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Abstract

Immemorial prescription is a private law concept
and describes a kind of right that emerged so long
ago that no one can remember how and when it
arose. The purpose of this essay is to discuss the
relationship between immemorial prescription and
some Swedish laws, especially the Act with Special
Arrangements for Water Operations, the Environ-
mental Code and the legislations regarding prom-
ulgation of those laws. To a water operator, the le-
gal consequences of a permit are highly important;
they protect the installation from injunctions by
regulatory authorities. However, the legal conse-
quences of a permit are limited to circumstances
tried in the permit matter. A central question in this
essay is whether immemorial prescription could or
should be regarded as a permit. The essay expose
the legal problems that follow by equating a private
law concept dealing with legal relations long time
forgotten with a public law structure, where the le-
gal consequences depend on what was tried in the

permit matter.
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Inledning

Urminnes havd ar inte s& urminnes som det 1a-
ter. Pa senare tid har fragan om dess innebord
och rattskraft aktualiserats, framfor allt betraf-
fande vattenanldggningar och vissa vattenverk-
samheter eftersom manga sadana ar uppforda
eller drivs med tillstand som har meddelats med
stod av dldre lagstiftning. Vissa dr sa gamla att de
uppfordes innan tillstandsplikt for anldggande
och drift hade inforts. Det har gjorts géllande att
dgarens ratt att bibehalla dem grundar sig pa "ur-
minnes havd’; en slags ratt som uppkommit for
sd lange sedan att ingen kan minnas nar och hur
ratten uppkom. Det har till och med gjorts gal-
lande att urminnes havd skulle vara att likna vid
ett tillstand. T MOD 2012:26 anfordes just detta
men Mark- och miljooverdomstolen diskuterade
inte frdgan utan konstaterade endast att nagot
tillstand inte fanns och att verksamheten darfor
borde tilldtlighetprovas. En utredning, Vatten-
verksamhetsutredningen, har nu tillsatts i vilken
utredaren bl.a. ska foresla ett samhallsekono-
miskt effektivt satt for hur anlaggningar som fatt
tillstdnd innan dldre vattenlagen eller som har
aldre rattigheter skall utformas och drivas sa att
miljobalkens och EU-réttens krav pa vattenkva-

litet och paverkan pa djur och vaxtliv uppfylls.!

! Regeringen beslutade den 4 april 2012 kommittédirek-
tiv om Gversyn av reglerna om vattenverksamheter (dir.
2012:29). Enligt direktiven skulle uppdraget slutredovi-
sas senast den 30 juni 2013 men tiden har forlangts till
samma datum 2014. Nya direktiv innebar att utredaren
den 1 oktober 2013 i ett delbetankande redovisade sina
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Syftet med den hir artikeln ar att belysa
och diskutera hur “urminnes havd’ férhaller sig
till, dels den s.k. restvattenlagen? och restvatten-
lagens promulgationslag (VP)® med avseende pa
radigheten,* dels miljobalkens promulgations-
lag® med avseende pa huruvida hiavden ifraga
kan utgora ett tillstdind — och om den kan det;
vilka effekter det skulle fa med avseende pa till-
stands rattskraft enligt 24 kap. 1 § miljobalken.®
Syftet ar harvid att visa pa det réttsligt problema-
tiska i att likna "urminnes havd’ vid ett tillstand.

Inledningsvis ges en historisk tillbakablick
pa institutet ‘'urminnes havd’ varefter jag ana-
lyserar dess betydelse i relation till 1983 ars vat-
tenlag (jamte promulgationslag), miljobalkens
promulgationslag och 24 kap. 1 § miljobalken.
Avslutningsvis diskuteras institutets nutida

rattsliga betydelse.

1. Urminnes hivd
I de svenska landskapslagarna’ omtalades, enligt
Almquist, ett institut, som kan betecknas med ut-

trycket ling tids hivd. Lang tids havd var sa lang

stallningstaganden i den del som avser analys av ratts-
kraftens rackvidd i frdga om sadana tillstand och &ldre
rattigheter som meddelats fore ikrafttraidandet av vat-
tenlagen (1918:523). Denna artikel forfattades innan del-
betdnkandet redovisades och jag har darfor inte kunnat
beakta detsamma.

2 L (1998:812) med sarskilda bestaimmelser om vatten-
verksamhet.

3 L (1998:813) om inférande av lagen med sdrskilda be-
stdimmelser om vattenverksamhet.

4 Radighet ar en slags vattenrelaterad ekvivalent till
”dgande”; ndr det handlar om det rorliga, strommande,
vattnet brukar man inte tala om “dganderatt’ utan om just
‘radighet’. Var och en rader 6ver det vatten som finns
inom hens fastighet. Rddighet kan ocksa upplatas av fast-
ighetsagaren eller forvarvas tvangsvis enligt vad som ar
sarskilt foreskrivet (L med sarskilda bestimmelser om
vattenverksamhet, 2 kap. 2 §).

5> Lag (1998:811) om inférande av miljobalken.

¢ Miljobalk (1998:808).

7 I sin mest utvecklade form framtradde institutet i Ost-
gotalagen (BB 28:4). (J.E. Almquist; Det processuella forfa-
randet vid dgotvist. (avh.), (Stockholm:1923) s.175).

86

tid att tvenne gardesgardar efter varandra hunnit
ruttna ned och en tredje blivit uppsatt (detta an-
gavs motsvara ungefdr en mansalder).® Fran lang
tids havd skall urminnes hivd skiljas. Nagot visst
tidsmatt finns inte angivet men det brukar anses
omfatta tva mansaldrar; d.v.s. ungefar 90 ar. At-
minstone fyra gardesgardar ska alltsa ha hunnit
ruttna ned och en femte, kanske till och med en

sjatte ska ha satts upp.

1.1 Urminnes hivd - fang eller presumtion?

Vad innebar da "urminnes havd’, rattsligt? Var
urminnes havd ett laga fang eller endast ett be-
vis, en presumtion for den rattmatiga uppkom-
sten av den ratt till stod for vilken urminnes havd
aberopas?'® Detta var den tvistefraga som ut-
vecklades i doktrin och som enligt Undén pagatt
anda till “nutid” (d.v.s. 1950-tal).!! Tillspetsad, i
ljuset av den nutida diskussionen, handlar alltsa
frdgan om huruvida "urminnes havd” ar en ratt
i sig eller en presumtion for uppkomsten av en
ratt (men alltsa inte en ratt i sig). For att belysa
fragan finns det anledning att borja dannu langre
tillbaka i tiden eftersom urminnes havd har haft
betydelse i Sverige dnda sedan tidig medeltid

och synen har varierat 6ver aren.

8 Ibid.

9 O. Undén; Svensk sakritt II, fast egendom, forra avdel-
ningen, tredje genomsedda upplagan (Lund:1951), s. 146
anger ”tva mansaldrar, utgérande tillsammans ungefar
90 ar”. Almquist dgnar ett helt kapitel at att utrona vilken
tidsrymd som fordras; 1643 ars lagkommission foreslog,
enligt Almquist, att havdetiden skulle faststallas till 100
ar men lagkommissionen fann det bést och rddligast att
halla sig till Konungabalken 4 kap. 4 § att urminnes hivd
ir den, som ingen minnas kan eller av sanna sago vet, huru hon
ir forst tillkommen (citat enligt J.E. Almquist; a.a. s.201).
Enligt Almquist togs lagkommissionens installning upp
av doktrinen som sedermera ansett att urminnes havd
inte dr bunden till viss tid.

10 Jfr Lagberedningens forslag till jordabalk D. 3.
Stockholm 1909. [290]. Finns att hamta [online] pa
http://sv.wikisource.org/wiki/l.agberedningens

£%C3%Bérslag_till jordabalk III/Motiv.
11 . Undén; a.a., s. 142.
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"Urminnes havd’ aterfinns i Magnus Eriks-
sons landslag fran 1350 (EB kap. 1) som inleds
med upplysningen att fem dro laga fing till jord
i Sveriges lag. Efter en upprakning av de laga
fangen (arv, kop, byte, gdva och pant) fortsatte
stadgandet:

Lagligt stdende, olagligt atergange, ty att
lagfanget ar ratt fanget, och allt olagligen
fanget dr som ofanget, tills urminnes havd

aterkommer.12

Kompletterande formuleringar inférdes nastan
hundra ar senare i Kristoffers landslag (JB kap. 1)
fran 1442:

Evar som urminnes havd kommer p4, det ar

lagfanget, och det ma ingen kvélja'

Urminnes havd sags alltsa som ett laga fang och
onekligen forefoll urminnes havd dartill inta en
exklusiv stéllning.!*

I processuellt hanseende blev just fragan hu-
ruvida ‘urminnes hdvd’ ar ett laga fang eller en
presumtion rykande aktuell mot 1500-talets slut.
Detta genom de tvister som f6ljde i och med att
"hertig Karls réfst” hade inletts, vilken gick ut pa
att atervinna den jord som hogadeln hade lagt
under sig som en foljd av riksdagen i Vasteras
1527.15 Adeln gjorde vid dessa tvister gillande
att jorden innehades med urminnes havd, vilket
var ett laga fang som inte kunde motbevisas.'¢

Enligt Almqvist anvdande adelns ledare, riks-

121 kap. 1 § jordabalken i Magnus Erikssons landslag
atergiven sasom i J.E. Almquist; a.a. s.175.

13 1 kap. jordabalken i Kristoffers landslag atergiven sa-
som i K. Andreasson; Pd grinsen till framtiden Mojligheter
till koordinatbestimda fastighetsgrinser (avh.), (Lunds tek-
niska hogskola: 2008), s. 92.

14 1 E. Almquist; a.a. s. 175. Almquist menar dock att inte
var troligt att tillagget var avsett att innehdlla ndgon verk-
lig nyhet.

15 “Reformationsriksdagen” eller “Visteras recess” da
Gustav Vasa berovade kyrkan dess makt och banden
med kyrkan i Rom klipptes av

16 J.E. Almquist; a.a. s. 176.
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radet Hogenskild Bielke, harvid sin stéllning
som domhavande vid rafsteting och lagmans-
ting for att vid lampliga tillfdllen betona hav-
dens egenskap av laga fang. Hertig Karl var av
den motsatta uppfattningen och karaktariserade
“urminnes havd’ ndarmast som ett bevismedel.
Nagra ar senare forsokte hertig Karl infora sin
uppfattning om havdens natur i en stadga och
denna togs sedermera in i Johan III:s forslag till
ordning vid tillimpning av adelns privilegier. Har
slogs fast att ingen fick stodja sig pa urminnes
havd med mindre denna var lagligen fingen som
lag uttrycker.

I 1734 ars jordabalk'® samlades bestam-
melserna om “urminnes havd’ i fyra paragrafer;
15 kap. 1-4 §§. Syftet var att tydliggora reglerna

och i 15 kap. 1 § definieras "urminnes havd”:

Det ar urminnes héfd: dar man nagon fast
egendom eller rattighet i sa lang tid oqvald
och ohindrad besutit, nyttjat och brukat haf-
ver, att ingen minnes, eller af sanna sago vet,
huru hans forfarder, eller fangesman forst

dertill komne aro.!?

Beviskraven definierades och @ndrades till viss
del; regeln om att urminnes havd inte fick kland-
ras togs bort. Havden grundas nu pa en langre
tids okvald och ohindrad besittning; en besittning
som maste styrkas av den som pastod den.?’

Av 15 kap. 4 § framgick bevisreglerna:

Forebar ndgon urminnes hifd, som klandrad
varder; vise da med gamla och laggilda bref
och skrifter, eller trovardige man, de der om

orten val kunnige dro, och pa ed sin vittna

17 J.E. Almquist; a.a. s.177.
18 1734 ars jordabalk finns att ldasa [online] pa http:/

www.gamla.fiskevattenagarna.se/Bakgrundsbilder/

jorda-&byggningabalk1736a.pdf.
1915 kap. 1 § 1734 ars jordabalk sa som atergiven av E.V.

Nordling; om Priskription (Stockholm:1877), s. 68.
20 K. Andreasson; a.a., s. 93.
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kunna, att de hvarken sjelfve veta, eller af
andra hort, ndgon tid annorlunda varit haf-
va. Gitter han det ej; vare da den héfd utan

kraft och verkan.?!

Urminnes hdavd kunde alltsa styrkas genom vitt-
nesbevisning men dven med gamla och laggilda
brev och skrifter. Enligt Almquist var det viktigas-
te, och mest anvanda, bevismedlet vittnen. 1734
ars lag anger ocksa sarskilda krav pa vittnena;
det skall vara trovardiga och om orten val kun-
niga man.?? Vad galler vittnenas alder har praxis,
enligt Almquist, varit vacklande, men 50 ar ar att
betrakta som en minimialder for att med laga ver-
kan kunna vittna om urminnes havd.” Det kan
tyckas motsdgelsefullt att vittnen skulle styrka
vad ingen minnes, men det som ingen skulle min-
nas var ju sjalva fanget, hur forfader eller fang-
esman forst fatt det som ratten havdades till i sin
besittning. Det som vittnena skulle styrka var be-
sittningens varaktighet; att ingen minns att det
nagon tid annorlunda varit.

I sparen av 1734 ars lag tar diskussionen,

laga fang kontra presumtion®, ordentlig fart

21 15 kap. 4 § 1734 ars jordabalk s& som atergiven av E.V.
Nordling; a.a., s. 68.

22 Almquist forklarar vidare att doktrinen, pa grund av
ordalydelsen, antagit att vitthnena maste vara man (i not 5
anmarker Almquist att 17 kap. 10 § RB emellertid anger
att Qwinna sd gift som ogift, md ej mindre dn man witne bira)
och att orsaken till det &r att lagstiftaren menade att en-
dast man hade tillracklig kinnedom om orten. Almquist
papekar ocksa att praxis, saval fore som efter 1734, har
tillerkant kvinnors vittnesmal om urminnes havd samma
bevisvdrde som mans. (J.E. Almquist; a.a. s.207 f.).

2 Ibid.

2 Den “presumtion’ som avses, i den diskussion som
Almquist och Undén hénvisar till, &r troligtvis den s.k.
prasumtiones juris som ar ett slags rattsregler vilka inte
utesluter motbevisning. Ekelof anger, som exempel pa
sadan, presumtionen i UB 4 kap. 18 § att ”géldenar anses
vara dgare till 16s egendom som han har i sin besittning,
om det ej framgar att egendomen tillhor annan” (en situa-
tion inte helt olik "urminnes hdvd’). Bestaimmelsen, pre-
sumtionen, skulle da kunna uppfattas som en regel om
besittningens bevisvirde men Ekel6f menar att det snarare
handlar om en bevisborderegel enligt vilken besittnings-
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i den rattsvetenskapliga doktrinen.” Almquist
redogor relativt utforligt for den och lyfter bl.a.
fram Calonius som, i Almquists tolkning, mena-
de att hdvd &r en besittning som varat sa lange att
dess borjan ej kan utredas; havdens skydd beror
endast pa att besittning skyddar innehavaren sa
lange ingen annan visar béttre ratt.?* Som fore-
tradare for det andra synsattet marktes bland
andra Nordling som menade att den urminnes
hédvden bor medfora att rattsutovaren erkanns
som berattigad dven i en situation da bevisning
om en olaglig uppkomst av hdavden foretes.?”
Av detta drar Nordling slutsatsen att det i den
urminnes havden ligger ndgot mera an endast
en bevisande kraft; urminnes havd dger enligt
Nordling rattsskapande formaga och dr darmed
ett verkligt fang.?® Nordlings slutsats, att urmin-
nes havd inte kan motbevisas forefaller timligen
langtgaende i ljuset av ordalydelsen i bevisre-
geln. Enligt 15 kap. 4 § 1734 ars jordabalk skulle
visas, genom nagot av de angivna bevismedlen,
att ingen minns att besittningsférhallandena na-
gonsin sett annorlunda ut — annars vare da den
hafd utan kraft och verkan. Om ingen minns att
det varit pa nagot annat satt men nagon visar,

t.ex. med gamla laggilda bref och skrifter, att

forhallandet medfor att bevisbordan i dganderattsfragan
avilar den som péastar sig dga egendomen. (P.O. Ekelof
och R. Boman; Ritteging, fjirde hiftet, sjatte, omarbeta-
de upplagan (Stockholm: 1995), s.76f.). Detta motsédges
emellertid, i det hdr sammanhanget, av att bevisbérdan
ar reglerad; den som pastar urminnes havd skall visa den
enligt 15 kap. 4 §1 1734 ars JB.

% Undén ndmner bland de forfattare, vilka uttalat sig
for lagafangsteorin; O. Rabenius, Olivecrona, Nordling,
Serlachius och Wrede. Till presumtionsteorins anhang-
are menar Undén att foljande kan rdknas: Nehrman,
Calonius, Lindblad, Schrevelius, Winroth, Ask, Bjorling,
Kuylstierna och Almquist samt dldre lagberedningen
(1847) och den senare lagberedningen (1909) (O. Undén;
a.a., s. 142, not 155).

2% J.E. Almquist; a.a., s. 187. Se dven O. Undén; a.a., s.182.
27" Almquist ndmner ocksa Olivecrona som foretradare
for synsittet att den urminnes havden hade en rattsska-
pande férméaga (J.E. Almquist; a.a., s. 183).

2 E.V. Nordling, a.a., s.70.
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fanget varit olagligt — sa torde det istallet kasta
tillbaka bevisbordan om att fanget ar lagligt —
och det borde inte langre vara majligt att havda
urminnes hdvd eftersom nagon foretett bevis-
ning om huru nagons forfarder, eller fingesman
forst dertill komne dro. Almqvist sjdlv drog slut-
satsen att det var taimligen meningslost att ratts-
dogmatiskt forsoka tolka stadgandet i 15 kap.
JB i 1734 ars lag; detta eftersom stadgandet ald-
rig avsett att forklara hiavdens vasen. Almqvist
vande sig istéllet till forarbetena och konstate-
rade utifran dessa att beteckningen ‘laga fang’
a urminnes havd i svensk ratt pa det hela taget
varit av vilseledande art? Enligt Almqvist har
lagafangsteorins anhéngare blivit forvillade av
att “urminnes havd” under 1600-talet faktiskt an-
sags som “laga fang” men att denna standpunkt
inte stammer Gverens med den uppfattning som
legat till grund for bestammelserna i 1734 ars
jordabalk. Undén konstaterar, pa samma linje,
men mer krasst, att vid urminnes havd forsva-
ras aganderdtten uteslutande genom héanvisning
till ett langvarigt besittningsférhallande som
sadant, icke till nagot grundlaggande rattsfak-
tum.%

Mot bakgrund av formuleringen i 15 kap. i
1734 ars jordabalk och de passager i forarbetena
som Almquist refererat till framstar Undéns slut-
sats som rimlig. "Urminnes hdvd’ bor betraktas
som en besittning som varat sa lange att dess ur-
sprung inte kan utredas; havdens skydd beror
endast pa besittningen som skyddar innehavaren
sa lange ingen annan visar battre ritt. Eftersom
ursprunget inte kan utredas ar det alltsa inte na-
gon som vet nagot om det grundlaggande ratts-
liga forhallandet — da kan inte heller urminnes
havd bli eller vara ett grundlaggande rattsligt
forhallande. 1909 ars lagberedning konstaterar
ocksa om 15 kap. i 1734 ars jordabalk att:

¥ J.E. Almquist; a.a., s. 184.
3 . Undén; a.a., s.142.
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[d]fven for svensk ratt galler, att urminnes
hafd bor anses innebéra blott en presumtion
for den lagliga uppkomsten af den rattighet,

till stod hvarfor hafden aberopas.!

1.2 Urminnes hivd — hivdeobjektet

Vilket hdavdeobjekt kunde da institutet avse? I
1734 ars jordabalk angavs objektet for ‘urminnes
havd’ i 15:1 till “fast egendom eller réttighet”.3?
1 15:3 stadgades att sddan havd galler ifraga om
utjord eller urfjill samt kvar eller kvarnstille, eller
annat vattenverk, eller dar och holmar.3® Enligt Un-
dén karaktariserades utjord och urfjall av att de
lag i en annan bys omrade dn den by de tillhor-
de.3* Urminnes havd kunde alltsa fa betydelse i
utmarker eller urfjallar men det fordrades da att
de avgransats med “ra och ror”® eller stangts in
av ”gard och vard” 3¢ Laran om servitut utveck-
lades under 1600-talet och dérefter har urminnes
havd kommit till anvandning ocksa ifrdga om
detta.

1909 ars lagberedning konstaterar att be-
stimmelserna i 1734 ars lag om hur urminnes
havd skall tillaimpas pa servitut ar mycket
knapphéandiga och inskranker sig till ovan
namnda antydan om “rattighet”. Enligt lagbe-
redningen fanns det, i de tidigare lagforslagen,®
sarskilda stadganden om servitut vilka uteslots i
1723 ars lagforslag. Med ledning av forarbetena

konstaterade Lagberedningen att “eller rattig-

31 Lagberedningens forslag till jordabalk D. 3. Stockholm
1909. [295].

32 15 kap. 1 §jordabalken, atergiven enligt O. Undén; a.a.,
s.143.

3 Ibid.

3 Ibid.

% “Raochror” dr ett samlingsbegrepp for anlagda grans-
monument, vanligtvis av sten. (K. Andreasson; a.4., 5. 78.).
% J.E. Almquist; a.a., s. 187. Se dven O. Undén; a.a., s. 144
% Lagberedningens forslag till jordabalk D. 3. Stockholm
1909. [292].

% Lagberedningen hénvisar har till 1695 ars forslag
15 kap. 5 § (Lagberedningens forslag till jordabalk D.3.
Stockholm 1909. [300]).
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het” i 15 kap. 1§ i 1734 ars lag endast avsag ser-
vitut. Visserligen, menade beredningen, kunde
det tdnkas att uttrycket skulle innebdra att alla
de rattigheter som enligt tysk-romersk doktrin
ar forknippade med besittning ocksa ar foremal
for urminnes havd, men mot bakgrund av det
kortfattade uttrycket menade lagberedningen att
det inte kunde ha varit syftet; sarskilt inte som
det aldrig varit frdga om sadana rattigheter, vare
sig enligt dldre ratt eller enligt lagens forarbe-
ten.” Undén menar dock att urminnes havd till
“rattighet” kan komma ifraga ocksa betraffande
servitutsliknande ratt; i praxis har, enligt Undén,
atskilliga slag av rattigheter, knutna vid dgande-
ratten till viss eller vissa fastigheter, ansetts kun-
na skyddas genom urminnes havd.*’ Har &dr den
avvikande meningen i NJA 1932 s. 314 intressant:
minoriteten menade namligen att det endast var
styrkt att Vivastbo byaman av alder nyttjat om-
radet for husbehov samt att deras ratt i detta av-
seende uttryckligen medgivits av kronan, men
att byamannen inte gjort gallande ansprak pa
dganderitt till det nyttjade omradet tidigare an ar
1859 vilket da uttryckligen bestreds av kronan.
Minoriteten skilde alltsd mellan nyttjanderat-
ten och dganderatten och menade att endast den
forra visats. Att minoriteten gjorde denna atskill-
nad tyder ocksa pa att de inte (som majoriteten
gjorde) betraktade besittningen eller det faktiska
nyttjandet som avgorande for skyddet, utan me-
nade att den ratt man aberopade havd for ocksa

uttryckligen maste ha hivdats.

1.3 Urminnes hivd - parterna

Under 1600-talet kunde det allmédnnas bésta pa-
verka utgangen av tvister; om en hogre skatte-
intakt till staten kunde sdkerstdllas genom att

doma pa ett visst sdtt var det inte uteslutet att den

% Ibid.
40 O.Undén; a.a., s. 146.
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enskildes ratt asidosattes.*! Savidl Undén som
Almquist papekar att olika meningar har fram-
forts vad galler mojligheten att aberopa urmin-
nes havd gentemot kronojord men bada drar,
utifran forarbetena till 1734 ars lag, slutsatsen att
kronojord vid den tiden inte ansags kunna vara
foremal for havd; man ansag att nulla prescrip-
tio contra fiscum var en stadgad princip.* I 1805
ars forklaring stadgades ocksa, enligt Undén, att
hédvd endast kunde vinnas a fastighet av sidan
beskaffenhet, att dirom mellan enskilda personer kun-
nat avhandlas.*® Detta stadgande tolkades, enligt
Undén, sa att omraden som upplatits till allmant
bruk eller pa annat satt tjanade ett allmant dnda-
mal var undantagna fran havdereglerna, vare sig
de tillhorde staten, kyrkan, stiderna eller andra
allmédnna inrattningar.*

Detta forandrades emellertid och uppfatt-
ningen har, enligt saval Undén som Almquist,
inte bibehallits.*> Almquist drar sedermera
slutsatsen att uppfattningen om att urminnes
havd faktiskt kan havdas mot kronan stimmer
vdl overens med principen som framkommit i
praxis, namligen att kronan, i likhet med enskild
person, bor vara bunden av svensk civillag.# I
sammanhanget dr ater NJA 1932 s. 314 intressant.
Fragan géllde huruvida dganderatt till slatter-
ang i en kronopark blivit styrkt genom urmin-
nes havd. Haradsratten och Hovratten kom fram
till att sa var fallet, da Vivastbo byaman (de som
havdat ratten) i sa lang tid okwvalda och obehindrade

besuttit, nyttjat och brukat merberorda ing, att ingen

41 K. Andreasson; a.a., s.93.

42 J.E. Almquist; a.a. s. 189 f. samt O. Undén; a.a,, s. 145.
# 0. Undén; a.a., s.130.

# 0. Undén; a.a., s.130f.

% J.E. Almquist; a.a. s. 191 f. samt O. Undén; a.a,, s. 145.
4 J.E. Almquist; Det processuella forfarandet vid dgotvist.
(avh.), (Stockholm:1923) s.189f. samt O. Undén; a.a.,
s.193. Almquist hanvisar harvid till Schrewelius som an-
fort denna princip; det dr billigt att néir kronan kan genom
urminnes hifd blifva dgare till enskildas fastigheter, ocksd en-
skilda kunna blifva dgare till kronans.
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mindes eller av sanna utsagor visste, huru deras for-
fider eller fangesmin forst dirtill hade kommit. Dar-
till hade det visats i malet att aktuell mark alltid
varit uppdelad i tegar som utmarkts med palar,
nedslagna i marken och som varit avskilda fran
allméanningen genom ragangar. Hogsta domsto-
lens majoritet faststallde underratternas domar.
Ingen invandning gjordes mot att det handlade
om mark i kronopark.

Diskussionen nar det galler parterna, som
den ser ut i doktrin och gamla forarbeten, har
uteslutande handlat om huruvida enskilda per-
soner kan aberopa urminnes havd gentemot
kronan eller inte. I denna diskussion synliggors
emellertid nagot mer:

1805 ars forklaring angav att havd endast
kunde vinnas 4 fastighet av siddan beskaffenhet, att
didrom mellan enskilda personer kunnat avhandlas
och Almquist hanvisar till principen att kronan
bor vara bunden av svensk civillag. Ovan har fram-
gatt att oavsett om man betraktar urminnes havd
som ett laga fang eller presumtion sa ger hav-
den ett skydd for etablerat forhdllande. Skyddet
forutsatter att ingen vet hur det etablerade for-
hallandet uppstod; om nagon frambringar bevis-
ning om hur férhallandet uppstatt kan havden
brytas och istédllet blir det framtagna fakta som
laggs till grund for att avgora den tvist som det
handlar om. Det som visar sig ar att institutet
‘urminnes havd” hér hemma inom civilratten.
"Urminnes havd’ géller det civilrattsliga forhal-
landet mellan markégare och olika typer av rat-
tighetsinnehavare, ma vara att markégaren eller
rattighetsinnehavaren ar Kronan. Detta konsta-
terande far betydelse for gentemot vem och i
vilka situationer ‘urminnes havd” kan havdas.
Jag aterkommer till detta, nedan, i samband med
diskussionen om “urminnes havd” och 5 § i mil-
jobalkens promulgationslag, men dessférinnan
nagra avslutande ord om vad som i den svenska

lagstiftningen hande med institutet som sadant.

91

1.4 Urminnes hdvd - en relikt av dunkel och
osdker beskaffenhet

Under andra halften av 1700-talet minskade be-
tydelsen av urminnes havd successivt, troligen
beroende pa utvecklingen av lantmateriverk-
samheten och den Okade tilliten till skriftliga
handlingar.” Laga skifte i Sverige beslutades &ar
1827 och principerna i denna skiftesstadga gallde
till 1928. Skiftesstadgan omarbetades ett flertal
ganger och fick en slutlig utformning ar 1866.
I skiftesforfattningarna ansags granserna vara
faststdllda enligt kartan, alternativt enligt mar-
keringar pa marken om en ragangsforrattning?
hade genomforts; dessa forfattningar lamnade
inte nagot utrymme for havd.* 1909 ars lagbe-
redning tog inte upp nagon bestimmelse om
urminnes havd i sitt forslag till jordabalk.” Lag-
beredningen uttalade:

For framtiden har emellertid Beredningen
af skal, for hvilka i motiven till 27 § promul-
gationslagen skall redogoras, icke ansett ur-
minnes hafd bora bibehéllas. Att emellertid
en ratt, som pa grund af urminnes hafd upp-
statt enligt nu géllande lag, icke rubbas ge-
nom den nya lagstiftningen ar klart; och har

detta blifvit uttaladt i ndmnda paragraf.®!

I motiven till 27 § promulgationslagen fortsatter

1909 ars beredning;:

I de flesta europeiska stater har detta institut
sedan lang tid tillbaka varit afskaffadt. Med
de ansprdk, hvilka maste stéllas pa reda och
klarhet sarskildt i sadana rattsforhallanden,

som hénfora sig till fast egendom, ar deticke

4 K. Andreasson; a.a., s.93.

48 Réagangar ar gamla granser mellan byar pé landsbyg-
den.

4 K. Andreasson; a.a., s. 93 f.

%0 Lagberedningens forslag till jordabalk D. 3. Stockholm
1909.

51 Lagberedningens forslag till jordabalk D. 3. Stockholm
1909. [125].
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forenligt att lita till ett rattsinstitut af den
dunkla och osédkra beskaffenhet som urmin-
nes héfd. Beredningen har icke heller i sitt
forslag till jordabalk upptagit ndgon bestam-

melse om urminnes hafd.>

Att den ritt nagon enligt dldre lag redan
ager pa grund af urminnes hafd, forblifver
orubbad ligger i sakens natur, och férbehall
ddrom har upptagits i 27 § promulgations-

lagen.

Att urminnes hafd icke fortjanar att for
framtiden bibehallas sdsom grundval for
uppkomsten af nya rattigheter ar otvifvel-
aktigt. Med vissa af de i 6frigt gdllande lag-
bestammelserna stéar ett sadant rattsinstitut
i bestdmd strid, med andra ar det icke val
forenligt. Och dfven dar intetdera &r fallet,
kan institutet lampligen ersittas med bevis-

regler, som dro afpassade efter sakens natur.

I propositionen till nya jordabalken (fran 1970,
ikraft 1972) kan man lasa:

...urminnes havd [ar] en relikt fran ett dldre
skede och numera av foga praktisk betydel-
se.”® Bestammelser om urminnes havd ar
upptagnai 15 kap. JB. Enligt 1 § i kapitlet f6-
religger 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». Urminnes havd
verkar enligt en asikt, som numera vunnit
allman anslutning, bara som en presumtion
om den lagliga uppkomsten av en rattighet.

Den utesluter inte motbevisning om att den

52 Lagberedningens forslag till jordabalk D. 3. Stockholm
1909. [289].

5 Formuleringen i propositionen &r ett direkt citat fran
O. Undén; a.a., s.141 som saledes konstaterade detta re-
dan &r 1951, d.v.s. redan 20 ar tidigare.
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havdande harleder sin ritt fran nagon pa vil-

ken denna ratt olagligen 6vergatt.>

Eftersom “urminnes hdavd’ ansags vara en relikt
fran ett dldre skede som helt tappat sin praktiska
betydelse togs det heller inte in i 1970-ars jorda-
balk.%® Trots detta, och trots att man redan 1909
var helt klar 6ver att ‘'urminnes havd’ inte for-
tjanade att for framtiden bibehallas sa infordes
dnnu en gang en Overgangsbestammelse i 6 § i
Jordabalkens promulgationslag (JP). Inneborden
av den regeln dr att om urminnes havd har upp-
kommit fore 1972 sa skall den gélla i enlighet med
15 kap. 1-4 §§ Aldre Jordabalken. Departements-
chefen uttalande i anslutning till JP 6 § att:

I]B har i enlighet med beredningens forslag
inte tagits upp nagon motsvarighet till insti-
tutet urminnes havd, vilket alltsa inte kom-
mer att fortleva efter JB:s ikrafttradande. I
likhet med beredningen finner jag det vara
klart, att man dock fortfarande bor bevara
den rétt ndgon enligt dldre lag redan dger pa

grund av urminnes havd.>

Om urminnes havd skall vara av betydelse for
de rattsliga forhallandena inom jordabalkens till-
lampningsomrade maste alltsa tidskriteriet vara
uppfyllt redan vid jordabalkens ikrafttradande,
d.v.s. forhallandet skall visas minst 90 ar tillbaka
i tiden, till 1882.> Urminnes havd utgor i sadant
fall en presumtion om en underliggande laglig
uppkomst av rattighet (av nagot slag) men denna
presumtion kan motbevisas. Rattigheten forsva-
ras, med Undéns ord, alltsa inte av ett underlig-
gande rattsfaktum. Att urminnes havd en gang
hade betydelse star antagligen att finna i det fak-
tum att dgar- och réttighetsforhallanden rérande

5 Prop. 1970:20 del B s.420.

%5 Prop. 1970:20 del B s.422f.

% Prop. 1970:145; NJA 111971 s5.133
57 0. Undén; a.a., s. 146.
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mark inte alltid har varit entydiga; fysiska grans-
marken kunde latt flyttas eller forsvinna medan

bybornas minne bestod.®

2 Dagens krav pa vattenverksamheter och
vattenanldggningar
Ovanstdende redogorelse har i huvudsak hand-
lat om jord och fastigheter; det dr av betydelse
eftersom en mycket gammal princip i svensk ratt
— liksom i bl.a. Finland och Norge — ar att ratten
till vatten i forsta hand tillkommer den som dger
den fastighet dar vattnet finns.* I miljobalken
regleras vattenverksamheter i 11 kap. och innan
miljobalken reglerades vattenverksamheter for
sig, genom vattenlagen.®® For vattenverksamhet
finns alltsa en del specialbestimmelser — fragan
ar i vilken méan dessa paverkar eller paverkas av
“urminnes havd’.

Som huvudregel kravs tillstand for all slags

vattenverksamhet,®! d.v.s. for olika atgarder i

% K. Andreasson; a.4., s. 93.

% Se prop. 1981/82:130 s. 77 for en redogorelse av forhal-
landena kring detta.

0 Vattenlagen (1983:291).

1 11 kap. 9 § miljobalken. Vissa undantag finns, t.ex.
for vattentdkter for en- eller tvafamiljsfastigheter eller
jordbruksfastigheters husbehovsforsorjning, vissa an-
laggningar for varmeutvinning m.m. (11 kap. 11 § miljo-
balken). For ett resonemang kring de olika typerna av
undantag, se G. Michanek och C. Zetterberg; Den svenska
miljoritten, tredje upplagan (Iustus Forlag: 2012), s.299.
Det finns ocksa ett generellt undantag i 11 kap. 12 §
om det ar uppenbart att varken allménna eller enskilda
intressen skadas. Vissa vattenverksamheter racker det
att anmala (11 kap. 9 a § miljobalken.), se férordning
(1998:1388) om vattenverksamhet m.m. 19 §. Av férord-
ningens 23 § framgar att nir ett anmalningsédrende ar
tillrackligt utrett sa skall tillsynsmyndigheten besluta om
de forbud for verksamhetsutdvaren som behovs enligt
miljobalken, forelagga verksamhetsutdvaren att vidta de
forsiktighetsmatt som behovs enligt miljobalken, eller,
om det behovs, ansdka om tillstdnd enligt miljobalken,
eller, om det inte behdvs nagot forbud eller férelaggande,
underratta den som har gjort anmalan om att drendet inte
foranleder nagon atgérd fran myndighetens sida. Till-
synsmyndigheten maste alltsa agera pa nagot sétt; om
inte genom forbud eller foreldgganden sa genom att tala
om att den inte kommer att agera.
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vatten.®? I 3 § definieras 'vattenanldggning’ som
en anldggning som har tillkommit genom en vat-
tenverksamhet.®® Exempel pa vattenanldggning-
ar ar dammar, fisktrappor, bropelare och bryg-
gor. Relationen mellan vattenverksamhet och
vattenanlaggning kan forklaras med exemplet
att medan byggandet av en kraftverksdamm éar
vattenverksamhet sa 4r dammen som sddan en
vattenanlaggning.® For att fa bedriva en vatten-
verksamhet maste tre grundlaggande forutsatt-

ningar vara uppfyllda:

— Utovaren skall, som sagt, rada 6ver vattnet.®®
Radighet 6ver enskilt vatten regleras i den s.k.
restvattenlagen®;

— Utovaren skall som huvudregel ha tillstand
till verksamheten enligt 11 kap. miljobalken
(ibland dven enligt andra regler);

— Verksamheten skall uppfylla kraven i 2—4 och
11 kap. miljobalken.

Som namndes inledningsvis dr manga vatten-
verksamheter och vattenanldggningar uppforda
eller drivs med gamla tillstand, tillstdnd enligt
adldre lagstiftning, och vissa saknar helt tillstand
eftersom de uppfordes innan tillstandsplikt for
anlaggande och drift hade inforts. Beroende pa
huruvida de har ett gammalt tillstand eller inget

tillstand alls hanteras situationen pa olika satt.

62 11 kap. 2 § miljobalken definierar vad som utgor 'vat-
tenverksamhet’

63 11 kap. 3 § miljobalken.

6 Till en vattenanldggning hor ocksa de manéveran-
ordningar som hor till anldggningen dven om de inte
befinner sig pa den plats dar det fysiska ingreppet i
vattenforhallandena sker (Prop. 1997/98:45 del 2 s.128).
Aven pumpanordningar som anvénds for att pumpa
upp grundvatten ur en grundvattentillgang omfattas av
begreppet. (G. Michanek och C. Zetterberg; a.a., s.298.).
% L (1998:812) med sarskilda bestaimmelser om vatten-
verksamhet, 2 kap. 1 §.

L (1998:812) med sarskilda bestaimmelser om vatten-
verksamhet.
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2.1 Dagens krav om tillstind saknas eller dr
oklart — lagligférklaring

Om det handlar om en gammal anldggning som
saknar tillstand eller om det ar oklart huruvida
tillstand finns (det ligger pa verksamhetsutova-
ren att visa att denne har tillstand) sa kan dgaren
eller den som avser utnyttja anlaggningen for
vattenverksamhet begdra att anldggningen lag-
ligforklaras enligt 17 § i miljobalkens promulga-
tionslag. Paragrafen reglerar alltsd hur man skall
hantera en vattenanlaggning som saknar tillstand
enligt dldre lagstiftning (eller dar tillstandsfra-
gan ar oklar). Det kan ocksa vara sa att en vat-
tenanlaggning saknar tillstand enligt dldre lag-
stiftning och dgaren ansoker om tillstand for att
dndra pa anlaggningen; om sa ar fallet skall dga-
ren samtidigt anska om att prova lagligheten.
Sjdlva fragan, huruvida en vattenanldggning som
har tillkommit fore ikrafttradandet av miljobal-
ken och som saknar tillstand enligt dldre bestam-
melser ar laglig, ska bedomas enligt de bestam-
melser som géllde vid anldggningens tillkomst.*”
For att kunna lagligforklara en anldggning maste
det alltsa faststéllas vid vilken tid vattenanldgg-
ningen tillkom och det maste ocksa konstateras
att det var lagligt, enligt den tidens lagstiftning,
for en sadan anldggning att sakna tillstand.

2.1.1 Lagligforklaring — tilldmplig ritt

Hur sag da lagliga anlaggningar ut enligt aldre
ratt; d.v.s. i vilka fall var det lagligt att sakna till-
stand och hur sag en laglig anldggning utan till-
stdnd ut? Nedan utgar jag fran vilka krav som
under olika tidsepoker stélldes pa en anlaggning
utan tillstand for att den skulle anses laglig. Med
laglig menar jag att den haller sig inom gran-

serna for vad som inte ar straffbart eller att det

7 18 §lagen (1998:811) om inférande av miljobalken; en-
ligt samma lagrum déms den som uppsatligen eller av
oaktsamhet bryter mot ett sddant villkor till boter eller
fangelse i hogst tva ar
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inte dr pa annat satt forbjudet. Det skulle ocksa
kunna uttryckas som att de minimikrav som re-
dovisas nedan dr de minimikrav som ska stéllas
vid en lagligprovning idag avseende en anlagg-
ning som uppkommit under sagda tid. Under
de flesta tidsepoker fick dock, vilket redovisas

nedan, krav utover minimikraven stéllas.

Minimikrav pd anliggning utan tillstind som
tillkom fore 1900

En sddan anldggning omfattades av 1766 ars
fiskeristadga, och senare av 1852 ars fiskeri-
stadga vilken sedermera ersattes av 1900 ars
fiskeristadga.®®

I Kungl. Maj:ts Fiskeristadga fran ar 1766
foreskriver 3 kap. 5 § att alla dammar bora forses
med ndodige bottenluckor for den upp- och nedgiende
fisken. Fran 1766 finns alltsa en majlighet att stalla
krav pa att alla dammar skall férses med botten-
luckor.

I 1852 ars fiskeristadga, 2 kap. 11 § angavs
att i varje alv, strom, 4 eller sund sa skall kungs-
adra, alla tider pa aret, pa ett sddant djup att all
fisk kan komma fram, héllas 6ppen till en tredje-
del av vattnet om en sddan adra av dlder har varit
och med minst en sjattedel av vattnet dar ingen
adra varit men dér man fiskar ovanfor.%’ Detta ar
alltsa vad som géller i allméanhet i den man inget
tillstand eller sarskild rattighet tillkommer verk-
samhetsutovaren eller anldggningsinnehavaren
som kan begransa kraven som kan stéllas. Det
vill sdga; savida inte verksamhetsutovaren eller
anldggningsinnehavaren visar att denne innehar
en rattighet som gor att densamme far konstru-
era sin anldggning pa annat satt dr ovanstadende

det som géller nér tillstand saknas.”

6 Kungl. Maj:ts Fiskeristadga given Stockholms slott den
17 oktober 1900.

% Fiskeristadga af Kongl. Maj:t i nader faststdllt den
29 juni 1852, 2 kap. 11§.

70 Jfr t.ex. NJA 1920 s. 191 dar HD konstaterar att det inte
var styrkt att bolaget i ovrigt dgde nagon ratt att forfoga
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For vattenverk som dr anlagda med behorigt
tillstdnd eller som i framtiden kommer att anliggas,
galler att de kan tillatas att bygga 6ver kungs-
adran forutsatt att flott- eller farled halls 6ppen
utan betalning, nar det behdvs, och att fiskens
upp- och nedgang ej hindras.”!

Om nagon har sarskild rattighet (men inte
tillstand) for vattenverksamhet, njute sidan rit-
tighet till godo ifall alla dammar ar forsedda med
bottenluckor fér den upp- och nedgaende fis-
ken.”? I “smarre” vattendrag dar man inte kan
underhalla en farled &r det tillatet att endast se
till att fiskens vandring beframjas (man behover
alltsa inte bry sig om farleden).”?

Reglerna sag alltsa nagot olika ut beroende
pa huruvida man saknade saval tillstand som
sarskild rattighet (da fick man inte bygga 6ver
kungsadra), om man hade ”sarskild rattighet
till vattenverksamhet” men inget tillstand eller
om vattenverken var “anlagda med behorigt till-
stand”. “Sarskild rattighet” medgav att man an-
vande sig av rdttigheten forutsatt att alla dammar
var forsedda med bottenluckor f6r den upp- och
nedgdende fisken. Fragan dr da om 'urminnes
havd” kunde vara en sddan ”sarskild rattighet”.
Mot bakgrund av att forarbetsuttalandena till
1880 ars vattenforordning skiljde mellan “annan
lagligen tillkommen rattighet” och “annan rattig-
het” ar det inte sjalvklart att “sarskild rattighet”
omfattade “urminnes hdavd” — men det ar heller
inte osannolikt.

Genom forordningen av den 30 dec 1880 om
jordédgares ratt over vattnet a hans grund (vatten-
forordningen) infordes provning for vissa typer

av vattenverksambheter:

over vattnet utdver den som i allménhet tillkommer jordigare
(i det hér fallet enligt forordningen om jordagares ratt
over vattnet & hans grund d. 30 dec. 1880).

71 Fiskeristadga af Kongl. Maj:t i nader faststallt den
29 juni 1852, 2 kap. 14 §.

72 Fiskeristadga af Kongl. Maj:t i nader faststallt den
29 juni 1852, 2 kap. 14 §.

73 Tbid.
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Vill nagon for vattenverk gora ny eller for-
andra dldre dam(sic!), gore anmalan darom

hos domaren ...7*

Domaren skulle da begara ett forordnande for en
lamplig person att bevaka talan till betryggande
av det allméannas ratt. Fragan skulle vinna nodig
utredning och darefter skulle ratten bestimma
om och under vilka villkor som byggnaden fick
uppforas. Ingen annans ratt fick darvid forndr-
mas och domaren skulle ocksa ange dammluck-
ans storlek och vid vilka tider den skulle hal-
las 6ppen.” Forfarandet var alltsa att likna vid
en tillstdndsprovning. Detsamma som gallde
for vattenverk och vattenbyggnad i allmadnhet
gallde i tillampliga delar ocksa ifraga om fiske-
byggnad.”®

Bestammelserna om tillstindsprévning an-
gav ocksa att villkor kunde stéllas pa anldgg-
ningarna t.ex. med avseende pa dammlucka och
tider d& den skulle hallas 6ppen; av motiven till
1880 ars forordning framgar att detta ansags vik-
tigt med avseende pa lagligheten:

Vattenverk hindra vanligen i ndgon man
vattnets fria lopp, och i foljd deraf upp-
komma genom anldggning af sddana verk
sarskilda rattsforhallanden emellan anlag-
garen och andra vatten- eller strandegare.
Véra gamla lagar innehéllo derfore, sdsom
ofvan dar namndt, atskilliga stadganden,
hvilka inneburo férbud emot vattenverks
byggande till skada for annan, som egde ratt

till vattnet eller strander vid vattendraget;””

7+ Kongl. Maj:ts nadiga foérordning om jordegares ratt
oOfver vattnet & hans grund, 10 §, s. 30.

7> Kongl. Maj:ts nadiga foérordning om jordegares ratt
oOfver vattnet & hans grund, 10 §, s.30f£.

76 Kongl. Maj:ts nadiga foérordning om jordegares ratt
oOfver vattnet & hans grund, 24 §, s.58.

77 Kongl. Maj:ts nadiga foérordning om jordegares ratt
oOfver vattnet & hans grund, motiven till 12 §, s. 32.
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Forordningens 25 § angav ocksa att:

Genom denna férordning gores ej rubbning
i den rétt och frihet, som bergverk, qvarnar
och fiskeverk forunna ér, ej heller i annan
rattighet att vattendrag stianga eller upp-

ddmma eller i 6frigt 6fver vattnet férfoga.”

Det gick inte att genom villkor begransa den ratt
som man hade grund for i “annan rattighet”.
Forordningen rubbade inte nagon forfogande-
ratt over vattnet. Férordningen som handlade
om jorddgares ratt over vattnet a hans grund
reglerade alltsd jorddgarens civilrattsliga ratt
over vattnet pa den egna marken — om vattnet
flét mellan tva fastigheter och den ene jordadga-
ren av urminnes havd hade rétt till allt vattenfall
begransade inte forordningen denna ratt.

Om man inte skulle gora en ny eller forandra
sin dldre damm behovdes ingen anmalan men
verksamheten omfattades dnd3, t.ex. av skyldig-
heterna enligt 1852 ars fiskeristadga (vilka ut-
gjorde ett slags minimikrav i hdnsynshéanseende)
och sedermera av 1900 ars fiskeristadga. For en
anldggning utan tillstdind som tillkom efter 1766
men fore 1900 kunde krav stallas pa bottenluckor

for fiskens upp- och nedgang.

Minimikrav pd anliggning utan tillstind frin och
med dr 1900

1900 ars fiskeristadga’ omfattar, dven den, reg-
ler for dem som paverkar fiskevatten. I 8 § fore-
skrevs att dar vatten ledes in till turbin, skall da is
inte tacker vattnet, galler med hogst 2 centimeter
breda 6ppningar vara anbragt for att hindra fisk
att komma in i turbinerna. Minsta krav enligt fis-
keristadgan pa verksamhet som av nagon anled-
ning inte omfattades av ett tillstdnd var alltsa att

ha galler for sina turbiner. Fiskeristadgan hade

78 Kongl. Maj:ts nadiga férordning om jordegares ratt
oOfver vattnet & hans grund, 25 §, s. 59.

7 Kungl. Maj:ts Fiskeristadga given Stockholms slott den
17 oktober 1900.
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relevans for lang tid framat; i sammanhanget
kan 2 kap. 8 § i 1918 ars vattenlag namnas (lag-
andringen som tradde ikraft den 1 januari 1955).
Bestammelsen anger att om nagon vill bygga en
damm eller annan byggnad i vatten, dar fisken
har sin gang, sa dr han pliktig att, utan ersatt-
ning, vidta och for framtiden underhalla nédiga
anordningar for fiskens framkomst eller pa annat
satt trygga fiskens bestand och for det andamalet
slappa till nodvandigt vatten. Dartill skall han
folja de sarskilda foreskrifter som kan fordras
till skydd for fisket. Paragrafen tillkom genom
lag 2/4 1954 och trddde, som sagt, ikraft den 1 ja-
nuari 1955. Lag 2/4 1954 innehaller en 6vergangs-
bestammelse som anger att for turbinanldggning
som tillkommit eller for vilken tillstand medde-
lats fore den 1 januari 1955 sa géller foreskrif-
terna i 8 § 1900 ars fiskeristadga. Underlatenhet

medforde straffansvar.

Minimikrav pd anliggning utan tillstdnd enligt
1918 drs vattenlag

Vid inforandet av 1918 ars vattenlag (dldre vat-
tenlagen, AVL) inférdes en mdojlighet till laglig-
forklaring av byggnad i vatten.8° 1918 ars vatten-
lag, 2 kap. 25 § anger att om byggnad i vatten
verkstallts utan medgivande enligt denna lag
eller dldre lag sé& ar dgaren beréttigad att pakalla
provning av byggnadens laglighet. Man kunde
helt enkelt prova lagligheten av byggnaden i ef-
terhand och domstolens beslut fick dd samma
rattsverkan som ett byggnadsmedgivande.®!
Forutsattningen for att kunna gora en sadan
provning var alltsa att tillstand, eller medgivande,
saknas enligt saval 1918 ars vattenlag som enligt
dldre lag. Att det inte ar mojligt att utrona huru-

vida tillstdnd finns bor enligt af Klintberg inte

80 AVL258.

81 1.af Klintberg; Om byggande i vatten enligt 2,3 och 5 kap.
vattenlagen; lagtext med kommentar och sakregister (Nor-
stedt: 1955), s.137.
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vara hinder for att ta upp en sadan provning.®?
Prévningen av en byggnad som utforts fore
1918 ars lags ikrafttradande skulle, enligt 5§ i
dess promulgationslag,® provas enligt dldre lag-
bestdimmelser. Huruvida byggnaden var laglig
eller inte berodde alltsé pa vad som varit lagligt
nar byggnaden uppfordes. Darmed blir ovan re-
dovisade bestimmelser aktuella. Aven om laglig-
forklarandet sker enligt dldre réatt kan domstolen,
som villkor, foreskriva skyldighet fér byggna-
dens dgare att vidta vissa angivna dndringar i
byggnaden med tillhérande anldggningar.®
Enligt af Klintberg bor domstolen ocksa, i
samband med lagligforklaring, meddela fore-
skrifter bl.a. om hushallningen med och fram-
slappande av vattnet enligt 2 kap. 27-32 §§ 11918
ars lag.®> Det ar ocksa mojligt att ge regler for vat-
tenhushallning d@ven sedan en byggnad kommit
till stand (2 kap. 31 §). I lagen beaktas sarskilt
de mojligheter som finns vid dammbyggnader
att inverka pa vattenstindet, genom hdjning och
sankning, men ocksa pa vattenforingen genom att
vattnet halls inne vid byggnaden. Flera av be-
stimmelserna anger ett slags lagsta krav; vad
som galler om inget har bestimts eller medde-
lats.®® Det torde alltsa vara dessa regler som bl.a.
utgor de bestimmelser som ett kraftverk utan
tillstand som tillkommit efter 1918 skall provas
enligt. Emellertid finns dven har en precis lika-
dan begransning som i 1880 ars vattenforord-

ning; ndmligen att det som foreskrivs i kapitlet:

rubbar inte ratt och frihet som ar forunnad

bergverk, kvarnar och fiskeverk, ej heller an-

8 L.af Klintberg; a.a., s.138.

8 Lagen (1918:524) om vad iakttagas skall i avseende a
inférande av vattenlagen (1918:523).

8¢ L.af Klintberg; a.a., s.138 som hirvid hanvisar till
NJA 1939: A 272.

8 L.af Klintberg; a.a., s.138 som hérvid stoder sig
mot AVL 11 kap. 62 § mom. 1 och 3 och hénvisar till
NJA 1930:369.

8 L.af Klintberg; a.a., s.61.
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nan rattighet att stanga eller uppdamma vat-

tendrag eller i vrigt forfoga 6ver vattnet®”

Formuleringen ar exakt densamma som i vat-
tenforordningen. Enligt 5 § i 1918 ars promulga-
tionslag omfattas dven vattenbyggnader som till-
kommit enligt dldre lag av 2 kap. 27-32. Mot bak-
grund av 1909 ars lagkommittés uttalande om att
inte [ita till ett rittsinstitut af den dunkla och osikra
beskaffenhet som urminnes hifd®® och att lagtexten
uttryckligen handlar om forfoganderatten (och
vad grannar maste tdla i form av uppdamningar
etc) sa dr det rimligt att anta att forordningen inte
rubbar denna forfoganderitt; majligheten att satta
villkor paverkas i princip inte men villkoren far
inte forandra markdgares forfoganderatt sins-
emellan.

Slutsatsen blir alltsa att om en anldggning
som uppkommit efter 1918 skall lagligforklaras
enligt 1918 ars lag sa kan lagligheten villkoras
enligt lagens 2 kap. 27-32 §§.%°

Som visats ovan riktade dldre ratt ganska
manga krav mot anldggningar som saknade till-
stand; uppfyllde inte anldggningarna dessa krav
sa kunde de i manga fall forbjudas. Aven anligg-
ningar som omfattades av tillstand hade krav pa
sig betrdffande t.ex. dammluckor som under
vissa tider skulle hallas 6ppna for fiskens upp-

och nedgang i vattendraget.”* Om en anldggning

87 2 kap. 41 § AVL.

8 Se dock L. af Klintberg; a.a., s. 174, som tycks inkludera
“urminnes havd’ i 1918 ars lag under poéangterande att
den som pastar sig dga saddan sdrskild rattighet att for-
foga Over vattnet dr bevisskyldig och har att styrka saval
rattens existens som dess narmare innehall. Notera att
Klintberg hér anvander begreppet “forfoga’ vilket nar-
mast antyder att han syftar till rddigheten snarare an till
nagon slags immunitet mot AVL:s hansynsregler.
891983 ars vattenlag (1983:291) diskuteras inte det har
sammanhanget eftersom en anldggning som héanvisar till
urminnes havd inte kan ha uppkommit under en tid da
lagligheten skall provas enligt 1983 ars vattenlag.

% Se dven L. Lindqvist: “Privilegiebrev och urminnes
havd - Vilken stéllning har de enligt miljobalken?” Nor-
dic Environmental Law Journal (2013:1), s. 43 f. som redogor
for de krav som kan stéllas enligt dldre rétt.
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idag skall lagligforklaras enligt miljobalkens
promulgationslag sa ar det de regler som gallde
for tillatligheten nar anldggningen uppfordes
som skall tillampas; alltsd ovanstaende regler.
Forutsattningen for laglighetsforklaringen ar att
tillstand saknas (eller &ar oklart) och ingenstans i
den édldre ratten gar det att utldsa att ‘'urminnes
havd” eller “annan rattighet” (t.ex. privilegie-
brev) skulle ha setts som nagot som kunde liknas
vid ett tillstand. Daremot anger flera dldre lagar
att de foreskrifter (t.ex. for vattenhushallning
och vattenstand) som sedermera meddelades,
t.ex. i samband med en laglighetsprovning el-
ler tillstandsprovning, inte fick inskranka sadan
‘annan rattighet’ (och en sddan kunde grundas
pa ‘urminnes hdvd’). Denna ratt skulle i sa fall
visas, inte endast till sin existens utan det skulle
aven visas att den till sitt innehall medgav ratt
att forfoga Over vattnet utover vad som tillkom
jordédgare enligt gdllande ratt. Notera att samtliga
rattigheter, saval “urminnes havd’ som ‘annan

réattighet’ ror rdtten att forfoga Over vattnet.

2.1.2 Lagligforklaring och ridighet

Fragan ar da huruvida anlaggningsinnehavaren
maste ha rddighet 6ver vattnet for att domstolen
ska kunna ta upp en fraga om lagligforklaring.

I MOD 2005:11 diskuterades fragan om ra-
dighet och saval miljodomstolen som miljoover-
domstolen konstaterade att radighet over det ak-
tuella vattenomradet ar en forutsattning for att
sokandena skall ha talerdtt for sin ansdkan om
lagligforklaring.

I NJA 2010 s.246 gjordes emellertid en an-
nan bedémning d& Hogsta domstolen menade
att provningen av laglighet skall ske med ut-
gangspunkt i de bestimmelser som gallde vid
anldggningens tillkomst (18 § miljobalkens pro-
mulgationslag). I malet hade miljooverdomsto-
len avvisat ansokan med hanvisning till att s6-
kanden inte haft radighet. Hogsta domstolen

konstaterade att verksamhetsutovare, for att fa
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bedriva vattenverksamhet skall ha radighet 6ver
vattnet inom det omrade som verksamheten skall
bedrivas men att ndgra motsvarande krav pa ra-
dighet inte stdlls pa den som anstker om laglig-
forklaring. I dessa fall ar det tillrdckligt att sokan-
den dger vattenanlaggningen eller avser nyttja den
(17 § miljobalkens promulgationslag). Utnyttjas
sedan anldggningen for vattenverksamhet, sa-
som denna definieras i miljobalken, ska tillstand
for sjdlva verksamheten daremot provas enligt
miljobalken och da fordras dven radighet.”! En-
ligt Hogsta domstolen hade miljooverdomstolen
felaktigt avvisat ansokan med hanvisning till att
sokanden inte haft radighet. Malet visades ater
for fortsatt handlaggning.

Slutsatsen som kan dras av Hogsta domsto-
lens dom ar alltsa att vad galler laglighetsprov-
ning av vattenanldggning sa behdver den som
soker inte ha radighet over vattnet; det racker att
denne avser nyttja anlaggningen. Om anlagg-
ningen lagligforklaras enligt miljobalkens pro-

mulgationslag far den férenas med villkor.”

2.2 Dagens krav om gammalt tillstaind finns
-5 § miljobalken promulgationslag

Om ett gammalt tillstind finns, sa anger 5 § lagen
(1998:811) om inforande av miljobalken (miljo-
balkens promulgationslag) att tillstand, godkan-
nanden, lagligforklaringar, undantag och dis-
penser m.m. skall fortsdtta att gdlla, om de har
meddelats enligt ndgon av de lagar som miljo-
balken upphdvde. Om det pastas att ett sadant
tillstand foreligger (dven om det ar ett tillstand
enligt en upphavd lag) sa dar det verksamhets-
utovaren som skall visa att det gor det. Dartill
omfattar 5 § promulgationslagen, enligt proposi-
tionen, dven sadana tillstand som har meddelats

enligt de annu aldre lagar som har ersatts av de

91 Hogsta domstolen hédnvisar harvid till prop.
1997/98:45, del 2 s.390f.
92 17 § lagen (1998:811) om inforande av miljobalken.
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nu upphavda lagarna. Det innebér bl.a. att miljo-
balkens omprovningsregler kan tillimpas pa de
gamla tillstanden.”

Fragan ar da vad som giller betraffande om-
fattningen av de gamla tillstandens rattskraft.”

Av 24 kap. 1 § miljobalken framgar att till-
standet géller “mot alla, savitt avser fragor som
har provats i domen eller beslutet.” Innebérden
ar att ett gallande tillstdnd begransar mojlighe-
terna for tillsynsmyndigheten och enskilda sak-
agare att framstélla krav mot en verksamhets-
utovare nar denne har skydd av ett tillstand.*
Tillstandets rattskraft omfattar fragor som pro-
vats i domen eller beslutet. Det &r inte sjalvklart
vad den skrivningen avser, sarskilt inte eftersom
tillstand ofta innehaller ett s.k. allmant villkor
som innebar att verksamheten ska bedrivas i hu-
vudsaklig Overensstaimmelse med vad som angi-
vits i ansOkan. For att tolka omfattningen av ett
sadant villkor (vad som provats i samband med
det) racker det inte alltid med att ldsa tillstandet;
det kan ocksa kravas ett noggrant studium av de
ansokningshandlingar och annan utredning som
tillstandet grundar sig pa och hanvisar till.” Nar

det handlar om gamla tillstdnd som meddelats

% Prop. 1997/98:45 del 2 s.383. Dock; for att kunna om-
prova vattenkraftverk eller vattenreglering for kraftanda-
mal enligt 24 kap. 5 § forsta stycket 1 miljobalken sa far
detta goras tidigast trettio ar efter den dag da foretaget
enligt meddelade foreskrifter skall vara fullbordat — om
det giller ett tillstdnd enligt 1918 ars vattenlag. Detta
framgar av 33 § miljobalkens promulgationslag.

% Angaende begreppen ‘tillstandsverkan’, rattsverkan’
och 'rattskraft” se J. Darpd; Rapport 2010: Ritt tillstind for
miljon. Om tillstdndet som miljorittsligt instrument, rétts-
kraften och métet med nya miljokrav [online], s. 10.

% Formuleringen ”géller mot alla”, skall emellertid, en-
ligt Michanek och Zetterberg, inte lasas sa att lagstiftaren
omfattas (G. Michanek och C. Zetterberg; a.a., s.391). Av
propositionen framgar att tillstdndsgiven verksamhet
inte behover iaktta hansynsreglerna i vidare man an vad
som foljer av tillstandet (Prop. 1997/98:45 del 2 s.252)
men att tillstandshavaren, omvént, maste folja hansyn-
reglerna pa omraden som inte regleras av tillstindet
(Prop. 1997/98:45 del 1 s. 206).

% SOU 2011:86, s.227.
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enligt dldre lagstiftning har Miljooverdomstolen
uttalat att man maste granska vad rattsverkan
ndrmare innebar vid den tiden nér tillstdndet
meddelades.”’

Malet MOD 2003:134 handlade om ett till-
stand till uppférande av enskild avloppsanlagg-
ning med sandfilter. Anldggningen omfattades
av ett tillstdnd fran 1984 som meddelats enligt
1984 ars hilsoskyddslag. Ar 2001 meddelade
miljondamnden i Kungélv forbud mot utslapp
fran anlaggningen. Miljooverdomstolen kon-
staterade att tillstandet forvisso omfattades av
24 kap. 1 § men att dessa aldre tillstdnd var ett
slags byggnadstillstand; tillstindet hindrade allt-
sa inte att utslappen reglerades i annan ordning.
Detta skulle vara utgangspunkten for bedom-
ningen av rattsverkan enligt 24 kap. 1 § vilket
innebar att tillsynsmyndigheten kunde anvanda
sig av foreldgganden och forbjuda utslapp. Efter-
som sandfiltret var klart underdimensionerat an-
sag MOD att forbudet mot utslapp var motiverat.

Nagot som komplicerar situationen med
gamla tillstdnd ar att de EU-rattsliga reglerna har
kommit att stdlla 6kade krav pa verksamhets-
utdvarna; dessa skall kontinuerligt anpassa sin
verksamhet till teknikutveckling och ny kun-
skap. Darmed ar synen att tillstdndet f6r obe-
stamd tid reglerar samtliga skyldigheter for
verksamhetsuttvaren till viss del fordldrad och
tillstandet ska ses mot bakgrund av miljobal-
kens mal om en hallbar utveckling och de olika
uttryck som ges i balken for miljorattsliga princi-
per, inte minst principen att fororenaren betalar
och forsiktighetsprincipen.”® Enligt SOU 2011:86
gar dessutom utvecklingen av den moderna mil-

joratten mot en mindre rigid syn pa rattskraften

7 MOD 2003:134.

% Problematiken diskuteras dven av 1. Lindqvist; a.a.,
s.45, som ocksd namner svarigheterna med att leva upp
till ramvattendirektivets (2000/60/EG) krav pa vattenkva-
litet.
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ddr omprovning av tillstandsvillkoren antagli-
gen kommer att ske med en storre regelbunden-
het.”” Nar det galler vattenverksamheter finns
dessutom ett krav pa Sverige att rikta tillrackliga
krav mot dessa sa att skyldigheterna enligt EU:s
ramvattendirektiv!® fullgors.

I sammanhanget bor dven namnas EKMR
och Europadomstolens praxis som ibland abe-
ropas som stod for att ge ett langtgaende skydd
for givna tillstandsbeslut'’l. Darp6 som i en
rapport utforligt diskuterar och analyserar just
miljotillstdndens rattskraft menar att det inte
finns stod for ett sadant pastdende.’®> Aven om
ett tillstdnd ses som en del av egendomsbegrep-
pet sa har, enligt Darpo, domstolen varit mycket
tillaitande nar det galler det allmédnnas mojlighe-

ter att forordna om andringar.!%

Ingripanden i
befintliga tillstand har accepterats om det funnits
miljoskal och om tillstandshavaren har getts tid
och majlighet att anpassa sig. Gransen gar vid att
berittigade forvantningar maste respekteras.!%
Sammanfattningsvis kommer Darp6 fram till
att grunderna for aterkallande av tillstand eller
andring av villkor i 24 kap. miljobalken &r opro-
blematiska ur ett EKMR-perspektiv eftersom for-
utsdttningarna for aterkallande finns tydligt an-
givna i lag, de avser situationer da aterkallande
eller andring &r pakallat av tydliga miljoskal och

de har ingatt som en forutsattning for tillstanden

% SOU 2011:86, s.225f.

100 Europaparlamentets och radets direktiv 2000/60/EG
av den 23 oktober 2000 om uppréttande av en ram for
gemenskapens atgarder pa vattenpolitikens omrade.

101 Se t.ex. MOD 2012:26 dér ocksd EKMR aberopades.
102 T Darp0; a.a. s. 137.

103 Darp6 podngterar att intrang i egendomsrétten enligt
stabil praxis kan tillatas om det framgar av lag och dr mo-
tiverat av allmdnna intressen av en viss tyngd. Allménna
miljoskél har av Europadomstolen regelméssigt ansetts
utgdra sddana intressen.

104 7 Darpd; a.a., s. 137 som noterar att &ven i den dgande-
rattsorienterade juridiska doktrinen sa dr den grundlag-
gande slutsatsen densamma, varvid han héanvisar till
Nerep & Warnling-Nerep (2010) och Karin Ahman (2006).
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sedan 1999 eller dnnu langre tillbaks i tiden.!®
Enligt Darp6 siatter EKMR heller inga hinder i
vagen fOr att under samma forutséttningar regle-
ra fragor som berdrs av rattskraften genom ny
lagstiftning, detta eftersom lagstiftning, under
ovan angivna forutsattningar, kan bryta igenom

radande egendomsforhallanden.!%

2.3 Radighet i vattenlagens promulgationslag
och restvattenlagens promulgationslag

For att kunna ansoka om tillstand till vatten-
verksamhet maste man ha radighet,'”” det ar en
processforutsattning; alltsa en nédvandig, men
inte tillracklig, forutsattning for tillstand till vat-
tenverksamhet. Saknas radighet avvisas anso-
kan.!% Radighet kan forvarvas genom ”urmin-
nes havd”.

I NJA 1918 s.91 handlade fragan om huru-
vida dgaren till en kvarn som var beldgen vid ena
stranden av ett stromfall genom urminnes havd
hade kommit att dga ratt till motsatta strandens
andel i stromfallet. Agaren grundande sina an-
sprak pa foljande. Tidigare fanns i stromfallet
tva skvaltkvarnar. Det fanns ocksa en damm-
byggnad for att leda vattnet till kvarnarna. I bor-
jan av 1870-talet har kvarnarna utrivits och pa
stromfallets norra strand har istéllet uppforts en

kvarnbyggnad. Agarna av de tva gamla skvalt-

105 1. Darp6; a.a., s. 137. Darpd illustrerar Europadomsto-
lens instdllning med réttsfallet Fredin mot Sverige (se av-
snitt 2.2.2). Dar konstaterade man att aterkallandet av
takttillstandet inte var oforutsebart, da ju mojligheten
hade ju introducerats for mer &n ett decennium tidigare.
Inte heller hade Fredins ndgra beréttigade forvantningar
pa fortsatt drift. De investeringar som gjorts i verksam-
heten hade skett sju ar efter den nya lagstiftningen och
myndigheterna hade varit noga med att inte lamna négra
garantier for fortsatt drift. Sammanfattningsvis ansag
darfor domstolen att dterkallandet av takttillstdndet vare
sig var olampligt eller oproportionerligt.

16 J. Darpé; a.a., s. 137.

107 1. (1998:812) med sarskilda bestaimmelser om vatten-
verksamhet, 2 kap. 1 §.

198 Jfr ovan redovisade avgoranden; MOD 2005:11 och
NJA 2010 s. 246.



Christina Olsen Lundh: Tvenne ganger tvenne ruttna gardesgardar — Om urminnes havd och vattenkraft

kvarnarna hade sedan gammalt haft uteslutande
ratt till vattnet i &n och utnyttjat hela fallet genom
dammbyggnad. Dammbyggnaden hade strackt
sig tvdrs Over an med dammféste pa sodra stran-
den. Denna vattenrétt har 6vergatt till den kvarn
som tratt i stallet for skvaltkvarnarna. Som grund
for talan aberopades urminnes havd.

Motparten (dgaren till sodra stranden) han-
visade till verkstéllda skiftesforrattningar som
visade att vattendragets strander hade blivit
tillskiftade respektive hemman samt dberopade
ett vittne som beréttade att han mindes skralt-
kvarnarna och dammen men att dammbyggna-
den inte strackt sig till den motsatta stranden av
vattendraget utan ett stycke soder om kvarnarna
svangt at vaster och smaningom avsmalnat. En
stromfara hade darvid lamnats 6ppen vid sodra
stranden.

Hogsta domstolen drog slutsatsen att:

Emellertid larer det icke vara tillforlitligen
styrkt, att sedan urminnes tid till dessa kvar-
nar begagnats damm tvars over strommen
med dammfaste & sddra stranden. Vid sa-
dant forhallande torde urminnes havd for
kvarnarna att med uteslutande av sodra
strandens dgare forfoga 6ver sagda narmast
darintill varande halft av Vrebrostrommen

ej vara adagalagd.

Om an nagot omstandligt formulerat konstate-
rade alltsa Hogsta domstolen att vederborande
inte lyckats visa en urminnes havd som skulle
inneburit att det varit mojligt att bortse fran s6d-
ra strandens &dgares ratt att forfoga over sin halft
av strommen.

Nar vattenlagen (1983:291) inférdes fanns
en sarskild overgangsbestimmelse i dess pro-
mulgationslag,'” 7 §, som angav att genom vat-
tenlagens 2 kap. 2 och 3 §§ sa inskranks inte den

ratt som fore ikrafttradandet av den nya vatten-

109 Tag (1983:292) om inforande av vattenlagen (1983:291).
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lagen tillkom nagon pa grund av dom, urminnes
hévd eller ndgon annan sarskild rattsgrund eller
enligt 1 kap. 2 § andra stycket andra meningen
i 1918 ars vattenlag.''® Den urminnes hdvden
skulle alltsd ha uppkommit fore 1 januari 1984
vilket innebar att tidskriteriet tar oss tillbaka till
ar 1893. Relativt 1972 ars jordabalk har alltsa tids-
kriteriet for nar ratt enligt urminnes havd skall
uppsta flyttats fram for vattenverksamheter (och
vattenanldggningar, dven om det inte fordras
nagon radighet for att tillatlighetsprova sddana).

2 kap. 2 och 3 §§1i 1983 ars vattenlag hand-
lar om radigheten och anger i princip att var och
en rader 6ver det vatten som finns inom hens
fastighet!!'! samt att i rinnande vatten rader var-
dera sidans dgare Over en lika stor andel i vatt-
net, &ven om en storre del av vattnet rinner fram
pa den enes fastighet dn pa den andres.''? Detta
gallde aven bestammelsen i 1 kap. 15§ andra
stycket i 1983 ars vattenlag om skydd for inne-
havare av dldre réttigheter att ta ut grundvatten
pa nagon annans fastighet.!3 1983 ars vattenlag
upphévdes genom miljobalkens promulgations-
lag. Samtidigt med miljobalken infordes dven
restvattenlagen.!

Restvattenlagens promulgationslag anger,
likt 1983 ars promulgationslag till vattenlagen, att
radighetsreglerna i restvattenlagen inte inskran-
ker ratten for den som har fatt urminnes havd fore
lagens ikrafttrddande (d.v.s. 90 ars-kriteriet skall
nu vara uppfyllt per den 1 januari 1999) eller for
den som kan visa pa lantmateriforrattning, privi-

legiebrev eller skattldggning.!”® Urminnes havd,

1

ja

0 Lag 1918:523

11 Vattenlag (1983:291) 2 kap. 2 §.

112 Vattenlag (1983:291) 2 kap. 3 §.

113 Prop. 1981/82:130 s. 404.

4 L (1998:812) med sirskilda bestimmelser om vatten-
verksamhet.

115 Restvattenlagens promulgationslag, 5 § och B. Bengts-
son, U. Bjdllas, S. Rubenson, R. Stromberg; Miljobalken
(1 jan. 2013, Zeteo), Kommentar till lagen (1998:813) om
inforande av lagen med sarskilda bestaimmelser om

ja

1

ja
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privilegiebrev och skattlaggning har alltsd i detta
sammanhang betydelse for rddigheten, d.v.s. i vil-
ken man och i relation till varandra som de vilka
har vattnet pa sin fastighet far utnyttja vattnet
och stromfallet. Nagot som ter sig markligt ar det
ytterligare framflyttandet i tiden av tidskriteriet;
enligt jordabalkens promulgationslag maste ur-
minnes havd ha uppstatt fore 1882, enligt 1983
ars vattenlag maste urminnes havd ha uppstatt
fore 1893 och enligt restvattenlagens promulga-
tionslag galler nu 1909.

For att urminnes havd skall kunna paverka
situationen maste alltsa forst en mycket langva-
rig och oklandrad besittning bevisas. Motparten
i NJA 1918 s.91 lade emellertid omgaende fram
béttre bevisning, namligen saval skiftesforratt-
ningar som ett gammalt trovardigt (manligt)
vittne. Det gar inte att utldsa ur domen vilket av
detta som tillmattes storst vikt — endast att den
som hdvdat ratten inte tillforlitligen styrkt att
dammarna till kvarnarna legat sdsom han pa-
stod att de gjort sedan urminnes tid. Viktigt att
notera dr att vad som hanterades i malet var en
civilrattslig relation; vem som ager rétt till vems
andel i stromfallet; vem har radighet 6ver vilken
del?

I MOD 2012:26"¢ dberopade verksamhets-
utovaren urminnes havd och hanvisade dess-
utom till privilegier som staten forlanade Farna
bruk redan ar 1641; namligen att anldgga stang-
jarnshammare och damma upp vattnet vid Far-
na. Mark- och miljoéverdomstolen uppfattade
det (mot bakgrund av var denne anférde) som
att verksamhetsutovaren menade att urminnes
héavd och privilegiebrev skulle jamstallas med
ett tillstandsbeslut. Malet hade sin upprinnelse
i att lansstyrelsen i Vastmanland genomforde

en damminventering varvid man upptackte att

vattenverksamhet (LVVP) 5-6 §§, Sarskilda 6vergangs-
bestaimmelser till 2 kap. nya lagen 5 §.
116 Egentligen var det tre mal; MOD 2012:26-28.
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det fanns flera kraftverk (vilka numera dgnade
sig at elproduktion) som inte omfattades av till-
stand. Lansstyrelsen forbjod da verksamheterna
i syfte att fa verksamhetsutovarna att soka till-
stand. Verksamhetsutovarna 6verklagade till
miljdodomstolen som upphédvde lansstyrelsens
beslut varpa lansstyrelsen overklagade till mark-
och miljooverdomstolen som upphédvde saval
miljodomstolens som lansstyrelsens beslut och
aterforvisade malen till lansstyrelsen for fortsatt
handlaggning. Fragan om urminnes havd disku-
terades inte narmare i malet.!'” Mark- och mil-
jooverdomstolen konstaterade endast att den ratt
som verksamhetsutdvarna hade enligt privile-
giebrev utgjorde en sarskild rattighet att forfoga
Over vattnet men att den rattigheten inte kunde
jamstéllas med tillstdnd enligt miljobalken.

Fragan ar om det finns rattslig grund for att

17-Att Mark- och miljééverdomstolen inte 6ver huvud
taget diskuterar frdgan om urminnes havd i malet (for-
utom att den noterar att bolaget dberopat det som om det
aberopade ett verksamhetstillstdind) uppmarksammas
av S. Rubenson; Frigan om vattenkraft och urminnes hivd
fortfarande oldst — men kanske ett begrinsat problem — Exper-
tanalys av Stefan Rubenson (JP Infonet: 2012-08-14) [on-

line]: http://www jpinfonet.se/dokument/Analyser-och-
referat/1150330/Fragan-om-vattenkraft-och-urminnes-
havd-fortfarande-olost--men-kanske-ett-begransat-

problem--Exper?id=13190&search=M%C3%96D %20
2012:26#. Rubenson menar att det darfor inte ar majligt

att dra nagra slutsatser utifran rattsfallet om hur dom-
stolen ser pa urminnes havd. Jag anser att s& ar majligt
eftersom Mark- och miljodomstolen, mot bakgrund av
hur malet sdg ut, inte hade anledning att uttala sig om
urminnes havd. Bolaget hade aberopat att verksamheten
bedrevs i enlighet med urminnes havd och visade i sam-
band med detta dven pa privilegiebrev och ett official-
servitut. Mark- och miljooverdomstolen konstaterade,
helt riktigt, att privilegiebrev avser forfoganderatt (alltsa
radighet) och inte utgor ett tillstand. Eftersom det sale-
des var utrett att radighet fanns och da radigheten heller
inte ifrdgasatts fanns det ingen anledning f6r domstolen
att ga in och prova bevisningen for att urminnes havd
skulle foreligga. Det ar verksamhetsutovaren som har
bevisbordan for att ett tillstdnd foreligger och Mark- och
miljoéverdomstolen ansag, pa goda grunder, inte att till-
stdéndsfragan var klar. Domstolen fortsatte sedan att re-
sonera utifrdn premissen “tillstdnd saknas’ och hamnade
dédrmed i slutsatsen att en lagligforklaring maste ske.
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jamstdlla “urminnes havd’ med en tillstandsdom
och om det, mot bakgrund av institutets beskaf-
fenhet, alls ar mojligt (eller lampligt) att gora det.
Fragan ar, som sagt, aktuell och enligt Bengtsson
m.f1.18 &r rattskraften hos gamla privilegiebrev
och andra aldre rattigheter en omtvistad fraga.
Forfattarna till miljobalkskommentaren menar
att mark- och miljooverdomstolens stallnings-
tagande i MOD 2012:26-28 innebar att tusentals
dldre vattenverksambheter i ett slag blev olagliga
eftersom de, i de allra flesta fall, faller under mil-
jobalkens regler om tillstandsplikt enligt 11 kap.
9 §. Forfattarna till kommentaren stéller sig dar-
for fragan om detta verkligen varit lagstiftarens

avsikt.1??

3 Raittskraften i en rittshandling som
ingen minns
Fragan som har stalls pa sin spets dr huruvida en
civilrattslig rattshandling som ingen minns kan
anses vara ett offentligrattsligt tillstandsbeslut.

Antag att "urminnes havd’ skulle betraktas
som ett tillstdnd i 5 § miljobalkens promulga-
tionslags mening. Det skulle till att borja med
innebéra ett steg tillbaka till 1600-talets syn pa
‘urminnes hdvd’ som varande ett grundlaggande
rattsligt forhallande. Detta trots att forarbetena
till 1734 ars jordabalk tyder pa att institutet, at-
minstone sedan dess, endast har handlat om en
besittning som varat sa lange att dess ursprung
inte kan utredas och att havdens skydd berott av
besittningen just eftersom ursprunget inte kan
utredas. Ett skydd som kan brytas med tillrack-
ligt god bevisning.

Som en logisk foljd dyker nasta problem
upp; ett kriterium for urminnes havd éar just att

ingen kanner till omstandigheterna kring det

118 B. Bengtsson et al. a.a.

119 B. Bengtsson, et al. a.a. Kommentar till lagen (1998:813)
om inférande av lagen med sarskilda bestimmelser om
vattenverksamhet (LVVP) 5-6 §§, Sarskilda 6vergangs-
bestammelser till 2 kap. nya lagen 58§.
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grundldggande rattsliga forhallandet; hur skall
da rattskraftens omfattning i havden kunna av-
goras? Om nagon minns och kan redogora for
hur rattigheten uppkom och vad den omfattar sa
handlar det ju inte om urminnes havd. Att till-
skriva ‘urminnes havd’ rattskraft enligt 24 kap.
1 § miljobalken ar troligen inte alls majligt efter-
som réttskraften enligt den bestimmelsen omfat-
tar det som provats.!® Till grund f6r urminnes
havd ligger en okvald och ohindrad besittning och
alls ingen provning. Med tanke pa att lagbered-
ningen redan 1909 konstaterade att [m]ed de an-
sprik, hvilka mdste stillas pd reda och (...) dr det icke
forenligt att lita till ett rittsinstitut af den dunkla och
osiikra beskaffenhet som urminnes hifd sa kan jag
inte se hur ett institut som grundas pa just osa-
kerhet om dess rattsliga beskaffenhet ska kunna
anses vara ett rattskraftigt tillstindsbeslut. Den
rattskraft eller rattsverkan som @nda kan anses
folja av “urminnes havd’ (en rattskraft grundad
pa praxis, inte pa 24 kap. 1 § miljobalken) maste
ocksa ses i ljuset av institutets natur. Som visa-
des pa ovan ar det ett civilrattsligt institut, inte
ett offentligrattsligt. "Urminnes havd’ galler det
civilréttsliga forhallandet mellan markagare och
olika typer av rattighetsinnehavare, det &r inte
ett offentligrattsligt eller forvaltningsrattsligt in-
stitut.!!

Civilratten ror forhallandet mellan enskilda
(organisationer och myndigheter kan forvisso
vara civilrattsliga rattsinnehavare) medan, som
papekas av Darpg, tillstand enligt miljobalken
meddelas av en myndighet till forman (oftast

120 Se 4ven I. Lindqvist som pépekar att urminnes havd
uppkommer genom en langre tids nyttjande och att det
knappast kan pastas att det ar en rattighet som pa nagot
sédtt har meddelats. (I. Lindqvist: a.a., s.47).

121 Se I. Lindqvist, a.a., s.47. Se dven af Klintberg som
beskriver vissa rattigheter som varande av offentligritts-
lig natur, t.ex. dom, skattlaggning eller annan offentlig
handling, medan andra rattigheter uppkommer genom
privatréttsliga avtal eller grundas pa urminnes havd.
(L.af Klintberg; a.a., s.173£.)
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forenat med forpliktelser for det fall man tar for-
manen i ansprak) for en adressat och darmed ar
tillstandet att se som ett maktuttryck fran sam-
héllets sida. I tillstandet anges granserna for
verksamheten. Ett tillstdnd ar inte ett civilrattsligt
avtal.!?? Tillsyns- och tillstindsmyndigheternas
och kommunernas position ar ju speciell pa sa
vis att det i vissa situationer endast dr dessa som
kan stélla krav pa en viss verksamhet.!” Omvant
binder ett civilrattsligt avtal mellan tva grannar
inte myndigheterna i storre omfattning an det
som det civilréttsliga avtalet dr en forutsattning
for nagot (jfr radigheten). Antag att jag genom
avtal (eller kanske urminnes havd) har ratt att
slanga allt mitt hushallsavfall, inklusive kompost
och jaktavfall, pa min grannes tomt; min slakt har
alltid gjort s& och grannen har aldrig klagat. Hen
gor det inte nu heller men miljo- och hélsovards-
namnden i min kommun har plétsligt fatt upp
ogonen for den lokala sedvanjan. Att jag da visar
pa urminnes havd eller ett avtal med grannen
(och denne vitsordar allt) kommer inte att (och
bor inte!) avhélla kommunen fran att forelagga
mig (eller snarare grannen) att gora nagot at si-
tuationen. Vart interna avtal om rétten att bereda
varandra tillgang till vara fastigheter pa olika
satt binder inte kommunen. Urminnes havd ar
en civilrattslig institution som reglerar relationen
mellan fastighetsagare i vissa avseenden — hav-
den binder inte myndigheter som tillvaratar an-

dra intressen &n inblandade fastighetségares.!?

122 T Darp6; a.a., s. 10.

123 T Darp6; a.a., s. 13.

124 Tfr Miljooverdomstolen Mal nr M 8837-06, hade en
dammagare monterat en planka pd dammens fasta over-
fall (skibordet) och pa sa satt hojt vattennivan i dammen
en aning. Atgarden medférde problem for markagare
uppstroms dammen. Malet hade initierats hos Lans-
styrelsen genom klagomal fran markagare uppstroms
som havdade att deras marker hade stillts under vatten
genom den ddmning som utférts av vattenkraftanlagg-
ningens dgare. Lansstyrelsen konstaterade att ddmning i
vattenomrade utgor vattenverksamhet enligt 11 kap. 2 §
miljobalken och att den &r tillstdndspliktig; det fanns ing-
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Det ovan diskuterade forhallandet att urminnes
hévd kan havdas mot kronan bygger pa att kro-
nan bor vara bunden av svensk civilrétt. I sin
egenskap av tillsynsmyndighet agerar inte kom-
munen som ett privatrattsligt subjekt utan som
ett offentligrattsligt. En civilrattslig rattighet att
forfoga Over vattnet som uppkommit med stod
av urminnes havd har helt enkelt inte meddelats
som det myndighetsbeslut som ett tillstdndsbe-
slut med villkor utgdr och darfor utgor det heller
inte ett tillstand.'?

Ett argument for att anse att “urminnes havd’
(jamte privilegiebrev och vissa andra rattigheter)
skulle falla in under 5 § i miljobalkens promulga-
tionslag dr, enligt Lindqvist'®* utformningen av
34 §isamma lag. Miljobalkens promulgationslag
34 § anger att omprovning enligt miljobalken kan go-
ras av en sddan sdrskild rittighet att forfoga dver vatt-
net som avses i 2 kap. 41 § vattenlagen (1918:523).

I 1918 ars vattenlag anger nimnt lagrum att
det som kan foreskrivas som tillstandsvillkor (el-
ler krav i 6vrigt) enligt 2 kap. i 1918 ars lag inte
rubbar ritt och frihet som dr forunnad berguverk, kvar-
nar och fiskeverk, ej heller annan rittighet att stinga
eller uppdamma vattendrag eller i urigt forfoga dver
vattnet;

Lindqvist resonerar kring att om de rét-
tigheter som avses i 1918 ars vattenlag, 2 kap.
41 §, inte skulle omfattas av 5 § i miljobalkens

promulgationslag och inte anses jamstallt med

en dokumentation i malet som styrkte att det skulle fin-
nas en havdvunnen ratt att hoja skibordet. Dammagaren
forelades att ta bort plankan. Fragan i malet handlade om
vad som omfattas av ett “tillstdnd” till dammanlaggning
som baseras pa urminnes havd? Miljdoverdomstolen ut-
talade att ratten att vidmakthalla dammanldggningen
kunde grundas pa urminnes havd men att montera en
planka pa skiktbordet omfattas inte; atgarden omfattas
av tillstands- eller anmalningsplikt enligt 11 kap. 12 §
men eftersom det inte skett hade lansstyrelsen fog for att
forelagga dammagaren att vid vite ta bort plankan.

125 Tfr Kammarkollegiets konstaterande i Kammarkolle-
giet; [online] PM Urminnes havd (2012-12-18), s. 1.

126 T. Lindqvist: a.a., s. 42.
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ett tillstand sa skulle promulgationslagens 34 §
sakna betydelse; varfor omprova nagot som
saknar rattskraft?'?” Mot det kan invandas (vil-
ket ocksa Lindqvist for fram) att det som anses
vara tillstdnd enligt 5 § i promulgationslagen kan
omprovas enligt reglerna i miljobalkens 24 kap.
Om rattigheterna i 1918 ars vattenlags 2 kap.
41 § skulle rdaknas som tillstdnd enligt promul-
gationslagens 5 §, varfor ge rattigheterna en egen
bestammelse som reglerar omprévning?

Miljobalkens promulgationslags 34 § maste
lasas i ljuset av vad som regleras i 2 kap. 41 § i
1918 ars vattenlag; denna bestimmelse regle-
rar ratten att forfoga Gver vattnet; bestimmelsen
handlar om radigheten. Radigheten regleras for-
visso inte i miljobalken (utan i restvattenlagen)
men ndr man t.ex. ansoker om tillstand till vat-
tenverksamhet enligt 11 kap. miljobalken sa prd-
vas radigheten i malet enligt miljobalken. Inne-
borden av 34 § i miljobalkens promulgationslag
ar alltsa att den radighet och 6vrig ratt att for-
foga Over vattnet som foljer av 1918 ars vatten-
lag 2 kap. 41 § kan, om den ifragasatts, provas i
samband med att sddana rattigheter provas i mal
enligt miljobalken.!?

En sddan tolkning innebar att 34 § inte sak-
nar betydelse trots att rattigheterna i 2 kap. 41 §
1918 ars vattenlag inte omfattas av 5 § i miljobal-
kens promulgationslag och saledes inte jamstal-
ler dessa med tillstdnd. Promulgationslagens
34 § behovs for mojligheten att omprova t.ex. pri-
vilegiebrev och andra havdade rattigheter (inte

som tillstdnd utan som de rattigheter de ar). Pro-

127 Tbid.

128 Jamfor NJA 2010 s.246 dar Hogsta domstolen sléar
fast att vid laglighetsprovning enligt miljobalkens pro-
mulgationslag sa ar det tillrackligt att sokanden dger vat-
tenanlaggningen eller avser nyttja den (17 § miljobalkens
promulgationslag). Utnyttjas sedan anlaggningen for
vattenverksamhet, sdisom denna definieras i miljobalken,
ska tillstand for sjdlva verksamheten daremot prdvas en-
ligt miljobalken och da fordras dven radighet som process-
forutsattning.

mulgationslagens 5 § reglerar ju endast tillstind
vilka kan omprovas enligt 24 kap. miljobalken.
Aven om det inte handlar om rittskraftiga till-
stand sa har ju rattigheterna rattskraft de civil-
rattsliga rattssubjekten emellan och det kan fin-
nas anledning att omprova dessa rattigheter. Mot
bakgrund av NJA 2010 s.246 och MOD 2012:26
(se ovan) kan miljobalkens promulgationslag

sammanfattningsvis lasas enligt foljande.

— Om aldre tillstdnd foreligger (5 §) sa galler
dessa men de kan omprovas enligt reglerna i
24 kap. miljobalken.

— Om inget tillstand foreligger sa kan anlagg-
ningen lagligforklaras med tillimpning av
dldre ratt enligt miljobalkens promulgations-
lag (17 och 18 §§) varvid radigheten (och
ddrmed dven 2 kap. 41 § 1918 ars vattenlag)
saknar betydelse som processforutsattning.
Det riacker att man avser nyttja anlaggningen.
Vid tillatlighetsprovning enligt dldre ratt kan
emellertid dylika réttigheter (utom "urmin-
nes havd’, se resonemang ovan) bli aktuella
vid villkorsskrivningen i den man villkor som
sdtts enligt dldre rétt, av hansyn till andra
markdgare/rattighetsinnehavare, riskerar in-
krakta pa rattigheter som tillkommer anlagg-
ningsinnehavaren. Villkor som sétts pa grund
av allminna hinsyn (t.ex. datidens krav enligt
fiskeristadgan) och som alltsa inte sétts av
hénsyn till enskild fastighetsinnehavare eller
rattighetsinnehavare paverkas inte av dessa
andra rattigheter enligt 2 kap. 41 § i 1918 ars
lag.

— Om tillstand till vattenverksamhet skall pro-
vas sa tillaimpas miljobalken. Radighet ar da
en processforutsattning. Harvid far de rattig-
heter som aberopas enligt 2 kap. 41 § 1918 ars
vattenlag omprovas enligt 34 § i miljobalkens

promulgationslag.

Slutsatsen maste alltsa bli att det varken ar maj-

ligt (enligt nu gdllande rétt) eller lampligt (for det
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fall man i framtiden tdnker sig att dndra lagstift-
ningen) att betrakta “urminnes hdavd” som nagot
som kan liknas vid ett tillstdndsbeslut. Slutsatsen
innebar ocksa att de verksamheter som inte har
tillstdind men som ar tillstandspliktiga ar olagliga
i den man de lutar sig mot “urminnes havd’ (men
de kan mycket val lagligforklaras och fa villkor
satta). Utgangen av saval NJA 2010 s.246 som
MOD 2012:26 stoder denna slutsats. Fragan, som
forfattarna till miljobalkskommentaren stillde
sig, var huruvida detta varit lagstiftarens avsikt.

Nedan analyseras detta.

4 Lagstiftarens avsikter

Kan det da vara lagstiftarens avsikt att lata tusen-
tals vattenverksamheter, vilka egentligen skulle
varit tillstdndspliktiga enligt miljobalken, men
som nu drivs i skydd av gamla privilegier och
urminnes hdvd, fortsdtta sin drift utan nagon
som helst miljoprovning? Lagstiftaren har vid
atminstone tva tillfallen tydligt uttryckt sina av-

sikter betriaffande urminnes hivd:'?®

— Urminnes havd fortjanar inte att bibehallas for
framtiden da det ar for dunkelt och osdkert
(lagradsberedningen om jordabalken 1909)
samt att

— Urminnes havd ar en relikt fran ett dldre skede
och numera av foga praktisk betydelse (prop.
till jordabalken 1970).

Det dr ocksa majligt att se till hur lagstiftaren ut-
talat sig om verksamheterna, avvagningen mel-
lan olika intressen, och vikten av tillstandsprov-
ning i stort.

Innan 1918 ars vattenlag (1918:523) betrak-
tade lagstiftaren fragan om anvandningen av
vattenkrafttillgdngen framst ur de enskildas syn-
punkt; som en foljd av det medgav lagstiftningen

endast i mycket begransad omfattning atgarder

129 Jag tar inte upp privilegier i den hér artikeln; dessa
behandlas dock I. Lindqvists artikel a.a., s. 39-50.
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i vatten som var till forfang for motstaende, en-
skilda intressen.!3® Oaktat detta stallde 1852 ars fis-
keristadga krav pa vandringsvéagar for fisken och
dven om anldggningen omfattades av sdrskilda
rattigheter sa skulle man i vart fall se till att det
fanns dammluckor for att tilldta fiskvandring.
Det var ett minimikrav.

I 1880 ars vattenforordning stélldes krav
pa anmalan av vattenverk och en sddan anma-
lan resulterade i en form av provning dar det
fanns visst utrymme att meddela restriktioner.
Det var emellertid fortfarande viktigast att se till
att ingen markédgare/vattenbyggare gjorde nagot
till skada for annan, som egde ritt till vattnet. Det
priméra intresset nar det géller restriktioner var
att de narliggande markdgarna inte skulle skada
varandras marker och vatten (alltsa civilrattsliga
héansyn). Framfor allt var det fiskeristadgorna
som kunde stilla krav av mer offentligrattslig
karaktar, till skydd for fiskens vandringsvéagar,
pa den som byggde damm eller (fran 1900 ars
fiskeristadga) installerade turbiner.

Insikten om vattenkraftens stora betydelse
fran ekonomisk och social synpunkt ledde till en
andrad intresseavvdgning i 1918 ars vattenlag.
Samhallsintresset kom da mer i fokus. Vatten-
byggnadsintresset tillerkdandes d4, sasom allméant
samhallsnyttigt, taimligen langtgaende formaner
men samtidigt slog man i 1918 ars lag vakt om
andra samhillsintressen knutna till vattnet, t.ex.
fiske-, farleds- och flottningsintressena, liksom
till jordbruket som da dnnu var huvudnaring-
en. Vid lagens tillkomst uttalades uttryckligen
att dess huvudsyfte var att skapa gynnsamma
lagliga forutsattningar for vattenkraftens tillgo-
dogorande samtidigt som vissa klart definierade
motstaende intressen blev favoriserade i lagen.!3!
1918 ars vattenlag gjorde det mdojligt att foreskri-

va villkor pa anldggningarna med avseende pa

130 Prop. 1981/82:130 sida 64 f.
131 Prop. 1981/82:130 s. 65.
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vattenhushallning och vattenstand, dven sedan
en byggnad kommit till stand. Tillatlighetsprov-
ning infordes och finns @nnu for gamla anldgg-
ningar som saknade och saknar tillstind — man
ville (och vill) alltsa att anldggningarna skall
provas.

Infor inférandet av 1983 ars vattenlag hade
manga fler intressen som skulle beaktas tillkom-
mit. I propositionen forklarades att vattenforeta-
gen nu maste inpassas i samhallsplaneringen i
stort, t.ex. vad galler samhallsbyggande, mark-
anvandning, naringsutveckling, energipolitik,
sysselsdttning, naturvard, kulturminnesvard,
friluftsliv och halsovard.!® Uttryckligen namns
den 6kade medvetenheten om vattnet sasom en
naturtillgang av stort varde fran miljosynpunkt
liksom att strdvan bor vara att skapa ett instru-
ment med vars hjilp det gar att gora en rimlig
avvagning mellan exploateringsintresset och
motstdende allmdnna och enskilda intressen.
Samtidigt, papekade departementschefen, far
det inte vara sa att ett vattenforetag, d&ven om det
star i Overensstaimmelse med ett en gang givet
tillstand, for all framtid lagger hinder i viagen
for fortsatt utveckling; hansynen till allmanna
intressen kraver har att det finns mdojligheter till
omprovning av ett foretag.'®® Det framholls ock-
sa att behovet av omprovning var sarskilt stort
ifrdga om dldre vattenforetag som kan ha fatt
tillstdnd under en tid da naturvards- och milj6-
skyddsintressena inte beaktades pa samma satt
som nu (d.v.s. 1981) och kanske aven utan att sa-
dana hansyn har tagits till motstdende allméanna
intressen som skulle ha skett vid en senare be-
domning.13

I och med miljobalkens inforande, i slutet
av 1990-talet, hamnade fokus uttalat pa “hallbar

utveckling” och miljobalkens regler skall tolkas

132 Tbid.
133 Prop. 1981/82:130 s. 66.
13¢ Prop. 1981/82:130 s. 118 1.
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i enlighet med tolkningsimperativet i 1 kap. 1§
miljobalken.

Jag har svart att se det som lagstiftarens vilja
att det ska finnas tusentals vattenverksamheter,
vilka egentligen skulle varit tillstdndspliktiga
enligt miljobalken, som fortsatter drivas i skydd
av gamla privilegier och urminnes havd. Over-
gangsreglerna har aldrig syftat till att undanta
anldggningar fran tillstindsprévning. Over-
gangsreglerna har angett att ett tillstand med vill-
kor inte kan rubba den civilrittsliga relationen
mellan civilrattsliga subjekt som vissa rattigheter
(till exempel privilegiebrev och urminnes havd)
har gett upphov till. Dessa rattigheter har haft
betydelse for ridigheten och f6r vad andra fastig-
hetsagare kan behova acceptera. Rattsverkan
omfattar emellertid endast dessa civilrattsliga
subjekt. De fragor som provas idag inom ramen
for tillstandsgivning (dar radigheten, som sagt,
ar ett nodvandigt men inte tillrackligt villkor) ar
av betydligt bredare karaktar och beaktar langt
fler intressen dn berdrda fastighetsdgares. Sada-
na intressen slog igenom redan i 1880 ars stadga
(last tillsammans med 1852 ars fiskeristadga)
dar fiskens upp- och nedgang helst skulle vara
fri, om inte genom Sppen kungsadra sa genom
luckor. Att fastighetsdgares civilrattsliga skyldig-
het att tdla viss ddmning skulle paverka de miljo-
krav som kan stéllas ar orimligt; jamfor exemplet
ovan att mitt civilrattsliga avtal med grannen att
slanga avfall pa dennes mark skulle avskara till-
synsmyndigheten fran mojligheten att utfarda
forelagganden. I den méan avfallet hanteras kor-
rekt enligt offentligrattslig lagstiftning, d.v.s. jag
lagger min tradgardskompost i grannens darfor
avsedda behallare samt min hushallskompost i
det godkanda och till kommunen anmalda kar-
let, sa ar vart civilrattsliga avtal (eller urminnes
havd) giltigt och jag far gora sa. Villkor och fore-
lagganden kan alltsa inte begransa ratten mellan
fastighetsdgare men villkor och forelagganden

fir stilla krav s att ratten utdvas inom ramen for
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de offentligréttsliga krav som stélls pa den ty-
pen av verksamhet/atgard, och det galler dven
kraftverk.!®

5 Avslutande synpunkter
Svaret pa den i miljobalkskommentaren stéllda
fragan; huruvida det varit lagstiftarens avsikt att
tusentals dldre vattenverksamheter skall ses som
olagliga eftersom de saknar tillstand ar “ja”. Det
ar emellertid en felaktig beskrivning att situatio-
nen, genom MOD 2012:26, skulle ha forandrats
helt hastigt; trenden har varit tydlig, atminstone
sedan 1880 ars vattenforordning och framat.

Tillstandsplikt for den héar typen av anlagg-
ningar ar ingen nyhet. Problemet ar snarare att
uppdateringen av gamla tillstdnd inte har funge-
rat tillfredsstéllande’®® och att civilrattsliga rattig-
heter har blandats ihop med offentligrattsliga
krav. Att fragan blivit hogaktuell den senaste
tiden hanger antagligen samman med det 6kade
kravet pa tillsynsmyndigheterna att se till att
vara vatten 6verensstaimmer med kraven som
stalls till foljd av ramvattendirektivet.

Vad giller anlaggningars laglighet skall
denna, i enlighet med miljobalkens promulga-

tionslag, provas enligt de bestimmelser som

135 Jfr NJA 1920 s. 191 dér hédradsratten papekade att det,
med réatten att behalla dammens konstruktion, infe kan
folja en ratt att till fullo utnyttja dammens damningsfor-
maga. Saval Hovratten som Hogsta domstolen faststéllde
Haradsrattens domslut.

136 Slutsatsen om att uppdateringen av gamla tillstand
inte fungerat tillfredsstéllande drogs i SOU 2011:86, s. 226
baserat pa det faktum att en hel del verksamheter fortfa-
rande bedrivs med stod av gamla tillstdnd. I utredningen
(som forvisso inte var inriktad pa vattenverksamheter
utan miljofarliga verksamheter; omprovning sker emel-
lertid enligt samma kapitel i miljobalken) anfors som
troliga forklaringar att omprovning enligt 24 kap. mil;jo-
balken ar ett resurskravande forfarande for myndighe-
terna dar det saknas drivkraft for verksamhetsutévaren
att tillhandahalla nodvéandigt underlag och bidra till att
tillstdndet moderniseras. Utredaren anser det darfor
onskvart att myndigheterna gavs ekonomiska och per-
sonella resurser att se 6ver och vid behov ompréva gamla
tillstand.
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gallde nar anlaggningen uppkom men prov-
ningsmyndigheten kan fortfarande satta villkor
for anldggningen. Om man sedan avser bedriva
vattenverksamhet maste tillstand sokas for detta
enligt miljobalken 11 kap. I samband med tillat-
lighetsforklaringen behdver sékanden inte visa
radighet, det racker att denne avser nyttja an-
laggningen. For vattenverksamhet kravs radig-
het. Villkoren som sitts far inte inkrdkta pa den
ratt som gamla privilegiebrev, ‘'urminnes havd’
etc. givit betraffande majligheterna att forfoga
over vattnet relativt grannar och andra fastig-
hetsagare, men sadana rattigheter kan, enligt
34 § i miljobalkens promulgationslag, omprdovas
vid proévning enligt miljobalken. Dessa rattighe-
ter star sig inte gentemot myndigheters villkor
som inte syftar till att genomdriva hansynskrav
mot grannar utan som syftar till att genomdriva
andra krav; krav som t.ex. foljer av beslutade
miljokvalitetsnormer for vatten. For sddana krav
saknar den civilrattsliga mojligheten att forfoga
over vattnet betydelse. Darmed saknar aven "ur-
minnes havd’ sdsom ett civilrattsligt institut, be-
tydelse for den offentligrattsliga tillstdndsfragan.
Urminnes havd dr i det sammanhanget en relikt
och bor slutligen ga samma védg som de tvenne

gardesgardarna i rubriken.



