Nl MANNHEIMER SWARTLING

PM om Kklassificering av entreprenadberg fran
tunnelbaneprojekten som biprodukt enligt miljobalken

1. Inledning

Vi har blivit ombedda att redogdra for var bedomning av huruvida entreprenadberg som
uppkommer i samband med de tunnelbaneprojekt som utfors av Region Stockholm
(”Regionen”) uppfyller kraven for att klassificeras som biprodukter i miljobalkens mening. Vi
har dven blivit ombedda att kommentera den bedomning betraffande klassificering av
entreprenadberg fran Regionens tunnelbyggande som gjorts av Lansstyrelsen 1 Stockholms 14n
(’Lénsstyrelsen”) i samband med myndighetens beslut riktade mot Skanska och NCC avseende
deras hantering av entreprenadberget. Vi har darfor sammanstéllt f6ljande PM.

I avsnitt 2 sammanfattar vi vara slutsatser rorande fragan om klassificering av entreprenad fran
Regionens tunnelbyggnation. I avsnitt 3 ges en kortfattad redogdrelse for bakgrunden till fragan
om klassificering av entreprenadberg fran Regionens tunnelbanebyggande. Dérefter, i avsnitt 4,
foljer en mer detaljerad redogorelse for var bedomning av réttslaget nér det géller begreppet
biprodukt samt var beddmning av klassificering av entreprenadberget som biprodukt enligt
miljobalken.

2. Sammanfattning av vir bedomning

I denna PM redogér vi for var bedomning av samtliga kriterier som behover vara uppfyllda for
att entreprenadberg fran tunnelbaneprojekten ska klassificeras som biprodukt enligt miljobalken
och avfallsdirektivet'.

Var bedomning ér att entreprenadberget ska anses utgdra foremal som produceras som en
integrerad del av en produktionsprocess, det vill sdga tunnelbanebyggnation, dar huvudsyftet
inte &r att producera entreprenadberg.

Vibeddmer édven att det bor finnas forutsittningar att visa att fortsatt anvindning av
entreprenadberget ar sdkerstilld, att entreprenadberget kan anvéindas direkt utan nagon annan
bearbetning &n den bearbetning som ar normal i industriell praxis samt att berget generellt kan
anvéndas utan allmént negativa konsekvenser for miljé och méanniskors hilsa.

Det bor saledes finnas forutsattningar for att visa att entreprenadberg fran tunnelbaneprojekten
ska klassificeras som biprodukter enligt miljobalken och avfallsdirektivet.

! Buropaparlamentets och radets direktiv 2008/98/EG av den 19 november 2008 om avfall och om
upphdvande av vissa direktiv.



2(12)

3. Bakgrund

3.1 Inledning

De uppgifter som redovisas i detta avsnitt avseende bakgrunden till frigan om klassificering av
entreprenadberget har tillhandahallits, alternativt bekréftats, av Regionen.

3.2 Regionen och tunnelbaneprojekten

I januari 2014 tecknades ett avtal som resultat av en forhandling (”’Stockholmsférhandlingen™)
mellan staten, Region Stockholm, Stockholms stad, Jarfalla kommun, Nacka kommun och
Solna stad. Avtalet innebir bland annat att tunnelbanan ska byggas ut till Nacka, Arenastaden
och Barkarby, att den bla tunnelbanelinjen ska byggas ut till Gullmarsplan och sdderort samt
kopplas samman med Grona linjens Hagsétragren och att tunnelbanedepén i Hogdalen ska
byggas ut och anpassas for att kunna skoéta de nya tdg som behovs da tunnelbanan véxer. Ett
kompletterande avtal tecknades 2017 genom en ny férhandling (’Sverigeforhandlingen”).

Regionen ansvarar for att bygga ut tunnelbanan. Samtliga utbyggnadsgrenar, férutom
utbyggnad av depa i Hogdalen, har borjat byggas eller planeras for byggstart inom kort.
Byggstarten for utbyggd depa i Hogdalen ar planerad till 2021. Byggtiden ar cirka 5 ar for
depan, 6 ar for tunnelbanan till Barkarby, 8 &r for tunnelbanan till Arenastaden och 10 ar for
tunnelbanan till Nacka och Séderort.

33 Entreprenadberg frin tunnelbaneprojekten

Tunneldrivning i samband med tunnelbaneprojekten sker i huvudsak genom konventionell
borrning, laddning och spriangning. Som en oundviklig konsekvens av sprangning vid
tunneldrivningen uppkommer bergmassor. Dessa bergmassor innehéller normalt fraktioner
mellan 0-400 mm, men dven storre block kan forekomma. Bendmningen entreprenadberg avser
sprangsten som uppkommer som schaktmassor vid spriangning i bygg- och anldggningsprojekt.
Regionen anvénder dirfér benimningen entreprenadberg for de bergmassor som uppkommer
genom sprangningen i tunnelbaneprojekten.

34 Behovet av entreprenadberg inom Stockholmsregionen

Det entreprenadberg som uppkommer vid tunnelbaneprojekten har potential att anvéndas for en
rad olika anldggningsdndamal. Regionen planerar darfor att anvianda en del av det
entreprenadberg som uppkommer vid tunneldrivningen direkt pé plats, som
konstruktionsmaterial under tunnelbyggnationen. Vidare avser Regionen att sékerstélla att det
entreprenadberg som blir 6ver kan nyttjas inom andra projekt. Exempelvis kan
entreprenadberget anvédndas direkt for utfyllnad vid olika bygg- och anldggningsarbeten (mark,
gator, vagar m.m.) i niromradet. Genom krossning eller sortering av entreprenadberget ar det
vidare mojligt att sdkerstilla att entreprenadberget kan fylla i princip samma funktion som berg
brutet i bergtakter (s.k. rdberg). Regionens uppfattning &r att det ligger i linje med en god
hushallning med naturresurser att nyttja entreprenadberget for bygg- och anldggningsdndamal
och att dirmed minska behovet av tiktmaterial (jfr 2 kap. 5 § miljobalken).

Vad giller tillgangen pé ballastmaterial for samhéllsbyggandet har uttaget av naturgrus minskat
betydligt under senare ar. Idag sker en mycket restriktiv tillstindsgivning for uttag av naturgrus,
eftersom grusasar &r en naturlig grundvattenresurs och oftast édr skyddade sasom
grundvattenforekomster. Antalet tillstdndsgivna tékter for naturgrus har minskat drastiskt fran ar
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1992 fram till idag och som en konsekvens av detta behdvs erséttningsmaterial for
naturgrusandelen av ballast. Sddant ersdttningsmaterial for naturgrus utgors av raberg fran
bergtékter eller entreprenadberg som uppstér i samband med t.ex. infrastrukturprojekt.

Vad giller behovet av ballast inom Stockholmsregionen kan det vidare konstateras att
Stockholms stad, Jarfilla kommun, Nacka kommun och Solna stad har atagit sig, inom ramen
for Stockholmsférhandlingen och Sverigeforhandlingen, att bygga 82 000 nya bostader i
tunnelbanans naromrade. I rapporten Hallbar ballastforsorjning — forutsdtiningar i Stockholms
och Uppsala ldn (SGU, 2018) fastslés vidare att Stockholm-Uppsalaregionen &r den mest
expansiva regionen i Sverige och att pagdende och framtida investeringar inom bygg- och
anldggningsomradet innebdr ett stort och 6kande behov av ballast i regionen. Av rapporten
framgér vidare att det i sirklass storsta behovet av ballast fram till 2035 kommer finnas i
tatortsomradet Stockholm. Enligt Regionens uppfattning kan det séledes inte finnas négra tvivel
om att det under de kommande aren kommer att finnas ett stort behov av ballastmaterial inom
Stockholmsregionen.

Samtidigt som det finns ett stort behov, visar rapporten Tekniska forsorjningssystem for
masshantering och tikter” (Tillvaxt- och regionplaneforvaltningen, 2017) att det kommer rada
brist pa ballastmaterial under de ndrmaste aren inom ett geografiskt omrdde som omfattar
Stockholm och Uppsala. Enligt Regionen forutses darfor behovet av ballast vara storre dn
tillgangen pa ballastmaterial under de ndrmaste aren. Entreprenadberg fran tunnelprojekt
kommer saledes att utgéra en viktig resurs som kan nyttjas vid anlaggningsprojekt inom
Stockholmsregionen. Eftersom den omfattande nybyggnationen av bostéder sker inom samma
omréde dér den nya tunnelbanan byggs ut, finns dven logistiska fordelar med att anvdnda
entreprenadberg fran tunnelbaneprojektet vid nybyggnationen dir det kan anvindas direkt for
anldggande av végar, gator och utfyllnadsarbeten. Jimfort med alternativet att bergmassor
hémtas pa ett langre avstand, innebdr anvéndningen av entreprenadberg fran
tunnelbaneprojektet kortare transportstrackor och dirmed mindre belastning pa vignatet och
mindre utsldpp fran transporter. En anvandning av entreprenadberg innebéar som ndmnts dven en
god hushéllning med naturresurser eftersom entreprenadberget ersitter det bergmaterial som
annars hade behovt brytas i grus- och bergtikter.

Enligt vad redogjorts ovan finns det séledes Gver tid ett behov och en efterfragan pa
entreprenadberg fran tunnelbaneprojekten inom Stockholmsregionen. Vidare finns det tydliga
logistiska och miljoméssiga fordelar med att anvidnda entreprenadberg vid anldggningsprojekt
inom regionen jamfort med om ballastmaterial skulle transporteras fran takter utanfor
ndaromradet. I ssmmanhanget kan det &ven ndmnas att Lansstyrelsen tidigare, inom ramen for
tillstdndsprovningen av anldggande och drift av tunnelbana frén Kungstriddgérden till Nacka och
sOderort, uttalat att det i ett langre tidsperspektiv finns en efterfragan pa tunnelberg fran den
verksamhet som provades 1 malet och dven ansett att det var ar viktigt att tunnelberget kunde
komma till nytta som erséttningsmaterial for krossprodukter frén bergtikter.?

3.5 Linsstyrelsens bedomning avseende klassningen av entreprenadberget

Linsstyrelsen har i beslut riktade mot Skanska® respektive NCC* gjort beddmningen att
entreprenadberg fran Regionens tunnelbyggande inte kan klassificeras som en biprodukt
eftersom entreprenadberget, enligt lansstyrelsens bedomning, inte utgor ett foremal som

2 Mark- och miljédomstolens mal nr M 1431-17, aktbilaga 395.
3 Linsstyrelsen i Stockholms lin beslut den 18 december 2019, dnr 505-24128-2019.
4 Lénsstyrelsen i Stockholms 1én beslut den 18 december 2019, dnr 505-46629-2018 .
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uppkommit i en produktionsprocess, i enlighet med vad som anges 15 kap. 1 § andra stycket
miljobalken. Vi uppfattar att denna bedomning grundar sig i en snédv tolkning av begreppet
”produktionsprocess” som bland annat stodjer sig pa vissa uttalanden som Naturvardsverket
gjort i sin vigledning om Avfall i anldggningsarbeten fran januari 2016, dar Naturvardsverket
redogjort for sin syn pa hur man ska klassa overskottsmassor som uppstar vid byggande av
vigar och jarnvigar.® Enligt var bedomning ar tolkningen gjord utifran felaktiga
utgangspunkter, vilket ndrmare redogérs for nedan.

4. Bedomning av rittsliget och klassificeringen av
entreprenadberg frin tunnelbaneprojekten

4.1 Bestimmelsen om biprodukter

Bestimmelsen om biprodukter inférdes genom artikel 5(1) 1 Europaparlamentets och Radets
direktiv 2008/98/EG (”Avfallsdirektivet”). Bestimmelsen byggde pa tidigare rattspraxis fran
EU-domstolen. Efter de dndringar som gjordes genom Europaparlamentets och Rédets direktiv
(EU) 2018/851 om dndring av direktiv 2008/98/EG om avfall (”Andringsdirektivet”) har
bestimmelsen i artikel 5(1) Avfallsdirektivet foljande lydelse.

Medlemsstaterna ska vidta lampliga atgérder for att se till att ett amne eller ett
foremal som uppkommer genom en produktionsprocess vars huvudsyfte inte ar
att producera detta dmne eller foremal inte betraktas som avfall utan som en
biprodukt om f6ljande villkor ar uppfyllda:

a) Det ska vara sdkerstéllt att &mnet eller foremélet kommer att fortsétta att
anvéndas.

b) Amnet eller foremélet ska kunna anviindas direkt utan ndgon annan
bearbetning dn normal industriell praxis.

¢) Amnet eller foremalet ska produceras som en integrerad del i en
produktionsprocess.

d) Den fortsatta anvindningen ska vara laglig, dvs. &mnet eller foremalet ska
uppfylla alla relevanta produkt-, miljo- och hilsoskyddskrav for den specifika
anvindningen och inte leda till allmént negativa foljder f6r miljon eller
ménniskors hélsa.

Bestdmmelsen inforlivades i svensk rétt genom adndring i 15 kap. 1 § miljobalken som trédde i
kraft den 10 juli 2011 genom SFS 2011:734. Genom en ytterligare lagéindring som tréddde i kraft
den 2 augusti 2016 (SFS 2016:782) dndrades paragrafen sa att ordet “tillverkningsprocess”
ersattes med “’produktionsprocess”. Sedan den 1 augusti 2020 (SFS 2020:601) har paragrafen
foljande lydelse.

3 http://www.naturvardsverket.se/upload/stod-i-miljoarbetet/vagledning/avfall/vagledn-hantering-massor-
infrastrukturproj.pdf
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Med avfall avses i denna balk varje dmne eller foremal som innehavaren gor
sig av med eller avser eller &r skyldig att gora sig av med.

Ett amne eller foremal som uppkommit i en produktionsprocess dir
huvudsyftet inte &r att producera d&mnet eller foremélet ska anses vara en
biprodukt i stéllet for avfall, om

1. det ar sékerstallt att &mnet eller foremalet kommer att fortsétta att anvdndas,

2. amnet eller foremélet kan anvindas direkt utan ndgon annan bearbetning dn
den bearbetning som &r normal i industriell praxis,

3. dmnet eller foremalet har producerats som en integrerad del av
produktionsprocessen, och

4. den anvandning som avses i | inte strider mot lag eller annan forfattning och
inte leder till allmént negativa foljder for miljon eller minniskors hélsa.

I det foljande diskuteras huruvida entreprenadberget kan uppfylla de kriterier f6r en biprodukt
som anges i 15 kap. 1 § miljobalken, i ljuset av Avfallsdirektivet. I samband harmed diskuteras
dven de tolkningar av begreppet som Lénsstyrelsen och Naturvardsverket har gett uttryck for.

4.2 Begreppet ”produktionsprocess”

Lydelsen av 15 kap. 1 § andra stycket miljobalken innebér att bara ett &mne eller féremal som
uppkommit i en produktionsprocess kan anses vara en biprodukt. Begreppet
“produktionsprocess” ersatte det tidigare begreppet “tillverkningsprocess” som fanns i
bestimmelsen fram till 2016. I forarbetena anges att begreppet produktionsprocess infordes for
att béttre spegla det bredare tillimpningsomrade som bestammelsen om biprodukter dr avsedd
att ha, eftersom ”biprodukter” inte enbart uppkommer i vad som kan anses som
tillverkningsprocesser utan dven i andra processer som t.ex. djurhallning.® Begreppet
“tillverkningsprocess” har saledes utmonstrats ur bestimmelsen om biprodukter.

Bestimmelsen om biprodukter i miljobalken utgdér en implementering av artikel 5 i
Avfallsdirektivet. De begrepp som forekommer i bestimmelsen ska darfor tolkas i enlighet med
Avfallsdirektivets syften och relevanta avgéranden fran EU-domstolen. For tolkningen av
begreppet kan dven EU-kommissionens ”Guidelines on the interpretation of key provisions of
Directive 2008/98/EC on waste” ("EU-kommissionens vigledning till Avfallsdirektivet™)
erbjuda végledning. I sammanhanget bor det podngteras att Avfallsdirektivet, sedan
ikrafttradandet av dndringsdirektivet, innebar en skyldighet for Sverige att se till att foremal
klassificeras som biprodukter nir de kriterier som framgér av direktivet ar uppfyllda.’
Medlemsstaterna har séledes inte mojlighet att sjélva bestimma om ett &mne eller foreméal som
uppfyller kriterierna i artikel 5 i Avfallsdirektivet ska klassificeras som en biprodukt. Enligt p.
16 i preambeln till Andringsdirektivet framgér vidare att syftet med bestimmelsen om
biprodukter ér att fraimja hallbar resursanvéndning och industriell symbios samt att avsikten fran
EU-lagstiftarens sida har varit att gora det enklare att erkénna ett foremal som en biprodukt,

6 Prop. 2015/16:166 s. 61

7 Artikel 5 i Europaparlamentet och radets direktiv (EU) 2018/851 av den 30 maj 2018 om 4ndring av
direktiv 2008/98/EG om avfall.
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forutsatt att kraven i bestimmelsen uppfylls.® Att den svenska bestimmelsen om biprodukter
ska tolkas i ljuset av Avfallsdirektivet, EU-domstolens avgoranden och EU-kommissionens
vigledning till Avfallsdirektivet framgér dven tydligt av forarbetena till bestimmelsen.’

Begreppet produktionsprocess definieras varken i Avfallsdirektivet eller i miljobalken. Det
saknas dven rattspraxis frin EU-domstolen som definierar begreppet. Den rittspraxis som EU-
lagstiftaren utgick ifran nir Avfallsdirektivet tillkom talade omvéxlande om
“tillverkningsprocess” (manufacturing process i den engelska dverséttningen) och
”produktionsprocess” (production process i den engelska Gverséttningen). Som namnts ovan &r
det dock, sedan Avfallsdirektivet tridde i kraft 2008, det senare begreppet som géller.

Aven om det saknas en definition av begreppet produktionsprocess sa #r det emellertid tydligt
att begreppet ska tolkas brett. Enligt EU domstolens praxis framgar ndmligen att exempelvis
avloppsvatten fran boskap, som genereras inom lantbruk, kan anses ha uppkommit i en
produktionsprocess.'® Enligt Avfallsdirektivet framgar vidare att EU-lagstiftarens avsikt har
varit att icke fororenad jord och annat naturligt forekommande material som grévts ut i samband
med byggverksamhet kan anses ha uppkommit i en produktionsprocess. Av artikel 2.1 ¢) i
Avfallsdirektivet framgéar ndmligen att foljande undantas frén direktivets tillimpningsomrade.

Icke fororenad jord och annat naturligt forekommande material som gravts ut i
samband med byggverksamhet, nir det ar sékerstillt att materialet kommer att
anvéndas for byggnation i sitt naturliga tillstdnd pd den plats ddr grdvningen
utfordes.

Samtidigt framgér foljande av p. 11 i preambeln till Avfallsdirektivet.

Fragan huruvida icke fororenad jord fran utgravningar och andra naturligt
forekommande material som anvénds pd andra platser dn dér grdvningen
utfordes ar avfall eller inte bor avgdras i enlighet med definitionen av avfall
och bestdmmelserna om biprodukter eller om nér avfall upphor att vara avfall
enligt detta direktiv.

Det ér saledes tydligt att EU-lagstiftaren menar att massor som gravts ut i samband med
byggverksamhet ska anses ha uppkommit i en produktionsprocess samt att sddana massor kan
anses utgora biprodukter forutsatt att dvriga kriterier i bestimmelsen om biprodukter dr
uppfyllda.

Mot bakgrund av ovanstéende &r var beddmning att bergmaterial fran infrastrukturprojekt,
sasom Regionens tunnelbaneprojekt, utgdér féremal som har uppkommit i en
produktionsprocess. Genom Regionens tunnelbaneprojekt produceras tunnelbaneanldggningar.
Det finns i detta avseende ingen principiell skillnad mellan tunnelbaneanléggningen och andra
produkter, som t.ex. de tdg som ska kdoras i tunnlarna. For att producera tunnelbaneanldggningar
maste tunnlar anldggas, och i detta fall anldggs tunnlarna genom tunneldrivning i berg,
varigenom bergmassor uppstar. Det dr inte produktionsprocessens huvudsyfte att tillskapa
bergmassor. En parallell kan éven dras till grivning i samband med byggverksamhet ddr massor

8 Se p. 16 i preambeln till Europaparlamentet och ridets direktiv (EU) 2018/851 av den 30 maj 2018 om
andring av direktiv 2008/98/EG om avfall.

® Prop. 2019/20:22 5. 9-12.

10 M3l C-121/03, Spanish Manure, p. 60 samt EU-kommissionens vigledning till Avfallsdirektivets. 19.

Jfr dven prop. 2015/16:166 s. 61 dér regeringen konstaterar att ’biprodukter” kan uppkomma i andra
processer dn vad som kan anses som tillverkningsprocesser, t.ex. i samband med djurhéllning.
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uppkommer utan att uppkomsten av massorna utgdr huvudsyftet med produktionsprocessen.
Bergmassor som uppkommer vid Regionens tunnelbaneprojekt ska darfor, om 6vriga kriterier i
15 kap. 1 § dr uppfyllda, anses vara en biprodukt och inte avfall.

I sammanhanget bor det dven pépekas att mark- och miljddomstolarna i méal enligt den tidigare
lagstiftningen om biprodukter bedomt att bergmassor fran byggandet av vigtunnlar och andra
berganldggningar i viagprojekt kan utgora biprodukter. I mal nr M 3342-11 och mal nr M 3346-
11 fastslog mark- och miljédomstolen vid Nacka tingsritt att bergmassor som uppkom i
samband med vagprojektet Forbifart Stockholm kunde anses som en biprodukt av en
produktionsprocess i form av industriell byggverksamhet for anldggande av vigtunnel. I malet
uttalade domstolen dven att det vid anldggande av vagtunnel i ett expansivt storstadsomrade
méste anses som normalt i industriell praxis att krossa bergmaterial sé att det direkt kan
anvindas i andra bygg- och anldggningsprojekt.

Det bor vidare papekas att det pd tillsynsnivdn, dér klassificeringen av &mnen och féoremal som
avfall eller biprodukter sker, sillan har ifrdgasatts att bergmaterial fran infrastrukturprojekt
faller under begreppet ”foremél som uppkommit i en produktionsprocess”. Istéllet har
klassificeringsfragorna handlat om huruvida massorna varit lampliga for avsedd fortsatt
anviandning. Naturvardsverket har dock i olika sammanhang, bl.a. i mal M 3342-11 och mal nr
M 3346-11 som hénvisas till i stycket ovan, drivit linjen att det inte endast &r den fortsatta
anviandningen eller foljderna fér miljé och hilsa som ska vara avgorande for klassificeringen av
massor fran infrastrukturprojekt, utan dven en sniv definition av begreppet produktionsprocess.

Léansstyrelsen har i besluten riktade mot Skanska respektive NCC (se avsnitt 3.5 ovan) grundat
sin tolkning av begreppet “produktionsprocess” pé uttalanden som gors i Naturvardsverkets
vagledning Avfall i anldggningsarbeten fran januari 2016. Nedan ldmnar vi darfor nagra
kommenterar vad géller rattskdllevardet av uttalandena i Naturvardsverkets vigledning.

Som anges ovan ska begreppet produktionsprocess tolkas utifran Avfallsdirektivet och EU-
domstolens rattspraxis. Naturvardsverkets vigledning saknar diaremot, av flera skél, relevans for
tolkningen av detta begrepp. For det forsta publicerades vigledningen innan SFS 2016:782
tradde i kraft, dvs. innan lagstiftaren frangick det snidvare begreppet tillverkningsprocess till
formén for det bredare begreppet produktionsprocess. Vigledningen avser saledes begreppet
“tillverkningsprocess™ och inte begreppet ”produktionsprocess” som finns i nuvarande
bestammelser om biprodukter enligt Avfallsdirektivet och miljobalken. For det andra ér det
Avfallsdirektivets syfte och lydelse samt relevanta avgéranden fran EU-domstolen som utgor de
priméra rittskdllorna nér det géller tolkningen av de begrepp som finns i Avfallsdirektivet.
Naturvardsverkets vigledningar i sddana fragor kan visserligen vara till hjalp for
tillsynsmyndigheternas arbete, men de saknar virde som réttskéllor, och vid eventuell
motstridighet mellan Naturvardsverkets vigledningar och de EU-rattsliga kdllorna, maste darfor
de sistndmnda ges foretrdde. Naturvardsverkets vigledning kan darfor inte tillmétas nagon
avgorande betydelse vid tolkningen av begreppet produktionsprocess. I sammanhanget bor
sarskilt noteras att vigledningen i fraga saknar hinvisningar till vedertagna rattskéllor och
istdllet hanvisar till att myndigheten, pa informell basis, fragat kommissionen hur begreppet
tillverkningsprocess ska tolkas.

Vad giller de uttalanden i vigledningen som nu é&r i fraga framgér foljande pé s. 2 i
Naturvardsverkets vigledning.

Naturvéardsverket har fridgat kommissionen om termen tillverkningsprocess kan
tillimpas t.ex. vid vigbyggnation. Kommissionen svarade att en
tillverkningsprocess kan definieras som omvandlingen av material genom
mekanisk eller kemisk vég for att skapa flera enheter av samma objekt som i
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allménhet innebér anvéindning av raa eller sekundéra material, maskiner och
arbetskraft. Enligt vigledningen skulle darfor de restprodukter som uppstér vid
t.ex. vigbyggen inte falla in under begreppet tillverkningsprocess och darmed
ska de inte klassas som biprodukter.

Ovanstaende uttalande aterspeglar dock inte hela det svar som gavs av tjanstemannen pa EU-
kommissionen. Vi har ndmligen tagit del av e-postkontakten som Naturvéardsverket tog med
kommissionen 2014. Av kommissionens svar kan foljande utlédsas:

1. Att schaktmassor och andra naturligt forekommande material som uppkommer i
samband med springning och grivning kan anses vara biprodukter om de méter
oOvriga kriterier enligt art. 5(1) Avfallsdirektivet (enligt p. 11 i preambeln till
Avfallsdirektivet).

2. Att fragan om huruvida ett foremal utgor biprodukt eller avfall ska avgoras fran fall
till fall i enlighet med EU-domstolens réttspraxis avgoras.

3. Att begreppet produktionsprocess inte har definierats inom EU-rdtten, men att
kommissionens tjdnsteman sédger sig tro att detta begrepp &r relaterat till
“omvandlingen av material genom mekanisk eller kemisk vdg for att skapa flera
enheter av samma objekt som i allmdnhet innebdr anvindning av rda eller
sekunddra material, maskiner och arbetskraft”. Mot bakgrund av detta anger
tjidnstemannen dven att hans bedomning ar att sprangning och schaktning i samband
med vigarbeten inte kan anses utgdra en tillverkningsprocess enligt
Avfallsdirektivet. Tjanstemannen var dock noga med att poéngtera att
Naturvardsverket inte far tolka detta uttalande som EU-kommissionens officiella
standpunkt, och att det i slutdndan bara &r EU-domstolen som har kompetens att
tolka EU-rdtten.

Av svaret framgér sdledes att tjinstemannens beddmning grundar sig pa en definition av
begreppet produktionsprocess som inte har nadgot stod i EU-domstolens praxis samt att hans
beddmning inte utgér EU-kommissionens officiella stdndpunkt i frdgan. Savitt framgér har inga
nirmare efterforskningar gjorts och inte heller synes tjinstemannen har varit medveten om att
bedomningen skulle ligga till grund for ett av Naturvardsverket publicerat stdllningstagande.
Tjanstemannen understryker dven att det i slutindan bara &r EU-domstolen som har kompetens
att tolka EU-rétten. Den e-postkontakt som Naturvéardsverket grundar sin vigledning pé har
darfor inget varde som réttskilla.

Det finns enligt var mening dven skal att ifragasatta rimligheten i den snédva tolkning av
begreppet produktionsprocess som framkommer i Naturvardsverkets végledning. En sédan snav
tolkning synes ndmligen vara baserad pa en lingvistisk tolkning som stér i strid med syftet
bakom bestimmelsen om biprodukter, det vill sdga att frimja miljonyttan av hallbar
resursanvéndning. En bred tolkning av begreppet produktionsprocess kan dédremot motiveras ur
miljésynpunkt och ligger i linje med bestdmmelsens syfte.

Viér sammanfattande bedomning &r séledes att entreprenadberg som uppkommer i samband med
tunnelbanebyggnation ska anses utgora ett foreméal som uppkommit i en produktionsprocess.
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4.3 De sirskilda biproduktskriterierna enligt miljobalken

4.3.1 Sédkerstillande av fortsatt anvdndning

Tillampningen av det forsta kriteriet innebér att det ska vara sékerstallt att entreprenadberget
fortsdtter anvéndas. I forarbetena till bestimmelsen poéngteras att det &r svart — eller till och
med omojligt — att vid en given tidpunkt visa vad som faktiskt kommer att ske i framtiden. Det
som ska visas enligt det forsta kriteriet ar darfor de omstandigheter som vid en given tidpunkt
kan anses innebéra att en framtida anvandning ar sidkerstdlld, dvs. att anvdndning kommer att
ske som planerat om inget oforutsebart intraffar.!! Av EU-domstolens rittspraxis framgér vidare
att den omstidndigheten att ett foremal anvéands pa ett sdtt som ger upphov till en ekonomisk
fordel for producenten, som gar utéver den att gora sig av med produkten, talar for att det forsta
kriteriet ar uppfyllt.'”” Enligt EU-domstolens réttspraxis ar det forsta kriteriet &ven uppfyllt om
det kan visas att foremalet uppfyller ett behov for andra ekonomiska aktdrer 4n producenten
sjalv.13

Vad giller entreprenadberg kan det konstateras att anvindning av entreprenadberg for
anldggningsdndamal &r gdngse inom alla typer av anldggningsprojekt, fran tunnelbyggande till
husbyggnation. Som exempel kan entreprenadberg anvéndas direkt for anldggande av vigar och
gator samt for utfyllnadsarbeten. Genom krossning ar det vidare mojligt att sékerstélla att
entreprenadberget kan fylla i princip samma funktion som berg brutet i bergtikter, vilket ger ett
dn bredare anvandningsomrade for entreprenadberget. Det ér saledes uppenbart att
entreprenadberget kan anvindas pa ett sitt som ger upphov till en ekonomisk fordel for
producenten som gér utover den att gora sig av med produkten samt att entreprenadberget kan
uppfylla ett behov for andra aktdrer som utfor anldggningsarbeten. Ett tydligt exempel pa
anvandning av entreprenadberget dr d&ven det faktum att en viss del av det entreprenadberg som
uppkommer vid tunneldrivningen kommer att anvéndas for anldggningséndamal inom ramen {or
tunnelbaneprojekten, se vidare avsnitt 4.3.2 nedan.

Som framgar av avsnitt 3.4 ovan bedémer Regionen att det finns ett stort behov av
ballastmaterial inom Stockholmsregionen under de kommande aren till f61jd av planerade
nybyggnationer. Samtidigt forutses ett underskott av ballastmaterial inom Stockholmsregionen
under de kommande aren. Entreprenadberget kommer darfor att utgéra en viktig resurs i
samband med de planerade nybyggnationerna dir entreprenadberget kan anvéndas for
anldggande av vagar, gator och utfyllnadsarbeten. Enligt Regionen finns det saledes ett tydligt
behov av entreprenadberg inom Stockholmsregionen vilket sikrar fortsatt anvéindning av det
entreprenadberg som uppkommer vid tunnelbaneprojekten.

Vi noterar vidare att avtal redan har traffats med entreprendrer som bedriver materialterminaler i
nidromradet for mottagning av entreprenadberg fran byggnationen av huvudtunnlar och
stationer. Det tycks ddrmed redan finnas en avséttning for det entreprenadberg som uppkommer
under hela byggprocessen.

Var bedomning ér sdledes att det finns forutséttningar for Regionen att visa att fortsatt
anvandning av entreprenadberget ar sékerstalld.

" Prop. 2019/20:22 s. 11.

12 M4l C-113/12 Donald Brady p 57. Jfr 4ven mark- och miljséverdomstolens avgdrande i mal M 11690-
18 dir domstolen hénvisar till det aktuella avgorandet.

13 M4l C-121/03, Spanish Manure, p. 61.



10(12)

432 Anvindning utan annan bearbetning 4n som dr normal i industriell praxis

Tillampningen av det andra kriteriet innebér att entreprenadberget ska kunna anvéandas direkt
utan nagon annan bearbetning dn den som &r normal i industriell praxis. Enligt EU-
kommissionens végledning till Avfallsdirektivet uttalas att mekanisk bearbetning som syftar till
att &ndra storleken eller formen av ett foremal utgdr ett exempel pé bearbetning som dr normal i
industriell praxis. Bearbetningsmetoder som syftar till att férdndra ett foremals
avfallskaraktéristiska egenskaper, sdsom dess fororeningsgrad, kan dock inte anses vara normal
i industriell praxis enligt vigledningen.!*

Det entreprenadberg som uppkommer i samband med tunnelbaneprojekten kan anvindas direkt
pd plats under genomforandet av entreprenaderna. Under byggnationen av tunnlar behovs ett
bérlager i botten av tunnlarna och for detta kan man anvénda spriangsten, vilken sorteras pé plats
(harpas) med avseende pa onskvérda fraktioner. Entreprenadberget kan ocksa anvindas direkt
pa plats vid utfyllnad av etableringsytor eller vid skapande av dridnering for dagvatten.

Utover anvéndning direkt pa plats inom ramen for tunnelbaneprojekten finns det d&ven mdjlighet
att anvinda entreprenadberget for direkt utfylinad vid bygg- och anldggningsindamal inom
andra projekt i ndromradet. I centrala Stockholm péagar utbyggnad av gator, vigar och bostidder
dér entreprenadberg kan anvédndas. En sddan anviandning innebér en god resurshushallning och
minskade transportavstand.

I 6vrigt kommer entreprenadberget transporteras till materialterminaler, dar det genomgar
bearbetning, i form av krossning och sortering, for att kunna anvandas for flera
anvéndningsomraden. Bearbetning ar séledes inte en nddvéndig forutséttning for att
entreprenadberget ska kunna anvéndas men genom krossning och sortering av
entreprenadberget utokas dess potentiella anvindningsomraden pa sa sitt att entreprenadberget i
princip kan fylla samma funktion som tiktmaterial. Bearbetningen syftar séledes till att fordndra
entreprenadbergets storlek och form och inte nigra fororenande eller liknande
avfallskaraktiristiska egenskaper hos entreprenadberget. Savitt vi kan forstd maste denna
bearbetning dérfor kunna anses vara normal i industriell praxis.

I detta sammanhang bor det &ven papekas att mark- och miljodomstolen vid Nacka tingsrétt i
mal nr M 3342-11 fastslog att bergmassor som uppkom i samband med végprojektet Forbifart
Stockholm kunde klassas som en biprodukt enligt tidigare lagstiftning. I malet uttalade
domstolen att det vid anldggande av vigtunnel i ett expansivt storstadsomrade maste anses som
normalt i industriell praxis att krossa bergmaterial sé att det direkt kan anvindas i andra bygg-
och anlédggningsprojekt.

Enligt var bedomning synes det saledes vara utrett att entreprenadberget kan anvdndas utan
annan bearbetning &n som &r normal i industriell praxis. Detta giéller oavsett om man anvinder
entreprenadberget direkt pa plats inom tunnelbaneprojekten, anviander det for direkt utfyllnad
inom andra projekt eller skickar det till materialterminaler for bearbetning genom krossning och
sortering innan anvandning for andra dndamal.

14 EU-kommissionens vigledning till Avfallsdirektivets. 17.
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4.3.3 Integrerad del av produktionsprocessen

Tillampningen av det tredje kriteriet innebar att entreprenadberget ska ha producerats som en
integrerad del av produktionsprocessen.

Vid Regionens tunnelbanebyggnation kommer bergmassor att genereras. Huvudsyftet med
verksamheten dr dock inte att generera bergmassor utan att producera en tunnelbaneanldggning.
For att producera tunnelbaneanlaggningar maste emellertid tunnlar drivas och genom
tunneldrivningen uppstar bergmassor. Det ér inte produktionsprocessens huvudsyfte att tillskapa
bergmassor, och eftersom metoden med att borra och springa ut berget sedan ldnge ar vél
etablerad kan bergmassorna inte heller anses uppkomma endast som ett resultat av ett visst
teknikval. Bergmassorna produceras saledes som en integrerad del i produktionsprocessen.

Var bedomning ér saledes att entreprenadberget som uppkommer i samband med Regionens
tunnelbanebyggnation ska anses uppkomma som en integrerad del av en produktionsprocess.

434 Foljder for miljon eller minniskors hilsa

Tillimpningen av det fjirde kriteriet innebér att anvindningen inte far strida mot lag eller annan
forfattning och inte leda till allmént negativa foljder for miljon eller ménniskors hélsa. Enligt
EU-domstolens praxis har den omstdndigheten att sdrskilda forsiktighetsatgarder maste vidtas
vid anvidndningen av en restprodukt for att skydda miljon setts som en indikation pa att en
restprodukt ska anses utgora avfall.!s

Vad giller anvdndning av entreprenadberg for anldggningsdndamal kan det inledningsvis
konstateras att en sddan anvdndning inte strider mot lag eller annan forfattning. Enligt uppgifter
frdn Regionen framgar vidare att entreprenadberget i Stockholmsregionen generellt &r av sddan
kvalitet att det utan behandling kan nyttiggdras utan negativa foljder for miljo och hélsa samt att
det inte kommer att vara nédvéndigt att vidta nagra sdrskilda forsiktighetsatgirder i samband
med anvidndningen av entreprenadberget. Kontroller kommer dock att ske 16pande for att
identifiera eventuella massor som inte dr lampliga att anvénda for sddana &ndamél. Saddana
kontroller maste enligt var bedomning anses vara normala i industriell praxis och kan inte anses
utgora sirskilda forsiktighetsatgirder.'s

Var bedomning ér saledes att det finns forutsdttningar for Regionen att visa att anvandningen av
entreprenadberg som uppkommer i samband med Regionens tunnelbanebyggnation generellt
inte leder till ngra negativa foljder for miljon eller ménniskors hélsa.

Inom ramen for tillstdndsprovningarna av tunnelbaneprojekten har fraga uppkommit huruvida
sulfidhaltigt berg kan komma att patréffas vid tunneldrivningen. Enligt Regionens utredning ar
sulfidhaltigt berg séllan forekommande i Stockholmsregionen, men berg med laga halter av
sulfider kan pétraffas undantagsvis och blir da foremal for sarskild hantering. Enligt var
beddmning bor fragan om sddant sulfidhaltigt berg utgor en biprodukt bedémas separat frén
fragan om Gvrigt icke-sulfidhaltigt berg utgoér en biprodukt. Det dr alltsa mojligt att bedoma att
majoriteten av bergmassorna fran tunnelbaneprojekten utgor biprodukter medan vissa partier
bergmassor potentiellt skulle kunna utgora avfall, om det konstateras att massorna har sérskilda
fororenande egenskaper som medfor att anvindning av massorna skulle kunna leda till allmént

15 Se t.ex. EU-domstolens forenade mél C-418/97 och C-419/97, Arco Chemie p 87-88 och mél C-9/00
Palin Granit p 43. Jfr &ven mark- och miljodverdomstolens avgorande i mal M 11690-18 déar domstolen
hénvisar till de aktuella avgoérandena.

16 Jfr EU-kommissionens vigledning till Avfallsdirektivet s. 18.
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negativa foljder for miljon eller ménniskors hilsa. Samtidigt bor det dock framhallas att
Regionen har tagit del av de erfarenheter som vunnits av Trafikverket inom projektet Forbifart
Stockholm. Inom det projektet patraffades visst sulfidhaltigt berg, vilket kunde nyttiggoras med
beaktande av dess inneboende egenskaper. Regionens bedémning ér att sédan hantering ar
normal 1 industriell praxis. Det framstér darfor som att entreprenadberg bor kunna anvindas pa
ett satt som inte leder allmént negativa foljder for miljon eller manniskors hélsa dven om det
innehaller 1aga halter av sulfider. Under den forutséttningen bor dven sadant berg kunna
klassificeras som biprodukt.

Stockholm den 7 oktober 2020

MANNHEIMER SWARTLING ADVOKATBYRA

Felicia Ullerstam Martin Johansson Mathias Kyrklund



