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Undertecknad har av styrelsen for Svensk Vattenkraftsforening ombetts att sammanstélla och
konkretisera hur man i de kommande och pagdende omprovningarna av vattenkraften ska
forhélla sig till begreppet urminnes hivd. Hur ska kraftverkségare som har kraftverk som vilar
pa denna rattighet genomfora omprovningarna och vad giller mera allmint kring begreppet
urminnes hdvd? Detta &r de priméra fragorna som denna PM avser att besvara. For att detta ska
vara mdjligt sd behdver dock klargoras kring vad urminnes hévd faktiskt ar, dess historik och
plats 1 fragor kopplade till vattenverksamheter. Vidare behdver dven redogdras kring hur man
leder i bevis att en urminnes hdvd finns di detta torde vara relativt oklart for manga
kraftverksédgare 1 landet. Forst dérefter gér det att ange detaljer kring urminnes hidvd och de
pagaende och kommande omprovningarna. Denna PM é&r dérfor uppdelad i olika avsnitt som
redogdr for respektive delfraga.

Hér maste dock redan fran borjan klargoras att nedanstaende dr undertecknads bedomningar av
det juridiska laget. De bygger, forutom pé sedvanlig fakta om tolkning av lagstiftning, pa egna
erfarenheter i de pdgdende omprovningarna. Utifrdn detta ges en bild av undertecknad kring
hur jag vid ovanstdende tidpunkt beddmer att réttsldaget ser ut. Om dessa bedomningar delas av
domstolarna framdver &r 1 dagsldget oklart vilket gor att jag inte med sikerhet kan séga att allt
som anges i denna PM é&r den objektiva sanningen. Det dr frdgan om ett rittslage som dr under
konstant fordndring och hittills finns ytterst fi avgéranden fran omprovningarna att tillga. Sa
viss osédkerhet finns inbyggd i nedanstdende beddmningar fran min sida.

Vad ar urminnes hivd?

Den forsta delfrdga som méste besvaras ndr man har att géra med urminnes hivd dr att klargéra
vad begreppet faktiskt omfattar. Det torde ndmligen finnas en rad missuppfattningar om
urminnes hédvd i landet och vad det faktiskt medfor inom vattenkraften. Initialt kan dock redan
fran borjan sdgas att det inte dr helt enkelt att redogéra for vad urminnes hévd ér eftersom det
saknar en faktisk modern legaldefinition. Begreppet som rittslig foreteelse inom dvriga delar
av svensk lagstiftning utmonstrades definitivt ar 1972 da Jordabalken infordes. S idag finns
det egentligen ingen lag som specifikt anger vad som dr urminnes hidvd och hur man férhéller



sig till denna. Och inom exempelvis fastighetsriatten gér det numera alltsd aldrig att pdsta att
man har rétt till ett visst markomrade pa grund av urminnes hivd. Sa i de allra flesta fall inom
svensk ratt ar urminnes hivd enbart en frdga om ett historiskt begrepp som saknar betydelse 1
dagens samhille. Begreppet har dock fortsatt betydelse inom vattenritten och skélet till detta
kommer att preciseras nedan. Men for att inleda med att forsoka skapa en uppfattning och
forstaelse kring urminnes hdvd maste man inleda med dess historiska definition.

For begreppet urminnes hévd ar troligen lika gammalt som de forsta svenska lagarna. Det
omndmns som foreteelse redan i Magnus Erikssons landslag fran ar 1350 men det &r troligt att
man &n tidigare dn detta anvinde sig av att begreppet. Genom arhundradena kom direfter
urminnes hdvd att anvédndas for att beskriva en rétt att rdda dver visst markomrdde som inte
baserade sig pd kop eller annan form av s.k. fdng utan istillet enbart relaterade till att nyttjandet
eller rddigheten av marken pdgatt under mycket lang tid. Och eftersom man redan fran
landskapslagarnas tid i landet kan rdda dver vatten genom att man dger marken pa den plats dir
vattnet rinner fram sa hade frdgan om urminnes hivd dven betydelse for vattenréttsliga fragor.
Forsoken att klargora vad som faktiskt menas med urminnes hidvd har genom aren varit flera
men ett av de allra forsta fallen som brukar ses som en utgangspunkt for att definiera begreppet
4r 1734 ars Jordabalk (Aldre Jordabalken). Balkens 15 kap. har just rubriken ”Om urminnes
hidvd” och ger de regler som fanns i balken kring urminnes havd. I aktuellt kapitels 1 § anges
foljande:

” Det dr urminnes hafd diar man nigon fast egendom eller rittighet i sd ldng tid oqvald och
obehindrad besuttit, nyttjadt och brukadt hafver, att ingen minnes, eller af sanna sago vet, huru
hans forfader, eller fingesmén forst thertil komne &ro”.

Och i samma kapitels fjdrde paragraf angavs dven en form av bevisregel kring hur man skulle
visa att urminnes hévd forelag:

”Forebar ndgon urminnes hiafd som klander warder; wise t& med gamla och laggilda bref och
skrifter eller trowérdiga mén, the ther om orten wél kunnige dro och pé ed sin vittna kunna, at
the hvarken sielfve veta eller af andra hordt, ndgon tid annorlunda varit hafva. Gitter han thet
ej; vare thé the utan kraft och vérkan”

Med ett mera modernt sprakbruk sé far alltsd 1734 &rs skrivningar anses klargora att vid denna
tid s sdgs urminnes hdavd som en ritt som uppkommer genom en lang och oavbruten radighet,
dér ingen péstatt annorlunda eller pa annat sitt motsatt sig radigheten, dver en fast egendom
eller en réttighet. Radigheten ska vidare ha pagétt under sa pass lang tid att ingen numera minns
hur radigheten uppkom utan det gar inte att knyta till en sérskild tidpunkt. Att urminnes hivden
foreligger kunde styrkas med &ldre handlingar men dven av vittnesméal av personer som hade
kdnnedom om forhallandena pa platsen vilket framgar av den fjérde paragrafen i kapitlet.

Hur l4ng tid som faktiskt ska ha forflutit for att en urminnes hévd skulle ha ansetts kunna uppsta
svarar dock inte aktuell regel pd utan det far anses vara en frdga som ldmnades mera Sppen.



Under aren som gick sedan 1734 ars lag sd forekom olika avgéranden dér fragan hanterades
och succesivt far det anses att man nétt fram till en definition som far ségas finnas angiven i
doktrinen forsta gdngen i boken Svensk Sakritt IT av Osten Undén. Dir anges att med urminnes
hivd avses tva mansaldrar och da varje mansalder sags som 45 &r sa blir det sammanlagt 90 ar.
Denna definition har sedan kommit att mer och mer fa rollen som en faktisk grians och nér vi
idag talar om urminnes hdvd s& gor vi det alltid utifran premissen att det dr frigan om ett
tidsspann om 90 ar.

Dessa 90 ér har sedan betydelse pé sé sitt att nér man ar 1972 inférde Jordabalken sa upphorde
urminnes hdvd som foreteelse inom fastighetsritten. Efter denna tidpunkt sa kan alltsd urminnes
hivd aldrig uppsta, det &r omgjligt. Men fragan blev dé hur lang tid tillbaka i tiden som urminnes
hévd ska anses ha giltighet och det dr da som tidsgransen om 90 ar fér sin verkliga betydelse.
For om det med urminnes hdvd avses en tid om 90 ar och begreppets slutpunkt &r &r 1972 sé
maste alltsd den sista urminnes hdvden ha uppstatt senast ar 1882. Det dr darfor som detta ar
ofta ndmns nir man talar om urminnes havd, det dr den teoretiska griansen for en urminnes hivd
1 och med den systematik som angetts ovan. Och detta synsétt har numera fatt s pass vid
spridning att det fir anses vara klarlagt att det forhaller sig pd detta sitt. Saledes ar
utgangspunkten att for att man idag dverhuvudtaget ska kunna tala om en urminnes héavd sa
maste man kunna visa att man har att gora med en urminnes havd som har pagatt sedan ar 1882
eller tidigare. Och detta far anses vara den mera moderna betydelsen av urminnes hdvd och det
som har en faktisk betydelse i de pagdende omprdvningarna av vattenkraften.

Urminnes hivd och vattenverksamheter

Som ndmnts ovan s& hade urminnes hdvd léngre tillbaks i tiden betydelse for all form av
nyttjande och radighet 6ver fast egendom men éven olika former av réttigheter. Detta kom dock
genom drhundrandena att minska i1 betydelse vilket mera allmént brukar tillskrivas framvéxten
av den moderna fastighetsrétten. Nir regler for fastighetsbildning skapades och lantmétare pa
allvar borjade skapa regelritta fastigheter s& fanns ingen riktig plats for urminnes hiavd. Sa
avskaffandet av begreppet 1 1972 ars Jordabalk var fullt ut logiskt da det sedan linge hade
saknat betydelse for den moderna fastighetsbildningen. Men inom vattenrétten har det dnda
sedan lang tid tillbaka forhallit sig annorlunda och orsakerna till detta gér i grunden att spara
tillbaka till vattenréttens framvaxt som juridisk foreteelse. For pad samma sitt som for
fastighetsritten sa har vattenrdtten sina réttsliga spédr 1 de gamla landskapslagarna. Rétten att
forfoga over vattnet kopplades i Sverige fran dessa tidpunkter till 4gandet av marken dér vattnet
flyter fram.

Och genom detta synsitt, sa fasts ocksd en mycket stor vikt vid frdgan om det inom vattenritten
sa oerhort viktiga begreppet radighet. Och det som avses med detta ar alltsa rétten att rada 6ver
vattnet, att bestimma hur det ska anvidndas och att pa alla sitt och vis for egen vinning anvénda
vattnet. Sverige tillhor i detta avseende en liten skara av de europeiska ldnderna som ser allt
vatten pa detta sitt, endast Norge och Finland och till viss del Storbritannien har detta synsitt.
Ovriga europeiska linder har som utgingspunkt att alla sjdar och vattendrag &r allminna och



inte kan 4gas eller radas 6ver av enskild. Endast vad géller grundvatten giller andra synsétt i de
flesta europeiska lander. Det som radigheten direfter ger ar en i grunden mycket omfattande
ritt att vidtaga vilka dtgidrder som man sd Onskar i vattendraget. Radighetens centrala roll i
cementeras saledes genom detta synsétt det kan ségas klarldggas genom skrivningen i 1734 ars
lag, 1 Byggningabalken. De begrinsningar som kan ségas finnas vid denna tid enbart i
fragestillningen kring om aktuell byggnation i vattnet medférde skada for annan. For
grundregeln far, enligt vad som anges i 12 kap. 4 § Aldre Jordabalken om hur bedémningar av
radigheten vid ett vattendrag skulle goras, medfora att den som hade radighet ocksa kunde
utfora vad den sa 6nskade for att tillgodogora sig vattnet. Begransningen 14g endast i just fragan
om radigheten samt om ndgon annan negativt pdverkades. Det sistndimnda klargdrs 1 20 kap. 2
§ 1 Byggningabalken vars forsta mening anger foljande:

”Ej ma ndgon sa bygga, att annan ofwan eller nedan deraf mehn hafwer”.

Eftersom det ligger i sakens natur att frigan om man som nérboende till en vattenverksamhet
kunde ha olika uppfattningar om negativ paverkan uppstod eller inte sd innehéller d4ven aktuella
regler i Byggningabalken en mojlighet att begédra provning av den nya vattenverksamheten.
Detta genom den lokala hdradsritten och dess hiradshdvding som via syneging kunde avgora
hur ddmningen skulle ske sd att risk for skada inte skulle uppstd pé nirliggande fastigheter. Och
skrivningar for detta fanns i 4 § i Byggningabalken. Detta forfarande, vilket d4r mycket viktigt
att komma ihdg, ar dock inte detsamma som dagens provningar i domstol pa sd sitt att utan
tillstdnd frén rétten sé ses verksamheten som olaglig. En sddan réttsfoljd existerade helt enkelt
inte eftersom ju huvudregeln var att sa ldnge radighet fanns s& var allt tillatet i vattendraget.
Endast om ndgon uppstroms eller nedstroms kunde visa negativ paverkan eller om radigheten
gick att ifrdgasitta s kunde man tala om en byggnation som stred emot reglerna. S& det som
provningsforfarandet i praktiken medforde var egentligen att agera som forsdkring mot att
ndgon efter anliggningen uppforts kom och klagade och att man da fick riva eller &ndra
byggnaden. Genomfordes provning sa kunde ingen komma 1 efterhand helt enkelt.

Utover detta ska i denna del anmaérkas att vad som nu angetts ldtt kan f4 ndgon att pasta att det
vore orimligt att den enda regel som géllde var fragan om radighet, att enbart detta var grunden
for att starta omfattande vattenverksamheter. Och svaret pa den frdgan &r att nej, detta &r inte
hela bilden. Men det som skiljer forhallandena fran idag, dér vi i tillstand enligt Miljobalken
reglerar konkret alla villkoren for en vattenverksamhet, &r att det fanns en mingd andra regler
som fick till konsekvens att den som bedrev vattenverksamhet med grund i 1734 ars lag hade
begriansningar som denne méste f6lja. Utan att gd in pa alla dessa delar sd kan kort nimnas att
eftersom det vid denna tid inte radde niringsfrihet, den kom forst 1862, sa behovdes tillstand
av staten (kungen) att f4 bedriva ndringsverksamhet. Detta var en i grunden separat fraga som
kan ségas vara en form av koncession dir staten beddmde behovet av en foreslagen verksamhet
samt sdg till att 14gga pa skatt pa verksamheten pa visst sétt. Detta dr ocksd en form av provning
som genom tillhoérande privilegiebrev medforde vissa begrinsningar i rétten att bedriva
verksamhet. Utdver detta tillkommer dven begreppet kungsddra som i ménga vattendrag
medforde att &ven den som hade radighet fick se denna rddighet delvis inskrénkt pd grund av



mera allménna intressen sdsom mdjlighet att fardas pd vattnet med bér och/eller fisket. Och
slutligen sa var fragan om dikning en synnerligen viktig fraga pé sé sitt att de regler som fanns
for denna typ av verksambhet, vilket genom é&ren preciserade i olika forordningar, kunde medfora
begrinsningar. Viger man ihop detta s dr det i grunden sd att en vattenverksamhet som bedrivs
med stdd av urminnes hivd i sig inte hade ndgra villkor angivna men det betyder inte enligt min
uppfattning att det saknades regler for vattenverksamheten. Dessa fanns bara angivna i annan
lagstiftning och var mera allmént héllna pa sa sétt att de inte explicit angav hur verksamheten
vid just nu aktuell kvarn eller sdg fungerade. Sa kort sagt, att séga att en verksamhet som vilar
pa urminnes hédvd skulle sakna tillstdnd &r i grunden fel enligt min uppfattning, det &r ett synsétt
som annat 4n i1 extrema undantagsfall inte stimmer.

Att detta resonemang dr korrekt anser jag visas av de uttalanden som sedermera kom att goras
infor skapandet av 1880 &rs forordning om jordédgarens rétt till vatten & hans grund (nedan 1880
ars forordning). For infor skapandet av denna forordning menar jag att man resonerade pa
samma sdtt som jag angett ovan. Man kom vid inforandet av aktuell férordning forst och framst
att klargora att denna nya forordning inte medférde nagon fordndring mot den ordning som géllt
innan pa sa sitt att verksamheter som ansags lagliga enligt tidigare lagstiftning var det dven
enligt 1880 ars forordning. Detta d4 man vid inférandet av aktuell férordning genom 25 § i
overgéngsbestimmelsen klargjorde att den nya forordningen inte innebar ndgon rubbning i den
ritt och frihet som var férunnad bergverk, kvarnar och fiskeverk och inte heller i annan rittighet
att stdnga av eller ddimma vattendrag eller 1 6vrigt forfoga dver vattnet. Kort sagt, dldre tiders
tillstdnd” skulle besta trots de nya reglerna 1 1880 ars vattenrittsforordning. Och att urminnes
hivd ingér i dldre tiders rattigheter som avses i 25 § specifikt framgér inte av aktuell regel utan
det anges i forarbetena till forordningen.

Utover fragan om dvergangsreglerna ér hér av vikt att papeka att den nya forordningen byggde
pa samma principer som angetts ovan. Detta klargors tydligt genom 1 § som anger:

” En hvar eger att det vatten, som & hans grund finnes, sig tillgodogora, sa vidt ej hdr nedan
eller eljest i lag annorledes stadgas™.

Och ser man till kommentaren (Vattenrittsfordningen jemte i sammanhang dermed utfirdade
forfattningar, sid. 3) till detta lagrum anges f6ljande:

”Forordningens 1 §, hvilken afser att gifva en sammantriangd framstillning af den allminna
rittsprincipen i &mnet, tillforsikrar saledes den, som eger grunden, hvard vattnet finnes, rétt att
tillgodogora sig detsamma sé vidt denna ritt ej 4r genom uttryckliga lagbud inskrénkt”.

I och med de nu aktuella skrivningarna i 1880 ars vattenréttsforordning sa knots de éldre
rittigheterna, dir urminnes havd ingdr, till den moderna vattenrétten pa ett sitt som har
avgorande betydelse for dess fortsatta bestdnd. Och det klargjordes samtidigt att vad som
tidigare varit utgdngspunkterna for vad som den som hade rddighet att géra kunde utfora i ett
vattendrag. Lagstiftaren valde vid denna tidpunkt helt enkelt att istdllet for att tvinga alla



vattenverksamheter att genomga provningar eller pd annat sitt forhélla sig till den nya
regelmassan vélja en 16sning dér man klargjorde att dldre tiders tillstand eller réttigheter dgde
samma status som helt nya foretag och att ndgra &ndringar av édldre tiders juridiska
utgangspunkter inte avsdgs. Och grunddragen i detta synsétt kom frdn och med denna tidpunkt
att bli ett genomgéende tema for hur man fran lagstiftarens sida sag pé vattenverksamheterna
under de kommande lite drygt 140 dren. For det som dérefter intrdffar dr att man vid antagandet
av 1918 4rs vattenlag (ildre vattenlagen, AVL) gjorde samma beddmning av varaktigheten av
de ildre rittigheterna. Vid inforandet av  AVL s skapades nimligen en med 25 § i
overgangsbestimmelserna till 1880 &rs vattenréttsforordning mycket lik regel. Denna betecknas
2 kap. 41 § i AVL och bestér av en regel som anger foljande:

”Genom vad i detta kap. finnes foreskrivet gores ej rubbning i den rétt och frihet som dr
forunnad bergverk, kvarnar och fiskeverk, ej heller 1 annan réttighet att stinga eller uppddmma
vattendrag eller i 6vrigt forfoga Gver vattnet; dock vare den, som njuter sadan rittighet till godo,
icke fri frn skyldighet att, efter ty forut &r i1 detta kap. stadgat, téla forlust, skada eller intrdng
till formén for den, som dger eller vill verkstélla byggnad 1 vatten, eller till fiskets beframjande”.

Saledes en i minga stycken vildigt lik regel som fanns i 1880 ars vattenrattsforordnings
overgéngsbestimmelser. Vidare dr denna skrivning om mojligt &n mera central for de dldre
rittigheternas status som utgangspunkt for omprévning for moderna miljovillkor. Detta d& den
regel som idag far ségas tillse att urminnes hivd kan utgéra utgdngspunkten for en omprévning
for moderna miljovillkor, 5 a § 1 lagen om inférande av Miljobalken, direkt hanvisar till aktuell
regel i AVL. Detta genom foljande skrivning:

”En verksamhet som bedrivs i enlighet med en urminnes hévd, ett privilegiebrev eller en annan
sddan sérskild réttighet att forfoga dver vatten som avses i 2 kap. 41 § vattenlagen (1918:523)
ska anses bedrivas med stod av en rittighet som har tillkommit enligt motsvarande
bestammelser 1 miljobalken eller i1 foreskrifter som har meddelats med stod av miljébalken, om
det inte foljer ndgot annat av denna lag eller av foreskrifterna”.

Vid inférandet av Nya Vattenlagen &r 1984 anvéndes en liknande skrivning och avsikten var
dven att man skulle gora pa samma sétt vid Miljobalkens inforande. Detta skedde dock inte
forrdn 2019 ars lagéndringar ddr inforandet av 5 a § i lagen om inférande av Miljobalken
klargjorde att samma synsétt som tidigare har géllt fortsatt dgde giltighet. Det far sdledes anses
vara sa att genom de lagar och forordningar som nu har ndmnts i detta avsnitt sa har lagstiftaren
skapat ett system som innebédr att i en obruten kedja som startar med 1880 ars
vattenrittsforordning si har éldre réttigheter, dir urminnes hivd ingér, haft status som ér 1
paritet med ett tillstdnd i enlighet med den lagstiftning som géller vid aktuell tidpunkt. Och i
och med 2019 éars klargéranden s& medfor det att urminnes hdvd har en status som é&r att
jamnstilla med ett tillstind enligt Miljobalken. Tidigare fanns praxis och uttalanden i doktrin
som medforde att man kunde pastad att denna kedja var bruten, att urminnes hévd och andra
dldre réttigheter vid inforandet av Miljobalken forlorat sin status som juridisk grund for en
pagdende vattenverksamhet. Men detta dr genom klargérandena i 5 a § i lagen om inférandet



av Miljobalken slutligen avhjilpta och det torde sdledes idag inte rdda nagra tvivel om att
urminnes hévd har samma status som ett tillstand enligt dldre eller nya vattenlagen. Och 1 och
med detta sé kan alltsd dven en verksamhet som vilar pd en urminnes hivd ligga till grund for
en omprovning for moderna miljovillkor.

Hur kan man bevisa att urminnes hivd foreligger?

Eftersom urminnes hévd ir en sa pass oklar rittighet, som i grunden saknar skriftliga kéllor, s&
gér det inte att bara lata en verksamhetsutdvare pésta att rittigheten finns. Nagon form av
bevisning maste till for att styrka réttigheten. Och som ndmnts ovan, dven det synsittet har
funnits med atminstone sedan 1734 ars Jordabalk som ju talade om skriftliga och muntliga
kéllor for att visa att rattigheten finns. Men for att vi ska kunna klargora hur en urminnes hivd
ska bevisas numera sa maste man forst veta omfattningen av bevisningen, det som brukar kallas
for beviskrav. Detta ska skiljas fran det andra begrepp som ocksa brukar anvindas nir man talar
om bevisning, bevisborda. Det sistndmnda avser vem som har att till domstolen framfora
bevisning och beviskravet dr alltsd hur omfattande eller klargérande som beviset i sig sjilvt
madste vara. Och nér vi talar om dessa fragor som behandlas i denna PM sa ligger bevisbordan
allena hos sokanden (verksamhetsutdvaren) i omprévningen. Detta da det ju sedan 1734 ars
Jordabalk har klargjorts att den som péstir sig ha urminnes hdvd maéste visa detta. Séledes dr
det inte s& konstigt att vi &ven i omprovningarna har detta krav, den som péstar sig ha urminnes
hédvd har bevisbordan for péstdendet. Nér detta dr klarlagt kan man &tergd till frigan om
beviskravet och nér det géller detta begrepp dr det fragan om att man relaterar till hur klar eller
omfattande som bevisningen maste vara for att domstolen ska acceptera att man har uppfyllt
beviskravet. Och historiskt har man alltid sett det som att beviskravet dr satt 1agt, det krévs inte
sa omfattande och konkret bevisning for att visa att urminnes hivd foreligger som i andra typer
av mal. Att sé &r fallet fir ségas framgé bl. a. av vad som anges i 1734 érs regler men édven i
kommentaren till Aldre Vattenlagen, AVL, (af Klintberg, Om byggande i vatten) anges
skrivningar som indikerar att beviskraven ar lagt satta. Detta synsétt forklarar ockséd varfor man
vid antagandet av 2019 ars regler var relativt generds i skrivningarna om beviskravets
omfattning. Vid antagandet av reglerna klargjordes i Civilutskottets yttrande (2017/18:CU31)
nidmligen f6ljande:

”For att denna ordning ska kunna fa genomslag ar det som regeringen anfor viktigt att
beviskraven i fragan om vad den &ldre rattigheten omfattar inte stalls s& hoga att det i praktiken
blir omgjligt att bevisa vad som &r rattskraftigt avgjort. Vad som ar férenligt med urminnes
havd framgar sallan av nagot sarskilt dokument. Som papekas i propositionen bor det racka
med att verksamhetsutévaren med hansyn till omstandigheterna kan gdéra sannolikt att den
verksamhet som bedrivs i dag inte i ndgot vasentligt avseende skiljer sig fran hur den kan antas
ha bedrivits fore inférandet av de tillstandskrav som miljobalken sedan ersatte™.

Det nu angivna, och av undertecknad understrukna, klargor att beviskravet som ska anvéndas
d& man ska visa pa en urminnes hivd &r att man ska gora det sannolikt. Och det dr den ldgsta
formen av beviskrav som finns i svenska domstolar och medfor i praktiken att all form av



bevisning som kan gora det sannolikt att urminnes hévd foreligger. I andra typer av mal talar
man ofta om att nagot ska vara styrkt for att domstolen ska kunna se det som att man har uppfyllt
beviskravet. Det géller exempelvis i de flesta typer av tvisteméal. Och vid brottmal brukar man
precisera beviskravet som att det ska vara stéllt utom rimligt tvivel att den tilltalade &r skyldig,
ett beviskrav som ar mycket hogt stillt. Men niar man som i detta fall stiller beviskravet till att
det ska goras sannolikt sa dr det ett s& pass lagt stillt beviskrav som det dverhuvudtaget torde
vara mojligt att stélla i en domstol. Och detta gor ocksd att alla former av bevisning kan
aberopas utan nagra storre mojligheter for domstolen att sdga att det inte har betydelse for
fragan. Sa linge som é&beropad bevisning pd nagot sétt kan ségas ge ledtradar eller annan
information kring den pastddda urminnes hdvden sa dr det frdgan om bevisning som kan
aberopas. Bocker, utdrag fran hemsidor, skrivningar i gamla brev liksom olika typer av kartor
ar ddrmed alla giltiga som bevis for att man ska kunna goéra en urminnes hévd sannolik.

Sa langt sa vet vi alltsé att bevisborda ligger pa den som péstér sig ha en urminnes hdvd men
de beviskrav som finns for pastdendet ar sé pass lagt stdllda att det racker med att sokanden kan
gora det sannolikt att urminnes havd foreligger. Och det fér i de allra flesta fall betydelse pa det
sittet att man kan gora det sannolikt att det foreligger urminnes hivd, det ar relativt fa fall dar
detta inte 4r mdjligt enligt undertecknads beddmning.

Héar maste dock fragan kompliceras ytterligare och det beror pa omsténdigheter som redogdrs
for nedan. For det dr tyvérr inte sd enkelt numera att enbart historiska uppgifter ar tillrackliga.
De senaste arens avgdranden i domstolarna liksom vissa formuleringar i forarbetena gor att man
enligt min uppfattning maste gora en sorts uppdelning av urminnes hivden och hur man visar
att denna finns. Arbetet med att fullgéra beviskravet stannar inte vid historiken utan mer maste
till. For 1 samma del som ovan citerats i Civilutskottets yttrande sa finns dven en skrivning som
anger foljande:

’Utskottet anser i likhet med regeringen att det &r viktigt att bestammelserna om rattskraft far
en tydlig reglering, och det ar darfér angelaget att det nu uttryckligen regleras att de sarskilda
aldre rattigheterna ska anses ha rattskraft. Rattskraft tar sikte pa hur ett avgérande kan hindra
att samma fraga provas igen. Lagforslaget innebar att ratten att bedriva en verksamhet som
omfattas av de aldre rattigheterna, bl.a. urminnes havd, ska anses ha réttskraft enligt
motsvarande bestammelser i miljébalken. Lagférslaget innebar vidare att ratten att bedriva en
verksamhet som i dag skiljer sig fran villkoren i ett privilegiebrev (exempelvis en kvarn eller
andra typer av energiproducerande anlaggningar) bor kunna ha rattskraft, &ven om det har
genomforts forandringar av den teknik som verksamheten anvander. Det avgOrande &r darmed
inte om den teknik som verksamheten anvander skiljer sig fran den teknik som ursprungligen
anvandes, utan om verksamheten kan anses bedrivas i enlighet med s.k. dldre rattigheter.
Utifran forhandlingarna inom energiéverenskommelsen ska detta tolkas som att exempelvis
ratten att bedriva verksamhet med en gammal kvarn med generator ska kunna ha rattskraft.
Huvudregeln for rattskraft enligt svensk réatt &r att samma sak inte ska kunna prévas igen — om
nagon vacker en talan om en sak som redan avgjorts, utgor det tidigare avgorandet ett
rattegdngshinder. Den som bedriver en vattenverksamhet i enlighet med det som kan anses ha




tillatits enligt en sarskild aldre rattighet (t.ex. enligt ett privilegiebrev eller enligt urminnes
havd) kommer alltsa inte langre att kunna forelaggas att soka tillstand for verksamheten eller
for den anlaggning som vattenverksamheten drivs med™.

Den av mig angivna understrykningen &r en skrivning som mdojligen kan tolkas pé olika sétt
men av intresse for omprdvningarna dr den tolkning som far anses vara rddande inom praxis.
Och det ér att skrivningen ska tolkas som att det vid pastdenden om urminnes hivd maste visas
att det ar frigan om en vattenverksamhet som bedrivs i huvudsaklig 6verensstimmelse med den
aktuella urminnes hdavden. Att det inte bara ricker att visa att urminnes hivd foreligger utan det
maste dven klargoras att dagens vattenverksamhet bedrivs 1 huvudsaklig dverensstimmelse
med den dldre rittigheten. Detta har angetts i flera fall de senaste &ren men i framforallt
avgorandet M 1328-19 fran Mark- och miljooverdomstolen som pé sid. 4 i sin dom anger
foljande:

”’| fragan om det finns tillrackligt stod for bolagets talan gor Mark- och miljééverdomstolen
foljande bedomning. Utredningen gallande dammanlaggningarna pa fastigheten [..] ger stod
for att de kan ha funnits pa platsen sa lange att det kan vara fraga om en urminnes havd och
det har inte framkommit nagot som styrker att invandningar fran motstaende intressen skulle
ha riktats mot dammen. Mark- och miljodomstolen har ocksd gjort den bedémningen.
Domstolen har vidare beddmt att den vattenverksamhet som dammarnas omfattning medger
omfattas av en urminnes havd. Domstolen har emellertid inte tagit stallning till om dammens
funktion och dess inverkan pa vattenférhallandena i allt vasentligt forefaller ha varit desamma
sedan slutet av 1800-talet. En sadan prévning maste goras. Det kan da konstateras att det
saknas narmare uppgifter om vilken vattenverksamhet som bedrivs och har bedrivits. Det har
pastatts att dammanlaggningarna anlagts for att tillgodose tidigare jarnbruksverksamheters
behov av vattenkraft i omradet, vilket stods av de uppgifter som framkommit, men det saknas
detaljerade uppgifter. Det saknas konstruktionsritning samt uppgifter om dammens
avbordningskapacitet och vilken aktiv reglering som bedrivs och har bedrivits dar. Vidare
saknas preciserade uppgifter om tillampad damnings- respektive sankningsgrans och om
tappade fléden nedstréoms”.

Innan man gar vidare med konsekvenserna av detta avgorande for hur praxis numera ser ut
méste undertecknad klargora att de aktuella skrivningarna som MOD anger gér att ifrigasitta.
Med tanke pa hur lagstiftningen utformades fram till och med inférandet av AVL den 1/1 1919
s& 4r det i grunden si att frigestillningarna som MOD vill fi information om oftast inte har
dokumenterats pd nagot sitt. Det finns vid véldigt manga anldggningar som vilar pa urminnes
hivd eller andra &ldre réttigheter inga uppgifter som visar hur vattenregleringen har pagétt,
vilka anlédggningar som har tillkommit m.m. Och det beror alltsa inte pa dilig dokumentation
utan att det fram till AVL:s intride helt saknade mening att dokumentera aktuella tgéirder vid
exempelvis en kvarn. Detta da ju den ritt som gavs 1 1734 4rs lag och som uttryckligen ocksa
framgick av 1880 ars vattenrattsforordning medforde att den som hade radighet kunde bygga,
fordndra och pé alla sdtt gora dtgérder i vattendraget som den sjélv ville. Begrdansningar fanns
genom fragor om negativ paverkan pa andra nirliggande fastigheter och i1 annan lagstiftning.



Men sé linge fragor som aktualiserade problem kopplade till nu angivna premisser inte
aktualiserades s var det inte heller ndgot som man som verksamhetsutdvare behovde bekymra
sig om. Dirav kan man stilla sig frigan varfosr MOD menar att man maéste uppstilla det nu
aktuella kravet pa redovisning vid pastdende om urminnes hédvd. Jag dterkommer mer kring den
fraga nedan.

Men om vi bortser fran foregdende stycke sd kan man enligt min uppfattning genom detta
avgorande, som det sedan har relaterats till i manga andra domar efterat, sé far alltsa praxis idag
enligt min uppfattning anses medfora att for att man ska kunna visa att en urminnes hivd finns
och har funktion som ett tillstdnd for en pidgaende vattenverksamhet och ddrmed kan utgora
utgdngspunkt for en omprovning sa maste bevisning forebringas som hanterar tva aspekter av
en urminnes hivd:

1. Den historiska aspekten, att det 6verhuvudtaget finns en urminnes hivd. Denna del av

fragestillningen kan uppfyllas med hjédlp av allmént tillgédngliga uppgifter. En bra
utgdngspunkt for att uppfylla beviskravet i den historiska aspekten dr Lantméteriets
kartdatabas Historiska kartor som innehaller en soktjédnst ddr man kan zooma in pé den
plats dér ens anldggning ligger och ddrefter fa tillgéng till alla historiska kartor som
finns for platsen. Detta helt utan kostnad. Och de nu aktuella kartorna innehéller manga
ganger markeringar av de dammar som vid kartans uppréttande fanns pé platsen och
ddrmed kan man knyta dammen till en tidpunkt. Andra kéllor till kunskap kan vara att
finna i1 de forrattningsakter som finns tillgéngliga i fastighetsregistret. Eftersom vatten
och radigheten O6ver denna har betydelse vid fastighetsregleringar s& finns det manga
génger skrivningar om detta i dldre handlingar fran Lantmaéteriet. Dessa akter kriaver
oftast ett abonnemang hos exempelvis Metria men om man vet aktnumret sa kan man
fa del av handlingarna via Lantmaiteriet eller Landsarkivet. Sistnimnda myndighet ar
ocksa en bra killa till kunskap 6ver olika bygders historik och det gar till viss del att
soka pd nitet efter uppgifter i Landsarkivets register. Utdver detta sd brukar de flesta
hembygdsforeningar som finns dér ens kraftverk ar beldget ha uppgifter om traktens
historik sa ett tips kan vara att ta kontakt med denna. Utdver detta finns ibland uppgifter
1 bocker tillgidngliga pa det lokala biblioteket, sdrskilt om ens anldggning har varit
kopplad till ndgon form av industri sdsom ett bruk eller liknande. Da 6kar mdjligheten
att det finns ndgot skrivet om anldggningen. Kort sagt nér det géller den historiska
aspekten sé kan vilka kéllor som helst anvidndas sa linge de dr nagot si nér trovirdiga
och objektiva.

2. Den tekniska aspekten, den del som hanterar frigan om dagens vattenreglering sker i

huvudsaklig dverensstimmelse med urminnes hdvden. Den hér delen av bevisforingen
ar klart mera komplicerad och svar att hantera pd egen hand. For att kunna hantera
frdgan dr det troligen inte tillrackligt att bara hinfora sig till foton och jamfora dem med
dldre bilder. Nagon form av teknisk utredning méaste goras och den kan da troligen bara
goras med hjdlp av teknisk kunnig person i form av en konsult. Inom ramen for
omprdvningen for moderna miljovillkor sd ingdr normalt sett en sddan person i kretsen
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av de som hjilper verksamhetsutdovaren av med omprovningen. Det dr dédrfor naturligt
att det i ansokan om omprdévning for moderna miljévillkor finns en sérskild del av det
tekniska underlaget som anger den pagdende vattenregleringens forenlighet med
urminnes hdvden. Denna del av praxis och hur domstolarna ser pa detta dr dock oklar
och det aterstér att se hur 1dngt bevisbordan i dessa delar stracker sig. Sa langt dr dock
klart att i omprévningarna sd forvintar sig domstolarna att sokanden ska ha med aktuell
aspekt vid pastdenden om urminnes hivd.

Att sdrskilt notera kring punkten 2, d.v.s. den tekniska aspekten, ér att det som namnts ovan det
ar svart att sdga exakt hur detta ska ga till, vad ar det som krivs for att domstolen ska anse att
man har uppfyllt beviskravet. I de fa fall dér saken har berorts hittills s& verkar det som att
domstolarna vill se en teknisk analys som utgar frdn vad som kan iakttas och hur det relaterar
till den historiska aspekten. Har finns dock flera parametrar som kan vara utgangspunkten och
som i manga fall det finns antingen faktiska uppgifter kring eller &tminstone en praxis vid
kraftverket som stricker sig langt tillbaka i tiden. Med detta avses exempelvis foljande aspekter
vid kraftverket:

a) Damningsgrdans som kan finnas markerad och/eller dokumenterad. Sdankningsgréns &r
ytterst ovanlig pd édldre anldggningar men mojligheten att finna en ddmningsgréns ar
desto vanligare. Och om den har brukats under l&ng tid sa gar detta ofta att se, antingen
via vattenmérken eller att den kan iakttas pd annat sitt.

b) Kontinuerlig vattenreglering vid dammen genom arhundrandena kan i visa fall styrkas.
Och har ar viktigt att notera att det som ar det visentliga i denna del torde vara att se till
hur sjélva vattenregleringen och avbordningen forhaller sig till den urminnes havden.
Det dr detta som i grunden dr det som regleras i lagstiftningen och i1 forarbetena gors
idag en enligt undertecknads bedomning klar distinktion mellan den teknikutveckling
som har skett vad géller utvinningen av kraft ur vattnet sdsom turbiner och generatorer
och sjdlva vattenregleringen. For det far anses klarlagt med de uttalanden som anges
ovan i Civilutskottets yttrande att 6vergangen frén exempelvis en kvarn till kraftverk
inte ska ha betydelse for fragan om den &ldre réttighetens bestdnd. Det dr enbart
vattenregleringen som dr intressant och siledes om det gar att finna bevis kring
bestindig vattenreglering sa ar detta ett klart anvindbart bevis.

Att urminnes hdvd och bevisningen av denna har de ovan ndmnda aspekterna och att
domstolarna generellt ser pa saken pa angivet sitt anser undertecknad vara klarlagt utifran den
forsta omgéngen ansdkningar om omprovningar som har erhéllit kompletteringsforeligganden.
Foreldgganden har i dessa delar kommit direkt ifran domstolarna i vissa fall och i andra &r det
via synpunkter fran ldnsstyrelsen eller Kammarkollegiet som frdgestillningarna har kommit in
i drendena. Oavsett vem som har initierat frigan s gar det dock inte att bortse fran
frdgestéllningen, 1 den absoluta merparten av alla de pdgdende omprdvningarna har fragan
kommit i ett foreldggande som innehéller en skrivning om att om inte foreldggandet foljs sé
finns risk for avvisning. Sa kort sagt, yttranden och kompletteringar maste i dessa fall goras.
Domstolarna verkar vidare resonera i dessa frdgor pa det sétt som anges ovan och dér den
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tekniska aspekten dr den klart svaraste att visa. Och hir kommer det framdver att uppsta
gransfall som det ar oklart hur domstolarna ser pd. Som exempel kan ndmnas de fall, vilket i
sig torde vara relativt vanligt forekommande, didr avbordningsformégan har dndrats vid
dammen, utbyggnadsvattenforingen har utdkats eller att vattenhushallningen pa annat sétt har
andrats. Om detta dr omstandigheter som medfor att en urminnes havd upphor att existera eller
inte ar till viss del oklart idag. Fragestéllningen berdrs nedan under sérskilt kapitel i denna PM
d4 undertecknad har vissa tankegéngar kring saken utan att veta fullt ut med sdkerhet. Men det
kommer att vara en fraga som maéste hanteras pa ett bra sétt i ansdkningarna om omprovning
men exakt vad den innebdr dr svért att uttala sig om dnnu. Det kommer att visas i de domar som
kommer framdéver men det far for kommande omprovningar anses vara sd att
verksamhetsutdvaren maste vara beredd pa att frigan kommer att komma upp, det kan sdsom
laget ser ut varje kraftverkségare med urminnes hivd helt utgd ifrén.

Urminnes hivd och omprovning for moderna miljovillkor

Som nédmnts 1 foregdende avsnitt sd dr och kommer i kommande omprdvningar fradgan om
urminnes hivd att vara en fraga som maste hanteras noggrant. Detta ar en slutsats som maste
kunna sigas att man kan dra utifran den forsta omgéngen omprovningar dér forelagganden om
kompletteringar har kommit i manga av de fall dir urminnes hivd &r det tillstdnd som é&r
utgdngspunkten for omprovningen. Med stod 1 dessa foreldgganden fran domstolarna ar det inte
troligt att det kommer att accepteras av domstolarna att enbart ange att man har en urminnes
hidvd. Domstolarna kommer i ett sddant l4ge troligen att krdva att detta visas pa ett sitt som de
anser vara acceptabelt och det 4r d& rimligen i fragan om den &ldre rittighetens forenlighet med
pagaende vattenverksamhet som dr fokus for begéran om kompletteringar. Orsakerna till att
domstolarna forhaller sig till denna friga pa aktuellt satt dr flera, vilket klargors nedan. Vidare
sa har lansstyrelserna och i flera fall Kammarkollegiet ocksa intagit en instéllning som gar ut
pa att man anser att verksamhetsutovaren maste precisera och bevisa att det foreligger en
urminnes hidvd som kan utgéra grund for en omprévning. Detta forfaringssétt har 1 vissa fall
ifragasitts av kraftverksdgare som anser att myndigheter och domstolar, helt i onddan,
ifrdgasitter dldre rittigheter i allmidnhet och urminnes hévd i1 synnerhet.

Min personliga uppfattning i fragan &r att det inte hade behovt vara sa komplicerat som det ar i
dagsldget men det gar heller inte att i egentlig mening peka pa domstolar och myndigheter och
sdga att de har helt fel i sina pastdenden. For som angetts ovan, det finns en utveckling inom
praxis nir det géller urminnes hdavd som visar att lagstiftningen ska tolkas som att det inte racker
med att bara hédnvisa till den historiska aspekten av urminnes hdvd. Och beroende pé hur man
tolkar skrivningarna i forarbetena som talar om att dagens vattenverksamhet ska bedrivas 1
huvudsaklig 6verenskommelse med urminnes hévd sa dr det inte helt ologiskt att utvecklingen
har rort sig at detta hall. Det dr vidare en utveckling och beddmning som till viss del fir anses
vara pagdende och accelererande pa ett sitt som jag personligen inte trodde skulle vara mojligt
nir omprévningarna drogs iging.
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For ser man till de mera Overgripande delarna av forarbetena sa dr det ju lagstiftarens
utgdngspunkt att alla som vill ska fa fortsétta att bedriva verksamhet vid sina kraftverk oavsett
vilken réattighet eller tillstind som dagens verksamhet bedrivs med. Vidare skulle ju
omprdvningarna vara forenklade provningar som inte hade samma krav pd omfattningen av
underlag och darmed skulle en mera smidig process vara modellen som vi hade att arbeta med
for omprdvningarna. Som ndmnts ovan, med ledning av dessa slutsatser sa borde ju da inte
avgoranden av den typ som kommit frin MOD om vattenverksamheter med stod i dldre
rittigheter ha kommit, atminstone nér det géller omprovningarna sa borde en klart enklare
hantering genomforas. Men #énd s ér det ju pa det sittet att MOD har klargjort sin instillning
1 frigan och att domstolen har hamnat i den beddmningen kan bero pa flera orsaker. Personligen
misstdnker jag att det handlar om att forarbetena i dessa delar skiljer sig sinsemellan. Laser man
vad som star i sjdlva propositionen (prop. 2017/18:243, sid. 110) kring frigan si anges foljande:

”Ett beslut eller en dldre rattighet som anses vara ett tillstind enligt Miljobalken har réttskraft
endast betraffande de frdgor som har provats, eller i frdga om urminnes hédvd, kan visas vara
tilltna 1 forhéllande till hur anldggningen &r konstruerad och verksamheten bedrivs”.

Den nu aktuella skrivningen, i ljuset av vad som angetts ovan kring dldre ratts utgangspunkt
kring den som hade radighet och mojligheten som detta gav att fullt ut nyttja vattnet, ar enligt
min uppfattning ytterst mirklig. Jag menar att ndgon sadan regel eller synsitt aldrig har ratt i
svensk ritt, inte vid ndgon géng under historiens gang har sadana krav uppstillts pé en éldre
rittighet. Det finns i denna del i forarbetena inga egentliga grunder for pdstaendet, det bara
anges. Sa det gar inte att hdrleda ndgonstans utan ger snarare intrycket av att det dr en form av
uppfattning av den som skrivit forarbetena. Det gar helt enkelt inte att forhalla sig till. Och 4n
maérkligare blir det om mot aktuell skrivning vdger in de skrivningar som finns i Civilutskottets
yttrande och som anges ovan pa sid. 8 i denna PM. For de sistndmnda skrivningarna och
motiveringarna dr enligt min uppfattning, utan att det uttryckligen klargérs, helt i linje med hur
man historiskt har sett pa de dldre réttigheterna och framforallt urminnes hivd. Och det ar att
dessa former av grunder for vattenverksamheten méste tolkas i ljuset av de regler som radde da
verksamheten startade. Och om detta, som i fallet med urminnes hévd, medfor att nagra
egentliga begrinsningar 1 vad som fick goéras inte finns sa uppstills genom uttalandena i
propositionen en begrinsning som saknar historisk grund och dessutom strider emot
lagstiftarens uttryckliga vilja. Detta kan synes vara en ytterst provocerande slutsats men jag kan
inte se saken pa annat sitt.

Dock giller som sagt att sd har langt finns det vildigt lite som tyder pa att min uppfattning i
frdgan kommer att gélla utan istillet sa avkrdvs i omprévningarna omfattande bevisning som
géller den tekniska aspekten av urminnes hdvd. Och hittills i omprovningarna medfor detta att
domstolarna och myndigheternas synpunkter pa inldmnade underlag &r s& pass omfattande att
om detta ska vara utgangspunkten framdver sé ir det 1 princip samma omfattning av underlaget
som vid en nyprovning. Och det far da dven effekter for frigan om urminnes hivd som leder
till att denna form av tillstdnd avkrdvs omfattande underlag for att det ska anses vara
acceptabelt. S& kort sagt, det #r inte ologiskt att liget ser ut som det gor sett till MOD:s
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avgorande och uttalandet i propositionen. Men omstindigheterna gar att tolka annorlunda och
det aterstér att se hur domstolarna ser pa av mig angiven argumentation.

Sa for att sammanfatta sd hdr lang sé kan jag personligen anse att man inte behovde stélla sa
hoga krav pa redovisningen av urminnes hidvd som nu sker i omprovningarna. Men samtidigt
kan jag inte séga att domstolar och myndigheter har helt fel nédr de krdver mera underlag varfor
det i dagsldget méste vara sd att om man inte vill riskera att f& sin ansdkan om omprdvning
avvisad sd maste man gé in med mera detaljerad information om sin urminnes hivd. Och for
att ndrmare forstd utmaningarna som detta medfor for omprévningarna s maste man dven
nidrmare forstd vad det d&r som myndigheter och domstolar anser dr problematiskt med en
urminnes hdavd i omprévningen. For det dr enligt min uppfattning och bedomning, vilken
baseras pé erfarenheterna frén de pagdende omprdovningarna, sa att det som ifragasitts i de allra
flesta fall inte dr den historiska aspekten av urminnes hivd utan den tekniska. I de allra flesta
fall ddr urminnes hévd har hamnat under luppen ar det just frigan om vattenverksamheten kan
anses bedrivas i huvudsaklig verensstimmelse med péstddd urminnes hidvd. Domstolar och
myndigheter har 1 dessa fall uttryckt sig pa det séttet att man fOrvéntar sig och kréver att
sOkanden i en ansdkan om omprovning som utgar fran en urminnes hivd ska presentera analyser
som visar att det dr frigan om en vattenreglering som dr i huvudsaklig dverensstimmelse med
den historiska regleringen. Och det i sig &r inte helt enkelt i ménga fall. Detta da det ju manga
ganger har gétt valdigt lang tid sedan vattenverksamheten pabdrjades och att fa tillriackliga fakta
kring hur vattenregleringen sag ut i dldre tider 4r ménga ganger svért. Att det finns en damm pa
en plats fran exempelvis ar 1762 gir manga ginger att f4 fram fakta kring. Men hur
vattenregleringen sig ut vid denna tidpunkt 4r manga génger inget som framgér i tillgéngliga
kéllor utan da maste man pa annat sitt soka svaret pa fragan. Skickliga och erfarna tekniska
konsulter kan ofta se spar av den historiska vattenregleringen pé platsen men det &r inte givet
att det gér att dra nagra exakta slutsatser i frdgan. S& har kommer pa en hel del platser krivas
att arbete ldggs ner fOr att klargdra forutsdttningarna annars riskerar ens ansdkan att bli avvisad.

Sa hur hanterar man da detta i omprévningarna som verksamhetsutovare och kraftverksiagare?
Min uppfattning ar att man Okar chanserna for att domstolarna ska acceptera ens slutsatser i
ansokan om man har foljande tva forutséttningar:

1. En duktig och erfaren teknisk konsult som kan analysera och pé ett bra sitt i skrift
klargdra forutsdttningarna pa platsen. Och dd helt enkelt att denna person kan tydliggdra
och forklara de spar av historisk vattenreglering som gér att finna idag och darefter
jamfora detta med de historiska uppgifterna.

2. Att man antingen sjélv eller via annan sakkunnig eller konsult s noga som det bara gar
utreder den historiska aspekten av urminnes hidvd. Ett gediget och vél undersokt
historiskt utgangsldge ar en forutsittning for att man ska kunna uttala sig ndrmare om
frigan om dagens vattenverksamhet bedrivs i1 huvudsaklig Gverensstimmelse med
urminnes havd. Ju battre det historiska underlaget ar desto léttare dr det att bedoma om
dagens verksamhet bedrivs 1 huvudsaklig 6verensstimmelse.
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Sa kort sagt, det gér troligen inte att komma runt frdgan om urminnes hivd vid omprévning for
moderna miljovillkor utan att det finns bra underlag bade vad géller den historiska och tekniska
aspekten. Det borde enligt min uppfattning i grunden inte krivas att man ska behdva lidgga sd
pass mycket tid och resurser pa denna frdga men det gar inte i dagsldget att se ndgon annan
utvdg. Detta med hénsyn till praxis utveckling under de senaste aren och de slutsatser som gér
att dra fran forsta omgéngen med inldmnade ansdkningar om omprovning.

Stoppforeliggandens inverkan pa méjlighet till omproévning

Som om det ovan anforda inte vore nog sa finns utdver detta en form av sirfall dér det sétts 4n
hardare press pa urminnes hdvd och andra &ldre rittigheter. Och det ar de fall dar
lansstyrelserna riktade foreldgganden emot olika kraftverk som gick ut pd att om inte anskan
om tillstdnd (nyprévning) gjordes si var fortsatt avledning av vatten for produktion av el
forbjuden. Detta dr en typ av foreligganden som undertecknad brukar bendmna
stoppforeligganden och som vissa ldnsstyrelser riktade emot dgare av smaskalig vattenkraft
framforallt under aren 2015-2018. En del av dessa foreldgganden hann vinna laga kraft och
medforde att produktionen av el var tvungen att avslutas medan det i vissa fall var sa att 2019
ars lagandringar hann tréda ikraft innan tidpunkten for stoppforbudet vann laga kraft. Genom
att merparten av alla kraftverksédgare kom att anméla sig och fa godként att vara med i1 den
nationella planen s glomdes till stor del fragan om stoppforeldggandena bort, de hade ju spelat
ut sin betydelse eftersom den nationella planen och omprdvningarna skulle medfora att fragan
om miljoanpassning hanterades slutligt.

Men det som dérefter sker dr att Mark- och miljodverdomstolen i december 2021 kom med fem
avgoranden som kan sdgas ha potential att pdverka de som fick stoppforeldgganden emot sig
och deras mojlighet till omprovning. De fem avgoérandena kan nir det géller grundlaggande
forutséttningar delas in 1 tvd huvudsakliga kategorier. Den forsta kategorin r kraftverk som har
erhdllit foreldgganden som har inneburit att lansstyrelsen forbjuder fortsatt avledning av vatten
till turbinerna for produktion av det som numera betecknas vattenkraftsel. Detta foreldaggande
har antingen varit en del i att forma verksamhetsutdvaren att inkomma med ansékan om tillstand
eller sd har det varit en del i tillsynen dér lansstyrelsen har bedomt att ndgon ritt att reglera och
avleda vattnet inte har funnits. Eller helt enkelt att nagot tillstind for kraftproduktion inte
existerar. Till denna kategori hor avgérandena M 1812-20, M 11798-19 samt M 2113-20. Den
andra kategorin utgdrs av malen M 1532-20 och M 1533-20. I dessa fall hade lansstyrelsen
processat mot en verksamhetsutovare som hade en dom enligt nya vattenlagen for de tva
anldggningarna. I villkoren for domen sa angavs att fisktrappa och alyngelledare skulle
uppforas. D4 detta inte hade skett forde lidnsstyrelsen talan om att sidana anordningar skulle
skapas och om sa inte skedde skulle verksamheten rivas ut. Lansstyrelsen fick gehor for sin
talan i domstolen och domen vann sedermera laga kraft.

Det som dérefter har skett i alla de aktuella drendena &r att verksamhetsutdvarna i enlighet med

de sirskilda regler som fanns under varen 2019 har anmélt kraftverken till att medverka i den
nationella planen. D.v.s. att verksamheterna ska ingd i NAP och sedermera kunna omprdvas 1
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enlighet med de regler som infordes fran och med en 1 januari 2019. Lénsstyrelserna har dock
i alla de aktuella fallen nekat kraftverksidgaren att fa vara med i NAP och da hinvisat till det
faktum att vattenverksamhet for produktion av vattenkraftsel inte bedrevs vid
anmalningstillfillet. Eller med andra ord att respektive kraftverk inte uppfyller de regler som
framgér av 11 kap. 6 § MB och som anger kraven for att fa vara med i NAP. Detta 6verklagades
av alla berorda verksamhetsutdvare och i de allra flesta fallen kom man att fa rétt i Mark- och
miljddomstolen.

Men det som direfter sker i de aktuella avgorandena, nir malen kom att ni till MOD, ir i korta
ordalag foljande. MOD ifragasitter inte att en &ldre rittighet ger en ritt att bedriva
vattenverksamhet och att denna ritt r en med tillstand enligt Miljobalken liknande rattighet.
Detta genom inforandet av regeln i 5 a § i lagen om inférande av Miljobalken. Med de nya
reglerna som infordes den 1 januari 2019 har dock numera tillkommit ett krav pa att
vattenverksamheter som producerar vattenkraftsel ska ha moderna miljévillkor. Detta
preciseras i regeln i 11 kap. 27 § Miljobalken. Vigen for att dessa moderna miljovillkor ska
erhdllas dr via den nationella planen och genom omprdvning. Denna 16sning &r en form av
inskrankning av rittskraften i de befintliga tillstinden for verksamheterna, den ligger sé att sdga
ovanpd sjélva tillstandet eller réttigheten. Den grundliggande regeln for tillstandsplikt for
vattenverksamheter finns dock i 11 kap. 9 § Miljobalken och denna regel 4r i grunden den som
slutligen avgor vad som ar tillstdndspliktigt och vad som inte dr det. Och i lagstiftningsarbetet
med de nya reglerna om omprdvning sd har lagstiftaren inte angett att regeln i 11:27 pd nagot
satt ersitter 11:9 nidr det giller att reglera vidden av tillstdndsplikten. Tvirtom anges i
forarbetena att sistnimnda regler dven fortsatt dr styrande for tillstindsplikten. Med MOD:s
resonemang i frigan medfor det alltsd att en omprovning av en verksamhet endast dr mojlig i
de fall dér det finns ett faktiskt tillstdnd eller tillstdndsliknande rattighet. Och vidare s innebdr
MOD:s resonemang att domstolen menar att den ritt som framgar av 11:27 andra stycket
Miljobalken, som innebadr att fortsatt drift av kraftverket far pdga till dess omprévningen ar klar,
endast giller 1 de fall dér det finns ett tillstdnd eller en réttighet. S& kort sagt sa &r alla delar 1 ett
kraftverks medverkan i omprovningarna och NAP beroende av om det finns ett tillstand eller
tillstdndsliknande rattighet. Finns inte denna rittighet eller tillstind kvar, av vilken anledning
det &n m4d vara, s kan inte anldggningen omprovas och ska inte vara med i NAP. I de aktuella
fallen blev slutsatsen dirfor att eftersom verksamheterna i form av avledning av vatten till
kraftverken hade upphdrt genom foreldgganden och i ett fall hade tillstdndet upphavts helt sa
fanns inte den grundliggande réttigheten eller tillstdindet kvar. Dessa var genom
lansstyrelsernas atgérder raderade och kvar finns endast tillstdndspliktiga verksamheter som for
att f vara kvar maéste tillstandsprévas pé nytt (nyprovning).

De nu aktuella slutsatserna frin MOD misstéinkte undertecknad skulle komma att aktualiseras
dven 1 omprdvningarna och detta har sedan visat sig vara korrekt. Det som sker och troligen
kommer att ske pa andra platser dr att lansstyrelserna i de fall dir stoppforeldgganden tidigare
har utfardats anger att deras bedomning &r att det kan ifragasittas om tillstandet, i form av dldre
rittighet, finns kvar. D.v.s. att man resonerar i linje med MOD:s resonemang pa si sitt att
stoppforeldggandets effekt &r att radera ut det tidigare tillstdnd som har funnits. Detta beroende
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pa att en urminnes havds status som tillstdnd endast kan besta si linge som vattenregleringen
pagar. Nér den upphdrde genom stoppforeldggandet sé forsvann dven urminnes hivden. Nar
maélet darefter nar domstolen sa hanterar sistndmnda detta i de fall som hittills har kommit s&
att domstolen foreligger sdkanden att redovisa hur MOD:s nya praxis forhaller sig till den
rittighet som ligger till grund for omprovningen. Eller mera konkret, domstolen anser att
sokanden ska visa att den dldre réttigheten finns kvar trots tidigare stoppforeldggande. Exakt
hur man ska bemota detta och om domstolarna accepterar den argumentation som kan anforas
emot ldnsstyrelsens och/eller Kammarkollegiets ifrdgaséittande &ar 1 dagsldget oklart.
Undertecknads beddmning &r att en potentiell vdg ur problematiken dr om man kan visa att
ansokan och beslut om medverkan i den nationella planen ar kopplade till ett datum som ligger
fore den dag da stoppforelaggandet borjade att gilla. Det borde enligt min uppfattning vara en
rimlig 10sning pé fragan da det i sa fall maste vara sa att tidigare stoppforeldggande aldrig hann
f4 ndgon effekt och ddrmed helt har spelat ut sin roll. Men detta kan 1 dagslédget inte ségas vara
klarlagt, det far kommande omprdvningar visa. Men det &r teorin idag fran min sida. I denna
del fir rimligen uppdatering av denna PM goras efter arsskiftet 2022 da troligen en mera
komplett bild kan ges av réttsldget.

Det som dock dr klarlagt ar att det nu ovan angivna stdller ytterligare krav pa
verksamhetsutdvaren nér det giller att ha koll pa historiken vid sin anldggning. Att ga tillbaka
i dldre skrivelser och foreldgganden fran lansstyrelsen kommer framover att vara en viktig del
1 arbetet infor ansdkan och det &r vidare ndgot som man som kraftverkségare i god tid innan
ansokan ska ldmnas in bor underséka och dokumentera. Detta for att skapa klarhet och
underlitta arbetet vid sjdlva ansdkan. Och skulle stoppforeldgganden ha utfirdats sa maste det
hanteras for sig i1 sdrskild ordning i ansdkan.

Om vattenverksamheten har édndrats — vad géller da?

Som ndmnts ovan dr det i1 fragan om urminnes hdvd och dess hantering 1 omprdvningarna ofta
en frdga om dagens vattenreglering sker i enlighet med den dldre rittigheten. Och da &r det
ménga ganger sd att det kan konstateras att dagens vattenreglering eller vattenhushallning har
dndrats jamfort med hur den sdg ut tidigare. Detta beror pa en miangd omstindigheter som alla
enskilda eller tillsammans kan vara applicerbara pa det enskilda kraftverket. Det handlar om
fordndringar av dammens utseende pa sa sitt att exempelvis kronhdjden har okats, okad
avbordningsférmiga genom exempelvis storre utskov, fOridndringar av inlopps- och
utloppskanaler m. m. Skélen till varfor dessa atgérder gjordes d4r manga ganger mycket oklara
men det troliga dr att det handlar om dtgdrder som antingen dr kopplade till bytet av teknik for
utvinningen av vattenkraften nir man dvergick till turbiner och generatorer eller att det dr fragan
om atgérder som ansdgs nddvandiga for att tillse att andra motstdende intressen inte paverkades
negativt. Och d4 dr det oftast frigan om nérliggande konkurrerande vattenverksamheter eller
att flottningen har medfort ytterligare behov av vattenforing. Alla dessa atgéirder skulle idag ses
som direkt tillstdndspliktiga och kan aldrig sdgas falla under den regel som i 11 kap. 12 §
Miljobalken anger dé atgirder kriaver varken tillstand eller anmélan. Detta dr ju ndmligen enbart
mojligt da det dr uppenbart att allmédnna eller enskilda intressen inte paverkas negativt. Och
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sarskilt de allménna intressena &r idag véldigt svart att sdga att de inte pdverkas negativt med
tanke pa systemet med miljokvalitetsnormer for vatten. Sa anldgger man dagens 6gon pad ménga
av de dtgirder som har gjorts vid anldggningar med urminnes hévd och andra dldre réttigheter
sa dr det pa ett sitt naturligt att fragan om forenligheten med éldre tillstdind uppstar.

Undertecknads uppfattning dr dock att svaret pd denna frdga inte per definition kan ségas vara
att alla dtgdrder som dr gjorde vid ett kraftverk medfor att den dldre rittigheten paverkas
negativt. Att man i frigan om forenligheten med urminnes hiavd i savél tekniskt som historiskt
perspektiv maste vdga in hur man vid den tidpunkt dér dndringarna genomfordes sag pé fragan
om fordndringar av en pagéende vattenverksamhet. Att detta ska ha en betydelse framgér inte
explicit av forarbetena till reglerna om omprovningarna. Men da det &r frdgan om
legalitetsaspekter och réttskraften av dldre tiders tillstdnd sd méste det rimligen ha en betydelse
hur man vid tidpunkten for atgirden sag pa behovet av tillstind. S4 kort sagt, min beddmning
ar att historiken kring denna fragestillning har betydelse for hur man ska se pa forandringar av
en verksamhet som vilar pa urminnes hévd.

Exakt nér en fordndring av en vattenverksamhet dr genomford kan ménga ganger vara svart att
uttala sig om. Det kan finnas skrivningar om detta i dldre handlingar men det behdver inte vara
sd. Dock kan man rimligen utgd fran att manga fordndringar genomfordes i samband med
overgéangen fran direktverkande utvinning av kraften i vattnet vid exempelvis en kvarn till att
en turbin installerades. De fordndringar som da gjordes har da rimligen intrdffat ndgon ging
mellan 1800-talets slut fram till 1940-talet da vi har att géra med den smaskaliga vattenkraften.
Sa mycket 6versiktligt sa har vi alltsd att gora med denna period da rimligen manga forandringar
kom att genomforas vid dagens kraftverk. Och till stor del parallellt med detta fir dven sdgas
att fordndringar drivna av flottningen ar relativt vanliga. Flottningen var som mest intensiv
under en ca ett hundra ar l&ng period, fran mitten av 1800-talet fram till 1960-talet. Nar
flottningen pédgick 1 vattendrag dér kraftverk ocksd fanns medforde detta att de tva
verksamheterna konkurrerade om vattnet pa alla sétt och vis. Flottningen behdvde forsande
vatten medan vattenkraften erfordrar att kunna ddmma och styra vattnet. Sa hér ar det valdigt
ofta sé att vattenkraften fick ge visst avkall pa sin verksamhet for att tillse att ett annat vésentligt
samhéllsintresse 1 form av flottningen gavs mojligheter att fortsdtta. Ddrav de ofta
forekommande flottningsrdnnorna och de till detta horande villkoren 1 tillstind om hur
vattenforingen skulle garanteras for flottningen. Sa kort sagt, de tvd nu angivna
omstindigheterna eller foreteelserna gjorde att det pA ménga hall krivdes fordndringar av
befintliga anldggningar och det i sig skulle d4 med moderna vattenrttsliga 6gon medfora skél
for en ny tillstdndsansdkan.

Sa om vi utgar fran vad som angetts ovan sa handlar det generellt sett pA manga platser om
atgirder som har genomforts fran slutet av 1800-talet och fram mot 1960-talet. Och detta
aktualiserar d4 under dessa lite drygt 80 &ars tid tvd regelmassor som détidens
verksamhetsutdvare hade att forhalla sig till, 1880 &rs vattenrittsforordning och AVL. Om man
forst ser till 1880 ars vattenréttsforordning sé har fragor kopplade till den “tillstdndsplikt” som
denna forordning medfor delvis berdrts ovan men nu redogdrs for mera detaljer kring fragan
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om dndring av en verksamhet enligt férordningen. Utgangspunkten for frdgestillningen handlar
i denna del dels om vad 1 § medger for rétt att utfora atgirder i vatten och dels vad som anges
1 10 §. Sistndmnda kan vid en fOrsta anblick ségas vara en tillstindsregel d& den verkar krava
tillstand:

”Vill ndgon for vattenverk gora ny eller fordndra dldre damm, gore anmélan derom hos domaren
med uppgift & vattendraget och den fastighet, 4 hvars grund byggnaden skall goras, samt socken
och hérad, hvartill fastigheten horer. Domaren begire hos konungens befallningshafvande
forordnande for 1dmplig person att i afseende & foretaget bevaka talan, till betryggande af det
allménnas rétt, och forfare 1 6frigt pa sitt i 19 och 20 §§ stadgas angéende utsittande af syn pa
stillet, kungorelse om tiden for hdradsrittenns sammantrade samt tillkallande af sakkunnig man
for afvdgning eller annan undersokning af vattendrag med dess af- och tillopp, ofvan eller
nedan.

Efter det frdgan sélunda vunnit nddig utredning med alla tillhérande omstandigheter, bestimme
ratten om och under hvilka vilkor byggnaden mi inréttas, sa att annan 1 sin rétt deraf e¢j mé
forndrmas, huruvida och till hvad storlek damlucka bor anbringas, vid hvilka tider den skall
héllas Oppen, och huru vattenmirke till utvisande af lofliga vattenhdjden bor pa
vattenverksegarens bekostnad inhuggas i berg, jordfast sten eller annat fast féremél med hvad
Ofrigt mé finnas nodigt foreskifva.”

Men den nu aktuella skrivningen kan aldrig tolkas som en tillstindsregel pa det sétt som vi idag
talar om att det finns i Miljobalken. Regeln handlar helt enkelt inte om att infora ett
tillstdndsforfarande innan anldggande genomfordes utan den handlar enbart om att agera vég
for den som ville bedriva en vattenverksamhet och var osdker pa rddighet eller om 6vrig
lagstiftning skulle medfora negativa begransningar. Detta far anses klargoras mycket vél i sedan
tidigare angiven kommentar till 1880 &rs forordning pé sid. 35-36:

”Nagon nodvindighet synes ej heller forfinnas, att den, som vill & sin egen grund bygga
vattenverk, forst ovillkorligen maste 14ta genom en formlig embetsmannaundersdkning utronas
om hans anliggning till ventyrs kan géra annan person skada. Ar han, t.ex. som egare af bida
strinderna &nda ned till vattendragets lopp, viss pa att skada ej sker, bor han ock vara fri fran
kostnad och besvir, som af undersokningen vallas. Medgifva ej omstidndigheterna en dylik
visshet, dr det onekligen for honom af visentlig vigt att genom provokatorisk rittegang kunna
bereda trygghet for anliggningen”.

Det nu sagda samt dvriga skrivningar i kommentaren far enligt min uppfattning anses medfor
att aktuell regel enbart gav en mojlighet till provning. Utgangsldget var att fanns radighet och
risk for skada pé allménna eller enskilda intressen inte uppstod s var alla atgérder, inklusive
dndringar tillatna.
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Att det forholl sig pa detta séitt maste vidare anses vara fastslaget genom de uttalanden som
gjordes i betinkandet med forslag till AVL:

”En anmirkning, som med rétta gjorts mot vattenrattsforordningens foreskrifter i fraga om
forundersokning, dr att de ej visat sig fullt effektiva. Pdbudet om en dylik undersdkning dr
visserligen for de fall som didrmed avses, ovillkorligt, men uraktlatenheten att iakttaga
detsamma ir icke — fransett de tillfdllen, da det dr fraga om ett forfarande i strid mot nagon
bestimmelse 1 allmédnna strafflagen — belagd med nigon pafoljd av kriminell natur. Ej heller
medfor en sddan uraktldtenhet, att byggnaden under alla férhallanden betraktas som olaglig.
Vil utsitter sig den, som bygger utan foregaende provning enligt 10 §, for risken att pa yrkande
av nigon, vilken genom byggnaden tillskyndas skada, nddgas dndra eller utriva byggnaden.
Men om byggnaden sker sd, att annans rétt eller allménna intressen ej forndrmas, upphor denna
risk och byggnaden maéste, oaktat foreskriften om forundersokning ej blivit iakttagen, anses
vara av laga beskaffenhet. Det dr sdledes beroende av den byggande sjélv, om han vill utsitta
sig for den ndmnda risken eller genom att pékalla offentlig forundersokning forskaffa sig

trygghet”.

Liaser man dessa uttalanden s menar jag att det dr direkt uppenbart att bade sjélva anldggandet
av en anldggning men dven en fordndring av en sddan inte kan sdgas ha medfort nadgot krav pa
tillstdnd pa det sétt som vi idag kénner. Och didrmed kan en @ndring av en anldggning inte heller
anses vara ett problem vid en omprévning om vi ser till 1880 ars forordning.

Att detta synsatt verkligen verkar ha varit allmént utbrett styrks enligt min uppfattning dven av
hur lagstiftningen i AVL kom att utformas i dessa delar. For reglerna for tillstdnd i denna lag
var inte alls sa omfattande som de dr idag med en tillstandsplikt som traffar alla typer av atgéarder
som gors 1 vatten och endast i det undantag som ndmns ovan i 11 kap. 12 § Miljobalken finns
undantag. Den ordningen skapades forst med Nya Vattenlagen (NVL) som trddde i kraft &r
1984 och sedan utvecklades reglerna i dessa delar ytterligare med inforandet av Miljobalken.
Men p& AVL:s tid var det istillet frigan om en tillstindsplikt som byggde pé éldre tiders synsitt
och som di innebar f6ljande.

I utgéngsldget kan man, vid en forsta anblick, fa intrycket av tillstdndsplikten for dtgirder i

vatten var total. Detta om man ldser vad som anges i de inledande delarna av regeln i 2 kap. 20
§ AVL:

”Ej ma 1 &lv, strom, & eller storre back arbete for uppforande eller fordndrande av damm
paborjas, forrdn efter ansdkan i den ordning som i 11 kap. sédgs, vattendomstolen meddelat
besked, huru och under vilka villkor arbetet md gdras. Om genom annat byggande i &lv, strom,
a eller storre back mérkbar inverkan kan ske pa vattenstdndet eller vattnets lopp, gélle ock
ddrom vad nu sagts, saframt det ej dr uppenbart, att varken allmén eller enskild ritt genom
byggnaden forndrmas”.
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Och till detta ska dven adderas regeln i 2 kap. 1 § AVL som anger vad som riiknas med
begreppet byggande i vatten:

” Med byggande 1 vatten avses 1 denna lag uppférande av damm, bro, brygga, vall, hus eller
annan anldggning dvensom verkstillande av fyllning eller palning i vattendrag, sjo eller mindre
vattensamling eller havet eller ock pa land sa néra strandbradden, att inverkan kan ske pa
vattenstandet. Till byggande 1 vatten hinfores ock, sedan byggnad, som nu sagts, kommit till
stand, varje dndrings- eller reparationsarbete dard nedom hdgsta kénda vattenstandet”.

Som sagts ovan, utifran dessa regler verkar det relativt uppenbart att alla atgérder som fordndrar
en damm var tillstdndspliktiga enligt AVL och krivde tillstind. Men det finns alltsa ett antal
avvikelser fran denna huvudregel och en forsta kommer i redan i ovan nimnda 2:20 AVL dér
det ju talas om att tillstindsplikten géller for dlv, strom, & eller storre bick. Beddmningen av
om ett vattendrag foll in i ndgon av de aktuella kategorierna gavs det ingen storre ledning kring
utan det framgar bl.a. av ovan angiven kommentar till AVL av af Klintberg (sid. 109) att
begreppet “storre back” mycket vél kunde tolkas olika beroende pa vilken del av Sverige man
befann sig i. I dessa fall, dir man alltsé o1l utanfor den explicita tillstindsplikten i AVL, gillde
istdllet andra stycket i 2:20 som angav att:

”Aro i andra fall n ovan nimnts sannolika skil, att genom byggande i vatten allmin eller
enskild rétt forndrmas, erfordras jimvil domstolens provning; dock dge vad nu sagts icke
tillimpning 1 frdga om fiskebyggnad i vatten, dir varje svensk undersdte dger ritt att fiska, ¢j
heller betriffande sddan byggnad i annat vatten, saframt det icke kan antagas, att byggnaden
forndrmar allmin rétt eller inverkar pa vattenstandet eller vattnets lopp”.

Och den nu aktuella skrivningen ger en helt annan flexibilitet vad géller tillstdndsplikten,
sarskilt da man maste beakta att de motstaende intressena, bade allménna och enskilda, var fa.
Sa redan 1 denna del av tillstdndsplikten fanns helt klart tolkningsutrymme som kunde gora att
man kunde anses inte behova tillstdnd for atgarder vid en damm.

Men sedan kommer de verkliga avstegen frén tillstdndsplikten som blir den praktiska
konsekvensen av de sérskilda regler som handlar om vattenhushallning i 2 kap. 27-32 §§. Av
sarskilt intresse hir ar reglerna i 27-29 §§:

”27 §

Har vid byggnad i vatten utsatts vattenmaérke till utmérkande av tillditen dimningshdjd eller till
betecknande av det vattenstdnd, under vilket vattnet ej ma sinkas, skola de i sammanhang
ddrmed meddelade bestimmelser om hushallningen med vattnet av byggnadens dgare noga
iakttagas. Finnes vattenmaérke utsatt till utmérkande av tillaiten dimningshéjd, utan att
sarskilda bestimmelser meddelats om hushallningen med vattnet, dligge honom att, i vad pa
hans dtgidrd ankommer, sé forfara, att vattnet ej ma stiga 6ver mérket.
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28 §
Ar for dammluckas dppnande viss tid i laga ordning bestimd eller eljest sirskild foreskrift om
vattnets framsldppande given, ldnde det till efterrattelse.

29§

Har ej vattenmaérke utsatts, och hava ej heller eljest meddelats bestimmelser om
hushallningen med vattnet, skall dammlucka eller ddremot svarande inrittning for vattnets
avlopp héllas 6ppen, nir sadant tarvas till forekommande av skada for dem, som ovan eller
nedan dga jord, stromfall eller annan egendom”.

Dessa regler ger de forutsittningar som enligt AVL gillde for hur vattenhushallningen i
vattendrag med vattenverksamheter skulle ga till. Reglerna géller generellt for alla
vattenverksamheter, oavsett om tillstdnd enligt AVL finns eller #r baserade pa ildre rittigheter
sasom urminnes hidvd. Och de far enligt min uppfattning anses medfora att lagstiftaren har
ansett att intresset av att fa till samlade regler for vattenhushéllningen i alla vattendragen var ett
storre intresse dn att tillse att alla @ndringar av en damm hanterades som ett tillstdndsédrende.
For ser man till kommentaren till den situation som regleras 1 27 § andra meningen, d.v.s. den
mycket vanliga situation vid dldre dammar dir vattenmirke finns men sirskilda regler for
vattenhushéllningen saknas, sa anges i kommentaren till lagrummet (af Klintberg, a.a. sid. 143)
foljande:

1 2:27 punkt 2 ges en regel for de fall att viss ddmningshdjd blivit utmérkt utan att sérskilda
hushallningsbestimmelser dessutom meddelats. Det aligger d& byggnadens dgare att vidtaga
alla pd honom ankommande atgérder till forebyggande av att vattnet overstiger den bestimda
hojden. Dérvid borde det ej vara tillfyllest att han Sppnar alla dammluckor och andra
vattenvégar forst vattnet redan stigit 1 jdamnhdjd med ddmningsmaérket, utan han bor dven anses
skyldig att i god tid mota en befarad hostflod genom forhandstappning i den omfattning som
erfarenhetsmissigt dr behovlig. Om byggnadens vattendppningar ej blivit i laga ordning
bestimda ar dgaren dven pliktig tillse att de ha sddan storlek och utformning att vattnet kan
sldppas fram utan att vattenmarket 6verskrides. I motsatt fall torde han vara ansvarig for skada
som uppkommer genom att Oppningarna varit otillrackliga”.

Sasom denna skrivning rimligen maste tolkas sa innebdr den att den praktiska
vattenhushéllningen vid en anlédggning, och att denna inte medfor skada for annan, var viktigare
an att soka tillstdnd for atgidrden. Helt enkelt att man frin lagstiftaren sdg det som att det var
viktigare att fa till en 16sning som fungerade i praktiken &n att de formella forutsittningarna i
form av tillstdnd vara klara innan atgérder gjordes. Detta far ses som ett direkt motsatt synsétt
som rader idag dd ju mojligheten att gora dtgdrder som paverkar vattenhushéllningen innan
tillstdnd soks dr mycket sma. Kort sagt, i AVL sa gick vattenhushallningen forst och direfter
fragan om tillstdnd medan det idag &r tvartom.

Och for de é&ldre rittigheterna blir det juridiska utgéngslidget, att vattenhushillningen

overtrumfade frdgan om tillstdind, &n mera uppenbart enligt min uppfattning nir man ser till
kommentaren avseende 29 § (af Klintberg a.a., sid. 144):
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“Forevarande paragraf ger regler for det fall att savédl vattenmirke som sérskilda
hushallningsforeskrifter saknas. Det &ligger da byggnadens dgare att undvika allt innehallande
av vatten varigenom annans egendom kan skadas, oavsett om egendomen &r beldgen uppstroms
eller nedstroms byggnaden. Dammlucka eller motsvarande vattenvdg far sdlunda icke utan
sarskild rattsgrund héllas stingd, om darigenom annans egendom ldper risk att skadas. For den
hindelse byggnadens vattendppningar ej blivit i laga ordning bestimda, &r d4garen dven skyldig
tillse att de ha sadan storlek och utformning att vattnet kan sldppas fram utan att astadkomma
skada”

Viger man ihop det nu angivna si leder det alltsd till att den som vid tiden for nir dldre
vattenlagen géllde, d.v.s. mellan ar 1919 och 1983, bedrev vattenverksamhet med grund i en
urminnes hivd hade att folja de nu aktuella reglerna. Om det d4 uppstod en situation dir ndgon
som dgde mark eller annan egendom som péverkades av dammen, exempelvis en nérliggande
bondgérd eller den lokala flottningsféreningen, patalade att vattenhushéllningen medforde
skador for dessa si hade dammigaren inget egentligt val. Atgirder behovde per omgéiende
genomforas for att eliminera skadorna, i annat fall riskerade skadestandsgrund foreligga for
dammadgaren och potentiellt dven straffrittsligt ansvar. De aktuella reglernas konstruktion dr
saledes uppenbart tvingande pa ett sddant sdtt att de i grunden fir sdgas std Over
tillstdndsplikten. Eller att man skulle kunna beskriva det hela som hierarkiskt sa att de aktuella
reglerna innehdller sdrskilda regler som gir fore de mera allmént skrivna reglerna om
tillstdndsplikt. Och ddarmed &r det 1 grunden hogst naturligt att en méngd atgarder kom att utforas
i landet utan att tillstdnd soktes for detta. Och detta maste anses vara i laga ordning enligt
détidens regler. For nagot krav att soka tillstdnd for dtgirderna som vidtogs i efterhand fanns
inte, bara en mdjlighet enligt 2 kap. 32 § i AVL. S4 iterigen, sisom lagstiftningen var
konstruerad sa syftade den till att tillse att vattenhushéllningen inte medforde skador for annan
och sé linge det uppfylldes s& méiste lagstiftaren ha ansett att tillstdndsfragan kunde vara
underordnad.

Och att denna 16sning var vald och konstruerad pa ett sitt som inte inverkade negativt pd den
dldre rattighetens bestdnd far sdgas vara uppenbart om man ser till fortsdttningen av
kommentaren till 2:29 péa sid. 144:

I motiven har dock framhallits, att med regeln 1 2:29 ej avsetts att gora nagon inskrdnkning i
de sérskilda rattigheter att forfoga over vattnet vilka pa grund av privilegium, dom eller lagligen
géllande servitut tillkomma nagon. Forbehéll for dylika réttigheter har gjorts 1 2:41. I atskilliga
rattsfall ha ocksé dgare av dldre byggnader i vatten forklarats berdttigade att pd grund av tidigare
forvarvade rattigheter utdva ddmning till skada for motstdende intressen [...]".

For att sammanfatta denna del s torde gilla att de dtgidrder som kom att utféras under perioden
fran 1880 ars vattenforordning och fram till och med att dldre vattenlagen ersattes av nya
vattenlagen inte per definition kan anses medfora att de dndringar som &r gjorda var
tillstandspliktiga nédr de utfordes. Ingenting tyder pé detta i utgédngsliget sé lainge som atgirden
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gér att relatera till ndgon form av hinsynstagande till annans egendom eller rétt. Det ar forst nér
nya vattenlagen har tritt i kraft som det gar att i egentlig mening tala om att dndringar av en
vattenverksamhet alltid #r tillstindspliktiga. Andringar gjorda efter 1984 #r saledes mera
problematiska och kan dé ha potential att negativt paverka en urminnes hivd. Men gar atgirden
att knyta till tidpunkt innan dess sé torde det ga att pasta att det dr en dndring 1 linje med géillande
ratt.

Det ska i denna del éter pétalas, liksom har gjorts tidigare, att det nu angivna dr undertecknads
uppfattning. Detta &r inte provat i domstol sa det gér i dagsléget inte att fullt ut uttala sig om
ovan angivet resonemang &r korrekt. Det dr dock enligt min uppfattning en beskrivning av de
legala forutsittningarna som &r korrekt sa till dess att domstolarna kommit med annan praxis ar
det min uppfattning att detta dr sdsom de legala forutséttningarna ska bedomas.

Urminnes hivd och utrivningar

Vad som ovan har angetts och redogjorts for utgar fran premissen att kraftverkségaren vill
fortsdtta verksamheten vid kraftverket och att omprévningen da handlar om att {3 till moderna
miljovillkor. Det forekommer ju dock att kraftverksdgare inte vill fortsétta verksamheten utan
man avser att avsluta verksamheten och riva ut anldggningen i sin helhet. Eller sa vill man riva
ut en till kraftverket hdrande damm som inte langre fyller ndgon funktion. Och i bdda dessa fall
aktualiseras fragan om utrivning inom ramen for omprévningarna. Och hér ska initialt klargoras
att nir man 1 dessa sammanhang talar om utrivning si anser jag att man madste géra en
distinktion vad som avses. Detta did det i och med de nya reglerna for omprdvningar i
kombination med Vattenkraftens miljofonds regler for ersittning far ségas finnas tva vigar att
nd ett ldge dér vattenverksamheten vid ett kraftverk eller en damm kan anses vara slutligt
avslutad.

 Utrivning i enlighet med 11 kap. 19 § Miljobalken. Detta &r den traditionella formen av
utrivning som har funnits med dnda sedan Miljobalken skapades och som i sin tur bygger pé

liknande regler som funnits sedan AVL. En ansdkan om utrivning forutsitter samrad och
upprittande av miljokonsekvensbeskrivning och hanteras pd ungefdr samma sitt som en
ansdkan om nyprovning. Fonden ersétter vid en saddan talan endast delar av de kostnader som
uppkommer, i flera delmoment s ersétts bara 50 % av de kostnader som har uppkommit.

» Aterkallande av tillstdnd enligt 24 kap. 10 § Miljobalken. Detta ir ett forfarande som foljer av
de nya reglerna och genom aterkallandet av tillstdnd sa ska domstolen dven ta stillning till vilka

atgirder som ska vidtas for att minska negativ paverkan med anledning av aterkallandet. Detta
genom regeln i 24 kap. 4 § Miljobalken. I detta ligger att domstolen ska besluta om att utrivning
ska ske, vilket dr den uppenbara végen i de allra flesta fall av aterkallelse av tillstdndet som
domstolarna kommer att gd. S& i1 praktiken leder dven denna vég i de allra flesta fall till
utrivning. Och denna form av utrivning kan hanteras helt inom ramen fér omprovningarna och
dérmed sé ersdtter fonden fullt ut for upparbetade kostnader och vidare géller precis som vid
omprdvning for moderna miljovillkor inget krav pd samrad eller MKB.
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Vilken av de tva tillgdngliga varianterna som ska viljas, vilket som dr det bista alternativet, gar
inte att svara pé generellt sétt. Det beror pa forutsittningarna i det enskilda fallet, vad som ska
goras 0.s.v. Men en faktor som maste tas i beaktning nér val ska goras kring végen for att nd en
utrivning r fragan om det finns ett tillstdnd for dagens vattenverksamhet och da &r det ater en
fraga som komplicerar fragestdllningar for de som har en urminnes hévd.

For sdsom regeln 1 24 kap. 10 § dr uppbyggd sé utgar den fran att det finns ett tillstind. Om inte
detta finns kan inte domstolen &terkalla tillstindet och d& leder det troligen till att domstolen
anser sig inte kunna bifalla den talan som fors. Att sa ar fallet fir det i dagslidget enda avgdrandet
som kommit som ett resultat av omprévningarna anses utvisa. I det malet fordes talan om
utrivning och det domstolen anger i sina domskal dr just vad som angetts ovan, att forst méste
domstolen prova om det finns nagot tillstdnd som kan ligga till grund for prévningen. Och
dérefter kan beslut om aterkallande goras och det leder i sin tur till frdgan om villkor som
handlar om att anldggningen ska rivas ut. Detta kan mdjligen anses vara en lek med ord,
slutresultatet 4r ju &ndd detsamma. Att utrivning sker. Dock anser undertecknad att
skrivningarna i domen samt lagstiftningen som sadan far séigas utvisa att den som vill riva ut
sin anldggning inom ramen for omprovningarna och som har en verksamhet som idag vilar pa
urminnes hdvd maste, pd samma sétt som vid omprévning for moderna miljévillkor, visa att det
finns en urminnes hdvd och att dagens vattenverksamhet bedrivs 1 huvudsaklig
overensstammelse som denna. Det gar troligen inte att komma undan frigestillningen ens 1 fall
som géller aterkallande av tillstdnd och utrivning. Och det dr en skillnad jamfort med en
utrivning som hanteras inom ramen for 11 kap. 19 § Miljobalken som inte uppstéller ndgot krav
pa att tillstand ska finnas for att kunna hantera utrivningen. Det &r inte ett absolut krav i regelns
konstruktion. Séledes kan det bli sa att det i vissa fall ar ett battre val for verksamhetsutovaren
att genomfora en provning av en utrivning enligt 11 kap. 19 § Miljobalken da det finns risk att
man annars fér sin talan om 4aterkallande av tillstdnd avvisad.

Exakt hur denna fraga, om utrivning, kommer att utveckla sig framover ar oklart. Laget far
enligt undertecknads uppfattning dock anses se ut enligt vad som anges ovan. Det kan tinkas
att kommande ars praxis leder till férdndringar men sadsom ldget &r nu sa &r alltsé frdgan om ett
juridiskt ldge dir urminnes hdvd och beviskraven kopplade till denna dven 1 ett
utrivningsforfarande &r av stor vikt att kontrollera och forhélla sig till.

Avslutande kommentar

For att sammanfatta denna PM sé kan konstateras att urminnes hédvd ar en mycket gammal form
av rattighet som har sitt ursprung i de tidigaste formerna av lagstiftning i landet. Urminnes hévd
var tidigare en form av réttighet som gav ritt till en fastighet eller annat markomrade som gav
innehavaren en radighet 6ver marken. Och detta enbart pd grund av det faktum att nyttjandet av
marken har pagatt under sé pass lang tid att ingen ldngre minns hur linge den pagatt. Darefter
kom urminnes hévd att forlora sin status med tiden och den upphodrde inom fastighetsrétten
definitivt ar 1972 dé Jordabalken inférdes. Men inom vattenrétten s har urminnes havd fortsatt
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att ha en betydelse som en form av tillstdnd for vattenverksamheten och denna status finns
fortsatt nir nu omprovningarna ska genomforas. Dock uppstiller dagens lagstiftning och praxis
saddana krav pd redovisning av urminnes havd att det grénser till vad som &r faktiskt mojligt att
undersdka och redovisa. Detta gor att en vattenverksamhet som ska omprdvas for att f moderna
miljovillkor och som vilar pad urminnes hdvd manga ganger far anses ha det kanske besvérligaste
utgangsldget av alla. Sa pass mycket far anses std klart efter den forsta omgéngen omprévningar
samt det senaste arets avgdranden frin domstolarna.

Den stora fragan blir d4 — méste det vara pa detta sétt? Och min bedémning ar att svaret pa
denna fradga i grunden &r nej. Det &r enligt min uppfattning fragan om ett helt i1 onddan
komplicerat synsétt pa fragan om de dldre rattigheterna och omprovning. Lagstiftaren har varit
relativt tydlig, 1 Civilutskottets yttrande, kring att de dldre réttigheternas vara eller inte vare dr
en mindre fraga i omprévningarna. Det som ska vara fokus dr frigan om moderna miljovillkor
och miljoanpassningar. Och hér anser jag att man skulle kunna ta avstamp i vad som angetts i
denna PM, om hur dldre tiders rétt sdg pa frdgan om radighet som central och att det i grunden
inte gdr att kriva att de dldre rittigheterna ska svara pa samma fragor som ett modernt tillstdnd.
Utan att det framgar av Civilutskottets yttrande sa finns ju ett enormt stod for uppfattningen att
dldre réttigheter dr en klart mindre frdga i omprdvningarna. Med stdd i éldre rétt och de
uttalanden som gjorts av denna finns helt enkelt en faktiskt grund for att sga att vi inte behover
lagga sa mycket tid pa fragan om &ldre rittigheter i omprovningarna. Utan det som helt klart
kan sdgas borde vara fokus dr miljdanpassningen. Den praxis som har utvecklats av domstolarna
ar dock ett problem och enligt min uppfattning borde lagstiftaren och politiken Overviga
ytterligare klargdranden i saken. Det skulle d& kunna ske genom lag eller forordning for att
tillforsdkra att saken hanteras pa ett korrekt sitt. For som det 4r nu blir det upp till varje ombud
och/eller verksamhetsutdvare att forsoka argumentera i dessa fragor och det dr helt enkelt
relativt komplicerat. S detta dr rimligen vad man framover kan kréva av politiken, att de dldre
rittigheternas behandling i omprovningarna klargérs direkt i lag och att det dirmed inte kan
ifrdgasdttas att omprovning dr mdjlig pa grundval av éldre rattigheter.

Karlstad dag som ovan

Viktor Falkenstrom
Advokat
Advokatbolaget Sjutton34 Karlstad AB
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