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Abstract

A surprisingly small amount of the Swedish hydro-
power plants has actually been tried according to
the Swedish Environmental Code. Most plants are
operated according to permits issued under the
1918 year’s Water Act. However, a significant num-
ber of facilities are operating with the support of
rights older than that. In medieval times the Swed-
ish kings in certain cases awarded i.e. farmers vari-
ous rights such as the right to build and operate a
mill. Nowadays these mills are since long replaced
by small scale hydropower plants. Due to how the
transposition provisions of the Environmental Code
are formulated operators now claim that these old
rights have the same legal consequences as permits
issued according to the Environmental Code. The
aim of this article is to examine the significance of
older rights in the context of the need to implement

stricter environmental protection measures.

Inledning?

I Sverige gar den rattsliga regleringen av forfo-
gande Over vatten tillbaka dnda till landskaps-
lagarnas tid. Den svenska vattenratten dr, kanske

delvis som en konsekvens av detta, ett traditions-

! Ingela Lindqvist har juristexamen med sarskild erfa-
renhet av milj6- och vattenréttsliga fragor. Artikeln har
skrivits i samband med en anstéllning som forsknings-
assistent vid Juridiska institutionen i Uppsala, hosten
2012.1 detta sammanhang skrev hon dven rapporten Den
smdskaliga vattenkraftens rittsliga forutsittningar i Sverige,
Juridiska fakulteten i Uppsala, Working paper 2013:1,
http://www jur.uu.se/Forskning/Publikationer/Working-
Papers/tabid/5502/language/sv-SE/Default.aspx.

2 Jag vill hér tacka samtliga seminariedeltagare for de
givande synpunkter som framférdes under seminariet
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tungt rattsomrade. Anda sedan medeltiden har
enskilda kunnat utverka olika former av rattig-
heter att forfoga Over vattnet i t.ex. en alv. Det
kan rora sig om privilegiebrev som ger inneha-
varen ratt att bygga och driva kvarnar, dammar,
stangjarnshammare eller liknande. En ratt att
forfoga over vatten har dessutom lédnge ansetts
kunna uppkomma genom urminnes havd.

Det ar dessa typer av dldre rattigheter, pri-
vilegiebrev, urminnes havd och aven tillstand
enligt 1880 ars vattenrattsforordning och vilken
stallning dessa rattigheter har enligt miljobal-
ken (1998:808, MB) som kommer att behandlas
i denna artikel. Den stora fragan dr om de har
rattsverkan pa samma satt som tillstdnd med-
delade enligt MB har i den bemadrkelsen att de
omfattas av MB 24 kap. 1 § och utgor hinder mot
ingripanden av tillsynsmyndigheter.

Har kan inledningsvis inviandas att detta
borde vara ett sa gott som obefintligt problem,
antalet stangjarnshammare i drift 2013 maste
vara tamligen begransat och detsamma torde
gdlla for skvaltekvarnar. Den typen av anldgg-
ningar ar i de allra flesta fall dar platsen fortfa-
rande anvands for produktion i nagon form er-
satta av vattenkraftverk. Att sa gamla rattigheter
trots detta fortfarande kan ha relevans enligt MB
ar kopplat till tillstandspliktens omfattning och
utformning i MB.

som holls pa Kammarkollegiet. Ett sarskilt tack dven till
Gabriel Michanek for skarpsinniga kommentarer och in-
spirerande diskussioner.
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Enligt MB 11 kap. 9 § ar vattenverksamheter
som huvudregel tillstdndspliktiga. I MB 11 kap.
2 § definieras begreppet vattenverksamhet och
det innefattar t.ex. atgarder som syftar till att
forandra vattnets djup eller lage sdsom damning
eller avledning av vatten. Elproduktion i vatten
ar i sig daremot inte en tillstandspliktig verk-
samhet enligt MB. Att ett kvarnhjul som drivits
med stod av en dldre rattighet bytts ut mot en
elproducerande turbin saknar darmed betydelse
for rattighetens fortsatta giltighet enligt balken.
Ombyggnationen av anldggningen ryms dare-
mot inte under en sddan typ av rattighet men ar
i manga fall mojlig att lagligforklara enligt miljo-
balkens promulgationslag (1998:811, MBP) 17 §.

Miljoprocessutredningen gjorde 2009 en
sammanstallning av antalet vattenkraftverk och
regleringsdammar. Av de enkéatsvar som lanssty-
relserna lamnade in uppgick antalet vattenkraft-
verk och regleringsdammar i Sverige till totalt
sett 3727. Av dessa hade 3393 tillstand enligt 1918
ars vattenlag (1918:523, AVL) eller motsvarande
aldre lagstiftning. I denna kategori ingick dock
aven de verksamheter som bedrevs med stod
av aldre rattigheter sdsom urminnes havd och
privilegiebrev.? Detta indikerar att dessa &ldre
rattigheters stéllning enligt MB ar en fraga av

vasentlig praktisk betydelse.

Privilegiebrev

Privilegiebrev har utdelats under flera hundra
ar. Det dr ofta oklart enligt vilken lagstiftning
de ar utfardade och de kan ge innehavaren vitt
skilda rattigheter sdsom rétt att bedriva mindre
industrier, kvarnar eller tilldela en verksamhet
smidesratt. Fokus i privilegiebreven ligger inte
sallan pa det rent naringsrattsliga aspekterna och
de innehaller sillan nagon egentlig beskrivning
av anlaggningens utformning eller den verksam-

het som ska bedrivas dar.

3 SOU 2009:42, s.95f.
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Ar 1880 upphivdes 20 kap. i 1734 ars bygg-
ningabalk och ersattes av vattenrattsforordning-
en (VRF).* VRF:s 6vergangsbestammelse i 25 §
stadgar att

”Genom denna férordning gores ej rubbning
i den ratt och frihet, som bergverk, qvarnar
och fiskeverk forunnad ér, ej heller i annan
rattighet att vattendrag stanga eller upp-

damma eller i 6frigt 6fver vattnet forfoga.”

VREF ersattes i sin tur 1918 ars vattenlag (AVL).
Ordalydelsen i AVL 2 kap. 41 § &r i stort sett
identisk med VRF 25 §. Har ar det fortfarande
tydligt att privilegier var en rattighet som hade
en stark stdllning. De kunde precis som verksam-
heter som drevs med stod av tillstand enligt AVL
inskrankas genom de mojligheter till tvangsratt
som foreskrevs i AVL 2 kap. I évrigt var verk-
samhetsutdvaren skyddad fran inskrankningar i
ratten att forfoga over vattnet.

1983 inférdes en ny vattenlag (1983:291,VL).
I promulgationslagen till den nya vattenlagen
(1983:292, VP) 19 § anges att:

“Ett tillstand enligt vattenlagen (1918:523) el-
ler motsvarande &dldre bestammelser till ett
vattenforetag eller ndgon annan atgard som
avses i den nya vattenlagen, anses med av-
seende pa vad som foreskrivs i 15 kap. nya
vattenlagen som ett tillstind enligt denna
med de avvikelser som f6ljer av 20 och 21 §.
Forsta stycket galler aven en sddan sar-
skild rattighet att forfoga over vattnet som
avses i 2 kap. 41 § vattenlagen (1918:523)”

VL 15 kap. behandlar tillstands giltighet och m&j-
ligheter till omprovning. En rattighet grundad pa

privilegiebrev hade samma giltighet enligt den

4 Egentligen betecknad “Forordning om jordegares ratt
ofver vattnet & hans grund” men vanligtvis omnamnd
som vattenrattsforordningen.
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nya lagen som tillstind meddelade med stod
av AVL. Dessa rittigheter hade darmed huvud-
sakligen samma rattsverkan som tillstdnd med-
delade enligt 1983 ars VL. Det enda undantaget
ar att de dldre réttigheter som avses i AVL 2 kap.
41 § i vissa avseenden hade en starkare stéllning
an tillstand enligt VL.

Skyldigheten att utan ersattning tala en for-
lust vid omprovningar var t.ex. precis som enligt
MB begransad till 5 % av t.ex. produktionsvar-
detjamfort med 5-20 % for de verksamheter som
provats enligt VL respektive MB.> VP 20 § angav
aven att omprovning av aldre tillstdnd och rat-
tigheter fick ske forst 1992 och det maste da ha
forflutit minst 30 ar sedan verksamheten senast
provades. For nya tillstand enligt VL gallde istal-
let att domstolen i tillstdndet skulle ange ndr om-
provning tidigast kunde ske, som lagst 10 och
hogst 30 ar.°

I propositionen till 1983 ars VL behandlas
fragan om den nya lagens betydelse for verk-
samheter som drivs med stod av aldre tillstand.
I lagradsremissens allmadnna motivering fors en
diskussion kring om det 6verhuvudtaget ska
vara mojligt att infora vidgade omprovnings-
mojligheter for tillstdind meddelade innan VL:s
ikrafttrddande. Rattssakerhetsskal och grundsat-
sen att en foretagare i forvag ska kunna bedoma
de rattsliga konsekvenserna av sitt handlande
ansags tala mot utokade méjligheter till omprov-
ning i forhallande till vad som gillt enligt AVL.
Eftersom behovet av omprovning ansags vara
sarskilt stort just vid dldre vattenforetag infor-
des trots detta mojligheter till omprévning dven
for dessa.”

Aven forfattningskommentaren i proposi-
tionen till VL talar for att VP 19 § narmast ska

ses som ett fortydligande av att det enligt den

5 Jfr VL 9 kap. 12-14 §§ och VP 12 § och MB 31 kap.
¢ VL 15kap. 3 §.
7 Prop. 1981/82:130, s. 118 1.
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nya lagen ar faktiskt ar mojligt att omprova aldre
rattigheter. Om VP 19 § 2 st. som foreskriver att
rattigheter enligt AVL 2 kap. 41 § ska anses som
tillstand enligt VL uttalas att “Det skall, som ut-
redningen har foreslagit, alltsa vara mojligt att
andra sadana rattigheter sa att allmanna och
aven enskilda intressen kan tillgodoses.”.® Ut-
gangspunkten forefaller annars vara att de galler
for all framtid.

Av detta framgar att privilegiebrev lange har
haft en stark stdllning inom vattenratten. Den
stora fragan blir da om detta forandrades genom
inférandet av MB. MBP 5 § behandlar fragan
om dldre tillstdind m.m. Dar anges att tillstand,
godkdnnanden osv. som meddelats enligt nagon
av de lagar som finns uppraknade i MBP 2 § el-
ler enligt motsvarande bestimmelser i dldre lag
ska fortsdtta att gélla dven efter balkens ikraft-
tradande. De ska da anses meddelade med stod
av motsvarande bestammelser i MB. En av de
lagar som namns i MBP 2 § ar 1983 ars VL. Av
miljobalkspropositionen framgar dven att MBP
5 § inte bara omfattar tillstand meddelade med
stod av de lagar som upphdvs genom MB utan
aven sddana som meddelats enligt dldre lagstift-
ning t.ex. AVL.?

En forsta invandning mot att privilegiebrev
ska anses falla in under MBP 5 § adr att de inte kan
sdgas vara meddelade “med stod av motsvaran-
de bestimmelser”. MB dr en modern miljolag-
stiftning och det kan darfor forefalla orimligt att
jamstélla MB med 1734 ars lag och dess kapitel
om “Qvarnar” som for ovrigt ar placerat precis
innan kapitlet om “Bi”. Att lagstiftningen inte
tog hansyn till miljon i samma utstrackning som
MB ar dock inte tillrackligt for att den inte ska
anses vara dldre motsvarigheter till MB. Samma

invandning kan riktas mot all dldre lagstiftning,

8 Prop. 1981/82:130, s. 632.
? Prop. 1997/98:45 del 1, s. 383.
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inte minst AVL som huvudsakligen var en ren
exploateringslagstiftning.'”

Har kan aven tilliggas att den lagstiftning
som gallde fran 1734 till 1880 da VRF tradde
ikraft trots allt inneholl generella foreskrifter med
krav pa olika skyddsatgarder. Dessa skyddskrav
som inte pa nagot satt syftade till att bevara den
biologiska mangfalden utan istéllet var amnade
att sdkra t.ex. samfardsel och fiske var i ménga
langtgaende dven i forhallande till vad som kan
kravas enligt MB. Genom 1734 ars byggninga-
balk 20 kap. 6 § forskrevs t.ex. att dammlucka
skulle 6ppnas den forsta maj varje ar, dimning
fick aterupptagas forst till hosten. 1766 ars fiskeri-
stadga innehdll flera bestammelser till skydd for
fisket sdsom ett ovillkorligt forbud mot att helt
overbygga ett vattendrag.

Ett viktigt argument for att privilegiebrev
ska anses falla in under MBP 5 § ar MBP 34 §.
Dar anges att sarskilda rattigheter som avses i
AVL 2 kap. 41 § kan omprdvas enligt MB. I milj6-
balkspropositionen anges dessutom att 34 § del-
vis motsvarar VP 19 § 2 st.!! Om de rattigheter
som avses i AVL 2 kap. 41 § inte omfattas av
MBP 5 § saknar en bestammelse som anger att
det gar att omprdva dem enligt balken helt prak-
tisk betydelse. Det ar svart att se behovet av att
omprova nagot som saknar rattskraft.

Har ska aven uppmarksammas att det for-
slag till miljobalk som gick ut pa lagradsremiss
andrades pa inrddan av lagradet. I forslaget till
MBP fanns en paragraf som stadgade att bal-
kens bestaimmelser om aterkallelse var tillamp-
liga aven pa vattenanlaggningar som tillkommit
innan balkens ikrafttradande @ven om nagot till-
stand eller godkdannande inte behovts och inte

heller lamnats.'? Dessa anldggningar omfattades

10-S0U 2009:10, s. 230.
11 Prop. 1997/98:45, del 2, s.397.
12 Prop. 1997/98:45, del 3, bilaga 9, s.278.
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darmed inte av nagot tillstand eller godkannan-
de. Lagradet konstaterade dock att det uppen-
barligen inte gar att aterkalla tillstind som inte
finns. Den avsedda effekten att kunna meddela
de villkor och forelagganden som behovs upp-
nas med stod av tillsyn enligt MB 26 kap. 9 §. I de
fall dér tillstand har meddelats foljer det av MBP
5 § att aterkallelse kan ske. Pa lagradets inrddan
utgick darfor paragrafen.

Lagradet hade inga invandningar mot MBP
34 § men samma resonemang kan foras har. Rim-
ligtvis borde det vara lika omdjligt att tillampa
bestimmelserna om omprovning av tillstand i
MB 24 kap. 5 § pa nagot som inte ar ett tillstand
eller ens att anse som tillstdnd enligt balken. Pa
samma satt borde i det fallet den avsedda effek-
ten att genomfora krav pa skyddsatgarder och
liknande kunna uppnas genom tillsyn med stod
av MB 26 kap. 9 8§.

Det kan visserligen ifradgasattas om MBP
34 § verkligen kan sdgas fylla en funktion dven
om man gor tolkningen att rattigheterna i AVL
2 kap. 41 § omfattas av MBP 5 § och darmed ska
anses som tillstdind meddelade enligt balken. I
det fallet har rattigheterna samma stéallning som
tillstdind meddelade enligt balken och att de da
gar att omprova foljer dirmed direkt av MBP 5 §
och omprovningsbestimmelserna i MB 24 kap.
5 §. I specialmotiveringen till MBP 34 § anges
dock att paragrafen delvis motsvarar VP 19 § 2 st.
VP 19 § 2 st. far enligt min mening narmast ses
som ett klargorande av att VL:s rattskraftsregler
och framférallt VL:s mojligheter till omprovning
géller dven rattigheter enligt AVL 2 kap. 41 §.1%
Det ar i sa fall ett fortydligande som mot bak-
grund av formuleringarna om meddelade till-
stand och beslut i MBP 5 § fortfarande far anses

nodvandigt.

13 Jfr Stromberg, Vattenlagen med kommentar, Publica 1984,
s. 369 och prop. 1981/82:130, s. 632.
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I MBP 39-40 §§ behandlas verksamhets-
utdvarens ratt till ersattning vid omprovningar
av tillstdnd. Av 40 § r6r uttryckligen rattigheter
enligt AVL 2 kap. 41 §. Dir stadgas att begrans-
ningen i MBP 38 § av ersattningsratten i de fall
dar det inskrankande beslutet fattats innan bal-
kens ikrafttradande galler dven rattigheter enligt
AVL 2 kap. 41 §. I miljébalkspropositionen fram-
halls dven att vid omprovningar enligt balkens
regler av den typen av rattigheter tillampas om
inget annat anges reglerna om rétt till ersattning
i MB 31 kap. I propositionen anges dessutom att
MBP 38 § motsvarar VP 13 §.14 I forarbetena till
VP 13 § stadgas i sin tur att paragrafen jamstal-
ler den typen av rattigheter med tillstand enligt
VL.15

Lojalitet med lagstiftarens avsikter talar dar-
med for att privilegiebrev ska anses falla in under
MBP 5 §. En given utgangspunkt vid all lagtolk-
ning ar att lagstiftningen &r rationell och me-
ningsfull. Bestaimmelser ska ldsas mot bakgrund
av detta och resultatet blir da att MBP 5 § aven
omfattar rittigheter enligt AVL. Konsekvensen
av tolkningen att rittigheterna enligt AVL 2 kap.
41 § inte skulle anses som tillstand enligt balken
blir i praktiken att MP 34 och 40 §§ var obsoleta
och verkningsldsa redan nér de skrevs. Det kravs
foljaktligen starka skal for att dldre rattigheter
ska anses sakna rattsverkan.

Tolkningen att &dldre rattigheter inte skulle
vara att anse som tillstand enligt MB ar dessutom
en avsevard forandring i forhallande till vad som
tidigare gallt. Vid inférandet av 1983 ars VL for-
des en diskussion om det 6verhuvudtaget skulle
vara mojligt att omprova dldre tillstdnd och rat-
tigheter. Har &r alltsa fragan om rattigheterna har
gatt fran en sa stark stallning att det knappt an-
sags mojligt att omprova dem till att de helt sak-

14 Prop. 1997/98:45 del 2, s.400.
15 Prop. 1981/82:130, s. 629.
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nar rattsverkan enligt MB. Att detta inte pa nagot
satt kommenteras detta i forarbetena till MB talar
for att en sadan forandring inte var avsedd.
Rattskraften i tillstand enligt balken regle-
ras i MB 24 kap. 1 §. Dar stadgas att tillstandet
galler mot alla savitt avser fragor som provats i
domen eller beslutet. Har nagot provats i domen
gar det inte att dstadkomma en dndring av detta
genom tillsyn enligt MB 26 kap. 9 §. Vill t.ex. en
tillsynsmyndighet infora nya skyddsvillkor for
verksamheten maste dessa fall normalt ske ge-
nom omprovning eller aterkallelse av tillstandet.
Fragan ar dock hur detta ska tillimpas nar det
gdller privilegiebrev. I férfattningskommentaren
till MB 24 kap. 1 § anges att RB 17 kap. 3 § inte
ar tillamplig pa tillstand enligt MB eftersom till-
standsprovningen sker genom officialprovning.
Det ar minst sagt oklart i vilken utstrackning
detta kan anses gélla dven for privilegiebrev.
Att privilegiebrev inte medférde en obe-
gransad ratt att fritt forfoga over vattnet upp-
marksammades redan 1903. von Seth diskuterar
da effekterna av inforandet av 1734 ars lag. Dar
uppstalldes ett generellt krav att dammluckor
skulle 6ppnas forsta maj och att damning fick
verkstillas igen forst till hosten. von Seth fast-
slar att det vid inférandet av 1734 ars lag fanns
tva klasser av vattenverk, dels de som inte hade
nagon sarskild ratt, dels de vars rétt till damning
var reglerad i sarskilt avtal, privilegiebrev eller
dom. Vad som géllde for den senare kategorin
var enligt von Seth en tolkningsfraga. Han skri-

ver dock att:

”... det bora erinras, att enbart tillatelsen
att begagna en sa och sa beskaffad damm
icke kan anses i sig hafva utan vidare inne-
burit en obegransad ratt for dgaren att efter
behag hushalla med vattnet vid dammen,
sarskilt om denna ar byggd som genom-
fallsdamm, utan att for en sadan ratt torde

fordras uftrycklig bestimmelse darom pa ett
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eller annat satt i upplatelsehandlingen eller

afsyningsprotokollet.” .16

Vid tolkningen av vilken ratt ett privilegiebrev
medfor ar det av central betydelse att inte bara
utgd ifran vad som star i sjdlva dokumentet utan
dven beakta den tidens lagstiftning. Dagens MB
ar till 6vervagande del en ramlagstiftning. Den
utgdr ifran att en provning ska ske i det enskilda
fallet och det ar genom denna provning nédvan-
diga villkor for driften av verksamheten ska be-
stammas.

Som ovan namnts stipulerade aldre ratt dar-
emot langtgdende generella skyddsvillkor. 1766
ars fiskeristadga innebar ett ovillkorligt férbud
mot att helt 6verbygga och darigenom stanga ett
vattendrag.”” Atminstone en sjittedel av vattnet
skulle rinna helt fritt till skydd for fisket. Det var
forst 1899 som detta dndades och Kungl. Maj:t
under vissa forutsiattningar gavs mdajlighet att
meddela undantag fran férbudet.'

Av detta framgar tydligt att dldre rattigheter
maste lasas mot bakgrund av den lagstiftning
som géllde vid tiden for deras uppkomst. Detta
rimmar dock illa med MB som en modern milj6-
lagstiftning. Att driften av en avsevard mangd
dammar och kraftanldggningar regleras av 1734
ars lag och 1766 ars fiskeristadga kan knappast
anses vara i linje med vare sig hallbar utveckling
eller rattssdakerhet i form av grundlaggande krav
pa forutsebarhet. Det dr inte bara orimligt utan
dessutom vildigt opraktiskt att ombud, myndig-
heter och domstolar ska ldgga tid och resurser pa
att inte bara tolka utan dven med hjélp av riks-
arkivet leta upp inte helt lattillganglig narmare
300 ar gammal lagstiftning. A andra sidan ar
detta uttryckligen den ordning som lagstiftaren

stipulerat ifrdga om lagligforklaringar.

16 yon Seth, NJA 11903 nr 7, s. 3.
171766 ars fiskeristadga 3 kap. 5 §.
181900 ars utformning av 7 och 8 §§ VRF.
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En grundlaggande forutsattning for att en
aldre rattighet 6verhuvudtaget ska kunna anses
ha relevans enligt MB ar dock att verksamhets-
utdvaren kan visa att verksamhetens inverkan pa
vattenforhallandena stimmer 6verens med den
ratt som foljer av den dberopade &ldre rattighe-
ten. Avledningen av vatten till turbinerna ska da
t.ex. visas vara densamma som den var till kvar-
nen. Att en tidigare 6ppet rinnande vattenstracka
tacks over och istdllet leds genom en modern
tilloppstub torde vara ett tydligt exempel pa nar
det inte langre gar att hdvda att verksamheten
bedrivs med stod av en aldre rattighet.

Det finns dock flera tunga skdl som talar
for att réttigheter enligt AVL 2 kap. 41 § inte ska
anses som tillstdnd enligt balken. Det forsta och
mojligtvis dven det viktigaste ar att inférandet
av MB i sig innebar en tydlig kursandring i jam-
forelse med aldre ratt. Vattenratten har lange
varit ett traditionstungt rattsomrade dar intres-
set av en effektiv kraftproduktion i manga fall
varit 6verordnat andra aspekter sdsom biologisk
mangfald.

MB ér istéllet en utpraglad miljolagstiftning.
Nar balken inférdes framholls i forarbetena att
MB ska ses som en modern miljélagstiftning och
att detta pa manga satt innebar en skdarpning av
tidigare regler.’? Att en avsevard andel anldgg-
ningar bedrivs med stdd av privilegiebrev ar inte
i linje med detta. Att vattenkraftverk som t.ex. i
fallet med Gullsby kraftverk? drivs med stod av
ett privilegiebrev fran 1802 som gav innehavaren
ratt till upphandling av lump, drivande av pap-
persbruk och uppdamning ar varken modernt
eller forenligt med stadgandeti MB 1 kap. 1 § om
hallbar utveckling.

Hela balken ar uppbyggd kring en vél funge-

rande och effektiv tillsyn vilket dven det far ses

19 Prop. 1997/98:45 del 1, s. 163.
20 MOD M 5419-09.
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som nydanande i férhallande till vad som tidi-
gare gallt inom vattenratten.?! En effektiv tillsyn
forutsatter att tillstandspliktiga verksamheter
faktiskt ar tillstindsprovade. Detta eftersom det
ar just i tillstdndsprévningen som miljomassiga
avvagningar ska goras och villkor for hur verk-
samheten far bedrivas faststallas.

Nar en verksamhetsutovare dberopar ett
privilegiebrev som stod for ratten att bedriva
verksamhet omojliggors i praktiken en effektiv
tillsynsverksamhet. Visserligen ar det verksam-
hetsutovaren som har att visa bade att giltigt till-
stand foreligger och vad tillstdndet innebar. Fak-
tum kvarstar dock att dldre rattigheter som maste
lasas mot bakgrund av dldre rétt avsevart for-
svarar tillsynen. I det &nnu i april 2013 pagaende
malet om Ostanfors kraftverk har sokandesidan
aberopat 11 olika handlingar och privilegier fran
1626 till 1833. Det ror sig om alltifran kopebrev
till ratt till stangjarnssmide.

Det dr inte en helt latt uppgift att i privile-
giebreven 6verhuvudtaget hitta bestammelser
som reglerar vattnets anvandning. Inte heller att
utrona vad de eventuella rattigheterna har for
betydelse for driften av ett modernt vattenkraft-
verk. Har gar dannu en av tillstandets funktioner
forlorade. Miljoorganisationer och allméanheten,
t.ex. narboende har alltid méjlighet att begara ut
de tillstdnd som reglerar en verksamhet. De har
darmed en atminstone teoretisk mojlighet att ta
del av de forutsattningar som géller for verksam-
hetens drift. Enskilda har dessutom i vissa fall
mojlighet att fora talan mot myndigheters beslut
att inte aterkalla eller begdra omprovning av till-
stand.?? Aven detta forsvaras nar det dr sa oklart
vilka villkor som géller for verksamheten.

Av detta framgar att privilegiebrev inte pas-

sar in i MB:s systematik. Det dr minst sagt svart

2L Jfr prop. 1997/98:45 del 1, s. 491 £f.
2 MOD 2011:46.
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att utifran rattskraftsbestaimmelsen ”... fragor
som provats i domen ...” avgora vad i ett pri-
vilegiebrev som ska anses rattskraftigt provat.
Detta i kombination med att breven maste lasas
mot bakgrund av den lagstiftning som gallde vid
deras utférande forsvarar och nastintill omdojlig-
gor en effektiv tillsyn. En effektiv tillsyn som
dessutom &r om inte det sa ett av de viktigaste
verktygen for genomforandet av balkens mal-
sattning.

Det kan argumenteras for att det EU-réttsliga
kravet pa fordragskonform tolkning ska ses som
en anledning att inte jamstalla privilegiebrev
med tillstdnd enligt MB. EU:s ramvattendirek-
tiv innehaller flera bindande krav pa vattenkva-
litet.”® Flera av dessa utgor krav som Sverige
kommer fa svart att leva upp till.* Enligt praxis
fran EU-domstolen ar de nationella domstolarna
skyldiga att fullt utnyttja den bedomningsfrihet
de har enligt nationell ratt att tolka nationella
rattsakter for att genomfora de krav som foljer
av gemenskapsratten.??

Har &ar dock fragan mer komplicerad an sa.
Det svenska juridiska systemet ar i sig inte ofor-
enligt med EU-rdtten. Det finns verktyg for att
implementera de krav som stélls enligt ramvat-
tendirektivet dven nar det galler de anldaggningar
som omfattas av ndgon typ av aldre rattighet.

Detta kan dstadkommas genom omprovningar

2 For diskussion om i vilken utstrackning bestimmel-
serna i ramvattendirektivet ar bindande se Keessen m.fl.
European River Basin Districts: Are They Swimming in
the Same Implementation Pool? I Journal of Environmental
Law 22:2, 2010. Se aven Kommissionen mot Luxemburg,
30 november 2006, C-32/05, p. 39 och 43,

2 Rudberg, Constant Concessions Under Changing Circum-
stances: the Water and Renewable Energy Directives and Hy-
dropower in Sweden, s.22.

% Von Colson och Kamann mot Land Nordrhein-West-
falen, 10 april 1984, C-14/83, p. 28 och Marleasing SA mot
Comercial Internacional de Alimentacion SA, 12 novem-
ber 1990, C-106/89, p.8.
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och aterkallelse. Detta kommer naturligtvis inte
att fungera i praktiken, det skulle kravas sa oer-
hort mycket mer personella och ekonomiska
resurser till bade myndigheter och domstolar
an vad som finns idag att det vore fullkomligt
orimligt och troligtvis inte ens genomforbart.
Sverige kommer darmed rent faktiskt att bryta
mot EU-rétten i dessa fall. Det forandrar dock
inte det faktum att det ytterst ror sig om en re-
sursfraga vilket innebar att kravet pa fordrags-
konform tolkning inte aktualiseras. I dessa fall ar
det inte genom fordragskonform tolkning utan
genom lagstiftning eller tillskjutande av resurser
EU-rétten ska genomfdras.

Den stora fragan ar dock om detta ar till-
rackligt for att helt franga vad som tidigare gallt.
Att frankdanna privilegiebrev réttsverkan enligt
MB innebér som ovan namnts d@ven att man helt
bortser fran tva bestammelser i MBP. Svaret pa
den fragan &r inte helt sjdlvklart utan beror till
viss del pa hur man varderar det faktum att MB
trots allt innebar en kursandring och utges vara
en modern milj6lagstiftning. Enligt min mening
vager dock lojaliteten med lagstiftaren tyngre.
Jag anser inte att det mot bakgrund av vad som
ovan anforts finns tillrackliga skal for att utga
ifran att tva paragrafer i MBP var obsoleta redan
vid deras tillkomst. Privilegiebreven ska enligt
detta sétt att se pa det anses som tillstdnd enligt
MBP 5 §, hur omodernt, orimligt och opraktiskt

det an ar i praktiken.

Urminnes havd

Annu en rittighet som forekommit inom den
dldre vattenrdtten dr urminnes havd. Institutet
urminnes havd utmonstrades vid inforandet av
nya jordabalken (1970:994, ]B) som tradde i kraft
1972. Av ]B:s promulgationslag (1970:995, JP) 6 §
framgar dock att de bestimmelser om urminnes
havd som fanns i dldre jordabalken (AJB) fort-
farande ska gilla for de fall da havd uppstatt

innan inférandet av JB.
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AJB 1 § stadgar att:

“Det dr urminnes havd: dar man nagon fast
egendom eller rattighet i sa lang tid okvald
och ohindrad besuttit, nyttjat och brukat
haver, att ingen minnes, eller av sanna sago
vet, huru hans forfader, eller fangesman

forst dartill komne dro.”

I utredningen SOU 2006:14 om samernas sed-
vanemarker framhalls att ett uttalande av pro-
fessor Undén?® ger att urminnes havd ska avse
tva mansaldrar tillsammans utgorande ungefar
90 ar. Utredningen konstaterar dven att det ut-
talandet har fatt visst genomslag.?” En forutsatt-
ning for att urminnes havd ska kunna foreligga
ar darmed att anlaggningen eller verksamheten
som omfattas av den tillkommit innan 1882.
Detta ar 90 innan JB tradde ikraft och institutet
urminnes havd utmonstrades.

Som ovan namnts upphavdes 20 kap. i 1734
ars byggningabalk 1880 och ersattes av VRF.
VREF:s overgangsbestammelse i 25 § fick sin ut-
formning delvis i enlighet med ett forslag fran
riksdagen. I 25 § stadgas att forordningen inte
ska rubba gallande ritt och frihet att damma osv.

Riksdagen hade anfort att:

”... dels och i stéllet fér ‘annan tillkommen
rattighet’ sattes ‘annan rattighet’, det senare
pa det att ingen tvekan ma kunna uppsta,
att icke till har afsedd rattighet skall han-
foras dfven den, som grundas & urminnes
hafd ...”.

Uttalandet ska lasas som att riksdagen ville for-
tydliga att urminnes havd verkligen var en av

de rattigheter som avsags i 25 §.% Darmed hade

26 Undén, Svensk Sakritt II fast egendom, 4:e uppl., Gleerup
1960, s.140.

% SOU 2006:14, s. 382.

2 NJAII1882,nr1,s.59.

» Jfr protokoll fran riksdagens forsta kammare 1880
band 1 N:o 15, s.9 Herr Grefve Stromholm uttalar déar att
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urminnes havd rattsverkan enligt VRF pa sa satt
att verksambheter i den utstrackning de bedrevs i
enlighet med urminnes hiavd inte paverkades av
den nya lagens ikrafttradande.

Detta bekraftas dven av af Klintberg som an-

gaende skriver att 2 kap. 41 § att:

”"De har avsedda rattigheterna ha i regel
karaktdaren av servitut till forman for den
fastighet vartill vattenbyggnaden hor. Ett
sadant servitut ar ofta av offentligrattslig
natur, d.v.s. det grundar sig pa privilegie-
brev, dom, skattliggning, eller annan of-
fentlig rattshandling. Exempel harpa ges i
lagtexten, da dar talas om “den ratt och fri-
het, som ar forunnad bergverk, kvarnar, och
fiskeverk’. Rattigheten kan emellertid dven
ha uppkommit genom privatrattsligt avtal

eller grundas pa urminnes havd.”.

Precis som privilegiebrev utgér urminnes havd
en réttighet enligt AVL 2 kap. 41 § och kom dér-
med att jamstallas med tillstand enligt VL, VP
15 §. VP 15 § talar uttryckligen om réttigheter i
AVL 2 kap. 41 §, hir rader inget tvivel om att ur-
minnes havd hade samma rattsverkan som ett
tillstdind meddelat enligt VL.

Fragan ar dock om rattigheter som upp-
kommit genom urminnes havd behaller denna
stallning dven efter inférandet av MB. MBP 5 §
som foreskriver vilka dldre réattigheter som ar att
anse som tillstand enligt MB talar om tillstand
osv. som “meddelats” enligt motsvarande dldre
bestimmelser. Urminnes havd uppkommer ge-
nom en langre tids nyttjande, det kan knappast
pastas att det ar en rattighet som pa nagot satt

har meddelats. AJB var dessutom en utpraglat

"I Lag-Utskottets utlatande har detta uttryck blifvit for-
andradt till laglig rattighet’, pa grund deraf att Utskottet
velat tydligt utmarka, att ingen tvekan borde uppsta om
att man har afsett dfven urminnes hafd.” Se aven pro-
tokoll fran riksdagens andra kammare 1880 band 1 N:o
20, s.19.
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civilrattslig lagstiftning, en stark invandning ar
darfor att urminnes havd inte alls kan siagas ha
uppkommit med stdd av en dldre motsvarighet
till 1983 ars VL.

Nagot som ytterligare komplicerar fragan
om dldre rattigheters stéllning ar att urminnes
havd och privilegiebrev inte dr de enda katego-
rierna som omfattas av AVL 2 kap. 41 §. af Klint-
berg framhaller att den typen av réttigheter ofta
ar av servitutsliknande karaktar och att de i fler-
talet fall ar av offentligrattslig natur. Han kon-
staterar dock att de dven kan uppkomma genom
privatrattsliga avtal och namner dven avtals-
servitut.*® Anses samtliga de rattigheter som om-
fattas av AVL 2 kap. 41 § falla in under MBP 5 §
innebar det att det finns ett flertal rattigheter med
samma réttsverkan som tillstdnd enligt MB men
som kan @ndras och upphdvas inte bara genom
omprovning utan genom fastighetsreglering.3!

I ovrigt gor sig samma argument for och
emot att urminnes havd ska tillmatas rattsver-
kan enligt MB som for att privilegiebrev ska an-
ses som tillstdind. Sammanfattningsvis ar alltsa
den grundldggande fragestallningen densamma.
Det ar klart att urminnes havd lange ansetts ha
rattsverkan inom vattenratten, havd jamstalldes
enligt VP uttryckligen med tillstind meddelade
enligt VL. Att AJB 4r en civilrattslig lagstiftning
och att urminnes havd svarligen i ndgon mening
kan anses vara meddelad ar visserligen ytterli-
gare skal som talar mot att det ar en rattighet som
omfattas av MBP 5 §. Fragan kvarstar dock om
detta tillrackligt for att helt bortse fran MBP 34
och 40 §8.

En viktig utgdngspunkt ar dock att verk-
samhetsutovare som aberopar en rattighet enligt
AVL 2 kap. 41 § ar skyldig att bevisa bade rit-

%0 af Klintberg, Om byggande i vatten enligt 2, 3 och 5 kap.
Vattenlagen. Lagtext med kommentar och sakregister, Nor-
stedt 1955, s.174.

31 Jfr fastighetsbildningslagen 7 kap. 3 §.
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tighetens existens och dess narmare innebord.
Mot bakgrund av att urminnes havd kan utgora
en réttighet foreligger inget absolut krav att upp-
visa en upplatelsehandling men det rader trots
detta hoga beviskrav.® Det kan darmed ifraga-
sattas om det overhuvudtaget kan vara mojligt
att bevisa att en viss vattenhushallning omfattas

av urminnes havd.

Senare praxis fran Mark- och milj6-
overdomstolen

MOD har i tre domar fran 2012 tagit stillning i
fragan om vilken réttsverkan aldre rattigheter
ska tillméatas.®® I domen om Farna kraftverk ro-
rande aldre rattigheter uttalade MOD féljande:

”En rétt enligt privilegiebrev utgor en sar-
skild rattighet att forfoga Over vattnet men
kan inte jamstallas med ett tillstdnd enligt
miljobalken. Kungsadran Kraft Aktiebolag
har i malet inte visat att nagot tillstand en-
ligt miljobalken eller de tidigare gallande
vattenlagarna (1918:523 och 1983:291) finns
for vattenverksamheten vid Farna kraftverk.
Bolaget har inte heller gjort gallande att na-
gon provning enligt 1880 ars vattenrattsfor-

ordning har gjorts av anlaggningen.”

Eftersom réttslaget vad galler dldre rattigheter
ar bade svartolkat och i viss utstrackning oklart
maste prejudicerande domar pa omradet ses som
mycket valkomna. Enligt MOD:s domar &r privi-
legiebrev inte att anse som tillstand enligt MBP
5§. MOD konstaterar att bolaget inte visat att
tillstdnd enligt MB eller nagon av vattenlagarna
foreligger och inte heller gjort géllande att an-
laggningen provats enligt 1880 ars VRF. Min
tolkning av denna formulering ér att MOD an-

ser att tillstdnd meddelade enligt VRF ar att anse

32 af Klintberg, s.174.
3 MOD 2012:26, MOD 2012:27, MOD 2012:28.
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som tillstdnd enligt MB, men dar gar ocksa gran-
sen for hur gamla rattigheter som har rattsverkan
enligt MB. Vid tolkningen av tillstand enligt VRF
ar det dock viktigt att uppmarksamma att VRF
inneholl flera generella skyddsforeskrifter och
det dr darmed nodvandigt att tolka tillstandet
mot bakgrund av dessa.

I malet om Farna kraftverk konstaterar
MOD inledningsvis att de vaga uppgifter som
verksamhetsutovaren lamnat angaende urmin-
nes hdvd inte visar att en sarskild ratt att forfoga
over vattnet. En tolkning av denna skrivning ar
att den indirekt ger uttryck for att det gar att visa
att urminnes havd foreligger och att det i sa fall
innebér en sarskild rattighet att forfoga over vatt-
net. Aven Stefan Rubenson pekar i en artikel pa
JP Miljonet pa mojligheten att domstolen ansag
att urminnes havd skulle kunna ha betydelse.
Han konstaterar dock att MOD i sina domskil
i vissa fall tar upp omstandighet som aberopats
av parter utan att sjalv ta stallning till rattsfragan.
Enligt Rubenson ar det darfor inte mojligt att dra
nagra slutsatser utifran rattsfallet om hur dom-
stolen ser pa urminnes héavd.>*

Vad MOD fastslar &r dock att de uppgifter
som angetts om urminnes havd inte ar tillrackligt
for att visa att det foreligger en ”sarskild rattig-
het att forfoga over vattnet”. Det ar precis samma
formulering som domstolen anvander nar den
konstaterar att privilegiebrev visserligen utgor
en ”sdrskild rattighet” men att de trots detta inte
kan jamstallas med tillstand enligt MB. Det ar
aven den formulering som af Klintberg anvan-
der nar han talar om samtliga de rattigheter som
avses i 2 kap. 41 §.% Beteckningen ”sarskild rat-
tighet att forfoga over vattnet” aterkommer dven

i MBP 34 § dér den syftar pa samtliga de rattig-

34 Rubenson, Fragan om vattenkraft och urminnes havd
fortfarande olost — men kanske ett begransat problem. I
J P Miljonet, 2012-08-14.

% af Klintberg, s.174.



Ingela Lindqvist: Privilegiebrev och urminnes havd — Vilken stéllning har de enligt miljdbalken?

heter som avses i AVL 2 kap. 41 §. Min bedom-
ning ar déarfor att MOD:s domar ska tolkas som
attingen av de rattigheter som avses i AVL 2 kap.
41 § ar att anse som tillstand enligt MB.

Overhuvudtaget saknas nagra som helst
saklig skal till varfor urminnes havd skulle an-
ses utgora en starkare rattighet an privilegiebrev.
Havd ar en langt mer diffus rattighet och kan
t.ex. inte anses meddelad. 1734 ars byggninga-
balk kan trots allt med lite god vilja ses som en
delvis offentligrattslig lagstiftning med visst
skydd for allmdnna intressen. I motsats till detta
ar AJB 4r en rent civilrattslig lagstiftning. Varken
privilegiebrev och urminnes hdvd ar darmed en-
ligt MOD:s domar att anse som tillstdnd enligt
balken. Detta gor att de saknar rattsverkan och
utgor darfor inte hinder mot tillsynsatgarder sa-
som foreldgganden och forbud.

MOD uttalar vidare i de tre domarna om
Farna osv. att privilegiebreven talar for att an-
laggningen skulle bli lagligférklarad vid en sa-
dan provning. Detta ar fullt rimligt, vid en lag-
ligforklaring provas ska anlaggningens laglighet
provas enligt de bestimmelser som gallde vid
dess tillkomst. Ett privilegiebrev som t.ex. ger
ratt att uppfora en damm maste onekligen ses
som ett starkt bevis pa att dammen var laglig vid
dess uppforande.

Nacka mark- och miljodomstol frangar i en
dom fran 2012 MOD:s praxis. Domstolen konsta-
terar att de privilegiebrev som sokanden abero-
pat utgjorde rittigheter enligt VRF 25 § och AVL
2 kap. 41 §. Mark- och miljodomstolen framhal-
ler att dessa rattigheter gallde som tillstand enligt
VL. Vidare anfors att de har avsetts besta dven
efter inférandet av MB vilket enligt domstolen
framgar av MBP 5 och 34 §§.%

HD har i ett beslut fran 2011 framhallit att

MOD:s sammansittning med tekniska ledamo-

% Nacka mark- och miljédomstol M 6570-09.
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ter ger domstolen sarskilt goda mdojligheter att
bedoma bl.a. tekniska och ekonomiska sakfra-
gor. Aven det faktum att domstolen utgor ensam
andra domstolsinstans med rikstackande doms-
rétt bidrar till att till att MOD spelar en viktig roll
for prejudikatbildningen pa miljorattens omrade.
Detta sker genom att mojliggora provning i HD
och inte minst genom MOD:s egna avgoranden.
HD poéngterar &ven att MOD:s betydande an-
svar for prejudikatsbildningen gor sig gallande
aven i de fall dar HD ér sista instans.?”

Av detta framgar tydligt att MOD ér en pre-
judikatsbildande instans inom miljoratten. I Sve-
rige finns det visserligen ingen absolut skyldig-
het att f6lja prejudikat.®® En ofta aberopad grund
mot absolut bundenhet ar att det ar tyngden i de
av Overinstansen aberopade skdlen som motive-
rade domslutet som dr avgorande for domens
inflytande pa rattstillampningen.® Ett vdl under-
byggt och motiverat prejudikat medfor d4 att det
kravs starka skal for franga det vagledande av-
gorandet. MOD:s tre domar om éldre réttigheter
innehaller 6verhuvudtaget ingen motivering till
stod for den valda tolkningen. Domstolen nojer
sig med att endast ange att privilegiebreven vis-
serligen utgjorde rittigheter enligt AVL 2 kap.
41 § men att de inte kan jamstallas med tillstand
enligt MB.

Fragan ar da vilket prejudikatvarde som
MOD:s domar ska tillmétas. Det kan argumen-
teras att domar fran overinstansen fyller en
viktig funktion dven nar det géller att 6ka ratts-
tillampningens forutsebarhet. Trots att det sak-
nas motivering och argumentation & MOD:s
slutsats nog sa tydlig: privilegiebrev galler en-
ligt MOD inte som tillstand enligt MB. Mot bak-
grund av resonemanget ovan dr gor jag dock be-

domning att detta inte ar tillrackligt for att dldre

3 HD 2011-11-24, i méal nr O 48-10.

% Heuman, Réttspraxis, i Finna ritt, 12:e uppl., Norstedts
Juridik 2012, s. 135.

39 SOU 1986:1, s. 47-48
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rattigheter ska anses sakna rattsverkan. Hade
MOD resonerat t.ex. utifran en bedomning att
civilrattsliga privilegiebrev inte kan anses vara
meddelade med stod av motsvarande aldre lag
hade situationen varit en annan. Har kan aven
tillaggas att dldre rattigheters stillning givetvis
ar en fraga som HD har all anledning att ta upp
till prévning.

Sammanfattningsvis kan konstateras att
aldre rattigheters stallning enligt MB ar olycklig
pa flera sitt. Vilken réttsverkan dldre rattighe-
ter ska tillmatas fortsitter att vara en fraga som
ger upphov till vasentliga kostnader i form av
domstolsprocesser. Det ror sig om administra-
tiva kostnader som helt saknar samband med
miljorattens centrala och Overgripande fraga.
Fragan om vilka miljopaverkande verksamheter
som ska anses tillatliga och hur dessa ska kunna
bedrivas med minsta majliga negativa paverkan
pa miljon.

An mer olycklig blir denna osikerhetsfaktor
eftersom verksamhetsutovare darigenom kan bli
skyldiga till brott. I det fall MOD:s standpunkt
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vinner genomslag saknar de verksamheter som
bedrivs med stod av endast privilegiebrev till-
stand enligt MB. Eftersom vattenverksamhet i
regel utgor tillstandspliktig verksamhet gor sig
darmed skyldig till brottet otillaten miljoverk-
samhet. Det kommer dock knappast att vara maj-
ligt for en dklagare att visa uppsat eller oaktsam-
het. Aven legalitetsprincipens krav pa lagstift-
ningens tydlighet och forutsebarhet medfor att
det inte ar mojligt att doma nagon under dessa

forutsattningar.

Slutkommentar

Denna artikel har uteslutande syftat till att belysa
och analysera det nu gallande rattslaget. Enligt
min mening ar och forblir dock aldre rattighe-
ters stdllning i grunden en lagstiftningsfraga.
Det ar darfor min starka forhoppning att den nu
pagaende utredningen om vattenverksamheter
lagger fram forslag som en gang for alla fasar ut
privilegiebrev och 1766 ars fiskeristadga fran den
moderna miljolagstiftning MB trots allt utges for

att vara.



