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CHRISTINA OLSEN LUNDH, Att ransonera utslappsutrymme — En miljoratts-
lig studie om utslappshandel enligt Kyotoprotokollet och EU ETS. (Aka-

demisk avhandling, 2010)

1. Avhandlingens syfte och om-

fattning
EU:s system for utslappshandel
med vaxthusgaser — ”“European

Union Emissions Trading Scheme”
(EU ETS) — skall bidra till att EU
upptyller Kyotoprotokollet till FN:s
klimatkonvention, och mer an sa.
EU atog sig i samband med Kkli-
matmotet i Képenhamn 2009
(COP 15) att minska sin totala ar-
liga tillforsel av vaxthusgaser med
20 procent (alternativt 30 procent,
beroende pa 6vriga industrilinders
ataganden) till ar 2020 jamfort
med 1990. Forhoppningen ar att
handeln skapar ekonomiska inci-
tament som stimulerar till kost-
nadseffektiva utslappsminskningar.
Liknande forhoppningar fors fram
pa global niva: utslippshandel ar
ett centralt inslag ocksd inom ra-
men for Kyotoprotokollet.

Men det ar inte alls sakert att
forhoppningarna infrias. Avgoran-
de for handelssystemens betydelse
ar framfor allt vilka "tak” som satts
for den sammanlagda mangden
tillitna utslapp inom systemen.
Christina Olsen Lundh visar 1 sin
doktorsavhandling, som forsvara-
des pa Handelshogskolan i Gote-
borg den 28 maj 2010, att det dess-
utom  uppkommer en rad
praktiska, administrativa och ratts-
liga svarigheter med att fi ut
slappshandeln med vaxthusgaser
att fungera som ett effektivt miljo-
rattsligt styrmedel. Hennes arbete
ar inte bara den forsta juridiska
doktorsavhandlingen i Sverige om
utslappshandel, utan det forsta
mer omfattande arbetet om Kkli-
matjuridik pa svenska 6ver huvud
taget.

Olsen Lundh vill analysera ut-
slappshandeln enligt Kyotoproto-

kollet och EU ETS ”"som miljoratts-
liga instrument ur ett rattsligt
ekologiskt hallbarhetsperspektiv”.
Det ar ett utmarkt tema for en
akademisk avhandling. Men hon
vill mer an sa (s. 46—48). En annan
overgripande intention med av-
handlingen ar att “beskriva och
forklara utslappshandelsinstru-
mentets struktur och uppbygg-
nad”; och till dessa overgripande
syften lagger hon foljande fem
“delsyften”:

* Att skapa forstaelse for kontex-

ten”.

* JAtt forklara systemets inre
sammansattning och uppbygg-
nad”.

* "Visa pa betydelsen av att halla
isar systemkonstruktionens be-
standsdelar i saval lagstiftning
som allméan debatt”.

* "Visa pa att systemen har en
sjalvstindig funktion som miljo-
rattsligt instrument”.

* "Visa pa de tva handelssyste-
mens styrkor och svagheter ur
ett miljorattsligt perspektiv”.

Avhandlingens 767 sidor omfattar
14 kapitel i fyra delar, en engelsk
sammanfattning, listor over refe-
renser och litteratur, ett index, en
prolog och dartill ett férord pa 7%
sidor.

Den inledande beskrivningen av
avhandlingens tema foljs av en
drygt 40 sidor lang introduktion
till klimatproblematiken, en lika
lang introduktion till ekonomiska
teorier om resursutnyttjande och
utslappshandel, och en nastan 140-
sidig allman beskrivning av inter-
nationell miljoratt, EU:s miljoratt
och svensk miljoratt med blandad
relevans for klimatjuridiken. Dessa
drygt 300 sidor ger oss en bak-
grund — en kontext, for att an-
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vanda forfattarens ord — till ut-
slippshandeln, men vi far inte ta
del av forfattarens egna resone-
mang eller analyser av utslapps-
handeln. Det drojer ett tag till.

Istallet far vi forst tva avsnitt pa
sammantaget nastan 200 sidor,
som forvisso handlar om klimatju-
ridik, men som huvudsakligen ar
beskrivande till sin karaktar. I ka-
pitlen redogor forfattaren pa ett
latdast satt for FN:s ramkonvention
om klimatférandringar, Kyotopro-
tokollet och EU:s system for ut-
slappshandel, men hon ger inte
heller hiar nagra ingaende analy-
ser.

Forst 1 avhandlingens fjarde och
sista del, som borjar pa sidan 495,
blir Olsen Lundh mer analyseran-
de. Har diskuterar forfattaren en-
gagerat utslappsenheten som en
handelsvara och fragar sig om den
innebar en rattighet eller skyldig-
het. Har finns ocksa den viktigaste
diskussionen i avhandlingen, om
utslappshandeln som ett mark-
nadsbaserat miljorattsligt instru-
ment och som ett effektivt medel
for att uppna en hallbar utveck-
ling.

Christina Olsen Lundhs breda
kunskaper om klimatproblemati-
kens olika dimensioner — inte
bara juridiska utan ocksa naturve-
tenskapliga och ekonomiska — ar
imponerande, och hennes ambi-
tion att koppla ihop ekologi (eller
snarare naturvetenskap, for det ar
mer an ekologi), ekonomi och ju-
ridik ar lovard. Hon vill ticka in
allt som ror juridik och klimat. La-
saren far ocksa veta allt — eller i
varje fall det mesta — av det hon
last, for hon aterger mycket, men
ofta utan att tillféra egna tankar el-
ler slutsatser. Det resulterar i en
omfattande och informativ bok,
med langa beskrivande avsnitt som
redogor for handelssystemet.

Utover beskrivningarna av Kkli-
matproblematiken, juridiken och
inte minst handelssystemen, redo-
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gor hon exempelvis for hur ut-
slappshandeln kopplas till projekt-
inriktade klimatatgarder inom ra-
men for Kyotoprotokollet (CDM
och JI), och hur EU internt forde-
lat bordan att genomféra atagan-
dena enligt Kyotoprotokollet.
Dessutom beskriver Olsen Lundh
den successiva utvidgningen av
handelssystemet till att omfatta
andra klimatpaverkande aktiviteter
(bl.a. flyg), den rattsliga hanter-
ingen av forslaget att avskilja och
lagra koldioxid i marken, hur ut-
slappsenheter beskattas och be-
traktas som handelsvara (den
omsatter redan mangmiljardbe-
lopp), och argumenten for och
emot att betrakta féordelningen av
utslappsenheter som en form av
statsstod (potentiellt i strid mot
EU-fordraget). Dessa beskrivningar
har inte alltid sa stor betydelse for
forfattarens egna slutsatser, men
man blir som lasare val insatt i
handelssystemet. Det ar 1 sig en
bedrift att pa ett begripligt satt
redogora for ett sa komplext och i
manga avseenden oklart system
som regleringen av utslappshan-
deln.

Boken blir pa sa satt vardefull
for den som vill lira sig handelssy-
stemets historik och fa en bild av
systemets uppbyggnad och “kon-
text”. Praktiker pa miljoforvalt-
ningar, foretag, advokatbyraer och
inom intresseorganisationer som
vill sitta sig in 1 utslappshandelns
dimensioner kan ha stor nytta av
Olsen Lundhs bok.

Men syftet med en doktorsav-
handling ar ett annat. Det ar inte
att sammanstalla befintlig kunskap
och information, och presentera
den pa ett begripligt sitt. Inte hel-
ler att skriva allt man kan om ett
amne, eller att beratta om eller
aterge allt man last under sina
forskarstudier. Tvartom. En dok-
torsavhandling bor vara toppen av
isberget. Den skall inte bedomas
efter omfanget, utan efter vad den
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tillfor: om den ger nya kunskaper,
insikter och perspektiv, ny forstiel-
se for ett problem eller en ny los-
ning, utifran forfattarens resone-
mang och analyser. Kort sagt: Vad
tillfor avhandlingen som inte re-
dan sagts? En doktorsavhandling
ar inte en overgripande redogorel-
se eller en introduktion tll ett
amne.

Nu bidrar Olsen Lundh ocksa
med egna analyser och hon tillfor
nya insikter och funderingar. Mest
framtradande blir Olsen Lundhs
tankar och resonemang i analysen
av handelssystemen som miljoratts-
liga och ekologiskt hallbara in-
strument och i diskussion om vad
utslappsenheter representerar. Det
ar 1 dessa delar som avhandlingens
vetenskapliga varde ar storst. Ty-
varr upptar de bara en begransad
del av avhandlingen, som ocksa
innehaller mycket information och
kunskap som redan ar tillganglig.
Pa sa satt blir avhandlingen ono-
digt lang och bitvis ofokuserad.
Om Olsen Lundh hade begransat
sitt syfte tll att undersoka ut-
slappshandeln som miljorattsligt
instrument, skulle hon ocksa kun-
nat ta hjalp av syftet for att avgran-
sa och strukturera avhandlingen.

2. Miljorittsliga perspektiv och
fragor
Christina Olsen Lundhs ambition
ar att lata “det miljorittsliga per-
spektivet” pragla avhandlingen, sa
att ratten betraktas som ett instru-
ment for att uppna eller bibehalla
nagot i miljén (s. 50). Hon lagger
darfor stor vikt vid att “rattsligt
operationalisera” olika miljomal.
Hennes granskning av om befintli-
ga regler kan operationalisera ma-
let att stabilisera mangden vaxt-
husgaser 1 atmosfaren ar vardefull
och intressant, men jag tycker att
hon valjer ett alltfér snavt an-
greppssatt.

Baserat pa idéer som framforts
av Staffan Westerlund och Lena
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Gipperth spaltar Olsen Lundh upp
sin operationaliseringsprocess i
fyra led (s. 278): Att klargéra om
det bakomliggande miljomalet kan
brytas ner i delmal; att genomfora
operationaliseringen; att genom-
driva de forhallningsregler som
blir resultatet; och att infora en
aterkopplingsfunktion. Dessa fyra
led ér i sig sa allmant hallna att en
analys av den rattsliga operationa-
liseringen skulle kunna rymma fle-
ra rattsliga aspekter. Olsen Lundh
valjer emellertid att begransa sin
operationalisering till materiella
normer och faktorer: dvs. till hur
mal skall konkretiseras, hur de
skall formuleras som delmal, som
rattsligt bindande standarder eller
begransningar — helst genom mil-
jokvalitetsnormer — som sedan di-
rekt transformeras till bindande
restriktioner for enskilda utovare. I
vissa delar reducerar hon sin ope-
rationalisering till att likna en ma-
tematisk operation. Det blir tydligt
1 den utforliga forteckningen av de
olika ”steg” som hon beaktar i ope-
rationaliseringsanalysen (s. 580-
582 och aven s. 284), dar de flesta
listade punkterna ar av matematisk
karaktdr och framst handlar om att
ange granser. Darmed forsvinner
en rad betydelsefulla processuella
och institutionella faktorer i hen-
nes operationaliseringsmodell.
Visst ar berakningar, bedom-
ningar och faststillande av maxi-
mala temperaturférandringar, be-
lastningsgranser och utslappsgran-
ser betydelsefulla for miljostyr-
ningen, miljopolitiken och den
rattsliga regleringen. Och visst ar
det viktigt att enas internationellt
om utslappsminskningar och att
EU:s direktiv om utslappshandel
anger den totala minskningen av
mangden utslappsenheter i rattsli-
ga termer (1,74 procent per ar av
de genomsnittliga arliga verifiera-
de utslappen). Men att reducera
och forenkla operationaliseringen
pa det sattet som Olsen Lundh
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gor, innebar ocksa att man missar
viktiga faktorer for operationalise-
ringen av miljomal.

En faktor som bor inga i en sa-
dan analys ar olika berorda akto-
rers och institutioners makt och
rattsliga kompetens. Exempelvis
paverkas moijligheten for EU att ef-
fektivt uppna sitt klimatmal av
maktférhallandet mellan kommis-
sionen och medlemsstaterna, nar
utslappsenheterna skall fordelas
bland de verksamheter som omfat-
tas av utslaippshandeln. Exemplet
visar ocksa pa svarigheten att styra
pa flera nivaer, och aktualiserar
fragan om andra dn de berdrda
industrierna och myndigheter bor
fa medverka i utformningen av be-
slut om fordelningsplaner m.m.
Olsen Lundh beskriver ingaende
kompetensforhallandet mellan
kommissionen och medlemssta-
terna, men kopplar inte flerniva-
styrningen till operationaliserings-
analysen.

I diskussionen om juridikens in-
verkan och betydelse for operatio-
naliseringen av miljomal ar Olsen
Lundh dessutom helt inriktad pa
reglers foreskrivande (beordrande)
karaktar, dvs. pa de krav och
restriktioner de medfor. Daremot
beror hon inte rattsnormers och
rattsliga begrepps “mojliggorande”
egenskaper, dvs. om rattsliga kon-
struktioner, begrepp och struktu-
rer kan bidra till enskilda perso-

ners, foretags och sammanslut-
ningars mojlighet att skapa sociala
institutioner, samarbetsformer

m.m. fOr att gemensamt forvalta en
gemensam resurs. Detta ar en av
grundtankarna for Elinor Ostrom,
som fick Nobelpriset i ekonomi
2009, och liknande tankar har
formulerats i den miljoforskning
som  uppmarksammar  social-
ekologiska systems resiliens. Som
Olsen Lundh sjalv papekar, ar Ost-
roms forskning framfor allt inrik-
tad pa mer lokala milj6- och re-
sursfragor (s. 137, not 78), men
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handelssystemets "interna flexibili-
tet”, som beskrivs i avhandlingen,
innebar just sidana mojliggérande
egenskaper som jag avser. Hur in-
verkar det pa operationalisering-
en? En annan viktig faktor for att
effektivt uppna miljomal ar om
verksamhetsutovare skall vara be-
rattigade tll ersattning for att de
begransar sina utslapp. Olsen
Lundh diskuterar bade handelssy-
stemets “interna flexibilitet” och
ratten till ersattning, men hon
skulle kunnat knyta fragorna tydli-
gare till sin operationaliserings-
modell.

Vi behover modeller for att for-
enkla resonemang och analyser,
men juridiken ar mer dynamisk
och komplex, inte minst 1 grans-
overskridande sammanhang, an
Olsen Lundhs operationalise-
ringsmodell ger sken av. Savil
rattsliga institutioner som rattsliga
processer inverkar pa styrningen
mot — eller, om man sa vill, ope-
rationaliseringen av — en hallbar
utveckling.

Huvudfragan i Olsen Lundhs
avhandling ar om utslappshandeln
ar langsiktigt hallbar. Hon beskri-
ver hur hon sjilv andrade uppfatt-
ning under skrivandet av avhand-
lingen, fran att ha varit klart kritisk
till tanken pa att man skall kunna
"kopa sig” ratten att fororena till
att se fordelarna med utslapps-
handeln som ett miljorattsligt in-
strument. Olsen Lundhs slutsats ar
att systemen i deras nuvarande ut-
formning — efter blott nagra ar —
inte ar hallbara, men att utslapps-
handeln i sig har en stor potential
(s. 677). Jag instaimmer. Om mang-
den utslappsenheter anges pa ratt
niva, om det inte gors undantag
som undergraver systemets
legitimitet (typ att alltfor stora
sankningar kan genomforas utan-
for det egna territoriet) och om
matningar ar effektiva och palitli-
ga, da kan utslappshandel vara ett
effektivt system. Det hindrar inte
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att andra miljorattsliga angrepps-
satt, som tekniska krav i tillstand
baserade pa héansynsregler, skulle
kunna vara effektivare eller anvan-
das som supplement till
utslappshandeln.

3. Vada utslappsenhet?
Utslappshandel ar ett nytt inslag i
europeisk miljoratt och varken den
rattsliga hanteringen av eller be-
greppsbildningen kring utslapps-
ratter ar helt klar. Med hanvisning
till bland annat Wesley Newcomb
Hohfeldts analysmodell for rattsli-
ga relationer, Europakonventio-
nens tillaggsprotokoll om egen-
domsskydd och EU-domstolens
(men inte Europadomstolens)
praxis forsoker Olsen Lundh be-
svara foljande fragor (s. 504-548):

* Innebar utslippshandeln i sig
en inskrankning av ritten att
slappa ut vixthusgaser, som kan
medfora ratt till ersittning for
de verksamhetsutovare som be-

rors?

* Skall en utslippsenhet betraktas
som en rattighet — en ratt att
slappa ut  ett ton CO,-
ekvivalenter — eller som nagot
annat?

* Innebar innehavet av utslapps-
enheter i sa fall en rattighet som
inte kan frankravas innehavaren
utan ersattning?

Det skulle naturligtvis vara 6desdi-
gert for utslappshandeln som styr-
medel om staten skulle behova
ersatta samtliga berorda verksam-
hetsutovare pa expropriationsratts-
liga grunder bara for att de maste
inneha utslappsratter och inte
langre “fritt” kan slappa ut koldi-
oxid. Det skulle aven strida mot
den grundliggande principen att
fororenare skall betala for sina
fororeningar. Olsen Lundhs slut-
sats, om jag forstar henne ritt, ar
att overgangen for de berorda
verksamheterna, fran en situation
da deras utslipp av vaxthusgaser
kunde regleras i tillstand enligt
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miljobalken till att omfattas av
handelssystemet, infe innebar na-
gon ratt till ersattning.

Jag delar i sa fall hennes upp-
fattning. Hela argumentationen
for att de berorda foretagen skulle
vara berittigade sidan ersittning
ar langsokt. Vi kan jamfora det
med situationen att en farlig kemi-
kalie eller produkt forbjuds av hal-
so- eller miljoskal. Sadana restrik-
tioner medfor ingen ratt till er-
sattning. Inte heller blir foretag
generellt berattigade till ersattning
da deras moijligheter att férorena
omgivningen andras genom till-
standsplikt, restriktioner eller for-
bud. Nagon generell ratt att for-
orena till skada for andra finns
inte, och nagon sddan ratt har folj-
aktligen inte tagits ifrdn nagon till
foljd av EU ETS. Verksamheter
som omfattas av utslappshandeln
har darfor inte heller ndgon ratt
till kompensation pa denna grund.

Nasta fraga ar vilka rattsliga dis-
positioner innehavet av en ut-
slappsenhet medfor. En kvot? En
forpliktelse? Eller en rattighet? En-
ligt Olsen Lundh innebar inneha-
vet av en utslappsratt en “kvot” och
en “forpliktelse” snarare an en rat-
tighet. For att leda sin slutsats i
hamn borjar hon pa internationell
niva, och menar att staterna som
ingar 1 utslippshandelssystemet
handlar med “forpliktelser”. Visst,
industrilanderna som ar parter till
Kyotoprotokollet ar skyldiga att
minska sina utslapp till en viss niva,
och for att medverka i handeln
maste de uppfylla vissa kriterier.
Men det betyder inte att en ut-
slappsenhet skall betraktas som en
forpliktelse.

For EU:s medlemsstater ar en
utslappsenhet naturligtvis en kvot i
forhallande till hela den tillatna
utslappsmangd som omfattas av
handeln. Daremot ar den inte en
kvot for den enskilde innehavaren.
For foretag som omfattas av ut-
slappshandeln medfor innehavet
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av en utslappsenhet att innehava-
ren kan slappa ut ett ton koldioxid
utan att drabbas av ndgon sank-
tion. Det innebar en for stunden
given rattighet, dvs. ett ansprak pa
att faktiskt fa anvanda utslappsen-
heten.

Utslappshandeln skiljer sig fran
villkor baserade pa hansynsregler i
tillstand. I det ena fallet kan man
kopa till sig utslappsutrymme, men
inte i det andra. Likheten bestar i
att utdvaren inte far férorena mer
an som foljer av tillstandsvillkor el-
ler av antalet utslappsenheter.
Bada instrumenten medfor darfor
ett slags grans for det tillatna ut-
slappsutrymmet.

Olsen Lundh befarar att om ut-
slappsenheten betraktas som en
utslappsratt, kan det medfora krav
pa ersattning exempelvis nar enhe-
terna skall "lamnas in” eller nar
det totala antalet utslappsenheter
krymper. Jag kan forstd hennes
bekymmer, men jag haller inte
med henne om att utslappsenhe-
ten bor betraktas som en kvot eller
forpliktelse.

Snarare bor man se innehavet
som ett ansprdk, fér den som ingar
i handelssystemet, pa att inom en
given tidsperiod och mot registre-
ring av utslappsenheten, fa slappa
ut ett ton koldioxidekvivalenter i
atmosfaren utan sanktion, och en
ratt att 6verlata enheten till nagon
annan. Alternativt kan det betrak-
tas som en frihet/immunitet, och
att innehavaren inte skall hindras
fran att tillféra atmosfaren motsva-
rande mangd koldioxid under den
tid utslappsenheten ar giltig. De
svenska och engelska termerna
(Putslappsratt” och “allowance”)
antyder att det ar fraga om en rat-
tighet eller nagot man forfogar
over. Men det innebar inte en ratt
som innehavaren har i varje tid
och under vilka omstindigheter
som helst. Det ar en tidsbegransad
rattighet. Den som ingar i systemet
vet att kvoterna kommer att be-
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gransas 1 framtiden och att det
kommer att kosta om man vill ha
storre utslappsutrymme. Som Ol-
sen Lundh skriver (s. 525): en ut-
slippsriatt innebdr inte nagon
aganderatt till atmosfaren, och
inte heller en ratt till ersattning
nar utslappsratten upphor.

4. Avslut
Trots min kritik av avhandlingens
upplagg och omfattning ar Chris-
tina Olsen Lundhs bok en vil-
kommen framstillning pa svenska
om den internationella och euro-
peiska klimatjuridiken. De som ar-
betar praktiskt med klimatjuridiska
fragor kan ha stor nytta av hennes
lattdasta och engagerande beskriv-
ningar av ett system som pa manga
satt ar juridisk-tekniskt komplice-
rat. Aven forskare har naturligtvis
nytta av en overgripande fram-
stallning av juridiken kring klimat-
forandringarna. Storst behallning
for den miljorattsliga forskningen
blir andd de inslag som bidrar till
okad kunskap om styrning och
maluppfyllelse, och till insikterna
om hur komplex flernivastyrning-
en ar — fran FN:s klimatkonven-
tion till den enskilde verksamhets-
utovaren. Behadllningen blir annu
storre om Christina Olsen Lundh
sammanfor dessa inslag och sina
slutsatser 1 avhandlingen till en ar-
tikel eller koncis bok pa engelska,
sa att de nar en internationell 1i-
sekrets.

Jonas Ebbesson



