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YRKANDEN I MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Lansstyrelsen har yrkat att Mark- och miljodverdomstolen ska &ndra mark- och
miljodomstolens dom och i forsta hand faststélla att de anmalda atgarderna ar
forbjudna innan tillstand erhallits, i andra hand forbjuda att de anmélda atgarderna
utfors, i tredje hand aterforvisa malet till mark- och miljédomstolen for ny prévning
och i fjarde hand forklara att lansstyrelsen vid en ny prévning inte &r bunden av vissa
delar av mark- och miljodomstolens domskal.

Hushallningssallskapet har motsatt sig andring av mark- och miljédomstolens dom.

UTVECKLING AV TALAN | MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Lansstyrelsen har anfort bl.a. foljande: Hushallningsséllskapet ar inte ett rattssubjekt
och T J har inte haft ratt att gora den aktuella anmalan for séllskapets rakning. De
anmalda atgarderna ska bedomas i forhallande till hela verksamheten och ar
tillstandspliktiga eftersom de innebar en andring av dammen och den vattenverk-
samhet i form av damning som bedrivs dar. Tillstandsprovning ar aven nédvandig for
att kunna bedéma forenligheten med miljobalken och EU:s ramdirektiv for vatten. |
detta fall innehaller anmalan endast en enklare beskrivning av de planerade atgarderna
men inte nagon ritning, karta, teknisk beskrivning eller miljokonsekvensbeskrivning.
Eftersom anmalan inte uppfyller kraven i 20 § forordningen (1998:1388) om vatten-
verksamhet m.m., FVV, gar det inte att géra de bedémningar som &r nédvandiga. |
detta fall har lansstyrelsen inte skickat anmalan for yttrande enligt 22 8 FVV. Om
mark- och miljodomstolens dom star fast bér Mark- och miljodverdomstolen forklara
att lansstyrelsen efter aterforvisningen ar oférhindrad att skicka anmélan for yttrande.
Vidare bor Mark- och miljédverdomstolen forklara att lansstyrelsen vid sin nya
provning kan lagga inkomna synpunkter till grund for beslut utan hinder av att mark-
och miljodomstolen i sina domskal angett att verksamhetens paverkan pa miljon eller

enskilda intressen inte motiverar tillstandsprévning eller forbud.
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Hushallningssallskapet har hanvisat till det som anférts i mark- och miljodomstolen

och tillagt att sallskapet inte har nagra synpunkter pa den formella vattenjuridiken i

arendet och inte 6nskar ha en formell process med lansstyrelsen.

MARK- OCH MILJIOOVERDOMSTOLENS DOMSKAL

Mark- och miljodverdomstolen konstaterar inledningsvis att den 6verklagade domen
genom vilken arendet aterforvisas till lansstyrelsen ar éverklagbar eftersom den inne-
fattar avgorande av fragor som inverkar pa arendets utgang (se 37 § andra stycket
lagen [1996:242] om domstolsarenden, AL).

Mark- och miljééverdomstolen konstaterar dven att hushallningsséllskapet, vars
stadgar har faststallts av regeringen, ar ett rattssubjekt som t.ex. kan anméla en
vattenverksamhet (jfr t.ex. 7 kap. 15 § inkomstskattelagen [1999:1229] och Fitger
m.fl., Rattegangsbalken [5 december 2017, Zeteo], kommentaren till 11 kap. 2 8). |
malet har inte framkommit annan an att hushallningssallskapet star bakom aktuell
anmaélan och att T J haft ratt att gora anmalan for dess rakning. Nagra fel i mark- och
miljodomstolens handlaggning och prévning i nu aktuellt avseende som motiverar
aterforvisning har inte framkommit. Det har inte heller i 6vrigt framkommit skal att

aterforvisa malet till mark- och miljédomstolen.

Mark- och miljééverdomstolen dvergdr till att prova om atgarderna i aktuellt fall ar

anmalnings- eller tillstandspliktiga och om det finns forutsattningar for ett forbud.

Huvudregeln ar att det kravs tillstand till vattenverksamhet, men i den man det ar
sarskilt forskrivet ar det tillrackligt att vattenverksamheten anmals innan den péaborjas
(11 kap. 9 § och 9 a § miljobalken). Vilka vattenverksamheter som &r anmélnings-
pliktiga framgar av 19 § FVV. Uppférande av en anlaggning, fyllning eller palning
respektive gravning, schaktning, muddring, sprangning eller annan likande atgard i ett
vattendrag utgor anmélningspliktig vattenverksamhet om den bottenyta som
verksamheten omfattar uppgar till hogst 500 m? (19 § 2 och 4 FVV). Aven utrivning av
en vattenanlaggning som tillkommit till f6ljd av en sadan verksamhet omfattas

anmalningsplikt (19 § 11 FVV). Tillsynsmyndigheten ska som utgangspunkt inte



4

SVEA HOVRATT DOM M 2804-17
Mark- och miljééverdomstolen
prova fragan om radighet i ett anmalningsarende (prop. 2004/05:129 s. 73). Om
tillsynsmyndigheten inom ramen for anmalningsérendet forelagger verksamhets-
utdvaren att soka tillstand kan dock forelaggandet endast omfatta det som anmélaren
har radighet 6ver eftersom ett forelaggande bara kan riktas mot den som har faktisk

och rattslig mojlighet att folja det.

Enligt anmalan i aktuellt fall ska 5 — 9 stenblock mitt i kvarnruinen/dammen tas bort
for att minska fallhojden, en stentroskel anlaggas nedstroms for att hoja vattennivan
med ca 0,5 meter, ca 0,5 meter sediment tas bort i ett omrade fran kvarnruinen och
5 meter uppstroms for att aterskapa den naturliga vattenfaran samt den befintliga
fisktrappan tas bort. Den befintliga fisktrappan bestar av tre betongringar och en
vattenranna. En yta om ca 100 m? kommer att berdras av tgarderna.

Syftet med de anmalda atgarderna ar att skapa battre forutsattningar for fiskvandring
mellan sjéarna Rottnen och Borrsjon och ar sdledes av miljovéardande karaktir. Aven
om en viss omfordelning av vatten kommer att ske inom verksamhetsomradet anser
Mark- och miljoéverdomstolen att atgarderna framst far anses ha en paverkan pa
bottenytan och att det ar frdga om atgarder av sadan begransad karaktar som omfattas
av anmalningsplikt enligt 19 § 2, 4 och 11 FVV. Med hansyn till atgardernas relativt
begrénsade karaktar anser Mark- och miljodverdomstolen vidare att underlaget till stod

for anmélan i detta fall kan anses som tillrackligt (jfr 20 § punkten 2 FVV).

Hushallningssallskapet har angett att arbetet kommer att utforas i samrad med
Rottnens fiskevardsomradesforening och att muntlig tillatelse att utfora arbetet har
inhamtats fran berérda fastighetsagare. Det har inte framkommit att nagot annat enskilt
intresse skulle paverkas av de anmalda atgarderna. Det har inte heller framkommit att
verksamheten skulle ha sddan miljopaverkan som utgor hinder mot en anmalan

(fr 23 § FVV).

Mark- och miljééverdomstolen bedémer sammanfattningsvis att den av hushallnings-
sallskapet anmalda vattenverksamheten inte ar tillstandspliktig och att det inte finns
forutsattningar for ett forbud. Mark- och miljoéverdomstolen instammer saledes i

mark- och miljodomstolens bedémning att arendet ska aterforvisas till lansstyrelsen for
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fortsatt handlaggning av anmaélan, t.ex. for kommunicering enligt 22 8§ FVV och
bedémning av om det behdvs forelaggande om forsiktighetsmatt enligt 23 § forsta

stycket 2 a FVV. Lansstyrelsens dverklagande ska darfor avslas.

Domen far enligt 5 kap. 5 § lagen (2010:921) om mark- och miljédomstolar inte
overklagas.

| avgorandet har deltagit hovrattslagmannen Claes-Géran Sundberg, tekniska radet

Bengt Jonsson samt hovrattsraden Malin Wik och Li Brismo, referent.

Foredragande har varit Linnea Haglund.
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YRKANDEN M.M.

Hushallningssallskapet i Varmland (Hushallningsséllskapet) har yrkat att mark-
och miljodomstolen upphéver Lansstyrelsen i Varmlands l&ns beslut och
aterforvisar arendet dit for fortsatt handlaggning.

Hushallningssallskapet har anfort i huvudsak foljande. Av den anmalan om
vattenverksamhet som inlamnats framgick att Hushallningsséllskapet avsag att
genomfora biotopvardande atgarder i Borralven, Sunne kommun. Alven hyser
bestand med sjévandrande 6ring och den rodlistade flodparlmusslan. Projektets
avsikt var att skapa fri vandringsvag for 6ring mellan sjéarna Rottnen och Borrsjon.
En atgard bland andra var att skapa en fiskpassage forbi resterna efter en gammal
kvarnruin i &lven, som utgdr vandringshinder for fisk. Kvarnruinen &r skyddad som

en fornlamning RAA-nr Grasmark 77:1.

Anmaélan avsag att, avlagsna sediment uppstroms fornlamning pa en yta om ca
100 m?, avlagsna 5-9 stenblock ur fornlamningen med gravmaskin och héja
vattennivan genom att anlagga en stentroskel nedstroms fornlamningen. |
anmaélan ingick ocksa att ta bort den befintliga "fisktrappa™ som bestar av tre
cementringar i anslutning till fornlamningen. Trappan anlades av fvof for ca 15 ar
sedan for att skapa en passage for 6ring forbi fornlamningen, utan att n&mnvart
paverka densamma. For atgardens genomforande erholl fvof bidrag fran
lansstyrelsen. Trappans funktion &r idag mycket osaker. Av anmélan framgar att
muntlig tillatelse har inhamtats fran de berdrda markéagarna pa fastigheterna

Y och Z for att betrada deras mark med gravmaskin. Eftersom planerade atgarder
skulle genomforas i ett fornlamningsomrade har tillstand enligt kulturmiljolagen
ocksa sokts. Lansstyrelsen beslutade 2016-04-15, referens 431- 4871-2015, att ge
tillstand for ingrepp i fornlamningen i samband med anlaggandet av en fiskpassage.

For att en person ska kunna foreldggas en atgard enligt miljobalken kréavs generellt

att personen ifraga ar att se som en verksamhetsutovare. Detta ar ett begrepp som
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saknar legaldefinition utan det ska avgoras fran fall till fall. En generell
bedémningsgrund &r att undersoka vem som har réttslig och faktisk formaga att
vidta en atgard. Detta ar ursprungligen en utgangspunkt som géller miljofarlig
verksamhet men det maste anses galla aven for vattenverksamheter. Vidare finns
for vattenverksamheter den sarskilda regeln om radighet, vilken framgar av 2 kap.
1 8 lagen (1998:812) med sérskilda bestammelser om vattenverksamhet. Detta &r
enligt praxis pa omradet en processforutsattning som medfor att sokanden vid en
vattenverksamhet maste styrka sin radighet, i annat fall ska anstkan avvisas. Den
radighet som ska visas &r att man som sékande har tillatelse att utféra den aktuella
atgarden. I detta fall finns en viss form av radighet fér Hushallningssallskapet som
har fatt tillatelse att betrada fastigheterna Sunne Y och Z for att utfora det
foreslagna arbetet med att skapa en fiskvag m.m. Denna form av radighet stracker
sig endast till detta och inget mer. Att sa ar fallet ar ytterst naturligt da ingen av de

tva
fastighetségarna ar agare till den aktuella dammen. Det torde vara helt omgjligt att

med rattslig verkan kunna meddela radighet till nagot som man inte dger. Det som
omfattas av forelaggandet, att ansoka om tillstand och lagligforklaring av den fore
detta dammen, ingar inte heller i den form av radighet som Hushallningssallskapet har
erhallit. Det far istallet anses kravas att en sa pass omfattande radighet maste vara
mera tydligt avgransad, &n som i detta fall, endast tillatelse att fardas Gver annans
mark. Nagon radighet i vattenrattslig mening kan séledes inte anses foreligga for att
Hushallningssallskapet skulle kunna utfra de atgarder som omfattas av
forelaggandet. Man skulle kunna argumentera for att Hushallningssallskapet anda
maste anses vara verksamhetsutovare da det ar Hushallningssallskapet som avser
att utfora arbetena pa aktuell plats. Att notera emot detta &r dock till att bérja med
att Hushallningssallskapets roll i det aktuella projektet ar att se som en
projektledare. Hushallningssallskapet presenterade ett atgardsforslag - som for
ovrigt ingar i vattenmyndighetens atgardsprogram - for Svenska
Naturskyddsforeningen, som beslutade att finansiera atgarden. Av praxis torde
framga att om man intar ett entreprenorliknande forhallande sa talar mycket for att
man inte kan anses vara verksamhetsutdvare, se exempelvis avgorandet fran Mark-
och miljodverdomstolen (MOD) den 16 juni 2016 i mal nr M 425-16. Vidare s

ager inte Hushallningssallskapet sjalva dammen, som egentligen &r en kvarnruin.
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Den ar istéllet, savitt framgatt, Gvergiven. Da en atgard ska vidtas i ett vattenomrade
dar foremalet for atgarden saknar dgare sa ar det enda som kan anvandas som grund
for forelaggande vem som har radighet. Detta framgér av avgérandet MOD 2006:2.
Da sadan radighet saknas for Hushallningssallskapet sa ar man inte att se som
verksamhetsut6vare. Lansstyrelsen sjalv har i manga fall ansvar for évergivna
flottningsdammar, vilket mycket mojligt skulle kunna vara fallet har. Sammantaget
sa far det anses att lansstyrelsen inte pa nagot satt i forelaggandet har kunnat styrka
att Hushallningssallskapet &r verksamhetsutdvare. Da sa ar fallet ska forelaggandet
upphavas och arendet visas ater till lansstyrelsen. Angaende den aktuella kvarnruinen
som i foreldggandet beskrivs som ”den damm, Snickareved, vilken &r beldgen pa
fastigheterna Y och Z i Sunne kommun”, s& uppgavs det ar 2010, i lansstyrelsens
dammdatabas, att dammen var utriven. | SMHI:s dammregister finns det pa den
aktuella platsen en markering for f.d. damm. I VISS finns en markering med

anteckningar om atgard for att skapa fiskvag ar 2003.

Oaktat vad som angetts ovan sa kan konstateras att forelaggandet inte uppfyller
grundlaggande krav enligt forvaltningsrattsliga principer. For aktuell typ av
forelaggande sa maste anses kréavas att det riktar sig till den person, juridisk eller
fysisk, som har faktisk formaga att folja forelaggandet. Sa géller exempelvis enligt
viteslagen. Som namnts ovan &r inte detta fallet har, vilket gor att férelaggandets
forenlighet med géllande ratt kan ifragasattas. Vidare ar att anmarka att
lansstyrelsens foreldggande skickats med delgivningskvitto till T J,
Hushallningssallskapet i Varmland, V-gatan 5D, Karlstad. Detta ar till att borja
med helt felaktigt adresserat, T J &r inte firmatecknare for

Hushallningssallskapet. Det delgivningskvitto som bifogats forelaggandet
korresponderar alltsa till en person som inte kan teckna Hushallningssallskapet.
Aven av denna anledning &r foreldggandet felaktigt formulerat. Slutligen sa kan
konstateras att det ar ytterst tveksamt om Hushallningsséllskapet éverhuvudtaget
kan vara foremal for forelaggande enligt miljébalken. Hushallningssallskapet ar en
s.k. offentlig kooperation, en speciell form av verksamhetsmodell som har flera
speciella sardrag. Hushallningssallskapet har visserligen ett organisationsnummer

men det finns inte registrerat hos Bolagsverket. Nar det géller vissa juridiska
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sammanslutningar, sasom det narliggande ekonomisk forening, sa brukar kravas
att en registrering ar ett krav for att sammanslutningen ska kunna anses vara en
juridisk person. Detta har lansstyrelsen 6verhuvudtaget inte Klargjort i
forelaggandet varfor det far anses att lansstyrelsen saknar grund for att
forelaggandet riktats emot Hushallningsséllskapet. Av dessa skél ska

foreldggandet upphévas.

Lansstyrelsen i Varmlands lan har medgett bifall till 6verklagandet savitt avser
upphévande av det 6verklagade beslutet i den del som avser dels foreldggande att
ansoka om lagligforklaring eller tillstand enligt miljobalken for bibehallande av den
i malet aktuella dammen, dels forelaggande att ansoka om tillstand enligt
miljobalken for bedrivande av vattenverksamhet vid dammen, dels forelaggande att
anstka om tillstand enligt miljobalken for anlaggande av fiskpassage vid dammen.
Léansstyrelsen har bestritt bifall till Gverklagandet i dvrigt.

Léansstyrelsen har anfort bl.a. foljande. Skalet till att lansstyrelsen medger bifall till
overklagandet i den del som avser forelaggande att anséka om tillstand enligt
miljobalken for anlaggande av fiskpassage vid den i malet aktuella dammen ar att
forelaggandet i denna del framstar som overflodigt med hansyn till férbudet att

utfora anmaélda arbeten innan tillstand till vattenverksamheten meddelats.

Hushallningssallskapet har i malet ifrdgasatt om séllskapet ar att betrakta som en
juridisk person och kan vara foremal for ett forelaggande. Om
Hushallningssallskapet inte &r att betrakta som ett rattssubjekt, bor lansstyrelsens
forelaggande upphévas i sin helhet. Lansstyrelsen, som inte har nagot att erinra om
myndighetens forelaggande upphavs pa denna grund, har inte i tidigare
kommunicering med Hushallningsséllskapet fatt del av nagra uppgifter som gett
myndigheten anledning att tro att Hushallningsséllskapet inte skulle vara ett
rattssubjekt. Mot bakgrund av vad Hushallningssallskapet nu anfor i sitt
overklagande framstar det emellertid som angeléaget att mark- och miljodomstolen

utreder denna grundlaggande fraga. Om Hushallningssallskapet inte &r att betrakta
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som ett rattssubjekt och darmed saknar réttskapacitet, har inte séllskapet kunnat
anhangigora ett &rende hos lansstyrelsen genom sin anmélan om vattenverksamhet.
Hushallningssallskapet har vid sadana forhallanden inte heller pa grund av avsaknad
av rattshandlingsférmaga kunnat 6verklaga lansstyrelsens forelaggande. Fragan ar —
med utgangspunkt i vad som hittills framkommit i malet — narmast om
Hushallningssallskapet &r en ekonomisk forening eller en ideell forening eller om
séllskapet, som sallskapet sjalvt synes vilja gora gallande, helt enkelt saknar
egenskap av rattssubjekt. Hushallningssallskapet har i malet sjalv uppgett att
séllskapet ar nérliggande en ekonomisk forening men att sallskapet inte &r
registrerat hos Bolagsverket. Redan med hansyn till vad som av
Hushallningssallskapets stadgar framgar om séllskapets syfte och vad sallskapet
uppgett om att det inte ar registrerat hos Bolagsverket, kan det konstateras att
Hushallningssallskapet inte &r en ekonomisk forening (stadgar for
Hushallningssallskapet och bl.a. 1 kap. 1 och 2 88 och 2 kap. 3 § lagen (1987:667)
om ekonomiska foreningar). Det mesta talar i stallet for att Hushallningssallskapet
ar att betrakta som en ideell forening och att sallskapet i egenskap av en sadan

forening &r att betrakta som ett réttssubjekt.

Mot bakgrund av att Hushallningssallskapet ifragasatter om séllskapet

utgor ett rattsubjekt ankommer det pa séllskapet — som dven har de

basta forutsattningarna att férebringa bevisning i fragan — att visa att
séllskapet ar, eller inte dr, ett rattssubjekt. Lansstyrelsen emotser en ndrmare
redogorelse fran Hushallningssallskapet samt erforderliga bevis som visar att

Hushallningssallskapets ifrdgasattande av att sallskapet ar ett rattssubjekt ar riktigt.

Hushallningssallskapet anfor att forelaggandet ar felaktigt pa grund av

att det har adresserats till T J som inte har ratt att teckna

séllskapets firma. L&nsstyrelsen konstaterar att adressat for foreldggandet ar
”Hushallningsséllskapet i Varmland”. Detta framgéar av beslutstexten 1
forelaggandet. Forelaggandet ar ocksa adresserat till Hushallningsséllskapet i
Viérmland. Att adressen ”V-gatan 5D” angivits i stéllet for ”V-gatan 5 och att

adressen angivits ’c/o T J” dr mdjligen inte helt korrekt, men fortar
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inte foreldggandet dess riktighet. Att T J inte &r firmatecknare foréandrar inte i sig
forelaggandets riktighet pa grund av att det i adressen till Hushéllningssillskapet
angetts ”c/o T J”, eftersom foreldggandets adressat dr "Hushéllningsséllskapet i
Viérmland” och det dven &r adresserat till

”Hushallningsséllskapet i Virmland”. Behorig foretradare for bolaget har dessutom
uppenbarligen fatt del av forelaggandet och 6verklagat detsamma. Om T J — vilket
Hushallningssallskapet gor gallande — inte ar behorig att foretrada
Hushallningssallskapet har han inte kunnat anhéngiggora ett arende for sallskapets
rékning hos lansstyrelsen genom den anmélan om vattenverksamhet som han gett in
till myndigheten. Lansstyrelsens foreldaggande bor i sadant fall upphévas i sin helhet

och anmélan om vattenverksamhet avvisas.

Hushallningssallskapet har i 6verklagandet invant att det inte ar ratt adressat for
lansstyrelsens forelaggande. Hushallningssallskapet har samtidigt i overklagandet
beskrivit hur sallskapet den 12 juni 2015 gett in en anmalan om vattenverksamhet
till lansstyrelsen. Hushallningssallskapet har inte framfort nagot som tyder pa att det
inte planerar att vidta de atgarder som sallskapet anmalt till lansstyrelsen, utan
synes tvartom vidhalla att det avser att utfora arbetena. Nagra uppgifter som har gett
lansstyrelsen anledning att ifragasatta att Hushallningsséllskapet ska betraktas som
verksamhetsutdvare har éver huvud inte tidigare framforts av séllskapet. Vad
Hushallningssallskapet nu anfor far forstas som att séllskapet vill definiera sig sjalvt
som projektledare och att Naturskyddsforeningen — som lamnat bidrag till atgarden
— ska betraktas som verksamhetsutdvare. Nagot som t.ex. ger vid handen att de
atgarder som Hushallningssallskapet planerar ska ske i enlighet med uppdrag eller
bestallning fran Naturskyddsforeningen har inte framkommit. Inte heller har annat
framkommit &n att Hushallningssallskapet har haft ett bestimmande inflytande 6ver
hur atgarderna ska utforas och hur anlaggningen ska utformas (MOD 2010:23 och
Mark- och miljééverdomstolens dom den 16 januari 2016 i mal nr M 425-16). Att
Hushallningssallskapet fatt ett bidrag for att utfora de aktuella atgarderna innebéar
inte att bidragsgivaren ska betraktas som verksamhetsutovare for det projekt som
planeras. Mot bakgrund av vad som hittills framkommit i malet bér Hushallnings-

séllskapet betraktas som verksamhetsutévare. Om mark- och miljédomstolen
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Overvager att betrakta Naturskyddsféreningen som verksamhetsutévare bor
Naturskyddsforeningen forst beredas tillfalle att yttra sig i malet i denna fraga och i
fragan om T J har haft fullmakt att foretrada Naturskyddsforeningen vid den
anmalan om vattenverksamhet som gjordes den 12 juni 2015. Om, sasom
Hushallningssallskapet menar, Naturskyddsforeningen &r verksamhetsutvare och
om T J har haft fullmakt att foretrada Naturskyddsféreningen, bor foreldggandet
upphavas i sin helhet och saken aterforvisas till lansstyrelsen for ny prévning.
Hushallningssallskapet gor gallande att lansstyrelsen har ett ansvar for 6vergivna
flottledsdammar och att myndigheten &ven skulle kunna ha ett ansvar for den i
malet aktuella dammen. Hushallningssallskapet bor utveckla och klargora hur det
foljer av gallande lagstiftning att lansstyrelsen har det ansvar som sallskapet pastar.
Lansstyrelsens instéllning &r att staten varken i egenskap av dgare eller

verksamhetsutdvare har nagot ansvar for den i malet aktuella dammen.

| 6verklagandet har Hushallningssallskapet gjort gallande att dammen Snickareved
inte &r en damm utan en kvarnruin och dessutom hénvisat till uppgifter i
lansstyrelsens dammdatabas om att dammen &r utriven och till en markering om
fore detta damm i SMHI:s dammregister. Om den i malet aktuella vatten-
anlaggningen ar en damm eller inte saknar i princip betydelse for prévningen av
lansstyrelsens foreldggande i den del som inte omfattas av myndighetens
medgivande i malet. Vattenanlaggningen bor dock vara att definiera som en damm
enligt 11 kap. 4 § miljobalken. Av de fotografier av dammen som Hushallnings-
sallskapet gett in framgar ocksa tydligt att vasentliga delar av dammen finns kvar

och att den inte ar helt utriven.

Hushallningssallskapet har i malet anfort att sallskapet av fastighetsagarna till
fastigheterna Y och Z i detta fall endast har fatt tillatelse att fardas 6ver annans
mark och att ndgon radighet i vattenrattslig mening saledes inte kan anses foreligga
for att Hushallningssallskapet ska kunna utfora de atgarder som omfattas av
forelaggandet. Mark- och miljoéverdomstolen uttalade i dom den 8 juni 2016 i mal
nr M 9061-15 bl.a. foljande. ”Enligt 2 kap. 1 § lagen (1998:812) med sarskilda

bestammelser om vattenverksamhet ska verksamhetsutovaren for att
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fa bedriva vattenverksamhet ha radighet 6ver vattnet inom det omrade dar
verksamheten ska bedrivas. Detta galler for all vattenverksamhet, oavsett om den
kraver tillstand eller inte. Vid inférandet av reglerna om anmélningsplikt for
vattenverksamhet angavs att eventuella civilrattsliga fragor och fragor om radighet
inte skulle behandlas i ett anmalningsarende ([prop.] 2004/05:129 s. 70) men att
kravet pa radighet galler for all slags vattenverksamhet och d&ven kommer att gélla
for den vattenverksamhet som blir anméalningspliktig. Vidare angavs att det ar varje
verksamhetsutvares ansvar att se till att ha radighet Gver vattnet inom det omrade
dar verksamheten ska bedrivas. | tillstandsmal &r radighet en processférutsattning
(se t.ex. NJA 2012 s. 362). Darfor bor en invandning om bristande radighet i ett
anmalningsérende om vattenverksamhet, som inte &r uppenbart obefogad, utgtra en
sadan omstandighet som medfor att verksamheten bor tillstandsprovas med hansyn
till paverkan pa enskilda intressen”. Med hénsyn till Hushéllningssillskapets
installning i malet att sallskapet saknar erforderlig radighet — och lansstyrelsen kan
inte heller finna att utredningen i malet visar att erforderlig radighet foreligger — bor

den planerade vattenverksamheten tillstandsprévas innan den far genomforas.

Hushallningssallskapet anfor i dverklagandet att ingen av de tva markagarna ager
dammen och att dammen, savitt framkommit, saknar agare och &r évergiven. Fragan
om markéagarna (eller ndgon annan) dger dammen eller annars i egenskap av
fastighetséagare har ett ansvar for dammen ar emellertid inte utredd i malet. Att,
sasom Hushallningsséllskapet uttryckt det, ingen har antytt att de dger dammen”
vid kontakter med markégarna, ger intrycket att markagarna inte ens tillfragats om
de ager dammen. Lagligforklaring eller tillstand enligt miljcbalken for bibehallande
av dammen eller tillstand enligt miljobalken for den vattenverksamhet i form av
damning som sker vid dammen kravs enligt gallande milj6lagstiftning, men
forefaller inte finnas. Dammen &r delvis raserad och den verksamhet som tidigare
bedrevs pa platsen har upphort for lange sedan. Nagon samhéllsnyttig verksamhet
bedrivs inte vid dammen idag. Det &r ostridigt i malet att den fisktrappa, bestaende
av cementringar, som nu finns vid dammen inte uppfyller erforderliga
funktionskrav och att dammen alltjamt bl.a. utgor ett vandringshinder for fisk och

andra vattenlevande organismer. Det framstar darfor — dven med beaktande av det
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kulturmilj6intresse som dammen representerar — som tveksamt om det ar forenligt
med kraven pa samhallsnytta enligt 11 kap. 6 § miljobalken att bibehalla dammen.
Om dammen inte bor bibehallas, bor inte heller nagon fiskvéag anlaggas vid
dammen. Om dammen ska bibehallas kravs att den som &ger eller annars ar
ansvarig for dammen ansoker om lagligforklaring och tillstand enligt miljobalken
och villkor om inréttande av faunapassage — dvs. en passage som inte enbart ar
anpassad for fisk — med krav pa funktionalitet och effektivitet bor darvid forenas
med lagligforklaringen och/eller tillstandet (se bl.a. Mark- och miljééverdomstolens
dom den 16 december 2016 i mal nr M 11425-14 och MOD 2014:15). Av
allménna miljoréattsliga principer foljer att den som &r ansvarig for en anlaggning
eller verksamhet som orsakar eller riskerar att orsaka skador eller oldgenheter for
miljon ska bekosta de skyddsatgarder och forsiktighetsmatt som kravs for att
undvika eller minimera skadorna eller oldgenheterna (se &ven 2 kap. 3 §
miljobalken). Det &r &ven naturligt att betrakta en faunapassage som en (integrerad)
del av den anldaggning och verksamhet som finns pa platsen och att den som ar
ansvarig for anlaggningen och verksamheten ansvarar for t.ex. faunapassagens
funktion och effektivitet, underhall och for att villkor om erforderliga fléden i
faunapassagen efterlevs. Det bor i princip vara uteslutet att lata nagon utomstaende
anlégga en faunapassage vid en damm innan det efter en prévning kunnat
konstateras att det inte finns ndgon som ager eller annars ansvarar for dammen. Om
det efter erforderlig utredning visar sig att nadgon ager eller annars ansvarar for
dammen, bor det alltsa vara denne som ansvarar for inrattandet av faunapassage vid
dammen. Det framstar dessutom som mycket tveksamt om det 6ver huvud bor
tillatas att nagon utomstaende ska tillatas anlagga en faunapassage vid en damm
som ingen ansvarar for. En damm som ingen &ger eller annars ansvarar for torde
narmast undantagslost bora utrivas (2 kap. 5 8§ lagen med sérskilda bestdammelser
om vattenverksamhet). Dammar ar forenade med sérskilda faror och miljéproblem
och i miljobalken foreskrivs ett strikt ansvar for dammar. Att bibehalla dammar
utan en agare eller nagon annars ansvarig far darfor anses strida mot lagstiftningens
grunder. | samband med en ansékan om utrivning av en sadan damm torde agaren
av en fastighet som skulle skadas av utrivningen, staten, en kommun eller ett

vattenférbund pa begaran kunna forordnas 6verta ansvaret for dammen i enlighet
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med vad som foreskrivs i 11 kap. 20 § miljobalken. Om det finns ett intresse av att
bibehalla en s.k. herrelos damm finns saledes majlighet till detta, om skalen for
bibehallandet av dammen erkénts i lagstiftningen och ar tillrackligt starka for att
nagon av domstol ska kunna forordnas att verta ansvaret for dammen.

Den som Overtar ansvaret for en damm har att ansoka om lagligforklaring och
tillstand enligt miljobalken avseende anlaggningen och den vattenverksamheten
som bedrivs vid anlaggningen. Lagligforklaring och tillstand kommer darvid att
forenas med villkor som avser krav pa inrattande av bl.a. en faunapassage. Skal att
lata ndgon som inte ansvarar for en damm inrétta en faunapassage vid dammen
synes saledes inte foreligga och det framstar ocksa som mindre lampligt att tillata
detta. Det ar ett starkt allmant intresse att det finns nagon som &r ansvarig for

en befintlig damm och att skyddsatgéarder som &r pakallade med anledning av
dammens forekomst utférs av den som ar ansvarig for anlaggningen och
verksamheten pa platsen. Systematiken i lagstiftningen gor det saledes ocksa
mojligt att alltid astadkomma (och lagstiftningen bor tillampas pa ett satt som bidrar
till) att det finns ndgon som ar ansvarig for en damm. Nér det galler dammar och
faunapassager sa bor dessa betraktas som delar av en och samma anlaggning och
vattenverksamhet. ”Driften” vid den ena anldggningsdelen ar direkt avhéngning av
och paverkar “driften” vid den andra anldggningsdelen. Om en faunapassage
inréttas vid en damm, ska normalt villkor om vilka vattenvolymer som minst

ska rinna i faunapassagen vid olika tidpunkter faststéllas. Detta ar villkor som avser
vattenhushallning, vilket &ar fragor som det ankommer pa mark- och miljédomstolen
att bestaimma om i en tillstandsprocess. Det ar ett starkt allméanintresse att det vid
dammar finns faunapassager som uppfyller de funktions- och effektivitetskrav som
kan anses folja av miljobalken och EU-rétten. Att anldgga en val fungerande
faunapassage ar manga ganger en svar uppgift och bl.a. olika alternativa typer och
utformningar bor normalt 6vervagas. Det ar darfor lampligt att fragor om
faunapassager och t.ex. funktions- och effektivitetskrav avseende sadana
anordningar avgors av mark- och miljddomstolen. Om mark- och miljodomstolen,
mot formodan, skulle anse att det &r maéjligt for Hushallningssallskapet att riva ut
den tidigare anlagda fiskvégen och inratta en ny fiskvég vid den befintliga dammen,

oaktat om det finns eller inte finns ndgon som ar ansvarig for dammen och oaktat att
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Hushallningssallskapet inte av domstol har forordnats att Gverta ansvaret for
dammen, kommer Hushallningssallskapet att ha ansvaret for den inrattade
fiskvagens underhall och att t.ex. de krav pa fiskvéagens funktion och effektivitet
som kan komma att stéllas uppratthalls. Det ar viktigt att Hushallningssallskapet —
som enligt vad som framkommit i malet inte synes vilja ta pa sig rollen som
verksamhetsutOvare — &r medvetet om detta. Mot bakgrund av vad som anforts ovan
framstar det som klart att utrivning av befintlig fiskvag och inrattande av en ny
fiskvag inte kan ske med stod av 11 kap. 12 § miljobalken eller enbart efter anmélan
till lansstyrelsen. Det finns omstandigheter som talar for att Hushallningsséllskapet
éver huvud inte bor fa utfora den planerade vattenverksamheten. Det bor i vilket fall
som helst inte vara mojligt for Hushallningssallskapet att utféra de anméalda
atgarderna utan att tillstand enligt miljobalken dessférinnan meddelats av mark- och

miljodomstolen.

DOMSKAL

Hushallningssallskapet i Varmland, som bl.a. utifran innehallet i dess stadgar far
anses ha rattskapacitet, har gjort en anmalan om vattenverksamhet till 1ansstyrelsen
avseende anordnande av fiskpassage genom en kvarnruin som ar belégen i
Borralven. Atgarden syftar till att aterskapa fri vandringsvag for fisk mellan sjdarna
Rottnen och Borrsjon. Den befintliga fiskpassagen, som utgors av cementringar, &r
ett vandringshinder for fisk och andra vattenlevande organismer. Uppstroms
forekommer flodpéarlmusslor. Anmalda atgérder ar saledes av miljovardande

karaktar.

Konkret utgors atgarderna enligt anmalan av att 5-9 stenblock ska avlagsnas mitt i
kvarnruinen for att minska fallhojden. For att hoja vattennivan framfor dammvallen
med ca 0,5 m ska en stentroskel anldggas nedstréms densamma. Ovanfér dammen
har bottnen sedimenterat igen och det finns idag ingen vattenspegel. For att
aterskapa den naturliga faran i vattendraget fran dammen och fem meter uppat ska

det skapas en fara i vattendraget genom att skrapa bort det som beddéms vara ett ca
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0,5 m tjockt lager av sediment. Det uppges att en yta om ca 100 m? kommer att

berdras av atgarderna.

Att, sdsom lansstyrelsen gjort, med anledning av anmélan om denna vatten-
verksamhet foreldgga Hushallningssallskapet att ansoka om lagligforklaring eller
tillstand for bibehallande av dammen och ansoka om tillstand for bedrivande av
vattenverksamheten vid dammen saknas det skal for. Hushallningssallskapet ager
inte de aktuella fastigheterna eller dammen och &r i denna del varken att anse som
verksamhetsutdvare eller innehavare av vattenréttslig radighet. De anmélda
atgarderna kan inte heller anses ha ett sadant samband med nu namnda delar av

forelaggandet att foreldaggandet av den anledningen skulle ha fog for sig.

De anmalda atgarderna ryms inom vad som anges som anmalningspliktiga atgarder
i 19 § férordningen (1998:1388) om vattenverksamhet m.m. Atgarderna ar inte av
sadan beskaffenhet att de anda kraver tillstand. Lansstyrelsens borde foljaktligen
inte av denna anledning ha forelagt Hushallningsséllskapet att soka tillstand for de
anmalda atgarderna. I sammanhanget kan tillaggas att det framgar av handlingarna i
lansstyrelsens akt att Hushallningsséllskapet har inhamtat muntligt godkénnande
fran berérda markagare att utfora de anmalda atgarderna och att sallskapet fragat
om lansstyrelsen ansett att det kravts skriftlig tillatelse. Nagot svar tycks emellertid
inte ha lamnats av lansstyrelsen. Under dessa omsténdigheter har det saknats skél
att forelagga Hushallningssallskapet att ansoka om tillstand for atgarderna pa den

grunden att radighetsfragan skulle vara oklar.

Det nu anforda innebér att den forsta av de tva punkterna i lansstyrelsens
forelaggande ska upphavas. Detta har for dvrigt lansstyrelsen ocksa medgett, men

av andra skal.

Lansstyrelsen har i den andra punkten i forelaggandet forbjudit Hushallnings-
sallskapet att utfora de anmalda atgarderna innan tillstand erhallits. Domstolen har
ovan kommit fram till att sadant tillstand inte &r erforderligt. Det saknas darfor

grund for ett férbud av den anledningen. | 6vrigt synes inte l&nsstyrelsen ha provat
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anmalan i sak, t.ex. i friga om det finns anledning att forelagga om
forsiktighetsmatt enligt 23 § forsta stycket 2 a) forordningen om vattenverksamhet
m.m. Forbudet ska darfor upphéavas och malet aterforvisas till lansstyrelsen for

fortsatt handldggning av anmalan.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV 427)

Overklagande senast den 23 mars 2017

Stefan Mattsson Roger Odmark

| domstolens avgorande har deltagit radmannen Stefan Mattsson, ordforande, och
tekniska radet Roger Odmark. Féredragande har varit beredningsjuristen Fredrik

Gustafsson.





