Vad ar hallbarhetsjuridik?

Av advokaten DAaviD FRYDLINGER

Hallbarhetsjuridik dr ett nytt och hastigt framvdxande rattsomrdde. I den
har artikeln skisseras en struktur for damnet. Forst beskrivs det system-
dynamiska perspektiv pd natur, samhdlle, ekonomi och affdrsverksamhet
som behover intas inom hallbarhetsjuridiken. Efter en redogorelse kring att
hallbarhet © grunden dr en moralisk fraga med normen om tillborlig aktsam-
het som sin grund redogors for hdllbarhetsjuridikens dvergripande struktur
och innehdll i@ form av fem nivder av regler, fran internationella deklara-
tioner och konventioner till kontrakt. Avslutningsvis diskuteras en central
fraga, namligen forenligheten mellan EU-rdttens idealbild for hallbar afférs-
verksamhet och den radande tolkning av aktiebolagslagen som att foretags
syfte dar att maximera vinsten dt aktiedgarna.’

1 Ett systemdynamiskt perspektiv pa virldens (o)héllbarhet

Ratten existerar som bekant inte oberoende av sambhallet och de
konkreta rittsreglerna paverkas ocksa av, ger uttryck for och etablerar
olika perspektiv pd samhallet och ekonomin.? Hallbarhetsjuridiken
ger uttryck for ett perspektiv pa samhélle och ekonomi som har vaxt
fram genom ungefar 50 ars forskning — ett sa kallat systemdynamiskt
perspektiv. Det ar ett perspektiv dar fragan kan sigas vara vad som ar
forutsattningar for att samhdlle och ekonomi ska kunna fortleva
under lang tid utan att kollapsa. Inom det systemdynamiska perspek-
tivet betraktas natur, samhalle, ekonomi som olika system, vilka alla
bestar av ingdende komponenter som existerar i ett ofta 6msesidigt
paverkansforhdllande till varandra.® Pa basis av systemteorin gar det
att gora dynamiska modeller 6ver exempelvis biologiska och mansk-
liga system for att forstd och forutsiga hur dessa uppratthéller sin
stabilitet over tid, hur de foérandras och hur de kan kollapsa.

1.1 Earth4All-modellen som laimplig utgangspunkt

Utgangspunkten i hallbarhetsjuridiken ar darfor insikterna fran ca ett
halvt sekels forskning om de planetdra och sociala forutsattningarna
for manniskan att leva och verka pa det satt som hon har gjort i nu ca
12 000 ar. Denna forskning sammanfattas och illustreras val i den sa
kallade Earth4All-modellen, som framarbetats 1 samarbete Rom-
klubben, Potsdam Institute for Climate Impact, Stockholm Resilience
' Texten i artikeln baseras pa forfattarens bok Frydlinger, D., Spelregler for hall-
bar affarsverksamhet — lagregler, kontrakt och moral, Norstedts Juridik, 2023.

* For att ta ett mahdnda overtydligt exempel ger den svenska avtalslagen fran 1915
uttryck for ett perspektiv pa det ekonomiska livet dar manniskor och foretag fak-
tiskt utbytte anbud och accept for att inga avtal.

* En lamplig introduktion till amnet 4r Meadows, D., Thinking in Systems, Chelsea
Green Publishing 2008.
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Center och Norwegian Business School.* Earth4All-modellen ar en
systemdynamisk modell 6ver de mest centrala miljomassiga, sociala,
ekonomiska och politiska faktorerna och sambanden mellan dessa
som ligger till grund fér manskligt valbefinnande pd jorden.” Det ar
forstas inte nodvandigt att anvinda just denna modell som grund for
hallbarhetsjuridiken. Eftersom all lagstiftning utgar fran ndgon slags
modell over verkligheten, medveten eller inte, verkar det dock lampligt att
uttryckligen utga fran en modell med hog vetenskaplig trovardighet.

Earth4All-modellen kan beskrivas som en syntes av tre olika forsk-
ningsomraden: forskningen om planetira granser, forskningen om
granserna for ekonomisk tillvaxt samt forskningen om ekonomisk och
sociala ojamlikhet och hur denna hanger samman med bland annat
milj6forstoring.

Nio planetira grinser. Genom banbrytande forskning av bland
andra svenske Johan Rockstrom vet vi att jordens stabilitet uppratt-
hills eller undermineras genom primart nio olika processer och
system, vilka var och en har sina forutsattningar och granser, men
som ocksa hinger ihop och paverkar varandra pa komplexa sitt:
klimatsystemet, ozonskiktet, havet, biologisk mangfald, landmiljon,
farskvatten, naringsamnen som kvave och fosfor, sa kallade nya fore-
teelser samt luftburna partiklar.® For vart och ett av dessa nio system
har forskarna identifierat de faktorer som styr respektive system och
hur de hanger samman med de ovriga systemen samt dven var gran-
serna gar for respektive systems sjalvuppratthallande forméga. Det har
visat sig att i sex av de nio systemen sa har dessa granser redan
overtritts.” Jorden befinner sig saledes i ett akut tillstand.

Grinserna for tillvaxt. Overskridandet av de planetira grinserna
beror i hog grad pa manniskans 6verutnyttjande av planetens resurser
samt nyttjande av fossila branslen. I boken Tillvixtens grdnser, som
publicerades forsta gangen 1972 och som har uppdaterats flera
ganger darefter, presenterades den systemdynamiska modellen
World3, Earth4All-modellens primara foregangare.® Utgangspunkten
ar att saval ekonomin som jordens befolkning kiannetecknas av expo-
nentiell tillvaxt. Ju fler manniskor som fods, desto fler manniskor
tvingas dessa manniskor i sin tur att foda. Ju mer foretags vinster fran
forsaljning av varor och tjanster investeras i produktivt kapital sisom
fabriker och maskiner, desto mer varor och tjanster kommer att pro-
duceras och desto mer resurser kommer att forbrukas.

* Se Rockstrom et al, En jord for alla — ett manifest for mansklighetens 6verlev-
nad, Natur & Kultur, 2022. Se ocksa www.earth4all.life.

> I modellen méts manskligt vilbefinnande genom ett vilbefinnandeindex, upp-
byggt av fem centrala faktorer: Vardighet, naturen, tillhorighet, rattvisa, delta-
gande.

® For en bra beskrivning av modellen 6ver de nio planetira granserna, se Rock-
strom och Gaffney, Jorden — Var planets historia och framtid, Natur och kultur,
2021.

7 Rockstrom och Gaftney, a.a., s. 108.

8 Meadows et al, Tillvixtens granser, Bonnier, 1972.
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Det sdger sig sjalvt att en sadan exponentiell tillvixt inte kan fortga
for evigt pa en planet med begransade resurser. Det finns inte odand-
ligt med ramaterial, jorden kan inte féda ett oandligt antal manni-
skor, planeten klarar inte av hur stora miljéavtryck som helst och sa
vidare. Genom att inkludera de mest centrala faktorerna for tillvaxten
och dess granser och sedan mata in historisk data om dessa faktorer,
mojliggjorde World3-modellen skapandet olika framtidsscenarios. I
princip i alla scenarios leder tillvaxten till samhallelig och ekonomisk
kollaps nagon gang under 2000-talet. Beroende pa vilka antaganden
som gjordes var det overskridandet av olika granser som leder till kol-
laps. I ett scenario var det jordens resurser som tog slut, i ett annat
blev miljoforstéringen for stor och sa vidare. Nar senare kontroller
har gjorts har det visat sig att World3-modellen ar forhallandevis exakt
och att varldens utveckling tyvarr gar i linje med de scenarios som le-
der till kollaps.”

Ekonomisk ojamlikhet. De planetira granserna 6verskrids saledes i
hog grad pd grund av exponentiell tillvixt i ekonomi och befolkning.
Senare forskning har ocksa visat pa samband mellan mansklig miljo-
paverkan och graden av ekonomisk och social ojamlikhet i samhéllet.
Det ar valkant att den ekonomiska ojamlikheten mellan lander har
sjunkit sedan 1980 men att ojamlikheten inom lander har okat, ofta
kraftigt. Métt i intdkter erhdller de rikaste 10 procenten av jordens be-
folkning ca 52 procent av intakterna medan de fattigaste 50 procen-
ten erhaller ca 8,5 procent av intidkterna. De rikaste 10 procenten
ager vidare 76 procent av den globala férmogenheten, medan den
fattigaste 50 procenten ager 2 %. Det ror sig om kraftiga forandringar
sedan 1980.%

Forskning visar att okande ojamlikhet 6kar konsumtion som syftar
till att uppvisa social status." Vidare underminerar ojamlikhet tilliten i
samhallet®, 6kar mangden vald” och sa vidare. Samhallen med lagre
socialt kapital och tillit fungerar samre i demokratisk mening, det vill
saga har simre formaga till kollektivt beslutsfattande.* Detta paverkar
i sin tur mojligheten ett anta lagstiftning om exempelvis atgarder for
att motverka klimatférandringar.

Earth4All-modellen. Earth4All-modellen utgér som sagt en slags
syntes mellan forskningen om de nio planetara granserna, tillvixtens
? Se t.ex. Herrington, G. Update to Limits to Growth: Comparing the World3
Model with Empirical Data, Journal of Industrial Ecology 25, nr 3 (juni 2021) 614-
%’GWorld Inequality Report.

" Se bland annat Loughnan et al. "JEconomic Inequality Is Linked to Biased Self-
Perception.” Psychological Science, vol. 22, no. 10, 2011, pp. 1254-58.

' Se bland annat Fehr, D. et al, Inequality, fairness and social capital, European
Economic Review, 2000, 120, 103566.

¥ Se bland annat Elgar, F.J. och Aitken, N, Income equality, trust and homicide in
33 countries, European Journal of Public Health 2021 21(2), 241-246.

" Se bland annat Putnam, R., Den fungerande demokratin — medborgarandans

rotter 1 Italien, Studentlitteratur 2018 och Rothstein, B., Sociala fallor och tillitens
problem, SNS Forlag 2003.
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granser och betydelsen av och granserna for ekonomisk och social
ojamlikhet. Det ar inte en modell for att forutsaga framtiden utan for
att, genom att variera grundantaganden, skapa mdjliga framtids-
scenarier. Forskarna bakom modellen har framférallt arbetat fram tva
scenarier: For-lite-for-sent samt Jattespranget. I det forra scenariot
fortsitter manskligheten pa ungefir den inslagna vagen, med en
okande mangd men for fi och for begransade atgarder for att astad-
komma verklig féorandring till det battre. Jordens medeltemperatur
stiger har till 1,5 grader 6ver forindustriell niva innan 2030, trots att
utslappen av vaxthusgaser trots allt borjar falla, och darefter till 2
grader omkring 2050 och dérefter uppat. Den tekniska utvecklingen
fortsatter, paskyndar 6vergangen till fornybara energislag och okar
effektiviteten i maskiner med mera. Den tekniska utvecklingen forméar
dock inte att forhindra utvecklingen, eftersom det finns andra krafter
som paverkar i motverkande riktning. Eftersom atgarder for att
motverka O6kad ojamlikhet inte vidtas i tillracklig omfattning okar
ojamlikheten, vilket leder till sociala spanningar. Detta gor att poli-
tiska beslut som kravs for att tekniska losningar ska fa stort genomslag
inte fattas. Samma faktorer gor ocksa att stater saknar tillrackliga
medel till utbildning, halsovard med mera, vilket i sin tur leder till att
befolkningsokningen forvisso avtar men inte tillrackligt snabbt for att
jordens resurser ska racka till.

Scenariot leder till miljokatastrofer och kraftig negativ paverkan pa
manskligt valbefinnande. Men i modellen ar det inte detta som leder
till risken for samhalleligt sammanbrott. Det ar istillet ojamlikheten
som ar den primara orsaken, med de direkta och indirekta samband
som denna har med manskligt valbefinnande.

I det andra scenariot — Jattespranget — lyckas manskligheten
istallet uppna en stabil jord och ett stabilt samhalle. Detta sker genom
en mangd inte minst politiska atgarder for att minska fattigdomen,
omfordelning av inkomster och kapital for okad jamlikhet, kraftiga
atgarder for att minska ojamlikheten mellan mdn och kvinnor, tek-
niska revolutioner i jordbruket, féorandrade matvanor, exponentiell
okning av fornybar energi och sa vidare.

1.2 Foretags systematiska externa effekter

Det ar i hog grad foretags ageranden som leder till det katastrof-
scenario som i Earth4All-modellen bendmns "For-lite-for-sent”. Det ar
darfor ocksd i hog grad foretag som mdste agera annorlunda for att
kunna undvika detta scenario. Nar foretag orsakar skador pa miljo
och manniskor benamns det ofta externa effekter eller externaliteter. En
negativ extern effekt ar foretagets negativa pdaverkan pa mdanniskor eller
miljo i foretagets omgivning som foretaget inte betalar for. Det kan rora sig
om miljomassiga effekter som fororeningar, utslapp av vaxthusgaser
och sociala effekter sdsom forsamring av levnadsférhéllanden,
skapande av ohalsa och sa vidare. Om foretag borjar bara kostnaden
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for att undvika den externa effekten, till exempel genom en beskatt-
ning fran staten eller internt genom att investera i utrustning som
undviker utslipp, benamns detta som att foretaget internaliserar den
externa effekten. Den externa effekten har gjorts intern.

Sett i ljuset av Earth4All-modellen sa bidrar foretag till ohallbarhet
pa en rad olika satt, naturligtvis med stor variation beroende pa
foretagets verksamhet, storlek och sa vidare. Foretag tillhandahaller
och forbrukar energi baserad pa fossila brianslen. Foretag nyttjar
jordens begransade resurser for tillverkning och liamnar efter sig
avfall och utslapp i olika former. Foretag har stor paverkan pa jamlik-
heten i samhallet, genom sitt forhallande till kollektivavtal, loéne-
sattning, (o)likabehandling av mén och kvinnor och sa vidare. Om
foretag mutar tjansteman undermineras tilliten i hela samhallet, vilket
leder till forsaimrad formadga till kollektivt beslutsfattande, till exempel
for att mota en klimatkris. Detta ar alla olika former av mdjliga
externa effekter av foretags verksamhet.

Aven hir ar det dock viktigt att anligga ett systemdynamiskt per-
spektiv. Aven foretag kan och bor forstds som system. Det finns inte
utrymme att har behandla narmare vad det innebar i praktiken. Det
viktigaste har ar att stilla sig frdgan om ett visst agerande fran ett
foretag ar systematiskt, det vill saga att agerandet inte ar en tillfillighet
utan en del i ett repetitivt agerande som ar ett resultat av foretagets
affirsmodell, strategi, organisation, incitamentssystem och sa vidare.
Det kan logiskt sett bara vara systematiska ageranden som &ar ohall-
bara. Det ar ju over tid som ett agerande kan leda till att granser for
det hallbara — miljomassiga, sociala och sa vidare — 6verskrids och
da maste fokus forstas ligga pa repetitiva, systematiska ageranden.

Pa detta satt ramas hallbarhetsjuridiken som omrade in. Utgangs-
punkten ar det systemdynamiska perspektivet pa jorden, samhallet
och ekonomin. Det kompletteras med ett systemdynamiskt perspektiv
pa foretag, som alltsa lagger fokus pa foretags systematiska, repetitiva
ageranden och hur dessa ageranden skapar externa effekter som
paverkar de faktorer som i sin tur paverkar jordens, samhallets och
ekonomins héllbarhet.

2 Hallbarhet och tillborlig aktsamhet

Det ar dock viktigt att notera att det mer empiriska perspektiv som
intagits i foregaende avsnitt inte ar tillrackligt for att satta hallbarhets-
juridiken som rattsomrade. Det ar helt avgorande att forstd att hall-
barhet, ytterst sett, ar en normativ fraga. Att pasta att utslapp, global
uppvarmning, massutrotning av arter, snedférdelning av ekonomiska
resurser mellan manniskor och sd vidare ar nidgot negativt ar ju inte
att gora faktapastdenden utan ar istdllet baserat pd varderingar.
Bakom det ekonomiska begreppet extern effekt eller externalitet och
uppfattningen att dessa, ur ett samhallsekonomiskt perspektiv, bor
internaliseras, doljer sig forstas en i grunden moralisk uppfattning.
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Det handlar dock inte om vilken moral som helst, utan istallet ar
det en moral som utgar fran de fundamentala principer som kommer
till uttryck i internationella féordrag och deklarationer om manskliga
rattigheter. Aven om de olika internationella fordragen har nagot
olika innehall sd vilar de alla pa i princip samma grund: en grundlag-
gande idé om mansklig vardighet och okrankbarhet, uttryckt i de tva
fundamentala principerna om jamlikhet och frihet. Principerna
kommer till uttryck redan i artikel 1 i FN:s allmanna forklaring av de
manskliga rattigheterna, dar det anges att "alla manniskor ar fodda
fria och lika i varde och rattigheter”. I princip alla politiska, civila och
andra rattigheter kan aterforas till dessa tva grundprinciper.

Karnan i jamlikhet ar idén om alla manniskors lika varde. Det
handlar om ett erkdnnande att varje manniskas liv ar viktigt och maste
tas pd allvar. Ingen méanniska far enbart behandlas som medel for na-
gon annans syften.

Karnan i frihet ar idén om varje manniskas ratt och féormaga att
sjalv bestimma hur hon vill leva sitt liv, vilka mal hon ska efterstréva,
vilka varderingar hon ska hysa, naturligtvis under forutsattning att det
inte inskranker pa andra manniskors ratt att géra det samma.

I dessa grundliggande principer finns bryggan mellan det empi-
riska, systemdynamiska perspektivet som beskrevs i foregaende avsnitt
och hallbarhetsjuridiken. Detta kommer att beskrivas narmare nedan.
Det ar dock inte svart att se att det som med ekonomiskt sprakbruk
benamns externa effekter ur ett moraliskt perspektiv handlar om
krankningar av jamlikhet och frihet. For att ta ett mdhdnda 6ver-
tydligt exempel: Lat saga att en befolkning ar helt beroende av vatten-
tillférsel fran en viss sj6 for att kunna leva dir dom lever. Om ett
foretag som ett led i sin verksamhet fororenar sjon sd att vattnet blir
obrukbart innebar det att befolkningens liv inte betraktas som nagot
viktigt som maste tas pa allvar, varfér det ar en krankning av deras
jamlikhet. Att forstora sjon innebar ocksa att underminera befolk-
ningens mojligheter att leva sina liv enligt frihetsprincipen. Utslappen
i sjon innebar darfor, moraliskt sett, en krankning av befolkningens
vardighet. Samma resonemang kan foras om alla ett foretags externa
effekter.

Ovan konstaterades att det endast ar ett foretags systematiska, repe-
titiva agerande, som kan anses vara ohdllbart. Detta har central bety-
delse nar fragan ocksa betraktas ur detta moraliska perspektiv. Inom
moralfilosofin 1dggs ofta fokus pd det enskilda handlandets moraliska
halt. Men det ar forstas ocksa relevant att dven moraliskt se till om ett
agerande ar ett led i nagot mer systematiskt. Fokus laggs da inte pa
handlingen utan pa den som handlar. Begreppet karaktdr anvands
ibland for att beskriva en persons underliggande egenskaper som i sin
tur forklarar hur denne brukar agera, inte bara en gang utan for det
mesta. Vi sager vidare att en person saknar infegritet om denne ena
dagen sager sig std for en viss princip eller asikt och den andra dagen



SvJT 2023 Vad ar hallbarhetsjuridik? 913

agerar i strid med denna princip for att tillskansa sig en kortsiktig
fordel.

Aven om det kan forefalla nagot anstringt ligger fokus i hall-
barhetsjuridiken likval pa foretags karaktir och integritet ur detta
normativa perspektiv. Fokus ligger inte sd mycket pa det enskilda
agerandet som pa de bakomliggande faktorerna som leder till dessa
ageranden: affirsmodellen, strategin, incitamentssystemen och sa
vidare. Spelreglerna for bedrivandet av verksamheten.

Detta perspektiv leder oss slutligen fram till det som maste
betraktas som hallbarhetsjuridikens mest centrala norm: normen om
tillborlig akisamhet. Som kommer att framga nedan kommer den tydligt
till uttryck i till exempel OECD:s riktlinjer for multinationella foretag
och i FN:s viagledande principer for foretag och manskliga rattigheter
och inkorporeras i EU-rdatten genom hanvisningar till just dessa
dokument. I dessa dokument beskrivs tillborlig aktsamhet — due
diligence — som en process enligt vilken ett foretag systematiskt, det
vill saiga som ett resultat av styrande dokument beslutat av foretagets
hogsta beslutande organ, arbetar med att identifiera och undvika
negativa externa effekter och att eliminera dessa effekter om de
redan har uppstatt. Att detta beskrivs som en process ar viktigt. Det
handlar aterigen inte om ett krav pa ett agerande vid ett enskilt
tillfille eller under den period som en hallbarhetsredovisning ska
fardigstallas och inkluderas i arsredovisningen. Att agera med till-
borlig aktsamhet ar ett aldrig vilande krav.

Det ar dock viktigt att skilja pa normen om tillborlig aktsamhet som
moralisk respektive juridisk norm. Denna norm existerar forst och
framst som moralisk norm, uttryckt i exempelvis namnda icke-
bindande dokument. Daremot ar den inte fullt implementerad som
juridisk norm. Som vi kommer att se nedan kan EU-direktivet CSRD
sagas stilla krav pa att foretag redovisar hur de uppfyller normen om
tillborlig aktsamhet. Men CSRD dldgger inte foretag ait uppfylla
denna norm. Inom arbetsmiljoratten och dess krav pa ett systematiskt
arbetsmiljoarbete kommer normen om tillborlig aktsamhet till uttryck
forstas. Men inom exempelvis konsumentratten finns inte motsvaran-
de krav. Nar det liggande forslaget till EU-direktiv om tillborlig akt-
samhet antas och sd smaningom implementeras kommer det att in-
nebara ytterligare omvandling av en i grunden moralisk norm till en
juridisk norm, som da kommer att traffa de féretag som direktivet blir
tillampligt pa.

3 Hallbarhetsjuridikens struktur och huvudsakliga innehall

Begreppen héllbarhet och tillborlig aktsamhet utgér pa detta satt
hallbarhetsjuridikens mest centrala begrepp och de kan sigas vara en
normativ tillimpning av att inta ett systemdynamiskt perspektiv pa
inte bara milj6, samhélle och ekonomi utan ocksd pa foretagande.
Med detta klarlagt ar det mojligt att géra en oversiktlig beskrivning av
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hallbarhetsjuridikens struktur och huvudsakliga innehall. Hallbarhets-
juridiken som dmne kan sigas ha vaxt fram under de senaste 50 aren
och det ar nu mojligt att skonja en struktur bland de juridiska
reglerna, dar det ar lampligt att skilja pa fem nivaer av regler.
Strukturen, nivaerna och deras innehadll kan alla siagas vara olika satt
att implementera normen om tillborlig aktsamhet. Nivderna ar forstas
inte strikt avskilda frdn varandra men ar ldmpliga att anvianda i
analytiskt syfte.

e Niva l: Internationella férdrag och principdeklarationer, sisom
FN:s Allmanna forklaring om de manskliga rattigheterna, EU:s
stadga om de fundamentala rattigheterna, Europakonventionen,
OECD:s riktlinjer for multinationella foretag samt FN:s vagle-
dande principer for foretag och manskliga rattigheter.

e Nivd 2: Regler om hdllbarhetsredovisningar och transparens for
foretag, exempelvis SFDR, EU-taxonomin och CSRD.

e Niva 3: Tvingande regler for den operativa affarsverksamheten,
sasom miljobalkens regler, lagen om anstallningsskydd och reg-
ler om mutbrott.

e Niva 4: Policies, riktlinjer och andra styrande dokument for fore-
taget.

e Niva b: Kontrakt for bedrivandet av affarsverksamheten, inklusive
avtal om finansiering, anstallningsavtal samt avtal med kunder
och leverantorer.

Dessa nivder har forstds inte vuxit fram kronologiskt eller med
denna systematik i atanke. Det gar likvadl att i efterhand rekonstruera
en logik mellan reglerna i dessa nivaer, baserat pa normen om tillbor-
lig aktsamhet.

3.1 Nivd 1: Internationella fordrag och principdeklarationer
Héllbarhetsjuridikens sjalvklara grund utgors av de olika internatio-
nella fordragen om manskliga rattigheter. Det ar pa denna regelniva
som de fundamentala principerna rorande mansklig vardighet,
jamlikhet och frihet samt tillborlig aktsamhet satts, vilka sedan
genomsyrar Ovriga regelnivder. Viktiga texter pa niva 1 ar harvid
exempelvis

e FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rattig-

heter (1966)

e FN:s konvention om civila och politiska rattigheter (1966)

¢ Konventionen mot all slags diskriminering av kvinnor (1979).

For arbetslivet finns vidare ett stort antal internationella konven-
tioner upprattade av ILO — International Labour Organization —
som dr ett fackligt organ inom FN. Karnan utgors av dtta sa kallade
karnkonventioner, vilka upprattar manskliga rattigheter for arbets-
livet.”

% De atta karnkonventionerna ar: Forenings- och organisationsritt (konvention
87), Ratt att organisera sig och forhandla kollektivt (konvention 98), Forbud mot
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Det finns en rad andra internationella 6verenskommelser och for-
drag som ar grundldggande i hédllbarhetsjuridiken. Ett av de viktigaste
dokumenten ar Agenda 2030, dar parterna har kommit 6verens om
17 globala hallbarhetsmal uppdelade i sociala, miljorelaterade och
ekonomiska mal for héllbar utveckling. Vidare finns de fundamentala
miljofordragen sisom de tre Riokonventionerna om klimat, biologisk
mangfald och land samt Parisavtalet.

De internationella fordragen ar som bekant bindande for stater
och typiskt sett inte for foretag. Inom hallbarhetsjuridiken komplette-
ras de internationella férdragen av tva centrala dokument, vilka redan
har hanvisats till tidigare i artikeln: OECD:s riktlinjer for multination-
ella foredrag och FN:s vagledande principer for foretag och mansk-
liga rattigheter. Det ror sig har inte om bindande rattsakter, men ge-
nom EU-taxonomin som beskrivs nedan har dokumenten fétt legal
status inom EU eftersom de lagger miniminivan for vad som ska anses
utgora en miljomassigt hallbar affarsverksamhet. Genom dokumenten
transformeras de manskliga fri- och rattigheterna till mer konkreta
skyldigheter for foretag.

Princip 17 i de vagledande principerna lagger, tillsammans med sin
motsvarighet i OECD:s riktlinjer for multinationella foretag, grunden
for den hallbarhetsjuridiska normen om tillborlig aktsamhet. Denna
norm kan sagas vara en tolkning av vad de manskliga fri- och rattig-
heterna i de allmdnna férdragen och deklarationerna innebar for fo-
retag. Normen etableras saledes redan pa niva 1 i hallbarhetsjuridi-
kens regelstruktur, och far sedan direkt paverkan pa reglerna i niva 2.

3.2 Nivd 2: Regler om hallbarhetsredovisningar och transparens for foretag
De ur ett hallbarhetsperspektiv mest uppmarksammade regelverken
under senare ar ar de EU-rattsakter som f6ljt pa EU:s grona giv. Det
ror sig har framforallt om EU:s foérordning 2019/2088 om hallbar-
hetsrelaterade upplysningar som ska ldmnas inom den finansiella
tjanstesektorn (SFDR), forordning 2020/852 om inrdttande av en
ram for att underlitta hallbara investeringar (EU-taxonomin) samt
direktiv 2022/2463 vad galler foretagens hallbarhetsrapportering
(CSRD). Dessa regler innehaller inga krav pa hur féretag maste agera
i sin operativa affarsverksamhet. Istillet handlar det om krav pa hur
foretag maste beskriva sin verksamhet i olika typer av hallbarhets-
redovisningar.

De narmare rapporteringskraven blir begripliga om de lases i ljuset
av reglerna i niva 1. Dessa regler lagger grunden for en slags idealbild
for hallbar affarsverksamhet, vars kdrna som sagt bestar i normen om

tvangs- och straffarbete (konvention 29), Avskaffande av tvingsarbete (konvention
105), Lika lon for lika arbete oavsett kon (konvention 100), Diskriminering vid an-
stiallning och yrkesutévning (konvention 111), Minimialder f6r arbete (konvention
138) samt Forbud mot och omedelbara atgarder for att avskaffa de varsta formerna
av barnarbete (konvention 182).
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hallbar aktsamhet. Nar foretag ska beskriva sin verksamhet sa ska det
ske i forhallande till denna idealbild.

3.2.1 Finansmarknadsaktorer

For aktorer pa finansmarknaderna kommer denna idealbild forst och
framst till uttryck i artikel 2.17 SFDR, dar begreppet hdllbar investering
definieras:

En investering i en ekonomisk verksamhet som bidrar till ett miljomal, i
enlighet med vad som mats genom till exempel centrala resurseffektivitets-
indikatorer avseende anvandning av energi, féornybar energi, ravaror, vatten
och mark, generering av avfall och utslapp av vaxthusgaser eller avseende
effekter pa den biologiska mangfalden och den cirkuldra ekonomin, eller
en investering i en ekonomisk verksamhet som bidrar till ett socialt mdl, i
synnerhet investeringar som bidrar till att bekampa ojamlikheter eller som
framjar social sammanhallning, social integration och ett gott férhallande
mellan arbetsmarknadens parter, eller en investering i humankapital eller
ekonomiskt eller socialt missgynnade grupper, forutsatt att investeringarna
inte orsakar betydande skada for nigot av dessa mal och att investerings-
objekten foljer praxis for god styrning, sarskilt med avseende pa sunda for-
valtningsstrukturer, relationer till arbetstagarna, loner till berord personal
och efterlevnad av skatteregler.

Definitionen bestar alltsd av tre centrala element. Den ekonomiska
verksamheten ska bidra till ett miljomal eller socialt mal, far inte or-
saka betydande skada, maste folja praxis for god styrning.

Principerna om att inte orsaka betydande skada och att folja praxis
for god styrning handlar bada i grunden om att folja FN:s vagledande
principer och OECD:s riktlinjer, d&ven om Kommissionen ocksa har
gett mer detaljerad vagledning i delegerade akter.

Den idealbild som underforstas ar att finansmarknadsaktorer bor
gora hallbara investeringar enligt definitionen ovan. Pa basis av denna
idealbild bygger SFDR pa en uppdelning i primart fyra typer av in-
formation som ska redovisas for att visa om och i vilken man aktorer-
na moter denna idealbild. De fyra typerna av information ar:

e information om integrering av hallbarhetsrisker i investeringsbe-

slut respektive radgivning,"

e information om beaktande av huvudsakliga negativa konsekven-
ser for hallbar utveckling pa enhetsniva i investeringsbeslut re-
spektive radgivning,

e information om en finansiell produkts framjande av miljorelate-
rade eller sociala egenskaper,™

e information om en finansiell produkt har héllbar investering
som mal.2,2

1% Se till exempel delegerade forordningen (EU) 2022/1288, dar inte minst detal-
jerade beskrivningar av vad icke-betydande skada innebar lamnas.
7" Artikel 3 SFDR.

8 Artikel 4 SFDR.
9 Artikel 8 SFDR.
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SFDR ldmnar stort utrymme for tolkning kring vad som ska anses
vara en hdllbar investering. Inte minst i syfte att minska risken for
gronmalning fran de finansiella aktérerna kompletteras SFDR darfor
av EU-taxonomin. EU-taxonomin kan forenklat sagas vara en enda
lang legaldefinition av vad som far beskrivas som en miljomdssigt hall-
bar investering. 1 artikel 3 i EU-taxonomin definieras en miljomassigt
hallbar verksamhet som en verksamhet som

e bidrar vasentligt till ett eller flera av miljomalen i artikel 9 i en-

lighet med artiklarna 10-16 i EU-taxonomin,

e inte orsakar betydande skada fér ndgot av miljomalen i enlighet

med artikel 17 1 EU-taxonomin,

e utfors i overensstimmelse med de minimiskyddsdtgarder som

faststalls 1 artikel 18 1 EU-taxonomin, och

e oOverensstammer med tekniska granskningskriterier som har fast-

stallts av EU-kommissionen enligt EU-taxonomin.*

I artikel 8 anges sex stycken miljomal, namligen begransning av re-
spektive anpassning till klimatférandringarna, hallbar anvindning
och skydd av vatten och marina resurser, omstallning till en cirkular
ekonomi, forebyggande och begransning av féororeningar samt skydd
och aterstallande av biologisk mangfald och ekosystem. Kraven pa att
inte orsaka betydande skada och uppfyllande av minimiskydds-
atgarderna handlar i grunden om att f6lja FN:s vagledande principer
och OECD:s riktlinjer.

3.2.2 Beskrivningar av operativ affarsverksamhet

Aven vissa foretag som inte ar finansmarknadsaktorer ska folja EU-
taxonomin. For sadana foretag géller dock forst och framst CSRD, det
vill siga direktivet om foretagens hallbarhetsrapportering.” Direktivet
ar annu inte implementerat i svensk ratt. Nar si sker kommer det
framforallt att ske genom en uppdatering av arsredovisningslagens
bestimmelser om hallbarhetsredovisningar.*

Ett viktigt syfte med CSRD ar att tillse att foretag genererar transpa-
rent hallbarhetsdata, vilken finansiella aktorer behover for att kunna
fullgora sina krav enligt SFDR.

CSRD:s motsvarighet till artikel 2.17 i SFDR kan sdgas vara dess ar-
tikel 19a. Det ar framforallt dar som det som har benamns en ideal-
bild for hallbar affarsverksamhet sitts upp. Det ror sig om en omfat-

% Artikel 9 SFDR.

*! P4 manga finansiella aktorers hemsidor kategoriseras fonder och andra finansi-
ella instrument enligt kategorierna artikel 6-, artikel 8- och artikel 9-fonder. I strikt
mening ar detta en felaktig klassificering. Artikel 8 och 9 SFDR handlar mycket
riktigt om finansiella produkter, men sa icke artikel 6. Artikel 6-produkter ska dar-
for forstas som en slags restpost, det vill siga alla finansiella produkter som inte
uppfyller kriterierna i artikel 8 eller 9 SFDR.

# Artikel 3 EU-taxonomin.

» Tartikel 5 CSRD anges for vilka foretag direktivet ar tillimpligt.

# Se SOU 2023:35 — Nya regler om hallbarhetsredovisning.
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tande beskrivning som, omvandlat till idealbild, kan sammanfattas sa
har:

e Foretaget har, genom styrande dokument och genom sin fore-
tagskultur, implementerat processer och rutiner for att alltid
agera med tillborlig aktsamhet. Detta innebar bland annat att
foretaget i hela sin verksamhet
o identifierar sin (i) potentiella och faktiska negativa paverkan

och (i) mojligheter att skapa positiv paverkan pa miljo,
manniskor och samhalle,

o vidtar atgarder for att hantera bade negativa och positiva
paverkan. Nar det giller negativ paverkan innebdr det att
foretaget forebygger, begransar, avhjalper eller satter stopp
for faktisk eller negativ paverkan,

o Overvakar och foljer upp att vidtagna atgarder har den avsedda
effekten.

e Foretagets agerande med tillborlig aktsamhet enligt foregaende
punkt omfattar inte bara sjalva foretaget utan hela dess
vardekedja, inbegripet dess leverantorer och distributorer.

e Foretaget har, som ett led i utévandet av tillborlig aktsamhet,
upprattat en affairsmodell och en strategi som
o tar hansyn inte bara till foretaget och dess aktieagare utan till

alla intressenter som paverkas av foretagets verksamhet ur ett
héllbarhetsperspektiv,

o beaktar riskerna for foretagets verksamhet som uppstar pa
grund av faktorer sasom klimatforandringar, korruption i
samhallet, fattigdom, ojamlikhet och ojamstalldhet,

o tar hansyn till de affirsmojligheter som hallbarhetfaktorer ger
upphov till,

o ocksd innefattar hur foretagets verksamhet ar eller ska bli
hallbar, inklusive hur detta ska finansieras och vilka investe-
ringar som planeras, inbegripet att bidra till att begransa den
globala uppvarmningen till 1,5 grader.

e Foretaget implementerar strategin enligt en hallbarhetsplan
med tidsbundna mal for de faktorer — exempelvis avseende
miljopaverkan, manniskors halsa, korruption och sa vidare —
dar foretagets paverkan ar vasentlig. Nar det galler de uppsatta
miljomalen ska de vara baserade pa entydiga vetenskapliga bevis.

e Det ar foretagets forvaltnings-, lednings- och tillsynsorgan —
styrelse, ledningsgrupp, revisionskommittéer och sa vidare —
som ansvarar for strategin och hallbarhetsplanen samt imple-
menteringen av denna.

e Foretaget har en policy och andra styrande dokument som styr
foretagets verksamhet sd att den uppsatta strategin och hallbar-
hetsplanen implementeras och uppnas.
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e Foretaget har implementerat incitamentssystem som inte
kommer i konflikt med utan istallet skapar forutsattningar for
implementeringen av strategin och hallbarhetsplanen.

Den 31 juli 2023 antog EU-kommissionen tolv standarder for hall-
barhetsredovisningar — sd kallade ESRS:er — vilka i detalj beskriver
hur foretag ska beskriva sina verksamheter i ljuset av denna ideal-
bild.*

3.3 Nivd 3: Tvingande regler for den operativa affdrsverksamheten

Reglerna i niva 2 staller inga andra krav pd den operativa verksam-
heten an att foretag som omfattas av reglerna transparent ska beskriva
sin verksamhet i ljuset av den idealbild fér hallbar affarsverksamhet
som foljer av reglerna i niva 1. Nasta niva av regler — niva 3 — bestar
istallet av tvingande lagregler som foretag har att folja i sin verk-
samhet. Det ror sig har om en stor mangd lagregler inom olika
omraden. De huvudsakliga omradena ar reglerna inom miljoratten,
arbetsratten, regler som hanterar foretags relationer med sina
kunder, det vill siga marknadsforingsratt och konsumentratt, person-
uppgiftsratten samt regler om foéretags uppfoérande sisom mutlag-
stiftning, regler om visselbldsning med mera. Det handlar siledes om
helt sjalvstindiga regelsystem vilka for det mesta inte har tillkommit i
det uttryckliga syftet att forstirka marknadens och samhallets hall-
barhet. Likvdl gar de alla att inordna i ett hdllbarhetsjuridiskt ram-
verk, eftersom de alla vilar pa samma normativa grunder, namligen de
pa niva 1 fastslagna principerna om mansklig vardighet bestaende av
jamlikhet och frihet. I det foljande beskrivs detta oversiktligt, med
exempel fran ett antal rattsomraden.

3.3.1 Miljomassig héllbarhet

De mest relevanta lagreglerna for sa kallad miljomassig hallbarhet
aterfinns i miljobalken. I 1 kap. 1 § miljobalken anges att dess syfte ar
att framja en hdllbar utveckling som innebar att nuvarande och
kommande generationer tillférsakras en hdlsosam och god miljo. 1
paragrafen anges vidare att miljobalken ska tillimpas sa att manni-
skors halsa och miljon skyddas mot skador och olagenheter, att varde-
fulla natur- och kulturmiljéer skyddas och vardas och sd vidare. I
2 kap. miljobalken anges de sa kallade hansynsreglerna, vilka ska
tillampas vid bland annat tillstandsgivning. Enligt exempelvis 2 kap.
3 § ska generella forsiktighetsmatt vidtas om det finns skal att anta att
en verksamhet eller atgard kan medféra skada eller oligenhet for
manniskors hélsa eller miljon. Forsiktighetsmatten innebar att fore-

» De tolv standarderna ar: ESRS 1 (General requirements), ESRS 2 (General dis-
closures), ESRS E1 (Climate Change), ESRS E2 (Pollution), ESRS E3 (Water and
marine resources), ESRS E4 (Biodiversity and ecosystems), ESRS E5 (Resource use
and circular economy), ESRS S1 (Own workforce), ESRS S2 (Workers in the value
chain), ESRS S3 (Affected communities) ESRS S4 (Consumers and end users),
ESRS G1 (Business conduct).
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taget ska gora det som kravs for att forebygga, hindra eller motverka
skada eller olagenhet for manniskors halsa eller miljon. Om skador
eller olagenheter dnda orsakas sa ska skadevallaren, enligt 2 kap. 8 §,
vidta avhjdlpande atgarder i den omfattning som kan anses skaligt;
det vill saga fororenaren betalar.

Den normativa grunden for dessa och Ovriga hansynsregler ar
skyddet for jamlikhet och frihet. Att infe visa sadan hénsyn som har
kravs innebar att foretaget behandlar sina egna intressen som vikti-
gare an de manniskors intressen som paverkas negativt, vilket innebér
att inte behandla dem som lika mycket varda. Att skada nagons halsa
eller den milj6 dar manniskor verkar i innebar vidare att undermi-
nera de skadade manniskornas maojlighet att leva oberoende liv enligt
sina egna planer och varderingar; det vill siga det kranker dessa
manniskors ratt till frihet.

3.3.2 Social hallbarhet

Utover de manskliga rattigheterna dterfinns de mest relevanta ratts-
reglerna for social hallbarhet inom arbetsritten savitt avser de
anstillda och inom marknads- och konsumentritt savitt avser kunder
och slutanviandare. Personuppgiftsratten omfattar bada dessa kate-
gorier av personer.

Att det arbetsrdttsliga regelverket vilar paA normerna om jamlikhet och
frihet torde vara ritt uppenbart. Dessa normer genomsyrar alltifran
sjalva arbetstagarbegreppet till kollektivavtalsratten och arbetsmiljo-
ratten. Den bakomliggande kontexten ar arbetstagarens ofta kraftiga
beroendeforhallande till arbetsgivaren. Det dr endast personer som
befinner sig i ett sidant beroendeférhallande som far arbetsrattens
skydd.»

Lagen om anstillningsskydd innehdller som bekant krav pa att
uppsagningar endast far ske om sakliga skdl foreligger, antingen
arbetsbrist eller personliga skdl. Kravet pa saklighet skapar ett skydd
for jamlikhet respektive frihet. Att behandla en person i den kraftiga
beroendestdllning som arbetstagaren befinner sig i pa ett godtyckligt
satt innebdr, pa samma sitt som i miljorattens hansynsregler, att
betrakta sig sjalv som mer viard en andra, vilket ar en jamlikhets-
krankning. Ett godtyckligt avsked innebar ocksd en underminering av
arbetstagarens mojlighet att leva sitt liv enligt sina planer och

* T rattspraxis och doktrin har sedan linge en lista med kriterier utvecklats som
anses visa nar en anstalld ska ses som arbetstagare och saledes omfattas av arbets-
rattens skyddsregler. For referenser till relevant rattspraxis, se till exempel
Sigeman och §jodin, Arbetsratten: en oversikt, 8 uppl, Norstedts Juridik, 2022,
s. 31, not 6. De viktigaste kriterierna ar om (i) den arbetspresterande parten har
att utfoéra det arbete som huvudmannen efterhand anvisar, (ii) utfor arbetet under
huvudmannens ledning och kontroll, (iii), ar inordnad i huvudmannens verksam-
het, exempelvis genom att arbetet utfors i dennes lokaler och med dennes utrust-
ning, (iv) forutsatts utfora och aven faktiskt utfér arbetet personligen, (v) parten
ar garanterad atminstone viss 16n, samt (vi) helt eller visentligt erhéller sin syssel-
sattning hos huvudmannen.
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varderingar, vilket ar en frihetskrankning. Reglerna ar dock inte en-
sidiga; kravet pa saklighet innebar att en avvigning maste goras. Ett
absolut forbud mot uppsagning skulle tippa balansen och inskranka
arbetsgivarens mojligheter att agera enligt frihetsprincipen, vilket i sin
tur skulle vara en krankning av dennes jamlikhet. Kollektivavtalsratten
vilar pd samma balansakt mellan arbetsgivare och arbetstagare, med
den skillnaden att arbetstagarna har betraktas som kollektiv.

Att diskrimineringsratten vilar pa normerna om jamlikhet och fri-
het behover knappast papekas. Det ar ocksa vart att sarskilt peka pa
arbetsmiljoratten, dar kravet pa att bedriva ett systematiskt arbets-
miljéarbete utgor ett tydligt uttryck for den fundamentala normen
om tillborlig aktsamhet inom hallbarhetsjuridiken.

Aven marknadsritten och konsumentritten utgar ifran manniskors
underlagsna stillning i foérhdllande till foretag. Har ror det sig da
forstas om manniskor i egenskap av konsumenter eller anvindare av
foretags produkter och tjanster. Den normativa kidrnan bestiende av
skydd for jamlikhet och frihet inom marknadsratten fangas av be-
greppet otillborlighet. Inom konsumentratten fyller begreppet oskdlighet
motsvarande funktion.

Marknadsratten riktar in sig pa den informationsbas som konsu-
menter har nar de ska fatta beslut. Utgangspunkten ar att manniskor
har ratt att fatta vdalgrundade affarsbeslut. Marknadsforing som un-
derminerar manniskors maojlighet att fatta sidana beslut ar att se som
otillborlig och diarmed otillaten. Frihetsprincipen innehaller en ratt
till sjalvstandighet eller autonomi, det vill siga att agera utan otillbor-
lig paverkan fran andra. Det ar forstis detta autonomiideal som
kommer till uttryck i ratten att fatta valgrundade beslut, utan en av fo-
retaget forvanskad informationsbas. Det dar krankningen av denna
autonomi som gor marknadsforingen otillaten. Naturligtvis innebar
den ocksa en krankning av jamlikheten eftersom foretaget vid sddan
marknadsféring endast behandlar konsumenterna som medel for sina
egna syften.

Inom konsumentrdtten fyller som sagt oskalighetsbegreppet en
motsvarande funktion. De konsumentrattsliga reglerna ar utspridda i
olika lagar, sisom konsumentkoplagen, konsumenttjanstlagen, avtals-
villkorslagen och distansavtalslagen. Gemensamt for alla de konsu-
mentrattsliga regelverken ar konsumentens underlagsna stallning i
forhallande till naringsidkaren. P4 samma sitt som en mottagare av
marknadsféring har en kopare av varor eller tjanster en ratt att fatta
beslut och agera sjalvstindigt, utan att naringsidkaren har utnyttjat
sitt overlage. Villkor som tillkommit i strid med detta ar oskaliga,
vilket innebar att de kranker konsumentens ratt till likvardig be-
handling.
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Att personuppgifisrdtten vilar pa principerna om jamlikhet och frihet
torde ocksd vara uppenbart.” Kontexten ar har att foretag och andra
organisationer har mdgjlighet att kranka dessa rattigheter genom att
samla in och behandla information om ménniskor pa olika satt. Data-
skyddsforordningen satter darféor upp begransningar och krav for hur
personuppgifter far behandlas. Exempelvis bér de omfattande kraven
pa information till registrerade i artikel 13 dataskyddsférordningen
forstas pa samma satt som marknadsforingslagens krav pa att manni-
skor ska kunna fatta valgrundade beslut. I dataskyddsférordningen
handlar det da bland annat om manniskors mojlighet att fatta vad
som kan kallas valgrundade beslut om de vill interagera med ett fore-
tag som behandlar dess personuppgifter samt, om sddan interaktion
sker, ha en god forstaelse for vilken information som behandlas, for
vilka syften och sa vidare. Personuppgiftsratten blir obegriplig om den
inte lases som att den handlar om skydd for jamlikhet och frihet. Vad
som har bor understrykas sarskilt ar att dataskyddsforordningen inne-
haller krav pa att foretag vidtar nédvandiga tekniska och organisato-
riska atgarder for att tillse att féorordningens krav foljs. Liksom inom
arbetsmiljoratten finns hér skyldigheter som kan hinfoéras till hallbar-
hetsjuridikens fundamentala norm om tillborlig aktsamhet, vilken
som sagt i hog grad handlar om just organisatoriska fragor.

3.3.3 Styrningsrelaterad hallbarhet

’G’:t i akronymen ESG star som bekant for ’Governance’. Denna del
av hallbarhet ar utan tvekan den oklaraste, vilket ar en egen fraga som
inte kommer att behandlas har. Istdllet vill jag bara peka pa att det
som har brukar pekas ut som det viktigaste rattsomradet — mut-
lagstiftningen — vilar pd samma principer om jamlikhet och frihet
som de ovan behandlade rattsomrddena. Detta rattsomrade har en
sjalvklar plats i hallbarhetsjuridiken. Det ar vdl kdnt att mutor och
korruption har en mycket skadlig effekt pa samhallet. I ett samhalle
med hog korruption kommer tilliten i samhallet att vara lag, vilket i
sin tur leder till forsimrad formdga att fatta kollektiva beslut for att
motverka exempelvis klimatférandringar. Har finns ett komplext,
sjalvforstarkande samband mellan miljoforstoring, ojamlikhet och
korruption.

Enligt 10 kap. 5 a § brottsbalken gaéller att den som ar arbetstagare
eller utovar uppdrag och tar emot, godtar ett 16fte om eller begar en
otillborlig forman for utévningen av anstillningen eller uppdraget
doms for tagande av muta till boter eller fangelse i hogst tva ar. Den
som lamnar, utlovar eller erbjuder en sadan otilliten forman doéms,
enligt 10 kap. 5 b §, for givande av muta. Samma regler galler oavsett
om den som erbjuds eller tar emot mutan ar offentliganstalld eller
privat anstalld. Mutbrottet innehaller ett antal rekvisit: det forutsatter

?” Se Frydlinger et al., GDPR — juridik, organisation och sikerhet enligt data-
skyddsforordningen, Norstedts Juridik 2018, kapitel 2.
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typiskt sett ndagon som mutar och som blir mutad (ibland en mellan-
hand), ett 16fte eller en begaran samt en féorman.

Det i sammanhang kritiska begreppet ar, liksom i marknadsratten,
begreppet otillborlighet. Det ar i detta begrepp som den normativa
karnan 1 mutbrottet framtrader. De svenska statsvetarna Jan Teorell
och Bo Rothstein har pekat pa att begreppet otillborlighet bast forstas
utifrdn sin motsats, namligen opartiskhet.* Enligt marknadsratten ska
konsumenten ha mojlighet att utan foretags paverkan fatta val-
grundade affarsbeslut. Detsamma kan sagas galla i mutbrottet, for-
utom att det forstas inte kravs att det handlar om affarsbeslut. Offent-
liganstallda som bedriver myndighetsutovning ar skyldiga att fatta
opartiska beslut; pa sa satt uppfyller staten sin fundamentala plikt att
behandla alla medborgare likvardigt. Manga privatanstallda befinner
sig ocksd i en situation dar de behover fatta beslut eller agera opar-
tiskt i forhallande till flera olika aktorer. Ta exempelvis en inkopare
som ska vilja ut en leverantor av tjanster till sitt foretag. Inkoparen
har en lojalitetsplikt gentemot sin arbetsgivare och ska forstas valja
den leverantor som kan leverera tjansterna pa effektivast satt, med
hogst kvalitet och sa vidare. I en upphandling far inte konkurrerande
leverantorer erbjuda inkoéparen en formadn i syfte att fi denne att fatta
ett partiskt, det vill saga ej valgrundat, beslut.

Genom att anvinda begreppet opartiskhet for att forsta begreppet
otillborlighet far vi ocksd syn pa vem som ska skyddas genom mut-
lagstiftningen, namligen den eller de som inte far dtnjuta de positiva
effekterna av det beslut som den mutade hade fattat om mutan inte
hade erbjudits. I exemplet med inkoparen och leverantorerna inne-
bar leverantor 1:s muta till inkoparen en krankning av leverantor 2:s
likvardighet. Har bor dock ocksa tilliggas att skyddsvardet ar betydligt
storre an sd. Som pdapekats tidigare har korruption ofta en skadlig,
underminerande effekt pa hela samhallet.

Pa samma sitt som miljoratten, arbetsratten, marknadsratten och
ovriga rattsomraden som har behandlats ovan, kan mutlagstiftningen
saledes inordnas i det hallbarhetsjuridiska ramverk som ytterst vilar pa
idén om mansklig vardighet med dess grundprinciper jamlikhet och
frihet.

3.3.4 Niva 4: Styrande dokument for tillborlig aktsamhet

Reglerna i niva 3 ar tvingande lagregler som foretaget har att forhalla
sig till i sin affarsverksamhet. Pa ndsta niva i hallbarhetsjuridikens
struktur finns féretags och organisationers interna policies, riktlinjer
och andra styrande dokument for tillborlig aktsamhet. Ur perspek-
tivet tvingande ratt framtrader hiar en ndgot splittrad bild. Som fram-
gatt av foregaende avsnitt innehdller exempelvis dataskyddsforord-

» Teorell, Jan och Rothstein, Bo, What is Quality of Government: A Theory of
Impartial Institutions (January 16, 2009). Governance: An International Journal of
Policy, Adminstration and Institutions, Vol. 21, No. 2, pp. 165-190, April 2008.
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ningen och arbetsmiljolagen explicita krav pa foretag att anta just
sadana policies och styrande dokument. Sddana krav finns inte inom
exempelvis miljoritten eller marknadsféringsritten. An s linge finns
inga lagregler som explicit handlar om att implementera den oOver-
gripande normen om tillborlig aktsamhet, men nar det foreslagna
direktivet om tillb6rlig aktsamhet antas kommer sidana regler som
sagt att finnas for foretag som omfattas av direktivet.

Det finns saledes inte explicita harda krav pa antagande av policies
inom samtliga rattsomraden som hallbarhetsjuridiken omfattas. Ovan
har dock noterats att det i reglerna i niva 2 finns mjuka krav, s till
vida att antagande och f6ljande av sadana policies och riktlinjer ingar
i den EU-réttsliga idealbilden for hallbar affarsverksamhet.

3.3.5 Niva 5: Kontrakt och hallbarhet

Den femte och sista, men helt centrala nivin av regler inom hallbar-
hetsjuridiken ar alla de regler som finns i kontrakt pa marknaden.
Temat kontrakt och hallbarhet aktualiserar bade rattsteoretiska och
praktiska fragor, vilka hanger ndra samman men som likval analytiskt
bor skiljas at.

Kontraktsratten tillhor till storsta del juridikens dispositiva doman,
till skillnad fran de tvingande rattsreglerna i niva 3. De tre centrala
kontraktsrittsliga fragestallningarna handlar som bekant av villkoren
for avtalsbundenhet, faststillandet av avtalets innehall samt konse-
kvenser av avtalsbrott.* Kontraktsratten vilar vidare pa ett antal fun-
damentala principer, exempelvis principerna om avtalsfrihet och av-
talsbundenhet samt principerna om vigilans, lojalitet och ekvivalens
med flera.® Det dr inte svart att pavisa att de kontraktsrattsliga regler-
na for dessa omrdden alla gar att hanfora tillbaks till de grundlag-
gande principerna om jamlikhet och frihet, vilka alltsa utgor hallbar-
hetsjuridikens grund och karna.

Samtidigt bor kontraktsratten sannolikt omvandlas eller i vart fall
vidareutvecklas nar den satts i en hallbarhetsjuridisk kontext med det
systemdynamiska perspektiv som da behoéver intas. Kontraktsratten
har utvecklats inom ramen fér en ekonomi som ar pa vig mot
scenariot For lite for sent i Earth4All-modellen och det finns darfor
anledning att fraga sig om inte kontraktsrattens perspektiv bor upp-
dateras. Det finns inte utrymme att vidare utveckla detta narmare,
men behovet av det framstar som tydligt om man ser till de faktiska
kontrakten pa marknaden. Alla ett foretags affirer styrs pa ett eller
annat satt av kontrakt. Det ar i hog grad i och genom kontrakt som
foretags affarsmodeller och strategier implementeras. Olika former av
kontrakt styr hur foretag agerar i forhallande till anstillda, kunder,
leverantorer, finansidrer och sd vidare. Kontrakt har siledes mycket
omfattande paverkan pa om ett foretags affarsverksamhet uppfyller

# Se t.ex. Ramberg & Ramberg, Allmin avtalsratt, JUNO version 12, avsnitt 1.2.
% Ibid., avsnitt 1.4.
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den EU-rittsliga idealbilden for hdllbar affirsverksamhet eller inte.
Inte minst kommer de incitament som sitts i kontrakten att paverka
om externa effekter uppstar eller om dessa internaliseras av foretaget.

En djupare forstdelse av hur detta fungerar erhalls fran ekonomisk
kontraktsteori, ett dmne som fick storre spridning i juristkretsar efter
att Bengt Holmstrom och Oliver Hart erholl Sveriges riksbanks pris i
ekonomisk vetenskap till Alfred Nobels minne 2016.% Aven forstaelse
av sa kallad beteendeekonomi, vars framsta forgrundsfigur Richard
Thaler erholl samma pris aret efter, ar centralt. Hallbarhetsfragor har
mig veterligen an sd lange ingen stor betydelse inom kontraktsteorin
och beteendeekonomin. Inom kontraktsteorin ligger fokus pa hur
olika affarsmodeller och modeller for att styra ekonomisk verksamhet
lagger grunden for eller motverkar friktionsfri samverkan utan
intressekonflikter mellan ekonomiska aktorer, dar intressekonflikter
leder till samhallsekonomiskt suboptimala resultat. Det kravs dock
ingen djupare analys for att se att samma intressekonflikter som leder
till ekonomisk ineffektivitet ocksa ofta leder till ohdllbara externa
effekter sisom resurssldseri, val av miljéovanliga produktionsmetoder,
ohalsa hos personal med mera. For att uppfylla normen om tillborlig
aktsamhet ar det darfor centralt att foretag, finansmarknadsaktorer
med flera, valjer en affars- och kontraktsmodell som i den aktuella
situationen skapar basta mojliga forutsattningar for just friktionsfri
samverkan, utan att nagon part fir incitament att valtra Over
kostnaderna for sin negativa paverkan pd varandra eller pa andra. Ett
viktigt val maste goras mellan transaktionella- och utfallsbaserade
affairsmodeller och mellan transaktionsbaserade och relations-
baserade kontrakt.*

Detta praktiska huvudbudskap till foretag f6r hur de ingar och skri-
ver kontrakt blir forstas ocksd ett teoretiskt budskap om att kontrakts-
ratten sannolikt ar i ett motsvarande behov av forandring, vilket jag
hoppas kan bli ett amne for fortsatta studier.®

4 Hallbarhet och vinstsyftet enligt aktiebolagslagen

Léasaren noterar mahdnda att aktiebolagsratten saknas i beskrivningen
av hallbarhetsjuridikens regelomriden och nivaer. Oavsett aktie-
bolagsrattens plats inom hallbarhetsjuridiken géar det forstas inte att
bortse ifran att aktiebolagslagens regler paverkar foretags och agares
incitament och beteenden pa marknaden, vilket kommer att ha

* Se t.ex. Contract Theory, Scientifc Background on the Sveriges Riksbank Prize
in Economic Sciences in Memory of Alfred Nobel 2016.

* Amnet behandlas i narmare detalj i del 3 av Spelregler for hdillbar affirsverksamhet
och utvecklas sedan i del 4 avseende kontrakt i leverantorskedjan och i del 5 avse-
ende finansieringskontrakt. Ett huvudbudskap ar att 6vergangen till en hallbar af-
farsverksamhet i manga fall kommer att krava en fundamental férandring i synen
pa hur kontrakt ingas och skrivs.

» 1 Spelregler for hallbar affiarsverksamhet ligger fokus pa det praktiska perspek-
tivet pa hur kontrakt bor skrivas och inte pa hallbarhet och kontraktsratt. Det blir
ett amne som far ansta till senare upplagor.
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effekter pa om verksamheter ar héllbara eller inte. Bland annat ar
aktiebolagslagen viktig eftersom skadestandsbestimmelserna i 29 kap.
1 § ABL skapar ett ansvar for styrelseledamoter att tillse att informa-
tion i olika hallbarhetsrapporter ar korrekt.

En sak som sarskilt bor lyftas och diskuteras ingdende ar den inte
sallan infekterade fragan om aktiebolagets syfte, ett amne som jag har
agnat ett sarskilt kapitel at i Spelregler for hallbar affdrsverksamhet.

I 3 kap. 3 § aktiebolagslagen anges att om ett aktiebolags verksam-
het helt eller delvis skall ha ett annat syfte an att ge vinst till fordel-
ning mellan aktiedgarna, skall detta anges i bolagsordningen. Huvud-
regeln ar siledes att foretagets syfte ar att ge vinst till aktieagarna.
Denna huvudregel har i svensk juridisk doktrin tolkats som att syftet
inte bara ar att skapa vinst utan vinstmaximering.** Det kan och bor
diskuteras om denna tolkning stimmer, helt oavsett hallbarhets-
fragor. Vad som dock kan konstateras ar att det forefaller mycket svart
att forena idén om sadan vinstmaximering med den EU-rittsliga
idealbilden for hallbar affarsverksamhet som har beskrivits ovan. Att
visa tillborlig aktsamhet handlar som sagt i grunden om att respektera
jamlikheten och friheten hos alla intressenter som pa olika satt berors
av foretagets verksamhet. I principen om vinstmaximering finns
istallet inbyggt att foretaget primart har att agera i en intressent-
kategoris intressen, namligen aktiedgarnas. Detta verkar inte ga att
forena. For att vara tydlig: naturligtvis gar det att férena ett vinst-
intresse med jamlikhet och frihet; problemet uppstar om det skulle
handla om ett intresse av att maximera denna vinst pa andra
intressenters bekostnad.

Man kan tycka manga saker i denna fraga ur ett moraliskt, national-
ekonomiskt eller andra perspektiv. Ur ett mer strikt juridiskt
perspektiv framstir konflikten mellan det EU-rittsliga idealet och
svensk doktrins tolkning av aktiebolagets syfte som uppenbar. Denna
juridiska fraga kan vidare ha ritt stora praktiska konsekvenser,
beroende pa hur till exempel SFDR och EU-taxonomin ska tolkas.
Idealbilden for hallbara investeringar i artikel 2.17 SFDR bygger, som
ovan anférts, pa att investeringsobjekten foljer FN:s vagledande
principer och OECD:s riktlinjer. Det ar i dessa texter som normen om
tillborlig aktsamhet kommer till uttryck, en norm som alltsa framstar
som omojlig att uppfylla om foretagets syfte skulle vara vinstmaxi-
mering. Den svara frigan infinner sig da: gar det att i EU-rattslig
mening gora hallbara investeringar i svenska aktiebolag, givet att
doktrinens tolkning att dessa foretags syfte ar vinstmaximering
stammer? Samma fraga infinner sig inom den operativa verksam-
heten: kan ett svenskt aktiebolag bedriva en miljomassigt hallbar
verksamhet enligt EU-taxonomin, givet samma antagande om hur

* Se till exempel Skog, R., Om betydelsen av vinstsyftet i aktiebolagslagen. SvJT
2015s. 11.
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aktiebolagslagen ska tolkas? Detta ar fragor som bor diskuteras saval
akademiskt som praktiskt framover.



