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Tvenne ganger tvenne ruttna gardesgardar

Om urminnes havd och vattenkraft
Christina Olsen Lundh*

Urminnes hdvd dr inte sG urminnes som det Idter. PG senare tid har frdgan om dess innebérd
och ridttskraft aktualiserats, framfér allt betrédffande vattenanldggningar och vissa
vattenverksamheter eftersom mdnga sadana dr uppférda eller drivs med tillstand som har
meddelats med stéd av dldre lagstiftning. Vissa dr s gamla att de uppférdes innan
tillstandsplikt for anldggande och drift hade inférts. Det har gjorts gdllande att dgarens rdétt
att bibehdlla dem grundar sig pd ‘urminnes hévd’; en slags ritt som uppkommit fér sa linge
sedan att ingen kan minnas néir och hur ritten uppkom. Det har till och med gjorts géllande
att urminnes hévd skulle vara att likna vid ett tillsténd. | MOD 2012:26 anférdes just detta
men Mark— och miljééverdomstolen diskuterade inte fragan utan konstaterade endast att
ndgot tillstdnd inte fanns och att verksamheten ddrfér borde tillatlighetprévas. En utredning,
Vattenverksamhetsutredningen, har nu tillsats i vilken utredaren bl.a. ska féreslg ett
samhdllsekonomiskt effektivt sétt fér hur anldggningar som fatt tillstdnd innan dldre
vattenlagen eller som har dldre rattigheter skall utformas och drivas s@ att miljébalkens och
EU-rdttens krav pd vattenkvalitet och pdverkan pd djur och véxtliv uppfylls. *

Syftet med den har artikeln &r att belysa och diskutera hur “urminnes havd’ forhaller sig till,
dels den s.k. restvattenlagen? och restvattenlagens promulgationslag (VP) med avseende p3
radigheten,® dels miljobalkens promulgationslag med avseende pa huruvida hdvden ifraga
kan utgora ett tillstand — och om den kan det; vilka effekter det skulle fa med avseende pa
tillstands rattskraft enligt 24 kap 1 § miljobalken. Syftet ar harvid att visa pa det rattsligt
problematiska i att likna ‘"urminnes havd’ vid ett tillstand.

Inledningsvis ges en historisk tillbakablick pa institutet ‘'urminnes havd’ varefter jag
analyserar dess betydelse i relation till 1983 ars vattenlag (jamte promulgationslag),
miljobalkens promulgationslag och 24 kap 1 § miljébalken. Avslutningsvis diskuteras
institutets nutida rattsliga betydelse.

1. Urminnes hdvd

* Christina Olsen Lundh &r jur. dr. i miljordtt och lektor i EU-rdtt vid Juridiska institutionen,
Handelshogskolan vid Goteborgs universitet samt postdok vid Centrum for Europaforskning vid
Goteborgs universitet (CERGU). Artikeln har skrivits inom ramen for forskningsprogrammet SPEQS
(a Systems Perspective on Environmental Quality Standards). Ett varmt tack till professor Hékan
Gustafsson och fil. dr. Johan Jérlehed for lasning och konstruktiva kommentarer.

! Regeringen beslutade den 4 april 2012 kommittédirektiv om Gversyn av reglerna om
vattenverksamheter (dir. 2012:29). Enligt direktiven skulle uppdraget slutredovisas senast den 30 juni
2013 men tiden har forléngts till samma datum 2014. Nya direktiv innebér att utredaren senast den 1
oktober 2013, i ett delbetinkande, ska redovisa sina stdllningstaganden i den del som avser analys av
rittskraftens rdckvidd i friga om sédana tillstind och &ldre réttigheter som meddelats fore
ikrafttradandet av vattenlagen (1918:523).

2L (1998:812) med sirskilda bestimmelser om vattenverksamhet.

¥ Radighet 4r en slags vattenrelaterad ekvivalent till “igande”; nir det handlar om det rérliga,
strommande, vattnet brukar man inte tala om ’dganderdtt’ utan om just ’radighet’. Var och en rader
over det vatten som finns inom hens fastighet. Radighet kan ocksa upplétas av fastighetsdgaren eller
forvdrvas tvangsvis enligt vad som é&r sérskilt foreskrivet (L (1998:812) med sérskilda bestammelser
om vattenverksamhet, 2 kap. 2 §).
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| de svenska landskapslagarna® omtalades, enligt Almquist, ett institut, som kan betecknas
med uttrycket /dng tids hédvd. Lang tids havd var sa lang tid att tvenne gardesgardar efter
varandra hunnit ruttna ned och en tredje blivit uppsatt (detta angavs motsvara ungefar en
mansalder).® Fran |ang tids havd skall urminnes hévd skiljas. Nagot visst tidsmatt finns inte
angivet men det brukar anses omfatta tva mansaldrar; d.v.s. ungefar 90 &r.® Atminstone fyra
gardesgardar ska alltsd ha hunnit ruttna ned och en femte, kanske till och med en sjatte ska
ha satts upp.

1.1. Urminnes hédvd - fang eller presumtion?

Vad innebar da ‘urminnes havd’, rattsligt? Var urminnes havd ett laga fang eller endast ett
bevis, en presumtion for den rattmatiga uppkomsten av den ratt till stod for vilken urminnes
havd dberopas?’ Detta var den tvistefrdga som utvecklades i doktrin och som enligt Undén
pagatt anda till “nutid” (d.v.s. 1950-tal).? Tillspetsad, i ljuset av den nutida diskussionen,
handlar alltsad fragan 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 annu langre tillbaka i tiden eftersom urminnes havd har haft betydelse i Sverige
anda sedan tidig medeltid och synen har varierat dver aren.

"Urminnes havd’ aterfinns i Magnus Erikssons landslag fran 1350 (EB kap. 1) som
inleds med upplysningen att fem dro laga fdng till jord i Sveriges lag. Efter en uppréakning av
de laga fangen (arv, kop, byte, gadva och pant) fortsatte stadgandet:

Lagligt staende, olagligt Gtergdnge, ty att lagfanget dr rdtt fadnget, och allt olagligen
fdnget dér som ofdnget, tills urminnes hédvd dterkommer.®

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

Evar som urminnes hdvd kommer pd6, det dr lagfdnget, och det mé ingen kvilja*

Urminnes havd sags alltsd som ett laga fang och onekligen foreféll urminnes havd dartill inta
en exklusiv stillning.*

| processuellt hanseende blev just fragan huruvida ‘'urminnes havd’ ar ett laga fang
eller en presumtion rykande aktuell mot 1500-talets slut. Detta genom de tvister som féljde i

* I sin mest utvecklade form framtridde institutet i Ostgotalagen (BB 28:4). (J.E. Almquist; Det
é)rocessuella forfarandet vid dgotvist. (avh.), (Stockholm:1923) s. 175).

1bid.
® 0. Undén; Svensk sakritt I, fast egendom, forra avdelningen, tredje genomsedda upplagan
(Lund:1951), s. 146 anger ’tva mansaldrar, utgérande tillsammans ungefar 90 ar”. Almquist d4gnar ett
helt kapitel at att utrona vilken tidsrymd som fordras; 1643 érs lagkommission foreslog, enligt
Almquist, att havdetiden skulle faststéllas till 100 &r men lagkommissionen fann det bdst och radligast
att halla sig till Konungabalken 4 kap. 4 § att urminnes hivd dr den, som ingen minnas kan eller av
sanna sago vet, huru hon dr forst tillkommen (citat enligt J.E. Almquist; a.a. s. 201). Enligt Almquist
togs lagkommissionens instidllning upp av doktrinen som sedermera ansett att urminnes hévd inte &r
bunden till viss tid.
" Jfr Lagberedningens forslag till jordabalk D. 3. Stockholm 1909. [290]. Finns att himta [online] pa
http://sv.wikisource.org/wiki/Lagberedningens f%C3%B6rslag_till jordabalk III/Motiv.
8. Undén; a.a., s. 142.
%1 kap. 1 § jordabalken i Magnus Erikssons landslag atergiven sisom i J.E. Almquist; a.a. s. 175.
191 kap. jordabalken i Kristoffers landslag &tergiven sasom i K. Andreasson; Pd grinsen till framtiden
Mojligheter till koordinatbestimda fastighetsgrdnser (avh.), (Lunds tekniska hogskola: 2008), s. 92.
1 JE. Almquist; a.a. s. 175. Almquist menar dock att inte var troligt att tilligget var avsett att innehalla
nagon verklig nyhet.
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och med att "hertig Karls rafst” hade inletts, vilken gick ut pa att atervinna den jord som
hégadeln hade lagt under sig som en foljd av riksdagen i Vasterds 1527." Adeln gjorde vid
dessa tvister gillande att jorden innehades med urminnes havd, vilket var ett laga fang som
inte kunde motbevisas.'® Enligt Almqvist anvinde adelns ledare, riksradet Hogenskild Bielke,
harvid sin stdllning som domhavande vid rafsteting och lagmansting for att vid lampliga
tillfallen betona havdens egenskap av laga fang. Hertig Karl var av den motsatta
uppfattningen och karaktariserade ‘urminnes havd’ narmast som ett bevismedel. Nagra ar
senare forsokte hertig Karl inféra sin uppfattning om havdens natur i en stadga och denna
togs sedermera in i Johan lll: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 fdngen
som lag uttrycker.**

| 1734 &rs jordabalk® samlades bestimmelserna om ’‘urminnes havd’ i fyra
paragrafer; 15 kap. 1 -4 §§. Syftet var att tydliggora reglerna och i 15 kap. 1 § definieras
"urminnes havd’:

Det dr urminnes hédvd, ddr man ndgon fast egendom eller réttighet i sa Iang tid
okvald och ohindrad besuttit, nyttjat och brukat haver, att ingen minnes, eller av
sanna sago vet, huru hans férfdder, eller fangesmdin férst ddrtill komne dro

Beviskraven definierades och dndrades till viss del; regeln om att urminnes havd inte fick
klandras 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:

Férebdr ndgon urminnes hdfd som klander warder; wise tG med gamla och laggilda
bref och skrifter eller trowdrdiga mdn, the ther om orten wél kunnige éro...""

Urminnes havd kunde alltsd styrkas genom vittnesbevisning men dven med gamla och
laggilda brev och skrifter. Enligt AlImquist var det viktigaste, och mest anvanda, bevismedlet
vittnen. 1734 ars lag anger ocksa sarskilda krav pa vittnena; det skall vara trovardiga och om
orten vil kunniga man.'® Vad giller vittnenas alder har praxis, enligt Almquist, varit
vacklande, men 50 ar ar att betrakta som en minimidlder for att med laga verkan kunna
vittna om urminnes havd.'® Det kan tyckas motségelsefullt att vittnen skulle styrka vad ingen
minnes, men det som ingen skulle minnas var ju sjalva fanget, hur férfader eller fangesman
forst fatt det som ratten havdades till i sin besittning. Det som vittnena skulle styrka var
besittningens varaktighet.

12 »Reformationsriksdagen" eller "Visteras recess” di Gustav Vasa berévade kyrkan dess makt och
banden med kyrkan i Rom klipptes av

B J.E. Almquist; a.a. s. 176.

Y JE. Almquist; a.a. s. 177.

r 1734 ars jordabalk finns att lasa [online] pa
http://www.gamla.fiskevattenagarna.se/Bakgrundsbilder/jorda-&byggningabalk1736a.pdf.

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

15 kap. 4 § 1734 érs jordabalk si som étergiven av J.E. Almquist; a.a. i not 5, s. 207.

18 Almquist forklarar vidare att doktrinen, pa grund av ordalydelsen, antagit att vittnena maste vara méin
(i not 5 anmérker Almquist att 17 kap. 10 § RB emellertid anger att Qwinna sa gifi som ogift, ma ej
mindre dn man witne bdra) och att orsaken till det &r att lagstiftaren menade att endast médn hade
tillracklig kdnnedom om orten. Almquist papekar ocksa att praxis, savdl fore som efter 1734, har
tillerkdnt kvinnors vittnesméal om urminnes hdvd samma bevisvdrde som méns. (J.E. Almquist; a.a. s.
207 f.).

* Ibid.
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| sparen av 1734 &rs lag tar diskussionen, laga fang kontra presumtion®, ordentlig
fart i den rattsvetenskapliga doktrinen.?* Aimquist redogér relativt utférligt for den och lyfter
bl.a. fram Calonius som, i Almquists tolkning, menade att havd ar en besittning som varat sa
lange att dess borjan ej kan utredas; hdavdens skydd beror endast pa att besittning skyddar
innehavaren s3 linge ingen annan visar battre ratt.?? Som foretradare for det andra
synsattet marktes bland andra Olivecrona och Nordling vilka, ocksa enligt AlImquist, menade
att den urminnes hivden hade en rattsskapande férmaga.?® Almquist sjdlv drog slutsatsen
att det var tamligen meningslost att rattsdogmatiskt forsoka tolka stadgandet i 15 kap. JB i
1734 ars lag; detta eftersom stadgandet aldrig avsett att forklara hdavdens vasen. Almqvist
vande sig istallet till forarbetena och konstaterade utifran dessa att beteckningen ’laga fang’
4 urminnes havd i svensk ratt pa det hela taget varit av vilseledande art.* Enligt Aimqvist har
lagafangsteorins anhangare blivit férvillade av att ‘urminnes havd’ under 1600-talet faktiskt
ansags som ”laga fang” men att denna standpunkt inte stimmer 6verens med den
uppfattning som legat till grund for bestdammelserna i 1734 ars jordabalk. Undén
konstaterar, pa samma linje, men mer krasst, att vid urminnes havd forsvaras dganderatten
uteslutande genom héanvisning till ett langvarigt besittningsférhallande som sadant, icke till
nagot grundlaggande rattsfaktum.®

Mot bakgrund av formuleringen i 15 kap i 1734 ars jordabalk och de passager i
forarbetena som Almquist refererat till framstar det som uppenbart att ‘'urminnes havd’ bor
betraktas som en besittning som varat sa lange att dess ursprung inte kan utredas; havdens
skydd beror endast pa besittningen som skyddar innehavaren sa lange ingen annan visar
battre ratt. Eftersom ursprunget inte kan utredas ar det alltsa inte ndgon som vet nagot om
det grundldggande rattsliga 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:

[alfven for svensk rdtt gdller, att urminnes héfd bér anses innebéra blott en
presumtion for den lagliga uppkomsten af den rdttighet, till stéd hvarfér hdfden
dberopas.”®

% Den ’presumtion’ som avses, i den diskussion som Almquist och Undén hinvisar till, 4r troligtvis
den s.k. preesumtiones juris som ir ett slags rittsregler vilka inte utesluter motbevisning. Ekelof anger,
som exempel pa sddan, presumtionen i UB 4 kap. 18 § att "géldenir anses vara édgare till 16s egendom
som han har i sin besittning, om det ej framgér att egendomen tillhér annan” (en situation inte helt olik
‘urminnes hdvd’). Bestimmelsen, presumtionen, skulle da kunna uppfattas som en regel om
besittningens bevisvirde men Ekelof menar att det snarare handlar om en bevisborderegel enligt vilken
besittningsforhallandet medfor att bevisbordan i dganderdttsfragan avilar den som pastar sig dga
egendomen. (P.O. Ekelof och R. Boman; Rdttegdang, fidrde hdftet, sjitte, omarbetade upplagan
(Stockholm: 1995), s. 76f.). Detta motsdges emellertid, i det hdr sammanhanget, av att bevisbordan &r
reglerad; den som pastar urminnes hévd skall visa den enligt 15 kap. 4 § i 1734 éars JB.

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

2. Almquist; a.a., s. 187. Se dven O. Undén; a.a., s. 182.

2 J E. Almquist; a.a., s. 183.

# J E. Almquist; a.a., s. 184.

0. Undén; a.a., s. 142.

% Lagberedningens forslag till jordabalk D. 3. Stockholm 1909. [295].
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1.2. Urminnes hdéivd - héivdeobjektet

Vilket hdvdeobjekt kunde da institutet avse? | 1734 ars jordabalk angavs objektet for
‘urminnes havd’ i 15:1 till “fast egendom eller rattighet”.” | 15:3 stadgades att sddan havd
géller ifraga om utjord eller urfjéll samt kvar eller kvarnstdlle, eller annat vattenverk, eller
6ar och holmar.® Enligt Undén karaktériserades utjord och urfjill av att de 13g i en annan bys
omrade an den by de tillhérde.” Urminnes havd kunde alltsd fa betydelse i utmarker eller
urfjillar men det fordrades da att de avgriansats med ”ra och rér”* eller stingts in av “gérd
och vard”.* Laran om servitut utvecklades under 1600-talet och darefter har urminnes havd
kommit till anvandning ocksa ifrdga om detta.*

1909 ars lagberedning konstaterar att bestdmmelserna i 1734 ars lag om hur
urminnes havd skall tillampas pa servitut ar mycket knapphandiga och inskranker sig till ovan
namnda antydan om “rattighet”. Enligt lagberedningen fanns det, i de tidigare
lagforslagen,® sarskilda stadganden om servitut vilka utesléts i 1723 ars lagforslag. Med
ledning av forarbetena konstaterade Lagberedningen att "eller rattighet” i 15 kap. 1 §i 1734
ars lag endast avsag servitut. 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 fraga om sadana rattigheter, vare sig enligt aldre ratt eller enligt lagens
forarbeten.® Undén menar dock att urminnes havd till “rattighet” kan komma ifrdga ocksa
betraffande servitutsliknande ratt; i praxis har, enligt Undén, atskilliga slag av rattigheter,
knutna vid aganderatten till viss eller vissa fastigheter, ansetts kunna 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 omradet for
husbehov samt att deras ratt i detta avseende uttryckligen medgivits av kronan, men att
byamannen inte gjort gallande ansprak pa dganderiditt till det nyttjade omradet tidigare an ar
1859 vilket da uttryckligen bestreds av kronan. Minoriteten skilde alltsd mellan
nyttjanderatten och dganderdtten och menade att endast det forra visats. Att minoriteten
gjorde denna atskillnad tyder ocksa pa att de inte (som majoriteten gjorde) betraktade
besittningen eller det faktiska nyttjandet som avgorande foér skyddet, utan menade att den
ratt man aberopade havd for ocksa uttryckligen maste ha hévdats.

1.3. Urminnes hévd — parterna

Under 1600-talet kunde det allmédnnas basta paverka utgangen av tvister; om en hogre
skatteintakt till staten kunde sdkerstdllas genom att doma pa ett visst satt var det inte
uteslutet att den enskildes ratt asidosattes.® Savil Undén som Almquist papekar att olika
meningar har framforts vad galler mojligheten att dberopa urminnes havd gentemot
kronojord men bada drar, utifran forarbetena till 1734 ars lag, slutsatsen att kronojord vid

2715 kap. 1 § jordabalken, atergiven enligt O. Undén; a.a., s. 143.

% Ibid.

% Ibid.

%0 R4 och rér” ir ett samlingsbegrepp for anlagda grinsmonument, vanligtvis av sten. (K. Andreasson;
a.a.,s.78.).

% JE. Almquist; a.a., s. 187. Se dven O. Undén; a.a., s. 144

%2 Lagberedningens forslag till jordabalk D. 3. Stockholm 1909. [292].

% Lagberedningen hénvisar hir till 1695 ars forslag 15 kap. 5 § (Lagberedningens forslag till jordabalk
D.3. Stockholm 1909. [300]).

* Ibid.

¥ 0. Undén; a.a., s. 146.

¥K. Andreasson; a.a., s. 93.
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den tiden inte ansags kunna vara féremal for havd; man ansag att nulla prescriptio contra
fiscum var en stadgad princip.*’ |1 1805 &rs forklaring stadgades ocks3, enligt Undén, att havd
endast kunde vinnas a fastighet av sddan beskaffenhet, att ddrom mellan enskilda personer
kunnat avhandlas.®® Detta stadgande tolkades, enligt Undén, sa att omraden som upplatits
till allmént bruk eller pad annat satt tjanade ett allmdnt d&ndamal var undantagna fran
havdereglerna, vare sig de tillhérde staten, kyrkan, stdderna eller andra allmdnna
inrattningar.®

Detta fordndrades emellertid och uppfattningen har, enligt savdl Undén som
Almaquist inte bibehallits.** AiImquist drar sedermera slutsatsen att uppfattningen om att
urminnes havd faktiskt kan hdavdas mot kronan stdammer val 6éverens med principen som
framkommit i praxis, namligen att kronan, i likhet med enskild person, bor vara bunden av
svensk civillag.* | sammanhanget ar ater NJA 1932 s. 314 intressant. Fragan gillde huruvida
dganderatt till slatterang i en kronopark blivit styrkt genom urminnes havd. Haradsratten
och Hovratten kom fram till att sa var fallet, da Vivastbo byaméan (de som havdat ratten) i sa
lang tid okvalda och obehindrade besuttit, nyttjat och brukat merberérda dng, att ingen
mindes eller av sanna utsagor visste, huru deras férfdder eller fGngesmdn férst ddrtill hade
kommit. Dartill 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 allmanningen genom
ragangar. Hogsta domstolens majoritet faststdllde 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 férarbeten,
har uteslutande handlat om huruvida enskilda personer kan aberopa urminnes héavd
gentemot kronan eller inte. | denna diskussion synliggérs emellertid nagot mer:

1805 ars forklaring angav att havd endast kunde vinnas & fastighet av sddan
beskaffenhet, att ddrom mellan enskilda personer kunnat avhandlas och Almquist hanvisar
till principen att kronan bér vara bunden av svensk civillag. Ovan har framgatt att oavsett om
man betraktar urminnes havd som ett laga fang eller presumtion sa ger hdvden ett skydd for
etablerat férhdllande. Skyddet férutsatter att ingen vet hur det etablerade férhdllandet
uppstod; om nagon frambringar bevisning om hur férhallandet uppstatt kan havden brytas
och istallet blir det framtagna fakta som laggs till grund fér att avgora den tvist som det
handlar om. Det som visar sig ar att institutet ‘urminnes havd’ hér hemma inom civilratten.
"Urminnes havd’ galler det civilrattsliga forhallandet mellan markagare och olika typer av
rattighetsinnehavare, ma vara att markagaren eller rattighetsinnehavaren ar Kronan. Detta
konstaterande 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 miljobalkens promulgationslag, men dessférinnan nagra avslutande ord om vad
som i den svenska lagstiftningen hiande med institutet som sadant.

¥ JE. Almquist; a.a. s. 189 f. samt O. Undén; a.a., s. 145.

® (. Undén; a.a., s. 130.

¥ (. Undén; a.a., s. 130 f.

0 JE. Almquist; a.a. s. 191 f. samt O. Undén; a.a., s. 145.

" J E. Almquist; Det processuella forfarandet vid dgotvist. (avh.), (Stockholm:1923) s. 189 f. samt O.
Undén; a.a., s. 193. Almquist hdnvisar hérvid till Schrewelius som anfort denna princip; det dr billigt
att ndr kronan kan genom urminnes hdfd blifva dgare till enskildas fastigheter, ocksd enskilda kunna
blifva dgare till kronans.



Tvenne ganger tvenne ruttna gardesgardar Christina Olsen Lundh

1.4. Urminnes hdvd - en relikt av dunkel och oséiker beskaffenhet

Under andra hélften av 1700-talet minskade betydelsen av urminnes hdvd successivt,
troligen beroende pa utvecklingen av lantmateriverksamheten och den 6kade tilliten till
skriftliga handlingar.”” Laga skifte i Sverige beslutades &r 1827 och principerna i denna
skiftesstadga gallde till 1928. Skiftesstadgan omarbetades ett flertal ganger och fick en slutlig
utformning ar 1866. | skiftesforfattningarna ansags granserna vara faststallda enligt kartan,
alternativt enligt markeringar pa marken om en ragangsforrittning® hade genomférts; dessa
forfattningar ldmnade inte ndgot utrymme for havd.* 1909 &rs lagberedning tog inte upp
ndgon bestimmelse om urminnes havd i sitt forslag till jordabalk.* Lagberedningen
uttalade:

Fér framtiden har emellertid Beredningen af skdl, for hvilka i motiven till 27 §
promulgationslagen skall redogéras, icke ansett urminnes héfd béra bibehdllas. Att
emellertid en rétt, som pa grund af urminnes hdfd uppstatt enligt nu gdllande lag,
icke rubbas genom den nya lagstiftningen dr klart; och har detta blifvit uttaladt i
ndmnda paragraf.®®

I motiven till 27 § promulgationslagen fortsatter 1909 ars beredning:

| de flesta europeiska stater har detta institut sedan Idng tid tillbaka varit afskaffadt.
Med de ansprdk, hvilka mdste stéllas pG reda och klarhet sdrskildt i sddana
rdttsforhdllanden, som hédnféra sig till fast egendom, dr det icke férenligt att lita till
ett rdttsinstitut af den dunkla och osékra beskaffenhet som urminnes hdfd.
Beredningen har icke heller i sitt férslag till jordabalk upptagit ndgon bestimmelse
om urminnes héfd.*’

Att den rdtt ndgon enligt dldre lag redan dger pd grund af urminnes hdfd, forblifver
orubbad ligger i sakens natur, och férbehdll ddrom har upptagits i 27 §
promulgationslagen.

Att urminnes hdfd icke fortjdnar att for framtiden bibehdllas sGsom grundval fér
uppkomsten af nya rdttigheter dr otvifvelaktigt. Med vissa af de i 6frigt gdllande
lagbestémmelserna stdr ett sddant rdttsinstitut i bestdmd strid, med andra dr det
icke vdl forenligt. Och dfven ddr intetdera dr fallet, kan institutet Iimpligen erséttas
med bevisregler, som diro afpassade efter sakens natur.

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

..urminnes hévd [dr] en relikt frdn ett dldre skede och numera av féga praktisk
betydelse.*® Bestdmmelser om urminnes hévd ér upptagna i 15 kap. JB. Enligt 1 § i
kapitlet féreligger urminnes hévd, »ddr man ndgon fast egendom eller réttighet i s
Igng tid okvald och ohindrad besuttit, nyttjat och brukat haver, att ingen minnes,
eller av sanna sago vet, huru hans forfdder, eller fangesmdn férst ddrtill komne
dro». Urminnes hdvd verkar enligt en dsikt, som numera vunnit allmén anslutning,

*2 K. Andreasson; a.a., s. 93.

“3 Ragangar 4r gamla grénser mellan byar p4 landsbygden.

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

** Lagberedningens forslag till jordabalk D. 3. Stockholm 1909.

*® Lagberedningens forslag till jordabalk D. 3. Stockholm 1909. [125].

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

*® Formuleringen i propositionen ar ett direkt citat fran O. Undén; a.a., s.141 som séledes konstaterade
detta redan ar 1951, d.v.s. redan 20 ar tidigare.
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bara som en presumtion om den lagliga uppkomsten av en rdttighet. Den utesluter
inte motbevisning om att den hédvdande hdrleder sin rdtt fran ndgon pa vilken denna
rétt olagligen 6vergdtt.*®

Eftersom ‘urminnes hdvd’ ansags vara en relikt fran ett dldre skede som helt tappat sin
praktiska betydelse togs det heller inte in i 1970-ars jordabalk.”® Trots detta, och trots att
man redan 1909 var helt klar 6ver att ‘'urminnes havd’ inte fortjanade att for framtiden
bibehallas sa infordes annu en gang en o6vergangsbestammelse i 6 § i Jordabalkens
promulgationslag (JP). Inneborden av den regeln &r att om urminnes havd har uppkommit
fére 1972 s skall den gilla i enlighet med 15 kap. 1-4 §§ Aldre Jordabalken.
Departementschefen uttalande i anslutning till JP 6 § att:

1 JB har i enlighet med beredningens férslag inte tagits upp ndgon motsvarighet till
institutet urminnes hdvd, vilket alltsd inte kommer att fortleva efter JB:s
ikrafttrddande. | likhet med beredningen finner jag det vara klart, att man dock
fortfarande bér bevara den rdtt ndgon enligt dldre lag redan dger pd grund
av urminnes hédvd.”

Om urminnes havd skall vara av betydelse for de rattsliga forhallandena inom jordabalkens
tilldmpningsomrade maste alltsd tidskriteriet vara uppfyllt redan vid jordabalkens
ikrafttradande, d.v.s. férhallandet skall visas minst 90 ar tillbaka i tiden, till 1882.%2 Urminnes
havd utgor i sadant fall en presumtion om en underliggande laglig uppkomst av rattighet (av
nagot slag) men denna presumtion kan motbevisas. Rattigheten forsvaras, med Undéns ord,
alltsa inte av ett underliggande rattsfaktum. Att urminnes havd en gang hade betydelse star
antagligen att finna i det faktum att dgar- och rattighetsforhallanden rérande mark inte alltid
har varit entydiga; fysiska gransmarken kunde latt flyttas eller forsvinna medan bybornas
minne bestod.*®

2. Dagens krav pd vattenverksamheter och vattenanléggningar

Ovanstaende redogérelse har i huvudsak handlat om jord och fastigheter; det ar 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 ager den fastighet dar
vattnet finns.>* | miljdbalken regleras vattenverksamheter i 11 kap och innan miljobalken
reglerades vattenverksamheter for sig, genom vattenlagen.*® Fér vattenverksamhet finns
alltsa en del specialbestaimmelser — fragan ar i vilkken man dessa paverkar eller paverkas av
‘urminnes havd’.

Som huvudregel kravs tillstdnd for all slags vattenverksamhet,® d.v.s. for olika
atgarder i vatten.”’ | 3 § definieras 'vattenanldggning’ som en anldggning som har tillkommit

“ Prop. 1970:20 del B s. 420.

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

*L Prop. 1970:145; NJA 11 1971 5. 133

2 (). Undén; a.a., s. 146.

¥ K. Andreasson; a.a., s. 93.

> Se prop. 1981/82:130 s. 77 for en redogbrelse av forhallandena kring detta.

% Vattenlagen (1983:291).

%11 kap. 9 § miljbalken. Vissa undantag finns, t.ex. for vattentikter for en- eller tvifamiljsfastigheter
eller jordbruksfastigheters husbehovsforsorjning, vissa anldggningar for virmeutvinning m.m. (11 kap
11 § miljobalken). For ett resonemang kring de olika typerna av undantag, se G. Michanek och C.
Zetterberg; Den svenska miljordtten, tredje upplagan (Tustus Forlag: 2012), s. 299. Det finns ocksa ett
generellt undantag i 11 kap 12 § om det ar uppenbart att varken allmdnna eller enskilda intressen
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genom en vattenverksamhet.® Exempel p& vattenanliggningar dr dammar, fisktrappor,
bropelare och bryggor. Relationen mellan vattenverksamhet och vattenanlaggning kan
forklaras med exemplet att medan byggandet av en kraftverksdamm ar vattenverksamhet sa
ar dammen som sddan en vattenanlaggning.®® For att fa bedriva en vattenverksamhet maste
tre grundlaggande forutsattningar vara uppfyllda:

- Utdvaren skall, som sagt, rdda dver vattnet.” Radighet dver enskilt vatten regleras i
den s.k. restvattenlagen®;

- Utévaren 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. miljébalken.

Som namndes inledningsvis &r manga vattenverksamheter och vattenanlaggningar uppforda
eller drivs med gamla tillstand, tillstdnd enligt dldre 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.

2.1. Dagens krav om tillstand 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 verksamhetsutévaren att visa att denne har tillstand)
sa kan &dgaren eller den som avser utnyttja anldggningen for vattenverksamhet begéara att
anldggningen lagligforklaras enligt 17 § i miljobalkens promulgationslag. Paragrafen reglerar
alltsa hur man skall hantera en vattenanldaggning som saknar tillstand enligt dldre lagstiftning
(eller dar tillstandsfragan ar oklar). Det kan ocksa vara sa att en vattenanldggning saknar
tillstdnd enligt aldre lagstiftning och &garen ansdker om tillstand fér att dndra pa
anlaggningen; om sa ar fallet skall 4garen samtidigt ansoka om att prdva lagligheten. Sjilva
fragan, huruvida en vattenanlaggning som har tillkommit fore ikrafttradandet av miljobalken
och som saknar tillstand enligt dldre bestdammelser ar laglig, ska bedomas enligt de
bestimmelser som gillde vid anlaggningens tillkomst.%? Fér att kunna lagligforklara en
anlaggning maste det alltsa faststallas vid vilken tid vattenanldggningen tillkom och det
maste ocksa konstateras att det var lagligt, enligt den tidens lagstiftning, for en sadan
anlaggning att sakna tillstand.

skadas. Vissa vattenverksamheter racker det att anméla (11 kap. 9 a § miljobalken.), se forordning
(1998:1388) om vattenverksamhet m.m. 19 §. Av forordningens 23 § framgar att nir ett
anmélningsdrende é&r tillrickligt utrett sd skall tillsynsmyndigheten besluta om de forbud for
verksamhetsutovaren som behdvs enligt miljobalken, foreldgga verksamhetsutdvaren att vidta de
forsiktighetsmatt som behovs enligt miljobalken, eller, om det behdvs, ansdka om tillstdnd enligt
miljobalken, eller, om det inte behdvs nagot forbud eller foreldggande, underrdtta den som har gjort
anmilan om att drendet inte foranleder ndgon &atgird fran myndighetens sida. Tillsynsmyndigheten
maste alltsd agera pa nagot sétt; om inte genom forbud eller foreldgganden sé genom att tala om att den
inte kommer att agera.

" 11 kap. 2 § miljébalken definierar vad som utgér *vattenverksamhet®

%811 kap 3 § miljobalken.

9 Till en vattenanliggning hor ocksd de mandveranordningar som hér till anliggningen 4ven om de
inte befinner sig pa den plats dér det fysiska ingreppet i vattenforhéllandena sker (Prop. 1997/98:45 del
2 s. 128). Aven pumpanordningar som anvinds for att pumpa upp grundvatten ur en
grundvattentillgang omfattas av begreppet. (G. Michanek och C. Zetterberg; a.a., s. 298.).

L (1998:812) med sirskilda bestimmelser om vattenverksamhet, 2 kap. 1 §.

®1 1, (1998:812) med sirskilda bestimmelser om vattenverksamhet.

62 18 § lagen (1998:811) om inforande av miljobalken; enligt samma lagrum déms den som uppsétligen
eller av oaktsamhet bryter mot ett sddant villkor till boter eller fangelse i hogst tva ar
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2.1.1 Lagligférklaring — tillimplig rdtt

Hur sag da lagliga anldaggningar ut enligt aldre ratt; d.v.s. i vilka fall var det lagligt att sakna
tillstand och hur sag en laglig anldggning utan tillstand ut? Nedan utgar jag fran vilka krav
som under olika tidsepoker stalldes pa en anldggning utan tillstand for att den skulle anses
laglig. Med laglig menar jag att den haller sig inom granserna for vad som inte ar straffbart
eller att det inte 4r pa annat satt forbjudet. Det skulle ocksd kunna uttryckas som att de
minimikrav som redovisas nedan ar de minimikrav som ska stéllas vid en lagligprévning idag
avseende en anlaggning som uppkommit under sagda tid. Under de flesta tidsepoker fick
dock, vilket redovisas nedan, krav utéver minimikraven stallas.

Minimikrav pd anldggning utan tillstand som tillkom fére 1900
En sadan anlaggning omfattades av 1766 ars fiskeristadga, och senare av 1852 ars
fiskeristadga vilken sedermera ersattes av 1900 ars fiskeristadga.®”

| Kungl. Maj:ts Fiskeristadga fran ar 1766 foreskriver 3 kap 5 § att alla dammar béra
férses med nédige bottenluckor for den upp- och nedgdende fisken. Fran 1766 finns alltsa ett
minimikrav om att alla dammar skall férses med bottenluckor.

| 1852 ars fiskeristadga, 2 kap 11§ angavs att i varje dlv, strom, a eller sund sa skall
kungsadra, alla tider pa aret, pa ett sadant djup att all fisk kan komma fram, hallas 6ppen till
en tredjedel av vattnet om en sadan adra av dlder har varit och med minst en sjattedel av
vattnet dar ingen adra varit men dir man fiskar ovanfor.® Detta &r alltsd vad som géller i
allmanhet i den man inget tillstand eller sarskild rattighet tillkommer verksamhetsutévaren
eller anlaggningsinnehavaren som kan begransa kraven som kan stallas. Det vill sdga; savida
inte verksamhetsutdvaren eller anldggningsinnehavaren visar att denne innehar en rattighet
som gor att densamme far konstruera sin anlaggning pa annat satt ar ovanstaende det som
galler nar tillstand saknas.®

For vattenverk som dr anlagda med behdrigt tillstand eller som i framtiden kommer
att anldggas, galler att de kan tillatas att bygga 6ver kungsadran férutsatt att flott- eller
farled halls 6ppen utan betalning, nar det behovs, och att fiskens upp- och nedgang ej
hindras.

Om nagon har sarskild réttighet (men inte tillstand) for vattenverksamhet, njute
sddan rdttighet till godo ifall alla dammar ar férsedda med bottenluckor for den upp- och
nedgdende fisken.®’ | “smarre” vattendrag diar man inte kan underhdlla en farled &dr det
tillatet att endast se till att fiskens vandring befrdmjas (man behdéver alltsd 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 tillstand”. ”Sarskild rattighet” medgav alltsa att man anvande sig av rattigheten

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

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

% Jfr t.ex. NJA 1920 s. 191 dir HD konstaterar att det inte var styrkt att bolaget i Svrigt dgde nagon ritt
att forfoga Over vattnet utover den som i allmdnhet tillkommer jorddgare (i det hér fallet enligt
forordningen om jorddgares rétt Over vattnet & hans grund d. 30 dec. 1880).

% Fiskeristadga af Kongl. Maj:t i ndder faststillt den 29 juni 1852, 2 kap. 14 §.

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

Ibid.

10
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forutsatt att alla dammar var forsedda med bottenluckor for den upp- och nedgaende
fisken. Fragan ar dd om 'urminnes havd’ kunde vara en sadan ”sarskild rattighet”.

Mot bakgrund av forarbetsuttalandena till 1880-ars vattenforordning (som skiljde
mellan “annan lagligen tillkommen rattighet” sasom innefattande ‘urminnes havd’ och
"annan rattighet” som inte innefattade 'urminnes havd’) ar det inte sjalvklart att ”sarskild
rattighet” omfattade ‘'urminnes havd’ — men det ar heller inte osannolikt. Antagligen ar det
sa att ‘'urminnes havd’ inte omfattades (framfér allt pa grund av bevisfragorna rérande exakt
vad en sadan ratt omfattar) och i sa fall fanns dven betrdaffande dammar med sin grund i
urminnes havd ett krav pd 6ppen kungsadra. Om “urminnes hdvd’ sags som en ”sarskild
rattighet”, sa var minimikravet att det fanns dammluckor for att tillata fiskvandring.

Genom forordningen av den 30 dec 1880 om jordagares ratt dver vattnet & hans
grund (vattenférordningen) inférdes prévning for vissa typer av vattenverksamheter:

Vill ndgon fér vattenverk géra ny eller férdndra éldre dam(sic!), gére anmdlan dérom
hos domaren...*°

Domaren skulle da begara ett forordnande for en lamplig person att bevaka talan till
betryggande av det allmannas ratt. Fragan skulle vinna nédig utredning och darefter skulle
ratten bestdamma om och under vilka villkor som byggnaden fick uppforas. Ingen annans ratt
fick darvid férndrmas och domaren skulle ocksa ange dammluckans storlek och vid vilka
tider den skulle hallas dppen.” Férfarandet var alltsd att likna vid en tillstdndsprévning.
Detsamma som géllde for vattenverk och vattenbyggnad i allmanhet géllde i tillampliga delar
ocksa ifrdga om fiskebyggnad.”

Bestammelserna om tillstandsprovning angav ocksa att villkor kunde stallas pa
anlaggningarna t.ex. med avseende pa dammlucka och tider da den skulle hallas 6ppen; av
motiven till 1880-ars forordning framgar att detta ansags viktigt med avseende pa
lagligheten:

Vattenverk hindra vanligen i ndgon mdadn vattnets fria lopp, och i félid deraf
uppkomma genom anldggning af sadana verk sdrskilda rdttsférhdllanden emellan
anléggaren och andra vatten- eller strandegare. Vara gamla lagar innehéllo derfére,
sdsom ofvan dr ndmndt, dtskilliga stadganden, hvilka inneburo férbud emot
vattenverks byggande till skada fér annan, som egde ritt till vattnet eller strinder
vid vattendraget; "

Forordningens 25 § angav ocksa att:

Genom denna férordning géres ej rubbning i den réitt och frihet, som bergverk,
qvarnar och fiskeverk férunna dér, ej heller i annan réittighet att vattendrag stdnga
eller uppdidmma eller i éfrigt éfver vattnet férfoga.™

Viktigt i sammanhanget ar att lagtexten hade fordndrats sedan lagberedningens version;
Riksdagen hade namligen bytt ut lagberedningens formulering “annan lagligen tillkommen

%9 Kongl. Maj:ts nddiga forordning om jordegares ritt fver vattnet & hans grund, 10 §, s. 30.

" Kongl. Maj:ts nddiga forordning om jordegares ritt 6fver vattnet & hans grund, 10§, s. 30 f.

™ Kongl. Maj:ts nadiga forordning om jordegares ritt 5fver vattnet 4 hans grund, 24 §, s. 58.

2 Kongl. Maj:ts nadiga forordning om jordegares ritt ofver vattnet & hans grund, motiven till 12 §,
s. 32.

" Kongl. Maj:ts nadiga forordning om jordegares ritt 5fver vattnet & hans grund, 25 §, s. 59.

11
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rattighet” till “annan rattighet”; detta for att inte nagon tvekan skulle uppsta angaende att
bestimmelsen inte avsag den rittighet som grundades i urminnes havd.”

Det gick inte att genom villkor begransa den ratt som man hade grund fér i “annan
rattighet” — dammen var dnda laglig. Dock: ‘urminnes havd’ rdknades inte in hdr som en
rattighet utan kunde mycket val begransas av nya villkor.

Om man inte skulle géra en ny eller forandra sin dldre damm behdvdes ingen
anmélan men verksamheten omfattades anda, t.ex. av skyldigheterna enligt 1852 ars
fiskeristadga (vilka utgjorde ett slags minimikrav i hdnsynshinseende) och sedermera av
1900 ars fiskeristadga. For en anldggning utan tillstdnd som tillkom efter 1766 men fore
1900 ar minimikravet saledes bottenluckor for fiskens upp- och nedgang.

Minimikrav pd anldggning utan tillstdnd fran och med dGr 1900

1900 &rs fiskeristadga’ omfattar, dven den, regler for dem som paverkar fiskevatten. | 8 §
foreskrevs att dar vatten ledes in till turbin, skall d3 is inte tacker vattnet, galler med hogst 2
centimeter breda Oppningar vara anbragt for att hindra fisk att komma in i turbinerna.
Minsta krav enligt fiskeristadgan pa verksamhet som av nagon anledning inte omfattades av
ett tillstand var alltsa att ha galler for sina turbiner. Fiskeristadgan hade relevans for lang tid
framat; i sammanhanget kan 2 kap. 8 § i 1918 ars vattenlag namnas (lagédndringen som
tradde ikraft den 1 januari 1955). Bestimmelsen anger att om nagon vill bygga en damm
eller annan byggnad i vatten, dar fisken har sin gang, sa ar han pliktig att, utan ersattning,
vidta och foér framtiden underhalla nédiga anordningar for fiskens framkomst eller pa annat
satt trygga fiskens bestdnd och for det andamalet slappa till nddvandigt vatten. Dartill skall
han folja de sarskilda foreskrifter som kan fordras till skydd for fisket. Paragrafen tillkom
genom lag 2/4 1954 och tradde, som sagt, ikraft den 1 januari 1955. Lag 2/4 1954 innehaller
en dvergangsbestimmelse som anger att for turbinanldggning som tillkommit eller for vilken
tillstdand meddelats fore den 1 januari 1955 sa galler foreskrifterna i 8 § 1900 ars
fiskeristadga. Underlatenhet medfor straffansvar.

Minimikrav pd anldggning utan tillstand enligt 1918 drs vattenlag

Vid inférandet av 1918-ars vattenlag (dldre vattenlagen, AVL) inférdes en méjlighet till
lagligférklaring av byggnad i vatten.”® 1918 &rs vattenlag, 2 kap. 25 § anger att om byggnad i
vatten verkstéllts utan medgivande enligt denna lag eller dldre lag sa ar dgaren berattigad
att pakalla prévning av byggnadens laglighet. Man kunde helt enkelt préva lagligheten av
byggnaden i efterhand och domstolens beslut fick dd@ samma rattsverkan som ett
byggnadsmedgivande.”’ Férutsattningen fér att kunna géra en sddan prévning var allts3 att
tillstand, eller medgivande, saknas enligt saval 1918 ars vattenlag som enligt dldre lag. Att
det inte ar maijligt att utrona huruvida tillstand finns bor enligt af Klintberg inte vara hinder
for att ta upp en sadan provning.” Prévningen av en byggnad som utforts fore 1918 ars lags
ikrafttridande skulle, enligt 5 & i dess promulgationslag, " prévas enligt &ldre
lagbestammelser. Huruvida byggnaden var laglig eller inte berodde alltsa pa vad som varit
lagligt ndr byggnaden uppférdes. Didrmed blir ovan redovisade bestimmelser aktuella. Aven
om lagligforklarandet sker enligt dldre ratt kan domstolen, som villkor, féreskriva skyldighet

™ Kongl. Maj:ts nddiga forordning om jordegares ritt 6fver vattnet & hans grund, 25 §, s. 60.

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

® AVL 25 §.

" L.af Klintberg; Om byggande i vatten enligt 2,3 och 5 kap. vattenlagen; lagtext med kommentar och
sakregister (Norstedt: 1955), s. 137.

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

™ Lagen (1918:524) om vad iakttagas skall i avseende & inforande av vattenlagen (1918:523).
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for byggnadens dgare att vidta vissa angivna andringar i byggnaden med tillhérande
anlaggningar.®

Enligt af Klintberg bor domstolen ocksa, i samband med lagligforklaring, meddela
foreskrifter bl.a. om hushallningen med och framslappande av vattnet enligt 2 kap 27-32 §§ i
1918 &rs lag.® Det dr ocksd mojligt att ge regler for vattenhushdllning dven sedan en
byggnad kommit till stand (2 kap. 31 §). | lagen beaktas sarskilt de mojligheter som finns vid
dammbyggnader att inverka pa vattenstdndet, genom hojning och sdnkning, men ocksa pa
vattenféringen genom att vattnet halls inne vid byggnaden. Flera av bestammelserna anger
ett slags lagsta krav; vad som géller om inget har bestamts eller meddelats.?? Det torde alltsd
vara dessa regler som bl.a. utgor de bestdmmelser som ett kraftverk utan tillstand som
tillkommit efter 1918 skall provas enligt. Emellertid finns dven har en precis likadan
begrdnsning som i 1880-ars vattenforordning; namligen att det som foreskrivs i kapitlet:

rubbar inte rdtt och frihet som dr férunnad bergverk, kvarnar och fiskeverk, ej heller
annan rdttighet att stinga eller uppdamma vattendrag eller i 6vrigt férfoga éver
vattnet™

| 1880-ars forordning omfattades inte ‘urminnes havd’ av motsvarade rattighetsbegrepp,
fragan ar om det omfattas i 1918-ars lag. Enligt 5 § i 1918 ars promulgationslag omfattas
dven vattenbyggnader som tillkommit enligt dldre lag av 2 kap 27-32. Formuleringen &r
exakt densamma som i vattenférordningen. Det ar alltsa inte troligt att det nu, till skillnad
fran da, skulle vara avsett att inkludera "urminnes havd’ bland de rattigheter som begransar
majligheten att satta villkor, sarskilt inte mot bakgrund av 1909 ars lagkommittés uttalande
om att inte lita till ett rdttsinstitut af den dunkla och osdkra beskaffenhet som urminnes
héfd.®

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

Som visats ovan riktade &dldre rdtt ganska manga krav mot anldaggningar som
saknade tillstand; uppfyllde inte anldggningarna dessa krav sa kunde de i manga fall
férbjudas. Aven anldggningar som omfattades av tillstdnd hade krav pa sig betriffande t.ex.
dammluckor som under vissa tider skulle hallas oppna for fiskens upp- och nedgang i
vattendraget. ® Om en anliggning idag skall lagligférklaras enligt miljébalkens
promulgationslag sa ar det de regler som géllde for tillatligheten nar anlaggningen uppfordes
som skall tillampas; alltsa ovanstaende regler. Forutsattningen for laglighetsforklaringen ar

801 af Klintberg; a.a., s. 138 som hérvid hanvisar till NJA 1939: A 272.

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

8 L.af Klintberg; a.a., s. 61.

82 kap. 41 § AVL.

8 Se dock L.af Klintberg; a.a., s. 174, som tycks inkludera *urminnes hdvd’ i 1918-ars lag under
poédngterande att den som pastar sig d4ga saddan séirskild rittighet att forfoga over vattnet ar bevisskyldig
och har att styrka savél rittens existens som dess ndrmare innehall. Notera att Klintberg hér anvénder
begreppet ’forfoga’ vilket ndrmast antyder att han syftar till rddigheten snarare 4n till nagon slags
immunitet mot AVL:s hénsynsregler.

81983 ars vattenlag (1983:291) diskuteras inte det hidr sammanhanget eftersom en anliggning som
hénvisar till urminnes hévd inte kan ha uppkommit under en tid da lagligheten skall provas enligt 1983
ars vattenlag.

% Se dven I. Lindqvist: “Privilegicbrev och urminnes hivd — Vilken stillning har de enligt
miljobalken?” Nordic Environmental Law Journal (2013:1), s. 43 f. som redogdr for de krav som kan
stéllas enligt dldre rétt.
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att tillstand saknas (eller ar oklart) och ingenstans i den aldre ratten gar det att utldsa att
“urminnes havd’ eller annan rattighet” (t.ex. privilegiebrev) skulle ha setts som nagot som
kunde liknas vid ett tillstand. Daremot anger flera aldre lagar att de foreskrifter (t.ex. for
vattenhushallning och vattenstand) som sedermera meddelades, t.ex. i samband med en
laglighetsprovning eller tillstandsprovning, inte fick inskranka sadan ‘annan rattighet’ (och en
sadan kunde grundas pa ‘urminnes havd’). Denna ratt skulle i sa fall visas, inte endast till sin
existens utan det skulle dven visas att den till sitt innehall medgav ratt att forfoga Gver
vattnet utover vad som tillkom jordagare enligt gdllande ratt. Notera att samtliga
rattigheter, saval ‘'urminnes havd’ som ‘annan rattighet’ ror ratten att férfoga 6ver vattnet.

2.1.2. Lagligférklaring och radighet
Fragan ar da huruvida anldggningsinnehavaren maste ha rddighet Over vattnet for att
domstolen ska kunna ta upp en fraga om lagligforklaring.

| MOD 2005:11 diskuterades frdgan om radighet och savil miljddomstolen som
miljoéverdomstolen konstaterade att radighet 6ver det aktuella vattenomradet &r en
forutsattning for att sokandena skall ha taleratt for sin ansékan om lagligférklaring.

I NJA 2010 s. 246 gjordes emellertid en annan bedémning da Hogsta domstolen
menade att provningen av laglighet skall ske med utgangspunkt i de bestammelser som
gallde vid anlaggningens tillkomst (18 § miljobalkens promulgationslag). | malet hade
miljooverdomstolen avvisat ansokan med héanvisning till att sékanden inte haft radighet.
Hogsta domstolen konstaterade att verksamhetsutovare, for att fa bedriva
vattenverksamhet skall ha radighet 6ver vattnet inom det omrade som verksamheten skall
bedrivas men att ndgra motsvarande krav pa radighet inte stalls pd den som ansdker om
lagligforklaring. | dessa fall ar det tillrackligt att sokanden dger vattenanlaggningen eller
avser nyttja den (17 § miljobalkens promulgationslag). Utnyttjas sedan anldggningen for
vattenverksamhet, sasom denna definieras i miljobalken, ska tillstand for sjalva
verksamheten diremot prévas enligt miljdbalken och da fordras dven radighet.®” Enligt
Hogsta domstolen hade miljoéverdomstolen felaktigt avvisat anskan med hanvisning till att
sokanden inte haft radighet. Malet visades ater for fortsatt handlaggning.

Slutsatsen som kan dras av Hogsta domstolens dom &r alltsa att vad galler
laglighetsprovning av vattenanldaggning sa behover den som soker inte ha radighet 6ver
vattnet; det racker att denne avser nyttja anldaggningen. Om anldggningen lagligforklaras
enligt miljdbalkens promulgationslag far den férenas med villkor.2

2.2. Dagens krav om gammalt tillstand finns — 5 § miljébalken promulgationslag

Om ett gammalt tillstdnd finns, sa anger 5 § lagen (1998:811) om inférande av miljobalken
(miljobalkens promulgationslag) att tillstand, godkdnnanden, lagligférklaringar, undantag
och dispenser m.m. skall fortsatta att gilla, om de har meddelats enligt nagon av de lagar
som miljobalken upphavde. Om det pastas att ett sadant tillstand foreligger (3ven om det ar
ett tillstand enligt en upphavd lag) sa ar det verksamhetsutdvaren som skall visa att det gor
det. Dartill omfattar 5 § promulgationslagen, enligt propositionen, dven sadana tillstand som
har meddelats enligt de annu aldre lagar som har ersatts av de nu upphavda lagarna. Det
innebér bl.a. att miljdbalkens omprdvningsregler kan tillimpas pa de gamla tillstanden.®

8 Hogsta domstolen hanvisar hirvid till prop. 1997/98:45, del 2's. 390 f.

8 17 § lagen (1998:811) om inforande av miljobalken.

8 prop. 1997/98:45 del 2 s. 383. Dock; for att kunna omprdova vattenkraftverk eller vattenreglering for
kraftindamal enligt 24 kap. 5 § forsta stycket 1 miljobalken sa far detta goras tidigast trettio ar efter
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Fragan ar da vad som giller betraffande omfattningen av de gamla tillstdndens rattskraft.®

Av 24 kap 1 § miljobalken framgar att tillstandet galler "mot alla, savitt avser fragor
som har provats i domen eller beslutet.” Innebérden ar att ett géllande tillstand begransar
mojligheterna for tillsynsmyndigheten och enskilda sakdgare att framstalla krav mot en
verksamhetsutdvare nir denne har skydd av ett tillstdnd.” Tillstdndets rattskraft omfattar
fragor som prévats i domen eller beslutet. Det ar inte sjalvklart vad den skrivningen avser,
sarskilt inte eftersom tillstdnd ofta innehaller ett s.k. allmant villkor som innebar att
verksamheten ska bedrivas i huvudsaklig 6verensstaimmelse med vad som angivits i
ansokan. For att tolka omfattningen av ett sadant villkor (vad som prévats i samband med
det) racker det inte alltid med att l3sa 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 enligt aldre lagstiftning har
Miljooverdomstolen uttalat att man maste granska vad rattsverkan ndrmare innebar vid den
tiden nar tillstdndet meddelades.”

Malet MOD 2003:134 handlade om ett tillstdnd till uppférande av enskild
avloppsanldaggning med sandfilter. Anlaggningen omfattades av ett tillstand fran 1984 som
meddelats enligt 1984 ars hilsoskyddslag. Ar 2001 meddelade miljdnamnden i Kungélv
forbud mot utslapp fran anldggningen. Miljééverdomstolen konstaterade att tillstandet
forvisso omfattades av 24 kap 1 § men att dessa &ldre tillstand var ett slags
byggnadstillstand; tillstdndet hindrade alltsa inte att utsldppen reglerades i annan ordning.
Detta skulle vara utgangspunkten for bedomningen av rattsverkan enligt 24 kap 1 § vilket
innebar att tillsynsmyndigheten kunde anvidnda sig av forelagganden och férbjuda utslapp.
Eftersom sandfiltret var klart underdimensionerat ansag MOD att férbudet mot utsldpp var
motiverat.

Nagot som komplicerar situationen med gamla tillstand &r att de EU-rattsliga
reglerna har kommit att stélla 6kade krav pa verksamhetsutévaren; dessa skall kontinuerligt
anpassa sin verksamhet till teknikutveckling och ny kunskap. Darmed ar synen att tillstandet
for obestamd tid reglerar samtliga skyldigheter for verksamhetsutévaren till viss del
foraldrad och tillstandet ska ses mot bakgrund av miljobalkens mal om en hallbar utveckling
och de olika uttryck som ges i balken for miljorattsliga principer, inte minst principen att
fororenaren betalar och forsiktighetsprincipen. ** Enligt SOU 2011:86 gér dessutom
utvecklingen av den moderna miljordatten mot en mindre rigid syn pa rattskraften dar
omprovning av tillstandsvillkoren antagligen kommer att ske med en storre

den dag da foretaget enligt meddelade foreskrifter skall vara fullbordat — om det géller ett tillstand
enligt 1918-ars vattenlag. Detta framgér av 33 § miljobalkens promulgationslag.

% Angdende begreppen ’tillstindsverkan’, "rittsverkan® och ’rittskraft’ se J. Darpd; Rapport 2010 Rdtt
tillstand for miljén. Om tillstandet som miljérdttsligt instrument, rdttskraften och métet med nya
miljokrav [online], s. 10.

%! Formuleringen “giller mot alla”, skall emellertid, enligt Michanek och Zetterberg, inte lisas si att
lagstiftaren omfattas (G. Michanek och C. Zetterberg; a.a., s. 391). Av propositionen framgar att
tillstandsgiven verksamhet inte behdver iaktta hénsynsreglerna i vidare mén &n vad som foljer av
tillstandet (Prop. 1997/98:45 del 2 s. 252) men att tillstdndshavaren, omvént, méste folja
hénsynreglerna pa omradden som inte regleras av tillstandet (Prop. 1997/98:45 del 1 s. 206).

230U 2011:86, s. 227.

% MOD 2003:134.

% problematiken diskuteras dven av L. Lindqvist; a.a., s. 45, som ocksd ndmner svarigheterna med att
leva upp till ramvattendirektivets (2000/60/EG) krav pa vattenkvalitet.
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regelbundenhet.® Nar det giller vattenverksamheter finns dessutom ett krav pa Sverige att
rikta tillrdckliga krav mot dessa s att skyldigheterna enligt EU:s ramvattendirektiv® fullgérs.

| sammanhanget bor daven ndamnas EKMR och Europadomstolens praxis som ibland
aberopas som stod for att ge ett langtgdende skydd for givna tillstandsbeslut®. Darpd som i
en rapport utforligt diskuterar och analyserar just miljotillstandens rattskraft menar att det
inte finns stod for ett sddant pastdende.” Aven om ett tillstdnd ses som en del av
egendomsbegreppet sa har, enligt Darpo, domstolen varit mycket tillatande nar det galler
det allmannas méjligheter att férordna om adndringar.”® Ingripanden i befintliga tillstdnd har
accepterats om det funnits miljoskal och om tillstandshavaren har getts tid och mojlighet att
anpassa sig. Grinsen gar vid att berdttigade férviantningar maste respekteras. '
Sammanfattningsvis kommer Darpo fram till att grunderna for aterkallande av tillstand eller
andring av villkor i 24 kap. miljébalken ar oproblematiska ur ett EKMR-perspektiv eftersom
forutsattningarna for aterkallande finns tydligt angivna i lag, de avser situationer da
aterkallande eller andring ar pakallat av tydliga miljoskdl och de har ingatt som en
forutsattning for tillstdnden sedan 1999 eller dnnu langre tillbaks i tiden.’® Enligt Darpd
satter EKMR heller inga hinder i vigen for att under samma foérutsattningar reglera fragor
som berors av rattskraften genom ny lagstiftning, detta eftersom lagstiftning, under ovan
angivna férutsattningar, kan bryta igenom rddande egendomsférhallanden. %

2.3. Radighet i vattenlagens promulgationslag och restvattenlagens promulgationslag

For att kunna ansdka om tillstand till vattenverksamhet maste man ha radighet,'® det ar en
processforutsattning; alltsd en nodvandig, men inte tillrdcklig, forutsattning for tillstand till
vattenverksamhet. Saknas radighet avvisas ansokan.'® Radighet kan forvdrvas genom
"urminnes havd”.

I NJA 1918 s. 91 handlade fragan om huruvida agaren till en kvarn som var beldgen
vid ena stranden av ett stromfall genom urminnes hdvd hade kommit att dga ratt till
motsatta strandens andel i stromfallet. Agaren grundande sina ansprak pa féljande. Tidigare
fanns i stromfallet tva skvaltkvarnar. Det fanns ocksa en dammbyggnad for att leda vattnet
till kvarnarna. | borjan av 1870-talet har kvarnarna utrivits och pa stromfallets norra strand
har istéllet uppférts en kvarnbyggnad. Agarna av de tvad gamla skvaltkvarnarna hade sedan

% S0U 2011:86,s. 225 f.

% Europaparlamentets och radets direktiv 2000/60/EG av den 23 oktober 2000 om upprittande av en
ram for gemenskapens atgérder pa vattenpolitikens omrade.

7 Se t.ex. MOD 2012:26 dir ocksa EKMR &beropades.

%7, Darpé; a.a. s. 137.

%% Darp poingterar att intring i egendomsriitten enligt stabil praxis kan tilldtas om det framgér av lag
och dr motiverat av allmédnna intressen av en viss tyngd. Allménna miljoskdl har av Europadomstolen
regelmdssigt ansetts utgora sadana intressen.

103, Darpé; a.a., s. 137 som noterar att dven i den Aganderittsorienterade juridiska doktrinen sa ar den
grundldggande slutsatsen densamma, varvid han hénvisar till Nerep & Warnling-Nerep (2010) och
Karin Ahman (2006).

0L ). Darpé; a.a., s. 137. Darpé illustrerar Europadomstolens instillning med rittsfallet Fredin mot
Sverige (se avsnitt 2.2.2). Dér konstaterade man att aterkallandet av tékttillstdndet inte var oforutsebart,
dé ju mojligheten hade ju introducerats for mer &n ett decennium tidigare. Inte heller hade Fredins
négra berittigade forvéntningar pa fortsatt drift. De investeringar som gjorts i verksamheten hade skett
sju ar efter den nya lagstiftningen och myndigheterna hade varit noga med att inte 1&dmna nagra
garantier for fortsatt drift. Sammanfattningsvis ansag dérfor domstolen att aterkallandet av
takttillstandet vare sig var olampligt eller oproportionerligt.

192 3 Darpé; a.a., s. 137.

131, (1998:812) med sirskilda bestimmelser om vattenverksamhet, 2 kap. 1 §.

194 Jfr ovan redovisade avgoranden; MOD 2005:11 och NJA 2010 s. 246.
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gammalt haft uteslutande rétt till vattnet i an och utnyttjat hela fallet genom dammbyggnad.
Dammbyggnaden hade strackt sig tvars 6éver an med dammfaste pa sddra stranden. Denna
vattenratt har overgatt till den kvarn som tratt i stallet for skvaltkvarnarna. Som grund for
talan aberopades urminnes havd.

Motparten (dgaren till sddra stranden) hanvisade till verkstallda skiftesforrattningar
som visade att vattendragets strdnder hade blivit tillskiftade respektive hemman samt
aberopade ett vittne som berattade att han mindes skraltkvarnarna och dammen men att
dammbyggnaden 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 sddra stranden.

Hogsta domstolen drog slutsatsen att:

Emellertid Idrer det icke vara tillférlitligen styrkt, att sedan urminnes tid till dessa
kvarnar begagnats damm tvdrs éver strémmen med dammféste G sddra stranden.
Vid sadant férhdllande torde urminnes hévd fér kvarnarna att med uteslutande av
s6édra strandens dgare forfoga éver sagda nédrmast ddrintill varande hdlft av
Vrebrostrémmen ej vara ddagalagd.

Om an nagot omstandligt formulerat konstaterade alltsd Hogsta domstolen att
vederborande inte lyckats visa en urminnes hdavd som skulle inneburit att det varit mojligt
att bortse fran sodra strandens agares ratt att forfoga 6ver sin hélft av strémmen.

Nar vattenlagen (1983:291) infordes fanns en séarskild 6vergangsbestammelse i dess
promulgationslag,’® 7 §, som angav att genom vattenlagens 2 kap. 2 och 3 §§ sa inskranks
inte den ratt som fore ikrafttradandet av den nya vattenlagen tillkom nagon pa grund av
dom, urminnes havd eller nagon annan sarskild rattsgrund eller enligt 1 kap. 2§ andra
stycket andra meningen i 1918 &rs vattenlag.!® Den urminnes hivden skulle alltsd ha
uppkommit fére 1 januari 1984 vilket innebar att tidskriteriet tar oss tillbaka till ar 1893.
Relativt 1972 ars jordabalk har alltsa tidskriteriet for nar ratt enligt urminnes havd skall
uppsta flyttats fram for vattenverksamheter (och vattenanldaggningar, dven om det inte
fordras nagon radighet for att tillatlighetsproéva sadana).

2 kap. 2 och 3 §§ i 1983 ars vattenlag handlar om radigheten och anger | princip att
var och en rader dver det vatten som finns inom hens fastighet'®” samt att i rinnande vatten
rader vardera sidans dgare 6ver en lika stor andel i vattnet, dven om en storre del av vattnet
rinner fram pa den enes fastighet dn pa den andres.'® Detta gillde dven bestimmelsen i
1 kap. 15 & andra stycket i 1983 ars vattenlag om skydd for innehavare av aldre rattigheter
att ta ut grundvatten pa ndgon annans fastighet.® 1983 &rs vattenlag upphévdes genom
miljdbalkens promulgationslag. Samtidigt med miljdbalken inférdes dven restvattenlagen.'*

Restvattenlagens promulgationslag anger, likt 1983 ars promulgationslag till
vattenlagen, att radighetsreglerna i restvattenlagen inte inskranker ratten for den som har
fatt urminnes havd fére lagens ikrafttradande (d.v.s. 90 ars-kriteriet skall nu vara uppfyllt per

1% Lag (1983:292) om inforande av vattenlagen (1983:291).
1087 ag 1918:523

197 Vattenlag (1983:291) 2 kap. 2 §.

198 Vattenlag (1983:291) 2 kap. 3 §.

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

107, (1998:812) med sirskilda bestimmelser om vattenverksamhet.
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den 1 januari 1999) eller for den som kan visa pa lantmateriférrattning, privilegiebrev eller
skattlaggning. "' Urminnes havd, privilegiebrev och skattldggning har alltsd i detta
sammanhang betydelse for rddigheten, d.v.s. i vilken 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 urminnes havd ha uppstatt fore 1882, enligt 1983 ars vattenlag
maste urminnes havd ha uppstatt fore 1893 och enligt restvattenlagens promulgationslag
galler nu 1909.

For att urminnes havd skall kunna paverka situationen maste alltsa forst en mycket
langvarig och oklandrad besittning bevisas. Motparten i NJA 1918 s.91 lade emellertid
omgaende fram béattre bevisning, ndamligen saval skiftesforrattningar som ett gammalt
trovardigt (manligt) vittne. Det gar inte att utldsa ur domen vilket av detta som tillmattes
storst vikt — endast att den som héavdat ratten inte tillforlitligen styrkt att dammarna till
kvarnarna legat sdsom han pastod att de gjort sedan urminnes tid. Viktigt att notera ar att
vad som hanterades i malet var en civilrattslig relation; vem som &ger ratt till vems andel i
stromfallet; vem har radighet 6ver vilken del?

| MOD 2012:26"? dberopade verksamhetsutdvaren urminnes hiavd och hanvisade
dessutom till privilegier som staten forlanade Farna bruk redan ar 1641; namligen att
anlagga stangjarnshammare och damma upp vattnet vid Farna. Mark- och
miljooverdomstolen uppfattade det (mot bakgrund av var denne anforde) som att
verksamhetsutévaren menade att urminnes havd och privilegiebrev skulle jamstallas med
ett tillstandsbeslut. Malet hade sin upprinnelse i att lansstyrelsen i Vastmanland
genomférde en damminventering varvid man upptackte att det fanns flera kraftverk (vilka
numera agnade sig at elproduktion) som inte omfattades av tillstand. Lansstyrelsen forbjod
dad verksamheterna i syfte att fa verksamhetsutovarna att soka tillstand.
Verksamhetsutovarna overklagade till miljodomstolen som upphéavde lansstyrelsens beslut
varpa lansstyrelsen Overklagade till mark- och miljoéverdomstolen som upphéavde saval
miljodomstolens som lansstyrelsens beslut och aterférvisade malen till lansstyrelsen for
fortsatt handlaggning. Fragan om urminnes havd diskuterades inte ndrmare i malet.™* Mark-

11 Restvattenlagens promulgationslag, 5 § och B. Bengtsson, U. Bjillds, S. Rubenson, R. Stromberg;
Miljobalken (1 jan. 2013, Zeteo), Kommentar till lagen (1998:813) om inforande av lagen med
sdrskilda bestimmelser om vattenverksamhet (LVVP) 5-6 §§, Sérskilda dvergéngsbestimmelser till
2 kap. nya lagen 5 §.

12 Egentligen var det tre mal; MOD 2012:26-28.

3 Att Mark- och miljdéverdomstolen inte dver huvud taget diskuterar frigan om urminnes havd i
malet (forutom att den noterar att bolaget aberopat det som om det &beropade ett verksambhetstillstand)
uppmirksammas av S. Rubenson; Frdgan om vattenkraft och urminnes hdivd fortfarande oldst — men
kanske ett begrinsat problem — Expertanalys av Stefan Rubenson (JP Infonet: 2012-08-14) [online]:
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%202012:26#. Rubenson menar att det darfor inte &r mojligt att
dra nagra slutsatser utifran rattsfallet om hur domstolen ser pa urminnes hdvd. Jag anser att sd ar
mojligt eftersom Mark-och miljddomstolen, mot bakgrund av hur malet sdg ut, inte hade anledning att
uttala sig om urminnes hivd. Bolaget hade aberopat att verksamheten bedrevs i enlighet med urminnes
hévd och visade i samband med detta dven pd privilegiebrev och ett officialservitut. Mark- och
miljodverdomstolen konstaterade, helt riktigt, att privilegiebrev avser forfoganderitt (alltsa radighet)
och inte utgor ett tillstdnd. Eftersom det saledes var utrett att radighet fanns och da radigheten heller
inte ifragasatts fanns det ingen anledning for domstolen att ga in och préva bevisningen for att
urminnes hdvd skulle foreligga. Det ér verksamhetsutovaren som har bevisbordan for att ett tillstdnd
foreligger och Mark- och miljoéverdomstolen ansag, pa goda grunder, inte att tillstindsfragan var klar.
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och miljoéverdomstolen konstaterade endast att den ratt som verksamhetsutovarna hade
enligt privilegiebrev utgjorde en sarskild rattighet att forfoga over vattnet men att den
rattigheten inte kunde jamstallas med tillstand enligt miljobalken.

Fragan ar om det finns rattslig grund for att jamstdlla ‘'urminnes hdvd’ med en
tillstandsdom och om det, mot bakgrund av institutets beskaffenhet, alls ar maijligt (eller
lampligt) att goéra det. Frdgan &r, som sagt, aktuell och enligt Bengtsson m.fl.*** &r
rattskraften hos gamla privilegiebrev och andra &ldre réattigheter en omtvistad fraga.
Forfattarna till miljobalkskommentaren menar att mark- och miljééverdomstolens
stallningstagande i MOD 2012:26-28 innebar att tusentals dldre vattenverksamheter i ett
slag blev olagliga eftersom de, i de allra flesta fall, faller under miljébalkens regler om
tillstandsplikt enligt 11 kap. 9 §. Forfattarna till kommentaren staller sig darfér fragan om
detta verkligen varit lagstiftarens avsikt.*®

3. Rdittskraften i en réittshandling som ingen minns

Fragan som har stalls pa sin spets ar 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
promulgationslags mening. Det skulle till att borja med innebara ett steg tillbaka till 1600-
talets syn pa ‘urminnes hdvd’ som varande ett grundldggande rattsligt forhallande. Detta
trots att forarbetena till 1734-ars jordabalk tyder pa att institutet, dtminstone 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 tillrdckligt god bevisning.

Som en logisk foljd dyker nasta problem upp; ett kriterium fér urminnes havd ar just
att ingen kanner till omstandigheterna kring det grundlaggande rattsliga forhallandet; hur
skall d& rattskraftens omfattning i havden kunna avgdras? Om nagon minns och kan
redogora for hur rattigheten uppkom och vad den omfattar sa handlar det ju inte om
urminnes havd. Att tillskriva “urminnes havd’ rattskraft enligt 24 kap. 1 § miljobalken ar
troligen inte alls mojligt eftersom rattskraften enligt den bestammelsen omfattar det som
provats.*® Till grund for urminnes havd ligger en okvald och ohindrad besittning och alls
ingen provning. Med tanke pa att lagberedningen redan 1909 konstaterade att [m]ed de
anspradk, hvilka mdste stdllas pd reda och (...) dr det icke férenligt att lita till ett réttsinstitut
af den dunkla och osdkra beskaffenhet som urminnes hdfd sa kan jag inte se hur ett institut
som grundas pa just osakerhet om dess rattsliga beskaffenhet ska kunna anses vara ett
rattskraftigt tillstandsbeslut. Den rattskraft eller rattsverkan som dnda kan anses folja av
"urminnes havd’ (en rattskraft grundad pa praxis, inte pa 24 kap. 1§ miljébalken) maste
ocksa ses i ljuset av institutets natur. Som visades pa ovan ar det ett civilrattsligt institut, inte
ett offentligrattsligt. "Urminnes havd’ géller det civilrattsliga forhallandet mellan markagare

Domstolen fortsatte sedan att resonera utifrdn premissen ’tillstind saknas’ och hamnade ddrmed i
slutsatsen att en lagligforklaring maste ske.

!4 B. Bengtsson et al. a.a.

5 B. Bengtsson, et al. a.a. Kommentar till lagen (1998:813) om inférande av lagen med sirskilda
bestimmelser om vattenverksamhet (LVVP) 5-6 §§, Sérskilda 6vergangsbestimmelser till 2 kap. nya
lagen 5 §.

116°ge dven 1. Lindqvist som papekar att urminnes hivd uppkommer genom en lingre tids nyttjande och
att det knappast kan pastas att det ar en rittighet som pa néagot sétt har meddelats. (I. Lindqvist: a.a., s.
47).
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och olika typer av rattighetsinnehavare, det ar inte ett offentligrattsligt eller
forvaltningsrattsligt institut.*’

Civilratten ror forhallandet mellan enskilda (organisationer och myndigheter kan
forvisso vara civilrattsliga rattsinnehavare) medan, som papekas av Darpd, tillstand enligt
miljobalken meddelas av en myndighet till forman (oftast forenat med forpliktelser for det
fall man tar formanen i ansprak) for en adressat och darmed ar tillstandet att se som ett
maktuttryck fran samhallets sida. | tillstandet anges granserna for verksamheten. Ett
tillstdnd &r inte ett civilrattsligt avtal. ™ Tillsyns- och tillstdndsmyndigheternas och
kommunernas position &r ju speciell pa sa vis att det i vissa situationer endast dr dessa som
kan stilla krav pd en viss verksamhet.'*® Omvint binder ett civilrattsligt avtal mellan tva
grannar inte myndigheterna i stérre omfattning an det som det civilrattsliga avtalet ar en
forutsattning for nagot (jfr radigheten). Antag att jag genom avtal (eller kanske urminnes
havd) har ratt att sldnga allt mitt hushallsavfall, inklusive kompost och jaktavfall, p& min
grannes tomt; min slakt har alltid gjort s och grannen har aldrig klagat. Hen goér det inte nu
heller men miljé-och halsovardsnamnden i min kommun har plotsligt fatt upp 6gonen 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!) avhalla kommunen fran att forelagga
mig (eller snarare grannen) att géra nagot at situationen. Vart interna avtal om ratten att
bereda varandra tillgang till vara fastigheter pa olika satt binder inte kommunen. Urminnes
havd ar en civilrattslig institution som reglerar relationen mellan fastighetsdgare i vissa
avseenden — havden binder inte myndigheter som tillvaratar andra intressen &n inblandade
fastighetsagares.' En civilréttslig rattighet att forfoga dver vattnet som uppkommit med
stdd av urminnes havd har helt enkelt inte meddelats som det myndighetsbeslut som ett
tillstandsbeslut med villkor utgér och darfér 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 promulgationslag ar, enligt Lindqvist'??
utformningen av 34 § i samma lag.

Miljobalkens promulgationslag 34 § anger att omprévning enligt miljébalken kan
géras av en sadan sdrskild rdttighet att férfoga éver vattnet som avses i 2 kap. 41 §
vattenlagen (1918:523).

7 Se 1. Lindqvist, a.a., s. 47. Se dven af Klintberg som beskriver vissa rittigheter som varande av
offentligrittslig natur, t.ex. dom, skattliggning eller annan offentlig handling, medan andra rittigheter
uppkommer genom privatrittsliga avtal eller grundas pa urminnes héavd. (L.af Klintberg; a.a., s. 173 f.)
sy, Darpd; a.a., s. 10.

ey Darpd; a.a., s. 13.

120 3fr Miljéoverdomstolen Mal nr M 8837-06, hade en dammigare monterat en planka p& dammens
fasta overfall (skibordet) och pa si sitt hojt vattennivan i dammen en aning. Atgirden medfdrde
problem for markégare uppstroms dammen. Malet hade initierats hos Lansstyrelsen genom klagomal
fran markagare uppstroms som hdvdade att deras marker hade stéllts under vatten genom den dimning
som utforts av vattenkraftanlaggningens dgare. Lansstyrelsen konstaterade att dimning i vattenomrade
utgor vattenverksamhet enligt 11 kap. 2 § miljobalken och att den é&r tillstdndspliktig; det fanns ingen
dokumentation i malet som styrkte att det skulle finnas en hdvdvunnen rétt att hdja skibordet.
Dammégaren forelades att ta bort plankan. Frigan i mélet handlade om vad som omfattas av ett
“tillstand” till dammanldggning som baseras pa urminnes hdavd? Miljoéverdomstolen uttalade att rétten
att vidmakthélla dammanldggningen kunde grundas pa urminnes hdvd men att montera en planka pa
skiktbordet omfattas inte; atgérden omfattas av tillstdnds- eller anmélningsplikt enligt 11 kap. 12 § men
eftersom det inte skett hade lansstyrelsen fog for att foreldgga dammégaren att vid vite ta bort plankan.

121 Jfr Kammarkollegiets konstaterande i Kammarkollegiet; [online] PM_Urminnes hivd (2012-12-
18),s. 1.

1221, Lindqvist: a.a., s. 42.
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| 1918-ars vattenlag anger namnt lagrum att det som kan foreskrivas som
tillstandsvillkor (eller krav i 6vrigt) enligt 2 kap. i 1918-ars lag inte rubbar rdtt och frihet som
dr férunnad bergverk, kvarnar och fiskeverk, ej heller annan réttighet att stdnga eller
uppdamma vattendrag eller i 6vrigt férfoga éver vattnet;

Lindqvist resonerar kring att om de rattigheter som avses i 1918-ars vattenlag, 2 kap
41 §, inte skulle omfattas av 5 § i miljobalkens promulgationslag och inte anses jamstallt med
ett tillstand sa skulle promulgationslagens 34 § sakna betydelse; varfér ompréva nagot som
saknar rattskraft?** Mot det kan invandas (vilket ocksa Lindqvist for fram) att det som anses
vara tillstand enligt 5 § i promulgationslagen kan omproévas enligt reglerna i miljobalkens 24
kap. Om réttigheterna i 1918-ars vattenlags 2 kap. 41 § skulle rdknas som tillstand enligt
promulgationslagens 5 §, varfor ge rattigheterna en egen bestammelse som reglerar
omprovning? Vad galler ‘'urminnes havd’ saknar det forvisso betydelse, eftersom denna inte
omfattas av 1918-ars vattenlag 2 kap. 41 § (se resonemang ovan) men tolkningen av 34 § i
promulgationslagen ar anda intressant.

Miljobalkens promulgationslags 34 § maste lasas i ljuset av vad som regleras i 2 kap
41 § i 1918-ars vattenlag; denna bestammelse reglerar ratten att férfoga Gver vattnet;
bestammelsen handlar om radigheten. Radigheten regleras forvisso inte i miljobalken (utan i
restvattenlagen) men ndr man t.ex. anséker om tillstand till vattenverksamhet enligt 11 kap.
miljobalken sa prévas radigheten i malet enligt miljobalken. Inneboérden av 34 § i
miljobalkens promulgationslag ar alltsa att den radighet och ovrig ratt att forfoga over
vattnet som foljer av 1918-ars vattenlag 2 kap. 41 § kan, om den ifrdgasatts, provas i
samband med att sddana rattigheter provas i mal enligt miljdbalken.'?

En sddan tolkning innebér att 34 § inte saknar betydelse trots att rattigheterna i 2
kap. 41 § 1918-ars vattenlag inte omfattas av 5 § i miljobalkens promulgationslag och
sdledes inte jamstaller dessa med tillstand. Promulgationslagens 34 § behovs for
mojligheten att ompréva t.ex. privilegiebrev och andra havdade réattigheter (inte som
tillstand utan som de rattigheter de ar). Promulgationslagens 5 § reglerar ju endast tillstdnd
vilka kan omprévas enligt 24 kap. miljdbalken. Aven om det inte handlar om rittskraftiga
tillstand sa har ju rattigheterna rattskraft de civilrattsliga rattssubjekten emellan och det kan
finnas anledning att ompréva dessa rittigheter. Mot bakgrund av NJA 2010 s. 246 och MOD
2012:26 (se ovan) kan miljébalkens promulgationslag sammanfattningsvis ldsas enligt
foljande.

- Om aéldre tillstand foreligger (5 §) sa galler dessa men de kan omprovas enligt
reglerna i 24 kap miljébalken.

- Om inget tillstand foreligger sa kan anlaggningen lagligférklaras med tillampning av
dldre ratt enligt miljobalkens promulgationslag (17 och 18 §§) varvid radigheten (och
darmed &ven 2 kap. 41 § 1918 ars vattenlag) saknar betydelse som
processforutsattning. Det rdcker att man avser nyttja anlaggningen. Vid
tillatlighetsprovning enligt &ldre ratt kan emellertid dylika réattigheter (utom
"urminnes havd’, se resonemang ovan) bli aktuella vid villkorsskrivningen i den man

' Ibid.

24 Jamfor NJA 2010 s. 246 dir Hogsta domstolen slar fast att vid laglighetsprovning enligt
miljobalkens promulgationslag sé dr det tillrdckligt att sokanden dger vattenanldggningen eller avser
nyttia den (17 § miljobalkens promulgationslag). Utnyttjas sedan anldggningen for vattenverksamhet,
sasom denna definieras i miljobalken, ska tillstdind for sjdlva verksamheten déremot prévas enligt
miljébalken och da fordras dven radighet som processforutséttning.
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villkor som satts enligt aldre ratt, av hansyn till andra
markagare/rattighetsinnehavare, riskerar inkrdkta pa rattigheter som tillkommer
anlaggningsinnehavaren. Villkor som satts pa grund av allmdnna hdnsyn (t.ex.
datidens krav enligt fiskeristadgan) och som alltsa inte satts av hansyn till enskild
fastighetsinnehavare eller rattighetsinnehavare paverkas inte av dessa andra
rattigheter enligt 2 kap. 41 § 1 1918 ars lag.

- Om tillstand till vattenverksamhet skall prévas sa tillampas miljébalken. Radighet ar
da en processforutsattning. Harvid far de rattigheter som aberopas enligt 2 kap. 41 §
1918 ars vattenlag omprovas enligt 34 § i miljobalkens promulgationslag.

Slutsatsen maste alltsa bli att det varken ar mojligt (enligt nu géllande ratt) eller lampligt (for
det fall man i framtiden tanker sig att andra lagstiftningen) att betrakta ‘'urminnes havd’ som
nagot som kan liknas vid ett tillstandsbeslut. Slutsatsen innebar ocksa att de verksamheter
som inte har tillstdnd men som ar tillstandspliktiga ar olagliga i den man de lutar sig mot
‘urminnes havd’ (men de kan mycket val lagligférklaras och fa villkor satta). Utgdngen av
saval NJA 2010 s. 246 som MOD 2012:26 stéder denna slutsats. Fragan, som forfattarna till
miljobalkskommentaren stéllde sig, var huruvida detta varit lagstiftarens avsikt. Nedan
analyseras detta.

4. Lagstiftarens avsikter

Kan det da vara lagstiftarens avsikt att Iata tusentals vattenverksamheter, vilka egentligen
skulle varit tillstandspliktiga enligt miljobalken, men som nu drivs i skydd av gamla privilegier
och urminnes havd, fortsatta sin drift utan nagon som helst miljéprovning? Lagstiftaren har
vid flera tillfallen tydligt uttryckt sina avsikter betriffande urminnes havd:'?®

- Urminnes havd hor inte till de rattigheter som kan gora att mindre stranga villkor
satts enligt 1880-ars vattenforordning (riksdagen omformulerade lagrummet for att
tydliggora detta);

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

- Urminnes havd &r en relikt fran ett aldre skede och numera av féga praktisk
betydelse (prop. till jordabalken 1970).

Det ar ocksa mojligt att se till hur lagstiftaren uttalat sig om verksamheterna, avvagningen
mellan olika intressen, och vikten av tillstandsprévning i stort.

Innan 1918-ars vattenlag (1918:523) betraktade lagstiftaren fragan om
anvandningen av vattenkrafttillgdngen framst ur de enskildas synpunkt; som en foljd av det
medgav lagstiftningen endast i mycket begrdansad omfattning atgarder i vatten som var till
forfang for motstaende, enskilda intressen.*”® Oaktat detta stillde 1852 ars fiskeristadga krav
pa vandringsvagar for fisken och dven om anlaggningen omfattades av sarskilda rattigheter
sa skulle man i vart fall se till att det fanns dammluckor fér att tillata fiskvandring. Det var ett
minimikrav.

| 1880-ars vattenférordning stalldes krav pa anmalan av vattenverk och en sadan
anmalan resulterade i en form av prévning dar det fanns visst utrymme att meddela
restriktioner. Det var emellertid fortfarande viktigast att se till att ingen

125 Jag tar inte upp privilegier i den hir artikeln; dessa behandlas dock I. Lindqvists artikel a.a., s. 39-
50.
128 Prop. 1981/82:130 sida 64 f.
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markagare/vattenbyggare gjorde nagot till skada fér annan, som egde rdtt till vattnet. Trots
att det primara intresset nar det galler restriktioner var att de narliggande markagarna inte
skulle skada varandras marker och vatten (alltsa civilrattsliga hansyn) valde riksdagen,
uttryckligen, att inte lata institutet ‘urminnes hadvd’ kunna inverka pa och forsvara
mojligheterna att stalla krav. Framfor allt var det fiskeristadgorna som kunde stélla krav, till
skydd for fiskens vandringsvagar, pa den som byggde damm eller (frdan 1900 ars
fiskeristadga) installerade turbiner.

Insikten om vattenkraftens stora betydelse fran ekonomisk och social synpunkt
ledde till en andrad intresseavvagning i 1918 ars vattenlag. Samhallsintresset kom da mer i
fokus. Vattenbyggnadsintresset tillerkdndes da, sasom allmant samhallsnyttigt, tamligen
langtgaende formaner men samtidigt slog man i 1918-ars lag vaktom andra
samhiillsintressen knutna till vattnet, t.ex. fiske-, farleds- och flottningsintressena,
liksom till jordbruket som da &nnu var huvudnéringen. Vid lagens tillkomst uttalades
uttryckligen att dess huvudsyfte var att skapa gynnsamma lagliga forutsattningar for
vattenkraftens tillgodogérande samtidigt som vissa klart definierade motstaende intressen
blev favoriserade ilagen.® 1918- ars vattenlag gjorde det mojligt att foreskriva villkor pa
anlaggningarna med avseende pa vattenhushallning och vattenstdnd, dven sedan en
byggnad kommit till stand. Tillatlighetsprovning inférdes och finns annu fér gamla
anlaggningar som saknade och saknar tillstand — man ville (och vill) alltsa att anlaggningarna
skall provas.

Infor inférandet av 1983-ars vattenlag hade manga fler intressen som skulle beaktas
tillkommit. | propositionen forklarades att vattenféretagen nu maste inpassas i
samhallsplaneringen i stort, t.ex. vad galler samhallsbyggande, markanvandning,
naringsutveckling, energipolitik, sysselsattning, naturvard, kulturminnesvard, friluftsliv och
halsovard. ® Uttryckligen ndmns den o6kade medvetenheten om vattnet sdsom en
naturtillgdng av stort varde fran miljésynpunkt liksom att strdvan bor vara att skapa ett
instrument med vars hjalp det gar att gora en rimlig avvagning mellan exploateringsintresset
och motstaende allmanna och enskilda intressen. Samtidigt, papekade departementschefen,
far det inte vara sa att ett vattenforetag, dven om det star i 6verensstammelse med ett en
gang givet tillstand, for all framtid lagger hinder i vagen for fortsatt utveckling; hansynen till
allmanna intressen kraver har att det finns mojligheter till omprovning av ett foretag.’® Det
framholls ocksa att behovet av omprévning var sarskilt stort ifrdga om aldre vattenforetag
som kan ha fatt tillstdnd under en tid da naturvards- och miljoskyddsintressena inte
beaktades pa samma satt som nu (d.v.s. 1981) och kanske dven utan att sddana hansyn har
tagits till motstdende allmanna intressen som skulle ha skett vid en senare bedémning.*®

| och med miljébalkens inférande, i slutet av 1990-talet, hamnade fokus uttalat pa
"hallbar utveckling” och miljobalkens regler skall tolkas 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 tillstandspliktiga enligt miljobalken, som
fortsatter drivas i skydd av gamla privilegier och urminnes hivd. Overgangsreglerna (dar
‘urminnes havd’ i dldre lag inte ens omfattades men som i senare lagstiftning har kommit att

27 Prop. 1981/82:130 s. 65.
128 Tbid.

129 Prop. 1981/82:130 s. 66.
30 Prop. 1981/82:130 5. 118 f.
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omfattas) har aldrig syftat till att undanta anlaggningar fran tillstandsprévning.
Overgéngsreglerna har angett att ett tillstdnd med villkor inte kan rubba den civilrattsliga
relationen mellan civilrattsliga subjekt som vissa rattigheter (till exempel privilegiebrev och
urminnes havd) har gett upphov till. Dessa rattigheter har haft betydelse for radigheten och
for vad andra fastighetsagare kan behova acceptera. Rattsverkan omfattar emellertid endast
dessa civilrattsliga subjekt. De fragor som prévas idag inom ramen for tillstandsgivning (dar
radigheten, som sagt, ar ett nédvandigt men inte tillrackligt villkor) ar av betydligt bredare
karaktar och beaktar langt fler intressen dn berérda fastighetsdgares. Sadana intressen slog
igenom redan i 1880 ars stadga (last tillsammans med 1852 ars fiskeristadga) dar fiskens
upp- och nedgang skulle vara fri, om inte genom 6ppen kungsadra sa genom luckor. Att
fastighetsagares civilrattsliga skyldighet att tala viss damning skulle paverka de miljokrav
som kan stallas ar orimligt; jamfor exemplet ovan att mitt civilrattsliga avtal med grannen att
slanga avfall pa dennes mark skulle avskdra tillsynsmyndigheten fran att utfarda
forelagganden. | den man avfallet hanteras korrekt enligt offentligrattslig lagstiftning, d.v.s.
jag lagger min tradgardskompost i grannens darfér avsedda behallare samt min
hushallskompost i det godkanda och till kommunen anmalda karlet, sa ar vart civilrattsliga
avtal (eller urminnes havd) giltigt och jag far gora sa. Villkor och féreldgganden kan alltsa
inte begransa ratten mellan fastighetsagare men villkor och foreldgganden fdr stdlla krav sa
att ratten utdvas inom ramen for de offentligrattsliga krav som stélls pd den typen av
verksamhet/atgard, och det galler dven kraftverk.™

5. Avslutande synpunkter

Svaret pa den i miljobalkskommentaren stallda fragan; huruvida det varit lagstiftarens avsikt
att tusentals aldre vattenverksamheter skall ses som olagliga eftersom de saknar tillstand ar
”ja”. Det ar emellertid en felaktig beskrivning att situationen, gecnom MOD 2012:26, skulle
ha forandrats helt hastigt; trenden har varit tydlig, atminstone sedan 1880 ars
vattenfoérordning och framat.

Tillstandsplikt for den har typen av anldggningar &r ingen nyhet. Problemet &r
snarare att uppdateringen av gamla tillstdnd inte har fungerat tillfredsstillande® och att
civilrattsliga rattigheter grannar emellan 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 6verensstimmer med kraven som stélls
till foljd av ramvattendirektivet.

Vad galler anldggningars laglighet skall denna, i enlighet med miljobalkens
promulgationslag, provas enligt de bestammelser som gallde nar anlaggningen uppkom men
provningsmyndigheten kan fortfarande satta villkor for anlaggningen. Om man sedan avser
bedriva vattenverksamhet maste tillstand sokas for detta enligt miljobalken 11 kap. |
samband med tillatlighetsforklaringen behdver sdkanden inte visa radighet, det racker att

Bl Jfr NJA 1920 s. 191 dir Haradsritten papekade att det, med ritten att behalla dammens
konstruktion, inte kan folja en ritt att till fullo utnyttja dammens dimningsformaga. Savél Hovritten
som Hogsta domstolen faststdllde Haradsréttens domslut.

132 Slutsatsen om att uppdateringen av gamla tillstand inte fungerat tillfredsstillande drogs i SOU
2011:86, s. 226 baserat pa det faktum att en hel del verksamheter fortfarande bedrivs med stod av
gamla tillstdnd. I utredningen (som forvisso inte var inriktad pa vattenverksamheter utan miljofarliga
verksamheter; omprovning sker emellertid enligt samma kapitel i miljobalken) anfors som troliga
forklaringar att omprovning enligt 24 kap. miljobalken &r ett resurskrdvande forfarande for
myndigheterna dér det saknas drivkraft for verksamhetsutvaren att tillhandahalla nddvéndigt underlag
och bidra till att tillstindet moderniseras. Utredaren anser det darfor onskvirt att myndigheterna gavs
ekonomiska och personella resurser att se 6ver och vid behov ompréva gamla tillstand.
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denne avser nyttja anlaggningen. Villkoren som séatts far inte inkrakta pa den ratt som gamla
privilegiebrev, 'urminnes havd’ etc. givit betraffande mojligheterna att forfoga 6ver vattnet
relativt grannar och andra fastighetsdgare, men sadana rattigheter kan, enligt 34 § i
miljobalkens promulgationslag, omprdvas vid provning enligt miljobalken. Dessa rattigheter
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. Fér sadana krav saknar den civilrattsliga
mojligheten att forfoga dver vattnet betydelse. Ddrmed saknar dven ‘urminnes havd’ sasom
ett civilrattsligt institut, betydelse for sjalva tillstandsfragan. Urminnes havd ar en relikt och
institutet bor slutligen ga samma vag som de tvenne gardesgardarna i rubriken.
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