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MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLENS DOMSLUT

Mark- och miljooverdomstolen avslar dverklagandena.
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YRKANDEN I MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Lénsstyrelsen i Virmlands léin har yrkat att Mark- och miljoéverdomstolen ska
upphdva mark- och miljddomstolens dom och antingen faststélla lansstyrelsens beslut

eller aterforvisa malet till mark- och miljodomstolen for ny prévning.

Sveriges Sportfiske- och fiskevirdsforbund (Sportfiskarna) har yrkat att Mark- och
miljooverdomstolen ska upphiva mark- och miljddomstolens dom och faststilla

lansstyrelsens beslut.

Alvriddarnas Samorganisation (Alvriddarna) har yrkat att Mark- och
miljooverdomstolen i forsta hand ska upphdva mark- och miljddomstolens dom och
faststilla lansstyrelens beslut och i andra hand aterforvisa malet till mark- och

miljodomstolen for ny provning.

AL och ML har motsatt sig dndring av mark- och miljédomstolens dom.

UTVECKLING AV TALAN I MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Lénsstyrelsen har anfort i huvudsak samma skl som 1 mark- och miljddomstolen med

foljande tillagg:

En réttighet som uppkommer genom urminnes hévd kan inte likstédllas med ett tillstdnd
enligt miljobalken och det utgor darfor inget hinder mot ett foreliggande att ansdka om
lagligforklaring eller tillstdind. Om urminnes hivd kan likstéllas med ett tillstdnd s& kan
det konstateras att kriterierna for att gora gillande urminnes havd inte &r uppfyllda i
detta fall eftersom bade dammen och vattenverksamheten vid denna har genomgétt
fordndringar 6ver tid. Den som gor gillande en réttighet enligt urminnes hiavd har
bevisbordan for pastaendet och beviskravet dr inte ldgre bara for att det ror sig om
dldre forhéllanden. Bevisbordan géller bade forekomsten av ett giltigt tillstand och vad

det innehaller.
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For att anldggningen och verksamheten ska vara i 6verensstimmelse med EU:s
ramdirektiv for vatten dr det nddvéndigt med en tillstindsprovning dér villkor
foreskrivs for miljoforbattrande dtgirder sdsom exempelvis faunapassage och

minimitappning.

Alvriddarna har anfort i huvudsak detsamma som linsstyrelsen med foljande tilligg:
Konnektivitet dr ett absolut krav for att uppné god ekologisk status och bedémningen
ska goras utifran ett referensforhallande som ir i stort sett opaverkat av manniskan. En
ddmning av aktuellt slag ar darfor inte forenlig med gillande miljokvalitetsnorm. Av
samma skil utgdr ddmningen en allvarlig miljoskada enligt Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/35/EG av den 24 april 2004 om miljéansvar for att forebygga och
avhjilpa miljoskador. Det finns inget réttskraftshinder mot ett foreldggande att soka
tillstdnd och lagligforklaring. Lansstyrelsens foreldggande ar proportionerligt och

lampligt utformat.

Sportfiskarna har anfort 1 huvudsak detsamma som lénsstyrelsen.

AL och ML har anfort i huvudsak samma skil som i mark- och miljédomstolen med
foljande tilldgg: Hogbodadammen kan inte forvéxlas med ndgon konkurrerande
anldggning eller verksamhet och den utredning som har lagts fram ar fullt tillrdcklig
for att styrka dammens ursprung. Att sdg- och kvarnverksamheten inte l&ngre finns
kvar innebir inte att ny vattenverksamhet bedrivs vid dammen. Det EU-direktiv
Alvriddarna har hinvisat till har implementerats i svensk ritt genom en méjlighet att
anpassa villkoren genom en omprévning av en befintlig verksamhets tillstdnd. Det

finns dérfor inte skél for ldnsstyrelsens foreldggande.

MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLENS DOMSKAL

Mark- och miljédverdomstolen delar underinstansernas beddmning att det bedrivs
tillstdndspliktig vattenverksamhet vid den aktuella dammen. Som mark- och

miljodomstolen redovisat dr det verksamhetsutovaren som har att visa att giltigt
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tillstdnd for verksamheten foreligger. Ett tillstand att utféra en vattenanlaggning

innebdr ocksé en ritt att bibehalla anldggningen (24 kap. 1 § miljobalken).

Den 1 januari 2019 tradde lagen (2018:1419) om dndring 1 lagen (1998:811) om
inférande av miljobalken, MP, ikraft. Lagen innehéller en ny 5 a § med foljande

lydelse:

En verksamhet som bedrivs i enlighet med en urminnes hivd, ett privilegiebrev
eller en annan sédan sérskild rittighet att forfoga 6ver vatten som avses i 2 kap.
41 § vattenlagen (1918:523) ska anses bedrivas med stdd av en réttighet som har
tillkommit enligt motsvarande bestimmelser i miljobalken eller i foreskrifter
som har meddelats med stod av miljobalken, om det inte foljer ndgot annat av

denna lag eller av foreskrifterna.

Bestdmmelsen innebir att dldre rittigheter sdsom urminnes hévd kan likstéllas med
tillstdnd enligt miljobalken. Enligt forarbetena har den som pastér sig ha stod for sin
verksambhet 1 en dldre rittighet bevisbordan for rattighetens existens och dess innehéll.
I de flesta fall bor skriftlig dokumentation kunna krédvas. Eftersom det betridffande
urminnes havd oftast saknas skriftlig dokumentation fir bevisningen 1 stillet fullgoras
t.ex. genom en utredning som visar pa vilket sitt verksamheten har bedrivits sedan
lang tid tillbaka utan invdndning frdn motstdende intressen. Den som inte kan styrka
sin rétt, dr inte skyddad mot tillsynsmyndighetens krav pi att tillstind ska sokas eller
krav pé att vidta skyddsétgarder eller andra forsiktighetsmatt. En dldre réttighet i form
av urminnes hivd har réttskraft endast betréffande de fragor som kan visas vara tillatna
1 forhallande till hur anldggningen &r konstruerad och verksamheten bedrivits (se prop.

2017/18:243 5. 110).

Under lagstiftningsarbetet anfordes vidare att beviskraven i fraga om vad den &dldre
rattigheten omfattar inte ska stillas sa hoga att det i1 praktiken blir omgjligt att bevisa
vad som ér réttskraftigt avgjort. For urminnes hévd bor det rdcka med att
verksamhetsutdvaren med hédnsyn till omstindigheterna kan gora sannolikt att den

verksamhet som bedrivs i dag inte i ndgot visentligt avseende skiljer sig fran hur den
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kan antas ha bedrivits fore inforandet av de tillstindskrav som miljobalken sedan

ersatte (se Civilutskottets betdnkande 2017/18:CU31 s. 19).

AL och ML har gjort géllande att verksamheten omfattas av urminnes hivd och
diarmed sadan réttskraft som motsvarar tillstand enligt miljobalken. Till stod for detta
har de aberopat bl.a. dverlatelsehandlingar och kartor. Mark- och miljédverdomstolen
anser att AL och ML genom &beropade handlingar har visat att den verksamhet som
bedrivs vid dammen i dag inte i ndgot visentligt avseende skiljer sig fran hur den kan
antas ha bedrivits fore inforandet av de tillstandskrav som miljobalken sedan ersatte.
Urminnes hiavd méste dérfor anses ha uppkommit. Eftersom dammens lage och
funktion samt dess inverkan pa vattenforhdllandena i allt visentligt forefaller ha varit
desamma sedan uppforandet innebédr omsténdigheten att vattenavledningen till sag
och kvarn upphdrde pa 1970-talet inte att hdvden har brutits. Inte heller ar detta
foljden av att byggnadsmaterial i dammbyggnaden bytts ut sedan uppforandet.

Enligt den nya bestimmelsen i 5 a § MP motsvarar urminnes hévd ett tillstind enligt
miljobalken. Eftersom lagéindringen inte har ndgra dvergdngsbestimmelser ska den
tillampas direkt vid ikrafttrddandet, oavsett nir ett mél eller drende har inletts. Det &r 1
malet fraga om att ansoka om lagligforklaring och tillstand till vattenverksamhet inom
viss tid och nér foreldggandet ska fullgoras har lagindringen trétt ikraft. Domstolen

tillimpar darfor den nya bestimmelsen i malet.

Mot bakgrund av det anforda bedomer Mark- och miljodverdomstolen att tillsyns-
myndigheten saknat grund for att foreldgga AL och ML om att ansdka om
lagligforklaring och tillstdnd for vattenverksamheten vid Hogbodadammen.
Foljaktligen var det korrekt av mark- och miljodomstolen att upphiva

linsstyrelsens beslut om foreliggande. Overklagandena ska dérfor avslas.
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Domen far enligt 5 kap. 5 § lagen (2010:921) om mark- och miljodomstolar inte

overklagas.

I avgorandet har deltagit hovrittsrddet Henrik Lov, tekniska radet Dag Ygland,

hovrittsradet Christina Ericson och tf. hovrittsassessorn Anders Wallin, referent.

Foredragande har varit Harry Hodzic.
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BAKGRUND

Lansstyrelsen i Varmlands lan beslutade den 20 juni 2016 att med stéd av 11 kap. 9

§, 26 kap. 9 8§ och 26 kap. 14 § miljobalken forelagga AL och ML

att vid vite om 50 000 kr vardera inom 18 manader fran delfaende av detta

beslut hos mark- och miljddomstolen vid Vanersborgs tingsrétt

- Dels ansoka om lagligforklaring enligt 17 § lagen (1998:811) om inférande

av miljobalken eller tillstand enligt 11 kap. 9 § miljobalken (1998:808) for
bibehallande av dammen Hogboda, vilken ar belagen pa fastigheten Lerboda
1:100 i Kils kommun, dels ansoka om tillstand enligt 11 kap. 9 §
miljobalken for bedrivande av vattenverksamheten vid dammen i form av
damning av vatten.

Lansstyrelsen forelade vidare AL och ML att for varje period om 6 manader,

raknat fran den dag som ansokan enligt forelaggandet ovan senast skulle vara

inkommen till mark- och miljddomstolen vid Vanersborgs tingsrétt, om de i

forelaggandet ovan angivna atgarderna inte har utforts, betala ett vite om 50 000

kr vardera.
Beslutet skulle gélla omedelbart &ven om det dverklagades.

Mark- och miljodomstolen férordnade den 17 januari 2017 att lansstyrelsens beslut

om att foreldggandet ska galla omedelbart tills vidare inte ska galla.

YRKANDEN M.M.

ML och AL har, savitt nu ar av intresse, yrkat i forsta hand att beslutet savitt avser
forelaggande om ansokan om lagligforklaring och ans6kan om tillstand upphévs. |
andra hand yrkar de att beslutet om att férelaggandet ska férenas med vite upphéavs.
De har anfort bl.a. féljande. Savitt avser beslutet att forelaggandet ska férenas med
vite enligt 26 kap. 14 § miljobalken ska har sarskilt anmarkas att det ankommer pa
lansstyrelsen att noga ange skal och motivera sitt beslut om vite som alltsd maste
vara sarskilt pakallat. Vite kan inte vara motiverat om ohdrsamhet i forhallande till
ett lagakraftvunnet foreldggandet samtidigt ar straffsanktionerat. Beslutet att

foreldggandet ska forenas med vite ska
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pa ovan redovisade grunder upphéavas. Féreldggandet om ansékan om laglig-
forklaring och tillstand inskranker den ratt som rattskraften i urminnes havd i
aktuellt fall ostridigt foreligger. Sadan inskrankning star i strid med bestammelsen i
26 kap. 9 § tredje stycket miljobalken. Skulle domstolen inte finna att den pagaende
verksamheten (damning) omfattas av rattskraft baserad pa urminnes havd aberopas
till grund for 6verklagandet att foreldggandet &r mer ingripande an vad som behdvs
i det enskilda fallet (se 26 kap. 9 § andra stycket miljobalken). De har i skriftvaxling
till lansstyrelsen aberopat omfattande dokumentation om den aktuella damm-
anlaggningens bakgrund och historia. Lansstyrelsen har i sitt beslut i vasentliga
delar atergivit namnda historik. Sattet pa vilket lansstyrelsen har beaktat redovisade
fakta ger inte anledning till annan slutsats an att det ar otvistigt att damm-
anlaggningen och dess dammande funktion letar sig tillbaka cirka 350 ar (eller
langre). De har anfort och anfor nu alltjamt att dammanlaggningen och den
verksamhet som kan anses fortga (damning) omfattas av urminnes havd och darmed
sadan rattskraft som motsvarar tillstand enligt miljobalken. Dammanlaggningen har
inte efter 1882 genomgatt nagon pataglig och ur miljosynvinkel andrad utformning
och inte heller verksamheten som bedrivs vid dammen (ddmning). En vatten-
anlaggning (t.ex. en dammanldggning) och verksamheten som &r férenad med
denna tillkommit och bedrivits under sa lang och oklandrad tid att urminnes havd
kan aberopas med de rattsverkningar detta medfor har bl.a. prévats och avgjorts i
flertal avg6randen. Av dessa avgoranden som visar pa savél likheter som skillnader
med nu aktuell fall ar tva domar meddelade av Mark- och miljoéverdomstolen.
Dom meddelad den 1 april 2016, M 7539-15, 6verprévning av mark- och
miljodomstolen i Véanersborgs dom den 12 augusti 2015, M 4524-14, Horsabécks
kvarn. Inledningsvis &r vart att notera att mark- och miljodomstolen i domskalen
redovisar vad urminnes hévd ar for rattsfigur och vilka rattsverkningar som detta
medfor. Aven om olika synsatt och uppfattningar kan goras gallande sa finns det
skal att numera anse att urminnes havd ar en rattighet som kan jamstéllas med
tillstand. Ett sadant tillstand far da dven anses omfatta den verksamhet som féljer av
den anlaggning som tillkommit. I det aktuella malet har emellertid mark- och
miljédomstolen konstaterat att verksamhetens inriktning har forandrats genom att

utrusta anlaggningen med turbiner for kraftproduktion. Med denna utgangspunkt
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kan darfor den nu pagaende verksamheten inte omfattas av tillstand grundad pa
urminnes havd. Mark- och miljodomstolen fann samtidigt att det pa grund av
sarskilda omstandigheter att fiskvag fanns anlagd och att en tillstandsprévning inte
kunde forvéntas medfora "nigon beaktansvérd fordndring” och ”darmed foga
angeldgen”. Till f6ljd av denna beddmning ansags forelaggandet vara mer
ingripande an vad som var nédvandigt. Forelaggandet upphévdeds darfor. Mark-
och miljédverdomstolen & sin sida anforde i domskalen att vare sig anmalnings-
pliktig eller undantagsregeln om tillstandsplikt var tillamplig. Vidare uttalade Mark-
och miljééverdomstolen att eftersom det saledes ar fraga om tillstandspliktig
vattenverksamhet som bedrivs utan tillstand har det funnits fog for ett forelaggande
att ansoka om tillstand till den framtida driften av vattenkraftverket. Ett sadant
forelaggande kan inte anses vara mer ingripande &n vad som behévs. Av de mojliga
slutsatser som kan dras &r att Mark- och miljédverdomstolen, liksom &ven mark-
och miljodomstolen, riktat sitt fokus pa den andrade utformningen av damm-
anldggningen genom att utrusta denna med turbiner samt den darmed andrade
inriktningen av verksamheten. Avgoérande Mark- och miljédverdomstolen den 1
april 2016, M 7542-15, dverprovning av mark- och miljddomstolens Vanershorgs
dom den 12 augusti 2015, M 47-18. Allareds molla. Aven i detta avgérande ansag
mark- och miljodomstolen att rattskraften i urminnes havd medforde hinder att
forelagga om forbud att fortsétta pagaende verksamhet vid dammen. Dammen hade
dock under 1900-talets forsta hélft utrustats med turbiner for kraftproduktion. Mark-
och miljodomstolen ansag emellertid att ”vattenanldggningarna for Allareds molla
har varit i princip oférandrade under atminstone ungeféar 150 ar och att de
forandringar som skett under denna tidsperiod inte paverkat forhallandena pa nagot
beaktansvart sétt. Vid sadana forhallanden far anses att saval befintliga
vattenanlédggningar som den fortlépande vattenverksamheten ar laglig till foljd av
urminnes hdvd och ddrmed skyddad av rittskraft”. Lénsstyrelsens beslut att
forbjuda fortsatt vattenavledning samt foreldggandet att riva ut dammen upphéavdes
da beslutet inskréankte rattskraften. Mark- och miljodverdomstolen & sin sida gjorde
en annan beddmning dn mark- och miljddomstolen och faststéllde lansstyrelsens
forelaggande om att soka tillstand. Mark- och miljooverdomstolens resonemang

faste framfdérallt avseende vid den &ndrade utformningen och driften av
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dammanléggningen. "De anldggningar [...] forfogar 6ver vid Allareds molla
forutsatts, med hansyn till den langa tid anlaggningen nyttjats, ha tillkommit och
brukats med omgivningens godtagande. Mark- och miljoéverdomstolen finner dock
att den verksamhet som i dag bedrivs dar saknar tillstand i den mening som avses i
miljobalken. Mark- och miljodverdomstolen anser ocksa, till skillnad mot mark-
och miljddomstolen, att bytet till turbindrift innebér att férandringar av
anlaggningarna och driften vid dessa har agt rum sedan anladggningarna anlades och
driften paborjades. Nagot tillstand till sadana ombyggnader och till driften av nutida
anlaggningar i den mening som avses i miljébalken har inte presenterats i malet.
Eftersom det saledes ar fraga om tillstandspliktig vattenverksamhet som bedrivs
utan tillstdnd har det funnits fog for att foreldgga [...] att ansdka om tillstand till
framtida drift av vattenkraftverket”. Av de mojliga slutsatser som kan dras ar att
Mark- och miljoddverdomstolen, liksom &ven mark- och miljddomstolen, riktat sitt
fokus pa den andrade utformningen av dammanlaggningen genom att utrusta denna
med turbiner samt den darmed andrade inriktningen av verksamheten. Mark- och
miljoéverdomstolen och mark- och miljodomstolen drog emellertid olika slutsatser
med anledning av den &ndrade utformningen. Mark- och miljééverdomstolens
avgoranden med resultat att dammagaren och tillika verksamhetsutdvaren inte kan
aberopa urminnes havd som jamstallt med tillstand enligt miljobalken med
avseende pa den (andrade) alltjamt pagaende vattenavledningen for turbindrift och
kraftproduktion. Till féljd darav faststélldes lansstyrelsens beslut och forelaggande
om att soka tillstand for verksamheten. I nu aktuellt fall skiljer sig forutsattningarna
for beddmning av lansstyrelsens beslut och féreldggande. Det synes obestritt att
Hogboda dammanlaggning tillkommit for mojligtvis mer an 350 ar sedan och att
kriterierna for att aberopa urminnes havd med rage foreligger. Det framstar vidare
obestritt att dammanlaggningen inte i nagot avseende byggts om eller att
verksamheten i 6vrigt forandrats dver tid. Med verksamheten asyftas har
uppdamning av uppstromsvattenytan. Nagon reglering av ytan bedrivs
Overhuvudtaget inte. Tillrinning passerar éver dammséttarna. Med hansyn till att
anlaggningen och verksamheten ar av sadan alder att urminnes havd kan aberopas
sa utgor lansstyrelsens beslut inskrankning av rattskraften och darfor ska beslutet

och forelaggandet upphavas (26 kap. 9 § tredje stycket miljobalken). Beslutet och
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foreldggandet ar mer ingripande &n vad som behdvs. Skulle emellertid mark- och
miljodomstolen finna att det trots vad som ovan anforts att det saknas hinder att
forelagga om att soka tillstand med beaktande av rattskraftfragan sa ar det deras
mening att beslutet och foreldggandet &r mer ingripande an vad som &r ndédvéndigt.
Lansstyrelsen har i sitt beslut antytt att vardefulla intressen paverkats negativt av
den vid dammen pagaende verksamheten genom damning. Vad som da tydligt
framhalls ar att verksamheten utgor vandringshinder for fisk och vattenlevande
varelser. De vill inledningsvis i denna del framhalla att vissa uppgifter som
lansstyrelsen l[amnat om forekomst av exempelvis flodkréftor m.m. inte kan
vitsordas. Aven vissa andra fakta eller detaljuppgifter som uppgivits av
lansstyrelsen ar felaktiga eller bristfalliga. Dessa papekas inte sarskilt har da dessa
uppgifter for narvarande inte beddms vara av betydelse for beddmning av
Overklagandet. Inte heller vitsordas att forutsattningar for fiskvandring foreligger
med hansyn till att sddan vandringsfisk inte ar namnvart forekommande. Att
dammen och ddmningen skulle medféra miljoméassiga oldgenheter kan inte heller
vitsordas av fiskevardsomradesforeningen i det aktuella omradet. Enligt inlamnade
uppgifter fran Saveln-Rinnens fiskevardsomrade (nedstroms), Tomas Utter och
Bratsjons fiskevardsomrade Tomas Iderstroms (uppstroms) sa utgér dammen inget
hinder for fisket. Skulle mark- och miljodomstolen anda finna att lansstyrelsens
redovisade papekande om dammens och verksamhetens negativa inverkan pa upp-
och nedvandring forbi dammen sa saknas inga alternativa forfaranden. Ett forbuds-
forelaggande enligt 26 kap. 9 § miljobalken om fortsatt damning skulle medfora
skyldighet att lyfta befintliga séttar och borttagande av dammtréskel och darmed
undanrdja vandringshindret och i princip aterstélla en naturlig stromvattenregim
forbi dammen. (Mgjligtvis en anmalningspliktig atgard.) Vissa begransade och
kompletterande biotopatgérder skulle mojligtvis erfordras, vilka inte skulle erfordra
tillstandsprovning. Lansstyrelsens beslut och forelaggande ar baserad pa och
motiverad av slentrianméssiga évervaganden och pastaenden om miljoproblem
forenat med diffust redovisade skéal. Med hé&nvisning till vad som hér ovan
framhallits sa framstar det som att det saknas sarskilt pavisade miljoproblem som
inte kan évervinnas pa annat mindre ingripande satt an genom en full tillstands-

provning enligt 11 kap. 9 § miljobalken. Lansstyrelsens beslut och férelaggande
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anses vara for ingripande an vad som behdvs och ska till f6ljd harav upphévas

(26 kap. 9 § andra stycket miljobalken). De ifragasétter att de av lansstyrelsen
aberopade rattsfallen kan anses stodja lansstyrelsens uppfattning i nu aktuellt
hanseende. Som tydligt framgar av Mark- och miljodverdomstolens avgorande i
mal M 7542-15 har fraga varit om en ombyggnad och helt ny och férandrad
verksamhet i och med installation av turbiner och drift av dessa for produktion av
elektrisk kraft. Hogbodadammen har inte tillnarmelsevis genomgatt motsvarande
forandringar och inte heller har verksamheten pa sa satt forandrats att damning
numera sker till forman for annat andamal. Vad som har skett &r att det ursprungliga
andamalet, kvarn och sag, har upphort. Vattnet har dérefter utan nagot nytt syfte pa
ett sékert satt latits framrinna dver och forbi dammen. Nagon aktiv verksamhet med
avseende pa variation av uppstroms -vattenytan bedrivs inte. Nagon vattenreglering
I lagens mening bedrivs inte heller (se definition i 11 kap. 5 § miljobalken).
Sammantaget havdas att urminnes héavd i detta fall har rattsverkan pa satt som avses
i 24 kap. 1 8§ miljobalken. L&nsstyrelsen har uttalat tveksamheter betraffande de av
dem aberopade urkunderna. Tveksamheterna synes bero pa att det med vissa
svarigheter kan helt utldsas vad som i dessa urkunder visas pa samt att det inte kan
anses klargjort att nu aktuell dammanlaggning ar densamma som asyftas i
urkunderna. Det kan ségas att det inte &r forvanande att urkunder av sadan alder
erbjuder vissa utmaningar betraffande dessas fullstdndiga lasbarhet och uttolkande.
Vad som enligt lansstyrelsen dock har kunnat utl&sas av urkunderna dr att flera
kvarnar synes ha funnits. Detta talar till ingen del for att den aktuella dammen inte
ar densamma som omtalas i berérda urkunder. Vattnets ddmning och framslappning
har kunnat ledas nedstroms till forman for flera vattenverk. Nagra andra
dammanldggningar &n den nu aktuella kan inte konkurrera om att vara den som
urkunderna asyftar. Saval kartmaterial som aberopad dokumentation i 6vrigt stodjer
deras pastaende. Det ska dartill tilliggas att beviskravet for att visa pa dammens
alder och ursprung inte kan stéllas alltfor hogt. De har anda forebringat saval
omfattande som trovardigt underlag. Urkunderna visar dessutom pa att den
verksamhet som varit foremal for bedomningar och prévning visserligen var kvarn
och sag, men i detta sammanhang pavisades som forutsattning dessa den nu aktuella

dammen. Denna dammanlaggning forutan sa skulle fragan om kvarndrift och sag
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inte varit mojlig att préva. Dammanléggningen torde darmed vara att anses som val
beskriven (matt, hojder, damning m.m.) och beaktad pa ett satt som motsvarar en
prévning av dammen som sadan och driften av denna. En ndgot mer detaljerad
redovisning av urkunderna, till vissa delar mojligtvis upprepning, hénvisas till
bilaga till yttrandet. Savitt avser fiskevardsomradesforeningens redovisade utlatande
om att Hogbodadammen inte medfor nagra miljomassiga hinder eller problem har
numera undertecknats, inte bara av Sdveln-Rinnens FVOF, nedstrdms dammen utan
aven av Gosjons-Bratsjons FVOF uppstroms dammen. Av det aberopade utlatandet
kan man dra slutsatsen att ett oml6p eller annan teknisk anordning skulle, om ens
nagon fordel skulle kunna pavisas, vara en atgard som &r mer langtgaende och
orimlig i den bemarkelse som anges i 2 kap. 7 § miljobalken. Da sadana skydds-
atgarder inte framstar som angelagna sa saknas anledning att foreldgga om
lagligforklaring och tillstand. Lansstyrelsen hanvisar till behovet av snara atgarder
for att uppna faststillda miljokvalitetsnormer (MKN) for ytvatten, d.v.s. god
status”. Det framgar inte av lansstyrelsens inlaga vilken vattenforekomst som ar
direkt berdrd. Det kan da konstateras att Lerbodadlven bestar av tre vatten-
forekomster av vilka en redan har uppnatt god status och tva mattlig status med
malsattning att uppna god status till 2021. Av Handlingsplan for vattenforvaltning i
Kils kommun framgar att tgarder som &r prioriterade for berérda vattenférekomster
inte syftar pa konnektivitetsproblem utan mer pa forh6jda halter av naringsamnen
och fosfor. De bifogar handlingsplanen och hanvisat till vad som dar star om
framforallt Lerbodaélven. De kan inte finna att lansstyrelsen har stod for att
forelaggandet ar en forutsattning for att uppna miljokvalitetsnormen. Lansstyrelsen
hanvisar till att vitesforelaggandet ar forenligt med géllande praxis. Detta tamligen
omsvepande pastaende kan inte accepteras av dem. De anser &ven att vites-
forelaggandet ska tillampas restriktivt och da med sarskilt redovisade goda skél. Det

har lansstyrelsen i detta fall inte gjort.

Lansstyrelsen har bestritt bifall till 6verklagandet och anfort bl.a. foljande.
Urminnes havd &r ett civilrattsligt institut och avser civilrattsliga rattigheter.
Urminnes havd ror med andra ord endast civilrattsliga forhallanden mellan olika

parter, t.ex. markagare, och mellan parterna kan institutet ha viss rattsverkan.
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Urminnes havd utgor dock inte en rattighet i sig (eller ett laga fang) utan utgor
endast ett bevis — en presumtion — for den rattméatiga uppkomsten av den rétt till
stod for vilken urminnes havd aberopas. For att urminnes havd ska foreligga kravs
att det ursprungliga rattsforhallandet inte kan utredas (ingen ska kunna minnas
detta). Urminnes havd &r alltsa inte ett grundlaggande réttsligt forhallande.
Rattigheter grundade pa urminnes havd ar alltsa inte heller ett offentligrattsligt
tillstand som meddelats genom beslut av beh6rig myndighet eller domstol enligt
bestammelser i en lagstiftning som upphévts genom miljobalken eller motsvarande
bestammelser i dldre lagstiftning. Det gar inte nagonstans i aldre ratt att utlasa att
urminnes havd skulle vara att betrakta som nagot som kan liknas vid ett tillstand.
Att det inte gar att aterfinna nagra spar av ett sadant synsatt stammer val 6verens
med att vattenfragor enligt aldre ratt betraktades som civilrattsliga fragor. Mark-
och miljodverdomstolen har genom tre domar den 1 april 2016 i mal M 2767-15,
M 7539-15 och M 7542-15 befast att urminnes havd inte kan jamstallas med
tillstand enligt miljobalken. | mal nr 2767-15 uttalade Mark- och miljééver-
domstolen bl.a. foljande: ”Mark- och miljédverdomstolen har i tidigare avgéranden
funnit att bade en ratt enligt privilegiebrev och urminnes havd utgor en sarskild
rattighet att forfoga over vattnet men att den inte kan jamstallas med ett tillstand
enligt miljobalken”. I alla tre mélen hade lénsstyrelsen forelagt verksamhets-
utévaren att ansoka om tillstand for den vattenverksamhet som bedrevs. Det finns
inte heller grund for att jamstalla en rattighet pa grund av urminnes havd med en
lagligforklaring enligt 17 8 lagen om inférande av miljobalken. Lansstyrelsen
konstaterar att bade att bibehalla den aktuella dammanlaggningen - som tillkommit
genom vattenverksamhet - och att bedriva vattenverksamhet i form av damning ar
tillstandspliktigt enligt 11 kap. miljobalken. Nagot undantag fran tillstandsplikten &r
inte tillampligt. Om mark- och miljodomstolen trots allt anser att rattigheter pa
grund av urminnes havd kan jamstallas med ett tillstand enligt miljobalken menar
lansstyrelsen att klagandena inte har visat att det foreligger nagra sadana rattigheter
pa grund av urminnes havd som kan konstituera ett tillstand enligt balken eller
jamstéllas med en lagligforklaring. Institutet urminnes havd utmonstrades i och med
att jordabalken tradde i kraft 1972. Urminnes h&dvd som uppkommit fore 1972 galler
dock fortsatt enligt 15 kap. 1-4 88 i 1734 ars jordbalk. Om urminnes héavd ska
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kunna aberopas med framgang maste darfor tidskriteriet (inom jordabalkens
tillampningsomrade) vara uppfyllt redan vid jordabalkens ikrafttradande, d.v.s.
forhallandet ska visas ha bestatt i vart fall sedan 1882 (90 ar) (OL s. 92 med
hanvisning till U). Klagandena har gett in bilder pa ett kalvskinn som uppges vara
fran 1680 och utdrag ur en bok som aterger delar av innehallet i kalvskinnet. Nagon
kopia av kalvskinnet och fullstandig och lasbar atergivning av innehallet i
kalvskinnet har inte getts in i malet. | de atergivna delar ur kalvskinnet som finns i
det utdrag ur en bok som getts in redogdrs for en forsaljning av en kvarn och ett
kvarnfall till TA, Lerbodatorp. Nagon damm omnamns dver huvud inte i texten och
det gar inte att utifran den atergivna texten sluta sig till var kvarnen eller kvarnfallet
var belaget. Klagandena har vidare gett in en kopia av ett syneprotokoll fran 1842.
Kopian &r dalig. Den ar svar och i delar omdjlig att lasa pa grund darav. |
bevishdnseende drabbar detta de klagande som bor inge en ny tydligare kopia av
syneprotokollet och en avskrift med modernt typsnitt om detta ska fa nagot starkare
bevisvérde i malet. Klagandena har i 6verkanten av kopian av syneprotokollet
antecknat “ansdokan om damm, kvarn och sdg”. I dokumentet anges dock att synen
avsag en “ansOkning att fa, uti Vattendraget Lerboda Elf kalldt, anldgga en
Mjolgvarn f6r Tvénne par Stenar till for malning av Spannemal...jamte en
Legosdg”. I dokumentet anges att ”Sokandena forklarade, det de icke dskade bygga
dammen hogre, &n den forut varit”. Ansokan har saledes inte avsett ndgon damm.
Av syneprotokollet framgar att ansdkan ifragasattes och bestreds bl.a. pa grund av
att ”Sagspan troligen skulle komma att stoppa eller hindra vattnet i fritt lopp fran
Sjon Braten” och pa grund av att “uppddamningen skulle fororsaka skada a deras
utmed Elfven beldgna dgor”. 1 syneprotokollet anfors — savitt lansstyrelsen lyckats
utldsa och som kan vara av visst intresse — bl.a. féljande.
”Och befinnes derstiddes redan forut, och for langre tid tillbaka uppbyggda
Fyra stycken serskilda Husbehofsqvarnar, af hvilka likvél allenast en varde
tillhorig Bodatorps Hemmanségare, befunnes i brukbart skick, Hvaremot de
ofriga voro gamla och forfallna samt i foljd deraf, nastan helt och hallet

oanvandbara”
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- ”endr vattentillgdngen fordelas dé icke langvarig och stark torka intréaffar,
samt nar en for vattnets innehallande d&ndamalsenlig damm inrattas, synes
blifva tillracklig”

- ”Dammen, hvilken Naturen sjilf tycktes hafva danat, befunnes omgifven pa
tvenne sidor af berg, hvarifran fallet, beraknadt efter dess lodréatta hojd
utgjorde Sex alnar”.

Lansstyrelsen har svart att utlasa att det ar den i malet aktuella dammen som
behandlas i syneprotokollet. Av protokollet framgar ocksa att det funnits flera, aldre
kvarnar i vattendraget. Det ger ocksa anledning att ifragasatta om den kvarn och det
kvarnfall som beskrivs i kalvskinnet fran 1680 avser samma plats dar den nu
aktuella dammen ar belagen. | protokollet finns ocksa formuleringar som ger vid
handen att en ny damm ska ersétta den damm som behandlas i protokollet.
Klagandena bor peka pa vilka avsnitt och formuleringar som verkligen visar att det
ar den i malet aktuella dammen som avses i protokollet. Vad som i syneprotokollet
anges om att dammen tycks vara skapad av naturen ger vid handen att det inte ar
den i malet aktuella dammen som behandlas i protokollet. Den i malet aktuella
dammen bestar bl.a. av betong, murade stenpartier och jarnkonstruktioner (se
lansstyrelsens protokoll daterat den 7 november 2013 i tillsynsarendet med dnr 535-
7224-2013). Beskrivningen av fallet och dammen i syneprotokollet ger ocksa
anledning att ifragasatta om det ror sig om samma plats och samma damm.
Dammens héjd och ddamningshéjd m.m. finns beskrivet pa flera stéllen i syne-
protokollet. Lansstyrelsen ar inte 6vertygad av den bevisning som klagandena
presenterar och efterlyster storre precision i deras talan, varvid de pa ett tydligare
satt — ur innehallet i de handlingar som de aberopar eller pa annat satt — bor harleda
tillkomsten av dammen, dammens beldgenhet, anvandning och historia. Det ar dock
pa sin plats att lansstyrelsen erinrar om att myndighetens installning i grunden &r att
det inte & meningsfullt for klagandena att gora ytterligare anstrangningar for att
styrka en ratt grundad pa urminnes héavd, eftersom rattigheter grundade pa urminnes
havd inte kan jamstallas med tillstand enligt miljobalken. Den i malet aktuella
dammen har sakerligen funnits pa platsen under relativt lang tid, men det synes inte
finnas nagra sékra uppgifter om nar dammen tillkommit. Klagandenas pastaenden

om att dammen t.ex. har funnits pa platsen sedan 1600-talet kan inte anses styrkta.
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Vad klagandena anfort om att anlaggningen inte dndrats sedan 1882 synes saledes
inte heller riktigt. | vart fall dammens betongdelar och jarnkonstruktioner ar av
betydligt yngre datum. Dammens nya konstruktion ger ocksa vid handen att
dammen genomgatt véasentliga forandringar sedan sin tillkomst. Klagandena har
uppgett att dammen tidigare anvéants for drift av en kvarn och en sag. De har ocksa
uppgett att kvarn- och sagverksamheten upphorde cirka 1970 och att ingen
verksamhet har bedrivits vid dammen sedan dess. Detta innebér att &ven den
vattenverksamhet som bedrivits pa platsen - i motsats till vad klagandena havdar -
ar vasentligt annorlunda i dag, da dammen fungerar som en éverfallsdamm, jamfort
med den vattenverksamhet som ursprungligen har bedrivits vid dammen, da vattnet
reglerades till forman for kvarn och sag. Denna forandring har ocksa skett efter
1882 och det &r nu nastan 50 ar sedan kvarn- och sagverksamhet bedrevs pa platsen.
Det ar en vasentlig skillnad mellan att bedriva en vattenverksamhet med dndamalet
att driva en kvarn och sag att och bedriva en vattenverksamhet med dndamalet att
halla en mindre vattenspegel. For att det 6ver huvud ska vara aktuellt att tillampa
reglerna om urminnes havd har mark- och miljodomstolen i tidigare mal uttalat att
det krévs att det ar fraga om en fortgdende verksamhet (mark- och miljédomstolen
vid Vanersborgs tingsratts mellandom den 2 mars 2016 i mal nr M 830-15). Det &r
det saledes inte fraga om i férevarande fall. Tidskriteriet for att rattigheter pa grund
av urminnes havd ska kunna foreligga ar inte uppfyllt, varken i forhallande till
anlaggningen eller vattenverksamheten. Klagandena har alltsa inte visat att de har
en ratt enligt urminnes havd som galler som tillstand enligt miljobalken. Det ar
tillstandspliktigt att bibehalla anldggningen och bedriva den aktuella vatten-
verksamheten och att det inte kan anses mer ingripande an vad som behdvs att krdva
att de iakttar den tillstandsplikt som foreligger enligt géllande lagstiftning.
Klagandena har en skyldighet enligt gallande lagstiftning att ansdéka om laglig-
forklaring och tillstand for Hogbodadammen och den vattenverksamhet som bedrivs
vid dammen. | och med Mark- och miljoéverdomstolens avgdranden den 1 april
2016 har det blivit helt klart att urminnes havd (och privilegiebrev) inte galler som
tillstand enligt miljébalken. Den som har en vattenanlaggning eller bedriver en
vattenverksamhet under aberopande av ratt enligt urminnes havd (eller privilegie-

brev) har efter detta datum inte langre nagon giltig ursakt att inte omedelbart tillse
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att erforderligt samrad genomfors och att ansékan om tillstand att bibehalla
anlaggningen eller lagligforklaring av densamma och tillstands till vattenverk-
samhet, sa snart som mojligt darefter ges in till mark- och miljédomstolen
alternativt att ansokan om tillstand till utrivning av anlaggningen ges in till mark-
och miljodomstolen (eller, om det i det enskilda fallet kan anses tillrackligt, att en
anmalan om vattenverksamhet avseende utrivningen ges in till tillsyns-
myndigheten). Omstandigheter i malet talar for att anlaggningen funnits och
vattenverksamhet bedrivits pa platsen under lang tid utan gallande tillstand. Att
forelaggandet forenats med vite &r helt i enlighet med géllande praxis. De

vitesbelopp som bestamts ar val avvagda och proportionerliga.

Mark- och miljodomstolen har den 25 april 2017 haft sammantrade med syn.

DOMSKAL

Tillamplig lagstiftning framgar av lansstyrelsens beslut.

Mark- och miljddomstolen delar lansstyrelsens bedémning att aktuell damm och
damning av vattenytan utgor tillstandspliktig vattenverksamhet. En verksamhets-
utdvare som bedriver verksamhet som kraver tillstdnd enligt miljobalken eller enligt
foreskrifter som har meddelats med stod av miljobalken har att visa att giltigt
tillstand foreligger. Ett tillstand enligt tidigare lagstiftning kan fortfarande vara
gallande, men &ven i detta fall ar det verksamhetsutévaren som har att visa att sa ar
fallet.

ML och AL har gjort géllande att vattenverksamheten ar laglig och bedrivs med

stod av s.k. urminnes havd.

I 5§ lagen (1998:811) om inférande av miljobalken, MP, anges att tillstand m.m.
enligt dldre lagstiftning ska fortsétta att galla om det har meddelats i enlighet med
tidigare gallande bestammelser och att beslutet i sa fall ska anses meddelat med stod
av miljobalken. Vattenverksamhetsutredningen har delbetdnkande Ny tid ny

provning, SOU 2013:69, dragit slutsatsen att sérskilda rattigheter som privilegier
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och urminnes havd omfattas av 5 § MP och att de darmed har rattskraft enligt

24 kap. 1 § miljobalken. Detta géller enligt utredningen de fragor som provatas i
den sarskilda rattigheten. Efter genomgang av aldre lagstiftning och nyare praxis
har utredningen gjort bedémningen att urminnes havd utgor en sadan rattighet som
omfattas av ndmnda bestammelse och foreslagit att bestimmelsen andras sa att detta

framgar uttryckligen.

Om begreppet urminnes havd dver huvud taget ska vara aktuellt maste det
emellertid, enligt mark- och miljddomstolens mening, réra sig om en vatten-
verksamhet som inte forandrats under i vart fall de senaste 135 aren. (Enligt praxis
kravs atminstone tva mansaldrar om sammanlagt ungefar 90 ar for urminnes héavd.
For att kunna gora gallande urminnes havd maste den ha uppkommit atminstone
90 ar fore det att institutet utmonstrades ur den svenska lagstiftningen 1972, dvs.
fore 1882.)

Domstolen anser att det framkommit i malet har det funnits anlaggningar for
tillgodogorande av vattenkraft pa aktuell plats sedan en lang tid fore ar 1882. Det
saknas emellertid uppgifter om hur anlaggningen sag ut pa den tiden. Av vad som
redovisats i malet framgar att nu aktuell damm, Hogbodadammen, ar intakt och inte

forandrats med avseende pa dess dammande funktion sedan 1882.

Vad galler den fortldpande bedrivna vattenkraftsverksamheten vid Hogboda-
dammen har denna bestatt i avledning av vatten for att driva kvarn och sag.
Verksamheten har av vad som visats pagatt obrutet historiskt och fram till 1970-
talet da kvarn och sagverksamheten upphorde. Anlaggningen har fungerat som en
overfallsdamm och dar avledningen till kvarn och sag bedrevs under vissa perioder.
Efter 1970-talet har dammen fungerat enbart som en éverfallsdamm. Enligt
domstolen far det anses visat att den verksamhet som idag bedrivs och som
bedrivits vid dammanldggningen i allt vasentligt och med all sannolikhet &r
patagligt lik den vattenverksamhet som bedrevs for sa lang tid sedan att en giltig

urminnes havd maste anses ha uppkommit.
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Vid angivna forhallanden &r det alltsa visat att befintliga anlaggningar och befintlig
verksamhet bedrivs och har bedrivits under sé lang tid att klagandena har en
rattighet pa grund av urminnes havd. Tillstandskravet enligt miljobalken &r darfor
uppfylit.

Mot bakgrund av ovanstaende ska lansstyrelsens beslut upphévas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV 427)
Overklagande senast den 12 oktober 2017.

Susanne Morkas Roger Odmark

| domstolens avgorande har deltagit radmannen Susanne Morkas, ordforande, och
tekniska radet Roger Odmark. Foredragande har varit beredningsjuristen Maria
Aldegren.





