektera det ”administrationens skönet” som ryms i den offentligrättsliga lagstiftningen. Denna inställning anges fortfarande råda.
 Det är givetvis svårt at uttala sig om prövningens omfång i ett system utan att känna till förhållandena nära och studera domstolsavgöranden på originalspråket. Tydligt är dock att det inte är fråga om en sådan djupgående prövning som i den svenska miljöprocessen.

Den nederländska förvaltningsprocessen innehåller i princip inget kostnadsansvar för annat än domstolskostnader. Avgiften vid överklagande är relativt låg i en europeisk jämförelse. En enskild som överklagar ett miljöbeslut betalar ca 150 € i domstolsavgift, miljöorganisationer det dubbla. Det finns rättshjälp för enskilda enligt Wet op de Rechtsbijstand. Förutsättningarna är dock ganska stränga och kostnadstäckningen påstås vara dålig.
 Tidigare fanns ett system där vissa advokatbyråer fick särskilt statsstöd för att kunna bistå allmänheten och dess organisation att föra talan.
 Numera ingår ett sådant stöd i det allmänna rättshjälpssystemet.

5.3.3 Klagoberättigade; myndigheter, enskilda och organisationer

Kretsen av klagoberättigade i miljömål i Nederländerna är vid. Sakmyndigheter som VROMs inspektorat och berörda kommuner kan överklaga alla slags tillståndsbeslut. När det sedan gäller enskilda berörda beror deras möjligheter på om de anses ha ”rättsligt eller faktiskt intresse” i saken (§ 8:1.1 Wm). Begreppet har i rättspraxis tolkats synnerligen generöst, både med avseende på vilka som anses vara drabbade av störningarna från en verksamhet och vilka s.k. tredjemannaintressen som bör få ett ord med i laget. När det gäller dem som berörs av störningar har man t.ex. ansett att stora anläggningar som medför utsläpp till luft i stort sett berör alla som bor i landet. Bland tredjemannaintressen har konkurrenter accepterats. Ett välkänt sådant exempel är när en innehavare av en outlet-verksamhet i Roosendaal tilläts klaga på ett planbeslut som godkände en liknande verksamhet i en annan del av landet (Lelystad).
 Det bör dock observeras att frågan om vem som är berörd inte riktigt kom att bedömas i miljömål före avskaffandet av actio popularis 2005. Då fick ju var och en som deltagit i beslutsprocessen också överklaga. Det verkar dock råda enighet i den juridiska litteraturen att kretsen av enskilda berörda är fortsatt vid.

Nederländerna är annars känt för den starka ställning som miljöorganisationerna har i miljömål. Sedan tidigt 1970-tal anses miljöorganisationer vara berörda av de förvaltningsrättsliga beslut som rör deras intressen. Förutsättningarna – förutom att det ska vara fråga om en juridisk person, vilket uppnås genom registrering – är att beslutet rör ett intresse som organisationen ska försvara enligt sina stadgar och att den har varit aktiv på området. Dessa förutsättningar finns oftast och det sker sällan att en organisation avvisas i ett miljömål, även om 2005 års reform påstås ha medfört att invändningar från företagen blivit vanligare. Från det hållet har man t.ex. hävdat att rör tillståndsbeslutet avfallshantering, ska organisationen ha avfall i sina stadgar.
 Sett över landet som helhet rör det sig om ett stort antal organisationer som är aktiva på det rättsliga området. Den största och processuellt mest aktiva av dessa är Stichting Natuur en Milieu (SNM), ungefär motsvarande vår Naturskyddsföreningen. Även Friends of Earth/NL är ganska aktiva, liksom den kulturmiljöinriktade Natuur Monumenten. Waddenzee-föreningen är välkänd, inte minst från EU-domstolen. Organisationen Milieudefensie har varit mest inriktad på fältarbete genom konsumentaktioner och liknande, men har under senare år även börjat agera rättsligt. SNM har under senare år drivit en luftvårdskampanj genom att låta en konsult granska de stora företagens luftutsläpp och villkoren i tillstånden. I de fall som organisationen har bedömt att tillstånden behöver uppdateras i enlighet med IPPC-direktivet, har man inlett förhandlingar direkt med den provinsiella miljömyndigheten. Om myndigheten därefter inte har tagit ett sådant initiativ, har SNM överklagat beslutet till ABRS.

Det är slutligen värt att uppmärksamma att det enligt nederländsk rättspraxis inte inverkar var klaganden har sitt medborgarskap eller säte. Om en verksamhet i gränsområdet påverkar medborgare i Tyskland anses de också vara berörda i miljöprocessen.
 På så vis kan man påstå att den nederländska miljölagstiftningen syftar till ett skydd av all miljö, även utanför det egna landets gränser. Ett liknande synsätt har utvecklats med avseende på miljöorganisationer. Man har t.o.m. gått så långt att man har släppt in utländska organisationer i rent inhemska miljömål, bara deras stadgar och aktiviteter inte varit geografiskt begränsande.

5.3.4 Möjligheten att angripa tillståndsbeslut enligt Awb och Wm

När en tillståndshavare anmäler en ändring i verksamheten är det i sista hand miljömyndigheten som avgör om ändringen är tillståndspliktig. Myndigheten är vidare skyldig att ompröva villkor i tillstånd under vissa förutsättningar, i andra situationer har man en möjlighet. Det finns även regler som möjliggör att tillstånd återkallas, t.ex. om det uppstår oacceptabla effekter i miljön. I kap. 18 Wm finns slutligen regler om genomdrivande och sanktioner vid exempelvis villkorsbrott. Om någon som är berörd av en verksamhet begär att myndigheten ingripa, måste myndigheten besvara begäran inom fyra veckor. Samtliga de nämnda ställningstagandena av myndigheten – oavsett om de går ut på att den tar ett initiativ eller låter bli – är överklagbara av den berörda (§ 18:14 Wm).
 Som framgått ovan, är överträdelser av tillstånd och villkorsbrott straffrättsligt sanktionerade. Även åklagarens beslut att inte åtala för sådana överträdelser är överklagbart under motsvarande förutsättningar.

Ytligt betraktat är alltså de motstående intressenas möjligheter att rättsligt utmana myndighetsbesluten stora. Tillgången till rättslig prövning är onekligen generös. Bilden blir emellertid en annan om man ser till vad slags prövning som de har tillgång till. I nära nog samtliga de situationer som beskrivs ovan har domstolarna accepterat att utrymmet för administrativt skön är stort. Utgångspunkten är att miljömyndigheterna inte måste genomdriva sanktioner mot verksamheter som inte följer tillstånd eller som borde omprövas. Det formella systemet för tolerans – Gedogen – tar också sikte på just verksamheter med tillstånd. Orsaken till detta sägs vara att tillståndssystemet i vissa avseenden är stelbent.
 Gedogen kan därför enligt riktlinjerna accepteras om tillstånd för de olagliga aktiviteterna kan förväntas inom kort, om nedläggning av verksamheten är nära förestående, om villkorsbrotten beror på en försöksverksamhet i avsikt att förbättra tekniken och vid force majeur.
 Att det även i andra situationer finns ett stort utrymme för icke angripbart myndighetsskön verkar vara självklarhet i den nederländska debatten. Det sägs visserligen också att Gedogen, liksom den mera obemärkta myndighetstoleransen, inte formellt sett har någon effekt på det straffrättsliga ansvaret. Jag har emellertid svårt att förstå hur myndighetstolerans kan existera samtidigt som en åklagare skulle väcka åtal. Den nederländska förhandlingstraditionen är ju starkt även på det senare området.

Effekten av att domstolarna i stor utsträckning accepterar det administrativa skönet på miljöområdet blir att den rättsliga överprövningen mest kommer att avse formella frågor. Vissa bedömare menar att den materiella bedömningen blir närmast marginell. Det visar sig också att det är i sådana frågor som miljöorganisationerna har framgång.
 Resultatet blir ofta att ärendet bara går tillbaka till myndigheten som fattar ett nytt beslut med likalydande innehåll. Det är t.o.m. så att även om ett tillstånd underkänns av ABRS behöver inte verksamheten stoppas. Upphävandet av den olagliga situationen ses som en separat fråga och även här har myndigheten ett utrymme för ”tolerans”, beroende på skälen för underkännandet.

Bland miljöorganisationerna anges detta vara en viktig del av förklaringen till att man har minskat sina rättsliga aktiviteter under senare år. Andra problem som man pekar på är att alla argument måste anges från början när man överklagar, vilket kan vara svårt i komplicerade tillståndsärenden. En sista begränsning ligger i den nederländska doktrinen om ”Grondslag”, vilken också kan begränsa prövningen. Den negativa bilden måste nog emellertid nyanseras något när det gäller sådana krav som följer av EU-rätten, t.ex. i IPPC-direktivet. Här verkar råda en samstämmig uppfattning att utrymmet för tolerans och förhandling är mindre. Som nämnts ovan, är också miljöorganisationerna mera aktiva på det området. Slutligen bör det påpekas att det verkar råda en samstämmig uppfattning om att domstolskontrollen främst har betydelse genom sin allmänt handlingsdirigerande roll.

5.3.5 Civilrättslig talan mot tillståndsgiven verksamhet

Som framgått ovan, betraktas de civilrättsliga reglerna i Burgerlijk Wetboek (BW) och de allmänna domstolarna som medborgarnas yttersta garant mot olagliga beteenden. Tillståndsbeslut har därför ingen effekt på verksamhetsutövarens ansvar enligt dessa regler.
 Det civilrättsliga ansvaret är heller inte begränsat till enbart skadestånd. I enlighet med den kontinentala traditionen, täcker det civilrättsliga skadebegreppet även kostnader för att förebygga och mildra skada. En presumtiv skadelidande kan också använda sig av skadeståndsrätten för att kräva försiktighetsmått av eller förbud mot en verksamhet som kan medföra skada på hans eller hennes intressen.
Den grundläggande regeln om utomobligatoriskt skadestånd återfinns i art. 6:162 BW. Enligt lagrummet finns tre grunder för rättsstridig handling. Först anges kränkning av en rätt, vilket kan vara intrång i en fastighetsägares rätt till sin egendom genom störning eller förorening. Eftersom staten äger de större vattenvägarna, kan det allmänna åberopa denna grund när sedimenten och stränderna  vid dessa vattenvägar blivit förorenade av utsläpp.
 Motsvarande gäller för Waterschappen.  Den andra grunden för skadestånd är brott mot en uttrycklig skyldighet enligt lag. Med detta avses varje civil- eller offentligrättslig bestämmelse samt även tillstånd med stöd av sådan lag. Att bedriva verksamhet utan tillstånd eller att bedriva den i strid mot villkoren i tillståndet kan därmed utlösa ansvar. Den tredje och sista grunden utgörs av vanlig oaktsamhet. Både den andra och den tredje grunden kan vara strängare än vad som krävs i ett tillstånd. Här finns även passivitetsansvar för verksamhetsutövaren.

Enskilda som berörs av en verksamhet kan givetvis använda sig av dessa regler för att skydda sina intressen. De principiellt intressanta frågeställningarna har emellertid belysts i den rättspraxis som utvecklats när miljöorganisationerna väckt talan på civilrättslig grund. Domstolarna har nämligen inte bara accepterat att organisationerna ska betraktas som berörda i förvaltningsrättsligt hänseende, utan också att de företräder ett allmänt intresse som åtnjuter skydd enligt BW. I den rättspraxis som Hoge Raad utvecklat kring det civilrättsliga miljöansvaret har därför organisationerna tillåtits föra talan om ingripanden eller olagligförklaring av verksamheter som skadat miljön. Skadestånd har däremot bara tillerkänts för att ersätta direkta kostnader, t.ex. för att sanera en skadat miljö.

Belysande för det nederländska synsättet är ett mål som organisationen Stichting Waterpact och SNM drev i början av 2000-talet.
 Även om det slutade i en ”förlust” för miljöorganisationerna, är det illustrerande för vilken roll de tilldelas av de allmänna domstolarna. Det kan därför vara på plats för en något närmare redogörelse för fallet. Under slutet av 1990-talet inledde EU-kommissionen ett överträdelseärende mot Nederländerna för otillräcklig implementering av nitratdirektivet (91/676). Under processens gång fastställde regeringen ett åtgärdsprogram för att skydda vissa, känsliga områden. Kommissionen menade emellertid att programmen var otillräckliga och meddelade ett motiverat yttrande 1999. Därefter stämde miljöorganisationerna den holländska staten och yrkade att domstolen dels skulle förklara att den otillräckliga implementeringen utgjorde ett brott mot organisationernas intresse enligt art. 6:162 BW, dels skulle beordra staten att anta ett nytt åtgärdsprogram som motsvarade kraven i direktivet. Rechtbank Den Haag ansåg att organisationerna hade talerätt och gillade kraven. Domstolen menade att deras ändamål enligt stadgarna var att skydda miljön. Genom diskussionerna med regeringen hade de även visat intresse och aktivitet i saken. Domstolen ansåg vidare att den bestämmelsen om åtgärdsprogram i direktivet har direkt effekt och att man själv hade behörighet att döma i saken, trots att ett överträdelseärende var på gång till EU-domstolen. Den senare inställningen delades inte av vare sig Hof Den Haag eller Hoge Raad. De högre domstolarna ansåg att det skulle utgöra ett brott mot principen om maktfördelning om en inhemsk domstol kunde tvinga staten att anta viss lagstiftning. Inte heller är det domstolarnas uppgift att bestämma hur EU-rätten ska genomföras, bara att så sker genom doktrinerna om direkt effekt och skadestånd enligt Francovich. Inom EU-rätten har däremot EU-domstolen tilldelats möjligheten att bedöma dessa frågor och även att framtvinga nationell lagstiftning. De nationella domstolarna bör därför avhålla sig från detta, inte minst av systematiska skäl då annars en risk för konkurrerande domslut kan uppstå. Hoge Raads avgörande kom i mars 2003. Ett halvår senare fällde EU-domstolen Nederländerna för fördragsbrott i målet.

Ett annat rättsfall som har stort principiellt intresse – inte minst för denna studie – är det s.k. CMI-målet från Rechtbank Rotterdam från 2004.
 Där var det ett antal försäkringsbolag som stämde miljömyndigheten för otillräcklig tillsyn av brandvillkoren i tillståndet för verksamheten vid CMI. Bakgrunden var att en brand utbröt i företagets lokaler i februari 1996. Miljömyndigheterna visste om att företaget bröt mot villkoren i tillståndet, men hade inte ingripit på annat sätt än att meddela varningar. Domstolen gillade talan, då man ansåg att myndigheten hade ett ansvar, inte bara mot de allmänna intressena, utan även mot tredje man. Genom sin passivitet hade man agerat oaktsamt mot försäkringsbolagen. Avgörandet väckte stor uppmärksamhet på sin tid och gjorde tillsynsmyndigheterna medvetna om vikten av effektiv tillsyn.

Rättsfallen är viktiga genom att belysa principiellt viktiga frågeställningar inom miljörätten. Man får dock inte förledas att tro att mål som dessa är särskilt vanliga i Nederländerna.
 Det är tvärtom så att de är lika ovanliga som motsvarande mål i Sverige, trots att de erbjuder helt andra möjligheter än en enskild talan enligt 32 kap. miljöbalken. Orsaken till detta anses ligga i de höga kostnaderna som är förknippade med civilmål, där ju principen om att förloraren betalar gäller. Samma ordning gäller i det avseendet i våra länder. Till detta kommer att det råder advokattvång i de allmänna domstolarna i Nederländerna. En sista förklaring till det låga antalet civilmål där anges också vara att den förvaltningsrättsliga vägen – trots allt – fungerar relativt väl.

5.4 Sammanfattande slutsatser om det nederländska systemet

Rättskraften hos nederländska miljötillstånd är vare sig särskilt kraftig eller långvarig. Miljömyndigheterna har stora möjligheter att ändra på villkor om det anses nödvändigt för att möta ökade miljökrav eller ändrade samhällsvärderingar. Det är samma myndighet som utövar tillsyn som meddelar och ändrar tillstånd, vilket förenklar introduktionen av nya krav. Villkorsändringar kan emellertid inte gå så långt att det inverkar på tillståndens eller ansökans ”grunder” (Grondslag). I sådana fall måste tillståndet återkallas i sin helhet, vilket också sker ganska stor omfattning. 

De flesta tillståndsbeslut fattas i en publik ordning som gör att allmänheten kan delta i beslutsprocessen. Enbart frågor om genomdrivande och sanktioner hanteras mellan myndighet och verksamhetsutövare utan formellt deltagande av andra än de som kan antas vara direkt berörda. Samtliga miljömyndigheternas beslut är i dessa sammanhang möjliga att utmana rättsligt av dem som berörs av verksamheten. De berörda kan även begära ingripanden och sanktioner av myndigheterna och överklaga myndighetens ställningstaganden. I rättspraxis har kretsen av berörda givits en vidsträckt förståelse. När det gäller enskilda arbetar man med ett liknande sakägarbegrepp som vårt, om än något generösare. Även konkurrenter kan i vissa situationer få överklaga beslut enligt plan- och miljölagstiftningen. Bland de berörda räknas också sedan länge alla slags miljöorganisationer. Dessa kan överklaga miljöbeslut som rör de intressen de är satta att försvara enligt sina stadgar under förutsättning att de har varit aktiva på området. För samtliga berörda i miljöärenden gäller att deltagande i beslutsprocessen är ett krav för att få överklaga.

Ytligt betraktat är alltså det holländska tillståndssystemet öppet för alla och dynamiskt på så vis att det är lätt att ändra på tillstånden och villkoren. Emellertid har i rättspraxis den högsta instansen på det förvaltningsrättsliga området – ABRS – utvecklat ett synsätt som innebär att man är obenägen att gå alltför långt i det som uppfattas som det ”administrativa skönet”. Följden är att den rättsliga överprövningen blivit tämligen ytlig och främst inriktad på formaliafrågor som brister i MKBn osv. Om man alltså vill beteckna porten in till den holländska prövningen (klagorätten) som vid och stor, är det rum som de berörda kommer in i (prövningen omfång) ganska litet. Emellertid är det rimligt att tro att prövningens omfång är olika beroende på vad slags mål det är fråga om. Exempelvis är ju det administrativa skönet i EU-rättsliga frågor klart begränsat.

Både enskilda och organisationer har stora möjligheter att försvara sina intressen genom att väcka talan enligt skadeståndsreglerna i civillagen (BW). Tillstånd har ingen inverkan på ansvaret enligt dessa regler och krav kan ställas på ingripanden och förbud. Intressant praxis har på detta område skapats av Hoge Raad. Kostnadsaspekten gör emellertid att dessa mål är sällsynta.

En omfattande avreglering har skett i Nederländerna på så vis man har minskat antalet tillståndspliktiga verksamheter. Många av dessa regleras idag istället genom generella föreskrifter. Därigenom har givetvis allmänhetens möjligheter att delta i beslutsprocesser som rör enskilda verksamheter minskat. Till det kommer att den holländska lagstiftaren avskaffat den ”actio popularis” som tidigare rådde på miljöområdet, vilken innebar att alla som deltog i en beslutsprocess också fick överklaga. Reformen motiverades av att reglerna missbrukades och ledde till förseningar i samhällsnyttiga projekt. Effekten har dock i stort sett uteblivit helt, vilket troligen kan förklaras med att de som inte berörs av en verksamhet knappast bryr sig. Det finns dock idéer hos den nederländska regeringen om att införa en skyddsnormlära i tysk mening (Schutznormtheorie) för att ytterligare begränsa klagomålen på myndigheternas miljöbeslut. Om det blir verklighet beror nog i hög grad på vad EU-domstolen säger i det mål som man inom kort kommer att meddela i frågan (C-115/09). 

6. Storbritannien (England and Wales)

6.1 Bakgrund

6.1.1 Samhället och domstolarna

Kunskapen i vårt land om det engelska samhället och dess styrelseskick är utbredd och det är knappast behövligt med en allmän introduktion om detta. Däremot kan det vara på plats med en kort redogörelse för domstolsorganisationen. I brottmål är den lägsta instansen den lokalt baserade Magistrates Court som för det mesta består av lekmän utan juridisk skolning (s.k. fredsdomare). Nästa instans i dessa mål är de länsbaserade Crown Court. I civilmål är istället County Court första instans. Dess domar överklagas till High Court, som i dessa sammanhang brukar benämnas Divisional Court. Både brottmål och civilmål överklagas därefter till Court of Appe​​al (Criminal resp. Civil Division), och slutligen till Supreme Court of United Kingdom. Före oktober 2009 var slutinstansen Appellate Committee of the House of Lords. High Court, Court of Appeal och Supreme Court är londonbaserade och anses samtliga vara prejudikatbildande. 

Man stöter emellanåt på påståendet att Storbritannien saknar förvaltningsrätt. Detta är sant i så måtto att landet saknar en allmän förvaltningslag och speciella förvalt​nings​dom​stolar. Lika sant är dock att man har regler för förvaltningsbeslut och dess överklagande, om än något annorlunda än vad vi är vana vid. De förra regleras i vanlig offentligrättslig lagstiftning. Distinktionen mellan civilrätt och offentligrätt är i själva verket klar och myndigheterna har i allmänhet inte tillgång till civilrättsliga remedier i sitt arbete.
 Däremot har man tillgång till straffrättsliga instrument eftersom åtalsrätten är fri, något som jag återkommer till nedan. Överklagande av förvaltnings​be​slut sker normalt inom myndighetsorganisa​tio​nen, vanligtvis genom besvär direkt till det berörda departementet. Det finns även en rad olika specialorgan för administrativt överklagande, t.ex. Information Commissioner’s Office (ICO) som bedömer frågor om utlämnade av miljöinformation. Allt fler beslut går också till det särskilda administrativa överprövningsorgan som inrättades 2009.
 Första ledet i den organisationen är First-tier Tribunal som består av domare som är lagfarna och specialister på sina sakområden. Avsikten är att utöka tribunalsystemet för att utöka tillgången till administrativt besvär och förenkla överprövningen.

I den mån vägen för administrativt överklagande är stängd eller uttömt, får den missnöjda istället förlita sig på den engelska motsvarigheten till rätts​pröv​ning, ”judicial review” (JR). Traditionellt anhängiggörs JR hos Administrative Division i High Court (”Administrative Court”). Sedan 2009 års reform av förvaltningsprocessen, har det emellertid blivit allt vanligare att JR söks i nästa steg inom tribunalorganisationen, Upper Tribunal.
 Både High Courts och Upper Tribunals avgörande i JR-mål beslut överklagas vidare till Court of Appeal och slutligen till Supreme Court.

6.1.2 Miljörätten och miljövårdsfamiljen

I Storbritannien introducerades lagstiftning som rörde hälsa och miljö under de första årtiondena på 1800-talet. Från början var det främst fråga om hälsoskyddsbestämmelser samt skydd mot luftföroreningar (”Alcali Acts” från 1831, 1863 och 1906) och utsläpp i vatten. Den tidiga ”miljörätten” under 1800-talet och 1900-talet byggdes här – som i övriga industrialiserade länder – på att regleringen avsåg varje fara eller sektor i samhället för sig. Clean Air Act från 1968 och 1984 års Public Health Act var relativt moderna exempel på ett sådant synsätt. 1974 års Control of Pollution Act (COPA) introducerade en tillståndsregim som byggde på en integrerad miljökontroll, men den gällde enbart för deponering och hantering av avfall.
 Inte desto mindre innebar lagstiftningen ett steg framåt och här uppträder för första gången ”miljön” som skyddat intresse. 

Lite tillspetsat påstås ibland att den traditionella engelska miljölagstiftningen byggde på export av miljöproblemen.
 Det kan vara hur det vill med den saken, men onekligen motsatte man sig länge standardiserade utsläppsnormer till förmån för en reglering som byggde på miljökvalitetsnormer på platsen. Med förhärskande starka västliga vindar och korta, vattenrika floder som mynnar ut i stora vattenområden (Nordsjön, Engelska kanalen) var det därför möjligt att tillåta omfattande utsläpp i recipienterna. Under inverkan av EU-rätten kom emellertid småningom en förändring i synsättet. Ett omfattande utredningsarbete ledde fram till 1990 års Environment Protection Act (EPA 1990), en samlad lagstiftning som byggde på en integrerade prövning för många slags verksamheter och störningar. Genom EPA Part I introducerades en tillståndsregim för större processer (”prescribed processes” 
) som släppte ut föroreningar i luft, vatten och mark. Dessa s.k. IPC-tillstånd
 följde med verksamheterna och skulle omprövas vart fjärde år. Miljömyndigheterna kunde också ändra villkoren genom ändringsförelägganden (”variation notices”) närhelst det var nödvändigt med hänsyn till miljön. IPC byggde på principen om bästa tillgängliga teknik i engelsk tappning, BATNEEC.
 I EPA Part I ingick förutom IPC även en lokal tillståndsregim för utsläpp i luften, LAPC.
 När väl 1990 års lagstiftning var etablerad i Storbritannien kom den i sin tur att verka som modell för 1996 års IPPC-direktiv på EU-nivå.

På vattenområdet genomfördes en omfattande privatisering i slutet av 1980-talet. Utnyttjandet av naturresursen vatten och avloppstjänster kom att regleras i Water Industries Act 1991. Skyddslagstiftningen fördes över till Water Resources Act 1991. WRA omfattar ”controlled waters”, vilket i stort sett är alla vattenområden (inklusive grundvatten) inom landet och vid kusten. I lagen finns bestämmelser om allt som rör vattnet och vattendragen, från skydd mot översvämningar och torka till skyddade områden. Tillstånd krävs för bortledande av yt- och grundvatten och för utsläpp. Tillståndsregimen för utsläpp är konstruerad som ett förbud med undantagsmöjligheter. Det är straffbart att släppa ut ”poisonous, noxious or polluting matters or any solid waste matter” i vattnet.
 Eftersom ”pollution” ges en mycket vid definition täcker förbudet alla slags utsläpp och annan påverkan.
 Undantag görs för de utsläpp som omfattas av ”discharge consent” enligt WRA, liksom IPC- resp. PPC-tillstånd.
 För att undantaget ska gälla måste emellertid utsläppet ha skett i enlighet med ett uttryckligt villkor i tillståndet eller annars i enlighet med BAT.

IPPC-direktivet genomfördes i Storbritannien genom 1999 års Pollution Prevention and Control Act (PPC). Genom PPC infördes en helt ny tillståndsregim för miljöfarliga verksamheter som trädde istället för IPC/LAPC. I PPC-regimen ingår således dels de verksamheter som omfattas av IPPC-direktivet (ca 4 000 st.
), dels resten av IPC-verksamheterna som inte omfattas av direktivet men där fortsatt tillståndsplikt råder (främst rörliga störningskällor, ca 500 st.). Även de verksamheter ingår som tidigare omfattades av den lokala luftvårdsregimen, LAPC (23 000 st.). Implementeringen av IPPC-direktivet bygger på att varje verksamhet måste ansöka om ett nytt tillstånd, även de befintliga.
 Olika tidpunkter mellan 2001 och 2007 anges för när nya resp. befintliga verksamheterna ska ha tillstånd enligt PPC.

Den EU-rättsliga lagstiftningen om miljökonsekvensbeskrivningar har i Storbritannien genomförts väsentligen genom 1990 års Town and Country Planning Act (TCPA) och underliggande författningar.
 Det är verksamhetsutövaren som upprättar MKBn efter att ha konsulterat den lokala planmyndigheten. Dokumentet lämnas in samtidigt som ansökan om plantillstånd. MKB-förfarandet påminner därefter mycket om det som tillämpas vid tillstånd för IPPC-verksamheter (nedan). Sammanträden hålls normalt inte i något av förfarandena, vilket kan förklaras med de omfattande konsultationer som hålls mellan sökanden och myndigheterna före det att MKBn eller ansökan lämnas in. MKBn ska beaktas i de efterföljande miljöärendena, vilket har reglerats genom olika hänvisningar i PPC och WRA. Systemet innehåller dock en grundläggande svaghet genom plantillståndet har en starkt styrande effekt. Det är också den lokala myndigheten som godkänner MKBn. I och för sig kan miljötillstånd vägras med hänvisning till att MKBn är undermålig eller lokaliseringen illa vald, men det händer ytterst sällan.
 Kommunernas position är mycket stark och planlagstiftningen ligger inte under miljödepartementet.
 Tidigare fanns också en svaghet i det att de engelska domstolarna – i likhet med sina tyska kollegor – underkände en ansökan om tillstånd med en undermålig MKB bara i de fall som de klagande motintressena kunde visa att bristerna i utredningen hade inverkat på utgången i sak. Efter EU-domstolens avgörande i WWF-målet (C-435/97) anses det inte längre en gångbar inställning, då de krav som direktivet innehåller utgör ”rättigheter” som de som berörs av en verksamhet måste kunna utkräva i nationell domstol. Numera intar därför engelsk rätt samma hållning i denna fråga som svensk rättspraxis, dvs. att en fullgod MKB är en processförutsättning.

Genom 1995 års Environment Act moderniserades miljövårdsfamiljen i England och Wales. Högst upp i hierarkin befinner sig miljödepartementet (DEFRA
) och dess Secretary of State. Departementet har en starkt styrande roll genom att meddela förordningar, föreskrifter och allmänna råd.
 Central myndighet för hela miljöområdet är Environ​men​t Agency (EA). EA är ”regulator” för de större verksamheter som omfattas av tillståndsplikt enligt PPC och vattenlagstiftningen (WRA). I rollen som regulator ingår såväl att meddela tillstånd som att utöva tillsynen över verksamheterna. En viktig skillnad jämfört med det svenska Naturvårdsverket är att EA är inte enbart en central myndighet utan arbetar operativt i åtta regioner. En annan skillnad är att EA har större befogenhet att ingripa i enskilda ärenden och beordra den lokala miljömyndigheten att besluta i viss riktning.  Huvudrollen i det lokala miljöarbetet ligger på kommunerna (district councils). De en starkt styrande roll genom att ansvara för planläggningen, men de är också regulators enligt PPC-regimen. Deras ansvar omfattar dels vissa verksamheter som omfattas av IPPC-direktivet, dels resterande verksamheter som tidigare omfattades av LAPC.

Traditionellt har genomdrivandet inom engelsk miljörätt vilat på straffsanktionerade förelägganden och administrativ självhjälp. Vid en jämförelse mellan våra länder kan sägas att den straffrättsliga inriktningen har varit betydligt starkare i Storbritannien. Vite och miljösanktionsavgifter har inte funnits. Det har emellertid länge förts en diskussion om att införa ”civil sanctions” som utökar den förvaltningsrättsliga instrumenteringen. Reformen har nu kommit så långt att en ramlagstiftning är antagen, Regulatory Enforcement and Sanctions Act (2008), liksom föreskrifter under denna, The Environment Civil Sanctions (England) Order 2010. Förutom olika förelägganden (”compliance notices”, ”stop notices” och ”restoration notices”), kan EA besluta om miljösanktionsavgifter (Fixed Monetary Penalties, FMP) eller straffavgifter i enskilda fall (Variable Monetary Penalties, VMP) för att framtvinga laglydnad under WRA och Environmental Act. De förra kan uppgå till 100-300 £ och gäller för mindre förseelser. VMP ska tillämpas vid allvarligare brott där myndigheten ändå bedömer att åtal inte är motiverat. Avgiften kan uppgå som mest till 50 000 £ och ska beräknas så att vinsten av miljöbrottet elimineras, med ett repressivt tillägg. Åtal kan därefter inte väckas för samma gärning. EA beräknas börja använda sig av de nya instrumenten under hösten 2010. I ett senare skede är det meningen att ett offentligt register ska upprättas över beslutade avgifter och åtal.
 

För de allvarligaste miljöbrotten ska även i fortsättningen gälla sedvanliga straffsanktioner. En säregenhet i den engelska straffprocessen är dock att åtalsrätten är fri.
 I konsekvens med detta spelar den allmänna åklagaren (Attorney General) en undanskymd roll på de områden där det finns aktiva fackmyndigheter. På miljöområdet är det främst EA som väcker åtal som en del i genomdrivandet av lagstiftningen. Att åtalsrätten är fri, betyder också att organisationer och enskilda kan väcka åtal (se nedan, avsnitt 6.3.6).
6.2 Tillståndsregimen under PPC

6.2.1 Inledning

PPC 1999 är en utpräglad ramlagstiftning som enbart innehåller bemyndiganden. De materiella reglerna ges istället i en föreskrift, the Pollution Prevention and Control (England and Wales) Regulations 2000 (PPCR).
 PPCR är uppbyggd med regler (Regulations) och bilagor (Schedules). Till detta kommer underordnade regler i form av vägledningar
 och tekniska standarder som EA ger ut. De senare återspeglar dels de tekniska BREF-standarder som utvecklas fortlöpande inom EU, dels inhemska krav. Samtliga dessa ”mjukare” regler kan ha betydelse som hållpunkter vid den rättsliga kontrollen genom judicial review.

6.2.2 Tillstånden

Tillståndsplikten gäller för ”installations” och ”mobile plants”.
 De större av dessa – ”A-verksamheter” – är sådana som antingen omfattas av IPPC-direktivet eller av nationell tillståndsplikt enligt IPC-regimen.
 De senare utgörs främst av rörliga störningskällor. A-verksamheterna är föremål för en integrerad prövning med avseende på deras påverkan på samtliga media (luft, mark och vatten). Dessa verksamheter är uppdelade i sådana där EA är regulator (A1) och sådana som den lokala myndigheten ansvarar för (A2). För A2-verksam​heterna meddelar dock EA villkor för utsläpp i vatten.
 De mindre ”B-verksamheter​na” sköter de lokala myndigheterna själva.
 Prövningen av dessa verksamheter avser emellertid enbart deras luftutsläpp. Det bör nämnas att Miljödepartementet (Secretary of State) kan meddela bindande föreskrifter som träder istället för villkor för alla slags verksamheter.

PPC-regimen utgår från ett allmänt krav på Best Available Technology (BAT) i enlighet med den EU-rättsliga definitionen. BAT anses vara strängare än det traditionella engelska kravet på BATNEEC; man arbetar med ett betydligt bredare koncept vid beräkningen av kostnader och endast om de är klart oproportionerliga i förhållande till den förväntade miljönyttan kan man slå av på kraven.
 Om emellertid en miljökvalitetsnorm (EQS) hotar att överskridas, ska strängare krav ställas.
 BAT ska komma till uttryck i samtliga villkor, även för befintliga verksamheter.
 Dessutom gäller BAT som en standard för sådana delar av verksamheten som inte är uttryckligen reglerade med villkor. Sådana ”implied conditions” är i princip straffsanktionerade och kan göras till föremål för genomdrivandeåtgärder av miljömyndigheterna.
 För A-verksamheterna gäller vidare att villkor ska meddelas som återspeglar de krav som följer av IPPC-direktivet. Förutom gränsvärden för utsläpp i luft, vatten och mark, ska alltså krav ställas på bl.a. avfallshantering och återvinning, effektiv energianvändning, haveri och säkerhet. 

Traditionellt har tillståndsprocessen i Storbritannien ansetts vara en sak mellan miljömyndigheten och sökanden. Föregångaren till EA, Her Majesty’s Inspectorate of Pollution (HMIP) utsattes för hård kritik i det avseendet och påstods ”spela under täcken” med den industri som den skulle övervaka.
 För att möta kritiken utrustades därför både TCPA och EPA med bestämmelser för att öka de miljödemokratiska inslagen. Tillstånd skulle föregås av konsultationer med allmänhet och organisationer (”public consultation”) och vid kontroversiella ärenden kunde öppna sammanträden (”local inquirys”) genomföras. Dessa inslag har också förstärkts under inflytande av EU-rätten och Århuskonventionen och PPC-regimen innehåller krav på annonsering, remisser, konsultationer och sammanträden.
 De olika stegen i förfarandet innehåller tidsfrister.
 Aktivitet i tillståndsprocessen är delvis en förutsättning för de motstående intressenas möjlighet att i slutändan kunna utmana besluten rättsligt. All slags information om ansökan, tillstånden, miljöinformation, förelägganden och sanktioner mot tillståndshavaren finns tillgängliga i offentliga register.

6.2.3 Förändringskrav

PPC-tillstånden är som utgångspunkt obegränsade i tiden. De upphör genom överföring till annan (”transfer”), övergivande (”surrender”) och upphävande (”revocation”).
 Ändringar av tillståndet och villkoren görs genom ”variations”. Det finns även en möjlighet för miljömyndigheten att tillfälligtvis sätta ett tillstånd åt sidan genom ”suspension”.
 Det är en reglering som påminner om miljöbalkens s.k. epidemibestämmelse.

Ändringar i ett tillstånd kan vara initierad av tillståndshavaren eller miljömyndigheten. I de fall som verksamhetsutövaren vill göra en mindre ändring av verksamheten som inte kräver nya villkor, gör han eller hon en anmälan till miljömyndigheten.
 Fjorton dagar därefter kan ändringen genomföras. Det bör dock observeras att bedömningen av att ändringen kan ske inom ramen för befintliga villkor görs av tillståndshavaren under straffrättsligt ansvar. Miljömyndigheten bör emellertid ge besked om sin inställning i frågan.
 Om ändringen av verksamheten kräver revidering av villkoren, måste tillståndshavaren ansöka om detta.

När det gäller omprövningar arbetar man mycket med i förväg fastställda tidtabeller.
 När det exempelvis gäller genomförandet av IPPC-kraven mot befintliga verksamheter – det s.k. 2007-kravet – genomfördes det som en skyldighet för verksamhetsutövarna att före ett visst datum ansöka om nytt tillstånd. På så vis undvek man att miljömyndigheterna hamnade i en omöjlig situation genom att alltför många tillståndsansökningar kom in kort tid före brytdatumet.

Vidare är miljömyndigheten skyldig att fortlöpande kontrollera att tillstånden och villkoren sköts. Sådan översyn (”review”) ska göras återkommande och myndigheten har möjligheten att göra det så snart som det finns anledning därtill.
 Tanken bakom denna ”double-check” är att villkoren för en verksamhet inte ska bli föråldrade genom en gradvis utveckling av tekniken.
 Någon i lagen fastställd periodicitet som under IPC finns emellertid inte längre, med undantag för den fyraårsregel som gäller för utsläpp som omfattas av EU:s äldre grundvattendirektiv.
 I General Sector Guidance Note anges dock att översyn ska göras var fjärde eller var sjätte år.
 Om miljömyndigheten finner behov för det ska villkoren uppdateras.
 Ett annat skäl kan vara att en ny miljökvalitetsnorm (EQS) börjar gälla eller att BAT har utvecklats dithän att värdena kan reduceras avsevärt utan oskälig kostnad.
 Förfarandet vid villkorsändringar är i stort sett samma som vid den ursprungliga tillståndsproceduren. Konsultation med allmänheten ska genomföras om det är fråga om ”substantial change”, när verksamheten är kontroversiell eller när annars miljömyndigheten anser att det är lämpligt.
 De nya villkoren meddelas genom en ”variation-notice”, vars innehåll träder istället för de gamla villkoren.
 För vissa verksamheter som ofta ändras i driften har det också utvecklats ett system med ”ramtillstånd” (”envelope authorisations”) som ger tillståndshavaren större rörelsefrihet inom vissa gränser.

Ansökan om överföring av ett tillstånd (”transfer”) görs gemensamt av den som överlåter och den som övertar verksamheten.
 Ansökan kan bara vägras om miljömyndigheten anser att förvärvaren inte har kontroll över verksamheten, eller att denne inte kan garantera att villkoren i tillståndet kommer att följas. Överföringen sker genom ett beslut av miljömyndigheten och medför normalt inga förändringar i villkoren. Om emellertid överföring endast omfattar en del av verksamheten och tillståndet, meddelar myndigheten ett nytt tillstånd med den förändring av villkoren som bedöms nödvändig.

När A-verksamheten enligt PPC-regimen avslutas, måste tillståndshavaren ansöka om ”surrender”.
 Detta kan inte ske utan att en ”site-report” först upprättas. Genom denna kan en bedömning göras om de miljöskulder som verksamheten givit upphov till. Innan miljömyndigheten kan godkänna avslutningen, måste området återställas i det skick som det var enligt den ursprungliga statusrapport – ”base-line study” –som upprättades när verksamheten påbörjades. När åtgärderna är godkända, utfärdar myndigheten ett intyg som medför att tillståndet upphör.

Ett tillstånd ska återkallas när verksamheten inte har bedrivits på tolv månader. Det kan också återkallas när tillståndshavaren inte längre är den som kontrollerar verksamheten. Förfarandet är enkelt; miljömyndigheten meddelar bara en ”revocation-notice” till tillståndshavaren. Återkallande kan även användas som en sista utväg för genomdrivande av de krav som lagstiftningen ställer.

6.3 Motstående intressens möjligheter att komma till tals

6.3.1 Inledning

När det gäller de motståendes möjligheter att komma till tals, kännetecknas det engelska systemet av öppenhet i formen, aktiva organisationer och närboende som har tillgång till en rad instrument för att försvara inte bara egna utan även allmänna intressen. Den rättsliga prövning av miljöbeslut som de motstående intressena kan få är dock begränsad till den engelska motsvarigheten till rättsprövning, ”judicial review” (JR). 

Århuskonventionen har genomförts i Storbritannien genom Freedom of Information Act 2004 och Environmental Information Regulation 2004 (EIR). En särskild Information Commissioner’s Office har inrättats för att hantera överklagade beslut om miljöinformation. ICOs beslut överklagas vidare till Information Tribunal, en avdelning inom First-tier Tribunal. När det gäller kraven på deltagande har lagstiftningen kompletterats i enlighet med de ändringar som gjordes i MKB-direktivet och IPPC-direktivet genom direktiv 2003/35. Tredje pelaren om tillgång till rättslig har ännu inte givit upphov till någon särskild lagstiftning i Storbritannien. Som framgår nedan, förs emellertid en intensiv diskussion kring kostnaderna i miljömål.

6.3.2 Överklagande och rättsprövning

Ett beslut av Environment Agency överklagas i regel inom myndighetslinjen, dvs. till Secretary of State. Som framgått ovan, kan Secretary of State också dels beordra EA att besluta på ett visst sätt eller lyfta ärendet till sig själv (”call in”). Prövningen inom myndigheten är oftast ”full”, dvs. processen är reformatorisk. Innebörden av detta är att ärendet prövas på nytt utifrån samtliga omständigheter och ett beslut tas som träder i det överklagades ställe. Ett alternativ kan vara att ärendet återförvisas. Den normala ordningen är emellertid att ett överklagande inte har suspensiv effekt. Undantag gäller för beslut om återkallande och upphävande av tillstånd. Överprövningsmyndigheten kan dock alltid besluta att beslutet ska skjutas upp.

Den tydligaste skillnaden mellan den engelska ordningen och vår är annars att det är enbart sökanden/tillståndshavaren som kan överklaga. Övriga som är påverkas av besluten – ”den berörda allmänheten” enligt Århuskonventionen – har inte någon besvärsrätt. Trots en intensiv diskussion de senaste åren, existerar inte ”third party appeal” inom stora delar av miljörätten. De får istället förlita sig på den engelska motsvarigheten till rättsprövning, ”judicial review” (JR).
 I gengäld kan alla slags beslut av regeringen, centrala och lokala myndigheter samt sådana organ som fullgör myndighetsuppgifter angripas genom JR. Att beslutet har några egentliga rättsverkningar har mindre betydelse, även råd kan angripas.

Ansökan om JR görs direkt hos Administrative Court/High Court i London. Inledningsvis gör domstolen en tillståndsprövning (”permit”) för att sortera bort de mål som anses oseriösa eller utan grund. Processen är en kassatorisk laglighetsprövning och kan därför bara resultera i att domstolen undanröjer beslutet eller beordrar myndigheten att agera på visst sätt.

6.3.3 Enskilda berörda

För att få tillstånd till JR måste sökanden måste vara berörd (”aggrieved”) eller ha ett tillräckligt intresse (”sufficient interest”). Det leder dock fel att tro att tillståndsprövningen liknar en svensk talerättsprövning i förvaltningsrättslig mening. Hos oss är det fråga om en preliminärbedömning som enbart tar sikte på om den som klagar är berörd av beslutet på visst sätt. I högre rätt avgörs frågan innan domstolen bedömer grunderna för prövningstillstånd (pt). Om man har rätt eller fel i saken har betydelse i pt-bedömningen och avgörs slutligen i själva målet. Den som inte är berörd i lagens mening blir avvisad redan i portgången och då spelar det alltså inte någon roll hur grova fel myndigheten begått i sitt beslutsfattande,. 

Så fungerar inte det engelska systemet. Prövningen av tillstånd till JR är en blandning av en klagorättsprövning och pt-bedömning. Domstolen bedömer såväl sökandens kvalifikationer som hans eller hennes argument i saken. Denna inställning anses grundad på att JR inte främst syftar till att försvara enskildas intressen eller ”rättigheter”, utan till kontroll av myndigheternas maktutövning.
 Därför har man i modern praxis kommit att ta ganska lätt på frågan om sökanden är berörd eller inte. Det vägledande rättsfallet är från 1981, det s.k. Fleet Street Casuals.
 Bakgrunden var att ett stort antal dagarbetare vid tidningsföretagen på Fleet Street hade undvikit skatt genom att uppge falskt namn när de hämtade ut sin lön. Efter upptäckt gjorde skattemyndigheten en överenskommelse med företagen om en ny ordning, samtidigt som man meddelade amnesti för äldre försyndelser. Det senare beslutet utmanades rättsligt av en organisation för småföretagare som menade att myndigheten hade gått utanför sina befogenheter. I målet – som alltså gick hela vägen upp till House of Lords – betonar domstolen att tillståndsprövningen inför JR är en helhetsbedömning. Det vore en allvarlig brist i systemet om föråldrade talerättsregler skulle förhindra den allmänheten från att kunna utmana myndighetsbeslut i domstol för att få bedömt dess rättsenlighet.
 Myndigheterna är ansvariga inför lagstiftaren när det gäller effektivitet och allmän policy, för beslutens lagenlighet svarar de däremot inför domstolarna, som House of Lords uttrycker det. Efter Fleet Street Casuals har rättspraxis gått vidare i denna riktning mot en helhetsvärdering av sökandens intresse och argument i saken, där den viktigaste faktorn har blivit om hon eller han har ett ”arguable case”:

”The first stage test which is applied on the application for leave [now called permission], will lead to a refusal if the applicant has no interest whatsoever and is, in truth, no more than a meddlesome busybody. If, however, the application appears to be otherwise arguable and there is no other discretionary bar, such as dilatoriness on the part of the applicant, the applicant may expect to get leave to apply, leaving the test of interest or standing to be reapplied as a matter of discretion on the hearing of the substantive application. At this second stage, the strength of the applicant's interest is one of the factors to be weighed in the balance.”

Ett exempel från senare som lyfts fram i doktrinen är Dixon.
 Mr Dixon menade att Somerset City Council hade givit tillstånd till en täkt på felaktiga grunder och ansökte om JR. Han bodde i trakten, var lokal förtroendeman och engagerad i en miljöförening som ägnade sig åt landskapsfrågor. Myndigheten och täktföretaget menade emellertid att Dixon saknade talerätt eftersom han inte påverkades av täkten, vare sig till rättigheter eller intresse. Domstolen avvisade dessa argument och menade istället att Dixon som medborgare hade talerätt i en fråga som rörde rättsenligheten i beslut som hade skulle få stor miljöpåverkan.

Resonemanget illustrerar hur den engelska ”talerättsprövningen” har blivit en fråga om att sortera bort sådana mål som inte har sakliga skäl för sig eller förs av någon som bedöms vara mindre seriös.
 Bedömningen är i denna del mycket generös. Enskilda ekonomiska intressen har mindre betydelse. Domstolen ser mer på om det finns ett allmänt intresse av att pröva beslutet och om det kan uppstå ett rättsligt ”vakuum” om man inte meddelar tillstånd till JR. Till detta kommer en bedömning av om klaganden är lämpad att föra talan i målet. Har hon eller han deltagit i beslutsförfarandet brukar tillstånd meddelas om klagomålet är seriöst.
 Slutligen bedömer domstolen också om sökanden har agerat tillräckligt snabbt och inte fördröjt processen i onödan. Den yttersta tidsgränsen är annars tre månader från det att beslutet meddelades.
 Man bör dock observera att den generositeten i frågan om talerätt, uppvägs av en allt restriktivare praxis när det gäller tillståndsprövningen som helhet. Antalet ansökningar som får tillstånd till JR låg 2006 på ca 35 %, vilket är en halvering jämfört med tio år tidigare.

På så vis är kretsen av berörda i engelsk rätt mycket vid. Här ryms allt från grannar och mer eller mindre närboende till allmänheten på platsen. Även myndigheter som får sina beslut ändrade av överordnad myndighet kan söka JR.
  Samma gäller för alla lokala myndigheter med stöd av en utrycklig regel i Local Authorities Act 1972. JR kan även användas av verksamhetsutövare för att besvära sig över Secretary of States beslut. I likhet med nederländsk rätt, har även konkurrenter tillgång till rättslig prövning. Ett välkänt exempel på det är rättsfallet Rockware Glass
, där High Court undanröjde ett tillståndsbeslut på talan av en konkurrerande glastillverkare med hänvisning till att tillståndsmyndigheten hade feltolkat de tekniska BREF-standarderna för industrisektorn.

6.3.4 Miljöorganisationerna (NGOs)

Den ovan beskrivna generositet när det gäller att meddela tillstånd till JR gäller i hög grad för miljöorganisationer och andra föreningar. När domstolen ska bedöma om de har ”suffient interest” beaktar man faktorer som argumenten i överklagandet, behovet av att upprätthålla respekten för rättsordningen, om det finns någon annan som söker JR och som är bättre lämpad samt organisationens sakkunskaper och aktivitet på området.
 I miljömål kan man påstå att domstolarna är mer benägna att släppa in organisationer än enskilda pga. deras expertis och effektivitet och – inte minst – deras större ekonomi.

Efter ett antal mål som Greenpeace drev under 1990-talet och i början av 2000-talet, anses numera de etablerade miljöorganisationerna regelmässigt ha ”sufficient interest” i de frågor som de är engagerade i.
 Bland de etablerade organisationerna kan nämnas Ramblers Association, som agerar i mål om tillträde till privat mark enligt Countryside and Rights of Way Act 2000.
 Anglers Association (ACA) arbetar den straffrättsliga vägen gentemot vattenförorenare. Fish Legal är också aktiva för att försvara rent vatten med rättsliga medel. Man har bl.a. överklagat beslut av ICO om att undanta privata vattenföretag från Freedom of Information Act 2004.
 Miljöorganisationerna som Friends of the Earth (FoE), Greenpeace och Royal Society for the Protection of Birds (RSPB) är också mycket aktiva på det rättsliga området. RSPB är inriktat på våta miljöer och skyddet av fåglarna. Greenpeace är orienterat mot kärnkraftanläggningar och vägbyggen. Friends of the Earth har en ytterst ambitiös ”Legal Department” med tre anställda jurister som bedriver rättshjälp i alla slags miljöärenden. De engelska organisationerna har en lång tradition att driva rättsprocesser mot miljöstörande verksamheter. De har också haft stora framgångar, såväl på det nationella planet som på EU-nivå
 och de anses numera ha god kontakt med Kommissionen.

Även etablerade lokala föreningar är engagerade rättsligt och tillåts regelmässigt att ansöka om JR. I London finns exempelvis flera lokala organisationer som har arbetat för luftvården i många år. Även rena en-frågeorganisationer (”ad hoc-organisationer”) är aktiva och släpps normalt in i processen. Ett välkänt sådant exempel ges i R vs Carrick District Council ex p Shelley, där en förening av surfare som var verksam i North Cornwall  – Surfers against Sewage – ansöka JR mot ett tillstånd att släppa ut avloppsvatten på platsen.
 Ad hoc-organisationerna beräknas stå för dubbelt så många överklaganden som de etablerade miljöorganisationerna.

6.3.5 JR-prövningens omfång

Som nämnts ovan, kan JR omfatta i stort sett alla slags beslut. Det är alltså fullt möjligt att angripa ett myndighetsbeslut som går ut på att inte ändra eller upphäva tillstånd till en verksamhet. I princip är exempelvis en tillståndsmyndighetens beslut om hur en MKB ska avgränsas (”screening”) angripbart. Det finns emellertid processuella omständigheter som i praktiken är avgörande för vilket beslut man väljer att utmana rättsligt och vid vilken tidpunkt, t.ex. kostnader och tidsfrister. JR är vidare begränsad till rättsprövning uti​från olika grunder som fastställts i rätts​praxis. De viktigaste är att myn​dig​he​ten inte har tillämpat lagen rätt, att den inte har skött sina lagliga för​plik​tel​ser, att den gått utanför sina befogenheter (”ultra vires”) samt att det före​ligger for​mel​la felaktigheter i hanteringen. Genom Human Rights Act 1998 utökades prövningens omfång till skyddet av de enskilda rättigheter som regleras i EKMR.

Mötet mellan JR och miljörätten är inte problemfritt. Som jag har tidigare har betonat innehåller lagstiftningen på området en mängd bedömningar av tekniskt, naturvetenskapligt och ekonomiskt slag. Reglerna – inte minst de som emanerar från EU-rätten – är ofta utformade så att det ska göras en bedömning om vad som är nödvändigt, tillgängligt, ekonomiskt rimligt osv. Miljömyndigheternas skyldigheter är också ofta vagt formulerad. Det finns alltså ett omfattande utrymme för myndighetsskön. Traditionellt har de engelska domstolarna varit väldigt försiktiga med att i en JR-prövning gå in allt för långt in i denna ”myndighetssfären”, det finns av tradition en tydlig skiljelinje mellan vad som uppfattas som juridik och politik.
 Så är det fortfarande, men på senare år har skillnaden mellan lämplighetsbedömningar och sådana som bara avser lagligheten i ett beslut i någon mån suddats ut. Det finns en tendens att domstolarna går mera in på de sakliga omständigheterna (”the merits”) i målen. Så prövar man inom ramen för JR både sådant som borde ha lagts till grund för ett beslut och bortser från sådant som inte borde få inverka. Detta anses bero dels på Europadomstolens praxis, dels på EU-kommissionens vaksamhet i frågan. Det är därför inte för mycket att påstå att domstolarna knappast skulle tveka att ingripa om en sökande kan visa att tillsynsmyndigheten borde ha ändrat ett tillstånd om förutsättningarna enligt EU-rätten föreligger.

6.3.6 Åtalsrätten

I den engelska diskussionen påpekas att kravet på rättslig prövning enligt Århuskonventionen uppfylls genom en samverkan mellan tre vägar; dels den förvaltningsrättsliga (JR), dels rätten till enskilt åtal (”private prosecution”), dels genom de civilrättsliga instrument som common-law erbjuder.

När det gäller åtalsrätten är det viktigt att förstå att den engelska miljörätten av tradition har en stark inriktning på straffrättsligt genomdrivande. Tillståndsplikterna är ofta formulerade som undantag från straffsanktionerade förbud som varit föremål för många års praxisbildning. Det straffrättsliga ansvaret är strikt. Det är vidare straffbart att överträda eller strunta i de flesta av myndighetens bud som förelägganden m.m. Åtalsrätten är allmän om inte annat uttryckligen är reglerat.
 För det mesta utnyttjas den av fackmyndigheterna själva. På miljöområdet väcks åtalen av Environment Agency och myndighetens ”Prosecution Offices” som en del i den vanliga tillsynen över verksamheterna. Privata åtal förekommer dock. Här krävs inte något ”sufficient interest” och möjligheten till rättshjälp är goda.
 Ett beslut om att inte inleda förundersökning kan dessutom angripas genom JR.
 

Det har t.o.m. förekommit att enskilda har lyckats med sina åtal när myndigheten bedömt att utsikterna till framgång varit små. Ett sådant exempel är Ron Hart v. Anglian Water, som resulterade i ett av de högsta bötesbeloppen i den engelska miljöstraffrättens historia.
 I målet ådömdes företaget Anglian Water att betala £ 200 000 i böter för utsläpp av förorenat avloppsvatten från sina anläggningar vid floden Crouch. Åtalet var väckt av en enskild – Mr Hart – som bodde vid floden. När han anmälde till Environment Agency att vattnet var förorenat fick han svaret att det var fråga om ett obetydligt utsläpp på högst 300 kilo. Då myndigheten inte var intresserad, väckte han enskilt åtal. Med hjälp av rättslig bruksanvisning från Anglers Association (ACA), egna undersökningar och en teknisk konsult kunde Hart visa att utsläppet låg på någonstans mellan 700 och 3,500 ton och berodde på att företaget använde sig av undermålig utrustning. Förutom böterna ådömdes Anglian Water att betala Harts kostnader i målet. Även om historier som denna är ovanliga, väcker de stor uppmärksamhet och blotta möjligheten till enskilt åtal fungerar som en påtryckning på myndigheterna att agera.

6.3.7 Tillstånd och common law 

Som tidigare konstaterats, ses tillståndsprocessen i Storbritannien främst som en sak mellan sökanden och myndigheten. Grannar och andra kan bjudas in för att delta i beslutsfattandet, men de får inte överklaga. Andra sidan av myntet är att grannen kan åberopa civilrättsliga regler till förmån för sina intressen. Detta uttrycks ibland direkt i den förvaltningsrättsliga lagstiftningen,
 men gäller också annars enligt rättspraxis. Som utgångspunkt bygger nämligen common law på principen att förvaltningsrättsliga tillstånd inte kan inverka på det skydd som den enskilda har mot grannestörningar och liknande. Principen gäller oavsett om grannen begär skadestånd eller kräver att verksamhetsutövaren vidtar skyddsåtgärder. Ett argument för förts fram för denna inställning är att principen om att förorenaren ska betala (PPP) annars skulle undermineras.
 I vilken mån ett tillstånd påverkar en aktion enligt common law beror emellertid också dels på aktionen i sig, dels på vad slags tillstånd det är fråga om. När det exempelvis gäller bygglov är det klart att ett sådant inte hindrar en granne från att försvara sina intressen med stöd av private nuisance.
 Ett exempel är Regan v Paul Properties Ltd
 där en närboende fick igenom ett stopp (”injunction”) grundat på private nuisance mot ett höghusbygge som skulle kraftigt påverka ljusförhållandena i hans vardagsrum (”right of light”).

Rättspraxis verkar vara lite oklarare när det gäller tillstånd enligt miljölagstiftningen, även om utgångspunkten är densamma. I Blackburn v. ARC
 hade en närboende väckt en talan enligt private nuisance mot ett företag som bedrev ett stenbrott, samtidigt som avfalls deponerades på platsen. Man hade både plantillstånd och tillstånd enligt avfallslagstiftningen. Grannen var mest missnöjd med nedskräpning och stanken för avfallsdeponin. Svaranden menade att tillstånden var ett försvar mot en civilrättslig aktion och gjorde markanvändningen ”reasonable”. High Court höll inte med. Plantillståndet kunde utgöra ett hinder mot private nuisance endast om hela området hade ändrat karaktär genom den markanvändning som var tillåten, vilket alls inte var fallet här. Tillståndet till avfallsdeponeringen utgjorde hinder enbart mot de störningar som var ett oundvikligt resultat av den tillåtna verksamheten. Om nedskräpningen och stanken var värre än vad som kunde förväntas i ett modernt samhälle kunde verksamhetsutövaren inte undkomma ansvar.

Man bör dock observera att resonemanget främst gäller de common law-aktioner som bygger på strikt ansvar. När det gäller det civilrättsliga oaktsamhetsansvaret – ”negligence” – kan det faktum att verksamheten bedrivits i enlighet med ett tillstånd fungera som ett skydd. Det kan ju t.ex. vara svårt att påvisa oaktsamhet vid aktionen om verksamheten bedrivits med alla villkor och tillstånd. I andra situationer kan tillståndet tillmätas bevisverkan på så sätt att tillåtna utsläpp inte anses kunna medföra olägenhet.

Tillstånd utgör heller i princip inget hinder mot att en myndighet vidtar aktioner enligt ”statutory nuisance” enligt Part III Environment Protection Act, liknande vår äldre hälsovårdslagstiftning. Det innebär att den lokala miljömyndigheten som råder över dessa regler kan utfärda ett föreläggande mot en verksamhet med tillstånd enligt PPC, där tillsynsansvaret ligger på EA. Det finns exempel där t.ex. avfallsdeponier har hamnat i sådan dubbelreglering. Nu är det inte en ordning som miljödepartementet är nöjt med och det finns idéer om att den lokala myndigheten måste begära tillstånd av EA innan man går fram med förelägganden enligt Part III.
 Hur det blir med den saken får framtiden utvisa.

Under denna rubrik bör slutligen nämnas att vissa miljöorganisationer arbetar aktivt för att kräva kompensation för förstörda miljöer och skadade artbestånd. Både Fish Legal och Anglers Association (ACA) för rättsliga kampanjer mot vattenförorenande företag för att få dem att ersätta sådan biologis mångfald som förstörts genom utsläpp.
 Det kan ske både direkt med civilrättsliga aktioner och indirekt genom straffrättsliga aktioner med kopplade krav på återställning. Som alltid annars är det emellertid främst förhandlingar med företagen i samband med utsläpp som ger resultat. Organisationerna för de tvåbenta fiskarna är väl utrustade för sådana diskussioner genom sin goda tillgång till folk ute på fälten (vattenområdena), stabila ekonomier och, inte minst, rika tillgång på teknisk och rättslig expertis.

6.3.8 Kostnader som hinder för ”access to justice”

Den engelska debatten om tillgången till rättslig prövning de senaste åren har väsentligen handlat om två saker. För det första om den komplicerade prövningsordningen och behovet av att införa administrativa överprövningsorgan (”tribunals”). För det andra om kostnader som ett miljödemokratiskt hinder. Som beskrivits ovan är det inget problem för allmänheten och miljöorganisationerna att visa att de har ”sufficient interest” och därför kan initiera JR. Problemet ligger istället i att kostnaderna kan bli avsevärda om de förlorar målet. Lite tillspetsat kan man säga att systemet är ”Ritz-demokratiskt”.

Själva ansökningsavgiften är blygsam, den ligger oftast mellan 50 och 80 £. Däremot gäller civilprocessuella regler om rättegångskostnader enligt principen att ”vinnaren tar allt”.
 Förloraren måste alltså betala rättegångskostnader och dessa kan – med svenska mått mätt – bli skyhöga. I praktiken råder tvång att använda sig av advokater (barristers) i Administrative Court, Court of Appeal och Supreme Court. Processen i JR är tydligt kontradiktorisk, vilket innebär att klaganden som måste visa att ett beslut är felaktigt. Ofta medför det ett behov av expertvittnen, vilka också ska betalas av den som förlorar. Sammanlagt kan därför kostnaden i första instans hamna på mellan 50 000 och 100 000 £. Emellertid är fördelningen av rättegångskostnader något som ligger helt i händerna på domstolen att bestämma. Efter eget skön kan den besluta att slå av på räkningen, låta var och en stå för sina egna kostnader eller t.o.m. att vinnaren ska ersätta motparten. I mål som rör allmänna intressen – ”public interest cases” – har det också utvecklats en rättspraxis om s.k. Protective Cost Order (PCO).
 Det är ett preliminärbeslut från domstolens sida som sätter en gräns för hur mycket av motpartens kostnader som klaganden kan få betala vid förlust. Enligt det ledande rättsfallet Corner House
 är dock förutsättningarna stränga; målet ska röra enbart allmänna intressen, det ska finnas en ekonomisk obalans i processen och den befarade kostnaden ska vara så hög att en ”vanlig klagande” skulle avhålla sig från att utmana beslutet. Ofta lägger domstolen också ett tak på klagandens egna kostnader som ett slags motvikt. Det är också ganska dyrt att bara ansöka om PCO, ofta £ 7 000.

Det finns emellertid andra faktorer som verkar i lindrande riktning i ekonomiskt hänseende. Klagandens egna ombudskostnader kan enligt engelsk rätt begränsas genom Conditional Fee Arrangements (CFA), som innebär att arvodet till advokaten hålls nere vid förlust.
 Det förekommer också att advokatbyråer och organisationer som Environmental Law Association tar på sig mål som dessa ”pro bono”, dvs. som en del av den gratis rättsstöd som varje advokat anses vara skyldig att utföra. För privatpersoner finns dessutom en begränsad tillgång till rättshjälp, vilken söks hos Legal Services Commission. Möjligheten att få sådan är större om målet är av allmänt intresse, men då krävs ofta någon form av ekonomisk motprestation från den allmänhet som berörs. Den engelska rättshjälpen kan dessutom sägas täcka inte bara egna kostnader, utan även kostnadsansvaret för motpartens vid förlust. Domstolarna är nämligen obenägna att besluta att den som har rättshjälp ska betala vinnarens kostnader. I sådana fall kan denne istället vända sig rättshjälpsmyndigheten för att få ut sina utlägg. Förutsättningarna är emellertid stränga och bidrag beviljas endast om han eller hon skulle råka i ekonomiskt trångmål (”hardship”) annars.
 Rättshjälpssystemet är alltså ganska fördelaktigt i de fall det är tillämpligt. I sådana fall utnyttjas det också av de etablerade miljöorganisationerna som t.ex. Friends of the Earth (FoE). Organisationen har skaffat sig Specialist Quality Mark (SQM), vilket ger dem rätten att företräda enskilda med rättshjälp. Från industrins sida hävdas att organisationen letar reda på någon närboende som är utan ekonomiska resurser bara för att kunna driva process. Det är inte något som FoE förnekar.

Ett stort problem för dem som söker JR är att processen inte medför att beslutet skjuts upp. För att få till stånd ett stopp måste klaganden begära inhibition (”injunction”) av beslutet. En sådan begäran möts regelmässigt av ett krav från motparten – eller rättare det företag som njuter fördelen av beslutet – om säkerhet (”cross-undertakings in damages”). Säkerheten ska ställas för att kompensera verksamhetsutövaren för den förlust som han eller hon gör genom förseningen om JR-aktionen misslyckas. Det kan som alla förstår röra sig om enorma summor, vilket givtevis klaganden inte alltid har råd med. I det kända rättsfallet Lappel Bank vägrade RSPB att betala säkerhet, mera av principiella skäl. Resultatet blev en lysande seger i EU-domstolen (C-44/95), samtidigt som den kontroversiella parkeringsplatsen byggdes i fågelskyddsområdet.
 Det finns dock en tendens under senare år att domstolarna har blivit mera ovilliga att tillmötesgå svarandens krav om målet är av stort allmänintresse. Det är emellertid fortfarande ovanligt.

Frågan om kostnader i den engelska miljöprövningen är kontroversiell och har blivit anmäld till Århuskonventionens Compliance Committees i två ärenden. Det första (C/2008/27
) rör prövningen av en utökning av Belfast flygplats. I det målet dömdes klaganden – en lokal NGO – att stå för myndighetens (Miljödepartementet i Nordirland) rättegångskostnader på nära 40 000 £. Man har därför vänt sig till Compliance Committee och hävdat att reglerna om kostnadsfördelning strider mot förbudet mot ”oöverkomliga kostnader” i artikel 9.4 i Århuskonventionen. Det andra ärendet (C/2008/33
) handlar om dumpning av miljöfarliga massor från muddringen av Port of Tyne. Där hävdar en koalition av NGOs – Client Earth – och en privatperson att beslutet av DEFRA är felaktigt (bl.a. saknas en MKB), men att det ändå inte kan utmanas rättsligt därför att den prövning som erbjuds genom JR är alltför snäv genom sin inriktning på processuella fel och klara lagbrott (”procedural impropriety, illegality or irrationality”). Därutöver menar man att osäkerheten kring kostnaderna för att driva en JR-process verkar som ett effektivt hinder mot en verklig tillgång till rättslig prövning. I båda dessa ärenden förväntas beslut komma från Compliance Committee under hösten 2010.

Den engelska regeringen försvarade sig inledningsvis med att uttrycket ”kostnader” i artikel 9.4 i Århuskonventionen och i den implementerande EU-lagstiftningen enbart avser domstolsavgifter. Denna inställning tog EU-domstolen avstånd från i det Irländska avgifts-målet (C-427/07). Det avgörandet ställer också till andra problem för den engelska rättssystemet. EU-domstolen uttalar nämligen att det inte är tillräckligt med en ordning där man helt överlämnar till domstolarna att bedöma vad som är en ”oöverkomlig kostnad”. Det är ju inte särskilt svårt att visa att de engelska domstolarna är njugga med att medge PCO och vägrar säkerhet endast i undantagsfall.
 Flera utredningar har därför tillsatts och de har varit eniga om att systemet måste reformeras.
 Court of Appeal har dessutom i ett relativt färskt beslut slagit hål på flera av regeringens försvarsställningar. I avgörandet Morgan and Baker v Hinton Organics
  uttalar domstolen att kostnader i Århuskonventionens mening avser alla slags rättegångskostnader. Dessutom menade man att konventionens krav även gäller när enskilda vänder sig direkt mot en tillståndsgiven verksamhet med en enskild talan enligt ”private nuisance”. För att ytterligare strå salt i regeringens sår, har EU-kommissionen inlett ett överträdelseärende mot Storbritannien i frågan om kostnader i miljömål.

6.3.9 Strategic Lawsuits against Public Participation (SLAPP)
Slutligen bör nämnas att den anglosaxiska rättskulturen ger utrymme för en ganska aggressiv hållning från företagens sida gentemot de motstående intressena. Fenomenet kallas SLAPP
 och innebär att man går till domstol för att få tyst på kritiker. Ett välkänt sådant exempel är när McDonald’s stämde två personer som delade ut flygblad utanför hamburgerkedjan för förtal (”libel”). Rättsprocessen pågick i de engelska domstolarna i mer än tio års tid under 1990-talet, därefter fram till 2005 i Europadomstolen. Fallet – som kom att kallas McLibel Two – väckte enorm nationell och internationell uppmärksamhet. Hemmavid förlorade paret Steel & Morris och dömdes att betala 40 000 £ i skadestånd till McDonald’s för vissa delar av flygbladet.
 Samtidigt uttalade domstolarna att påståendena om ohälsosam mat, underbetalda arbetare och onödig grymhet mot djuren inte utgjorde förtal. Dessutom avslöjades att företaget hade hyrt in agenter för att infiltrera den organisation som flygbladsutdelarna tillhörde. Scotland Yard fick betala skadestånd till paret för att myndigheten hade avslöjat privat information till företaget. Avslutningen på processen blev att Storbritannien fälldes av Europadomstolen för brott mot artikel 6 och 10 i EKMR, dels för att Steel & Morris hade förvägrats rättshjälp i en process mot ett multinationellt bolag, dels för de engelska reglerna om förtal av juridiska personer ansågs motverka allmänhetens rätt att föra fram offentlig kritik mot verksamheter som påverkar deras liv och miljön.

Utfallet av Steel & Morris var givetvis en pr-mässig katastrof för McDonald’s, en pyrrhusseger. Omvänt skulle därför slutresultatet kunna betraktas som en miljödemokratisk vinst då det knappast manar till efterföljd. Inte desto mindre är SLAPP fortfarande en realitet och något som engelska miljöaktivister måste ta med i sina beräkningar. Exempelvis anger FoE att man har avstått från kampanjer mot motorvägsbyggen på grund av faran att bli utsatta för stämningar om ekonomiskt förtal.

6.4 Sammanfattande slutsatser om det engelska systemet

Storbritannien var tidigt ute med en tillståndsregim för integrerad prövning av industriella verksamheter. Den kom också att stå som modell för IPPC-direktivet på unionsnivå. Tillstånden meddelas av en central myndighet – Environment Agency – som arbetar i regionala kontor över landet. Myndigheten har också tillsynsansvaret för över verksamheterna. Traditionellt har man arbetat nära verksamhetsutövarna och deras branschorganisationer. Detta har medfört både positiva och negativa effekter för miljön och de motstående intressena.

Å ena sidan är det enkelt att komplettera eller ändra på givna tillstånd när behov uppstår. Det kan göras genom vanliga ändringsförelägganden – ”variation notices” – som kompletterar tillstånden. Omprövningar sker också jämförelsevis regelbundet och ofta. Det finns tydliga regler för vad som gäller när verksamheten inte bedrivs längre eller tillståndet inte utnyttjas. Systemet bygger också på ett tydligt ansvar för tillståndshavarna. Kravreglerna i lagstiftningen är genomgående straffsanktionerade och man är skyldig att fortlöpande upprätthålla BAT. Befintliga verksamheter ställs inför kravet att ansöka om moderna tillstånd enligt fastställda tidtabeller.

Å andra sidan har de motstående intressena stängts ute. Länge var det t.o.m. svårt för enskilda och organisationer att få ut information om ansökningar och verksamheter. Även om den engelska lagstiftningen idag lever upp till den miljödemokratiska standard som EU och den internationella rätten bär med sig, saknas balans i den engelska miljöprocessen. Bara verksamhetsutövaren har tillgång till förvaltningsrättsligt överklagande. Övriga får förlita sig på den snävare prövningen inom ramen för judicial review. Alla slags myndighetsbeslut är visserligen angripbara den vägen, men det är svårt att nå framgång. Dels för att prövningen är begränsad och domstolarna obenägna att överpröva myndigheternas bedömningar i sakfrågor. Dels för att kostnaderna för den som söker judicial review kan bli mycket kännbara. Systemet är alltså öppet, men redan osäkerheten i kostnadsfrågan kan verka avhållande.

Som ett slags motvikt till att tillstånden betraktas som en fråga mellan myndigheterna och verksamhetsutövarna verkar det faktum att tillstånd inte ger någon nämnvärd immunitet för angrepp med civilrättsliga aktioner enligt common law. Närboende och även organisationer kan alltså välja den vägen för att begränsa störningar i miljön. Myndigheternas beslut att inte ingripa på olika sätt kan också bli föremål för judicial review. Till det kommer att enskilda kan väcka åtal direkt mot den verksamhetsutövare som bryter mot tillstånd. Det är emellertid inte bara de motstående intressen som använder sig av domstolarna för att försvara sina intressen. Även verksamhetsutövarna gör det i en utsträckning som kan väcka förvåning. 

Den engelska debatten om ”access to justice” är livlig. Främst är det de extremt omständliga prövningsvägarna som varit föremål för kritik, liksom givetvis kostnaderna i processen. Båda dessa frågor är emellertid föremål för lagstiftarens uppmärksamhet, inte minst under trycket från EU-rätten och Århuskonventionen. Man har redan infört en administrativ tribunal för vissa överklaganden. En reform i kostnadsfrågan är också att vänta.

Avd III Omfattning och beröring (kapitel 7-8) 

Inledning till del III

I del III diskuterar jag vad jag har observerat under mina studier av olika nationella rättssystem och deras syn på tillstånd, förändringskrav och aktörernas möjligheter.

Som redan nämnts, förs diskussionen i denna del med ett svenskt perspektiv på miljörätten och miljöprocessen. Här problematiserar jag och drar slutsatser om tillståndet som rättslig konstruktion. Diskussionen är inte begränsad till gällande rätt utan förs utifrån den övergripande målsättningen att konstruera en modern tillståndsregim som kan möta de förändringskrav som miljön och omgivningen ställer, samtidigt som de inblandades krav på rättssäkerhet och förutsebarhet respekteras. Ett genomgående tema i den diskussionen ”de lege construenda” är att ge tillståndet plats som ett av flera instrument som reglerar miljöfarliga verksamheter samt att systemet möter grundläggande krav på transparens (insyn) och dynamik (förändringsbenägenhet). Uppdelningen är att i kapitel 7 diskuterar jag allmänna tillståndsfrågor, medan jag i kapitel 8 problematiserar kring de motstående intressenas position och den svenska miljöprocessen.
7. Mötet mellan miljökrav och traditioner

7.1 Bakgrund

Som nämndes redan i kapitel 2, har det nuvarande tillståndssystemet i 9 kap. miljöbalken (MB) rötter från 1918 års vattenlag (ÄVL). Systemet utgår från en ”koncessionstanke” som innebär att tillståndet inte bara är en skyldighet, utan också en rättighet. Genom tillståndet uppnår verksamhetsutövaren ett skydd mot att ytterligare krav ställs på verksamheten, annat än under vissa förutsättningar och i viss ordning. Systemet utgår från att tillstånden är eviga och gäller mot alla.  Villkoren kan dock omprövas under vissa förutsättningar. Detta kan ske rent allmänt när tio år gått sedan tillståndet meddelades, eller i förtid under de förutsättningar som anges i 24:5 MB. Jämfört med äldre rätt har det tillkommit fler grunder för förtida omprövningar och flera myndigheter – däribland tillsynsmyndigheten – kan initiera omprövningar (24:7). Dessutom finns numera möjligheten att få tillstånd för endast en del av verksamheten genom s.k. ändringstillstånd enligt 16:2 § 3 st. MB. När ett sådant meddelas får även gamla villkor i grundtillståndet uppdateras om de har ett samband med ändringen (24:5 2 st.). Men den grundläggande tanken på tillståndet som en koncession – ett rättsskydd – för tillståndshavaren är kvar oförändrad. I mångt och mycket ses också tillståndet fortfarande som en fråga mellan tillståndshavaren och miljömyndigheterna.  Det är också att märka att tillstånd enligt äldre lagstiftning – ML, ÄVL och ännu längre tillbaks i tiden – har samma rättskraft som tillstånd enligt MB (5 § MBP).

Denna ordning har varit föremål för debatt åtminstone sedan slutet av 1970-talet. I början gällde kritiken att systemet försvagade de enskilda sakägarnas position på ett betänkligt sätt. De närboende till dessa anläggningar har ju ett legitimt intresse av att myndigheterna ser till att villkoren i tillstånden är aktuella, särskilt som de själva inte kan initiera omprövningar. I och med inträdet i EU kom kritiken att skjuta in sig på att den svenska ordningen kom i konflikt med de unionsrättsliga reglerna på miljöområdet. Flera direktiv stipulerar nämligen att tillstånd måste vara tidsbegränsade. De olika regeringarnas hållning i den frågan har genomgående varit att de svenska reglerna fyller EU-kraven genom att villkoren i tillstånden är möjliga att ompröva. Dessutom har möjligheten att meddela tidsbegränsade tillstånd utökats något. Problemet är emellertid att reglerna inte utnyttjas. Tidsbegränsade tillstånd existerar knappast utom på vissa områden (främst täkter). Myndighetsinitierade omprövningar utgör en egen problematik. Som lagstiftningen är utformad idag, kan dessa ärenden vara mycket resurskrävande. Detta är möjligen förklaringen till att Naturvårdsverket är så passivt när det gäller att ta omprövningsinitiativ, trots att en tredjedel av IPPC-anläggningarna redan i årsredovisning 2006 beräknades ha inaktuella tillstånd.
 Inte heller länsstyrelserna initierar särskilt många omprövningsärenden.
 Detta är EU-rättsligt bekymmersamt eftersom dessa anläggningar enligt IPPC-direktivet skulle ha haft uppdaterade tillstånd senast vid utgången av oktober 2007. Det är därför knappast någon överraskning att EU-kommissionen har inlett ett överträdelseförfarande mot Sverige för det bristande genomförandet.

Rättskraften enligt 24:1 MB täcker bara sådana frågor som ”har prövats i domen”. Det är emellertid oklart om skrivningen omfattar enbart sådant som uttryckligen är reglerat eller även sådant som ingår i ansökan. Klart är emellertid att sådana frågor som inte omfattas av rättskraften kan regleras genom vanliga förelägganden enligt 26:9 MB av tillsynsmyndigheten. Till detta kommer att sådana frågor som täcks av EU-förordningar på miljöområdet i praxis inte regleras genom tillstånd. Verksamheten kan alltså kontrolleras med olika rättsliga instrument, men fördelningen dem mellan är otydlig. Till det kommer att en verksamhet ofta är reglerad med ett stort antal tillstånd enligt både äldre och nyare lagstiftning. Förutom att systemet därmed blir svåröverskådligt, uppstår också problem vid omprövningar eftersom olika förutsättningar kan gälla.

Under 2000-talet har skett en omfattande avlövning av tillståndsplikten enligt MB. Ett större antal verksamheter har gått från att vara tillståndspliktiga till att enbart omfattas av krav på anmälan till den kommunala miljönämnden. Flera anmälningspliktiga kategorier har dessutom släppts fria från förprövning. Motivet för reformarbetet har varit att minska företagens administrativa bördor under mottot ”Better Regulation”, som ju är en delvis EU-inspirerad väckelserörelse.
 Det finns emellertid inget empiriskt stöd för att minskningen av tillståndsplikten leder till minskade bördor för företagen. Situationen har nu blivit att istället för att frågan om en verksamhets tillåtlighet och villkor hanteras inom ramen för ett förfarande med tydlig reglering i ett mindre antal tillståndsorgan, behandlas den av 290 olika kommuner med stöd av en ytterst gles reglering. En sådan ordning öppnar för olikbehandling och godtycke. Dessutom finns det tecken som tyder på att kommunerna – åtminstone de mer miljöambitiösa – ställer ungefär samma krav på utredning och MKB som i tillståndsärenden. Dessutom avslutas ärendena med förelägganden som i stort sett motsvarar ett tillståndsbeslut. Frågan är alltså vad som är vunnet på reformen och till vilket pris.

Sammanfattningsvis kan sägas att det svenska tillståndssystemet är föråldrat. Systemet utgör idag ett konglomerat som lånat drag från all den lagstiftning som föregick MB, utan någon egentlig samordning. Anpassningen till EU-rätten har skett från gång till annan genom delreformer, varför regleringen i flera avseenden framstår som tveksam eller bristfällig. Det är därför angeläget med en förutsättningslös diskussion om den svenska tillståndsregimen för miljöfarliga verksamheter med inriktning på anpassning till vad som krävs utifrån våra internationella åtaganden och allmän miljöeffektivitet.

7.2 Europarättsliga utgångspunkter

7.2.1 Tillståndets som rättighet eller skyldighet

I avdelning II konstaterade jag att de studerade länderna har av tradition olika syn på i vilken mån ett tillstånd kan ses som en ”rättighet”. Ett sätt att analysera det är att se vilket utrymme för administrativt skön som finns för att vägra tillstånd. Ett annat är givetvis att undersöka vilka förutsättningar som gäller för ändring av ett givet tillstånd och på vems initiativ det kan ske, dvs. tillståndets rättskraft. En given utgångspunkt en sådan diskussion är vilka krav som ställs inom europarätten. 

För att börja med EKMR, menar jag det inte finns stöd för påståendet att det i Europadomstolens rättspraxis har getts ett särskilt långtgående skydd för givna tillståndsbeslut, vare sig materiellt eller tidsmässigt. Även om ett tillstånd ses som en del av egendomsbegreppet, har domstolen varit mycket tillåtande när det gäller det allmännas möjligheter att förordna om ändringar. Intrång i egendomsrätten kan ju enligt stabil praxis tillåtas om det framgår av lag och är motiverat av allmänna intressen av en viss tyngd. Allmänna miljöskäl har av domstolen regelmässigt ansetts utgöra sådana intressen. Följaktligen har ingripanden i befintliga tillstånd accepterats om det funnits miljöskäl och om tillståndshavaren getts tid och möjlighet att anpassa sig. En gräns går dock vid att de berättigade förväntningarna måste respekteras.
 Europadomstolens inställning illustreras i rättsfallet Fredin mot Sverige (se avsnitt 2.2.2). Där konstaterade man att återkallandet av täkttillståndet inte var oförutsebart, då ju möjligheten hade ju introducerats för mer än ett decennium tidigare. Inte heller hade Fredins några berättigade förväntningar på fortsatt drift. De investeringar som gjorts i verksamheten hade skett sju år efter den nya lagstiftningen och myndigheterna hade varit noga med att inte lämna några garantier för fortsatt drift. Sammanfattningsvis ansåg därför domstolen att återkallandet av täkttillståndet vare sig var olämpligt eller oproportionerligt. Mot denna bakgrund menar jag att grunderna för återkallande av tillstånd eller ändring av villkor i 24 kap. miljöbalken är oproblematiska ur ett EKMR-perspektiv. Förutsättningarna för återkallande är laggivna, de avser situationer då återkallande/ändring är påkallad av tydliga miljöskäl och de har ingått som en förutsättning för tillstånden sedan 1999 eller ännu längre tillbaks i tiden.

EKMR sätter heller inga hinder i vägen för att under samma förutsättningar reglera frågor som berörs av rättskraften genom ny lagstiftning. Det här är emellertid något som jag tycker har haft svårt att tränga fram i den svenska rättsvetenskapliga debatten, där man alltför ofta har fastnat i resonemang om gynnande förvaltningsbesluts ”orubblighet”.
 Även i den miljörättsliga litteraturen förekommer påståenden om att frågan inte är klarlagd.
 Jag anser däremot att det snarast är fråga om en självklar utgångspunkt för all reglering på området, nämligen att lagstiftning under ovan angivna förutsättningar kan bryta igenom rådande egendomsförhållanden. Det är också något som Regeringsrätten tagit ställning för i åtminstone två klara fall. Det ena är det i avsnitt 1.2.3 nämnda rättsfallet RÅ 1995 ref. 10 som gällde tillstånd för spel med automatspel. I målet hade kommunen återkallat tillståndet med hänvisning till de strängare förutsättningar som gällde för meddelande av tillstånd enligt ny lagstiftning. Regeringsrätten underkände beslutet och menade att återkallande endast kunde ske med stöd av återkallelsegrunderna som angavs i nya lydelsen av automatspellagen.
  Domstolen godtog att dessa var tillämpliga även på äldre tillstånd, men uttalade (min kursiv):

Följaktligen skall en återkallelse av tillståndet kunna meddelas endast på de i automatspelslagen angivna grunderna. Som tidigare anförts medger 6 § inte att ett tillstånd att anordna spel på spelautomater återkallas enbart på den grunden att de i lag föreskrivna villkoren för meddelande av sådant tillstånd sedermera har skärpts. Återkallelse kan ske såvida spelautomaterna använts för illegalt spel eller annars vid sådana ändrade förhållanden som enligt 6 § utgör grund för återkallelse av tillstånd. Någon sådan återkallelsegrund har inte påståtts föreligga.

Det andra rättsfallet är Barsebäcks-målet, RÅ 1999 ref. 76. Som allom bekant, handlade det om regeringens beslut att stänga kärnkraftverket med stöd av den särskilda avvecklingslagen (1997:1320). Verksamhetsutövaren (BKAB) ansökte om rättsprövning och påstod att beslutet bröt mot en rad grundläggande rättsprinciper i internationell och nationell rätt.
 Bland annat stred det mot principen om gynnande förvaltningsbesluts oåterkallelighet och förbudet mot retroaktiv lagstiftning. När det gällde den första frågan konstaterade Regeringsrätten bara att huvudregeln är försedd med en rad undantag och att den inte utgör något ”hinder mot att det gynnande beslutet upphävs med stöd av senare tillkommen lagstiftning, förutsatt att denna lagstiftning inte är uppenbart oförenlig med RF eller i övrigt behäftad med någon grundläggande brist.”.
 I den efterföljande debatten har denna skrivning kommenterats med att målet var ”exceptionellt”.
 Det är svårt att motsäga en sådan kommentar, men Regeringsrättens uttalande i frågan om gynnande förvaltningsbeslut giltighet i tiden är generellt. Det innebär enligt min uppfattning ett tydligt ställningstagande för att ny lagstiftning kan bryta igenom givna tillstånd. En motsatt hållning i frågan om moderna synsätts möjligheter att få genomslag genom lagstiftning skulle dessutom leda till absurda resultat. Att min gamla dispens från 1960-talet att själv gräva ned min latrin på tomten skulle vara ”orubblig” går kanske att leva med, men hur blir det med ett tillstånd att försälja arsenik enligt 1876 års giftförordning, eller varför inte tillstånd enligt 1875 års prostitutionsreglemente att bedriva egen näring? Jag menar att vi här har att göra med en självklar rättsgrundsats. Det viktiga i sammanhanget är att när lagstiftning bryter igenom tillstånd måste de berördas berättigade förväntningar respekteras, varvid tidsaspekten är viktig, liksom i vissa fall möjligheten till ersättning.
 Det kan f.ö. vara värt att notera att EU-rätten utgår från denna grundsats. Ett exempel på detta finns i artikel 13.2.d i IPPC-direktivet som stipulerar att tillstånd ska bedömas på nytt och vid behov uppdateras om det framgår av ”nya bestämmelser i nationell lagstiftning eller gemenskapslagstiftningen kräver det”. 

Regeringsrätten avfärdade även BKABs invändning om att beslutet skulle vila på retroaktiv lagstiftning eller annars utgöra en form av retroaktiv rättstillämpning. Jag ska här inte upprepa en debatt som redan har förts om detta begrepp,
 utan konstaterar bara med Regeringsrätten att ingrepp i rådande egendomsförhållanden inte är retroaktivitet i någon meningsfull betydelse, vare sig enligt nationell eller internationell rätt. Som alla ingrepp i egendomsförhållanden, ska det emellertid bedömas mot kraven på tungt vägande skäl av allmänt intresse, tydlighet, berättigade förväntningar m.m. i enlighet med inhemsk och europarättslig praxis.

7.2.2 EU-rättens genomslag

Som redan behandlats i avsnitt 2.4, har de EU-rättsliga kraven – i den mån de är tillräckligt precisa och ovillkorliga – företräde framför motstridande nationell lagstiftning. Skyldigheten att lojalt respektera EU-rätten är långtgående och gäller för alla nationella förvaltningsorgan och domstolar, eller som EU-domstolen uttrycker det i C-213/89 Factorame (para 20):

(…) att varje bestämmelse i en nationell rättsordning eller varje lagstiftnings-, förvaltnings- eller domstolspraxis som kan få till följd en försvagning av gemenskapsrättens verkan på grund av att den domstol som är behörig att tillämpa denna rätt förvägras möjligheten att vid tillämpningstillfället göra allt som erfordras för att utelämna nationella lagbestämmelser vilka, även temporärt, kan hindra gemenskapsreglernas fulla verkan, är oförenlig med de krav som följer av gemenskapsrättens karaktär (…).

Den EU-rätt som gäller för tillståndsgiven miljöfarlig verksamhet innehåller en mängd ovillkorliga och tillräckligt precisa krav. Detta gäller inte minst MKB- och IPPC-direktiven. Kraven som ställs är riktade till både tillståndshavarna, myndigheterna och de motstående intressena. När det sedan gäller frågan om EU-rättens förhållande till nationella regler om rättskraft bör den delas upp i två delar. Dels den allmänna frågan om möjligheten att med stöd av unionsrätten angripa nationella beslut och domar som anses vara ”orubbliga” enligt principen om res judicata, dels den för studien mer centrala diskussionen om möjligheterna att ställa nya villkorskrav eller återkalla tillstånd.

De mål i EU-domstolen och den diskussion som förts i litteraturen om den förra frågan har främst gällt näringspolitisk lagstiftning, bidrag och andra situationer av engångskaraktär. Följande huvudlinjer kan skönjas. Medlemsstaternas förvaltningsorgan har en skyldighet att ompröva beslut som efter att ha vunnit rättskraft framstår som unionsrättsligt felaktiga, t.ex. genom efterkommande avgöranden i EU-domstolen.
 Det finns dock ett antal förutsättningar för detta, varav den viktigaste i sammanhanget är att den nationella rätten ger en sådan möjlighet till omprövning. En annan är att de inblandade verkligen har utnyttjat de nationella rättsmedlen att utmana det ursprungliga beslutet. När det däremot gäller avgöranden av nationella domstolar har EU-domstolen haft en större benägenhet att anse att nationella regler om res judicata har företräde framför unionsrättens krav på legalitet och genomslag, åtminstone om det inte rört sig om centrala brott mot konkurrensregler och liknande. Slutligen kan medlemsstaterna ådra sig ett skadeståndansvar gentemot dem som drabbas av en uppenbar feltillämpning av EU-rättsliga bestämmelser i de nationella domstolarna.

Man kan alltså konstatera att EU-domstolen intagit en ganska försiktig hållning när det gäller krav på att upphäva eller ändra nationella beslut som vunnit negativ rättskraft. Även det i avsnitt 2.4.6 nämnda rättsfallet C-201/02 Delena Wells illustrerar inställningen. Bakgrunden var ju att ett tillstånd till gruvbrytning hade meddelats utan att någon MKB hade upprättats, vilket visade sig stå i strid emot EU-rätten. Målet hade initierats genom begäran om judicial review av Ms Wells, som var närboende till gruvan. EU-domstolen konstaterade att fel hade begåtts, men överlämnade till den nationella domstolen att bestämma om tillståndet kunde inhiberas/återkallas eller om Ms Wells istället skulle kompenseras genom ekonomisk ersättning.
 På så vis kan man säga att domstolen lämnar öppet för begränsningar i de nationella rättsordningarna som medför att de ”rättigheter” som MKB-direktivet medför inte kan effektueras, utan istället får köpas ut med pengar. En förutsättning verkar dock vara att den berörda går med på en sådan uppgörelse (”if the individual so agrees”). Om den inställningen är förenlig med de unionsrättsliga kraven på företräde blir en intressant diskussion inför framtiden, inte minst i EU-domstolen.

Den andra delen av diskussionen om rättskraft gäller som sagt möjligheterna att ställa nya krav på tillståndsgivna verksamheter som omfattas av de unionsrättsliga kraven. Här är rättsläget betydligt enklare, då direktiven – exempelvis i artikel 13.2 i IPPC-direktivet – ger detaljerade anvisningar om när tillstånd måste bedömas på nytt och vid behov uppdateras. Kravet är i svensk rätt genomfört som en allmän förpliktelse för tillsynsmyndigheterna att fortlöpande bedöma om villkoren för verksamheterna är tillräckliga och –

om nödvändigt – inleda omprövning (26:1 2 st och 26:2 2 st MB). Som redan konstaterats fungerade det ganska illa och det är tveksamt om ordningen lever upp till den EU-rättsliga förpliktelsen på fortlöpande uppdatering. Hur man kan åtgärda det problemet diskuterar jag i avsnitt 7.3.6. 

Mindre tveksamhet råder om begränsningen av det svenska omprövningsinstitutet i 24:5 sista st. MB. Här står att tillståndsmyndigheten vid omprövning inte får meddela så ingripande villkor eller andra bestämmelser att verksamheten inte längre kan bedrivas eller att den avsevärt försvåras. Regeln har vattenrättslig tradition, men blev på Lagrådets inrådan allmängiltig för alla slags tillstånd enligt 24 kap MB. Det som i efterhand kan verka förvånande är att man i lagstiftningsärendet inte förde någon EU-rättslig diskussion. Det är nämligen uppenbart att regeln inte kan tillämpas om den kommer i konflikt med uppdateringskraven enligt IPPC-direktivet. Under direktiven finns nämligen inte någon sådan begränsning, utöver vad som följer av det allmänna BAT-konceptet. Den myndighet och den miljödomstol som konfronteras med en sådan situation är alltså skyldig att bortse från den svenska regeln.

En sista fråga som är intressant i sammanhanget är i vilken utsträckning unionsrätten har en ”normerande verkan” vid sidan om de uttryckliga kraven. Är det t.ex. möjligt att ha en inhemsk ordning för tillstånd för sådant som inte omfattas av EU-rättsliga krav och en annan för sådant som omfattas? Min utgångspunkt i den fortsatta diskussionen är att i den mån man har tillståndsplikt för en verksamhet – oavsett om det följer av EU-rätten eller bara nationella regler – måste systemet var ett och detsamma. Med miljöbalkens integrerade prövning är det mycket svårt att skilja det ena från det andra. Risken för oönskade tröskeleffekter skulle dessutom öka avsevärt om det fanns två regelverk för tillståndsgiven verksamhet.

7.2.3 Ersättningsrätt för återkallande eller ändrade villkor

De nuvarande reglerna om ersättning för miljökrav är otydliga. Enligt 31 kap. MB utgår ersättning för förfogande över mark och rådighetsinskränkningar som sker t.ex. vid bildande av naturreservat eller biotopskydd. Därutöver gäller den allmänna regeln om ersättning för ingrepp i egendomsrätten enligt RF 2:18. Här stadgas bl.a. att ersättning ska utgå för rådighetsinskränkningar som innebär att ”pågående markanvändning avsevärt försvåras inom berörd del av fastigheten”. När det gällde miljöfarliga verksamheter med tillstånd var rättsläget entydigt före 1994 års ändringar i RF. De i miljöskyddslagen angivna grunderna för återkallande  av tillstånd och villkorsändringar gav inte rätt till ekonomisk ersättning till tillståndshavaren. I förarbetena till grundlagsändringarna uttalades att skrivningen om ”pågående markanvändning” inte skulle medföra någon skillnad i det avseendet. Den utgångspunkten kom att bli omdebatterad i den juridiska litteraturen, då ju lagtexten säger något annat.
 I lagstiftningsärendet med miljöbalken öppnade Lagrådet också för att ändringar i tillstånd till miljöfarlig verksamhet kan utlösa ersättningsrätt för tillståndshavaren enligt RF 2:18.
 Konsekvensen av Lagrådets resonemang är att det allmänna kan få betala för villkorsändring i ett tillstånd som är givet med ett uttryckligt förbehåll om sådana ändringar, vilket givetvis vore märkligt. Det går emellertid knappast att utesluta att en svensk domstol skulle ta justitieråden på orden och anse att ett återkallande av tillstånd enligt 24:3 MB eller ändringar av villkor enligt 24:5 utlöser ersättningsrätt. Något sådant skulle emellertid – vilket också Lagrådet påpekade – strida mot principen om att förorenaren ska betala (PPP) och hittillsvarande grundsyn inom miljörätten.

Det är mot denna bakgrund man får se det förslag till tillägg till RF som nu har antagits av riksdagen. I den nya ersättningsbestämmelsen i RF 2:15 står att full ersättning ska utgå för expropriation eller annat förfogande över egendom. Skrivningen om rådighetsinskränkningar är densamma, dock med tillägget att om intrånget sker av hälsoskydds-, miljöskydds- eller säkerhetsskäl ska ersättning utgå enligt lag. Av motiven till ändringen framgår att avsikten är att undanröja den oklarhet som finns angående RF 2:18 och ansluta till den internationella standarden på området.
 Man uttalar också att ingrepp med stöd av bestämmelser som tidigare fanns i hälsoskyddslagen och miljöskyddslagen inte ska utlösa ersättningsrätt. Effekten av ändringen blir att ersättningsrätten för rådighetsinskränkningar blir uttömmande reglerad i 31 kap. MB. Emellertid öppnar regeringen också för att en utredning ska tillsättas för att se över ersättningsreglerna i dessa sammanhang. Man bedömer att det inte är rimligt att den enskilda alltid ska behöva tåla ett ingripande utan rätt till ekonomisk kompensation. Bland de situationer som ska utredas nämns särskilt förbud mot pågående verksamheter och när tillståndsgiven verksamhet ställs inför krav på villkorsändringar eller återkallande av tillstånd enligt 24 kap. MB. Om den enskilda är utan skuld till de omständigheter som föranleder återkallande – t.ex. att ny forskning visar på en oförutsedd, väsentlig olägenhet enligt 24:3 – kan det enligt regeringen vara motiverat att betala ersättning. En omständighet som då bör kunna beaktas är om tillståndshavaren gjort stora investeringar i förlitan på tillståndets rättskraft.

Som en kommentar till uttalandena i lagstiftningsärendet kring den nya ersättningsbestämmelsen vill jag säga följande. Jag har inte särskilt studerat ersättningsfrågan i min utblick till tillståndsregimer i andra länder. I flera av dem har jag emellertid stött på regler om kompensation till tillståndshavare vid återkallande av tillstånd. Såvitt jag har förstått, har reglerna utgått från äldre rätt och använts ytterst sparsamt i modern tid. Enligt uppgift betalades ersättning till vissa innehavare till bensinstationer i Nederländerna för några år sedan när miljömyndigheterna ingrep mot sådana som bedömdes vara alltför farliga pga. sin tätortsnära placering. Ersättningen motsvarade ett par-tre års överskott från driften. De tyska bestämmelserna är knutna till ”berättigade förväntningar”. På så vis ansluter de till Europadomstolens praxis och har använts sparsamt. 
Att i Sverige idag införa motsvarande regler skulle därför onekligen innebära en utmaning. Till att börja med måste de utformas så att de inte träffar situationer där ett miljöingripande är grundat på EU-regler. Att betala ersättning till svensk industri för att fullgöra unionsrättsliga krav på detta område skulle nämligen komma att betraktas som olagligt statsstöd. Den synpunkten har alls inte lyfts fram i den svenska debatten om RF 2:18, där enbart allmänna hänvisningar gjorts till principen om att förorenaren ska betala (PPP). Att Lagrådet i miljöbalksarbetet inte förde diskussionen om statstöd är förvånande. På andra miljörättsliga områden och i andra länder finns emellertid debatten högst påtaglig, t.ex. när det gäller i vilka situationer som bidrag får användas för att efterbehandla industrimark.
 

Sedan bör man komma ihåg att återkallande av tillstånd i vissa kvalificerade fall har varit en av grundförutsättningarna för det svenska systemet med ”eviga koncessioner”, det har så att säga hört till spelets regler. Redan i 1942 års regler angavs att tillståndet kunde ändras om förhållandena i omgivningen ändrades eller oförutsedda olägenheter uppstod. Man kan ha olika uppfattningar om det lämpliga i en sådan ordning, men att idag införa ersättning i dessa situationer betyder att man inför en ny ”rättighet” i sammanhanget. Också av detta skäl kan det därför vara idé att diskutera en mera allmän övergång till tidsbegränsade tillstånd (mer om denna fråga i avsnitt 7.3.7, nedan). Frågan är ju om det är rimligt att det allmänna ska betala först för den lagliga föroreningen och sedan för att verksamheten får upphöra då skadorna blir för stora. 

Reglerna om återkallande av tillstånd i 24 kap MB och dess föregångare har i stort sett aldrig använts och då bara i situationer av klara och allvarliga lagbrott. Den välkända BT Kemi-affären på 1970-talet var ett sådant exempel. Även villkorsändringar av något annat skäl än att tio år förflutit efter att tillståndet meddelats är oerhört sällsynta. När det gäller de verksamheter som idag är föremål för tillståndsplikt enligt 9 kap. MB – som ju genomgående gäller för verksamheter som är omfattande eller annars kraftigt störande för miljön eller de närboende – finns inget anledning att tro att denna bild kommer att förändras radikalt, även med ett moderniserat tillståndssystem. En ersättningsregel skulle kunna formuleras så att den träffade klara undantagssituationer, som exempelvis återkallande av tillstånd med kort varsel eller en förtida omprövning som går emot tillståndshavarens berättigade förväntningar. Det bör vara fråga om situationer där ett ingripande kommer oväntat och drabbar den enskilda tillståndshavaren hårt. 

En sådan lösning är emellertid ganska meningslös om man inte samtidigt ser över reglerna om rättegångskostnader i dessa mål. Idag är det nämligen expropriationslagens (1972:719) regler som gäller, vilket innebär att den skadelidande har rätt till kostnadstäckning i första instans. Denna huvudregel gäller i stort sett oavsett utsikterna till framgång för hans eller hennes talan. Det kan illustreras med rättsfallet MÖD 2002:55 som gällde nya föreskrifter i ett vattenskyddsområde. Av historiska skäl är nämligen sådana föreskrifter förenade med ersättningsrätt i enlighet med regeln om pågående markanvändning som försvåras avsevärt. I fallet hade kommunen anslutit till normalföreskrifterna enligt Sveriges Kommuner och Landsting (SKL), vilket bl.a. innebär förbud mot lagring av kemikalier i skyddsområdet. En fastighetsägare menade att bestämmelsen innebar att han inte kunde fortsätta att parkera sina skotrar där han brukade, något som både kommunen och länsstyrelsen bedyrade alls inte var fallet. Trots detta väckte han talan om ersättning för sina ökade parkeringskostnader, vilket givetvis ogillades av samtliga instanser. Kommunen fick emellertid ändå betala hans rättegångskostnader, då hans talan inte bedömdes vara rent chikanös (20:3 VL (1983:291), 25:6 MB och 18:6 RB).
 Man bör därför vara medveten om att en ersättningsregel öppnar upp för en mängd situationer där tillståndshavare kan komma att hävda olika former av ekonomisk skada. På så vis kan det allmänna hamna i en utpressningssituation, då man antingen tillmötesgår de fantasifulla kraven eller får betala rättegångskostnader trots framgång i processen. Det är därför viktigt att reglerna bara träffar tydliga situationer eller att 25:6 MB omformuleras för att uppnå balans i processen. Den bestämmelsen är trots allt skriven med de renodlade expropriationsfallen för ögonen, då det allmänna tvångsvis förfogar över den enskildas egendom. Det kan man knappast säga gäller när det är fråga om att återkalla tillstånd till att bedriva förorenande verksamhet.

7.3 Miljöbalken och rättskraften

7.3.1 Inledning

Miljöbalkens rättskraftsbegrepp har utvecklats från historiska traditioner och fungerar i flera avseenden illa i den moderna miljörätten. I de följande avsnitten behandlar jag några av de viktigaste frågorna. Den inledande gäller förhållandet mellan regleringen i 24 kap. MB och den allmänna huvudregeln om gynnande besluts orubblighet inom förvaltningsrätten. Därefter diskuterar vad som omfattas av rättskraften enligt 24 kap., vad som ligger utanför och vilken betydelse har det för tillståndshavaren och de motstående intressena. Sedan problematiserar jag kring vilka frågor som bör regleras i tillståndet och vilka instrument som annars kan användas. En av de mest kontroversiella frågorna är tidsaspekten och möjligheterna till omprövning. Jag gör också några reflektioner kring tillsynens organisation och vilka instrument som myndigheterna bör ha tillgång till. Slutligen tar jag upp jag den svenska säregenheten med ”frivilliga” tillstånd och förhållandet mellan tillstånd och sanktioner. Genomgående försöker jag hämta inspiration från de andra rättsordningar som jag studerat och diskutera hur det svenska tillståndssystemet kan utvecklas för att bättre svara mot moderna miljökrav. Diskussionen utgår från tillståndssystemens dynamik respektive transparens. Med det förra uttrycket avser jag ändringsbenägenheten, dvs. om det är enkelt eller svårt att anpassa tillstånden till nya krav. Det andra uttrycket står för de motstående intressenas möjligheter till insyn och påverkan vid beslutsfattandet. 

7.3.2 Miljöbalken och förvaltningsrättsliga principer

Jag nämnde redan i inledningskapitlet (avsnitt 1.2.2) att för de tillstånd som inte omfattas av rättskraften enligt 24 kap. MB gäller istället förvaltningsrättsliga grundsatser eller principer. Regeln om återkallande i 24:3 är visserligen allmängiltig genom att den gäller för alla slags tillstånd, godkännanden och dispenser enligt balken. Det framgår klart av lagtexten och förklaras i lagstiftningsmotiven.
 Bestämmelsen gäller alltså fullt ut för alla beslut av dessa slag enligt såväl miljöbalken som föregående lagstiftning. Däremot är 24:1 och omprövningsregeln i 24:5 i stort sett begränsade till tillstånd till miljöfarliga verksamheter och vattenverksamhet. Det betyder att för ändring och omprövning av andra slags tillstånd, dispenser och godkännanden gäller istället de förvaltningsrättsliga principerna. Enligt dessa är huvudregeln orubblighet, med de tre undantagen för återkallelseförbehåll, säkerhetsskäl och vilseledande uppgifter. Till detta kommer möjligen en omprövningsgrund som kan utlösas av ändrade förhållanden eller ”implicita återkallelseförbehåll”. Konsekvenserna av denna blandning av rättskraftsregimerna i miljöbalken kan ge märkliga resultat som inte har förutsetts av lagstiftaren. 

Situationen kan exemplifieras av s.k. Natura 2000-tillstånd enligt 7:28a MB. Dessa omfattas alltså inte av rättskraftsreglerna i 24:1 eller 24:5. Samtidigt har EU-domstolen slagit fast att artikel 6.2 i art- och habitatdirektivet (92/43) utgör grund för krav om omprövning av ett Natura 2000-tillstånd om det skulle visa sig att verksamheten orsakar skada på de skyddsvärda intressena.
 Om det skulle aktualiseras i Sverige kan tillsynsmyndigheten initiera ett återkallande av tillståndet enligt 24:3. Om man däremot enbart vill ompröva villkoren är det inte möjligt. I vissa lägen bör man visserligen kunna tillgripa ett ”delvis återkallande”, t.ex. om situationen kan räddas genom en begränsning av verksamhetens omfattning. I andra är det emellertid bara omprövning som kan komma i fråga – t.ex. med avseende på drifttiden i en verksamhet – och då är 24:5 inte tillämplig. Inte heller kan tillsynsmyndigheten reglera frågan genom förelägganden enligt 26:9. Den uttryckliga begränsningen för den regeln gäller visserligen bara gentemot tillstånd med rättskraft enligt 24:1, men betydelsen är att de allmänna, förvaltningsrättsliga principerna träder in istället. Det är ganska uppenbart att en sådan ordning är ineffektiv. Då den dessutom kan komma i konflikt med EU-rätten, borde en särskild omprövningsregel införas för Natura 2000-tillstånden under 7 kap. MB.

Ett annat exempel på beslut som inte omfattas av 24:1 och 24:5 MB är sophämtningsdispenser enligt 15 kap. MB.
 Att reglerna inte gäller här är i och för sig rimligt med tanke på att dispenserna är personliga.
 Förhållandet illustrerades i rättsfallet MÖD 2005:36. I målet hade en fastighetsägare beviljats en icke tidsbegränsad dispens från den kommunala sophämtningen 1999. Fyra år senare antog kommunen en ny renhållningsordning i vilken det föreskrevs att icke tidsbegränsade dispenser som medgivits med stöd av tidigare föreskrifter upphörde en tid efter det att den nya ordningen började gälla. Det ifrågasattes av fastighetsägaren som förde frågan hela vägen till Miljööverdomstolen. MÖD underkände det kommunala upphävandet utifrån ett resonemang om bristande kommunikation vid myndighetsutövning med enskilda. I målet tog domstolen emellertid också ställning till att de allmänna förvaltningsrättsliga principerna gäller för sophämtningsdispenser. Då dessa oftast är försedda med omprövningsförbehåll är det alltså möjligt att antingen återkalla dem med stöd av 24:3, eller ompröva dem i enlighet med förbehållet. Det måste emellertid ske efter individuella beslut i varje enskilt fall. Dessutom är förbehållen oftast kopplade till olägenhet som uppstår på den aktuella fastigheten. En intressant fråga blir då vad som gäller om kommunen vill ompröva gamla dispenser utifrån nya värderingar på avfallsområdet. Skulle det vara omöjligt mot bakgrund av gynnande förvaltningsbesluts rättskraft? Eller för att hårdra, är icke tidsbegränsade dispenser meddelade på 1960-talet ”eviga” i en omvärld som ställer helt andra krav på sortering, återvinning och annat miljömässigt bortskaffande av avfall? Jag menar att det resonemang om eviga beslut och förändrade förhållanden som Regeringsrätten använde sig av i RÅ 2000 ref. 16 leder fram till ett nekande svar på den frågan. I frånvaro av uttryckliga regler och generella riktlinjer för fall som dessa, får man göra en avvägning mellan de enskildas intresse av trygghet och de allmänna intressena. De senare är dels att besluten ska vara lämpliga och tidsenliga, dels att kommuninnevånarna ska behandlas lika. I denna del ansluter jag alltså till resonemanget i litteraturen om att samhälleliga värderingar – när de väl har etablerats – måste få genomslag även på äldre beslut. Jag menar också att man måste se till beslutets karaktär, vilket är tydligt i Regeringsrättens avgöranden. En dispens av detta slag utgör ett undantag från en skyldighet som är lika för alla i motsvarande situation. Det ligger i dispensens natur att den inte är obegränsad i tiden utan istället närmast av provisorisk karaktär. Sammantaget innebär detta enligt min uppfattning att äldre sophämtningsdispenser är angripbara, även utan uttryckliga återkallelseförbehåll.

Slutsatsen är emellertid inte självklar och redan det är ett starkt skäl för att införa en uttrycklig omprövningsregel för denna typ av dispenser. Problemet är emellertid inte löst med det. Sophämtningsdispenser är massärenden. Det kan finnas flera hundra dispenser i en kommun och i många fall finns inte ens något register över vilka personer eller fastigheter som omfattas. Ärendekategorier som dessa är inte ovanliga på miljöområdet, vilket talar för att man borde angripa problemet på ett annat sätt. Även det faktum att rättsområdet är dynamiskt på så vis att de underliggande värderingarna genomgår kraftiga förändringar – inte minst genom inflytandet från EU-rätten – talar för en annan ordning. En lämplig lösning kunde vara att lagstiftaren gör som många kommuner, nämligen klart säger ifrån att sophämtningsdispenser endast kan meddelas för två år. Genom en övergångsregel kan man sedan bestämma att redan meddelade – ”eviga” – dispenser upphör att gälla efter viss tid. Ett alternativ kunde vara att kommunen bemyndigas att meddela föreskrifter om detta i renhållningsordningen (15:11-17 MB). Renhållningsordningen blir ju gällande mot var och en genom kungörelse. En sådan ordning förutsätter dock att den enskilda fastighetsägaren inte kan drabbas av några sanktioner om hon eller han missar informationen.
 Det allvarligaste som då kan hända den som fortsätter att ta hand om sina sopor själv är att miljönämnden vid upptäckt meddelar ett förelägger om att upphöra eller ansöka om ny dispens. På så vis menar jag att en rimlig balans kan uppnås mellan en reglering som är miljöeffektiv och de enskildas rättssäkerhet.

7.3.3 Rättskraftens omfattning; gällande rätt

Rättskraftens omfattning enligt 24:1 är oklar och kontroversiell. Jag vill också påstå att dagens situation är ett resultat av två försyndelser. För det första har lagstiftaren aldrig riktigt analyserat frågan. På sin höjd har den behandlats på slutet av ett lagstiftningsärende inom ramen för övergångsbestämmelserna. Som alla känner till, är dessa ofta tillkomna i hast och ställer till problem för de rättstillämpande myndigheterna och domstolarna.
 För det andra har olika lagstiftare genomgående – inte minst genom Lagrådets försorg – visat en överdriven respekt för rättskraften i gamla tillstånd. Istället för att behandla frågan utifrån den europarättsliga avvägningen mellan olika intressen, har man gjort halt inför det faktum att tillstånd ses som en del av äganderätten. Sedan får man väl konstatera att omsorgen om näringslivet också har spelat in.

Otydligheten i rättskraften gäller inte minst vad den omfattar. Svaret på den frågan är ju av central betydelse eftersom tillståndsregimen bygger på att miljöbalkens allmänna och särskilda hänsynsregler översätts till ett tillståndsbeslut med konkreta villkor för verksamheten. Det är inte alltid lätt att särskilja tillståndet från villkoren. Man brukar emellertid säga att det förra framgår av tillståndsmeningen i beslutet och här anges vanligen omfattningen av verksamheten i form av produktionsmängd per år, kapacitet, drifttid eller ytstorlek. De närmare kraven för verksamheten anges genom det allmänna villkoret och de särskilda villkoren. I det förra stadgas egentligen bara att verksamheten ska bedrivas i huvudsaklig överensstämmelse med vad som uppgivits i ansökan. De senare kan avse utformningen av driften och bestämmelser om utsläpp till luft, vatten och mark, andra slags skyddsåtgärder, avfallshantering m.m. De kan även avse sådant av mer administrativ karaktär, t.ex. kontroll och utredningar. Tillståndsmeningen och villkoren är den reglering som fortsättningsvis gäller för verksamheten. 

Ett vanligt argument från verksamhetsutövarhåll är att rättskraften omfattar allt som tas upp i ansökan genom det s.k. allmänna villkoret. Med den inställningen skulle alltså rättskraften täcka även frågor som inte uttryckligen är reglerade, något som i andra sammanhang brukar kallas ”tyst reglering”.
 Frågan är inte enkel, vare sig vi diskuterar gällande rätt eller hur regleringen borde vara utformad. Idag anger lagtexten i 24:1 MB att tillståndet täcker ”frågor som har prövats i domen eller beslutet”. I förarbetena uttalas: 

Ett tillståndsbesluts rättskraft omfattar bara frågor som har prövats i tillståndet. (…) Detta förhållande får särskild betydelse när en miljöbalk införs, eftersom denna i många fall innebär att krav ställs som saknar motsvarighet i gällande rätt och alltså i redan meddelade tillstånd.

Den springande punkten är alltså vad som avses med ”prövats i tillståndet”. Frågan diskuterades i litteraturen redan under miljöbalkens första år. I Miljöbalkens återverkningar gjorde Bertil Bengtsson en ganska snäv tolkning.
 Med hänvisning till förarbetena menade han att utöver det som uttryckligen är reglerat täcker rättskraften sådana frågor som prövats vid tillståndsgivningen. I övriga hänseenden ska tillståndshavaren följa hänsynsreglerna i 2 kap. MB. Han tillägger dock att vad som är reglerat och vad som ligger utanför kan vara svårt att konstatera. Per Henrik Lindblom menade i Miljöprocess 2 att skrivningen i 24:1 MB utgjorde en försvagning av tillståndets rättsverkan, något som han ansåg att lagstiftaren försökte att mörka genom påståendet att den överensstämde med gällande rätt enligt ML.
 Mot detta invände jag i Rätten till en god miljö att rättskraftsregleringen i MB byggde vidare på systemet enligt ÄVL och ML.
 Redan i 1941 års lagstiftningsärende påpekades i förarbetena att föreskrifter i ett tillståndsbeslut ”icke är bindande i andra hänseenden än dem som varit föremål för domstolens prövning”.
 När ÄVL:s koncessionssystem överfördes till ML – därmed kom att gälla för immissioner och andra störningar vid sidan av utsläpp av avloppsvatten – kunde man säga att tillstånden täckte sådana föroreningar som var typiska för den aktu​el​la verksamheten.
 Helt klart var emellertid att sådana frågor som inte hade varit föremål för prövning inte omfattades av tillståndets rättskraft. Exempelvis innehöll äldre tillståndsbeslut sällan villkor om efterbehandling av områ​den som förorenats av verksamheten. Det har aldrig rått någon tvekan om att krav på under​sökningar av dessa områden eller saneringsåtgärder har kunnat ställas genom före​lägganden eller s.k. tillåtlighetsprövning enligt ML.
 

När det gäller diskussionen under senare tid, lyfter Miljöbalkskommentaren fram officialprövningsprincipen och menar att tillståndsorganet har skyldighet att se till att samtliga frågor blir bedömda i ärendet och att det har betydelse för rättskraften.
 Som exempel anger man MÖD 2007:19 Musselodlingen, där strandskyddsfrågan ansågs vara reglerad inom ramen för ett tillstånd till utsläpp av avloppsvatten enligt 9 kap. MB. Författarna pekar också på att civilrättsliga uppgörelser om skadestånd och liknande inte hindrar att miljömyndigheterna ställer krav i frågan i ett senare skede (MÖD 2003:103).  I kommentaren menar man vidare att det är oklart om uttrycket ”prövats i målet” täcker alla frågor som har bedömts, eller bara dem som blir föremål för uttrycklig villkorsreglering. Även om det troligen enbart är de senare som omfattas, ställer det allmänna villkoret till problem. Med hänvisning till MÖD 2002:34 Perättiksyran, menar man allmänna villkoret har betydelse, men att det skulle föra för långt om varje uppgift i ansökan omfattades av rättskraften. I Den svenska miljörätten pekar Michanek & Zetterberg på att 24:1 är otydlig, dels när det gäller vad slags föreskrifter som kan bryta igenom rättskraften, dels när det gäller om nya krav kan ställas mot verksamheten med stöd av efterkommande lagstiftning. När det gäller vad som prövats i tillståndsbeslutet, menar författarna att det inte omfattar samtliga frågor som behandlats i ärendet. Med hänvisning till förarbetsuttalandet om att ”(d)et är vad som anges i tillståndet och dess villkor som får rättsverkan” menar man att ett betydligt snävare synsätt är avsett. 

Gemensamt för samtliga författare är alltså att de anser att rättskraften är oklar. Det råder också konsensus om att avgörande är vad som ska anses vara prövat eller reglerat i tillståndsbeslutet och i det avseendet spelar det allmänna villkoret in. Situationen belyses i det ovan nämnda rättsfallet Perättiksyran. Här hade länsstyrelsen förbjudit tillståndshavaren att använda en mottagnings​station för sådan syra utan att först ha fått tillstånd för denna. Bolaget över​kla​gade beslutet och menade att mottagningsstationen redan omfattades av ett tillstånd en​ligt ML som meddelades 1998 av KN. Miljööverdosmtolen pekade på att använd​ningen av klorfria blekningsmedel inte hade reglerats på annat sätt i tillståndet än genom det allmänna villkoret och genom villkor för utsläpp i vatten. Mot bakgrund av att någon ytterligare reglering knappast hade varit behövlig från miljösynpunkt och vad företaget hade uppgivit i sin tillståndansökan, ansåg domstolen att tillståndet innebar att bolaget fick använda sig av klorfria kemikalier, däribland perättikssyra. Vidare pekade MÖD på att bolaget i ansökan hade uppgivit att mot​tag​nings​stationen var ett av de alternativ som övervägdes för att trygga syraförsörjningen till fabriken. Slutligen menade man att mottagningsstationen var så konkret beskriven att myndigheter, allmänheten och andra berörda hade kunnat ta ställning till alternativet. Sammantaget talade detta för att stationen hade prövats genom KN:s beslut och således omfattades av tillståndet, vilket ledde till att länsstyrelsens beslut upphävdes. 

På så vis kan alltså det allmänna villkoret och därigenom ansökan få betydelse för rättskraften. Man kan givetvis hävda att Perättiksyran avsåg ML och att 24:1 MB anger att miljöbalkens rättskraft enbart täcker vad som prövats ”i beslutet eller domen”. En viss försvagning av rättsverkan med avseende på ”typiska störningar” från den tillståndsgivna verksamheten kan alltså vara avsedd, även om förändringen inte bör överdrivas. Sedan måste man de lege lata också utgå från att prövningens omfattning också inverkar rent allmänt. Musselodlingen illustrerar detta på så vis att strandskyddsfrågan ansågs prövad, trots att den inte uttryckligen nämndes i domen. Situationen är dock lite speciell på så vis att lagtexten i 7:16 2 p. anger att dispens inte behövs för sådana verksamheter som har tillstånd enligt MB. Den frågan har ju redan bedöms inom ramen för tillståndsärendet. I andra situationer är det betydligt oklarare vad som är prövat i ärendet, om det inte tydligt framgår av beslutet. Sammantaget menar jag att slutsatsen om gällande rätt är att rättskraftens omfattning är oklar.

Även det faktum att äldre tillstånd enligt annan lagstiftning än den som reglerade miljöfarliga verksamheter och vattenverksamheter har fått rättskraft genom 24:1 MB leder till tveksamheter. Kombinationen mellan 24 kap. och övergångsregeln i 5 § MBP för med sig en effekt som nämligen inte förutsågs vid miljöbalkens tillkomst. Genom den senare regeln har rättskraftsreglerna kommit att omfatta alla slags tillstånd, godkännanden och dispenser enligt den äldre lagstift​ningen, även sådana som alls inte omfattades av MLs eller VLs regler om rättskraft. Täkttillstånd är exempel på sådana.
 För dessa medför övergången knappast någon skillnad, då dessa tillstånd till stora delar liknar dem som meddelas med stöd av 9 kap. För andra slags äldre tillstånd är emellertid övergången förenad med större problem, då de förr hade en klart avgränsad rättskraft. Exempelvis var kommunala tillstånd till enskilda avloppsanläggningar enligt hälsoskyddslagen (1982:1080, HskL) ett slags byggnadstillstånd som inte uteslöt att ytterligare krav ställdes på driften av anläggningen, t.ex. med avseende på ytterligare rening. Koncessionsnämnden för miljöskydd (KN) godtog t.o.m. utsläppsförbud från sådana anläggningar eller krav på anslutning till allmän va-anläggning, en bedömning som accepterades av Regeringsrätten.
 Man skulle alltså kunna hävda att dessa äldre tillstånd har fått en förstärkt rättskraft i och med miljöbalken. Det synsättet har emellertid Miljööverdomstolen inte accepterat, vilket illustrerades i rättsfallet MÖD 2003:134. Enligt domstolen ska rättskraften enligt 24:1 MB bedömas utifrån den rättsverkan som gällde för tillstånden enligt den äldre lagstiftningen. Det innebär i sin tur att miljömyndigheterna även fortsättningsvis är oförhindrade att ställa ytterligare krav på utsläppen från dessa anläggningar med stöd av de allmänna hänsynsreglerna i balken. MÖD menade alltså att även om de äldre tillstånden omfattas av rättskraften, så är den inte mer omfattande än vad som följde av det gamla systemet. Denna slutsats är knappast kontroversiell.

7.3.4 Rättskraftens omfattning i framtiden
Om vi nu övergår till att diskutera hur det borde se, menar jag att det är anmärkningsvärt att lagstiftaren inte har hanterat frågan om rättskraftens omfattning. Tillståndet har grundläggande betydelse för alla inblandade. För tillståndshavaren medför överträdelser av villkoren ett straffrättsligt ansvar. För miljömyndigheterna begränsas möjligheten att ställa ytterligare krav under en tioårsperiod. De motstående intressena stängs helt ute när det gäller möjligheten att ställa ytterligare krav i reglerade frågor (se nästa kapitel).

Det ligger alltså i allas intresse att rättskraftens omfattning är entydig. Jag menar vidare att en utgångspunkt därför måste vara att endast frågor som uttryckligen är reglerade i tillståndsbeslutet omfattas av rättskraften. Tillståndsmyndigheten måste alltså aktivt ta ställning till vad som ska omfattas genom skrivningar i beslutsmening och villkor. Endast en sådan ordning möter grundläggande krav på rättssäkerhet för alla inblandade parter. Jag menar vidare att en sådan rättskraftsregel måste göras tillämplig för alla tillstånd som omfattas av 24 kap. MB. För äldre tillstånd med mer begränsad rättskraft medför en sådan ordning inga nyheter. För äldre tillstånd med vidare rättskraft än den som framgår av den nya regeln – t.ex. med avseende på ”typiska störningar” från verksamheter med tillstånd enligt ML – bör en övergångstid ges för att förnya tillstånden. Den frågan hör emellertid samman med omprövningar, vilket jag återkommer till i avsnitt 7.3.6.

En annan utgångspunkt för ett tillståndssystem som möter moderna krav på transparens och dynamik är att en verksamhet omfattas av enbart ett tillstånd. I Sverige är det idag vanligt med att en verksamhet omfattas av flera tillstånd från olika tidpunkter och att det är svårt att få en uppfattning om vad som gäller. Delvis möjliggörs detta av det faktum att tillståndshavaren anses obunden av det gamla tillståndets rättskraft. Det finns heller ingen uttrycklig reglering om vad som gäller när ett nytt tillstånd ska ersätta ett gammalt. Visserligen skriver ofta tillståndsmyndigheten att det gamla ”upphör att gälla när det nya tas i anspråk”. Vad det betyder i det enskilda fallet överlämnas dock till tillståndshavaren och tillsynsmyndigheten att bedöma. En sådan ordning medför rättsosäkerhet för dem som berörs av verksamheten. Det är också vanligt med rena ”byrålådetillstånd”, dvs. sådana tillstånd som söks bara för att kunna användas vid en framtida investering. Orsaken till detta fenomen är att tiden för tillståndsförfarandet av verksamhetsutövarna bedöms så utsträckt att den utgör ett hinder för stora investeringar med lång planeringshorisont. Jag menar att det problemet bör lösas med en effektivare prövningsordning (se avsnitt 8.3). Det finns heller inga andra godtagbara motiv för en ordning med flera tillstånd. I mina studier av de utländska tillståndsregimerna har jag noterat att man i betydligt större grad arbetar med ett tillstånd för verksamheten eller anläggningen. Med ett enda ”grundtillstånd” som kompletteras och förnyas blir det lättare att få en överblick över verksamheten. Övergångar från gammal till ny reglering bör lösas genom uttryckliga övergångsregler i tillståndet. Även frågan om ändringstillstånd och vilka villkor som ska förnyas i samband med det bör vara enklare att hantera om tillståndet för verksamheten är ett enda.
Inom ramen för ett system som bygger på ett tillstånd för en verksamhet bör man även diskutera vem som är ansvarig för tillståndet. I Nederländerna har man laborerat med tillstånd som meddelas för en viss fastighet. För tillståndet kan det finnas en huvudman, medan verksamhetsutövarna är många. Fördelningen av ansvaret kan se lite olika ut. En är givetvis att huvudmannen är ansvarig inför myndigheterna, medan de underliggande verksamhetsutövarna svarar civilrättsligt mot huvudmannen. Sådana konstruktioner finns nog lite överallt i alla länder, t.ex. inom ramen för s.k. industrihotell. En annan är att de olika verksamhetsutövarna görs solidariskt ansvariga för vissa villkor, t.ex. för utsläpp i ett gemensamt reningsverk. Sådana konstruktioner skulle knappast fungera i ett straffrättsligt sammanhang, men väl i ett förvaltningsrättsligt (se nedan, avsnitt 7.3.9). Andra typer av tillståndskonstruktioner med ett gemensamt ansvar borde kunna utvecklas.
7.3.5 Frågor utanför rättskraften

Om nu rättskraftens omfattning är diskutabel, är det åtminstone klart vad som gäller sådana frågor som är helt oreglerade i tillståndet. Dessa kan regleras direkt genom förelägganden enligt 26:9 av tillsynsmyndigheten. Eller som det står i parentesen som utelämnats i citatet i början av avsnitt 7.3.3:

Av detta följer att en tillsynsmyndighet med stöd av 26 kap. 9 § får meddela förelägganden och förbud för att sådana bestämmelser i balken skall efterlevas som behandlar frågor som inte har prövats i tillståndet.

Det är också utgångspunkten för regleringen i de författningar som ligger under miljöbalken. Exempelvis bygger deponeringsförordningens på att den som ansvarar för en befintlig deponi ska ge in en anpassningsplan till tillsynsmyndigheten och att myndigheten därefter ska ge ett besked om ändringarna är tillståndspliktiga eller om det räcker med ett föreläggande.
 Den s.k. 2007-förordningen tar ett liknande grepp.
 Den förordningen syftar ju till översyn av befintliga IPPC-verksamheter för att se till att de lever upp till direktivkraven senast den 30 oktober 2007.
 I förordningens 4 § anges att tillsynsmyndigheten har att välja mellan att förelägga om försiktighetsmått eller begära omprövning enligt 24:5 beroende på om frågan omfattas av rättskraften eller inte. I myndighets- och rättspraxis kan man också se att vissa frågor mer eller mindre regelmässigt hanteras med förelägganden, även om verksamheten har tillstånd. Jag har redan nämnt krav på undersökning och efterbehandling av förorenade områden. Bullerfrågor är ett annat exempel, även om bilden där inte är entydig. Det händer också att MÖD uttalar att en sådan ordning kan vara lämpligare än att reglera en fråga i tillstånd. I domen om MIP Technologies AB i Lund
 skriver domstolen: 

En lämpligare ordning i detta fall – där antalet kemikalier som används är stort och kunskapsnivån kan bedömas som hög – är att bolaget med de kunskaper som följer av villkorspunkten 7, ständigt i sin verksamhet tillämpar produktvalsprincipen enligt 2 kap. 4 § miljöbalken. Skulle tillsynsmyndigheten finna att bolagets avvägningar inte överensstämmer med miljöbalkens krav, kan myndigheten enligt 26 kap. 9 § miljöbalken meddela de förelägganden och förbud som behövs. 

Från miljösynpunkt har förelägganden den fördelen att de inte har rättskraft i någon egentlig mening, enligt vare sig 24:1 eller allmänna förvaltningsrättsliga grundsatser. I princip kan ett nytt – förpliktande – föreläggande meddelas när förhållandena ändras eller behov uppstår, t.ex. pga. ny kunskap.
 De kan emellertid bara ändras om ”det behövs” och kraven får inte vara orimliga (26:9 resp. 2:7 MB). Även i övrigt ska proportionalitet iakttas gentemot tillståndshavaren.

En intressant fråga att diskutera här är givetvis vilka slags krav som lämpligen bör regleras direkt i tillståndet och vilka som hellre bör överlämnas till tillsynsmyndigheten att reglera med efterföljande förelägganden. Om man skulle acceptera en sådan ordning som jag förespråkar, dvs. att tillståndet enbart täcker uttryckliga och grundläggande frågor, kommer det att bli vanligare med reglering genom förelägganden. Jag har svårt att se några tydliga nackdelar med ett sådant system. Tryggheten för investeringarna uppnås genom ett slags ”grundtillstånd”, medan mindre och mera föränderliga frågor löses med förelägganden i de enskilda fallen. Avgörande för ett sådant systems transparens är emellertid att den berörda allmänheten kommuniceras även inför sådana tillsynsbeslut. Då besluten är överklagbara för samtliga aktörer bör en sådan ordning vara trygg för tillståndshavaren, samtidigt som den är dynamisk i den meningen att den möjliggör anpassning till ändrade förhållanden och värderingar.

7.3.6 Omprövning av tillstånd och villkor
Det har länge funnits en uppfattning i den miljörättsliga litteraturen att andra länder har tillståndssystem som bygger på tidsbegränsade tillstånd. Utifrån den studie som jag genomfört kan jag inte uttala mig rent allmänt om hur det förhåller sig med den saken. Det är ju möjligt att en sådan ordning förekommer på vattenområdet, där ju de äldre EU-direktiven innehåller krav på tidsbegränsning. Däremot kan jag konstatera att det inte gäller för tillstånd för miljöfarliga verksamheter i de rättsordningar som jag har studerat, dvs. Tyskland, Storbritannien eller Nederländerna. Även den undersökning som European Forum of Judges for the Environment (EUFJE) gjorde hösten 2009 visar att ”eviga tillstånd” är den helt förhärskande ordningen på detta område inom EU:s medlemsstater.
 

Vad som däremot är tydligt är att ändringsbenägenheten är större i några av de andra systemen, dvs. att miljömyndigheterna betydligt oftare än i Sverige inleder förfaranden som syftar till ändring av tillstånd. Det verkar gälla åtminstone för Tyskland och Storbritannien. Skillnaden är anmärkningsvärd, särskilt som de inte kan förklaras med att reglerna är olika. När det gäller ändring av IPPC-tillstånd grundas ju dessa på direktivet och även i övrigt finns stora likheter när det gäller de rättsliga förutsättningarna för ändringar. Förklaringen får alltså sökas någon annanstans. Jag tror att en orsak kan vara att tillståndsmyndigheten och tillsynsmyndigheten är en och densamma i dessa länder. Det är alltså närmare från tillsyn till ändringsbeslut. I inget av de studerade länderna har man upplevt den ”jävsproblemik” som lyfts fram i Sverige som ett problem. Nackdelen med en gemensam tillstånds- och tillsynsmyndighet kan vara att det är svårare för ”utomstående” att få insyn. En ytterligare förklaring till den större dynamiken i systemen kan ligga i att man använder sig av ett enda tillstånd som många gånger bara kompletteras med tillsynsbeslut. Man har alltså en flexiblare ordning för komplettering av tillståndet. Båda dessa ingredienser återfinns i det tyska systemet. Där förhandlar myndigheten direkt med tillståndshavaren och endast om det är fråga om sådana ändringar som kräver ändringar i tillståndet blandar man in övriga intressenter i beslutsprocessen. Ordningen är onekligen dynamiskt, men knappast särskilt transparent. Med de förslag som jag presenterar ovan skulle vi närma oss ett sådant system. Jag menar också att skälen för att ha skilda tillstånds- och tillsynsmyndigheter inte är särskilt tunga. Det vore betydligt effektivare om tillståndshavaren bara hade en myndighet att arbeta mot. Risken för minskad transparens bör kunna med regler om kommunikation som liknar dem vid tillståndsprövningar.
En närliggande fråga är vem som ska ha skyldigheten at ta initiativ till omprövning av tillstånd. Idag ligger en skyldighet på tillståndshavarna att i den årliga miljörapporten ange vilka åtgärder som vidtagits för att uppfylla tillståndet och resultatet av dessa (26:20 MB). Skyldigheten att ta initiativ till omprövning ligger dock på tillsynsmyndigheterna (26:1 och 26:2). En återkommande synpunkt från myndigheternas sida är att detta är ett systemfel.
 Många anser att skyldigheten att uppdatera tillstånden istället bör ligga på tillståndshavarna, antingen genom ett laggivet krav på omprövning eller genom att tillstånden tidsbegränsades. Denna kritik har också framförts från flera håll under många års tid, bl.a. inför implementeringen av 2007-kravet genom den särskilda förordningen (2004:989). De farhågor om ineffektivitet som bl.a. Miljööverdomstolen då uttalade har också bekräftats. Översynen av de befintliga IPPC-anläggningarna har gått alldeles för långsamt. När det gäller övriga verksamheter är det svårt att få en tydlig bild av omprövningsarbetet, men allt talar för att där är det i stort sett obefintligt vid sidan av den förnyade prövning som sker genom att tillståndshavaren utvecklar verksamheten och därför söker nytt tillstånd.

Jag menar att problemet borde åtgärdas på två sätt. Dels genom en uttrycklig skyldighet för tillståndshavarna att ompröva tillstånden, dels genom att tidsbegränsade tillstånd används i betydligt större utsträckning. När det gäller den allmänna omprövningsskyldigheten kan den ligga på tioårsintervaller eller i enlighet med den ordning som används i Storbritannien, dvs. i enlighet med vissa tidtabeller (se avsnitt 6.2.3). Även andra omständigheter bör utlösa krav på tillståndshavaren att begära omprövning, t.ex. vid förnyade BAT-slutsatser i enlighet med det förslaget till industriutsläppsdirektiv (IED). Visserligen ligger initiativskyldigheten på myndigheterna i EU-regleringen, men ingenting hindrar att medlemsstaterna har en effektivare ordning. Utöver de angivna situationerna som utlöser en skyldighet för tillståndshavarna att initiera omprövning, bör myndigheternas möjligheter att ta de initiativ som behövs vara oförändrade.

När det gäller de materiella kraven för omprövning i 24:5, är de skrivna så allmänt att de täcker alla upptänkliga situationer. Det är ju också så att punkterna 2-12 i paragrafen avser förtida omprövning, dvs. sådan som sker innan tio år har förflutit från tillståndsbeslutet. Efter utgången av tioårsperioden behövs inget angivet skäl för att inleda omprövning, utan det kan ske utifrån allmänna överväganden om tillsyn, behov, prioritet osv. Däremot borde omprövningsregeln göras allmängiltig för alla slags tillstånd, även sådana som meddelats enligt äldre lagstiftning. Idag gäller den möjligheten enbart för villkor i tillstånd enligt ML. Omprövning av tillåten produktionsmängd eller annan omfattning av verksamheten kan inte göras om inte verksamheten medverkar till att en miljökvalitetsnorm överskrids (31 § MBP). Denna begränsning saknar skäl för sig och ett uttryck för den överdrivna respekten för gamla tillstånd. Den strider också uppenbarligen mot IPPC-direktivet.
 Det finns ingen anledning att inte göra kraven tillämpliga även på äldre tillstånd, bara tillståndshavarna får tid att anpassa sig. Över huvud taget borde regleringen av äldre tillstånd vara betydligt skarpare i avsikt att modernisera dem. Exempelvis borde ändringstillstånd (16:2 3 st. MB) över huvudtaget inte kunna meddelas för tillstånd enligt ML. Kravet borde istället vara att tillstånden förnyades genom krav på verksamhetsutövarinitierad omprövning och att en relativt snabb tidtabell fastställdes för detta arbete, givetvis under sedvanlig miljömässig prioritering.
7.3.7 Tidsbegränsning av tillstånden

Därutöver menar jag att tidsbegränsade tillstånd borde användas i en helt annan utsträckning än idag. Den allmänna möjligheten till sådana tillstånd infördes med balken, men har egentligen aldrig fått något genomslag. Tvärtom är det snarast så att täkttillstånden – som tidigare alltid gavs för begränsad tid – efter inkorporeringen i 9 kap. MB oftare ges för evigt.
 Däremot har tidsbegränsade tillstånd kommit att användas i viss utsträckning för ändringstillstånd som meddelas för verksamheter med tillstånd enligt ML.
 Orsakerna till det dåliga genomslaget för tidsbegränsade tillstånd ligger i att förutsättningarna angavs så snävt från början, vilket kan illustreras genom Miljööverdomstolens avgörande om UWs enskilda avlopp i Värmdö kommun (MÖDs dom 2010-07-02 i mål nr M 6520-09). Här hade den kommunala miljönämnden meddelat ett tidsbegränsat tillstånd för en anläggning för utsläpp av ”gråvatten” (BDT), dvs. ej toalettavfall. UW överklagade och menade bl.a. att den utslagna kostnaden för omprövningen skulle bli 450 kr/år, vilket var orimligt. Miljönämnden menade dock att tillstånd till enskilda avloppsanläggningar var särskilt lämpligt att avgränsa då myndigheten inte har tid eller resurser att gå igenom och begära omprövning av de 15 000 anläggningar som finns i kommunen. Eftersom dessa anläggningar står för en betydande del av närsaltsbelastningen i vattenområdena i regionen, menade man också att det var miljömässigt motiverat med en sådan ordning. Det imponerade dock inte på Länsstyrelsen som undanröjde tidsbegränsningen. Miljönämnden hade emellertid större framgång hos miljödomstolen i Nacka, som gjorde ett långtgående uttalande som är värt att återge:

Enligt förarbetena till MB framgår bl. a. att den tekniska utvecklingen och ökade kunskaper leder till att samhällets miljökrav ändras och skärps. Därför kan det redan av det skälet starkt ifrågasättas om det är riktigt att alltid efter prövningen meddela eviga tillstånd utan tidsbegränsning Det framgår vidare att möjligheten att tidsbegränsa tillstånd inte bör inskränkas till vissa verksamheter i MB. l stället bör alla verksamheter som behandlas i balken i princip kunna tidsbegränsas. Det skall naturligtvis vara lämpligt att tidsbegränsning sker. En fördel med tidsbegränsade tillstånd är att de inom ramen för prövningssystemet medför automatiska och regelbundna omprövningar och att det därmed blir en motiverad uppdatering av villkoren, däribland att bästa möjliga teknik används. En annan fördel är att verksamhetsutövaren när tillståndet går ut skall ge in i en ny ansökan och därmed måste ge in den utredning som behövs. Ansvaret läggs på den som vill utföra verksamheten. Tillsynsmyndigheterna behöver således inte lägga ner ett omfattande arbete på att ansöka om omprövning. Miljödomstolen finner att tidsbegränsningen om tio år är väl motiverad av Miljö- och byggnämnden. Tidsbegränsningen kan inte anses vara mer ingripande för den enskilde än vad som är nödvändigt.

UW överklagade emellertid och Miljööverdomstolen ändrade igen. I remissen i målet i MÖD uttalade sig Naturvårdsverket emot att ha tidsbegränsade tillstånd för enskilda avloppsanläggningar. Domstolen höll med om det och pekade på uttalandena i förarbetena till regeln, där det poängteras att möjligheten främst ska användas för större verksamheter som ger upphov till kraftiga miljöstörningar. När det gällde en liten anläggning för gråvatten ansåg domstolen inte att det fanns starka miljöskäl för en sådan ordning.

Det är svårt att ha synpunkter på MÖDs regeltolkning som har stöd i förarbetena. Men det är inte svårt att se styrkan i de argument som Miljödomstolen och miljönämnden för fram. Om man över huvud taget ska ha tillstånd för den här typen av verksamheter – vilket diskuteras i nästa avsnitt – är det orimligt att lägga omprövningsinitiativet på miljömyndigheterna. Resultatet blir bara att omprövningar aldrig sker. Istället talar utredningsbördefördelning och starka miljöskäl för att skyldigheten att begära omprövning ska ligga på den enskilda. De uttalanden som gjordes i miljöbalksarbetet om att samhällets krav kan ändras pga. teknisk utveckling och ökade kunskaper gäller inte minst för de många små anläggningarna, vars sammantagna effekter är stora.
 Jag kan heller inte tycka att kostnaden för detta på något sätt oskälig.

7.3.8 Tillståndsgiven verksamhet och annan

Jag har flera gånger nämnt den omfattande avlövningen av tillståndsplikten som skett i det pågående arbetet i syfte att minska företagens bördor. Antalet tillståndspliktiga verksamheter har minskat kraftigt och många stora verksamheter hanteras nu som anmälningsärenden. Det innebär att istället för ett relativt reglerat tillståndsförfarande i en miljöprövningsdelegation på länsstyrelsenivå, hanteras ärendena av landets 290 kommuner. Till ledning för det arbetet har de ett fåtal allmänt formulerade bestämmelser i förordningen (1998:899, FMH) om miljöfarlig verksamhet och hälsoskydd. Här anges egentligen bara att anmälan ska ges in till tillsynsmyndigheten i god tid (22 §), att den ska innehålla de uppgifter som behövs för att bedöma verksamheten och dess miljöeffekter, däribland en MKB om det behövs i det enskilda fallet (25 §). Anmälan ska kommuniceras med andra myndigheter samt de organisationer och enskilda som har ”ett särskilt intresse i saken” (26 §). När sedan anmälningsärendet är tillräckligt utrett ska tillsynsmyndigheten meddela de förelägganden som behövs eller bara meddela anmälaren att man inga synpunkter har.

Det är alltså förhållandevis stora verksamheter som idag hanteras på detta sätt inom ramen för ett anmälningsärende. Vad som är slående är för det första att regleringen är otydlig. Vad betyder t.ex. ”särskilt intresse i saken”. Den kretsen låter liten, men bör rimligen vara större än den berörda allmänhet som har rätt att klaga på besluten. För det andra är regleringen alldeles otillräcklig för att garantera en miljösäker hantering av dessa ärenden. För de ambitiösa kommunerna är det inte något problem. Man hanterar större anmälningsärenden i stort sätt som tillståndsärenden, med krav på djupgående utredningar – inbegripet MKB – samt kungörelse och omfattande kommunikationer med myndigheter och den berörda allmänheten. Förfarandet är också utformat så att den kloka verksamhetsutövaren avvaktar myndighetens besked i olika frågor, i slutändan dess beslut i själva saken. Det senare sker regelmässigt med detaljerade förelägganden som är ganska lika ett tillståndsbeslut till innehållet. På det här sättet behöver det emellertid alls inte gå till i de mindre ambitiösa kommunerna. Reglerna är tillräckligt vagt formulerade med ett stort utrymme för egna bedömningar att hanteringen kan bli ganska bristfällig. Det är inte seriöst att påstå annat än att förloraren på en sådan löslig ordning är miljön och de närboende till verksamheten. 
Regleringen i FMH borde därför ge betydligt tydligare riktlinjer för förfarandet i anmälningsärenden i enlighet med den mer ambitiösa varianten ovan. Då uppstår emellertid frågan vad som egentligen blir skillnaden mellan ett tillstånds- och ett anmälningsärende. Det är kanske så att lagstiftningen utgår från en tanke som var feltänkt från början. Jag menar att man istället för att göra alltfler verksamheter anmälningsplitiga borde diskutera på vilken nivå tillståndsplikten bör förläggas. Först därefter bör man diskutera fördelningen mellan tillstånds- och anmälningsplikt. Är det större verksamheter som behöver en noggrann miljöprövning bör tillstånd sökas hos den länsvisa eller regionala miljöprövningsdelegationen.
 För mindre verksamheter som fortfarande bör vara föremål för en miljösäker bedömning ska det fortfarande vara tillståndsplikt, fast hos den kommunala miljönämnden. För verksamheter där det mest är en fråga om att miljömyndigheterna ska bli informerade om vad som händer räcker det med anmälningsplikt.
I detta sammanhang borde vi även diskutera tillståndsinstrumentets styrkor och svagheter. Frågan kan illustreras av det nyss avslutade reformarbetet med att underlätta för vindkraftsetableringar. Miljöprocessutredningen ansåg att det skulle ske på så vis att dubbelprövningen slopades genom att ett tillstånd enligt MB undanröjde kravet på tillstånd enligt PBL (bygglov).
 Förslaget syftade till förenkling av förfarandet och – inte minst – att göra det möjligt att köra över de kommuner som allmänt motsätter sig vindkraftsetableringar. I det avseendet var förslaget effektivt.
 Vad som däremot aldrig diskuterades inom utredningen var det omvända, nämligen om det är lämpligt att pröva verksamheter av detta slag inom ramen för ett tillståndssystem. Utgångspunkten här är ju att prövningen sker av varje anläggning var för sig och att någon helhetsbedömning över ett större område är svår eller omöjlig att åstadkomma. Just vindkraft är ett bra exempel på sådana verksamheter där planeringssynpunkter är av avgörande betydelse för att uppnå goda miljövinster till minsta möjliga kostnad för motstående intressen. Här menar jag att vi har mycket att lära av Danmark, där kommunerna i praktiken kan åläggas att planera för vindkraft inom ramar som anges i överordnade planer. Med en liknande styrning från de nationella myndigheterna skulle planeringsinstrumentet även i Sverige kunna användas i långt större utsträckning för att ersätta tillståndsregimer för de många och små anläggningarna som har stor, sammantagen effekt eller andra verksamheter där utbyggnaden borde vara samordnad.
Även användningen av föreskrifter på detta område borde uppmärksammas. Trots att möjligheten funnits länge har den kommit väldigt sparsamt till användning och då för ganska udda verksamheter (bilskrotar, förbehandling av elektroniskt avfall, för utsläpp av vissa ämnen, träimpregnering m.m.). Det är svårt att förklara den sparsamma användningen av detta instrument med annat än att återigen peka på den överdrivna respekten för tillstånd. Jag menar att föreskrifter är utmärkta instrument för att komplettera, tydliggöra eller t.o.m. ändra sådan verksamhet som omfattas av tillstånd. Kraven i föreskrifterna kan vara materiella genom att ställa kompletterande krav i vissa frågor. De kan också avse formaliafrågor genom att t.ex. ställa krav på omprövning enligt tidtabell. Över huvud taget bör instrumentet kunna användas på ett helt annat sätt än idag, både för att sidoreglera tillståndsgiven verksamhet och för att reglera verksamhet som inte är tillstånds- eller anmälningspliktig.
En annan fråga som bör diskuteras i sammanhanget är vad som gäller när det är oklart om en åtgärd är anmälningspliktig eller tillståndspliktig. Den aktualiseras oftast när en verksamhetsutövare gör en anmälan om en verksamhet/åtgärd till en miljömyndighet och myndigheten anser att vad som är anmält istället är tillståndspliktigt. Sådana tolkningstvister kan uppstå i en mängd olika situationer, t.ex. vid ändring av en redan tillståndsgiven verksamhet eller när gränsen mellan anmälningsplikt och tillståndsplikt är föremål för en bedömning. Att det uppkommer en sådana inom miljörätten är i och för sig inte något problem från rättssystematisk synpunkt. De löses ju normalt genom rättslig prövning inom ramen för överklagande av tillsynsbeslut. Problemet i den beskrivna situationen är istället att det saknas ett smidigt förvaltningsrättsligt instrument som kan erbjuda en sådan lösning av tvisten. Visserligen har miljöbalken inneburit en viss förbättring i detta avseende, men reformen kan nog sägas ha stannat på ”halva vägen”. Om det uppstår oenighet mellan en verksamhetsutövare och tillsynsmyndigheten om en åtgärd kräver tillstånd, kan den senare förbjuda åtgärden så länge tillstånd inte finns (26 kap. 9 §). Tillsynsmyndigheten kan även förelägga en verksamhetsutövare att ansöka om tillstånd i fall då en verksamhet kan orsaka betydande skador eller olägenheter (9:6 2 st. MB). Den bestämmelsen används också när en tillsynsmyndighet anser att en anmäld verksamhet kan antas medföra betydande miljöstörningar enligt MKB-direktivet och därför måste tillståndsprövas (26 a § FMH). Däremot saknas en allmän möjlighet för tillsynsmyndigheten att i andra situationer förelägga en verksamhetsutövare att ansöka om tillstånd för en åtgärd. I tider med avlövning av tillståndsplikten och stora verksamheter som anmäls behövs en sådan. Bakgrunden till dagens ”tröskel” för att använda 9:6 2 st. har aldrig riktigt diskuterats. Motivet verkar vara rädsla för att myndigheterna ska missbruka bestämmelsen, eller att kravet kan vara väldigt omfattande. Jag tycker inte att något av dessa argument håller. Myndighetsmissbruk kan väl ske av alla maktbefogenheter och är ett svagt skäl för att inte beväpna myndigheterna med de instrument som behövs vid ett regelrätt tillsynsarbete. Att kravet kan vara omfattande kan nog i många situationer vara riktigt. Då det i de flesta fall är fråga om stora verksamheter bör det emellertid inte vara orimligt att ställa dem. En sådan allmän föreläggandemöjlighet bör därför införas under 26:9 MB. för att därigenom kunna tillämpas på alla verksamheter och åtgärder enligt miljöbalken. Föreläggandet om att söka tillstånd är ett vanligt förvaltningsbeslut som är överklagbart inom ramen för miljöbalkssystemet. Den verksamhetsutövare som är adressat kan alltså välja emellan att överklaga beslutet eller att ansöka om tillstånd. En sådan överklagningsmöjlighet bör vara tillräcklig garanti för att myndigheternas beslut blir rättsenliga.

En sista fråga som bör klargöras är vad som gäller när en verksamhet upphör att vara tillståndspliktig. Den förhärskande uppfattningen är att tillståndet fortfarande gäller. Om tillståndshavaren hellre vill arbeta under ”fria förhållanden” får hon eller han ansöka om återkallande av tillståndet. Den rättsliga grunden för ett sådant återkallande är oklart, liksom förfarandet.
 Mot bakgrund av senare års förändring av tillståndsplikten är det anmärkningsvärt att lagstiftaren inte har uppmärksammat detta. Det kan inte vara svårt att ge tydliga regler för detta. 

7.3.9 Frivilliga tillstånd

En fråga som har med svenska traditioner att göra är den om ”frivilliga tillstånd” (9:6 3 st. MB). Möjligheten att ansöka om tillstånd för en verksamhet som inte är tillståndspliktig finns inte i de övriga rättsordningarna som jag har studerat. Man har över huvud taget haft svårt att förstå frågan, eftersom ”det inte är möjligt att få ett tillstånd i en situation som inte täcks av lagen”. I vårt land ses denna möjlighet som ett utflöde av den traditionella koncessionstanken. Det är emellertid inte så att fenomenet är historiskt och har minskat i betydelse under senare år. I takt med att allt färre verksamheter omfattas av obligatorisk tillståndsplikt har istället frivilliga ansökningar ökat i antal. Detta har t.ex. blivit tydligt för större vindkraftsanläggningar. En konsekvens av att gränsen för tillståndsplikten för vindkraftverk har gått från 1 MW upp till 25 MW (och sedan vidare) har blivit att verksamhetsutövarna idag istället söker frivilliga tillstånd. Kreditgivarna kräver nämligen att verksamheten har tillstånd som säkerhet för framtiden. Resultatet har blivit att den ”praktiska tillståndsgränsen” är betydligt lägre än den obligatoriska, enligt flera uppgifter omkring 10 MW.
 En motsvarande utveckling kan ses för vattenverksamheter, där det har blivit vanligt att den som vill anlägga ett anmälningspliktigt minikraftverk ansöker om frivilligt tillstånd. 
Bakgrunden är alltså att även frivilliga tillstånd omfattas av rättskraften enligt miljöbalken. Frågan är emellertid om inte denna praxis vilar på felaktig grund, då ett tillsynsbeslut om en anmälningsverksamhet också kan anses ha orubblighet enligt allmänna förvaltningsrättsliga principer. Det är visserligen så att den rättskraften främst täcker grundfrågor som lokalisering, anläggningarnas utformning osv. I övriga avseenden finns inget hinder för tillsynsmyndigheten att ställa ytterligare krav. Dessa måste vara miljömässigt motiverade, inte orimliga eller oproportionerliga i andra avseenden. Som nämnts ovan, erbjuder en sådan ordning tillräckliga garantier för verksamhetsutövarna. Man kan också argumentera för att ett system som blandar mellan tillståndsplikt och frivilliga tillstånd ger upphov till otydligheter i regleringen och motverkar likabehandling. Exempelvis omfattas frivilliga tillstånd inte av straffregeln i 29:4 MB (”otillåten miljöverksamhet”). Vådan av detta illustrerades i brottmålet om Hallandsåsen (NJA 2005 s. 109). Där hävdade ju Banverket att verksamheten inte hade brutit mot tillståndsplikten, då det var fråga om ett frivilligt tillstånd (något som aldrig hade nämnts i någon ansökan innan åtal väcktes). Resonemanget accepterades av den första åklagaren i målet, tingsrätten och hovrätten. Efter sju års processande slog emellertid Högsta domstolen fast att det var fråga om en tillståndspliktig vattenverksamhet och att villkorsöverträdelserna var straffsanktionerade. Vid den tidpunkten hade en av de tilltalade avlidit.
Sammantaget menar jag att möjligheten till frivilliga tillstånd har överlevt sig själv och ställer idag bara till oreda i systemet. Det bör därför utmönstras på så vis att möjligheten avskaffas inför framtiden. När det gäller äldre sådana tillstånd, bör de vara straffsanktionerade i samma utsträckning som övriga tillstånd enligt miljöbalken
7.3.10 Tillståndet och sanktionerna

I straffrättsligt hänseende behandlas överträdelser av såväl tillstånd som villkor numera som otillåten miljöverksamhet (29:4 MB).
 Såväl Högsta domstolen (NJA 2006 s. 310) som Miljööverdomstolen (MÖD 2009:2, MÖD 2009:9 m.fl.) har på senare tid poängterat att villkor i tillstånd måste vara så preciserade att de fungerar i ett straffrättsligt sammanhang. Jag menar att denna utgångspunkt bör diskuteras. 

Att ett villkor kan vara en del av ett gärningsrekvisit är inte detsamma som att det alltid ska utformas för att kunna fungera på det sättet. Det är väl uppenbart att t.ex. det allmänna villkoret inte fungerar i ett straffrättsligt sammanhang. Utgångspunkten menar jag istället bör vara att ett tillståndsbeslut och dess villkor bör utformas så att de kan genomdrivas med något av de instrument som miljöbalken erbjuder. Miljöbalken bygger på en rollfördelning mellan verksamhetsutövaren, tillståndsgivande myndighet och tillsynsmyndighet. Verksamhetsutövarens främsta uppgift i sammanhanget är att bedriva verksamheten så att villkor och andra föreskrifter inte åsidosätts samt att fortlöpande utveckla miljöarbetet i företaget i enlighet med bästa tillgängliga teknik. Hon eller han ska också på ett godtagbart sätt kunna styrka att så är fallet och i övrigt ha kunskap om verksamhetens miljöpåverkan. Tillsynsmyndighetens roll är att kontrollera att verksamhetsutövaren sköter sig och vid behov vidta åtgärder. Om ett villkor överträds, eller om oenighet uppstår mellan tillsynsmyndigheten och verksamhetsutövaren om tolkningen av ett villkor, är det den förras skyldighet att ingripa för att förmå verksamhetsutövaren att följa villkoret i enlighet med den tolkning som myndigheten gör. De åtgärder som kan bli aktuella är typiskt sett förelägganden om rättelse eller utökad kontroll, utredning av händelser m.m. I många fall rör det sig i första hand om råd som kan lämnas mindre formbundet. Vissa smärre förseelser är belagda med miljösanktionsavgifter enligt 30 kap. MB. Först när tillsynsmyndigheten med fog har fattat misstanke om brott blir det fråga om att anmäla överträdelsen till åtal, vilket inte behöver omfatta samtliga de situationer som beskrivits ovan. Klara överträdelser av villkor är emellertid ett sådant exempel. Det bör i detta sammanhang även betonas att ”smärtgränsen” som utlöser en tillsynsåtgärd ligger lägre än vad som gäller i straffrättsliga sammanhang. I ”tillsynssituationen” gäller vidare den omvända bevisbördan, d.v.s. det är verksamhetsutövaren som har att styrka att verksamheten bedrivs enligt gällande bestämmelser. I utredningen av miljöbrott är det tvärtemot åklagaren som på vanligt sätt skall styrka en överträdelse.

Jag menar därför att villkor bör formuleras utifrån denna grundsyn och i många situationer bör de skrivas så att de lämpar sig bättre för tillsynsmyndighetens ingripande än som straffrättsligt rekvisit. I andra är det lämpligare att de är straffrättsligt sanktionerade, t.ex. om de rör utsläpp som viktiga för miljön och som låter sig kontrolleras med rimlig säkerhet. Villkoren för en verksamhet är av så olika slag att det borde vara möjligt att diskutera vilka som är lämpade för det ena eller det andra genomdrivandet. Villkor formulerade som riktlinjer kan vara användbara, även om de inte är möjliga att använda som grund för åtal. ”Otydligheten” i de fallen drabbar myndigheten som istället är hänvisad att använda sig av ett förvaltningsrättsligt genomdrivande. Det kan i många situationer vara en betydligt lämpligare ordning för samtliga inblandade aktörer, inte minst från rättssäkerhetssynpunkt. Jag menar därför att regeln om otillåten miljöverksamhet i 20:4 MB borde preciseras till endast omfatta vissa typer av grundläggande villkor. En sådan ordning ligger också i linje med det pågående arbetet att reservera de straffrättsliga sanktionerna för de mest klandervärda beteendena.
Slutligen några ord om forum för mål om miljöbrott. Miljölagstiftningen är omfattande och oerhört komplex. Bara Reach-förordningen är på 800 sidor. I stora delar förutsätter bedömningar i miljömål ingående kunskaper, inte bara om den inhemska och EU-rättsliga lagstiftningen, utan även i tekniska, kemiska, limnologiska och andra naturvetenskapliga frågor. Miljöstraffrätten anknyter i hög grad till de begrepp som används inom miljörätten, t.ex. förorening, störning, betydande miljöpåverkan, väsentlig ändring i naturmiljön osv. Det är mycket svårt att bilda sig en uppfattning om exempelvis tillståndsplikten enligt 7:28a, undantaget för de areella näringarna i 7:16 eller samrådsplikten i 12:6 utan att ha kunskaper i allt detta, plus kännedom om den praxis som utvecklats på området. Ändå är det så att samtliga dessa begrepp utgör straffrättsliga rekvisit som ska bedömas av vanliga tingsrätter i miljöbrottmål. Jag tror var och en inser att en sådan ordning inte är rättssäker, vilket ju det ovan nämnda exemplet om Hallandsåsen illustrerar. Därför borde givetvis dessa mål koncentreras till de fem tingsrätter som är miljödomstolar. Idén om domaren som generalist är nog bra, men på särskilda områden kan den generella kunskapen slå över i sin motsats. 
7.4 Sammanfattande slutsatser om tillstånd och rättskraft på miljöområdet

Det genomgående temat har varit att miljöbalkens rättskraftsbegrepp är oklart. I flera avseenden fungerar det illa i den moderna miljörätten. I kapitlet har ett antal tillståndsfrågor diskuterats och idéer presenteras om hur systemet skulle kunna utvecklas, dels för att möta högt ställda krav, dels för att fungera tillsammans med andra instrument inom miljörätten. I huvudsak har diskussionen och förslagen rört följande frågor.

Förhållandet mellan regleringen i 24 kap. MB och grundregeln inom förvaltningsrätten om gynnande besluts ”orubblighet” är inte tydlig. Vissa slags tillstånd enligt MB omfattas endast till viss del av rättskraftsreglerna i 24 kap. I övriga avseenden tillämpas istället de allmänna reglerna, vilket medför två problem. Dels räcker de reglerna inte alltid till för att tillförsäkra EU-rättsliga krav på tillståndsregimen, dels fungerar de illa för tillståndsärenden av ”masskaraktär”. Lagstiftaren borde ta ställning till vilka rättskraftsregler som olika tillstånd som ska omfattas av och ge kompletterande bestämmelser för att anpassa regleringen till EU-rätten och miljön.  Lagstöd borde ges för att kunna reglera vissa slag av tillståndsregimer genom föreskrifter, både i materiella och formella frågor, t.ex. med avseende på giltighetstid, omprövning m.m. Även planinstrumentet borde kunna utvecklas för att ersätta vissa tillståndsregimer. Det senare är särskilt lämpligt för sådana verksamheter som bör vara föremål för planmässig utbyggnad för att minska påverkan på miljön och intrånget för de närboende.

Den grundläggande regeln i 24:1 MB stadgar att vissa tillstånd gäller emot alla ”såvitt avser frågor som prövats i beslutet”. Betydelsen av skrivningen är oklar, vilket måste betecknas som den viktigaste bristen i miljöbalkens rättskraftsregim. Frågan aktualiseras genom det s.k. allmänna villkoret i tillstånden som säger att verksamheten ska bedrivas i huvudsaklig överensstämmelse med vad sökanden uppgivit. Frågan är om det innebär att varje del av ansökan omfattas av rättskraften enligt 24 kap. MB. Även det faktum att äldre tillstånd fått ”ny” rättskraft genom att inarbetas under 24 kap. ställer till problem. Tillståndet och dess villkor är av grundläggande betydelse för samtliga inblandade i ett tillståndsärende. Lagstiftaren borde därför klargöra att endast sådana frågor som är uttryckligen reglerade i tillståndet omfattas av 24 kap. En sådan regel bör göras allmängiltiga för alla de tillstånd som omfattas av miljöbalken, dvs. även på tillstånd som meddelats med stöd av äldre lagstiftning. Vid sidan av en sådant ”grundtillstånd” bör övriga frågor regleras genom tillsynsbeslut.

Skyldigheten att inleda omprövning ligger idag på tillsynsmyndigheterna. Systemet har varit detsamma under många år och det har aldrig fungerat. Regelrätta omprövningar sker ytterst sällan, vilket medför problem med EU-rätten, miljön och för de närboende. Här behövs ett helt annat grepp för att uppnå den dynamik i systemet som är nödvändig. Dels bör omprövningsskyldigheten fastställas för vissa tidsintervaller och ligga på tillståndshavaren. Dels borde tidsbegränsade tillstånd användas i betydligt större utsträckning. De senare innebär en skärpning av verksamhetsutövarnas skyldighet att se till att tillstånden är uppdaterade. Dessutom läggs utredningsbördan över på dem, vilket överensstämmer med försiktighetsprincipen och principen om att förorenaren ska betala, båda är centrala inom den moderna miljörätten. I detta sammanhang bör man även diskutera den svenska säregenheten att ha skilda tillstånds- och tillsynsmyndigheter. Med ett tillstånd och en reglerande myndighet borde dynamiken i systemet kunna ökas avsevärt.

De senaste årens reformarbete på tillståndsområdet har gått ut på att avskaffa tillståndsplikter i syfte att minska företagens bördor. Denna utgångspunkt kan ifrågasättas. Istället för att regleras av ett mindre antal tillståndsorgan med stöd av relativt utförliga regler, ska nu stora verksamheter hanteras av landets 290 kommuner utan egentliga riktlinjer i lagstiftningen. Det är uppenbart att en sådan ordning inte bara medför minskat miljöskydd, utan även en risk för att det uppstår ”environmental havens” genom kommunalt godtycke och olikabehandling. Diskussionen borde istället inriktas på att förenkla tillståndsprövningen, anpassa förfarandet efter olika slags tillstånd och att placera prövningen på rätt nivå. Vidare bör en diskussion föras om vilka andra instrument som kan utvecklas för att reglera dessa verksamheter, vid sidan om eller istället för tillstånd. 

I kapitlet berörs också ”frivilliga” tillstånd samt tillstånden och sanktionerna. De förra utgår från en felsyn på rättskraftsfrågan. Systemet har också överlevt sig själva och möjligheten borde därför avskaffas inför framtiden. När det gäller sanktionerna borde reglerna och tillstånden utformas så att överträdelser och oklarheter kan beivras med något av de instrument som miljöbalken erbjuder. Endast vissa slag av villkor bör vara straffsanktionerade, övriga kan utformas så att de fungerar i ett förvaltningsrättsligt genomdrivande.

8. Aktörerna och miljöprocessen

8.1 Inledning

8.1.1 Miljörättens aktörer

Miljöbeslut rör ofta frågor av stor allmän betydelse och med en särskild dimension på så vis att de inverkar på naturresurserna och framtida generationers levnadsförhållanden. Starka intressen är inblandade och motsättningarna dem emellan är inte sällan tydliga. Beslutsfattandet är ofta en flerpartsprocess med många aktörer inblandade. Aktörerna i sådana ärenden är typiskt sett 
1. verksamhetsutövaren, 
2. kommunen som företrädare av lokala intressen, 
3. tillsynsmyndigheten för den aktuella verksamheten, 

4. andra myndigheter som företrädare av allmänna sektorintressen som naturvård, hälsoskydd, energiproduktion, fiskerihushållning eller kommunikationer, 

5. enskilda markägare, närboende och andra som drabbas av olägenheter av den tilltänkta eller pågående verksamheten,

6. den engagerade allmänheten och 

7. miljöorganisationer (NGO) som förespråkare av gemensamma natur-, miljö-, kulturmiljö- och hälsvårdsointressen. 
I avsnittet diskuteras dessa aktörers möjligheter att komma till tals gentemot verksamheter med tillstånd. Diskussionen är uppdelad efter vad slags beslut eller passivitet som de olika aktörerna vill utmana rättsligt, från det att tillståndet meddelas till att någon vill ingripa med sanktioner vid överträdelser av tillstånd och villkor. Diskussionen förs av givna skäl i mångt och mycket utifrån de krav som ställs i EKMR och Århuskonventionen och deras implementering i EU och i Sverige. Liksom tidigare för jag emellertid också en friare diskussion de lege ferenda om hur tillgången till rättslig prövning bör utvecklas för att bättre svara mot dagens krav på miljödemokrati.

8.1.2 Syftet med talerätten

Som nämnts vid flera tillfällen förs diskussionen utifrån vad som jag uppfattar som en effektiv ordning ur miljövårdssynpunkt med grundläggande krav på transparens (insyn), dynamik (förändringsbenägenhet) och rättssäkerhet. En given förutsättning är att ökade möjligheter för de motstående intressena att komma till tals i längden är något bra för miljön. Det är inte självklart att se det på det viset, då en sådan ordning också kan stärka tendenser till ”NIMBY” (Not In My Back Yard), åtminstone på kort sikt. En sådan rörelse kan ju verka emot projekt som är miljömässigt goda, vilket ju vindkraftdebatten illustrerar. Min utgångspunkt är emellertid att ökad miljödemokrati är en långsiktig investering. Dels därför att miljöbeslut som föregås av en bred debatt allmänt sett blir kvalitativt bättre. Dels därför att jag tror att det är en förutsättning för en öppen debatt där det blir det tydligt att hur allvarlig dagens miljösituation är och att den måste åtgärdas inför framtiden.  

Det är onekligen också så, att synen på talerätten inom miljörätten och vem som får representera allmänna intressen har utvecklats starkt under de senaste 40 åren. Det är i och för sig inte så konstigt och även på andra rättsområden kan vi se liknande tendenser att koppla loss från traditionella koncept om ”kränkta rättigheter” och ”av rättsordningen erkända intressen” och liknande. Ofta är det områden som är under starkt tryck från EU-rätten, kanske särskilt på konkurrensområdet. Diskussionen och utvecklingen i rättspraxis när det gäller vilka som får överklaga beslut om tilldelning av sändningsrättigheter för mobil telefoni är ett sådant exempel. På andra områden har det istället varit fråga om ändrade värderingar om vissa aktörers självständiga intresse av att kunna försvara sina rättigheter. Barn kan ju idag genom sina målsägandebiträden överklaga beslut som rör dem i vissa situationer, trots att föräldrarna – deras legala företrädare – inte är med i den båten eller ens tillfrågade. Både dessa förklaringsmodeller gäller också inom miljörätten, dvs. påverkan från internationella normer och ändrade värderingar, i det här fallet en ökad förståelse av behovet av miljödemokrati. Till det kommer att en vid tillgång till rättslig prövning bidrar till att ge EU-rätten genomslag i den nationella rättsordningen. I samtliga dessa avseenden har miljöorganisationerna en nyckelroll.

Den traditionella synen på miljöorganisationernas roll i miljöprocessen har i Sverige skiljt sig i flera avseenden från den som är förhärskande i Europa. En av orsakerna har varit den starka myndighetstraditionen i vårt land. Det räcker emellertid inte som förklaringsmodell eftersom motsvarande sträva synsätt inte finns i de övriga Nordiska länderna. Skillnaden blir särskilt slående vid en jämförelse med vårt administrativa tvillingland, Finland. Exempelvis betonar man där värdet av att lokala organisationer och en-fråge-föreningar (”ad hoc-föreningar”) deltar i miljöbeslutsprocesserna och att de kan agera rättsligt. Medan Finland här intar den internationellt sett vanligare hållningen,
 har den svenska lagstiftaren betonat betydelsen av storlek, kontinuitet och rikstäckande anslutning.

Miljöorganisationernas klagorätt har debatterats livligt alltsedan möjligheten infördes med miljöbalken. Jag vill påstå att frågan fått orimliga proportioner som ibland har skymt sikten för väsentligheterna på området. Det finns knappast någon enskild miljörättslig fråga – vid sidan av regelförenkling och avskaffande av tillståndsplikter – som näringslivet ägnat så stor kraft åt att försöka förhindra reformer kring. Politikerna från de ledande partierna ur båda läger har lyssnat på dessa propåer och det har inte varit möjligt att diskutera frågan ur ett vidare perspektiv. Trots att de utredningar som gjorts om hur klagorätten har använts har visat att näringslivets oro varit obefogad, har det inte funnits politisk kraft att föreslå en reform.
 De positiva erfarenheterna i Sverige bekräftas också av de undersökningar som gjorts i andra länder som entydigt visar att organisationerna inte använder sig av talerätten vare sig chikanöst eller annars på något överdrivet sätt.

Svenskt näringsliv är emellertid inte ensamt om sitt motstånd mot ökad miljödemokrati. Samma tendens finns i flera andra länder. Försämringen av klagorätten i Nederländerna är ett exempel (se nedan, avsnitt 8.2.3). Ett annat är det danska förslaget att införa en avgift på överklaganden. Bakgrunden är att lantbrukets organisationer är missnöjda med organisationen Det Økologiske Råds (DØR
) aktiviteter. Organisationen är liten, men mycket aktiv när det gäller djursskyddsfrågor i lantbruket. Enligt den undersökning som har gjorts av Miljøklagenævnet har organisationen stått för hälften av alla överklaganden enligt husdyrbrugloven
 sedan början av 2007, närmare bestämt 291 ärenden. Av dessa är 57 avgjorda och organisationen har haft framgång i stort sett samtliga.
 Det hindrar inte emellertid inte den danska regeringen – med lantbrukets traditionella parti Venstre i spetsen – från att förslå en överklagningsavgift om 750 Dkr. Exemplet visar att de näringsinriktade politiska partierna inte ryggar inför den pedagogiska utmaningen som ligger i att försvåra överklaganden, samtidigt som dessa visar sig vara ett mycket framgångsrikt recept för att komma åt olagliga beslut. Det visar också – i likhet med den svenska strandskyddsreformen
 – att den miljödemokratiska diskussionen måste hållas levande. 
8.2 Möjligheten att komma till tals

8.2.1 Sammanfattande om gällande rätt

Vem som är ”sakägare” i ett miljömål beror på vad saken gäller och hans eller hennes förhållande till denna. Officialprövningsprincipen innebär att alla som vill kan delta i förberedelsestadiet i en miljöbeslutsprocess, såväl genom att lämna skriftliga synpunkter, som att delta i samråd eller sammanträde när sådana hålls. Detta gäller för samtliga miljöprocessens aktörer.

När det sedan gäller rätten att agera processuellt – t.ex. genom att överklaga – gäller de gängse reglerna inom förvaltningsrätten; beslutet ska vara överklagbart, angå vederbörande och ha gått henne eller honom emot (22 § FL, 16:12 MB). I denna krets av ”berörda” ingår givetvis verksamhetsutövaren, som ju är sökande eller adressat för de miljörättsliga kraven. Vem som i övrigt är sakägare beror på flera faktorer. När det gäller närboende till miljöfarliga verksamheter får en bedömning göras utifrån verksamhetens och störningarnas art och omfattning, områdets karaktär och användning m.m. Även miljöorganisationer kan överklaga beslut där tillstånd meddelas. Kriterierna enligt den nya lagstiftningen är att organisationen ska tillvarata miljöintressena enligt sina stadgar, ha varit aktiv i tre år och är en ideell förening med minst 100 eller annars kan visa att den har ”allmänhetens stöd” (16:13 MB). Även flera myndigheter kan agera rättsligt mot tillståndsbeslut, däribland Naturvårdsverket, Kammarkollegiet och länsstyrelsen, liksom en kommun får föra talan inom ramen för sin geografiska kompetens.
När väl tillståndet vunnit laga kraft blir bilden en annan. Tillståndet gäller då enligt 24:1 MB mot alla såvitt avser frågor som prövats i beslutet. Tillstånden är eviga, dock kan villkoren omprövas efter tio år eller i förtid under vissa omständigheter. Möjligheten att begära omprövning är dock reserverad för miljömyndigheterna, dvs. Naturvårdsverket, Kammarkollegiet, länsstyrelserna och de kommunala tillsynsmyndigheterna (24:7 MB). Enskilda är utestängda från att ta ett sådant initiativ, oavsett hur ingripande verkningarna är från den störande verksamheten. Myndighetspassivitet med att begära omprövning är heller inte överklagbar.  Till detta kommer slutligen att den enskilda inte kan väcka enskild talan om förbud eller försiktighetsåtgärder mot en verksamhet med tillstånd (32:12 MB). Situationen är densamma för miljöorganisationerna. De kan inte själva begära omprövning eller överklaga myndighetspassivitet. Grupptalan enligt 32:13-14 MB är också utesluten gentemot verksamheter med tillstånd. 

När det gäller verksamheter utan tillstånd kan emellertid enskilda berörda klaga på alla slags tillsynsbeslut, inklusive beslut från miljömyndighetens sida att inte ingripa (s.k. 0-beslut). En sådan möjlighet saknas för miljöorganisationer som enbart får överklaga beslut om tillstånd, dispenser och godkännanden. Denna begränsning har tolkats synnerligen snävt i rättspraxis.

Vissa tillstånd till större verksamheter enligt miljöbalken och en rad andra lagar
 föregås av ett s.k. tillåtlighetsbeslut av regeringen enligt 17 kap. MB. Beslutet är ett ställningstagande till att verksamheten får bedrivas på viss plats och under vissa villkor. Regeringens ställningstaganden är bindande i den efterföljande domstolsprövningen, vilket innebär att de villkor som meddelats inte kan överprövas. För de motstående intressena är det alltså helt avgörande att kunna utmana regeringsbeslutet. Normalt sett kan berörda göra det genom lagen (2006:304, RPL) om rättsprövning av vissa regeringsbeslut. Miljöorganisationerna kan begära rättsprövning av sådana ”tillståndsbeslut som omfattas av art. 9.2 ” i Århuskonventionen (2 § RPL). 
Enskilda berörda kan även överklaga beslut som angår dem enligt de lagar som ligger utanför MB, t.ex. PBL och lagstiftningen om infrastrukturanläggningar, t.ex. arbetsplan enligt VägL eller järnvägsplan enligt JärnvL. I de senare tillämpas MBs generösare krets av klagoberättigade. Även miljöorganisationerna har denna möjlighet genom hänvisningar till 16:13 MB.
8.2.2 När tillstånd meddelas

När det gäller regelrätta tillståndsbeslut enligt miljöbalken har numera både enskilda berörda och miljöorganisationer tillgång till rättslig prövning på ett sätt som jag menar uppfyller kraven i de internationella regelverken. Avgränsningen av den som är ”berörd” enligt 16:12 MB omfattar alla slags störningar, frågor och intressen och motsvarar mer än väl den internationella standarden på området. När det gäller miljöorganisationerna, innebär den reform av 16:13 MB som nu har trätt i kraft att alla slags organisationer som existerat i tre år får överklaga tillståndsbeslut. Numerärkravet för ideella organisationer har satts till 100 medlemmar. Samtidigt ges en öppning för organisationer med ett mindre antal medlemmar eller kortare verksamhetstid att bli insläppta om de på annat sätt kan visa att ”verksamheten har allmänhetens stöd”.

Man bör emellertid inte vara främmande för att EU-domstolen kan komma att underkänna även den nya numerärregeln. Domstolen uttalade ju i DLV-målet (C-263/08) att en antalsbegränsning är acceptabel endast för att man ska kunna försäkra sig om att en förening existerar och är aktiv inom sitt verksamhetsområde. Det är givetvis oklart hur många medlemmar som behövs för den bedömningen. Därför var det klokt av lagstiftaren att förena numerärbegränsningen med en ”ventil”.

Lagreformen tog även tag i en annan begränsning i 16:13 MB ärkontroversiell i ett unionsrättsligt perspektiv. Det är kravet på att organisationen ska vara en ”ideell förening” i svensk tappning. Århuskonventionen och MKB-direktivet talar istället om ”icke-statliga organisationer”, vilket är ett betydligt bredare koncept. Som jag redan har nämnt, har det väckt internationell förvåning att WWF och Greenpeace inte kan agera rättsligt i Sverige.  Man kan nog påstå att förståelsen är begränsad bland övriga EU-länder för att vi av omsorg om demokratin och näringslivets konkurrenskraft måste utesluta just dessa organisationer. Nu aktualiserades inte frågan i målet eftersom DLV är en ideell förening. Kommissionen har emellertid efter Milieu-rapporten 2007 – där vi fick sämre betyg än våra grannländer – uppmärksammat de svenska reglerna och man noterade begränsningen i sitt yttrande till EU-domstolen.
 Mot den bakgrunden kan därför lagstiftarens reaktion ses som en omvändelse under galgen. Inte desto mindre är det en välkommen reform från miljödemokratisk synpunkt. Förutsättningarna för att dessa andra organisationer ska få klagorätt är att de – förutom det allmänna kravet på att de som huvudsakligt ändamål har att främja naturskydds- eller miljöskyddsintressen – visar att de har allmänhetens stöd.  
Det som inger betänkligheter är formuleringen av opinionskravet. Miljöärenden kan vara ytterst kontroversiella, vilket t.ex. förslaget om att bryta uran i de jämtländska Oviksfjällen visar. Det är svårt att se hur en domstol ska tolka bestämmelsen i ett sådant läge, när den t.ex. ska bedöma en lokal motståndsrörelses förankring. Avgörande borde hellre vara att föreningen har en sådan roll i miljöprocessen att den bör få överklaga. Här kunde inspiration ha hämtats från den skrivning som redan 1996 föreslogs av Miljöbalksutredningen, nämligen att kraven på såväl antal medlemmar som aktivitet i tre år kan frångås om det finns ”särskilda skäl med hänsyn till föreningens lokala förankring, tidigare verksamhet och annat liknande förhållande”.
 Vi bör kunna förvänta oss en större lyhördhet från miljödomstolarnas sida för de internationella och EU-rättsliga kraven efter DLV-domen. Det är ju onekligen så att avgörandet inte bara kan ses som en kritik av den svenska lagstiftaren, men också av domstolarna som har agerat perspektivlöst i denna fråga. Mer om det i avsnitt 8.3.

8.2.3 Särskilt om förhållandet mellan deltagandet och överklagandet

DLV-målet berörde en annan fråga som bör kommenteras i sammanhanget, nämligen förhållandet mellan deltagandet och möjligheten att överklaga. Frågan aktualiserades genom den tredje frågan som Högsta domstolen formulerade till EU-domstolen. Den avsåg om det är någon skillnad på den berörda allmänhet som får delta i en miljöbeslutsprocess och den som ska kunna överklaga beslutet. Det kan verka självklart att ställa den utifrån direktivtexten, där ju uttrycket ”berörd allmänhet” används om båda kretsarna. Frågan är bara hur det skulle se ut om man i praktiken använde sig av samma krets. Då skulle bara sådana som man bedömde vara sakägare från början bjudas in till samråd och endast deras synpunkter skulle beslutsorganet vara skyldiga att beakta. Jag tror att var och en inser att en sådan ordning vore kontraproduktiv vid en miljöprövning. Förutom att utredningen blev sämre, skulle risken vara överhängande att man fick ta om allt från början om en alltför liten krets bjöds in.
 Det skulle göra processen oförutsebar och medföra risk för utdragna förfaranden. Den ordning som jag menar är naturlig i deltagandefasen – och som tillämpas i samtliga de prövningsordningar som jag känner till – är att deltagandet görs brett för att få in så många synpunkter som möjligt redan från början. Det är ju det som är själva idén med ett miljödemokratiskt förfarande. Prövningsorganet är också utifrån officialprövningsprincipen skyldigt att beakta allt som förekommit i ärendet och på eget initiativ utreda oklarheter. I detta skede är det intressant att veta om någon verkligen är sakägare först om han eller hon gör ett processuellt yrkande som sökanden motsätter sig, t.ex. om syn. I praktiken ställs sådana frågor sällan på sin spets. Däremot blir sakägarfrågan avgörande vid ett överklagande. Klagorätten kan faktiskt sägas vara den helt dominerande funktionen av att någon betraktas som sakägare – eller enklare uttryckt – av att vara berörd.

I några avseenden kan det ändå vara intressant att problematisera kring förhållandet mellan deltagande och överprövning. I samtliga de länder som studien omfattar och i många andra av EU:s medlemsstater är deltagandet i beslutsprocessen en förutsättning för att få överklaga, förutom att man är berörd. I Tyskland är det t.o.m. så att de berörda måste ha framfört ett visst argument för att inte få det prekluderat. I Sverige tillämpar vi också den ordningen vid överklagande av detaljplan enligt plan- och bygglagen. De som berörs av planen får överklaga endast om de har yttrat sig skriftligen under utställningstiden (13:5 PBL). Deltagande är här en nödvändig – men inte tillräcklig – förutsättning för att få överklaga. I några länder vänder man på kuttingen och anser att alla som framfört invändningar vid deltagandeskedet också har rätt att överklaga. Lettland är ett sådant exempel, och där verkar det råda konsensus om att det fungerar bra.
 Det kan enligt min mening emellertid inte sägas att det är ett krav från Århuskonventionens sida, vilket ibland påstås.
 Nederländerna har tidigare tillämpat en sådan ordning, men den har numera övergivits till förmån för ett mera sedvanligt synsätt, dvs. ett brett deltagande och en prövning av vilka som får överklaga. Det är som sagt också den ordning som har tillämpats vid miljöprövningar i vårt land i alla tider och jag har mot den bakgrunden lite svårt att förstå vad Högsta domstolen ville få ut av frågan. EU-domstolen svarade det självklara, nämligen att det är fråga om olika kretsar för deltagande och överklagande. Å ena sidan den allmänhet som berörs av verksamheten i vidare bemärkelse och som därför måste kunna delta. Å andra sidan den undergrupp av allmänheten som med hänsyn till sin särskilda ställning i förhållande till verksamheten ska ha rätt att överklaga.
  Det kan möjligen diskuteras om inte skrivningen i para 39 i domen
 kan ses som en kritik av en ordning där deltagande är en förutsättning för att få överklaga. Jag skulle dock vara försiktig med en sådan slutsats, eftersom frågan inte ställdes på sin spets. Alldeles oavsett, menar jag att en ordning där deltagandet är en förutsättning för att få överklaga har betydande nackdelar. I vår miljöprövningar har myndigheterna som företräder motstående intressen en stark roll. Många människor förlitar sig på att dessa myndigheter gör sitt jobb och bryr sig därför inte om att delta i miljöbeslutsprocesser. Först när de ser ett resultat som går dem emot reagerar de genom att klaga. En ordning som innebar att deltagandet var en förutsättning för det senare skulle därför resultera i mängder av skrivelser ”för säkerhets skull”. Risken är alltså att en sådan ordning dels medför onödig administration, dels orsakar rättsförluster för dem som berörs. Att ordningen fungerar för detaljplaner enligt PBL är dessutom inte något bra argument, då miljömålen oftast är betydligt mer komplicerade.
8.2.4 Möjligheten att rättsligt utmana verksamheter med tillstånd

Bristerna i tillgången till rättslig prövning i den svenska tillståndsregimen under miljöbalken rör främst ställningstaganden som inte kan betraktas som ”tillståndsbeslut”. Ofta är det fråga om tillsynsbeslut som rör tillståndsgiven verksamhet, t.ex. när det gäller sanktioner eller beslut om att inte initiera omprövning. Systemet bygger ju på att återkallande och omprövning enligt 24:3 resp. 24:5 MB endast kan initieras av myndigheterna (24:7). Andra aktörer är helt utestängda från denna möjlighet. Så kan enskilda berörda inte själva initiera omprövning, oavsett hur störda de blir av verksamheten och oavsett om verksamheten bedrivs i strid mot givna tillstånd och villkor. De enskilda kan heller inte klaga på myndigheternas passivitet när det gäller att initiera omprövning eller på beslut som rör tillståndets rättskraft. Det finns t.o.m. exempel från rättspraxis där enskilda inte har tillåtits klaga på beslut om rättskraftens omfattning då det inte ”inverkar inte på klagandenas möjligheter att agera gentemot bolaget utifrån de regler som gäller för sakägare i förhållande till bolagets verksamhet”.
 Mot bakgrund av att de berörda är förhindrade att gå direkt till domstol med en s.k. förbudstalan enligt 32:12 MB framstår uttalandet som direkt felaktigt. Avgörandet är emellertid ensamt i sitt slag och tillkom i början av miljöbalken, varför det inte bör tilläggas alltför stor vikt. 

Den allomfattande rättskraften enligt miljöbalken är helt unik bland studiens länder. När det gäller enskilda berördas position i dessa lägen menar jag att Sverige tveklöst bryter mot såväl EKMR och Århuskonventionen, som EU-rätten. De som berörs av en miljöstörande verksamhet måste ha en möjlighet att ta tillvarata sina rättigheter i en rättvis rättegång (artikel 6 och 8 EKMR). Vidare är det svårt att förstå artiklarna 9.2 och 9.3 i Århuskonventionen på annat sätt än att den som berörs av en verksamhet som bedrivs i strid mot villkor ska ha en möjlighet att få denna fråga bedömd i domstol eller i liknande ordning. Den svenska ordningen utgör även ett brott mot den europarättsliga effektivitetsprincipen som innebär att den som berörs av en tillräckligt precis och ovillkorlig EU-bestämmelse måste ha en möjlighet att kunna utmana tillämpningen av den i nationell domstol. EU-domstolen har i flera fall uttalat att MKB-direktivet innehåller sådana bestämmelser. Även beslut av en myndighet att en viss verksamhet inte omfattas av MKB-krav måste vara möjliga att utmana rättsligt (C-75/08 Mellor). Det innebär att när MKB- eller IPPC-direktivet ställer krav på att myndigheterna i vissa situationer ska uppdatera tillstånd måste myndighetens ställningstagande vara överklagbart om det går den berörda emot. Visserligen omfattar bestämmelserna om deltagande och rättslig prövning i IPPC-direktivet enbart de uppdateringar som måste ske när anläggningar orsakar sådana föroreningar att nya utsläppsgränsvärden måste införas i tillståndet (artikel 13.2a, jfr. med artiklarna 15 och 16). Om emellertid någon berörd vänder sig till en miljömyndighet med en sådan begäran, måste enligt min mening myndighetens beslut att inte inleda en sådan omprövning vara möjligt att utmana rättsligt. Till detta kommer rent allmänt att effektivitetsprincipen innebär att de berörda ska kunna utmana myndighetspassivitet så snart som det är fråga om skyldigheter för myndigheten. Sådana skrivningar finns det gott om i både MKB- och IPPC-direktivet.

Man kan f.ö. sätta ifråga om inte Miljööverdomstolen redan tagit ställning för att tillsynsbeslut som rör EU-reglerade verksamheter bör vara överklagbara. Den slutsatsen menar jag nämligen kan dras av två beslut som meddelades alldeles efter EU-domstolens avgörande i DLV-avgörandet i mål som också var initierade av Miljöföreningen Djurgården-Lilla Värtan (DLV).
 Besluten innebar att MÖD inte meddelade prövningstillstånd för två överklaganden. Det första gällde ett mål där Miljödomstolen i Nacka hade låtit DLV klaga på ett tillsynsföreläggande enligt miljöbalken. Det som var anmärkningsvärt var att MÖD tog upp föreningens överklagan, inte avvisade den som man hade gjort om klagorätten brustit. MÖDs ställningstagande är emellertid inte enkelt att få ihop med ett identiskt beslut som domstolen meddelade DLV i ett annat mål samma dag. I det målet hade föreningen under våren avvisats då det var frågan om ett tillsynsbeslut som enligt dåvarande MÖD-praxis inte kunde överklagas av föreningar. Man bör alltid vara försiktig med att dra slutsatser av beslut om prövningstillstånd, men jag menar att vid en jämförelse av de två besluten kan man kunna dra slutsatsen att MÖD anser att det numera finns vissa typer av tillsynsbeslut som genom EU-rätten gjorts möjliga att överklaga för miljöorganisationer. Att domstolen åtminstone är öppen för ett sådant resonemang framgår också av remissyttrandet i lagstiftningsärendet om de nya 16:13-kriterierna som nämns nedan.
 Det bör nämnas att även Lagrådet vid upprepade tillfällen har uttalat kritik mot att miljöorganisationernas klagorätt inte omfattar tillsynsbeslut.

Slutligen kan den som känner tveksamhet det här resonemanget kunna hämta inspiration ur följande yttrande av Generaladvokaten i DLV-målet (Eleanor Sharpston):

Jag skulle slutligen vilja tillägga att enligt min mening skulle utgången bli densamma även i avsaknad av en sådan bestämmelse som artikel 9 i Århuskonventionen eller artikel 10a i direktiv 85/337 i ändrad lydelse. Det har i EU-domstolens rättspraxis vid upprepade tillfällen slagits fast att medlemsstaterna inte får införa processuella regler som gör det omöjligt att utöva de rättigheter som följer av gemenskapsrätten.
 Direktiv 85/337, som introducerar ett system för miljöbedömningar och ger rättigheter, skulle fråntas all verkan om den nationella processrätten inte säkerställde rätten till rättslig prövning. Ett fall som det förevarande utgör ett gott bevis på att ett sådant system är oförenligt med den gemenskapsrättsliga effektivitetsprincipen, eftersom det hindrar praktiskt taget alla miljöorganisationer från att vända sig till domstol.
8.2.5 Ökad tillgång till rättslig prövning av verksamheter med tillstånd

Jag menar alltså att det svenska systemet med tillstånd som ger total immunitet från krav från motstående intressen strider mot internationell rätt och EU-rätt. Även utanför diskussionen om följsamhet med internationella normer är tillgång till rättslig prövning ett självklart krav. Det finns givetvis ingen anledning till varför verksamhetsutövare och myndigheter ska vara helt fredade så fort det blir fråga om att tillstånd har meddelats för verksamheten. Utan att nämna namn, vill jag nog också påstå att flera av de mest infekterade miljökonflikterna i vårt land gäller äldre verksamheter med tillstånd som i takt med samhällsutvecklingen har blivit illa belägna i tätortsnära lägen. Att inte ge de närboende en möjlighet att rättsligt utmana beslut som rör dessa verksamheter är stötande.
Det här är givetvis något som lagstiftaren måste ta tag i. Den lösning som ligger närmast till hands är att göra som i studiens andra länder, dvs. att myndigheternas tillsynsbeslut kring verksamheter med tillstånd går att utmana rättsligt. En sådan ordning finns f.ö. i Finland.
 Ordningen skulle vara densamma som den som gäller verksamheter och åtgärder som bedrivs utan tillstånd.
 Det innebär att den berörda vänder sig till tillsynsmyndigheten och begär ett visst ingripande. Myndigheten måste då upprätta ett ärende, kommunicera samtliga inblandade – här främst tillståndshavaren – och fatta ett formligt beslut. Det beslutet är överklagbart av samtliga som berörs av frågan och som har gått dem emot, oavsett om det går ut på att vidta åtgärder eller att låta bli. Då den svenska miljöprocessen är reformatorisk, innebär det att i slutändan blir det Miljööverdomstolen som kommer att bedöma om det finns skäl att ingripa eller inleda omprövning. En sådan ordning är inte konstigare än dagens, där domstolen kan återförvisa ett ärende med instruktioner till tillsynsmyndigheten eller t.o.m. som första instans meddela enklare tillstånd.

Därutöver måste möjligheterna till ”förbudstalan” enligt 32:12-14 MB mot verksamheter med tillstånd ses över. I inget av studiens länder eller i någon annan av de rättsordningar som jag i övrigt har någon kännedom om förekommer det att tillstånd utesluter civilrättslig talan. Även om sådana mål verkar vara lika sällsynta där som här – möjligen med undantag för Storbritannien – ses möjligheten som ett viktigt komplement till de administrativa vägarna. Att tillstånd och villkor kan inverka materiellt, t.ex. genom att följsamhet har betydelse vid bedömning av vad slags åtgärder som kan utkrävas, det är en sak. Att tillståndet utgör ett processhinder i sig är en annan. Det är knappast någon tvekan om att den svenska ordningen strider mot EKMR. Redan idag borde därför miljödomstolarna ge reglerna den snävast möjliga förståelse, t.ex. genom att låta lokutionen ”verksamhet utan tillstånd” gälla för alla frågor som inte är uttryckligen reglerade i tillstånd. Främst är detta dock en fråga för lagstiftaren att ta sig an. En möjlig lösning kunde vara att öppna rent allmänt för förbudstalan mot alla verksamheter, men att miljödomstolen inte kan döma ut längre gående åtgärder än vad som följer uttryckligen av tillståndet. Det skulle betyda att det var fritt fram för alla andra slags åtgärder som gällde frågor som ligger utanför. Om tillståndet framstod som otillräckligt, skulle domstolen istället kunna förordna att det förfaller om inte omprövning sker inom viss tid. På det viset skulle omprövningsskyldigheten hamna hos tillståndshavaren. 

Nu tror jag inte att dessa mål skulle bli särskilt vanliga ens efter en sådan reform. Det bär givetvis emot för enskilda att stämma stora företag som har tillgång till stora ekonomiska och tekniska resurser, liksom erfarenhet av att driva process. Mål av detta kan bli både dyra och riskabla på andra sätt och något överflöd av ”rika kamikaze-piloter” finns knappast bland närboende i Sverige. Möjligheten borde därför även omfatta 16:13-14, dvs. grupptalan och organisationstalan. I vissa lägen kan det vara intressant för miljöorganisationerna att föra en enskild talan om skyddsåtgärder eller förbud, även om det skulle föra med sig ett kostnadsansvar. Även så, får man nog emellertid räkna med att den administrativa vägen även framledes kommer att vara helt förhärskande inom miljöprocessen. Det hindrar inte att den civilrättsliga möjligheten är mycket viktig som ett komplement och som en ”sista utväg”.

En sista fråga i detta avsnitt rör vad slags beslut de motstående intressena kan initiera eller utmana. I flera rättsordningar är åtalsmöjligheten allmän, i andra kan miljöorganisationerna utverka skadestånd till förmån för allmänna intressen. I Sverige kan man på sin höjd begära omprövning av beslut att lägga ned förundersökning eller att inte väcka åtal. En sådan begäran görs hos nästa nivå inom åklagarväsendet, men det är oklart vilken krets som kan ta ett sådant initiativ. När det gäller skadestånd till förmån för allmänna intressen – t.ex. för förlust av biologisk diversitet – kan miljöorganisationer och andra ”utomstående” inte att driva sådana mål. Myndigheterna kan dock göra det inom ramen för allvarlig miljöskada enligt 10 kap. MB. Inför framtiden borde vi diskutera om det inte vore lämpligt att även ge andra tillgång till den möjligheten. 
8.2.6 Myndigheternas roll

På miljöområdet har av tradition de allmänna intressena företrätts av myndigheterna. Det betonades redan när Naturvårdsverket bildades 1967. Som en självklar del i uppgiften ingick att föra det allmännas talan i beslutsprocesser i miljöfrågor, bl.a. genom att överklaga olika beslut. Så kunde Naturvårdsverket exempelvis klaga på alla slags beslut enligt 1964 års naturvårdslag (40 § NVL). Det var t.o.m. så att lagstiftaren vid denna tid betonade att Naturvårdsverket skulle vara den enda företrädaren för de allmänna intressena. Den besvärsrätt som tillkom vissa miljövårdsorganisationer enligt 1952 års naturskyddslag (1952:688) överfördes till den statliga myndigheten i samband med tillkomsten av 1964 års naturvårdslag (1964:388).
 Även 1969 års miljöskyddslag (1969:387, ML) utgick från att det var Naturvårdsverket som var det allmännas företrädare. Här var den processuella rollen än mer betonad; verket var tillsynsmyndighet och kunde initiera olika tillståndsprövningar och meddela dispenser.
 Man kunde även överklaga beslut om tillsyn och tillstånd.
 Den inslagna vägen med Naturvårdsverket som enda företrädaren för de allmänna miljövårdsintressena förblev oförändrad ända fram till miljöbalkens inträde.
 Det förekom utredningsförslag om att släppa in vissa miljöorganisationer i beslutsprocessen,
 men dessa vann inte gehör. Lagstiftningen utgick från att prövningen visserligen var öppen för alla, men möjligheten att överklaga var reserverad för myndigheterna.
Idag regleras Naturvårdsverkets, andra myndigheters och kommunernas roll i miljöprövningen i 22:6 MB: Bestämmelsen gäller dock enbart för tillståndsbeslut. I övrigt finns stöd för statliga myndigheters agerande spritt i de förordningar som ligger under balken. Genom rättspraxis har kommunerna även tillerkänts en rätt att som företrädare för de allmänna miljöintressena överklaga andra slags beslut än sådana som gäller tillstånd. Däremot finns det inte någon allmän klagorätt för en myndighet i dess egenskap av operativ tillsynsmyndighet. Genom något som verkar vara en lagteknisk lapsus tappade också Naturvårdsverket sin möjlighet att överklaga tillsynsbeslut.
 På så vis innebar alltså miljöbalken en försämring av både centrala och regionala/lokala tillsynsmyndigheters möjligheter att överklaga beslut av andra myndigheter som rör verksamheter som de ansvarar för. Idag finns dessutom en allmän tendens i Sverige att frånta de nationella miljömyndigheterna möjligheten att agera rättsligt mot lagstridiga beslut av kommuner och regionala myndigheter. Så har t.ex. skett genom den nya strandskyddsregleringen och vid regionaliseringen av jakten på de stora rovdjuren.
 Här kan en tydlig skillnad spåras vid en jämförelse med våra grannländer. I särskilt Finland betonas betydelsen av att miljömyndigheterna kan agera rättsligt för att garantera en enhetlig rättstillämpning. I Sverige anses detta kunna skötas genom länsstyrelserna, där den politiskt tillsatta landshövdingen numera är ensam beslutsfattare. Efter de senaste somrarnas strandskyddsdebatt tror jag var och en inser vådan av det systemet. 

Jag menar att det här är en olycklig trend inom den svenska miljörätten. Även om miljöorganisationerna kommer att spela en viktig roll som väktare av miljöskyddet, kan och bör de inte ta över myndigheternas roll. Myndigheternas uppgift är att bedriva det vardagliga tillsynsarbetet och medborgarna har rätt att förvänta sig att de sköter den uppgiften. I ett system som det svenska med svag kontroll från den nationella nivån till den lokala spelar möjligheten att överklaga felaktiga beslut stor roll i det avseendet. Att då minska klagorätten medför förluster för miljön och olikabehandling. Istället borde de nationella myndigheternas möjligheter utökas och breddas i syfte att garantera en enhetlig och rättsenligt tillämpning av lagen. Exempelvis bör alla slags tillsynsbeslut på detta sätt vara möjliga att angripa rättsligt, oavsett om det rör tillståndsgiven verksamhet eller annan. 

8.2.7 Direkt effekt och Århuskonventionens ”self-executing effect”

Jag har vid upprepade tillfällen nämnt betydelsen av EU-rättens direkta effekt. En liknande fråga som kan få stor betydelse för verksamheten med tillstånd är den om internationella konventioners ”self-executing effect”. Jag nämnde den i avsnitt 2.4.8 i samband med ett mål i EU-domstolen om en begäran om förhandsavgörande från en slovakisk domstol (C-240/09). Frågan gäller om internationella konventioner som har skrivits under av både Unionen och dess medlemsstater får effekt direkt i de senare om den är otillräckligt implementerad i EU-rätten. På så vis skulle alltså alla medlemsstater bli ”monistiska” i förhållande till tillräckligt tydliga – men EU-rättsligt otillräckligt implementerade – krav i en internationell konvention. Att så kan vara fallet belystes i rättsfallet Ètang de Berre (C-213/03), där EU-domstolen uttalade (para 39, min kursiv):

According to the settled case-law of the Court, a provision in an agreement concluded by the Community with a non-member country must be regarded as being directly applicable when, regard being had to its wording and to the purpose and nature of the agreement, the provision contains a clear and precise obligation which is not subject, in its implementation or effects, to the adoption of any subsequent measure (….).
När det gäller EKMR är det här ingen fråga, du ju den konventionen numera gäller som svensk lag. Däremot kan det här synsättet få betydelse när det gäller Århuskonventionens påverkan på svensk rätt. Där finns ju mängder av bestämmelser som är tillräckligt precisa och några av dem är inte uttryckligen genomförde i EU-rätten. I den mån de ligger under artikel 9.3 omfattas de av den reservation som Unionen gjorde vid tillträdet, dvs. att det är medlemsstaterna som ansvarar för fullgörandet av kraven i artikeln fram till dess att det har antagits EU-rättslig reglering. Värdet av den reservationen kommer att bedömas av EU-domstolen i det slovakiska målet som nämndes ovan. Reservationen täcker dock inte artikel 9.2 i konventionen och det är den som är mest intressant i sammanhanget. Här finns också mängder av precisa krav, varav de flesta dock rör mindre frågor. Det finns emellertid en diskrepans mellan konventionen och EU-rätten som kan få större betydelse och den gäller vilka verksamheter som omfattas. MKB- och IPPC-direktivets bilagor är ”slutna” på det viset att endast vissa slag av verksamheter listas. Det gäller även bilaga II över sådana verksamheter där det ska till en bedömning i det enskilda fallet om de kan medföra betydande miljöpåverkan (BMP) och därmed krav på MKB. Jag har tidigare förespråkat att artikel 6.1b i Århuskonventionen kan tolkas så att den täcker alla verksamheter som kan medföra BMP. Om det skulle visa sig vara fallet, får det till effekt att verksamheten kommer att omfattas av Århuskonventionens krav på deltagande och tillgång till rättslig prövning, trots att den inte omfattas av vare sig MKB- eller IPPC-direktivet. De behöver inte ens vara tillståndspliktigt enligt svensk rätt. En sådan situation kan t.ex. vara en typiskt sett mindre verksamhet som kan skada ett Natura 2000-område. Miljöns känslighet i de områden som kan antas bli påverkade är ju en av de faktorer som ska beaktas vid bedömningen av BMP.
 I den situationen måste de svenska miljödomstolarna göra som sina holländska kollegor, dvs. tillämpa Århuskonventionens bestämmelser direkt på prövningen av verksamheten.

Avslutningsvis vill jag i sammanhanget diskutera ett uttalande som Århuskonventionens Compliance Committee (CC) gjorde i ett ärende C/2008/18 om Danmark. Frågan gällde vad som konstituerar ”nationella miljölagstiftningen” enligt artikel 9.3. Eftersom målet gällde skyddsjakt av råkor, en art som omfattas av EU:s fågeldirektiv (79/409), måste kommittén bedöma förhållandet mellan EU-rätten och den nationella rätten. Man uttalade:

The Committee notes that, in different ways, European Community legislation does constitute a part of national law of the EU member states. It also notes that article 9, paragraph 3, applies to the European Community as a Party, and that the reference to “national law” therefore should be understood as the domestic law of the Party concerned. While the impact of European Community law in the national laws of the EU member states depends on the form and scope of the legislation in question, in some cases national courts and authorities are obliged to consider EC directives relating to the environment even when they have not been fully transposed by a member state. For these reasons, in the context of article 9, paragraph 3, applicable European Community law relating to the environment should also be considered to be part of the domestic, national law of a member state.

Användningen av uttrycket ”applicable” (tillämplig) är här otydligt. Det är en sak att säga att om Unionen och medlemsstaterna tillträder en internationell överenskommelse kan delar av den bli direkt tillämpliga som nationell rätt, även i dualistiska stater. Det är emellertid en helt annan sak att hävda att en sådan överenskommelse har betydelse för förhållandet mellan den unionsrättsliga sekundärrätten och nationell lagstiftning. OM CC med uttalandet menade att Århuskonventionen på så vis kan göra EU-rättsliga direktiv direkt tillämpbara i medlemsstaterna utöver vad som följer av doktrinen om direkt effekt, då anmäler jag avvikande uppfattning. Om man däremot bara ville ge uttryck för doktrinen, då är slutsatsen okontroversiell.

8.3 Miljöprocessen

8.3.1 Inledning
Den svenska miljöprocessen är enkelspårig på så vis att alla slags beslut avgörs i en enda domstolslinje. Detta är en fördel då prövningsordningen därmed bidrar till enhetlig rättspraxis. Samtidigt finns det inslag som gör miljöprövningen internationellt sett långsam. En förklaring till detta ligger i att processen är reformatorisk, dvs. att den överprövande domstolen i princip bedömer hela saken om igen i alla dess delar. Till detta kommer att processen börjar i en myndighetslinje och slutar i upprepade överprövningar i allmän domstol. Antalet instanser är i många fall fyra. Till detta kommer regeringens tillåtlighetsprövningar enligt 17 kap. MB och den efterföljande rättsprövningen i Regeringsrätten.
 Den svenska ”salen” för överprövning kan därmed sägas vara vid och lång. Porten som leder dit är emellertid trång, något som diskuterades i föregående avsnitt. I detta avsnitt lyfter jag istället fram några frågor som rör miljöprocessen och som har stor miljödemokratisk betydelse. Om jag tidigare har argumenterat för att tillgången till rättslig prövning ska vara så vid som möjligt, förespråkar jag i detta avsnitt en förenkling av miljöprocessen. Förenklingen bör åstadkommas främst genom en avkortning av instanskedjan och ett tydliggörande av praxisskapandet på området, alltså de frågor som Miljöprocessutredningen borde ha tittat på istället för detaljer i systemet.
 Därutöver förespråkar jag en mera ”engelsk” ordning vid beslut om prövningstillstånd, dvs. att tillståndsbedömningen ska avse både frågan om den klagande är berörd och om överklagandet har skäl för sig Men först några rader om meningen med tillgången till rättslig prövning och domstolskontroll.
8.3.2 Syftet med domstolskontrollen 

De studerade rättsordningarna uppvisar en intressant skillnad när det gäller synen på vad som är syftet med domstolskontrollen av administrationen. Enligt den tyska traditionen syftar domstolarnas prövning av administrativa beslut främst till att skydda enskildas rättigheter.
 Rör målet sådana frågor, är skyddet omfattande och starkt. Utanför dessa situationer är det obefintligt. Den engelska traditionen är tvärtom att domstolskontrollen syftar till att garantera att myndigheterna fattar rätt beslut. Reglerna och domstolspraxisen är därför å ena sidan mindre rättighetscentrerad och processen öppnare. Prövningen är å andra sidan tydligt inriktad på beslutens lagenlighet. Den svenska modellen kan väl sägas ligga någonstans mellan dessa två ytterligheter. Den integrerade prövningen och den reformatoriska processen ger som utgångspunkt vida möjligheter för alla berörda att komma till tals och att rättsligt utmana myndigheternas olika ställningstaganden. Domstolarna har också av tradition varit generösa i sina bedömningar av vilka enskilda som ansetts berörda av en verksamhet. Som vi har sett ovan, gäller det synsättet från lagstiftaren och domstolarna emellertid inte för andra aktörer och för vissa kategorier av beslut.

Ett genomgående tema i denna studie har varit att den miljödemokratiska frågan har kommit i fokus på ett helt nytt sätt de senaste åren, inte minst genom Århuskonventionen. Jag menar att även frågan om prövningsordningen också bör diskuteras ur detta perspektiv. Det är visserligen sant att miljöprövningen ska vara effektiv på så vis att den inte tar alltför lång tid. Ett överordnat intresse är dock att kvaliteten på prövningarna bibehålls. Man får inte glömma att de intressen som står på spel ofta gäller begränsade naturresurser eller frågor som har med framtida generationers tillgång till en sund levnadsmiljö. Till detta kommer att domstolsprövningen är ett effektivt medel för att säkerställa att EU-rätten genomslag i den nationella rättsordningen. Sett från dessa utgångspunkter blir det viktigare att betona att domstolsprövningens funktion främst bör vara att kontrollera att de administrativa besluten blir riktiga. Ett ”rättighetscentrerat” system kan här leda fel, vilket också EU-domstolens praxis visar (se avsnitt 2.4.6 och 2.4.7). Det är därför jag anser ett mera ”engelskt” perspektiv i de kommande avsnitten.
8.3.3 Prövningsordningen

Den reformatoriska processen i domstol har stora fördelar. Det är ett enkelt, billigt och snabbt sätt att få till en överprövning av administrativa beslut, samtidigt som systemet garanterar en rättvis rättegång enligt artikel 6 i EKMR. På miljöområdet görs överprövningen av miljödomstolar som har teknisk expertis. Alla slags miljömål bedöms i samma linje, oavsett om det är fråga om tillstånd, tillsyn, vite, exekution och handräckning, sanktionsavgifter eller miljöskadestånd. Enbart miljöbrotten tas fortfarande i annan ordning. Jag menar att fördelarna är uppenbara vid en jämförelse med andra rättssystem. Det normala är en uppdelning av frågorna till flera olika domstolar och andra instanser. Som redovisats i kapitel 4-6, är det vanligt att tillståndsbesluten tas av en myndighet och överprövas av nästa nivå inom administrationen, ofta till departementet. Domstolarnas kontroll sker genom en begränsad laglighetsprövning som sker utanför det normala beslutsfattandet. Slutresultatet blir ofta bara att ärendet skjuts tillbaka till beslutsinstansen, som fattar ett nytt och likalydande beslut. Överklaganden är många gånger inte suspensiva och om inhibition begärs kan det kosta en smärre förmögenhet i form av säkerhet och liknande. Rekvisiten för inhibition kan också vara svåra att möta. Därtill är processen ofta extremt långdragna och avslutas när saken redan är överspelad.
 Vanligast arbetar man med en mer eller mindre civilprocessuell ordning där den klagande måste bevisa sin sak. Advokatobligatorium är inte ovanligt, liksom att kostnaderna kan vara höga eller mycket höga.

På ett rättsområde som är så specialiserat som miljörätten menar jag att den reformatoriska processen i särskilda domstolar är överlägsen. Med en så rik flora av regelverk från olika nivåer och krav på tekniska och naturvetenskapliga kunskaper är det en illusion att tro att den vanliga domargeneralisten kan behärska dessa mål. Det stora problemet med den svenska miljöprocessen är istället dess längd och otydligheten i praxisskapandet. Problemen blev tydliga – men alls inte åtgärdade – i samband med att det beslutades att PBL-målen ska överprövas i vad som kommer att kallas Mark- och miljödomstolar. Dessa beslut ska alltså vandra från kommun till länsstyrelse till dessa domstolar och slutligen till Mark- och miljööverdomstolen. Vissa frågor ska kunna prövas av Högsta domstolen genom en s.k. ventil, dvs. att Mark- och miljööverdomstolen tillåter att ett avgörande överklagas till Högsta domstolen. Antalet instanser blir i dessa fall fem. Därutöver tillkommer regeringens prövning av 17 kap-ärenden och den påföljande rättsprövningen i Regeringsrätten. Jag behöver knappast påpeka att instanskedjan är betydligt längre än i de flesta andra länder i Europa. Det är också intressant att återigen jämföra med Finland. Där överklagas alla myndigheters beslut direkt till förvaltningsdomstolarna – i miljömål till Förvaltningsdomstolen i Vasa med hela landet som domkrets – och sedan vidare till Högsta förvaltningsdomstolen i Helsingfors (utan krav på prövningstillstånd). Båda domstolsinstanserna har tekniska ledamöter. Regeringsprövningen existerar inte i praktiken.
 Båda våra system är reformatoriska, men där Sverige alltså kan ha fem instanser, har finnarna tre. Dessutom sker rättspraxis entydigt i HFD. I Sverige sker den i praktiken i Miljööverdomstolen, men vissa mål kan överklagas till Högsta domstolen. Enligt regeringen är det HD som ska ”stå för den kvalificerade rättsbildningen”.

Det borde vara uppenbart för var och en att denna ordning är orimlig. Genom en olycklig blandning av traditioner, låsta positioner och en märklig förkärlek till allmänna domstolar i allmänhet – och Högsta domstolen i synnerhet – har vi lyckats skapa ett processuellt monstrum. Överprövning i domstol är i och för sig inte helt unik i Europa, i varje fall om man betraktar vissa självständiga administrativa organ som österrikiska Umweltsenat eller det engelska tribunalsystemet som ”domstol eller annat oberoende och opartisk organ” i EKMRs och Århuskonventionens mening.
 Den är dock ovanlig, och att tillståndsprövningen sker i allmän domstol i första instans är vi helt ensamma om. Det är heller inte så konstigt att med en så lång och vid sal för överprövning som vi har i Sverige, måste porten dit göras väldigt trång. Genom DLV-målet har det emellertid blivit tydligt att de internationella kraven innebär att vi måste öka tillgången till rättslig prövning radikalt. Då är det också hög tid att ta ett helt nytt grepp på frågan om prövningsordningen i miljöfrågor.

Här är inte plats för en djupare sådan diskussion, men jag vill ändå ge några synpunkter. Eftersom någon reform på området knappast kommer att bli av inom den närmaste tioårsperioden, passar jag på att ta ut svängarna. Det första som måste ske är att antalet instanser minskas. Det finns knappast någon anledning att ha fler än tre, beslutsinstansen medräknad och med krav på prövningstillstånd i den sista. Länsstyrelserna överprövar idag i stort sett alla kommunala beslut på området och gör ett viktigt arbete med att kontrollera rättsenligheten. Systemet försvårar emellertid för länsstyrelserna att agera som överordnad tillsynsmyndighet gentemot kommunerna, eftersom en sådan tillsyn anses inkräkta på deras roll som överprövningsorgan. Frågan är därför om inte länsstyrelserna egentligen kan spela sin städgummeroll lika bra eller t.o.m. bättre om de inte överprövade kommunala beslut. Så sker inte i Finland och där anses systemet med att förvaltningsdomstolarna överprövar kommunala beslut fungera väl. Om alltså alla myndighetsbeslut går direkt till miljödomstolarna avskaffas en instans. 

Vidare bör all tillståndsprövning ske på regional nivå i en myndighet. Miljöprocessutredningens förslag att tillskapa fem regionala koncessionsnämnder var i det avseendet bra. En förutsättning för att ordningen ska bli effektivare är emellertid att nämnderna konstrueras så att de möter kraven på att vara ”domstol” i EKMRs och Århuskonventionens mening. Stora tillståndsmål innehåller nämligen regelmässigt sammanträde, inte minst av utredningstekniska och arbetsekonomiska skäl. Om beslutsorganet inte räknas till domstol, måste sammanträde hållas i miljödomstolen igen så snart någon enskild begär det för att vi inte ska komma i konflikt med de europarättsliga kraven. Rätten till muntlig förhandling är däremot betydligt mer inskränkt i andra instans. Därför är det alltså avgörande för effektiviteten att redan de regionala nämnderna möter kraven. Det är emellertid inget problem om de konstrueras efter modell från Koncessionsnämnden. Även med ett sådant system, finns det fortfarande kategorier av beslut som bör tas i miljödomstol i första instans. Enskild talan och skadeståndsrättsliga frågor, ansökan om utdömande av vite och exekutionsfrågor är sådana exempel. Däremot bör civilrättsliga frågor som tas i samband med tillståndsbesluten kunna fattas av de regionala nämnderna. En sådan ordning fungerar när det gäller förrättningar enligt flera lagar, bland annat enligt fastighetsbildningslagen (1970:998). Det finns knappast någon anledning varför det inte skulle fungera på miljöområdet.

Slutligen något om prejudikatbildningen på området. Högsta domstolen arbetar helt utan teknisk eller naturvetenskaplig expertis. Man kan visserligen remissa olika frågor till fackmyndigheter, men det är knappast en tillfredsställande lösning när man ska ta ett helt nytt beslut i t.ex. tillståndsmål. Genom att domstolen bara meddelar ett fåtal prövningstillstånd i miljömål per år kan man heller inte bygga upp en tillräcklig erfarenhet och kunskap på rättsområdet.
 Det är heller inte särskilt svårt att hitta exempel där domstolen hamnat fel genom att inte behärska tillståndssystemet.
 I praktiken skapas rättspraxis på miljöområdet istället av Miljööverdomstolen som dömer med miljöråd i sitsen och som hanterar ett betydande antal mål per år.
 Genom dagens ordning blir domstolens roll otydlig och det är inte ovanligt att miljödomstolarna dömer i annan riktning eller t.o.m. uttalar att Miljööverdomstolen har fel. Det finns ingen rättssäkerhet i en sådan ordning. Därför borde miljömålen som huvudregel sluta i Miljööverdomstolen. En ventil kan emellertid behövas, men då ska den endast gälla i allmänjuridiska frågor där Högsta domstolen har särskild kompetens. Det borde vidare vara möjligt att på motsvarande sätt kunna låta en fråga överklagas till Regeringsrätten på områden där den domstolen sitter på sakkunskapen. Genom att Miljööverdomstolen entydigt görs till prejudikatinstans blir det också tydligt vilket organ som i slutändan har ansvaret för att begära förhandsavgöranden av EU-domstolen. 

Jag tror emellertid inte att MÖD kan fungera som prejudikatinstans så länge som domstolen är kvar inom hovrättens allmänna organisation. Hovrätten har inget intresse av att de särskilda avdelningarna växer sig stora eller bygger upp kompetens om det konkurrerar med domstolens allmänna policy när det gäller rekrytering, cirkulering av ledamöter, utbildning osv. Någon särskild ordning för praxisskapande i form av förstärkta sitsar eller plenum existerar heller inte i hovrätten. Därför menar jag att Miljööverdomstolen borde omvandlas till en specialdomstol. Endast på så sätt kan en fortlöpande kompetensuppbyggnad ske för att garantera den nödvändiga specialiseringen. Dagens motstånd i Sverige mot specialdomstolar verkar närmast bero på budgetmässiga eller rent av domarfackliga synpunkter. I andra länder har man gått åt andra hållet genom att tillskapa specialorgan på miljöområdet. En sådan lösning borde även vi diskutera.
8.3.4 Rättsprövningen

Systemet med regeringens tillåtlighetsbeslut enligt 17 kap. MB är problematiskt ur flera synvinklar. Det är miljödemokratiska tveksamt, knappast förenligt med EU-rätten och har kommit att utvecklas till en väg för regeringen och exploateringsinriktade kommuner att ställa de miljörättsliga kraven åt sidan.

När det först gäller de enskilda berörda, kan de begära rättsprövning av regeringens beslut hos Regeringsrätten enligt 1 § RPL. Kretsen av klagoberättigade enligt den lagen är i stort sett densamma som under 16:12 MB, vilket i och för sig alltså bör vara tillräckligt för att möta de internationella kraven på tillgång till rättslig prövning.
 Problemet är istället tidpunkten för regeringsbesluten och att bedömningen är så översiktlig. Genom den rättspraxis som Regeringsrätten utvecklade i målen om Botnia-banan (se avsnitt 3.1.3) framgår nämligen att de berörda inte alltid kan identifieras på detta tidiga stadium av prövningen. Samtidigt anser Regeringsrätten och Miljööverdomstolen att domstolar och andra beslutsorgan är bundna av regeringens beslut i de efterföljande prövningarna. Resultatet blir följaktligen ett slags Moment 22 för de enskilda berörda. I det skede när tillåtligheten bedöms för verksamheten, kan de inte klaga på beslutet. När prövningen väl resulterar i ett överklagbart beslut eller dom, kan överprövningen inte omfatta lokaliseringsbedömningen och de viktigaste villkoren för verksamheten. Den här ordningen kan inte vara förenlig med kraven på rättvis rättegång enligt artikel 6 i EKMR. Det slutliga svaret på den frågan får vi när Europadomstolen ger besked i målet om Botnia-banan, då ju sakägarna har klagat dit. Situationen är givetvis problematisk även ur ett Århusperspektiv. Av Compliance Committees beslutspraxis (se avsnitt 2.3.5) framgår helt klart att regeringens beslut enligt 17 kap. MB är ett tillståndsbeslut enligt artikel 9.2.
 Enligt artikel 9.4 ska tillgången till rättslig prövning vara effektiv, vilket knappast kan sägas vara fallet i dessa situationer.

Även EU-rättsligt är tillåtlighetsbesluten problematiska. Visserligen kan Regeringsrätten göra de unionsrättsliga bedömningar som behövs i målen eller begära förhandsbesked av EU-domstolen. Men om ingen kan klaga kan de viktigaste delarna av besluten inte överprövas av någon domstol. Det är även att märka att myndigheterna – till skillnad från i många andra av EU:s medlemsstater – är helt avstängda från möjligheten att begära rättsprövning. Vare sig länsstyrelsen, Kammarkollegiet eller Naturvårdsverket kan alltså utmana regeringsbesluten rättsligt. Då beslutet är bindande i de efterföljande prövningarna blir det vidare meningslöst att begära förhandsbesked av EU-domstolen i det skedet. Frågan är så att säga färdigtolkad. På så vis kan alltså i praktiken viktiga frågor kring unionsrätten aldrig komma till EU-domstolen. Jag menar att ordningen därmed inte är förenlig med EU-rätten.

Miljöorganisationerna kan begära rättsprövning av sådana ”tillståndsbeslut som omfattas av art. 9.2” i Århuskonventionen (2 § RPL). Genom hänvisningen kommer talerättens räckvidd att bestämmas av Regeringsrätten. På så vis tvingas domstolen att fortlöpande ta ställning till den internationella utvecklingen av organisationernas talerätt. Eftersom artikel 9.2 dessutom har ”self-executing effect” (avsnitt 8.2.7) kan brister i den svenska och unionsrättsliga implementeringen läkas av domstolen genom att konventionen tillämpas direkt. Här får alltså Regeringsrätten fungera som väktare av de internationella och EU-rättsliga kraven, vilket är en sympatisk ordning. Något liknande skulle i och för sig sägas om Miljööverdomstolen i den prövning som sker i miljömålen efter regeringens tillåtlighetsbeslut. Det finns knappast något som hindrar att den domstolen redan idag begär förhandsbesked i en fråga som är bestämd av regeringen i ett tillåtlighetsbeslut. Den bundenhet som Regeringsrätten och Miljööverdomstolen känner, kan knappast sättas över EU-rättens krav på genomslag. I vissa lägen menar jag t.o.m. att domstolarna är skyldiga att underkänna beslut av regeringen om de bryter mot EU-rätten. Det är knappast troligt att EU-domstolen skulle bli imponerad av ett försvar där de svenska domstolarna skyllde på de politiska organen eller på varandra som förklaring till varför ett beslut blev unionsrättsligt fel. 

Bristerna i systemet är emellertid sådana att de bör åtgärdas med ny lagstiftning. För att möta de internationella kraven måste till att börja med klargöras att en vid krets av den allmänheten ska ha möjlighet at begära rättsprövning av regeringens tillåtlighetsbeslut, trots att de inte går att identifiera som sakägare i vanlig mening. I enlighet med den svenska traditionen att de allmänna intressena försvaras av aktiva sektorsmyndigheter bör dessa också ha möjlighet att begära rättsprövning. Dessutom måste en EU-rättslig ”urkoppling” – lik den som finns för olägenhet av väsentlig betydelse i 11:23 MB – införas för att göra det tydligt att domstolarna inte är bundna av regeringens beslut i något skede av prövningen om det bryter mot unionsrättsliga bestämmelser. 

Avslutningsvis menar jag att hela idén med att regeringen tar beslut som är bindande i miljöprövningar kan ifrågasättas. De politiska instanserna bör ange principer, budgetramar och planeringsunderlag för samhällsviktiga projekt. Rättstillämpningen bör emellertid skötas av myndigheter och domstolar utan inblandning av företrädarna för de politiska intressena. De senaste årens utveckling av tillåtlighetsprövningarna har bekräftat denna kritik och visat att instrumentet spelat ut sin roll.

8.3.5 Utredning, prövning och villkor

Här vill jag passa på att säga något om de svenska MKB-reglerna. Miljöprocessutredningen hade i sitt uppdrag att särskilt titta på denna fråga. Man föreslog en ordning där uttrycket MKB – som idag används för all utredning i tillståndsärenden under miljöbalken – enbart skulle gälla för ”stor MKB” enligt 6:7 MB och som motsvarar kraven i EU-direktivet. På grund av politiskt motstånd kommer denna reform inte att genomföras. Det menar jag är olyckligt, eftersom den särskilda MKB-processen bör reserveras för de stora och verkligt miljöstörande verksamheterna. Här vill jag emellertid lyfta fram en annan fråga som aktualiseras vid en jämförelse med det nederländska MKB-systemet, där man ju arbetar med en oberoende kommitté för att kontrollera kvaliteten i underlaget. Som redogjorts för i avsnitt 5.2.1, har kommittén en starkt styrande roll vid miljöprövningarna. En liknande ordning med en separatbedömning av MKBn finns också i Finland. 

Där kan man tala om en särskild MKB-process, uppdelad i två steg. Det inleds med ett separat avgränsningsförfarande och går sedan vidare till att MKBn upprättas. Den myndighet som ansvarar för MKBn – Miljöcentralen – avger yttrande i båda skedena. Utlåtandena är visserligen inte något formellt ställningstagande till utredningen, men har i likhet med det nederländska systemet stor betydelse i de efterföljande prövningarna. En finsk specialitet är också att MKB-dokumentet därefter kan användas i alla de tillståndsärenden som verksamheten aktualiserar (prövningen är delvis sektoriserad). Här finner vi alltså en mer eller mindre renodlad MKB-process. I Sverige upprättas MKBn alltid inom ramen för ett tillståndsärende och något utlåtande om kvaliteten av kontaktmyndigheten – i vårt fall länsstyrelsen – ges inte. Följaktligen skiljer sig det finska systemet från det svenska på tre sätt; det inledande avgränsningsförfarandet, det tidiga ställningstagandet till kvaliteten på MKBn och genom att utredningen omfattar projektet i sin helhet, inte bara den del som utlöser tillståndsplikten.

Nackdelen med det svenska systemet är att det inbjuder sökanden till att begränsa MKBn till enbart de frågor som ska bedömas i den aktuella tillståndsprocessen. Ibland karakteriseras det med att ”sökanden styr processen”. Uttrycket är givetvis en vulgarisering och som framgått i avsnitt 3.2.2 har Miljööverdomstolen reagerat mot de tydligaste övertrampen. Felet med för snävt avgränsade MKBn är emellertid systematiskt och kritiken är utbredd. Det är också vanligt att utredningen kompletteras i väsentliga frågor långt in i tillståndsprocessen och upp i instanserna. Om återförvisning sker i ett sent skede av processen pga. en otillräcklig MKB blir priset kraftig fördröjning. En tendens är också att tillståndsorganet finner att ”utredningen duger för denna prövning”, en inställning som bortser från kravet att en MKB enligt EU-direktivet ska möjliggöra en bedömning av ett projekts samlade påverkan. 
I flera avseenden framstår det som en bättre ordning med en separat MKB-process. Det finns visserligen nackdelar även med en tydlig uppdelning mellan MKB-processen och den efterföljande tillståndsprövningen. Eftersom MKBn upprättas tidigt och ska täcka en rad verksamhetsdelar, kan det uppstå behov av senare kompletteringar. Om det visar sig vara nödvändigt, bör sådana emellertid vara möjliga att göra vid inledningen till den aktuella tillståndsprocessen. En ordning med separata processer skulle tydliggöra och utveckla det som Miljööverdomstolen pekade på i målet om City-tunneln i Stockholm, nämligen att utredningen (MKBn) i ett tillståndsärende, det som utlöser tillståndsplikten och vad som kan regleras i villkor är tre helt olika saker. Oavsett vad som utlöser tillståndsplikten, ska utredningen i ärendet vara bred och djup och omfatta alla aspekter av verksamheten och miljöpåverkan, inbegripet kumulativa effekter med andra verksamheter. De uttryckliga villkoren reglerar däremot bara de viktigaste verksamhetsdelarna, utsläppsparametrar och andra väsentligheter.  

Här vill jag emellertid avsluta med en reservation. Även om jag förespråkar en separat MKB-process, menar jag inte att besluten bör vara separat överklagbara. En sådan möjlighet skulle medföra avsevärda fördröjningar, utan att det motsvarades av miljövinster. Jag tror att en mera helhetstäckande MKB som görs tidigt för större projekt och som bedöms separat är tillräckliga komponenter för att göra systemet betydligt mer miljövårdseffektivt än idag. Tankegångarna ligger också i linje med det förslag som Kommissionen nyligen har presenterat om en reform av MKB-systemet. Avsikten är att dels att skärpa och effektivisera MKB-reglerna, dels samordna dem med utredningskraven under IPPC-direktivet (IED) och art- och habitatdirektiven. För att ge reglerna effekt, är de tänkta att ingå i MKB-förordning. Bland de idéer som diskuteras i förslaget är ett separat avgränsningsförfarande, en bedömning av kvaliteten i den information som verksamhetsutövaren står för, utvärdering av de miljöeffekter som faktiskt uppstod vid exploateringen och konsultationer med allmänheten i olika skeden.

8.3.6 Särskilt om prövningstillstånd

Det är knappast kontroversiellt att påstå att trycket från de internationella normerna och EU-rätten gör att vi måste vidga tillgången till rättslig prövning. Det gäller kanske särskilt på det ”gröna” området, där central unionsrätt aldrig kan komma till EU-domstolen pga. systemens slutenhet. Ett tydligt sådant exempel är de nya reglerna om ”skyddsjakt” på varg, en art som är prioriterad enligt art- och habitatdirektivet. De besluten kan ingen överklaga, förutom jägarna förstås. I det lagstiftningsarbetet blev det också tydligt att den svenska regeringen först hade konsulterar Kommissionen innan man presenterade de EU-kontroversiella reglerna. På så vis vill man undvika obehagliga överraskningar i form av en Bryssel-initierad fördragsbrottstalan i efterhand.
 En sådan ordning innebär att det blir Kommissionen – inte EU-domstolen – som får sista ordet om EU-rättens innebörd. Det är knappast något som i längden kommer att accepteras av domstolen.

Vi kan alltså se fram emot ett ökat tryck på öppenhet och förändringar i det svenska systemet, inte minst på tillståndsområdet. Det är något som går i linje med de tankegångar som har presenterats i denna studie och utvecklingen är givetvis välkommen ur ett miljödemokratiskt perspektiv. Som framgått ovan, menar jag att det här också kommer att föra med sig ett förändringskrav på den svenska miljöprocessen, främst genom att antalet instanser måste skäras ned. Kortare beslutsgångar kan också kombineras med andra regler som gör att systemet uppnår bättre balans mellan öppenhet och effektivitet. Ett överordnat syfte med reglerna om överprövning av miljöbeslut är ju att släppa fram seriösa klagomål. Ett öppet system bör därför kompletteras med en möjlighet att särskilja överklaganden som har något på fötterna från dem som är mindre seriösa eller enbart obstruerande.

Den svenska talerättsprövningen i miljömål är lite speciell på så vis att den är en ”på-eller-av”-reglering. Om den klagande bedöms vara berörd, då släpps hon eller han in oavsett innehållet i överklagandet. Det kanske man kan leva med, eller åtminstone hantera med andra mekanismer som ADR (Alternative Dispute Resolutions).
 Pendangen är emellertid svårare att acceptera, nämligen att klart olagliga beslut inte kan utmanas rättsligt pga. av klagandens bristande talerätt. Det är en stötande konsekvens av vårt trångportade system som vi bör diskutera. Jag menar att det engelska systemet i det avseendet bjuder på en intressant lösning (avsnitt 6.3.3). Här har utvecklingen gått mot en öppen klagorätt som kombineras av en preliminär prövning av saken när beslut tas om prövningstillstånd. Den självklara invändningen från den svenska domaren är att man vill hålla talerättsbeslutet fri från saken, eftersom bedömningen annars kommer att ske på ett ofullständigt underlag. Man vill så att säga inte gå för långt in i saken redan i preliminärfrågan. Det ligger något i detta, men invändningen är möjlig att lösa i hanteringen av målet i detta skede. Sedan menar jag också att det delvis är en illusion att tro att talerättsfrågan i miljömål kan hållas fri från saken. Frågan om den klagande är berörd bedöms ju främst utifrån störningar och konsekvenser från den tilltänkta verksamheten. Att fördjupa den bedömningen något är knappast något som vore främmande i vårt system.

En ”engelsk” ordning vid bedömningen av prövningstillstånd kunde utformas med öppnare klagorätt, kombinerade med en utökad bedömning av grunderna för prövningstillstånd. I likhet med enskilda berörda, borde både miljöorganisationers och myndigheters klagorätt gälla allmänt för ”beslut” enligt MB. En sådan reform vore bra även på så vis att dagens lokution ”tillstånd, godkännanden och dispenser” orsakar tillämpningsproblem. Det är helt enkelt svårt att definiera vad ett ”beslut om tillstånd” innefattar. Den utökade bedömningen av prövningstillstånd skulle sedan ta sikte på innehållet i överklagandet. Dagens skrivningar om prejudikatvärde, ändringsdispens och synnerliga skäl (34 a § förvaltningsprocesslagen (1971:291)) måste kompletteras med en skrivning om skälen till överklagandet och de intressen som målet gäller. Prövningen skulle fortfarande kunna göras på handlingarna, men överklagandet måste normalt sett kommuniceras med alla motparter.

Den självklara invändningen mot dessa idéer är att systemet skulle bli ännu öppnare och därmed mindre effektivt. Jag menar därför att kravet på prövningstillstånd borde slå till tidigt i instanskedjan. En första överprövning i ett organ som passerar som ”domstol” i EKMRs mening bör alltid vara garanterad för enskilda. Därutöver bör krav på prövningstillstånd gälla. Den närmare utformningen av en sådan lösning som går att förena med de internationella kraven på rättvis rättegång och tillgång till rättslig prövning får bli en fråga inför framtiden. Aldrig mer än tre instanser och bara de principiellt viktiga målen i den högsta nivån bör kunna vara utgångspunkten för en sådan diskussion.

8.3.7 Domstolarnas roll

Slutligen några ord om domstolarnas ansvar. Vad som har varit anmärkningsvärt i svensk miljöprövning genom åren är att Miljööverdomstolen, Regeringsrätten och Högsta domstolen haft en snäv inställning i klagorättsfrågor. Bilden är dock inte enhetlig, då åtminstone MÖD och HD haft en generös tillämpning gentemot enskilda, men sträv i förhållande till organisationer och myndigheter. Domstolarna har inte velat utvidga deras klagorätt ens i fall då det haft avgörande betydelse för en effektiv implementering av EU-regler. I bedömningen kring 16:13 har exempelvis inte lagligförklaring ansetts vara tillstånd, omprövningsbeslut har omfattats trots att de i lagtexten jämställs med tillstånd, tillstånd har inte ansetts inbegripa villkor i tillstånd, osv. I dessa mål har inte gällt för domstolarna att döma i strid mot gällande rätt – vilket i och för sig kan krävas av hänsyn till EU-rätten – utan att göra en ändamålsenlig tolkning av reglerna i enlighet med våra internationella förpliktelser. Jag har svårt att förstå att man så genomgående har sett till verksamhetsutövarnas intresse i dessa situationer. Inställningen har också väckt internationell förvåning eller t.o.m. munterhet. Domstolarnas inställning har i sin tur tvingat lagstiftaren att ingripa med flera mindre förändringar av 16:13 MB i syfte att genomdriva det som var avsikten från början.
 En sådan kasuistisk regelteknik är inte lyckad när det gäller frågor som klagorätt.
Den svenska bilden skiljer sig ganska avsevärt från den i andra länder. Särskilt tydligt är det vid en jämförelse med Storbritannien, där domstolarna har gått i bräschen för ökad miljödemokrati. Även finska Högsta förvaltningsdomstolen har i några fall har utökat föreningarnas talerätt till lagstiftning där sådan saknats, t.ex. inom jaktlagstiftningen. Den domstolen har då hämtat inspiration ur bestämmelsen om miljögrundrättigheter i finska grundlagen, utvecklingen i näraliggande lagstiftning och i EU-rättens krav på ett effektivt genomslag.

Med de förändringar som jag förespråkar i studien kommer domstolarnas roll att bli tydligare i förhållande till de internationella kraven och EU-rätten. Reglerna blir tydligare på så vis att det i slutändan blir dessa organ som måste bestämma om ett beslut är förenligt de övergripande normerna. Jag tror därutöver att det måste till en attitydförändring i den svenska kåren av miljödomare. De rester av ”sakägarförakt” med vattenrättsliga traditioner som man ibland fortfarande kan märka måste ersättas med en ny syn på de miljödemokratiska frågorna. Men det arbetet är långsiktigt och förutsätter nog också att den svenska miljöprövningen reformeras!
8.4 Sammanfattande om aktörerna och miljöprocessen

Miljöprocessen är en typisk flerpartsprocess med många aktörer. Förutom verksamhetsutövaren och miljömyndigheten, finns här motstående intressen i form av enskilda berörda, allmänheten och miljöorganisationerna. Också kommuner och sektorsmyndigheter vill ha ett ord med i laget. Även om det svenska miljöarbetet av tradition främst har setts som en affär mellan de två första aktörerna, har en ökad medvetenhet vuxit fram om betydelsen av ett brett deltagande och tillgången till rättslig prövning. En utgångspunkt för diskussionen i kapitlet är att utökad miljödemokrati är en långsiktig investering för bättre och mer miljömedvetna beslut. I det avseendet spelar miljöorganisationerna en central roll. I de inledande avsnitten diskuteras hur tillgången till rättslig prövning bör förbättras i förhållande till verksamheter med tillstånd.

När det gäller beslutsprocessen när tillstånd meddelas finns inga större miljödemokratiska problem. Processen är reformatorisk och vilar på officialprövningsprincipen. Alla som vill kan delta och framföra åsikter. När tillstånden har meddelats, kan de överklagas av såväl enskilda berörda som miljöorganisationer. Kretsen av berörda är ganska vid och överensstämmer med kraven i Århuskonventionen och EU-rätten. Det gäller också för miljöorganisationerna nu när kriterierna för deras klagorätt i 16:13 MB har ändrats efter EU-domstolens avgörande i DLV-målet. Alla slags organisationer som arbetar med miljö- eller naturvård enligt sina stadgar omfattas, under förutsättning att de har funnits i tre år, har 100 medlemmar eller annars har allmänhetens stöd.

Den viktigaste miljödemokratiska bristen när det gäller verksamheter med tillstånd gäller när tillståndet har vunnit laga kraft. Då kan verksamheten inte utmanas rättsligt av de enskilda som berörs eller organisationer, oavsett om den bedrivs i enlighet med tillståndet eller inte. Endast vissa myndigheter kan initiera omprövningar och deras beslut i den frågan är inte möjliga att överklaga. Enskilda och organisationer kan heller inte väcka enskild talan, grupptalan eller organisationstalan mot verksamheter med tillstånd. Slutsatsen är att rättsläget strider mot EKMR, Århuskonventionen och EU-rätten. I diskussionen föreslås att myndigheternas beslut i frågan om omprövninginitiativ ska vara överklagbart av dem som berörs och av miljöorganisationerna. Därutöver bör de civilrättsliga möjligheterna öppnas i förhållande till verksamheter med tillstånd.

Sektorsmyndigheterna företräder enligt den svenska traditionen de nationella intressena, bl.a. genom att kunna överklaga beslut som går dem emot. Det har emellertid blivit vanligare att denna möjlighet lagstiftas bort. Det är en olycklig utveckling, eftersom deras överklaganden har stor betydelse för den rättsliga kontrollen av lokala och regionala beslut. Istället borde de nationella myndigheternas möjligheter utökas och breddas i syfte att garantera en enhetlig och rättsenligt tillämpning av lagen. Exempelvis bör alla slags tillsynsbeslut på detta sätt vara möjliga att angripa rättsligt, oavsett om det rör tillståndsgiven verksamhet eller annan.

I kapitlets andra del diskuteras den svenska miljöprocessen. Diskussionen förs utifrån förutsättningen att domstolarnas kontroll av administrationen syftar till att besluten ska vara rättsenliga. Den reformatoriska miljöprocessen i domstol innehåller många fördelar, främst att den är enkel, allsidig och effektiv. Den är emellertid för lång och tidskrävande. Slutsatsen är därför att antalet prövningsinstanser måste minskas till högst tre, beslutsorganet medräknad. Länsstyrelsens roll som överprövningsinstans för kommunala beslut bör kunna tas bort, dels för att minska antalet instanser, dels för att göra det möjligt för länsstyrelserna att kunna agera mera aktivt för att se till att de lokala miljömyndigheterna sköter sina åligganden. Miljööverdomstolen bör omvandlas till specialdomstol och vara sista instansen i alla miljömål. Högsta domstolen och Regeringsrätten bör endast tillfrågas i saker där de har särskild kompetens.

Vidare bör systemet med regeringens tillåtlighetsbeslut avskaffas då det kommer i konflikt med de internationella normerna om miljödemokrati och EU-rätten. Kortare beslutsgångar kan också kombineras med andra regler som gör att systemet uppnår bättre balans mellan öppenhet och effektivitet. Ett överordnat syfte med reglerna om överprövning av miljöbeslut är ju att släppa fram seriösa klagomål. Prövningstillstånd borde därför krävas i ett tidigare skede i instanskedjan, samtidigt som grunderna för detta kunde vidgas. Här kan inspiration hämtas från det engelska systemet med en vid talerätt som kombineras med en mer allsidig bedömning av prövningstillstånd. Slutligen diskuteras betydelsen av att domstolarna förstår sin betydelse som väktare av internationella och EU-rättsliga normer på miljödemokratins område. 

Källförteckning

I källförteckningen finns det material som legat till grund för studien. I slutet finns också en lista över de intervjuer som jag har genomfört, med datum och kontaktadress angivet. I fotnoterna använder jag mig av kortreferenser till sådan litteratur som finns i källförteckningen. Referensen består av författarnamnet och utgivningsåret. Samlingsverk är listade i källförteckningen med titeln och referenstekniken anpassad därefter. Exempel ges nedan.

Bohne, E: The quest for regulatory integration in the European Union. Kluwer Law International 2006. Cit: Bohne 2006.
Bengtsson, B & Bjällås, U & Rubenson, S & Strömberg, R: Miljöbalken. En kommentar. Norstedts, senast uppdaterad 2008-07-07. Cit: MB-kommentaren
De vanligaste tidskrifterna är angivna med de förkortningarna som är gängse. Dessa är: 

ENDS
Environmental Data Service, London, UK

FT
Förvaltningsrättslig tidskrift

JFT
Tidskrift utgiven av Juridiska Föreningen i Finland
JT
Juridisk tidskrift vid Stockholms universitet

MRT
Miljörättslig tidskrift, Uppsala
SvJT
Svensk juristtidning

Det bör slutligen observeras att det ingår viss litteratur i fotnoterna som inte återfinns i källförteckningen. Det är då fråga om enstaka referenser som saknar allmänt intresse för studien.
Offentligt tryck m.m.

FN/UNECE

The Aarhus Convention – An Implementation Guide. Economic Commission for Europe/UN 2000. Cit. Tolkningsguiden 2000
Europeiska Unionen

Compliance Report on access to justice from the European Community 2008, ECE/MP.PP/IR/2008/EC, 6 JuneS 2008. http://www.unece.org/env/pp/mop3/mop3.doc.htm
Assessment of the Implementation by the Member States of the IPPC Directive. Report for European Commission, Industrial Emissions Unit ENV/C4, Final Report February 2007, Entec UK Limited.
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� Historieskrivningen är hämtad från Westerlund, S: Miljöskyddslagstiftning och välfärden. Natur & Kultur 1971 och Darpö, J: Vem har ansvaret? SNV Rapport 143. Naturvårdsverket 1994.


� Lindblom 2002 kap. 14, se särskilt s. 659-670.


� Den svenska miljörätten 2008 s. 379.


� Det är emellertid inte alltid som förvaltningsmyndigheterna eller förvaltningsdomstolarna inser att flera parter kan vara inblandade. I artikel Mera om mobilmaster (Juridisk tidskrift 2007/08 s. 797) diskuterar jag den bisarra praxis som utvecklats av kommunerna när de meddelar bygglov till mobilmaster utan att markägaren kommuniceras, något som Regeringsrätten verkar vara nöjd med. 


� Backer, I L: Miljørett mellom offentlig rett og privatrett. Ur To reguleringstraditioner, s. 157. GadJura 1996.


� MB-kommentaren s. 24:5.


� Förvaltningslagsutredningen (Ju 2008:08) anger visserligen att man undviker uttrycket, bl.a. för att rättsverkan av att ett beslut är orubbligt inom förvaltningsrätten medför att en ansökan om ändring avslås istället för att avvisas. Dessutom menar man att det inte kan komma ifråga att använda av ett rättskraftsbegrepp som skiljer sig från det som används inom den allmänna processen (SOU 2010:29 s. 582). Jag har svårt att förstå det senare argumentet och menar att man bör – i likhet med vad som varit vanligt inom doktrinen – tala om ett särskilt förvaltningsrättsligt rättskraftsbegrepp. 


� Redogörelsen i denna del utgår från doktrinen; Ragnemalm, H: Förvaltningsprocessens grunder (Jure Förlag, 8:e uppl. 2007 avsnitt 1.4.5 och 3.3.10), Strömberg, H & Lundell, B: Allmän förvaltningsrätt (Liber, 24:a uppl. 2008, avsnitt 5.5), Hellners, T & Malmqvist, B: Förvaltningslagen med kommentarer (Norstedts, 2: uppl. 2007, s. 352ff), Bohlin, A & Warnling-Nerep, W: Förvaltningsrättens grunder (Nordstedts 2004, s. 175ff) och SOU 2010:29 En ny förvaltningslag, kapitel 29. 


� Bull, T: Färdtjänst för evigt? FT 1999 s. 121, på s. 122 med hänvisning till Westerberg, O: Om rättskraft i förvaltningsrätten, 1951. 


� Denna inställning bekräftades senast i rättsfallet RÅ 2004 ref. 74, där Regeringsrätten underkände en återkallelse av Jordbruksverket av en tidsbegränsad dispens från kravet på ligghall enligt djurskyddslagen. De omständigheter som Jordbruksverket grundade sitt beslut på var dessutom kända redan i dispensärendet. Intressant är att Regeringsrätten uttalade att undantaget om ”tvingande säkerhetsskäl” även kan innefatta fara för djurs liv eller hälsa och därför medföra återkallelse av gynnande beslut.


� Malmqvist, B: Städhjälp till varje pris eller på lika villkor? SvJT 2000 s. 731. 


� Bull, T: Rättsfallskommentar; Ny syn på gynnande förvaltningsbesluts rättskraft? FT 2000 s. 71.


� Warnling-Nerep i Frågan om omprövning av förvaltningsbeslut, 2008 s. 223f och 237. 


� Även Förvaltningslagsutredningen är öppen inför att det finns ytterligare en omprövningsgrund som utlöses av ändrade förhållanden vid beslut om fortlöpande förmåner (SOU 2010:29, s. 566ff med bl.a. hänvisning till RÅ 2000 ref. 16 och två senare JO-beslut). Utredningen menar emellertid att endast grundregeln om de tre undantagen ska framgå i den nya förvaltningslagen, och, om denna ska frångås, får avstegen göras i specialförfattningarna (s. 590).


� Avsnittet är i stora delar en sammanfattning av Annika Nilssons och min artikel On the Comparison of Environmental Law i Festskrift till Ellen Margrethe Basse. Litteraturhänvisningar finns i den artikeln.  


� Inom den ekonomiska teorin har ”path dependence” använts som förklaring till varför vissa tekniska lösningar vinner framgång före andra, ”oberoende av deras kvalitet” för att uttrycka det diplomatiskt. Som exempel har givits videoformatet VHS och ordbehandlingsprogrammet Word.


� Watson, A: Legal Transplants: An Approach to Comparative Law.


� Legrand, P: How to Compare Now. Legal Studies, Vol. 16 [1996] s. 232, på s. 236. 


� Merryman, JH & Pérez-Perdomo, R: The Civil Law Tradition.


� Det finns mängder av exempel på studier där man drar alldeles för stora växlar på skriven rätt och begränsad kunskap. Ett tydligt sådant är den rapport som intresseorganisationen Svenskt Näringsliv presenterade för några år sedan för att visa att tillståndsprövningen i Sverige är mycket sämre än i vår omgivning. Bland annat var tidsåtgången för tillståndsprövningen mycket längre här, jämfört med andra länder i Europa. Som Bohne visar i sin rapport (Bohne 2006) kan man emellertid inte göra en sådan jämförelse enbart utifrån den skrivna lagen. De länder som har strikta regler med tidsgränser för tillståndsprövningen har nämligen tilltagna tider för förberedelserna av ansökningarna (”pre-application phase”). Tar man även med sådana faktorer i jämförelsen blir resultatet ett helt annat.


� Se exempelvis på s. 45ff i Zweigert & Kötz 1998.


� Ernst Rabel 1874-1955, citerad på s. 36 i Zweigert & Kötz 1998.


� Legrand 1996 s. 236.


� Se Kommissionens hemsida, � HYPERLINK "http://ec.europa.eu/environment/aarhus/comments_civil_society.htm" ��http://ec.europa.eu/environment/aarhus/comments_civil_society.htm�. Där finns även intressanta kommentarer från Association of European Administrative Judges (AEAJ) och engelska Coalition for Access to Justice for the Environment (CAJE).


� Tack Diderick Velthoen!!


� Tack Erik Sjödin för förklaringen av Hans-Joachim Kochs artikel på tyska om Verbandsklage och Diderick Velthoen för d:o av EU-domstolens dom i C-255/08 (som bara finns på franska och holländska).


� Se Jóhannsdóttir, A:  Miljødemokrati – offentlighedens deltagelse i beslutningsprocessen. Skrift från det 38. Nordiska juristmötet 21–23 augusti 2008. Bind I. Den Danske Styrelse. Kandrups Bogtrykkeri A/S (2008), s. 225f. För den vidare debatten på mötet, se Bind II (2010) s. 317-334.


� SÖ 2005:28.


� Irland, har ännu inte ratificerat, då det kräver en ändring grundlagen.


� Se Lindblom i Miljöprocess. Del I s. 158. 


� Ortenberg v Austria (ECHR 1994-11-25), Balmer-Shafroth and others v Switzerland (ECHR 1997-8-26), Athanassoglou and others v Switzerland (ECHR 2000-04-06), se Danelius s. 144.


� Så var fallet i Hatton and others v United Kingdom (se nedan), eftersom dåtidens judicial review inte kunde omfatta frågan om de berördas konventionsintressen hade kränkts. Numera är den bristen åtgärdad med Human Rights Act 1998.


� Så har följande organ accepterats av Europadomstolen: Conseil provincial de l’Ordre des médecins, en belgisk överklagandenämnd för läkare i Le Compte and others v Belgium (ECHR 1983-02-10); Prison Board of Visitors, en engelsk fängelsenämnd i Campbell and Fell v United Kingdom (ECHR 1984-06-28); Grundverkehrsbehörde, ett österrikiskt organ för fastställande av fastighetstransaktioner i Sramek v Austria (ECHR 1984-10-22); den svenska Brottsskadenämnden i Rolf Gustafsson v Sweden, ECHR 1997-07-01. I fallet Zander v  Sweden (ECHR 1993-11-25) accepterades inte Koncessionsnämnden som en ”domstol” i EKMRs betydelse, men det verkar snarast ha haft att göra med att dess beslut kunde ändras av regeringen. Se Darpö, J: Environmental Justice through the Courts. Lessons Learned from a Swedish Experience. Ur Environmental Law and Justice in a Context. Red. Ebbesson & Okawa, s. 176.


� Se Pine Valley (ECHR 1991-11-29) para 51 om ett byggnadstillstånd: ”That permission amounted to a favourable decision as to the principle of the proposed development, which could not be reopened by the planning authority (…). In these circumstances it would be unduly formalistic to hold that the Supreme Court’s decision did not constitute an interference. Until it was rendered, the applicants had at least a legitimate expectation of being able to carry out their proposed development and this has to be regarded, for the purposes of Article 1 of Protocol No. 1 (P1-1), as a component part of the property in question (see, mutatis mutandis, the Fredin judgement (…), para. 40).”.


� Däremot fälldes Sverige för bristen på möjligheter till domstolsprövning. Kritiken i den delen var emellertid gammal och hade redan resulterat i den första rättsprövningslagen (1988:205).


� Domen para 51.


� Se Danelius s. 474.


� Pine Valley and others v Irland (ECHR 1991-11-29).


� Rosenzweig v Polen (ECHR 2005-07-28), Stretch v Storbritannien (ECHR 2003-06-24) och Hellborg v Sweden (ECHR 2006-02-28). I det senare fallet hade Hellborg fått ett positivt förhandsbesked om att få bygga, men sedan vägrats bygglov.


� Danelius 2007 s. 454.


� Se Fadeyeva (nedan) para 70 där domstolen anger att förutsättningar är ”firstly, that there was an actual interference with the applicant’s private sphere, and, secondly, that a level of severity was attained”. 


� ECHR 2001-10-02 para 97.


� ECHR 2003-07-08 para 122 som i sin helhet lyder: ”The Court must consider whether the State can be said to have struck a fair balance between those interests and the conflicting interests of the persons affected by noise disturbances, including the applicants. Environmental protection should be taken into consideration by States in acting within their margin of appreciation and by the Court in its review of that margin, but it would not be appropriate for the Court to adopt a special approach in this respect by reference to a special status of environmental human rights. In this context the Court must revert to the question of the scope of the margin of appreciation available to the State when taking policy decisions of the kind at issue”.


� Liknande utgång i Kyrtatos v Greece (ECHR 2003-05-22).


� Se Macrory, R: Human rights and aircraft noise. ENDS (343) August 2003, s. 50.


� ECHR 2003-07-08, inledningen till skiljaktig mening.


� Utfallet blev samma i Ledyayeva and others v Russia (ECHR 2006-10-26). Även målen Taşkin and others v Turkey (ECHR 2004-10-10), Öçkan and others v Turkey (ECHR 2006-03-28) och Giacomelli v Italy (ECHR 2006-11-12) handlar om skyddet av hemmet från kraftiga miljöstörningar. I Moreno Gomez vt Spain (ECHR 2004-11-16) fälldes Spanien för att hälsoskyddsmyndigheterna hade misslyckats med att skydda de närboende från störningar från diskotek, barer och fester i området.


� Se Bengtsson, B: Miljöbalkens återverkningar (Norstedts 2001), sid. 35f. Boken är dock skriven före Hatton-domen, som f.ö. rönt ytterst liten uppmärksamhet i den miljörättsliga debatten i Sverige.


� Se t.ex. Fadeyeva para 132.


� Historieskrivningen efter The Aarhus Convention – An Implementation Guide Economic Commission for Europe/UN 2000 (”Tolkningsguiden”) s. 1ff. Guiden utgör inte något officiellt dokument, men är viktig för förståelsen av konventionen.


� Idag gäller en rekommendation från 2002, ”Recommendation Rec (2002) 2 of the Committee of Ministers and explanatory memorandum”, se http://www.coe.int/T/E/Human_rights/rec%282002%292_eng.pdf. 


� Report of the World Commission on Environment and Development: Our Common Future (Vår gemensamma framtid), se http://www.un-documents.net/wced-ocf.htm.


� Konventionen om miljökonsekvensbeskrivningar i ett gränsöverskridande sammanhang, SÖ 1992:1.


� Se http://www.un.org/documents/ga/conf151/aconf15126-1annex1.htm.


� Council of Europe, ETS 150 – Environment (civil liability), 21.VI.1993, se http://conventions.coe.int/treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=150&CM=8&DF=27/02/2010&CL=ENG.


� Se http://www.unece.org/env/documents/1995/cep/ece.cep.24e.pdf.


� Ett symposium för domare från de högsta domstolarna i FNs medlemsstater hölls i anslutning till förhandlingarna i Johannesburg, vilket antog ett uttalande, The Johannesburg Principles on the Role of Law and Sustainable Development, se http://www.unep.org/law/symposium/Principles.htm. Mötet var också upptakten till den europeiska organisationen för miljödomare, EU Forum of Judges for the Environment, se (EUFJE), se http://www.eufje.org.


� ECE/MP.PP/2/Add.1 2002-04-02.


� The Aarhus Convention – An Implementation Guide Economic Commission for Europe/UN 2000 (Tolkningsguiden 2000) s. 1ff. Guiden utgör inte något officiellt dokument, men är viktig för förståelsen av konventionen.


� Se för liknande bedömning Tolkningsguiden s. 93 och 164.


� Så ska bl.a. de undertecknande staterna inför varje partsmöte rapportera om statusen i länderna när det gäller Århusarbetet. Sådan inrapportering skedde under våren 2008 och finns redovisad på konventionens hemsida: www.unece.org/env/pp.


� Här vill jag särskilt framhålla Access to justice in environmental matters in the EU. Ed. Ebbesson, J. (Kluewer 2002) och de Sadeleer, N & Roller, G & Dross: Access to justice in environmental matters and the role of the NGOs. (Europa Law Publishing 2005).


� Bl.a. en övergripande studie av implementeringen av artikel 9.3; Summary report on the inventory on the EU member states’ measures on access to justice in environmental matters. Milieu Environmental Law and Policy, Bryssel 2007. Som redan nämnts, är de nationella bidragen av skiftande kvalitet.


� Kravchenko i Colorado Journal of International Environmental Law and Policy. Nr. 1, 2007. Även Wates i JEEPL � HYPERLINK "http://www.ingentaconnect.com/content/mnp/jeep;jsessionid=3tchr066a4ocv.alice" \o "Journal for European Environmental & Planning Law" ��2005  s. 2 och Koestler i EPL 2007 s. 83. 


� Alla dokument som nämns i det följande finns på konventionens hemsida: www.unece.org/env/pp.


� Koestler i MAD s. 3f.


� Se Tolkningsguiden s. 92.


� Artikel 6.3, 6.4 och 6.8 (tidsfrister, tidigt deltagande och ändringar) gäller även för planer och program enligt artikel 7, men tillgången till rättslig prövning är obefintlig.


� C/2004/8 (Armenia) para 28.


� C/2006/16 (Lithuania) para 58, se även C/2005/11 (Belgium).


� Och genom finansiering av Världsbanken och Europeiska Investeringsbanken. Både dessa organs agerande blev föremål för granskningar med påståenden om oegentligheter. I EIBs fall blev det också fråga om en anmälan till CC för brott mot konventionens regler om tillgång till miljöinformation, se C/2007/21.


� C/2005/12 (Albania) para 67.


� C/2006/17 (EU) para 43.


� C/2006/26 (Austria) para 50.


� C/2007/22 (France) para 37 och 40.


� EU-domstolen har också I flera fall tagit avstånd från sådan s.k. ”salami tactics”, bl.a. i C-392/97.


� Se C/2006/18 (Denmark) para 24.


� Se särskilt Decision III/3 on promoting effective access to justice (ECE/MP.P/2008/2/Add.5).


� Se Darpö & Kussieniemi & Vihervuori i Miljöprövningen i vågskålen – Landskampen mellan Finland och Sverige i FT 2009 s. 323.


� Se t.ex. den s.k. Nora-domen, RÅ 2003 ref. 63.


� ACCC/C/2005/11 (Belgium) para 35.


� Europadomstolens domar i målen De Becker v Belgium (ECHR 1962-03-27) och Klass and others v Germany (ECHR 1978-09-06).


� Exempelvis uttalar CC i beslutet om EU att effektivitetskravet innebär att möjligheten till rättslig prövning måste vara tillgänglig före det att byggnationerna till en verksamhet påbörjas (C/2006/17 para 56).


� Se Report by the Compliance Committee 2008-05-22 (ECE/MP.PP/2008/5), para 63.


� Se Darpö i Justitieombudsmannen, de närboende och miljön, s. 75ff.


� C/2004/06 och C/2007/20 Kazakhstan.


� I den svenska versionen är ”injunctive relief” angivet som ”förelägganden”, vilket är en jordkällaröversättning som leder helt fel. Sådana missar är vanliga, inte minst inom EU-rätten. I det i avsnitt 2.4.6 nämnda målet C-237/07 Janecek var den svenska översättningen av sista meningen av punkt 44 i EU-domstolens avgörande från början helt felaktig. Efter påpekande korrigerades texten. Efter vad jag kan förstå, består dock stolligheten i den danska versionen. Att uttrycket ”public bodies” i punkt 36 i Janecek-domen har översatts till ”en statlig myndighet” blir också lustigt med tanke på att ansvaret för genomförandet av EU-direktiven på miljöområdet i stor utsträckning ligger på de kommunala miljönämnderna. I det irländska målet om kostnader som nämns i avsnitt 2.4.8 översattes från början skrivningen i para 95 ”The fourth argument is thus well founden” till ”Talan kan således inte bifallas” och ”and by failing” i para 112 till ”i vart fall”. Även dessa fel korrigerades efter påpekanden.


� Tolkningsguiden s. 46, 115, 119 och 129.


� C/2004/4 (Hungary), para. 18.


� Även Koestler i EPL s. 92. Veit Koestler från Danmark är CCs ordförande sedan 2004.


� Rådets direktiv (85/337/EEG, med ändringar genom direktivet (97/11/EG) om bedömning av inverkan på miljön av vissa offentliga och privata projekt.


� Europaparlamentets och rådets direktiv 2008/1/EG av den 15 januari 2008 om samordnade åtgärder för att förebygga och begränsa föroreningar. Det direktivet är egentligen bara en konsolidering av det ursprungliga IPPC-direktivet, 96/61/EG. 


� Se artikel 2a i MKB-direktivet.


� Europaparlamentets och rådets direktiv 2003/35/EG om åtgärder för allmänhetens deltagande i utarbetandet av vissa planer och program avseende miljön och om ändring, med avseende på allmänhetens deltagande och rätt till rättslig prövning, av rådets direktiv 85/337/EEG och 96/61/EG. Det bör också nämnas att ett direktiv också har antagits som ställer krav på allmänhetens tillgång till miljöinformation; Europaparlamentets och rådets direktiv 2003/4/EG av den 28 januari 2003 om allmänhetens tillgång till miljöinformation och om upphävande av rådets direktiv 90/313/EEG. 


� För arbetet inom EU har dessutom antagits förordningen (1367/2006) om tillämpning av bestämmelserna i Århuskonventionen om tillgång till information, allmänhetens deltagande i beslutsprocesser och tillgång till rättslig prövning i miljöfrågor på gemenskapens institutioner och organ.


� Förslag till Europaparlamentets och Rådets direktiv om tillgång till rättslig prövning i miljöfrågor (KOM(2003)624 slutlig).


� I Norge kallas principen ”føre var-prinsippet”.


� EUDs rättspraxis är sträng när det gäller sådana listor, se C-66/06. 


� ”Allmänheten” och ”den berörda allmänheten” definieras i artikel 1.2 i ordagrann överensstämmelse med artikel 1.2 i Århuskonventionen.


� EUD är i C-75/08 Mellor tydlig med att kravet på tillgänglighet och beslutsskäl är till för att allmänheten ska kunna bilda sig en uppfattning om hur myndigheten resonerat, bl.a. för att kunna avgöra om man ska överklaga (se para 66).


� C-72/95 Kraaijeveld, REG 1996 s. I-5403, C-435/97 WWF, REG 1999 s. I-5613, C-392/96 Irish Salami, REG 1999 s. I-5901, C-287/98 Linster REG 2000 s. I-6917, C-127/02 Waddenzee, REG 2004 s. I-7405, C-290/03 Diane Barker, REG 2006 s. I-3949, C-508/03 Kommissionen mot Storbritannien REG 2006 s. I-3969.


� Mahmoudi s. 144.


� I direktivet används på sedvanligt sätt uttrycket ”den behöriga myndigheten”, vilken definieras som den myndighet som har det nationella ansvaret att kraven enligt direktivet genomförs (artikel 2.8).


� BREF-dokument (BAT Reference Documents) tas fram av Europeiska IPPC-byrån i Sevilla. Stödet för arbetet ges i artikel 17.2 i direktivet som säger att EU-kommissionen ska organisera informationsutbyte mellan medlemsstaterna om utvecklingen av BAT. Idag finns BREF-dokument för 33 olika verksamhetstyper som omfattas av IPPC-direktivet, se http://eippcb.jrc.es/reference/.


� I den svenska versionen används det i sammanhanget närmast nonsensbetonade ”i förekommande fall”. I den engelska anges istället ”where appropriate”, vilket gör att texten går ihop.


� Kommissionens förslag till Europaparlamentets och rådets direktiv om industriutsläpp (samordnade åtgärder för att förebygga och begränsa föroreningar) – KOM(2007)844 (M2008/2594/Mk).


� Därutöver inarbetas ett direktiv om lösningsmedel (1999/13) och tre om tillverkning av titanoxid (78/176, 82/883 och 92/112). 


� Péter Vajda från DG Environment höll en presentation av IED på ett möte för European Forum of Judges for the Environment (EUFJE) i Stockholm den 16 oktober 2009. Då gav han en rad exempel på undermålig implementering av IPPC-direktivet. Han kunde bl.a. visa på att tillstånd hade meddelats för pappersbruk utan villkor för utsläpp till vatten och för kemisk industri där utsläppsgränsvärdet för benzen hade satts till 2 500 mg/ m3, vilket är 500 gånger den halt som anges i BREF-dokumenten. 


� Undantaget är idag formulerat som så att ”den behöriga myndigheten (får) i specifika fall, på grundval av en bedömning av miljömässiga och ekonomiska kostnader och fördelar med hänsyn till den aktuella anläggningens tekniska egenskaper och geografiska belägenhet samt de lokala miljöförhållandena, fastställa gränsvärden för utsläpp som avviker…”. Europaparlamentets miljökommitté menar att enbart tekniska hinder och orimliga kostnader får utgöra grunder för undantag och att tillståndsmyndigheten måste offentliggöra sina skäl och anmäla undantaget till Kommissionen. Dessutom ska den berörda allmänheten ges tillfälle till ett tidigt och effektivt deltagande i beslutsprocessen (ENDS (424) May 2010, s. 50).


� 240/83 Brûleurs de Huiles Usagées, REG 1985 s. 531.


� Jans, J & Vedder, HB: European Environmental Law, Europa Law Publishing, 3:e uppl. 2008, s. 167.


� Krämer, L: EC Environmental Law. Thomson, 6:e uppl. 2007, s. 432.


� 262/62 Van Gend en Loos, REG 1963 s. 13. 


� C-361/88, TA Luft I, REG 1991 s. I-2567 (para 15) och C-59/89 TA Luft II, REG 1991 s. I-2607 (para 18).


� C-236/92 Comitato, REG 1994 s. I-483.


� C-431/92 Grosskrotzenburg, REG 1995 s. I-2189.


� C-72/95 Kraaijeveld, REG 1996 s. I-5403.


� C-435/97 WWF, REG 1999 s. I-5613.


� C-201/02 Wells, REG 2004 s. I-723.


� C-127/02 Waddenzee, REG 2004 s. I-7405.


� EUD 2008-07-25 (C-237/07 Janecek).


� Jans & Vedder, kapitel 6, citatet på s. 168.


� Prechal, S: Directives in EC law. Oxford University Press, 2:a uppl. 2005 s. 238.


� EU-rättslig metod. Hettne, J & Eriksson, Otken I (red.) Norstedts Juridik 2005, s. 114ff. Se även Prechal s. 231, även s. 241.


� C-435/97 WWF, para 68 och 70, den senare inleds med (min kursiv): ”Consequently, if that discretion has been exceeded and the national provisions must therefore be set aside on that account, (…)”.


� C-201/02 Wells, para 58.


� C-87/90 Verholen, REG 1991 s. I-3757, para 27. 


� C-413/99 Baumbast, REG 2002 s. I-7091.


� Rådets direktiv 96/62/EG om utvärdering och säkerställande av luftkvaliteten.


� C-237/07 Janecek, para 35-47. För en allmän kommentar med liknande slutsatser, se Macrory, R: Individual rights under EU air quality legislation. ENDS (404) September 2008, s. 48. I Sverige anses inte beslut om åtgärdsprogram enligt 5 kap. miljöbalken överklagbara (SOU 2005:59 s. 110 och SOU 2005:113 s. 81), en inställning som alltså inte längre är hållbar.


� Krämer s. 433.


� För en redogörelse för debatten, se Prechal kapitel 5.


� I sammanhanget bör det också observeras att den svenska översättningen av EUDs avgöranden anger att de enskilda ska kunna ”åberopa” tvingande direktivbestämmelser i domstol. Den engelska texten talar emellertid inte om ”invoke” utan om ”rely on (mandatory rules)”. Det är ett vidare begrepp, vilket närmast bör översättas med ”förlita sig på”.


� C-97/91 Borelli, REG 1992 s. I-6313, para 13-15. Se även RÅ 1997 ref. 65 Lassagård.


� Utöver dessa finns också många mål som behandlar ”århusfrågor” i vidare mening, t.ex. markägares rätt att överklaga beslut (C-362/06 P Sahlstedt (ECJ 2009-04-23). Dessutom finns en egen praxis kring möjligheten att rättsligt utmana interna beslut inom unionen. I dessa mål har EUD – till skillnad mot domstolens inställning när det gäller nationell implementering av EU-rätt – intagit en extremt avvisande inställning till att släppa in miljöorganisationers och andra i beslutsprocessen (T-94/04 EEB m.fl. (Court of First Instance 2005-11-28), REG 2005 s. II 4909 (62004B0094), T-37/04 Região atutónoma dos Açores (Court of First Instance 2008-07-01); REG 2008 s. II 00103 (62004A0037), C-355/08 P WWF-UK., se Hallo 2007 och Pallemaerts 2009).


� Högsta domstolens beslut 2007-05-25 i mål nr Ö 1824-07.  


� Domen para 39 som i sin engelska version avslutas med: ”(…), regardless of the role they might have played in the examination of that request by taking part in the procedure before that body and by expressing their views.”.


� För en utförligare kommentar, se Darpö i ERT 2010.


� Bl.a. C-266/09 om de nederländska reglerna.


� Den frågan är också uppe i Århuskonventionens Compliance Committee, där dock ärendet förklarats vilande i avvaktan på EU-domstolens avgörande (C/2008/31 Germany, se www .unece.org).


� Se http://treaties.un.org.


� Se Compliance Committees beslut om EU (Communication C/2005/17 (European Community), ECE/MP.PP//2008/5/Add.10, 2 May 2008, para 23). 


� Lagen (1995:1649) om byggande av järnväg, väglagen (1971:948), luftfartslagen (1957:297) och minerallagen (1991:45) m.fl.


� Se t.ex. NJA 2004 s. 88.


�  Se dock Lindblom, P H: Grupptalan i Sverige. Norstedts Juridik 2008 (kapitel 10), Ds 2008:74 Utvärdering av lagen om grupprättegång och Lindblom i SvJT 2008 s. 833. Av Lindbloms redovisning framgår att grupptalan redan efter några år har blivit betydligt vanligare än enskild talan. Ett uppmärksammat exempel är de drygt 600 fastighetsägare som bor i närheten av Arlanda flygplats och som stämt Luftfartsverket på skadestånd för minskade fastighetsvärden pga. bullerstörningarna (Miljödomstolen i Stockholm, Nacka TR mål M 1931-07).


� SOU 2007:111 En ny instansordning för mål enligt plan- och bygglagen, SOU 2008:31 Miljödomstolarna – domkretsar – lokalisering – handläggningsregler, SOU 2008:86 Prövning av vindkraft, SOU 2009:10 Miljöprocessen.


� Prop. 2009/10:215 Mark- och miljödomstolar.


� 16 kap. 12 § MB, jfr. med 22 § förvaltningslagen (1986:223).


� RÅ 1997 ref. 38, MÖD 2002:82, MÖD 2003:56, MÖD 2003:98 och MÖD 2003:99. 


� NJA 2004 s. 590 I och II och MÖD 2002:83.


� MÖD 2001:29. 


� MÖD 2005:8 och MÖD 2007:6.


� MÖD 2000:43, MÖD 2000:44.


� MÖD 2007:2, MÖD 2006:32, MÖD 2003:2, MÖD 2008:17, MÖD 2005:4 och MÖD 2002:28. 


� MÖD 2007:1, MÖD 2002:3 och MÖD 2007:28. Mera om detta i Darpö, J: Justitieombudsmannen, de närboende och miljön. Ur Lagarnas Väktare. Festskrift till JO. Riksdagens tryckeri 2009, s. 68.


� 22 kap. 6 § MB.


�  7 a § FPL. MÖD 2003:19.


� Se t.ex. RÅ 2005 ref. 36.


� 5 kap. 18 § 3 st., jfr med 13 kap. 6 § PBL.


� RÅ 2004 ref. 108 (Botniabanan I).


� RÅ 2008 ref. 89 (Botniabanan II), se Darpö, J: Botnia-banan; slutpunkten som blev frågetecken, 2008.


�  2 § RPL. Regeringsrätten har bedömt talerätten i några mål, bl.a. med avseende på tillstånd till vindkraft i fjällen (Regeringsrättens dom 2010- 05-27 i mål nr 1989-08 Sjisjka). 


� Därmed utökades FMH-bilagans B-verksamheter med 2 700 verksamheter.


� Cirka 50 verksamheter fördes från A- till B- och 1 200 st. från B- till C. Totalsiffrorna för tillstånds- och anmälningsverksamheterna enligt FMH är efter reformen följande (omfattar inte täkter): A-verksamheter: ca 450 st, B-verksamheter: ca 4 200 st och C-verksamheter 18 750 st. Antalet IPPC-anläggningar är ca 1 100. Siffrorna kan jämföras med de som angavs i Heurgrenska utredningen för 1986 (SOU 1987:32 s. 198): Tillstånd av KN (A-): 770 st., tillstånd av länsstyrelsen (B-); 10.200 st., anmälan (C-); 5.100 st. 


� 6 kap. 1 § MB och 25 § FMH och 20 § förordningen (1998:1388) om vattenverksamheter m.m.


� 6 kap. 3 § MB.


� Tidigare uttryckt i 13 § miljöskyddslagen (1969:387).


� 3 § förordningen (1998:905) om miljökonsekvensbeskrivningar (MKB-förordningen), med hänvisning till bilagan med tillstånds- och anmälningspliktiga verksamheter i förordningen om miljöfarlig verksamhet och hälsoskydd (1998:899, FMH).


� Bilaga 2 till MKB-förordningen, motsvarande bilaga III till direktivet.


� 26 a § MKB-förordningen, jfr. med 9 kap. 6 § 2 st. MB.


� 6 kap. 9 § MB.


� MÖD 2002:15. Regeringsrätten har också tagit ställning till att det går bra att samordna MKB och samrådsförfaranden enligt PBL och MB (RÅ 2008 not 112 Gabrielsberget)


� MÖD 2003:95. Se även MÖD 2006:57 (Färjeläget på Yxlan).


� MÖDs beslut 2007-04-20 i mål nr M 8597-06, vilket ingår i NJA 2008 s. 748. Högsta domstolen bedömde bara om det var rätt att avvisa ansökan pga. av bristerna i MKBn, vilket domstolen svarande jakande på med hänvisning till att en fullgod sådan är en processförutsättning.


� RÅ 2005 ref. 44 (Kullavik).


� RÅ 2006 ref. 88 (Boberg).


� 8 kap. 39-40 §§ ÄVL, se NJA 1942 II s 110-117.


� För en utförligare bakgrundsbeskrivning av reglernas tillkomst, se Darpö, J: Vem har ansvaret. SNV Rapport 143. Naturvårdsverket 1994, avsnitt1.1-1.3.


� Skyddsformen har förlorat mycket av sin betydelse genom att de generella föreskrifterna om miljöhänsyn i jordbruket har i stort sett samma materiella innehåll eller i vissa avseenden går längre. Idag finns bara sådana i Sverige, båda inrättade med stöd av motsvarande regler i miljöskyddslagen; Ringsjön (Skåne län) och Laholmsbukten (Hallands län).


� Sådana inrättas för att skydda vattentäkter. Då föreskrifterna i dessa områden utlöser ersättningsrätt för ”avsevärt försvårande av pågående markanvändning” – jämte det faktum att rättegångskostnadsreglerna i mål om sådan ersättning är ytterst ofördelaktiga för det allmänna – brukar de enbart täcka förvaring av miljöfarliga kemikalier och vissa åtgärder i de areella näringarna, företeelser som sällan omfattas av tillstånd. 


� Sådana föreskrifter kan avse generella krav på försiktighetsåtgärder med avseende på utsläpp m.m. för vissa miljöfarliga verksamheter.


� Det finns inga miljöriskområden i Sverige.


� En ”epidemibestämmelse” liknande den i 26:9 4 st. har funnits åtminstone sedan 1942 och har mig veterligt tillämpats bara vid något enstaka tillfälle.


� Det finns även specialreglering för vattenverksamhet som innebär att tillstånd enligt ÄVL kan omprövas tidigast efter 30 år (33 § MBP). 


� Prop. 2004/05:65.


� Prop. 2005/06:56.


� Prop. 2004/05:65 s. 124f.


� MÖD 2002:6, MÖD 2003:38, MÖD 2004:73.


� Lindblom i Miljöprocess 2002 s. 659, 663,678.


� MÖD 2003:130. Det normala idag är att domstolen förordnar att det gamla förfaller först när det nya ”tas i anspråk”.


� Prop. 1997/98:45 Del 1 s. 346 och Del 2 s. 112. 


� MÖD 2002:8.och MÖD 2002:9


� Prop. 2004/05: 129 En effektivare miljöprövning.


� Prop. 1997/98:45 del 1, s. 484.


� 3 § TillsynF, se även 4 § 1 p. NV-instruktionen (2007:1052).


� 13 § TillsynF.


� 20 kap. gäller ansökningsmål i miljödomstol, men genom en hänvisning i 19 kap. 5 § gäller paragrafen även vid tillståndsprövningar i kommuner och länsstyrelser.


� Prop. 1997/98:45, del 2 s. 874.


� 7 § NV-instruktionen (2007:1052).


� 3 § TillsynF.


� Enligt uppgift i Reach-utredningen utövar kommunerna tillsyn över 70 % av verksamheterna med tillstånd enligt 9 kap. MB (SOU 2008:73 s. 155).


� Denna s.k. epedemibestämmelse har funnits sedan 1940-talet, men endast tillämpats vid enstaka tillfällen.


� 4 § förordning (2004:989) om översyn av vissa miljöfarliga verksamheter. 


� Eca Chemicals i Bohus 1996 och Landvetters flygplats 2005.


�  Belysande är att av den undersökning som Miljöbalkskommittén genomförde över miljömål under perioden december 2002 till juni 2003 framgår att inga av dessa handlade om omprövning av villkor enligt 24 kap. 5 § MB, se SOU 2004: 37 s. 329. 


� Enligt Naturvårdsverket: Att pröva eller inte pröva (s. 24) kan andelen vara så stor som drygt hälften av alla tillståndspliktiga verksamheter.


� MÖD 2000:49. Domstolen hänvisade till Bjällås, U & -Rahmn, T: Miljöskyddslagen - en kommentar, Publica, 2:a uppl. 1996, sid. 221.


� NJA 2001 s. 279.


� NJA 2004 s. 885.


� MÖD 2003:130 Sjön Östen.


� Att regeringen anser att domstolarna har feltolkat bestämmelsen framgår av prop. 2005/06:182 s. 131ff.


� Enligt den rapport som Kommissionen presenterade sommaren 2007 om genomförandet av artikel 9.3 Århuskonventionen (Summary report on the inventory on the EU member states’ measures on access to justice in environmental matters. Milieu Environmental Law and Policy, Bryssel 2007) är Sverige ensam om antalsbegränsningar. Rapporten är tillgänglig på Kommissionens hemsida: � HYPERLINK "http://ec.europa.eu/environment/aarhus/study_access.htm" ��http://ec.europa.eu/environment/aarhus/study_access.htm�.). Enligt 


� Se prop. 2004/05:65 s. 312ff . De uttalanden som gjordes där har därefter upprepats så snart tillfälle har givits, se bl.a. i prop. 2005/06:56 s. 30ff och prop. 2006/07:95 s. 210.


� Det finns flera beslut från miljödomstolarna som visar på detta. Det är t.o.m. så att Miljööverdomstolen i ett annat mål än det aktuella accepterade att DLV hade klagorätt enligt miljöbalken efter EU-domstolens avgörande, se MÖDs beslut 2009-11-27 i mål nr M 8665-09.


� I det mål där Högsta domstolen begärde förhandsbesked från EUD uttalade domstolen – med hänvisning till Kraaijeveld och WWF – att de svenska kriterierna i 16:13 inte gäller, varpå målet återförvisades till MÖD för fortsatt handläggning (beslut 2010-07-07 i mål nr Ö 1824-07). Slutresultatet blev detsamma i ett liknande mål där HD också ställt samma frågor, fast denna gång om IPPC-direktivet (beslut samma dag i mål nr Ö 270-08). EU-domstolens svar i det målet kom 11 mars 2010 och överensstämde i allt väsentligt med den tidigare domen (C-24/09).


� Måhända har man hämtat inspiration från den danska planlagstiftningen, där det finns en sådan regel i 59 § lov om planlægning, lbkg 937/2009. 


� Lagen finns översatt till engelska under titeln Basic Law for the German Republic, se http://www.iuscomp.org/gla/statutes/GG.htm.


� Bohne 2006 s. 199, Environmental Code (Umweltgesetzbuch – UGB) s. 53.


� Den tyska ordalydelsen är: ”Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen.”.


� Egen översättning. Den tyska lydelsen är: ”Der Staat schützt auch in Verantwortung für die künftigen Generationen die natürlichen Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der verfassungsmäßigen Ordnung durch die Gesetzgebung und nach Maßgabe von Gesetz und Recht durch die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung.” En ordagrann översättning till svenska ger snarast: ”Staten skyddar också som ansvarig för kommande generationer de naturliga levnadsförutsättningarna och djuren inom ramen för den�författningsmässiga ordningen genom lagstiftning och på grundval av lag och rätt genom den verkställande och dömande makten.”. Jag tar mig emellertid friheten att översätta till en språkdräkt som ansluter bättre till det svenska författningsspråket på miljöområdet.


� Rodi s. 206, Bohne 2006 s. 199.


� Bohne 2006 s. 200.


� Rodi sid. 212 och Bohne 2008 I sid. 321.


� Bohne 2006 s. 201 med referenser, Weidner s. 185f.


� Moritz Reese och Wolfgang Köck, intervju 2009-12-08.


� Rehbinder s. 245.


� Rehbinder s. 242f.


� Rehbinder s. 244.


� Rehbinder s. 241.


� Rehbinder s. 243,


� Redogörelsen bygger på Rodi, avsnitt 2.2.


� Weidner s. 150.


� Weidner s. 157.


� Rodi s. 208.


� Environmental Code (Umweltgesetzbuch – UGB): Draft prepared by the Independent Commission on the Environmental Code at the Ministry of the Environment, Nature Conservation and Nuclear Safety of the Federal Republic of Germany. Duncker & Humblot, Berlin 1998.


� Se � HYPERLINK "http://www.bmu.de/english/environmental_code/aktuell/41667.php" ��http://www.bmu.de/english/environmental_code/aktuell/41667.php�. 


� Der Einigungsvertrag, Unification Treaty between FRG and GDR, (1991) 30 ILM 463. Artikeln har följande lydelse: ” (…), ist es Aufgabe der Gesetzgeber, die natürlichen Lebensgrundlagen des Menschen unter Beachtung des Vorsorge-, Verursacher- und Kooperationsprinzips zu schützen und die Einheitlichkeit der ökologischen Lebensverhältnisse auf hohem, mindestens jedoch dem in der Bundesrepublik Deutschland erreichten Niveau zu fördern”. 


� Samarbetsprincipen innebär att ansvaret för att skydda miljön och naturresurserna inte bara åligger det allmänna, utan även företagen och enskilda. Principen utgör grunden allt slags samverkan på miljöområdet; mellan näringslivet och myndigheterna kring fastställandet av olika föreskrifter och standarder, allmänhetens deltagande i beslutsprocesser osv (Rodi s. 211). 


� Rodi s. 209.


� Rodi s. 209, Environmental Code (Umweltgesetzbuch – UGB) s. 56.


� ”(…) schädliche Umwelteinwirkungen und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Belästigungen für die Allgemeinheit und die Nachbarschaft nicht hervorgerufen werden können;”.


� Rodi s. 210.


� ”(…) Vorsorge gegen schädliche Umwelteinwirkungen und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Belästigungen getroffen wird, insbesondere durch die dem Stand der Technik entsprechenden Maßnahmen;”.


� Lagen finns i engelsk översättning under titeln Federal Regional Planning Act, se http://www.iuscomp.org/gla/statutes/ROG.htm


� Lagstiftningskompetensen är sedan 2006 konkurrerande enligt artikel 74(1) p. 31 GG.


� Rodi s. 212f.


� Se t.ex. § 46 BImSchG.


� T.ex. § 49 BImSchG.


� 2 kap. 6 § 3 st. MB.


� Rodi s. 213.


� Lagen finns i engelsk översättning under titeln Environmental Impact Assessment Act, se http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/uvpg.pdf.


� I den svenska regleringen i 6 kap. MB finns bara ett krav på att annonsera beslutet om att en MKB ska utföras, vilket framstår som tveksamt vid en jämförelse med artikel 4(4) i MKB-direktivet och artikel 3.7 i SEA-direktivet (2001/42), se EUDs dom 2009-04-30 i mål nr C-75/08 Mellor.


� Rodi s. 231f. 


� Rodi s. 232 med referenser till debatten.


� Bohne 2006 s. 211 med hänvisning till avgörande 1996-01-25 av BVG i mål 4 C 5.95. Även Rodi s. 238.


� Utdrag av lagen finns publicerad på engelska under titeln Federal Water Act, se http://www.iuscomp.org/gla/index.html.


� Environmental Code (Umweltgesetzbuch – UGB) s. 57.


� Se t.ex. §§ 26 och 29 BImSchG. Enligt § 52(5) behöver dock verksamhetsutövaren inte svara på frågor som avslöjar förhållanden som kan leda till straff eller administrativa avgifter.


� § 52 BimSchG. 


� Se t.ex. § 27 BImSchG.


� §§ 53-58 BImSchG.


� Se t.ex. § 62 BImSchG där överträdelserna räknas upp och beloppet inte får överskrida € 50,000.


� Report (30.9.2003) by the Federal Republic of Germany in accordance with Article 16(3) in conjunction with (1) of the Council Directive 96/61/EC of 24 September 1996 concerning integrated pollution prevention and control (tillgänglig på Kommissionens hemsida: http://ec.europa.eu/environment/air/pollutants/stationary/ippc/ippc_ms_implementation.htm).


� Utsläppen per capita låg i mitten av 2000-talet på samma nivå som i Sverige, strax efter Nederländerna och Danmark (Bohne 2006 s. 199).


� Weidner s. 154, 156 och 174, se även Environmental Code (Umweltgesetzbuch – UGB) s. 75.


� Lagen finns publicerad på engelska under titel Federal Immission Control Act, se http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/bimschg_071023_en.pdf.


� Winter 1998 s. 69.


� Verordnung über � HYPERLINK "http://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Genehmigungsbed%C3%BCrftige_Anlage&action=edit&redlink=1" \o "Genehmigungsbedürftige Anlage (Seite nicht vorhanden)" �genehmigungsbedürftige Anlagen�.


� Verordnung über das � HYPERLINK "http://de.wikipedia.org/w/index.php?title=Genehmigungsverfahren&action=edit&redlink=1" \o "Genehmigungsverfahren (Seite nicht vorhanden)" �Genehmigungsverfahren�.


� På engelska används uttrycket ”one-stop-shop”.


� Rodi s. 229.


� § 48a BImSchG, se Bohne 2006 s. 210 med hänvisning till Zwölfte Verordnung zur Durchführung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Störfall-Verordnung - 12. BImSchV).


� Det är anmärkningsvärt att, trots gemensamma historiska rötter, skiljer sig det tyska synsättet från det franska, där prefekten kan vägra tillstånd på vidare grunder, se Bohne 2006 s. 209f med där angivna källor.


� Environmental Code (Umweltgesetzbuch – UGB) s. 74.


� Författningsdomstolen har bedömt att konstruktionen med allmänna kravregler som specificeras i tekniska föreskrifter är grundlagsenlig (Rodi s. 214, not 63 med hänvisning till BVerGE 49 (1978), 89, 133). 


� EUDs domar 1991-05-30 i målen C-361/88 TA Luft I och C-59/89 TA Luft II. Regeringens yttrande som nämndes ovan återfinns i TA Luft I, para 14. Det bör nämnas att hållningen bland de tyska rättsvetarna till EUDs slutsatser i TA Luft-målen är stundtals skeptisk. En vanlig kommentar som jag fick under mina intervjuer var att ”TA Luft betraktas som bindande av alla, utom EU-domstolen”.


� Punkt 18 och 19 preambeln och artikel 9.2 i IPPC-direktivet (2008/1). För utveckling av denna kritik, se Bohne 2006 s. 214.


� Tillståndsorganet (Regionalstelle Gewerbeaufsicht) i Neustadt har ansvaret för 350 IPPC-anläggningar. De största är främst Daimler i Mainz o BASF i Ludwigshafen. BASFs anläggning är en av världens största kemikalieaindustrier med 32 000 anställda. Man har 250 olika tillstånd enligt BImSchG.


� Gewerbeaufsicht des Landes Bremen ansvarar för 320 tillståndspliktiga anläggningar, varav 50 IPPC. 


� Efter Bohne 2006 s. 207ff.


� Det finns ett visst utrymme för sekretess för affärshemligheter med stöd av § 10(2) BimSchG.


� Det finns en motsvarande indelning för verksamheter utan tillstånd i § 24, med hänvisning till kraven enligt § 22 BimSchG.


� Weidner s. 176.


� Bohne 2006 s. 2003, Koch s. 373, de Sadeleer m.fl. s. 64ff. 


� Lagen finns översatt till engelska under titeln Environmental Appeals Act, se http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/umwelt_rechtsbehelfsgesetz_en.pdf.


� Compliance Report on access to justice from Germany 2008, ECE/MP.PP/IR/2008/DEU.


� Weidner s. 187.


� Rehbinder s. 233.


� Regbinder s. 238.


� Schwerdfeger s. 271.


� Schwerdtfeger s. 271.


� Rehbinder s. 251f.


� Rehbinder s. 234. Uppgiften är gammal (2001), men ger en bild av systemet. Den bekräftades också av Gerd Winter i intervju 2009-12-09.


� Enligt de Sadeleer m.fl. (s. 81) brukar kostnaden för miljöorganisationerna i överklagade mål ligga på mellan € 2 600 och 4 000. 


� Rehbinder s. 234.


� Rehbinder (s. 234) uppger proportionerna 85/15 % för Northrhine-Westphalia resp. 80/20 % för Baden-Würtemberg. 


� Rehbinder s. 239.


� Rehbinder s. 242.


� Rehbinder s. 236 och 243


� Rehbinder s. 244.


� Gerd Winter (intervju 2009-12-09) berättade att studenterna på ett campus i Leipzig hade överklagat ett beslut om att dra en motorväg förbi deras campus. De tilläts överklaga beslutet, men förlorade i sak eftersom myndigheten hade angivet ett antal åtgärder som påstods leda till att miljökvalitetsnormerna kunde innehållas. En motsvarande tveksamhet kan även ses hos den svenska Regeringsrätten. I två rättsprövningsmål har domstolen bedömt att en detaljplan kan meddelas mot de närboendes påståenden om att den kommer att medföra att miljökvalitetsnormerna för luft överskrids i området (RÅ 2007 not. 26 (Norra länken) och RÅ 2008 not. 13 (Hornstull)). I båda dessa avgöranden accepterade Regeringsrätten planerna med hänvisning till osäkra prognoser och marginell påverkan.


� Rehbinder s. 236.


� Rodi s. 242.


� Rehbinder s. 255, även Gerd Winter (intervju 2009-12-09).


� Rehbinder s. 247.


� Lagen finns översatt till engelska under titeln Federal Nature Conservation Act, se http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/bundnatschugesetz_neu060204.pdf.


� Schwerdtfeger s. 273.


� Se http://www.umweltbundesamt.de/umweltrecht/umweltvereinigungen.pdf.


� de Sadeleer m.fl. s. 79f.


� Koch, H-J: Verbandsklage im Umweltsrecht. Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht (NVwZ) 2007 s. 369. Kritiken har knappast mildrats av att lagstiftningen utgått från en pm som författats av Thomas von Danwitz, den tyske domaren i EU-domstolen.


� OVG Schleswig, 1 KN 12/08 (2009-03-12).


� C/2008/31 Germany (se www .unece.org/Compliance ). Kommittén har dock vilandeförklarat ärendet i avvaktan på EU-domstolens avgörande i C-115/09. I ärendet återfinns en engelsk översättning av det nämnda beslutet från OVG Nordrhein-Westfalen om att begära förhandsavgörande av EU-domstolen. Det överklagade beslutet är ett tillstånd enligt BImSchG till ett koleldat kraftverk i närheten av ett Natura 2000-område. Två miljöorganisationer angriper beslutet, då de menar att MKBn inte har beaktat verkningarna av luftföroreningar i det skyddade området. Beslutet är mycket illustrerande för hur man i Tyskland resonerar kring klagorätt i miljöfrågor.


� Att jämföra med Sverige, som har 23 innevånare per km2.


� Gemensamt departement för miljö, bebyggelse och hälsoskydd, de uppgifter som i Sverige hanteras av Naturvårdsverket, Boverket och Socialstyrelsen.


� Introduction to Dutch Law, s. 53ff.


� Verschuuren s. 373.


� Officiell översättning från Inrikesdepartementet (2002), se http://www.minbzk.nl/english/subjects?ActItmIdt=4800.


� Koeman s. 428.


� Druupsten i Integrated pollution prevention and control (1998), s. 82.


� Officiell översättning från VROM (2004), se http://international.vrom.nl.


� Bohne s. 298.


� Blomberg & Michiels s. 183.


� Blomberg & Michiels s. 184.


� Ministerie van Verkeer en Waterstaat, se www.verkeerenwaterstaat.nl/.


� C-255/08. Domen finns enbart på holländska och franska, men en går i allt väsentligt tillbaka på vad som uttalades i målet mot Irland i samma fråga, C-66/06 (para 68-85).


� Verschuuren i Chorus 2006, s. 385.


� Seerden & Heldeweg s. 370.


� Verschuuren i Chorus 2006, s. 384, Drupsteen s. 4, Backes i Access to Justice 2002 s. 394.


� Bohne 2006 s. 301.


� För en vidare diskussion om olika slags villkor, se Annika Nilssons kommande avhandling ”Administrative Enforcement of Environmental Law in Europe” (Universitetstryckeriet, Uppsala 2010).


� C-247/05.


� Drupsteen s. 4.


� Se Bohne 2006 s. 310ff. där han beskriver denna  ”pre-application phase”. 


� För att få en rättvisande bild av tidsåtgången i det nederländska tillståndsförfarandet – som i sig beräknas ta mellan fyra och 24 månader - bör man alltså lägga till den tid som förhandskonsultationerna tar. Dessutom tillkommer den fristående delen av MKB-processen, normalt 9-12 månader. Sammantaget tar alltså ett tillståndsförfarande med MKB mellan 6 och 36 månader. Enligt Bohne (2006 s. 306) uppfattar företagen inte tidsåtgången i tillståndsprocessen som ett problem.


� Bohne 2006 s. 313, Drupsteen s. 7.


� Koeman s. 444.


� Bohne 2006 s. 315.


� Intervju med Jan van der Broek, 2007-04-16.


� Bohne 2006 s. 327ff.


� Bohne 2006 s. 320.


� Drupsteen s. 2.


� Intervju Pieter Roos 2007-04-17.


� VROM 2005 s. 12.


� Bohne s. 319. 


� Bohne 2006 s. 315.


� Drupsteen s. 7.


� Intervju med Jan van den Broek 2007-04-16.


� Vrom 2005 s. 4f.


� Pieter Roos, intervju 2007-04-17.


� Uttrycket avser att man söker ett tillstånd för att ha inför framtida investeringar, även om det är osäkert om de kommer att genomföras.


� Uppgifter från Roos (intervju 2007-04-17), Marga Robesin (intervju 2007-04-17) och Niels Koeman (intervju 2007-04-19). Enligt Koeman betalade staten ut ersättning till innehavare av vissa bensinstationer där tillstånden drogs tillbaka av säkerhetsskäl i slutet av 1990-talet. Ersättningen täckte två eller tre års vinst av verksamheten. Det är dock de enda konkreta uppgifter som jag funnit om ersättning i dessa sammanhang.


� Drupsteen s. 4. 


� Pieter Roos, intervju 2007-04-17.


� Information 2009-06-02 på VROMs hemsida, www.vrom.nl/pagina.html?id=41603.


� Drupsteen s. 4.


� Jongma, kapitel 4 i översättning av Diderick Velthoen.


� Samtliga av Jan van den Broek, Pieter Roos, Chris Backes och Barbara Beijen, Niels Koeman, Marga Robesin och Barry Meruda var av den uppfattningen. Se också Drupsteen s. 4.


� Frågan sägs vara uppe till bedömning i ett mål som ligger för förhandsavgörande i EU-domstolen (C-167/09). Jag har emellertid svårt att läsa ut det av den svenska presentationen av frågorna i målet på domstolens hemsida.


� Enligt Pieter Roos (intervju 2007-04-17) har antalet tillståndspliktiga verksamheter gått från 400 000 i slutet av 1990-talet till 100 000 och planeras att nedbringas till 40 000 fr.o.m. 2008. 


� Enligt Verschuuren minskade antalet överklagade miljömål i ABRS från närmare 5,000 under 1997 till 1,800 under 2002. Förutom avregleringen, var en viktig orsak att organisationen Vereniging Milieuoffensief – som stod för ett stort antal överklaganden i frågor om djurhållning i lantbruket – närmast helt upphörde med sin verksamhet efter mordet på högerpolitikern Pim Fortuyn 2002, som utfördes av en av dess medlemmar. Även andra miljöorganisationer anses ha påverkats av de politiska stämningarna i landet efter händelsen (Verschuuren i Access to Justice and the Role of the NGOs 2005, s. 109)


� Inte så förvånande anges i den nationella rapporten om Nederländerna i Milieu-studien 2007 att detta är tveksamt ur ett Århus-perspektiv.


� Implementation Report on Aarhus Convention from Netherlands s. 15, Backes i Access to Justice 2002 s. 383. I Implementation Report anges att denna ordning fortfarande, vilket efter vad jag kan se är enbart en upprepning av vad som sades i 2006 års rapport. Påståendet var emellertid felaktigt redan då, vilket är förvånande mot bakgrund av att rapporten är levererad av VROM.


� Enligt Backes sker det i en fjärdedel av fallen och kommitténs råd följs nästan alltid (Backes i Access to Justice 2002 s. 389). 


� Backes i Access to Justice 2002 s. 389 med angivande av rättsfall.


� Milieu-rapporten (Netherlands) s. 14, även intervju med Barry Meruda 2007-04-20.


� Intervju 2007-04-20 med Barry Meruda.


� ABRS 2007-03-07 i mål nr 200606317/1. Rättsfallet avsåg visserligen byggnadslagstiftningen, men Koeman (intervju 2007-04-19) ansåg att motsvarande synsätt gällde för miljölagstiftningen.


� Jurgens (s. 261).


� Intervju Marga Robesin 2007-04-20


� Flera rättsfall, varav Franse Mines de Pottasses d’Elzasse (HR 23 Sept 1988, RvdW 1988, 150) – eller French Pottassium Mines Case – är det mest kända.


� Verschuurer i Access to Justice 2002, s. 100.


� Koeman s. 451.


� Blomberg & Michiels s. 188.


� Blomberg & Michiels s. 203ff.


� Verschuuren s. 106.


� Verschuuren s. 111. Enligt den undersökning som han redovisar avser 70 % av de framgångar som miljöorganisationerna vinner rena formaliafrågor.


� Koeman s. 447.


� Bohne 2006 s. 322.


� Vägledande är här Vermuelen Lekkerkerken, HR 10 Mar 1972, NJ 1972, 278, liksom det i not 369 nämnda målet om kaliumgruvorna i Alsace från 1988.


� Hoge Raad har dock angivit att en förutsättning är att motsvarande resultat inte kan uppnås genom den förvaltningsrättsliga lagstiftningen. Denna domstolsskapade doktrin går under det betecknande namnet ”tweeweegenleer” (läran om de två vägarna), se Darpö: Eftertanke och förutseende. En rättsvetenskaplig studie om ansvar och skyldigheter kring förorenade områden (Universitetstryckeriet 2001), avsnitt 3.2.


� Koeman s. 437.


� Verschuuren s. 105.


� HR 21 Mar 2003, JB 2003, 130 – Waterpact. Rättsfallet beskrivs noggrant i Verschuuren s. 113ff.


� C-322/00 Kommissionen mot Nederländerna.


� Rb Rotterdam 26/5-04, se National Report on non-criminal measures. The Netherlands (2004), s. 3. 


� Vilket beskrivs i en PM från VROMs Inspektorat, daterat 16 juni 2004; Memo Atze Dijkstra: Uitspraak Rb Rotterdam d.d. 26 mei jl inzake CMI.


� Enligt Verschuurens statistik i Access to Justice 2002 (s. 110), var endast fyra av 200 miljömål mellan 1997 och 2002. 


� Med undantag för en civilprocessuell möjlighet att vända sig till High Court om begära domstolsföreläggande mot en brottslig verksamhet (”injunction”), vilket i vissa fall kan vara mycket effektivt. 


� Tribunals, Courts and Enforcement Act 2007.


� Det engelska systemet för överprövning av administrativa beslut är extremt komplicerat. I den rapport som professor Richard Macrory på University College of London gjorde åt DEFRA 2003 (Modernising Environmental Justice - Regulation and the Role of Environmental Tribunal), identifierades mer än 50 olika vägar för överklagande och rättsprövning inom miljörätten, se Sheridan s. 143. Rapporten finns tillgänglig på:  http://eprints.ucl.ac.uk/12246/1/12246.pdf). 


� Se www.tribunals.gov.uk.


� Lagstiftningen syftade till att implementera ramdirektivet för avfall, dir. 75/442.


� Bohne s. 434f.


� Genom hela texten använder jag vissa engelska uttryck, ibland inom parentes eller citationstecken. Jag tycker att detta är åskådliggörande, dels då alla förstår språket, dels då vissa termer är svåra att direkt överföra till svenskan vilket gör att en översättning kan medföra förskjutningar i betydelsen.


� Integrated Pollution Control.


� Best Available Technology Not Entailing Excessive Costs.


� Local Authority Air Pollution Control.


� Bohne s. 435.


� Sec. 85 WRA. Regeln formulerades redan i 1876 års Rivers Pollution Prevention Act och har genom åren blivit föremål för en mycket omfattande rättspraxis, se Hughes s. 662ff., även Darpö i Eftertanke och förutseende, avsnitt 4.3.3.


� Troman (1996 s. 450) återger följande klassiska definition: ”the introduction by man into the environment of substances and energy liable to cause hazards to human health, harm to living resources and ecological systems, damage to structures or amenities or interference with legitimate uses of the environment”. 


�Enligt Istedt gjordes mellan april 1991 och november 1998 2.450 ansökningar om tillstånd enligt IPC/LAPC och WRA, 1989 fick tillstånd (1/5 vägrades alltså). 


� Förutom dessa omfattas drygt 6.000 verksamheter av Waste Management Licensing enligt Part II EPA och 70.000 registrerade undantag från denna tillståndsregim. Samtliga uppgifter över antalet verksamheter av olika slag är hämtade från EA/DEFRA 2006 s. 9, table 1. 


� Farthing & Kellet s. 16. 


� Town and Country Planning (Environmental Impact Assessment) (England and Wales) Regulation 1999 och Town and Planning (General Development Procedure) Order 1995. 


� Bohne 2006 s. 438f och 446 och Hughes m.fl. s. 219.


� Den kommunala planeringen ligger under Department for Communities and Local Government (DCLG).


� Hughes m.fl. s. 213f. Det avgörande som anpassade engelsk rätts till Unionens var Berkeley v. Secretary of State and Others (House of Lords 2000-06-06), [2000] W.L.R. 420.


� Department of Environment, Food and Rural Affairs. 


� De två förra kallas ”regulations” resp. ”orders”, skillnaden är liten. ”Guidances” är allmänna råd som har en viss styrande effekt genom att domstolarna kan beakta dessa vid ”judicial review”.


� ENDS (421) February 2010, s. 43: Government approves civil sanctions regime.


� För en närmare diskussion om den engelska straff- och åtalsrätten, se Darpö, J: Miljöbrott och åtalsrätt. Ur Vänbok till Staffan Westerlund. Iustus 2002, s. 215. 


� SI 2000/1973


� De viktigaste är ”IPPC – Practical Guide”, DEFRA, 4th ed. 2005 (� HYPERLINK "http://www.defra.gov.uk" ��www.defra.gov.uk�) och IPPC – General Sector Guidance Note (S0.01), April 2001. 


� Bohne 2006 s. 441.


� Reg. 9 och Sch 1.


� Se Explanatory Notes till SI 2000/1973.


� Reg. 13.


� Reg. 8.


� Reg. 14.


� Practical Guide para 9.3, se även Hughes s. 529.


� Reg. 12(7). Den engelska förståelsen av förhållandet mellan EQS och BAT framgår av Practical Guide para 9.4 som lyder: ”Where an EQS made to implement European legislation would be breached by emissions from an installation although BAT-based permit conditions would be in place, the regulator must impose a stricter ELV. This imposition may in some cases be tantamount to a refusal of a permit.”. Se även Farthing & Kellet s. 104 och 107. För vidare resonemang om EQS och tillståndsprövningen, se Practical Guide para 10.1-10.12.


� Reg. 11(2)(a), för definitionen av BAT, se Reg. 2 och Sch 2. Se även Practical Guide para 9.32-9.38.


� Reg 12(10), Practical Guide para 9.10, se även Hughes s. 528 och Farthing & Kellet s. 99 och 109 med hänvisning till UCRA case (R. (on the application of United Kingdom Renderers Association Ltd) v Secretary of State, [2002] All ER 362 (Court of Appeal 23 May 2002).


� Bohne 2006 s. 472, där han pekar på att fram till 1989 var allt i en tillståndsansökan hemligt enligt Official Secrets Act 1939.


� Reg. 10 och Sch 4. 


� Effekten av tidsfristen är att tillståndshavaren/sökanden kan meddela myndigheten att han eller hon  betraktar 0-beslutet som ett beslut som gått honom eller henne emot, vilket är överklagbart.


� Reg. 29 och Sch 9.


� Reg. 10. det finns även en möjlighet att lägga samman flera tillstånd till ett, ”consolidation” enligt Reg. 10 para (10).


� Reg. 25.


� 26 kap. 9 § 4 st. MB.


� Reg. 16. 


� Practical Guide para 11.3-11.4.


� Reg. 17 och Sch 7. 


� Farthing & Kellet s. 77. Se också Assessment of the Implementation by the Member States of the IPPC Directive (Entec 2007), s. 76.


� Assessment of the Implementation by the Member States of the IPPC Directive 2007, s. 76.


� Reg. 15.


� Practical Guide para 13.2.


� Dir.80/68/EEG. 


� IPPC General Sector Guidance Note (S0.01) April 2001, para 1.4. Även Hughes s. 532 och Farthing & Kellet s. 116. I Assessment of the Implementation by the Member States of the IPPC Directive, 2007 (s. 76) anges att tillståndet revideras var 36:e månad, men jag har inte kunnat finna rättsligt stöd för det.


� Reg. 17 med följande lydelse: “The regulator may at any time vary the conditions of a permit and shall do so if it appears to the regulator at that time (…) that regulations 11 and 12 require conditions to be included which are different from the subsistent conditions.”. 


� Practical Guide para 11.13.


� Practical Guide para 11.7-11.8, se även Farthing & Kellet s. 122.


� För rättsfall, se Jones s. 365.


� Hughes m.fl. s. 508.


� Reg. 18.


� Practical Guide para 12.6.


� Reg. 19.


� Farthing & Kellet s. 134. 


� Reg. 21 med lydelse: ”The regulator may at any time revoke a permit, in whole or in part, by serving a notice (”a reviocation notice”) on the operator”. Av Practical Guide para 16.1-16.12 framgår dock att revocation är ett led i enforcement, vid sidan av förelägganden, administrativ självhjälp, varningar och åtal. I para 16.8 anges att ”Revocation may be appropriate where exhaustive use of other enforcement tools has failed to protect the environment properly”, se även Farthing & Kellet s. 133.


� Dessa avgöranden refereras som t.ex. ”R v. Secretary of State, ex parte John Smith”, där R:et står för drottningen (regina), d.v.s. kronan och sökanden är John Smith. På senare år har man övergått till att istället skriva ”R (on the application of John Smith) v. Secretary of State and others”, där ”others” står för den som gynnas av beslutet (adressaten). 


� På s. 182 i Dixon (se not 454) uttrycker Per Sedley det på följande vis: ”Public law is not a base about rights, even though abuses of power may and often do invade private rights; it is about wrongs – that is to say misuses of public power;”, se även Sheridan s. 144.


� R. v Inland Revenue Commissioners ex p. National Federation of Self Employed and Small Businesses Ltd (House of Lords 9 April 1981), [1982] A.C. 617. Målet är nog så illustrerande, men också typiskt för engelska avgöranden i sin plågsamma pratighet.


� Som Lord Diplock  - som är den tongivande ledamoten i målet – uttrycker på  s. 644: ”It would in my view, be a great lacuna in our system of public law if a pressure group, like the federation, or even a single public-spirited taxpayer, were prevented by outdated technical rules of locus standi from bringing the matter to the attention of the court to vindicate the rule of law and get the unlaw conduct stopped”.


� Court of Appeal i R v Monopolies and Mergers Commission, ex parte Argyll Group Plc (Court of Appeal 14 March 1986), [1986] 1 W.L.R. 763, citatet återges också i Horne & Bernman s. 21.


�  R v. Somerset County Council ex p Dixon, (High Court 8 April 1997), (1998) 75 P. & C.R. 175 , se Sheridan s. 145.


� ”The real question is whether the applicant can show some substantial default or abuse, and not whether his personal rights or interests are involved” (domen s. 182).


� Bondy & Sunkin s. 53.


� Sheridan s. 146, Bohne 2006 s. 433. 


� Överlag är tidsfristerna tilltagna inom den engelska miljörätten. I vissa fall kan sökanden klaga på Environment Agencys beslut upp till sex månader efter att det fattats. 


� Bondy & Sunkin 2009 s. 49ff. Siffran gäller JR i alla kategorier utom immigrantmål. Om man räknas samtliga kategorier har nedgången gått från 71 % till 22 % på 25 år (1981 till 2006).


� Hughes s. 513 med flera rättsfall.


� Rockware Glass Ltd vs Chester City Council, Administrative court 24 October 2005, [2007] Env LR 3, se ENDS (370) November 2005, s. 11.


� Impementation Report from UK s. 19, Jewell & Pontin i Access to Justice 2002 s. 478, Sheridan s. 146f.


� Implementation Report to the Aarhus Convention 2008, s. 19.


� Belysande anses vara Court of Appeals resonemang i R (Greenpeace Ltd) v. Secretary of State for the Environment, Food and Rural Affairs and another, [2002] I Weekly Law Reports 3304, se Sheridan s. 146.


� Sheridan s. 147.


� ENDS (423) April 2010, s. 12: Environment data challenge over water firms.


� I t.ex. Lappel Bank case (C-44/95) som drevs av RSPB.


� R vs Carrick District Council ex p Shelley, [1996] Env LR 273), se Jones s. 454ff.


� Sheridan s. 157.


� Hughes s. 230. 


� Hughes s. 151.


� Hughes s. 171.


� Sheridan s. 171.


� Jones s. 219f.


� Ron Hart v. Anglian Water (Court of Appeal 21 July 2003), [2004] Env. L.R. 10, se även ENDS (326) March 2002, s. 54


� T.ex. sec. 100 WRA med följande lydelse: ”Except in so far as this Part expressly otherwise provides (…), nothing in this Part (…) (b) derogates from any right of action or other remedy (whether civil or criminal) in proceedings instituted otherwise than under this Part;”.


� Hughes m.fl. s. 141 med hänvisning till ett uttalande av House of Lords Select Committee om EU:s Grönbok om miljöansvar (EC Green Paper on Civil Liability for Environmental Damage 1993-94). Se också Jewell & Pontin 2002 s. 472ff.


� Private nuisance påminner mycket om en sedvanlig grannelagsrättslig talan enligt 3 kap. 1 § jordabalken (1970:994).


� Regan v Paul Properties Ltd (Court of Appeal 26 Oct 2006), [2006] EWCA Civ 1319.


� De vägledande rättsfallen anses annars vara Gillingham Borough Council v Medway (Chatham) Dock [1992] 3 W.L.R. 449, Wheeler v Saunders [1995] 2 All ER 697 och Hunter v Canary Warf [1996] 2 WLR 348, CA.


� Blackburn v. ARC (High Cort 27 Nov 1997), [1998] Env LR 469.


� Hughes m.fl. s. 142.


� Se ENDS (423) April 2010, s. 44: Guidance to avoid double jeopardy for nuisance.


� ENDS (421) February 2010, s. 66: Fish Legal secures £92,000 in water pollution compensation.


� Med anspelning på talesättet att det är ”fritt fram för alla att bo på Ritz Hotel i London”. Där kan priset för ett rum för natten utan vidare ligga på över 1,000 £.  


� Eller ”loser pays rule” som det kallas på engelska.


� Coalition for Access to Justice 2004 s. 3, Sheridan s. 152. Vägledande avgöranden är Greenpeace i Sellafield Mox Plant (R v SSEFRA exp Friends of the Earth & another [2001] EWCA Civ 1950 och Swale (R v Swale BC exp RSPB [1991] JPL 39).


� Corner House R (Corner House Research) v. Secretary of State for Trade and Industry (Court of Appeal 1 March 2005), [2005] 1 W.L.R. 2600, se Litigating the public interest s. 22f.


� Utan att ha studerat frågan närmare, får jag intrycket att den engelska processen i högre grad än den svenska utgår från att ansvaret för rättegångskostnader bedöms för varje delmoment för sig. Det blir särskilt tydligt om klaganden begär inhibition. Ett beslut att inte tillmötesgå en sådan begäran blir kostbar, även om han eller hon sedermera vinner i huvudsaken. 


� Renodlade ”contingency fees” är dock inte tillåtna som i USA.


� Sheridan s. 154.


� Environmental Justice 2004, s. 37f..


� Sheridan s. 153.


� C/2008/27 United Kingdom 18.08.2008.


� C/2008/33 United Kingdom 02.12.2008.


� Sheridan s. 152.


� Främst ”Sullivan Report” (Working Group on Access to Justice to Environmental Justice, Ensuring access to environmental justice in England and Wales, 2008) och ”Jackson Report” (Jackson, R, Review of Civil Litigation Costs: Final Report, TSO, 2009).


� Morgan and Baker v Hinton Organics (Court of Appeal (Civil Division) 2 March 2009), [2009] EWCA 107), se ENDS (410) March 2009, s. 64. Samtidigt som kärandena överklagade till Court of Appeal, anmälde man den engelska regeringen till Compliance Committee för brott mot artikel 9 i Århuskonventionen (C/2008/23). Även här var kostnadsfrågan uppe. Den släpptes emellertid efter Court of Appeals beslut som innebar att Morgan & Bakers kostnadsansvar gentemot myndigheterna begränsades till 5 000 £. Efter Court of Appeals avgörande har registrator (the Registrar) vid  Supreme Court, som är den som fattar det slutliga beslutet om rättegångskostnader uttalat sig kritiskt mot de engelska reglerna och t.o.m. om den egna domstolens praxis. I det mål som var uppe till hennes bedömning, Pallikaropoulos v. Environment Agency and others, hade klaganden dömts att betala myndigheternas rättegångskostnader på 90 000 £ (ENDS (421) February 2010, s. 62).  


� Enligt muntliga uppgifter från WWF och DEFRA avgav Kommissionen ett motiverat yttrande i mars i år, regeringen har ännu inte svarat.


� Uttrycket myntades av professor Georg “Rock” W Pring vid Sturm College of Law, University of Denver (USA). Hans publicering kring SLAPP är omfattande, se � HYPERLINK "http://www.law.du.edu/index.php/profile/george-pring" ��http://www.law.du.edu/index.php/profile/george-pring�.  


� McDonald's Corporation, McDonald's Restaurants Limited v Helen Marie Steel and David Morris,[1997 EWHC QB 366], se Hughes s. 173,


� Steel and Morris v. United Kingdom, ECHR 2005-02-15.


� Hughes s. 173.


� Antalet IPPC-anläggningar i landet beräknas vara omkring 1 100. Omprövningen av Landvetter är enligt tillgängliga uppgifter den enda som Naturvårdsverket initierat sedan omprövningen av Eca Chemicals i Bohus 1996. Enligt uppgift till Utredningen om Naturvårdsverket (SOU 2008:62 s. 262) tog omprövningen av Landvetter 50 personveckor i anspråk.


� Som ett led i arbetet med att kontrollera att miljöfarliga verksamheter bedrivs med aktuella tillstånd beslutade regeringen 2006 att länsstyrelserna årligen ska rapportera sina aktiviteter på området (regeringsbeslut 2006-07-13 (dnr M2006/3074-3094/R)). Rapporteringen fullgjordes 2006 och 2007 och uppvisade mycket låg aktivitet. Sedan 2008 är kravet på rapportering borttaget.


� I början av 2010 var fortfarande ca 50 IPPC-anläggningar inte kontrollerade mot IPPC-kraven.


� Se http://ec.europa.eu/governance/better_regulation/index_en.htm.


� Även i den äganderättsorienterade juridiska doktrinen är den grundläggande slutsatsen densamma, se t.ex. Nerep & Warnling-Nerep (2010) och Karin Åhman (De Lege 2006).


� Se debatten om färdtjänst som omnämns i avsnitt 1.2.3. Ett annat exempel är Ulrik von Essens uttalande med hänvisning till RÅ 1995 ref. 10 att ”Inte heller har det accepterats att gynnande beslut ändras till följd av ändrad lagstiftning.” (Processramen i förvaltningsmål. Norstedts 2009, s. 75).


� Michanek & Zetterberg 2008 s. 381.


� 6 § lagen (1982:636), jfr. med övergångsbestämmelserna p. 3 till SFS 1990:104.


� RÅ 1995 ref. 10. Wiweka Warnling-Nerep tolkar emellertid rättsfallet som att Regeringsrätten inte godtog att den nya lydelsen av 6 § kan användas för återkallande av äldre beslut (Warnling-Nerep i Frågan om omprövning av förvaltningsbeslut, 2008 s. 217). Intressant är också att i ett senare lagstiftningsärende infördes en övergångsregel som innebar att äldre tillstånd som meddelats utan tidsbegränsning upphörde att gälla 15 månader efter att de nya reglerna trätt i kraft. Lagrådet godtog regleringen utan kommentar (prop. 2004/05:3 Vissa ändringar på spel- och lotteriområdet, se s. 21, övergångsreglerna p. 2 och bilaga 7). 


� Tänkvärt är att målet – liksom den s.k. Volvo/Norge-affären 1978/79  – engagerade en betydande andel av Sveriges akademiska elit på rättsområdet. På sökandenas sida (BKAB, Sydkraft och PresussenElektra) uppträdde bl.a. juris doktor Bertil Wennergren, professorerna Ulf Bernitz, Joakim Nergelius och Wiweka Warnling-Nerep. På regeringens sida yttrade sig bl.a. professor Said Mahmoudi.


� RÅ 1999 ref. 76 s. 19.


� Nerep & Warnling-Nerep s. 65.


� I den särskilda situation som var i Barsebäcks-målet tillmättes möjligheten till ersättning betydelse. Den frågan löstes efter vad jag har förstått genom att en särskild överenskommelse träffades med BKAB, se Nerep & Warnling-Nerep s. 78 och 88.


� Debatten utlöstes av Regeringsrättens avgörande i Klippan-målet (RÅ 1996 ref. 57) som vilade på en nyfunnen förståelse av de äldre reglerna (se Darpö: Retroaktiv rättsprövning - Regeringsrättens dom i Klippanmålet. FT 1997 s. 283, Warnling-Nerep i FT 1998 s. 149, replik av Darpö i FT 1998 s. 255 och slutord av Warnling-Nerep i FT 1998 s. 261. Diskussionen avslutades med Warnling-Nereps kommentar i boken ”Rättsprövning och rätten till domstolsprövning” (Jure, 2:a uppl. 2002), på sid. 187. 


� Förutom de mål i Europadomstolen som redan nämnts, är också Kjartan Asmundsson v. Iceland (ECHR 2004-10-12) också intressant, se Danelius s. 466.


� Redogörelsen i detta stycke utgår i allt väsentligt från Groussot & Minsser  i ERT 2007 s. 535 med hänvisning till rättsfallen C-453/00 Kühne & Heitz och C-422/04 i-21 och Arcor (om förvaltningsorgans omprövningsskyldighet), C-234/04 Kapferer och C-119/05 Luccini (om nationella domstolars avgöranden och res judicata) samt C-224/01 Köble (om skadeståndsansvaret). Även projektbeskrivningen för Gustaf Walls doktorandprojekt, ”Rättskraft i en europeiserad svensk förvaltningsrätt” (stencil 2010-03-24 Juridicum/ Uppsala universitet), har varit informativ.


� C-201/02 para 69 med följande lydelse: ”In that regard, it is for the national court to determine whether it is possible under domestic law for a consent already granted to be revoked or suspended in order to subject the project in question to an assessment of its environmental effects, in accordance with the requirements of Directive 85/337, or alternatively, if the individual so agrees, whether it is possible for the latter to claim compensation for the harm suffered.”. Enligt uppgift från ombudet i målet, advokaten Richard Buxton, blev också Ms Wells utköpt och har idag flyttat från området.


� Se Michanek & Zetterberg 2008 avsnitt 22.1 för redogörelse för debatten i litteraturen.


� MB-prop. Del 2 (Bilaga 1), s. 503 och 512ff. De exempel som Lagrådet gav på situationer som inte kunde medföra ersättning var att en verksamhet bedrevs olagligt eller att ett tidsbegränsat tillstånd inte förlängdes. Det är svårt att förstå vad man ville belysa med exemplen, som måste betraktas som självklarheter.


� Prop. 2009/10:80 En reformerad grundlag, s. 168ff. 


� A prop s. 170. Här resonemanget hänvisar regeringen till Lagrådets yttrande i miljöbalksärendet.


� Se Darpö i Eftertanke och förutseende, avsnitt 1.3.3.2 med hänvisning till Ludwig Krämer och Peter Pagh. Diskussionen fördes också i samband med införandet av EU:s miljöansvarsdirektiv (2004/35).


� Kommunen överklagade frågan om rättegångskostnader till HD, som dock inte meddelade prövningstillstånd. Över huvud taget är den glesa praxisen kring 25:6 MB och motsvarande bestämmelser ytterst generös mot den påstått skadelidande.


� MB-prop., del 2 s. 254. Se även Michanek & Zetterberg, s. 382.


� C-127/02 Waddenzee, p. 29, se Darpö, J: Natura 2000 i Sverige, JT 2007/08 s. 3, på s. 6. 


� 15:18 3 st. MB.


� Lagtexten i 15:18 MB kan väl i och för sig inte sägas utesluta att dispensen går över till ny fastighetsägare vid överlåtelse. Bedömningen av ”särskilda skäl” relaterar emellertid i stor utsträckning till just sökandens avfallshantering – något som framgår tydligt vid ett studium av såväl äldre praxis enligt renhållningslagen (1979:596) som MÖDs avgöranden – vilket gör att man kan påstå att systemet utgår från att dispensen är personlig. 


� Jag har inte funnit några regeringsrättsavgöranden som har belyst hur man har sett på rättskraftsfrågan när det gäller äldre sophämtningsdispenser. Praxis är dock riklig och det finns många avgöranden som har gällt andra sidor av förhållandet mellan kommunala renhållningsordningar och dispenser och som fortfarande är intressanta, se t.ex. RÅ 1986 ref. 176 och RÅ 1988 ref. 32.


� Idag kan den som gräver ned annat än trädgårdsavfall på sin fastighet utan att ha gjort anmälan till kommunen drabbas av miljösanktionsavgift på 1 000 kr (punkten 7.1.1 i bilagan till förordningen (1998:950) om miljösanktionsavgifter för brott mot anmälningsplikten enligt avfallsförordningen (2001:1063)).


� Debatten kring övergångsreglerna för reglerna om miljösanktionsavgifterna är väl det tydligaste exemplet på miljöområdet, se Darpö i Slut på följetongen om miljösanktionsavgifterna, 2008. 


� Uttrycket används främst inom arbetsrätten för att känneteckna att en fråga anses reglerad om den diskuterats i en förhandling, trots att den inte lett till en överenskommelse. 


� MB-prop. Del 1, sid. 636.


� Bengtsson, B: Miljöbalkens återverkningar, s. 148 och 155.


� Lindblom i Miljöprocess. Del 2, kapitel 14. Se t.ex sid. 687 där han menar att tillståndet täcker alla typiska störningar från verksamheten och att de atypiska och oreglerade störningarna endast kan angripas genom återkallelse av tillståndet eller genom omprövning. 


� Darpö i Rätten till en god miljö, s. 131.


� Prop. 1941:45 sid. 73. Se även Immissionssakkunniga, SOU 1966:65 sid. 87 och 250.


� Westerlund i MRT 1999:2-3, sid. 450 och 453, Bjällås, U & Rahmn, T: Miljöskyddslagen – handbok i miljörätt. Publica, 2:a uppl. 1996, kapitel 7. 


� Se prop. 1987/88:85 sid. 217. Tillåtlighetsprövning av befintliga verksamheter utan tillstånd kunde begäras av Naturvårdsverket enligt 41 § ML.  


� MB-kommentaren s. 24:2ff.


� Michanek & Zetterberg s. 380f. med hänvisning till MB-prop, del 1 s. 348.


� Dessa meddelades före miljöbalken enligt 18 c § naturvårdslagen (1964:822) och därefter enligt 12:1 MB fram till den 1 augusti 2005. 


�  KN B 119/98 och RÅ 1995 ref. 15.


� Här vill jag dock anmärka att MB-kommentaren (s. 24:5) är otydlig i tre avseenden när det gäller äldre tillstånd och rättskraften i 24 kap. För det första uttalas att rättskraften gäller enbart tillstånd enligt ML och VL. Att detta inte är korrekt följer av en läsning av 5 §, jämfört med de 16 lagar som räknas upp i 2 § MBP. För det andra nämns inte att MÖD 2003:134 innebar ett klart ställningstagande för att tillstånd enligt HskL omfattas av 24:1 MB. Och för det tredje uttalas att täkttillstånd enligt 12 kap. MB har ”inte annan rättsverkan än ett sådant beslut har enligt allmänna förvaltningsrättsliga regler.”. Det var givetvis sant så länge som reglerna om täkttillstånd var kvar i 12 kap. MB. Då dessa verksamheter emellertid sedan fem år tillbaka regleras som vanliga miljöfarliga verksamheter enligt 9 kap. omfattas de fullt ut av 24:1 MB. Enligt övergångsregeln gäller det även för täkttillstånd meddelade såväl före utgången av 1998 enligt 18 § naturvårdslagen (1964:822, NVL), som före den 1 augusti 2005 enligt 12 kap. MB.


� MB-prop, del 1, sid. 636. Se även i MB-prop, del 2, sid. 252 om att det även ”fortsättningsvis” bör vara möjligt för tillsynsmyndigheterna att ingripa med stöd av de allmänna hänsynsreglerna i frågor som inte är uttryckligt reglerade i tillstånden.


� Se 40 § förordningen (2001:512) om deponering av avfall.


� Förordningen (2004:989) om översyn av vissa miljöfarliga verksamheter.


� Jag är medveten om den knepiga tempusformen i meningen men, som nämnts ovan, 2007-översynen pågår fortfarande.


� MÖDs dom 2007-03-19 i mål nr M 4587-06 (ej refererad).


� SOU 2010:29 s. 567.


� Förberedelsematerial inför EUFJEs konferens i Stockholm 2009-10-16 om IPPC-verksamheter, http://www.eufje.org/EN/conferences/stockholm_2009.


� SOU 2008:62, s. 262.


� För liknande slutsats, se MB-kommentaren s. 24:18.


� Muntlig uppgift från Magnus Sandström, Miljöprövningsdelegationen för Västra Götaland under Miljöprocessutredningens arbete.


� I rättsfallet MÖD 2007-02-28 i mål nr M 3383-06 (ej refererad) var domstolen kritisk till att ändringstillstånd hade meddelats för en fördubbling av skrotsmälningsverksamheten vid Studsvik Nuclear AB och menade att det var oklart vad som omfattades av det gamla respektive det nya tillståndet. Då MKBn och tillståndsprövningen i övrigt emellertid omfattade hela verksamheten, godtogs emellertid tillståndet, men tidsbegränsades till åtta år. I den delen stödde sig MÖD på uttryckliga uttalanden i förarbetena till reformen om ändringstillstånd (prop. 2004/05:129 s. 64).


� MB-prop, del 1, s. 344f och 478f.


� Det pågår ett arbete inom det s.k. koncentrationsuppdraget (se Ds 2007:28) som går ut på att miljöprövningsdelegationerna bör samlas till ett mindre antal länsstyrelser.


� SOU 2008:86 Prövning av vindkraft.


� Att sedan lagstiftaren inte orkade stå emot det kommunala motståndet är en annan sak och förklaringen till att reformen byttes till sin motsats, se det kommunala vetot i 16:4 MB. 


� I 24:3 5 och 6 pp. MB talas ju att ”verksamheten slutligt har upphört” respektive ”ett nytt tillstånd ersätter ett tidigare”. Ingen av dessa situationer täcker att verksamheten fortsätter, men att verksamhetsutövaren vill bli av med tillståndet. 


� Miljöprocessutredningens delbetänkande Prövning av vindkraft (2008:86), s. 206, se även Länsstyrelsen i Kalmars skrivelse 2008-04-01 till utredningen som pekar på ”försvåringen” som den nya ordningen med ett kommunalt anmälningsförfarande medfört.


� Före miljöbalken hade det en viss straffrättslig betydelse om det var fråga om överträdelse av själva tillståndet, eller av villkor i detta.


� Denna ordning gäller i samtliga av studiens jämförelseländer och i många andra, europeiska rättsordningar, se t.ex. Compliance Committees beslut i C/2005/11 Belgien.


� Frågan diskuterades i Miljöbalkskommittén som efter omröstning – med ordförandens röst som utslagsgivande – beslutade att inte föreslå någon ändring av reglerna (SOU 2005:59 Miljöbalken; miljökvalitetsnormer, miljöorganisationerna i miljöprocessen och avgifter, avsnitt 3 (s. 165ff)).


� de Sadeleer s. 75, Rehbinder s. 256, Ziehm s. 290 med hänvisningar i noterna 23 och 24.


� www.ecocouncil.dk.


� Lov om husdyrbrug (lbkg 2009/1486).


� Uppgifterna är från Pouel Pedersen på Miljøklagenævnet, mejl 2010-01-29. För exempel, se nämndens hemsida: www.mkn.dk.


� I den reformen avskaffades Naturvårdsverkets möjligheter att överklaga kommunala dispensbeslut, trots att man hade nära 85 % framgång i ärenden man överklagade åren före. 


� Lagen (1995:1649) om byggande av järnväg, väglagen (1971:948), luftfartslagen (1957:297) och minerallagen (1991:45) m.fl.


� Kommissionens yttrande 2008-09-29 (JURM(2008) 131/PD), para 34, not 10.


� SOU 1996:103, förslag till 18 kap. 13 § MB.


� Detta har varit ganska vanligt vid prövningen av bygglov för radiomaster, då operatörerna och kommunerna tidvis har avgränsat kretsen av deltagare väldigt snävt, se Darpö i Mera om mobilmaster, 2008.


� Att någon är sakägare ger också rätt till ersättning för rättegångskostnaderna i vattenmål, men detta saknar betydelse i detta sammanhang.


� Muntlig uppgift 2010-07-02 från Zaneta Mikosa, vice ordförande i Århuskonventionens Byrå (styrelse). Hon hänvisade till diskussionen på ett domarseminarium som hölls under 2009. 


� Tolkningsguiden 2000, s. 108, 129. 


� Domen para 42.


� Nämligen att ”(m)edlemmar av den berörda allmänheten (…) ska ha rätt att föra talan mot beslut (…) oberoende av vilken roll de, genom att delta i förfarandet i nämnda instans och yttra sig där, kan ha haft vid handläggningen (…).”.


� MÖD 2001:31 Saint-Gobain i Vrena.


� MÖDs beslut 2009-11-27 i målen nr M 8665-09 och nr M 4871-09.


� MÖD 2010-02-01, dnr 2010/015.


� Celex 62008C0263 para 80.


� Här hänvisar Sharpston till EU-domstolens praxis kring effektivitetsprincipen; C-430/93 och C-431/93 Van Schjindel och van Geen, C-129/00 Kommissionen mot Italien, C-432/05 Unibet samt C-222/05 och C-225/05 van der Geerd.


� Se Kuusienimi & Vihervuori & Darpö i FT 2009, avsnitten 5.2 och 5.4.  


� Se Darpö i Justitieombudsmannen, de närboende och miljön, 2009.


� Egentligen till Statens naturvårdsnämnd, verkets föregångare. De organisationer som hade talerätt enligt KK 1952:821 var Svenska Naturskyddsföreningen, Vetenskapsakademin och Samfundet för hembygdsvård.


� 38 och 26 §§ ML. Förutom regelrätta tillstånd fanns det ”tillåtlighetsprövningar” av befintliga verksamheter som inleddes efter hemställan av Naturvårdsverket (41 § ML). Dispenser var ett slags undantagsbeslut som ersatte regelrätta tillstånd (10 § 2 st. ML).


� 48 a § ML.


� De miljöskyddsavgifter som infördes i 52-63 §§ ML 1981 kunde  enbart beslutas av Koncessionsnämnden efter talan av Naturvårdsverket.


� Heurgrenska utredningen (SOU 1987:32), avsnitt 7.3.4.


� MÖD 2000:54 om tolkningen av 22:6 MB.


� Se den nuvarande lydelsen av 40 § förordningen (1998:1252) om områdesskydd enligt miljöbalken m.m. och 58 § jaktförordningen (1987:905).


� Bilaga III till direktivet, jämfört med bilaga 2 till den svenska MKB-förordningen (1998:905).


� Communication ACCC/C/2008/18 (Denmark), ECE/MP.PP/2008/5/Add.4, 29 April 2008, para 27. Uttalandet upprepas i rapporten 2008-05-22 till Tredje partsmötet i Riga  (ECE/MP.PP/2008/5. para 65). 


� Denna ordning kan jämföras med den som råder i vårt grannland Finland. Där meddelas tillstånd av kommuner, 13 regionala miljöcentraler och tre miljötillståndsverk. Samtliga dessa beslut överklagas direkt till Vasa förvaltningsdomstol och sedan vidare till Högsta förvaltningsdomstolen i Helsingfors. Antalet överprövningsinstanser är alltså två, där vi har sex (länsstyrelsen, miljödomstolen, Miljööverdomstolen, Högsta domstolen, regeringen och Regeringsrätten). 


� Jag var expert i båda delarna i utredningen och erfarenheten var frustrerande. Direktiven var mycket snävt formulerade och tiden helt otillräcklig. Till det kommer att eftersom domstolar är en fråga som hör till Justitedepartementet var det i praktiken deltagarna därifrån som satte agendan och som också bestämde utfallet vid den efterföljande departementsbehandlingen av förslagen. Justitiedepartementets främsta prioritet var allmänt domstolsorganisatoriska och utbildningsmässiga, varför resultatet i vissa delar blev märkligt. Sedan var det också så att regeringen rent allmänt frångick utredningens förslag i stora delar.


� Schwerdtfeger s. 274 (not 40) och s. 276.


� Som redan nämndes i avsnitt 6.3.8, blev detta ju fallet i det välkända rättsfallet C-44/95 Lappel Bank. Enligt uppgift 2009-10-02 från Luc Lavrysen, domare vid belgiska Cour Constitutionelle och medlem i EUFJE, underkände den domstolen förra året ett beslut om en tillfällig åtgärd som hade utförts sju år tidigare.


� Se Se Kuusienimi & Vihervuori & Darpö i FT 2009, avsnitt 3.2 och 3.4.


� Prop. 2009/10:215, s. 180.


� I artikel 6 i EKMR står ”independent and impartial tribunal established by law”, jämfört med ”court of law and/or another independent and impartial body established by law” i artikel 9.2 i Århuskonventionen. 


� Enligt prop. 2009/10:215, s. 176 överklagades i genomsnitt 70 miljömål om årdet, varav fem fick prövningstillstånd. Då är dock att märka att ett par-tre av dessa brukar avse processuella eller ganska perifera frågor.


� Det kanske tydligaste exemplet är domstolens dom 2009-06-18 i mål nr T 3216-06 där man missuppfattade omfattningen av prövningen i en prövotidsredovisning enligt 22:27 MB.


� Det rör sig om ca 350 miljömål per år som överklagas till MÖD.


� RÅ 1996 ref. 66 och RÅ 2000 not. 23.


� Inför ratificeringen av Århuskonventionen uttalade regeringen att tillåtlighetsbesluten kunde betraktas som sådana preliminära prövningar av förvaltningsmyndighet som undantas från kravet på tillgång till rättslig prövning enligt artikel 9.2.b 4 st. (prop. 2004/05:65 s. 81, 83 och 92). Mot bakgrund av hur rättspraxis har utvecklats därefter, framstår denna inställning numera som direkt felaktig.


� Public consultation on the review of the European Impact Assessment Directive, se ENDS (426) July 2010, s. 56: Proposal to revamp and unify EIA procedures.


� Se Darpö, J: Biological Diversity and the Public Interest. Ur de Lege 2009 (Juridiska fakultetens årsbok, Uppsala universitet), s. 201.


� Se Darpö i JO, de närboende och miljön (2009) där grannekonflikter diskuteras och de positiva erfarenheterna av medling.


� Prop. 2005/06:182 Miljöbalkens sanktionssystem, m.m.
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