Urminnes havd och vattenratten — nagra synpunkter

Rolf Stromberg

1. Det glader en gammal vattenréttare att Eder
varderade tidskrift pa kort tid har publicerat tva
artiklar av yngre forskare rorande detta for mig
intressanta rattsomrade, forst artikeln av Ingela
Lindqvist (IL) i nr 2013:1 och sedan av Christina
Olsen-Lundh (COL) i nr 2013:2. Bada artiklarna
ror aldre rattigheters, fraimst urminnes havd och
privilegiebrev, stdllning i vattenrattsliga sam-
manhang. Det &r jag som i den av COL apostro-
ferade Miljobalkskommentaren, med utgangs-
punkt i min uppfattning om tidigare gallande
ratt, har stallt fragan, om det vid tillkomsten av
miljobalken och den s.k. restvattenlagen var lag-
stiftarens avsikt att gora verksamheter som grun-
das pa sadana rattigheter olagliga, och besvarat
fragan nekande. COL har ddremot i sin artikel,
med en annan uppfattning i frdga om innehallet
i gallande ratt atminstone sedan 1880 &rs vatten-
rattsforordning, ansett sig kunna visa att fragan i
stéllet bor besvaras jakande och utvecklar utfor-
ligt sin standpunkt. IL synes ddaremot ha samma
uppfattning som jag. Eftersom en lagkommentar

av angiven art med nodvandighet inte kan vara

* Rolf Stromberg ar f.d. generaldirektor med ett forflutet
som bl.a. rattssakkunnig och rattschef i regeringskansliet
med vatten- och miljoratt som specialitet. Han var sekre-
terare i Vattenlagsutredningen, vars forslag lag till grund
for 1983 ars vattenlag, och deltog i propositionsarbetet
infor denna, bl.a. som féredragande i Lagradet. Han var
expert i Miljobalksutredningen och Miljobalkskommit-
tén. Han har skrivit en kommentar till 1983 ars vattenlag
och svarar for bl.a. de vattenrattsliga avsnitten i kommen-
taren till miljobalken av Bengtsson-Bjdllas-Rubenson-
Strémberg (Norstedts Bla Bibliotek), av Christina Olsen-
Lundh kallad Miljobalkskommentaren.

95

sa utforlig som ett vetenskapligt arbete, skall jag
forsoka att med denna artikel nagot utveckla min
syn pa den aktuella fragan. Jag vill visa att teo-
retiska tolkningsresonemang vid kontakt med
verkligheten, i detta fall omstandigheterna vid
tillkomsten av miljobalken och dess foljdlagstift-
ning, kan behdva underkastas en, som min gam-
le larare i Allman rattslara, professor Ivar Agge,

kallade ”pragmatisk korrektion”.

2. Lat mig forst gora klart att jag delar IL:s och
COL:s uppfattning att det ar markligt att man
inom vattenratten kan ha gett urminnes havd,
som i andra sammanhang betraktats som ett ci-
vilrattsligt institut, en offentligrattslig status ge-
nom att i rattskraftshanseende jamstalla det med
ett vattenrattsligt tillstdnd. Institutet rimmar illa
med rattskraftsregeln i 24 kap. 1§ miljobalken,
som ger rattskraft endast at vad som provats i
en dom eller ett beslut. Det finns ju inget som
provats i ndgon dom eller nagot beslut och om-
fattningen av havdens innehall kan darfor bli
foremal for utdragna processer.! Det dr nagot
lattare att forlika sig med att privilegiebrev ges
rattskraft, eftersom de atminstone bygger pa be-
slut av Konungen/Drottningen eller statlig myn-
dighet. Aven forekomsten av privilegiebrev har

dock varit foremal for utdragna processer. Vad

! De flesta processer som refererats har dock varit inrik-
tade pa fragan om det foreligger urminnes havd eller ej
och inte pa fragan om rattskraften mot tredje man och det
allménna hos havden. Domar eller beslut i sdidana mal
har naturligtvis bara réttskraft parterna emellan.
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fragan nu galler ar om vattenlagstiftningen fore
miljobalkens och restvattenlagens ikrafttradande
gav urminnes hdavd — och dven privilegiebrev —
offentligrattslig status, dvs rattskraft 4ven mot

tredje man och det allménna.

3. Jag kommer i fortsattningen att huvudsakli-
gen uppehalla mig vid institutet urminnes havd.
Eftersom jag som pensiondr inte har resurser el-
ler ork att forska sarskilt langt tillbaka i tiden,
far jag borja med min tolkning av hur man be-
traktade urminnes havd vid tillkomsten av 1880
ars vattenrattsforordning och dess overgangs-
bestimmelser. Som kommer att framga, beho-
ver man egentligen inte ens ga sa langt tillbaka i
tiden for att forstd hur man sett pa forhallandet
urminnes havd — rattskraft vid den springande
tidpunkten, namligen infor ikrafttradandet av

miljobalken och restvattenlagen.

4. Som IL citerat i sin artikel stadgades i 25§
overgangsbestammelserna till 1880 ars vatten-
rattsforordning att genom forordningen inte
gjordes nagon rubbning i den ratt och frihet som
var forunnad bergverk, kvarnar och fiskeverk
och inte heller i annan rattighet att stanga av el-
ler ddmma vattendrag eller i 6vrigt forfoga 6ver
vattnet. Att urminnes havd ingick bland dessa
rattigheter framgar av det av IL citerade riks-

dagsuttalandet pa sid. 46 och not 29 till denna.?

2 Tolkningen av riksdagsuttalandet, som innehaller
dubbla negationer, har lett till svarigheter for en del.
Sa har t.ex. Kammarkollegiet i sitt PM Fragor angaende
institutet urminnes havd och dess betydelse i ljuset av
miljobalkens bestammelser byggt en del av sin argu-
mentation for att urminnes havd inte borde anses vara
innefattad bland ifrdgavarande rattigheter pa uttalandet.
Vattenverksamhetsutredningen har i sitt betankande
SOU 2013:69 s. 190 f. redovisat Svenska spraknamndens
tolkning av uttalandet i nimndens utgdva av Sprakriktig-
hetsboken (2005), som innebar att den senare negationen
endast utgor en forstarkning av den forsta, och inte har
en sjalvstandig negerande betydelse, varfor den senare
negationen lika garna kunde strykas.
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5. Latoss alltsa enas om att urminnes havd ingick
ibland de rattigheter som avsags med angivna
overgangsbestammelse till 1880 ars vattenratts-
forordning. Men hade den endast en civilrattslig
innebord och alltsa, som COL havdar, vara be-
gransad till en vattenrattslig radighetsregel eller
en offentligrattslig saddan, dvs rattsverkan aven
mot det allmdnna och tredje man t.ex. ifrdga om
tillstandplikt och ratten att forfoga over vattnet
till skada for motstaende intressen? Sistnamnda
stdindpunkt, som ocksa IL synes inta, har varit
den allmént vedertagna. Men denna fraga sak-
nar, som kommer att framga av det foljande,
egentligen betydelse for svaret pa den i inled-
ningen till denna artikel stéllda fragan om lag-
stiftarens mening. For svaret dr det namligen
avgorande, hur fragan reglerats i efterfoljande

lagstiftning, dvs i 1918 resp. 1983 ar vattenlagar.

6. 11918 ars vattenlag gjordes en klar uppdel-
ning av civilrattsliga regler om radighet i 1 kap.
och offentligrattsliga regler i 2 kap. I 1 kap. 2§
andra stycket forsta meningen gjordes undan-
tag fran likadelningsregeln i paragrafens forsta
stycke for den ratt till storre lott i vattnet, som
kunde grundas pa dom, urminnes havd eller an-

nan sarskild rattsgrund.

7. 12 kap. i 1918 ars vattenlag reglerades de
offentligrittsliga frdgorna, bl.a. den generella
tvangsratten att i vissa fall skada motstdende in-
tressen (3 §), sarskild tvangsratt (14 §), tillstands-
plikt (20 §) och tillstands rattskraft (22 §). I samma
kapitel infordes i 41 § en bestaimmelse som i sitt
forsta led®, med vissa rent sprakliga modifiering-
ar, helt motsvarade 25§ i 6vergangsbestimmel-

serna till vattenrattsforordningen. Stadgandena

3 I paragrafens andra led togs in en egentligen onddig
erinran om att rattsinnehavaren, liksom den som fatt till-
stdnd, naturligtvis var skyldig att tala skada, forlust eller
intrang av nytillkommande, tillstdindgiven vattenverk-
samhet.
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i kapitlet fick alltsa inte rubba tidigare tillkomna
rattigheter. Bland dessa rattigheter ingick privi-

legiebrev och urminnes havd.

8. Jag anser det uppenbart att stadgandet i 2 kap.
41§1 1918 ars vattenlag inte ar ett radighetsstad-
gande. Ratten enlig det stadgandet att forfoga
over vattnet innebar bl.a. att rattighetshavaren
var befriad fran tillstdndsplikten enligt lagen, sa
lange han bevisligen holl sig inom de ramar som

rattigheten ger.

9. An klarare blev lagregleringen i 1983 &rs vat-
tenlagstiftning och da i lagen (1983:292) om in-
férande av vattenlagen (1983:291), VP. 17§ VP
togs in en motsvarighet till den civilrattsliga ra-
dighetsregeln 1 kap. 2§ i 1918 ars vattenlag om
undantag fran likadelningsregeln. Och — detta ar
en avgorande utgangspunkt for var tvistefraga —
i 15§ andra stycket VP intogs ett uttryckligt stad-
gande om att rattigheter enligt 2 kap. 41§1i 1918
ars vattenlag skulle likstéllas med ett tillstdnd en-
ligt 1983 ars vattenlag, alltsa ha rattskraft och det
skulle t.ex. inte behdvas tillstdnd enligt lagen for
verksamheter som bedrevs med stod av sddana

rattigheter.

10. Detta var alltsa rattslaget infor tillkomsten av
miljobalken och dess foljdlagstiftning, och min
frdga som jag stallt i Miljobalkskommentaren
om lagstiftarens mening, eller rattare om han ut-
tryckt ndgon mening 6ver huvud taget, rérande
aldre rattigheters stallning i den nya lagstiftning-
en. Darom kan jag kanske ge vissa besked, ty jag

var med.*

4 Eftersom artikeln avses bli infoérd i en nordisk tid-
skrift, har jag funnit det vara pa sin plats att alludera pa
J.L. Runebergs Fanrik Stals Sdgner, som atminstone un-
der min skoltid var en obligatorisk, men ocksa angendm,
lasning.
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11. Nu vill jag ocksa travestera ett uttalande av
en i detta fall historisk person, namligen Axel
Oxenstierna, och svara i kyrkan och pasta: “Om
ni visste, mina barn, med hur liten vishet de vat-
tenrattsliga fragorna behandlades vid tillkomsten
av miljobalken och dess f6ljdlagstiftning!” Efter-
som jag var expert i Miljobalksutredningen hade
jag insyn i balkarbetet. I mitt sarskilda yttrande
over utredningens huvudbetankande kritiserade
jag ocksa hur bristfalligt utredningsarbetet be-
drivits, sarskilt — men inte bara — betraffande de
vattenrattsliga fragorna. Lagradet kom vid sin
senare granskning av regeringsforslaget med
samma kritik.° Pa grund av den bradska som
radde — man maste ha en balk antagen av riks-
dagen fore nasta riksdagsval —inriktades arbetet,
savitt avsag de vattenrattsliga fragorna, pa det i
direktiven angivna uppdraget att forsoka arbeta
in 1983 ars vattenlag i balken. Nar det stod klart
aven for utredningen att en total integration av
de vattenrattsliga bestimmelserna i balken inte
var mojlig, bestimde man sig for att i en rest-
vattenlag ta in de Overblivna bestimmelserna
som inte kunde ingd i balken utan ndgon narma-

re analys om behovet av eller innehallet i dessa.®

12. Bradskan i miljobalksarbetet medforde
manga slarvfel, stora och sma, i utredningens

forslag.” Ett sadant var enligt min mening att

5 Se prop. 1997/98:45 Del 2 s. 447.

¢ Jag vill inte lasta utredningens sekretariat for detta,
eftersom bradskan medférde att den enda 16sningen
blev att utan ndrmare analys av de enskilda paragraferna
sammanfora de regler som inte togs in i miljobalken i en
restvattenlag. Overgéngsreglerna till denna diskutera-
des 6ver huvud taget inte infor det sarskilda betdankandet
(SOU 1996:147) med forslag till 5vergdngsbestimmelser.
7 Man kan 6ver huvud taget stélla fragan om forarbe-
tena till en balk, som ju anses ha hogre dignitet d4n en
vanlig lag, dock inte jamforbar med grundlag, skall be-
héva bedrivas med en sddan skyndsamhet som skedde.
Dessutom kan anmarkas att Miljobalksutredningen inte
var en parlamentarisk sddan utan bestod av en ensam-
utredare, bitradd av atta juristsekreterare samt ett fyrtio-
tal sakkunniga och experter.
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man i dvergangsbestammelserna inte foreslog
nagon motsvarighet till 15§ andra stycket VP om
likstallighet av vissa dldre rattigheter med till-
stand. Om avsikten var att inféra en ny ordning,
skulle fragan pa grund av dess dignitet, som jag
anfort i Miljobalkskommentaren, absolut ha dis-
kuterats i utredningen och ocksa motiverats i be-
tankandet SOU 1996:147, vilket inte skedde. En
trolig orsak till uteldmnandet kan vara att en sa-
dan overgangsbestimmelse skulle ha sin plats i
5§lagen om inférande av miljobalken (MP), som
handlades av en annan sekreterare dn den som

svarade for de vattenrattsliga fragorna.

13. Det verkar som om ingen av remissinstan-
serna observerade den uteblivna motsvarigheten
till 15§ andrastycket VP och inte heller berérdes
fragan i lagradsremissen eller prop. 1997/98:45
med forslag till miljobalk, som ocksa inneholl
forslag till MP och som ocksa arbetades fram i
stor bradska.® Detta trots att Lagradet, som IL re-
dovisat, papekat att en foreslagen regel (28 § MP
i lagradsremissen) om att reglerna om aterkal-
lelse borde utga, eftersom det uppenbarligen
inte gick att aterkalla ett tillstdnd som inte fanns.
Lagradet lat dock forslagen till 34 och 40 §§ MP
passera utan erinran. Resultatet blev alltsa att na-
gon motsvarighet till 15§ andra stycket VP inte
togsini5§ MP.

14. Det ar mot denna bakgrund som jag i Miljo-
balkskommentaren har havdat att utelamnandet
15§ MP av en motsvarighet till 15§ andra stycket
VP beror pa en miss av lagstiftaren, som enligt

vad jag tidigare redovisat maste ha berott pa

8 Som tidigare papekats, var Lagradet kritiskt mot att
miljobalksarbetet bedrivits med sé stor bradska. Lagradet
menade att arbetet med en lagstiftning som skall fa status
av en balk maste ha getts den tid som behovs for att upp-
na ett lagverk av den fullstandighet och genomarbetning
som bor kdnneteckna en miljobalk (se prop. 1997/98:45
Del 2 s. 450).
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bradskan i lagstiftningsarbetet, och att avsikten
inte varit att andra rattslaget, dvs det rattslage
som enligt min mening och vad jag redovisat
radde fore miljobalkens och restvattenlagens
ikrafttrddande. Det ar darfor jag har kritiserat
Mark- och miljoéverdomstolens tre avgoranden i
MOD 2012:26-28. Jag menar att de inte har nagot
prejudikatvarde.’

15. N4, invander van av ordning, varfor braka
om denna fraga nu, nar Vattenverksamhetsut-
redningen i sitt betainkande (SOU 2013:69) Ny
tid — Ny provning!?, som i skrivande stund be-
reds inom regeringskansliet, har bitratt min upp-
fattning och foreslagit en motsvarighet i ett nytt
andra stycke i 5§ MP till rattskraftsregeln i 15§
andra stycket VP, som enligt utredningen endast
ar ett fortydligande av vad som redan galler.!!
Utredningen har ocksa bitrdtt min uppfattning
att urminnes havd omfattas av rattskraftsregeln
och har uttryckligen angivit detta i det foreslagna
stadgandet.

16. Ett bekymmer ar dock att den foreslagna
rattskraftsregeln ingar i ett paket, som innebar
att lansstyrelserna skall kunna forelagga om
skyldighet att soka nytt tillstind for alla enligt
miljobalken tillstdndspliktiga vattenregleringar,
vattenbortledningar och vattenéverledningar
och anlaggningar for sddana verksamheter for
vilka vattenrattsliga tillstdnd meddelats med
stod av 1880 ars vattenrattsforordning samt 1918

eller 1983 ars vattenlagar. Mojligheten att fore-

° Det bor anmarkas att alla tre fallen handlar om privi-
legiebrev. Fragan om urminnes hdvd var uppe i endast
ett av fallen, men den kunde foras at sidan, eftersom sa-
dan hévd inte kunde styrkas.

10 TL uttrycker ocksa i sin artikel en from férhoppning,
att Vattenverksamhetsutredningen skall 16sa fragan.

11 Anmadrkas bor att den sarskilde utredaren i Vatten-
verksamhetsutredningen dr samme person, som var ord-
forande i Mark- och miljodverdomstolen i det tre kritise-
rade avgorandena.
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lagga om tillstdndsplikt skall ocksa galla rattig-
heter enligt 2 kap. 41§ i 1918 ars vattenlag samt
lagligforklaringar.

17. Jag har svart att tinka mig att sa langtgaende
andringar som utredningen foreslar kan genom-
foras. De kommer att medfora stora pafrest-
ningar for den svenska réttsapparaten. Sverige
ar ett litet land dar det redan i dag rader brist pa
och med storsta sannolikhet med forslaget kom-
mer att rdda en an storre brist pa vattenrattslig
kompetens pa alla kanter — domstolar (aven
inom specialiserade domstolar, sdsom mark- och
miljodomstolarna, Mark- och miljdéverdomsto-
len och ocksa HD), myndigheter, advokatbyra-
er, konsulter, laroanstalter osv. Den foreslagna
provningsordningen skulle innebéra férlamande
konsekvenser for provningsmyndigheterna och
alla andra som kommer att vara involverade i

den nya provningsordningen. De rattsliga, eko-

99

nomiska och energipolitiska konsekvenserna ar
inte heller tillrackligt belysta. Ett utbyggt om-
provningssysten, som ar mindre resurskravande
och som inte alls i samma utstrackning medfor
rattsliga komplikationer och péfrestningar, bor-

de i stallet Overvagas.

18. Fragorna kommer sakert att behandlas vid
beredningen av betankandet i regeringskansliet.
Beredningen kan dock leda till att férslagen pa
grund av sina svaroverskadliga konsekvenser
inte kommer att genomforas — kanske inte alls el-
ler endast till vissa delar. Innan ndgra andringar
ilagstiftningen gors rorande den nu aktuella fra-
gan om urminnes havd och andra gamla rattig-
heter, vidhaller jag mina uttalanden i Miljobalks-
kommentaren om innehéllet i gillande ratt och
anser att avgdrandena MOD 2012: 26-28 saknar
prejudikatvarde.



