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Betydelsen av samiska traditioner
i svensk ratt

Eivind Torp

Abstract: The Status of Sami Customs and Traditions in Swedish Law

This article discusses the status of Sami customs and traditions in Swedish law.
With Swedish reindeer herding legislation as a point of departure, three court
cases involving customary law, where appeal is made to customs, and traditions
‘from time immemorial’ are discussed. Comparisons are made with the ways in
which Supreme Court of Norway treats Sami culture and traditions. Thereafter, a
court case which demonstrates the importance of Sami traditions with reference
to the content of reindeer herding rights is presented. Finally, the standing of
Sami customs and traditions to Swedish law in general is discussed. This article
shows the shifting importance of Sami customs and traditions with regard to
reindeer herding rights and Swedish law.
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I artikeln diskuteras betydelsen av samiska sedvanor och traditioner i svensk
ritt. Mot bakgrund av utformningen av réttsreglerna som skall sikra samernas
ritt till vinterbetesmarker, redovisas forst tre rittsfall dir fragan om samiska
sedvanors betydelse i forhdllande till rittsinstitutet urminnes havd aktualiseras.
Direfter redovisas samiska traditioners betydelse i svensk rétt rent allmént.
Artikeln visar samiska sedvanors skiftande betydelse i forhallande till samernas
renskotselritt.

Inledning

Samernas traditionella nyttjande av landskapet och dess naturresurser ar en
grundldggande forutsattning for deras réttigheter i Sverige idag. Redan i den sé

77



EIVIND TORP

kallade lappkodicillen - ett tilliggsdokument till 1751 ars grinstraktat mellan
Sverige och Norge - stadgas att samerna «efter gamal sedwana» har rétt att flytta
mellan de tvé rikena och dir «fi betjena sig af Land och strand till underhald
for deras djur och sig sjelfwa».! Den dérefter foljande gemensamma lagen for
Sverige och Norge bekriftar samernas rattigheter till omrdden «vartdera rikets
lappar efter gammal sedvana hitintills hava besokt».” I férarbetena till den forsta
svenska renbeteslagen 1886 konstaterar lagstiftaren foljaktligen att lagen innebér
en kodifiering av en ritt samerna har enligt urminnes havd.’

Denna principiellt sett viktiga utgdngspunkt for samernas rétt till land och vat-
ten har darefter bekréftats i nya renbeteslagar utan att fragan har dgnats nagon
storre uppmarksamhet. I samband med 1993 ars dndringar i rennéringslagen
(RNL) gjordes en precisering av grunden for samernas renskotselritt sa att det
numera framgar att ritten grundas pa urminnes hivd.* Utéver denna grundlag-
gande forutsattning for samernas rattigheter i Sverige reglerar renbeteslagstift-
ningen vilka rattigheter som ingér i renskétselritten samt vissa forutsittningar
for utévande av ratten.

Fragan om var rétten far utévas har aldrig fullt ut faststillts i lagstiftningen. I
1886 ars lag stadgas 1 § foljande:

«Lapparne dro beridttigade att, [...] uppehalla sig med sina renar icke allenast inom
Norrbottens och Vesterbottens lins lappmarker och de f6r dem inom Jemtlands
ldn avsatta land, utan dven & de trakter i 6vrigt, hvilka de efter gammal sedvana
hitintills hafva besokt, och der betjena sig af land och vatten till underhall for sig
och sina renar.»

Denna princip for att réttsligt reglera for renskotselrattens geografiska om-
fattning, har lagstiftaren dérefter hallit fast vid. I 1928 &rs lag stadgas om fjéllren-
skotsel respektive skogsrenskotsel att fjallrenskotsel dr tillaten bl. a. i de trakter
som samerna «efter gagmmal sedvana besokt med sina renar».’ Vidare heter det
att skogsrenskotseln bl.a. ér tillaten dels i omraden «dar skogsrenskotsel av alder
forekommer»®, dels inom omraden «som av alder anviandes for skogsrenskétsel,

10 § kodicill till 1751 ars granstraktat mellan Norge och Sverige.

2. Se 3 och 6 §$i Lov angaaende Lapperne i de forenede Kongeriger Norge og Sverige av 2. juni
1883.

3. Riksdagens protokoll 1886, forsta kammaren, 3 band nr 29, s. 10 samt riksdagens protokoll
1886, andra kammaren 3 band nr 40 s 18-22.

4. 1§ rennéringslag (1971:437). Preciseringen i lagtexten var en direkt f6ljd av Hogsta Domstolens
(HD) dom i skattefjallsmalet, NJA 1981 s. 1. Se d&ven SOU 1989:41 5. 262 ff. och prop. 1992/93:32
s. 88 ff.

5. 2§ 2 mom. lag (1928:309) om de svenska lapparnas ratt till renbete i Sverige.
3§ 1 mom. lag (1928:309) om de svenska lapparnas rtt till renbete i Sverige.
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samt a de trakter utom namnda lappmarker, vilka skogslappar fran lappmarkerna
efter gammal sedvana vissa tider av aret besdka med sina renar».” I bestimmelsen
om samernas ratt till flyttning mellan olika omraden regleras ratten enligt fol-
jande: «Flyttningsvdg, som lapparna av élder nyttjat [...]».8 I nu géllande lag har
lagstiftaren tydligare preciserat skillnaden mellan det som kallas aret-runt-mark
och det som kallas vinterbetesmark. Principen for att reglera inom vilka omraden
renskotselritten far utovas dr emellertid den samma. Betraffande aret-runt-mark-
erna framgar att renskotsel far bedrivas dels inom vissa geografiskt faststdllda
omraden, dels «pa mark dar skogsrenskoétsel av alder bedrivs under véren, som-
maren eller hosten [...] «°. Vad giller vinterbetesmarkerna framgar att renskotsel
far bedrivas dels inom vissa geografiskt faststdllda omraden, dels «<inom sadana
trakter utanfor lappmarkerna och renbetesfjdllen dar renskétsel av alder bedrivs
vissa tider av aret».

Detta innebdr att samernas sedvanliga bruk av marken dr en forutsattning for
utévande av renskotselrdtten inom stora delar av det omrade som lagstiftaren har
faststallt som renskotselomrade.! Renskotselrittens territoriella omfattning ar
saledes ytterst en fraga om for vilka omréden det kan visas att renskotsel bedrivs
av alder. Detta leder fram till fragan om vad som krévs for att det skall anses bevi-
sat att renskotsel bedrivs av dlder i ett omréde. Vilken typ av dokumentation &r
nodvandig for ett rattsligt stallningstagande om att renskétselratt foreligger for
ett visst markomrade enligt ovannamnda bestdmmelser?

Denna fraga har flera domstolar i Sverige konfronterats med under de senaste
aren eftersom privata markdgare i olika delar av renbetesomradet har stimt
samebyar for att fa faststallt att renskotselritt inte belastar deras fastigheter.
Ovanndmnda frdga har saledes en omedelbar aktualitet for domstolssfaren, men
inbjuder dessutom till vissa principiella 6vervdganden: Nar lagstiftaren 1886 kon-
staterade att samernas ratt till renskotsel var grundat pa urminnes hivd, och att
den dé aktuella lagstiftningen var en kodifiering av en rétt samerna redan hade
upparbetat, innebar detta ett erkinnande av att samerna hade vissa rattigheter
till det svenska territoriet. Eftersom ratten till renskotsel foreligger oberoende av
lagstiftning dr det av intresse hur rattsreglerna for att bevisa var ratten foreligger
ar utformade. Reglerna bor rimligen korrespondera med grunderna for rétten. Det
vill séga att lagstiftarens 6verviganden om samernas ritt till det svenska territo-

7. 3§ 2 mom. lag (1928:309) om de svenska lapparnas ritt till renbete i Sverige.

8. 23§, lag (1928:309) om de svenska lapparnas ratt till renbete i Sverige.

9. 3§ 1 mom. rennéringslag (1971:437).

10. 3§ 2 mom. rennéringslag (1971:437).

11.  Jfr forsta meningen i 3 § renndringslagen dar lagstiftaren faststéller vad som ar renskotsel-
omrddet.
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riet pa nagot sétt bor aterspeglas i principerna for hur ritten till vinterbete skall
ledas i bevis. Ar det rimligt att samisk nérvaro skall kunna bevisas med hjilp av
samiskt traditionsmaterial eller samiska kulturlimningar med tanke pa att det ar
samernas nyttjande av ett markomrade som anses utgora grunden for deras ritt till
de delar av det svenska territoriet som omfattas av ovan refererade bestimmelser?
En annan viktig fraga ar hur renskotselréatten har utdvats. Det vill sdga vad som
ingariden réatt som bygger pa urminnes havd. Ocksa i forhallande till denna fraga
kan samiska traditioner vara av betydelse for att avgora rattens ndrmare innehall.
Syftet med denna artikel ar att forsoka klargora betydelsen av samiska tradi-
tioner i svensk ritt. Som redan har nimnts utgor samernas traditionella nyttjande
av det svenska landskapet grunden for deras ritt till territoriet. I réttsliga sam-
manhang aktualiseras ddrfor fragan om samiska traditioner framst i forhallande
till fragor om samernas nyttjande av marken.
I det foljande skall jag
1. Redovisa hur fraigan om dokumentation for att bevisa samiskt nyttjande av
markomréden har besvarats i tre domstolsprocesser under de senaste aren. I
anslutning till det skall jag diskutera domstolarnas sitt att hantera vissa av de
problem de har konfronterats med i sammanhanget. Jag skall dessutom gora
vissa jamforelser med norsk ratt och visa hur motsvarande fraga har besvarats
av norska Hoyesterett.
2. Direfter skall jag redovisa ett réttsfall dar samiska traditioner har haft be-
tydelse for att ndrmare precisera renskotselrattens innehall.
3. Slutligen skall jag diskutera samiska traditioners betydelse i forhéllande till
andra réttsfragor inom svensk ritt.

Det méste emellertid papekas att domstolsmaterialet i all huvudsak (bade vad
galler punkten 1 och 2 ovan) hirror fran underinstanserna och déarfor saknar
prejudikatvarde.

Harjedalsmalet

I det sa kallade Hérjedalsmalet, dar hovratten for Nedre Norrland avkunnade dom
2002, var fragan huruvida fyra samebyar i Jamtland och Hérjedalen hade ratt att
bedriva renskétsel pa 571 olika fastigheter i Hdrjedalen.!? Fastighetsidgarna, som

12.  Hovritten for Nedre Norrland mal nr T 58-96, dom 2002-02-15. Domen éverklagades till HD
som 2004 beslutade att inte bevilja provningstillstind, mal nr T 1152-05, beslut 2004-04-29.
Ettsarskild yttrande fran ett av justitieraden antyder att process- och utredningslédgen i malet
var sddant att malet inte hade sé stort prejudikatvarde.
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hade stimt samebyarna, hdavdade att rdtt till renskétsel oberoende av avtal inte

forelag.

Samebyarna gjorde gillande att man hade ratt till vinterbete pa fastigheter som
ar belagna inom omraden som anges pd samebyarnas markanviandningsredovis-
ningar® enligt fyra sdrskilda grunder:

o Urminnes hdvd: de aktuella omradena har anvants under sa lang tid att en
bruksratt avseende renbete har upparbetats oberoende av rennéringslagens
bestammelser.

o Lagfdst ritt genom renndringslagen: Renskotsel bedrivs av alder enligt ren-
néringslagens bestimmelser i det aktuella omrédet.

o Sedvana: Samebyarnas besittning av nyttjanderétten till renbete har konfirmer-
ats genom passivitet hos berorda fastighetsdgare.

o Konventionsskyddade rittigheter: Fastighetsdgarnas yrkande strider mot de
folkrattsliga forpliktelser som Sverige har att f6lja avseende skyddet for samer-
nas ritt och mojligheter till att bedriva renskétsel, ocksa i fall angrepp pa ritten
sker fran enskild.

Hovritten anférde foljande utgangspunkter for sin rittsliga bedomning i malet:

For det forsta att ratten till renskotsel hittills reglerats i fyra lagar och att vinter-
betesmarkernas beldgenhet aldrig ndrmare har preciserats. Ratten till vinterbete
har, enligt hovritten, i samtliga lagstiftningsprocesser ansetts vara grundad pé en
sedvana som uppfyller villkoren f6r urminnes hévd enligt bestimmelserna i 15
kap. Gamla Jordabalken (GJB) i 1734 ars lag. Hovratten anfor att lagstiftaren inte
kan antas avse nagon materiell skillnad mellan uttrycken efter gammal sedvana
och av alder.

For det andra att Hogsta Domstolen (HD) i det s& kallade skattefjallsmalet har
funnit att den samiska bruksrétten dr uttommande reglerat i renndringslagen.
Som en f6ljd av detta skall, enligt hovratten, provningen om péstéatt sedvaneratt-
somrade ske med utgangspunkt i 3 § i renndringslagen, vilket sin tur innebér en

13.  Detta ir ett plandokument som Lantbruksndmnden i Jamtland 14n har fasstallt for varje
sameby. Att samebyn hinvisar till detta plandokument 4r av intresse eftersom det belyser de
problem som kan uppsta for rennéringen i forhallande till privata markagare mot bakgrund
av beslut som fattats avadministrativa myndigheter vid deras tillimpning av bestimmelserna
i rennidringslagen och rennéringsférordningen (1993:384). Problematiken har i liten grad
uppmérksammats vid domstolsprocesser i Sverige. Fér en narmare diskussion av samma
problem, men utifran norska férhillanden se Oyvind Ravna, Rettsutgreiing og bruksordning
i reindriftsomrdder, Gyldendal, Oslo 2008, s. 79-89.

14.  De olika begreppen klargors ej i lagstiftningen och anvinds ofta synonymt. Domstolarnas
hantering av begreppen fortydligas under rubriken Diskussion nedan.
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provning av om villkoren for urminnes hévd enligt 15 kap. 1 § GJB i 1734 érs lag
ar uppfyllda. Den aktuella bestimmelsen har foljande lydelse:

«Det dr urminnes hivd ddr man ndgon fast egendom eller réttighet i s& lang tid
okvald och ohindrad besutit, nyttjat och brukat haver, att ingen minnes, eller av
sanna sago vet, huru hans forfader, eller fingesmén forst dartill komna dro.»

For det tredje att bestimmelserna om urminnes havd har upphévts i och med att
nya jordabalken tradde i kraft 1972. Enligt hovritten innebdr det att vinterbete
efter utgangen av 1971 inte kan grunda rattighet till f6ljd av urminnes havd."

For det fjarde att fragan om rétt till vinterbete skall provas av domstol mot
bakgrund av sddan bevisning som enligt allméan lag krévs for att styrka urminnes
héavd. Bevisbordan vilar enligt 15 kap. 4 § GJB pa den som anser sig ha ritten.
Hovritten konstaterar saledes att bevisbordan i malet vilar pa samebyarna.

Kvalifikationstiden for att upparbeta rétt enligt urminnes héavd var ostridigt
faststélld till 90 ar i tingsratten.'® Samebyarna hade gjort gallande rétt till renbete
enligt sedvana vilket, enligt samebyarna, skulle innebéra kortare kvalifikationstid
och mindre omfattande nyttjande, men tingsrétten fann att «en sddan pa sedvana
grundat nyttjanderatt saknar stod i nu géillande lagstiftning».”

Samebyarna lade stor vikt vid att med hjilp av arkeologiskt material visa att det
funnits en kontinuitet av samisk bosattning i omradet fran sen medeltid fram till
nutid. Hovritten konstaterade emellertid att fragan om nér samerna ursprungli-
gen kom till Hdrjedalen saknar betydelse i malet. Av betydelse skulle det vara om
det fanns en samisk bosattning av ndgon betydenhet vid den tid di tamrenskotsel
i form av helnomadism tog sin bérjan, men det kunde enligt hovritten inte anses
bevisat.

Det 6vriga historiska materialet som blev framlagt i mélet bestod av skriftliga
kéllor som har sin bakgrund i olika offentliga regleringar dir endast en mindre
del ror fragan om var samer har bedrivit renskétsel under vintertid. Den delen
av materialet som ror just detta har endast till viss del samlats in i syfte att do-
kumentera omrdden med vinterbete. Med hianvisning till vissa historiska kéllor
gjorde samebyarna gillande att storre omraden hade nyttjats for vinterbete d4n vad
som framgick av delar av det material som hade lagts fram f6r ratten. Exempelvis
skulle detta vara fallet med lappfogdeprotokollen om vinterbete. Hovritten anség
emellertid att det saknades skal till att rakna med nagot fel i materialet fran up-

15.  Hovritten delar tingsrattens bedémning som hanvisade till utredningsforslaget fran Jordabalk
IIISOU 1960:26. Utredningsforslaget behandlar fragan om varfor rattsinstitutet rent allmént
bor utmonstras ur lagen. Svegs tingsratt méal nr T 88/90, T 70/91och T85/95 s. 173.

16.  Svegs tingsratt mal nr T 88/90, T 70/91och T85/95 s. 175.

17.  Svegs tingsratt méal nr T 88/90, T 70/91och T85/95 s. 178.
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pgiftslimnarnas sida eftersom de arliga protokollen anges grunda sig pa uppgifter
fran samer om nar och var vinterbete hade 4gt rum. Hovratten jamfor, trots detta,
materialet i forhdllande till andra uppgifter om vinterbete for sin bedémning av
fragan.

Hovréttens slutsats var att det inte hade férekommit vinterbete utanfér dretrun-
tmarkerna som kunde utgéra grund for ritt till vinterbete enligt urminnes héavd.

Vad giller hovrittens bedomning av bevisen i malet kan det konstateras att
samiska traditioner i liten grad aberopades som bevis i processen. Déarutéver ar
detav intresse att samebyarna dterkommande gor gillande att det historiska mate-
rialet terspeglar framvaxten av olika administrativa atgdrder inom den offentliga
forvaltningen och inte det faktiska nyttjandet i de markomraden som malet ror.'s
Hovriétten anser att det inte gar att dra andra slutsatser an vad som f6ljer av det
arkivmaterial som har frambringats i malet. Hovrétten anfér som utgangspunkt
for sin beddmning att man vid en prévning av rdtten till vinterbete enligt reglerna
om urminnes hivd maste ta hansyn till rennaringens speciella forhallanden, och
att det mot den bakgrunden inte kan krévas att renar har betat varje ar pa ett
bestamt omrade, men att betet maste vare led i ett aterkommande monster utan
invdndningar fran berérda markagare."”

Vad slutligen géller samebyarnas pastaenden om att fastighetsdgarnas krav
skulle strida mot grundlagen och Sveriges folkrattsliga forpliktelser, sa konstaterar
hovritten att de aktuella bestimmelserna behandlar forhallandet mellan enskilda
individer och det allmédnna, och inte forhallandet mellan privatrattsliga subjekt.
Det dr saledes samhallets ansvar och inte den enskilda fastighetsdgarens ansvar
att den samiska befolkningen ges mojlighet att behélla sin kultur och utveckla sin
traditionella nédring.

Ratansmalet

Liknade fragor som i Harjedalsmalet har senare provats for ett geografiskt nar-
beldget omrade till de fastigheter som ingick i Hérjedalsmélet. Malet bendmns
oftast Ratansmalet och giéller fragan om samerna har ritt till vinterbete pa privat
mark i Bergs kommun i Jamtlands lan. Mélet dr av intresse eftersom samerna
i detta mal gjorde géllande ytterligare rittsgrunder i férhéllande till vad man
hade gjort i Hirjedalsmélet. Malet paborjades 1998 dé 44 fastighetsidgare stimde
Tossasens sameby for otilldtet renbete pa deras fastigheter.?’ Ostersunds Tingsritt

18.  Hovritten for Nedre Norrland, méal T 58-96, s. 42 och 49.

19.  Hovritten for Nedre Norrland, méal T 58-96, s. 62.

20.  Enavrendgarna i samebyn, samepolitikern Olof T. Johansson som inte 4r juridiskt skolad,
var samebyns ombud.
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avkunnade dom i mélet 2005* men malet pagar for narvarande i hovritten for
Nedre Norrland.
I tingsratten gjorde fastighetsdgarna gillande att det inte férelag nagon av avtal
oberoende ritt till renbete pa deras fastigheter. Samebyn gjorde géllande:
o att samebyn har rdtt till vinterbete pa fastigheterna enligt reglerna om ur-
minnes havd,
o att rétten till renbete inte bygger pa 90 ars brukande,
o attritten inte upphor efter 30 &rs franvaro,
o attratt till renbete ockséd kan uppsta efter 1971.

Samebyns instdllning om kvalifikationstider f6r urminnes havd har sin bakgrund
i att man anser att jordabalken inte ar tillimplig pa en nomadiserande renskotsel.
Tingsritten avvisade emellertid samebyns alla pastdenden om kvalifikationstid
for urminnes hiavd, med héanvisning till hovrattens bedomning i Harjedalsmalet
och det faktum att malet inte hade fatt provningstillstand i HD.*

Samebyn gjorde dessutom géllande att tillimpningen av 1 kapitel 2 § sista styck-
et regeringsformen (1974: 152), artikel 27 i FN:s konvention om civila och politiska
rattigheter samt flera artiklar i Europakonventionen medfor att kiromalet skulle
limnas utan bifall. Aven dessa dberopanden avvisades av tingsritten med hinvis-
ning till hovrittens beddmning i Hirjedalsmalet.

Efter en samlad bedomning av samebyns aberopanden och rittsforhallandena
i mélet kom tingsratten fram till foljande slutsats:

«Av det nu anforda foljer att tingsratten har att prova detta mal pd samma satt som
domstolarna provade renbetesmalet.”® Tingsritten har alltsd att bedoma om same-
byn med tillracklig styrka har visat att samebyn har sedvaneritt till vinterbete med
ren pa kdrandeparternas fastigheter i K16vsj6 och Ritan.»*

Den rittsliga argumentation och bedémning av vad som skall anses vara relevanta
rittskallor som hovritten kom fram till i Hirjedalsmélet delades siledes av ting-
sritten i Ratansmalet. Tingsréttens avgorande var att rétt till renskotsel inte fore-
ligger pa de fastigheter som ingar i malet.

21.  Kiromalet bifélls, Ostersunds tingsratt mal nr T 977-04.
22.  HD mélnr T 1152-02.

23.  Hair har malet bendmnts Hirjedalsmalet.

24.  Ostersunds tingsratt mal nr T 977-04, s. 352.
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Nordmalingsmalet

I ytterligare ett mal har, under samma tid, samernas ratt till vinterbete pé privat
mark provats i domstol.” I det sa kallade Nordmalingsmalet ar fragan huruvida
tre samebyar i Visterbottens lan har rétt till vinterbete pa ett stort antal fastigheter
i Nordmalings kommun.?

I hovritten gjorde fastighetsdgarna gillande att ratt till vinterbete inte foreldg
pé fastigheterna dels eftersom omradet inte har nyttjats for renbete fore 1900-ta-
let, dels for att det hade varit langre uppehall i nyttjandet dn 5-10 ar. Samebyarna
bestred kdromalet och gjorde gidllande att man har en p& urminnes havd grundad
réitt till renbete pa de i mélet aktuella fastigheterna. Samebyarna aberopade inte
nagon rattsgrund utover detta. Daremot lade samebyarna ned stor kraft pa att
forklara begreppen trakt, av dlder och renskotsel vilka dr centrala i renndringslag-
stiftningen.

Hovriétten konstaterar att den har att ta stédllning till f6ljande:

1) om samerna kan bevisa at de enligt 3 § RNL har forvarvat ritt till renskotsel pa
de fastigheter som ingar i mélet,

2) och i fall det &r sa, om fastighetsdgarna kan bevisa att en sadan réitt dérefter
har upphort.

Som utgangspunkt for sina rattsliga bedomningar i malet anser hovrétten att det
ar nodviandigt att besvara ett antal fragor som dels tar sikte pa urminnes hdvd dels
ror begreppet trakt.”’

Hovritten konstaterar att hdvd i det aktuella mélet innebar att en part nyttjar
naturresurser eller ndrmare bestdmt fast egendom av en viss varighet, och att
hévden kan leda till f6rvirv av rattigheter. Forvérv av rattigheter genom havd
anses normalt vara ett derivativt fang vilket innebdr att forvirvet av rittigheterna
hérleds fran fastighetens dgare eller innebir en inskrankning av dennes eller an-
nan rittighetshavares forfoganderatt. For att hdavden skall fa rattsliga foljder kravs
att utnyttjandet ar kontinuerligt eller varaktigt och synligt for den vars rattigheter
har inskranks. Det speciella for fragan om samers ratt till renskotsel pa privat
mark &r att hdvden inte dr knuten till en viss fastighet utan till begreppet trakt.
Det innebdr att ett eventuellt forvarv av réttigheter inte enbart belastar den vars
fastighet har nyttjats utan dven belastar 6vriga fastigheter i niarheten.

25.  Hovritten for Ovre Norrland mal nr T 155-06.

26.  Prévningstillstand har meddelats i HD mal nr T 4028-07. Nordmalingsmélet blir saledes
forsta storre samiska méalet HD kommer att préva sedan skattefjallsmélet 1981.

27.  Hovritten sager sig 4ven beh6va reda ut begreppet renskdtsel men hanvisar f6r detta framst
till vad som foljer av renniringslagens bestimmelser, hovritten f6r Ovre Norrland, mal nr T
155-06 s. 27 och s. 34.
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Mot denna bakgrund problematiserar hovritten fragan om hévd enligt ren-
nédringslagen men tillimpar, precis som tingsratten hade gjort i samma mal, be-
viskraven som fo6ljer av bestimmelserna om urminnes havd enligt 15 kap. GJB.

I fraga om kvalifikationstid sa fann hovritten att en period pé 90 ar kan vara
en utgangspunkt for att bedoma sedvaneritt till vinterbete med ren, men att en
fixerad kvalifikationstid inte i forvag bor faststallas med hansyn till renskotselns
speciella karaktar.

Vad giller fragan om hur lang tid det maste ga for att en upparbetad ritt till
renbete upphdr, tar hovritten utgdngspunkt i tidigare utredningars forslag om en
upphorandetid om ca 30 ar och undantagsvis uppat 40 - 50 ar, men konstaterar att
uppehallets lingd inte skall betraktas som ett rittsfaktum utan som bevisfaktum
for samernas avsikt att avsta fran en ratt som har férvirvats. Fragan om varfor ett
omrade inte nyttjas maste emellertid bedomas utifran omstandigheterna i malet.

Betraffande trakt menar hovritten att det kan vara ett storre eller mindre land-
omréde och att uttrycket inte behéver a ha nagon koppling till administrativa
indelningar eller fastighetsindelningar, men att det i malet maste tas hansyn till
hur renskdtseln utnyttjar markerna.

Fragan om rittigheter genom urminnes hdvd kan upparbetas efter inférande
av nya jordabalken tar hovritten inte stdllning till eftersom hovritten, i likhet
med tingsratten, fann att det var bevisat att sedvaneritt forelag redan 1928, och
att ritten till vinterbete dédrefter inte hade upphort.

Hovrittens 6vervdaganden kring urminnes hdvd och trakt leder, sa langt jag kan
se, inte till att hovritten for Ovre Norrland gér ndgon annan bedomning i fragan
om pa vilka grunder malet skall avgéras 4n vad hovritten f6r Nedre Norrland
gjorde i Harjedalsmalet.

Diskussion

Det finns viktiga skillnader vad giller domstolarnas uttalanden i respektive mal,
men stora likheter vad giller principerna for att avgéra mélen. Det senare giller
dels de rittsliga utgangspunkter som domstolarna faststéller for malen, dels vér-
deringen av bevisen i malen. Den foljande diskussionen betréffande rattsliga
forutsattningar i fraga om samebyars ritt till vinterbete kan déarfor antas ha en
viss allmin relevans oberoende av mina hanvisningar till respektive domstol.
Vad forst géller utgdngspunkten for domstolarna — att fragan om rétt till vinter-
bete skall prévas av domstol mot bakgrund av sadan bevisning som enligt allmédn
lag krdvs for att styrka urminnes havd - sa kan det konstateras att lagstiftaren
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inte anger nagon narmare specificering av vad som kan utgoéra bevisning i fragor
enligt renniringslagen.”

Vad ddrnést giller de rittsliga utgangspunkter som hovritten for Nedre
Norrland anger som utgédngspunkt f6r sina bedomningar, dr det av intresse att
hovritten likstaller uttrycken av dlder och gammal sedvana med villkoren for ur-
minnes hévd enligt bestimmelserna i 15 kap. i GJB. Hovritten fér Ovre Norrland
gor samma bedomning i fragan men redovisar vissa skillnader i fraga om objektet
for hivden enligt RNL respektive GJB. Stodet for domstolarnas stallningstagande
i denna friga dr uttalanden som departementschefen gjorde i samband med 1928
ars renbeteslag. Huruvida uttalanden i férarbeten till en lag som snart 4r hundra
ar gamla kan tillmatas sidan betydelse har diskuterats. Bl. a. menar Bengtsson att
uttalandena knappast kan anses bindande vid en domstolsprévning idag.? Aven
utredningen om samernas sedvanemarker gér en annan beddmning dn hovrétten
for Nedre Norrland och anfor foljande:

«Urminnes hivd enligt jordabalken dberopas for att faststilla en fastighets (eller
stamfastighets) omfattning i forhallande till andra eller for att konstatera ett servi-
tutsforhallande mellan hiarskande och tjanande fastighet. En sedvana som dr knuten
till en befolkningsgrupp eller yrkeskar kan inte laggas till grund f6r urminnes havd
enligt dldre jordabalken dven om sedvanan pa ett i 6vrigt servitutsliknande sétt be-
lastar en viss fastighet. Urminnes hévd enligt rennéringslagstiftningen ar knuten
till samerna som folkslag - inte till hdrskande fastigheter.»*

Domstolarnas stédllningstagande att urminnes hévd endast kan uppfyllas enligt
villkoren i GJB ar ocksa ur andra synvinklar av intresse. Flera har papekat att
reglerna som om urminnes havd har sin bakgrund i samhallsférhallanden som
avviker sd pass mycket fran samisk renskotsel, att de aktuella réttsreglerna inte kan
anses vara lampliga i férhéllande till rennéringslagens bestimmelser. Exempelvis
anfor Allard:

«The provisions and the legal application of immemorial prescription were founded
with the agricultural society in mind. The village is a central figure in this context, as
well as the idea of investment of labor. The prerequisites developed over time, chiefly

28.  Prop. 1971:51 s 158 ddr det hdnvisas till prop. 1928:43 s. 71.

29.  Se Bertil Bengtsson, Samerdtt — en 6versikt, 2004, s. 81 ff. och sdrskilt not 9 s. 82, samt SOU
2006:14 s. 386.

30.  SOU 2006:14 s. 386.
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by courts and legal scholars, do not correspond very well with the specific character
of the Sami customary use of land and natural resources.»

Utredningen om samernas sedvanemarker sammanfattar sin installning kring
detta i foljande slutsats:

«Vimenar att de sairdrag som kdnnetecknar urminnes havd till renskotsel i forhal-
lande till urminnes havd enligt dldre jordabalken motiverar att man talar om i prin-
cip skilda réttsinstitut.»*

Vad giller stéllningstagandet fran hovritten f6r Nedre Norrland® att «forvarv
av réttigheter pa grund av urminnes havd ar uteslutna efter 1972»* pa grund av
att rattsinstitutet urminnes hivd hade utmonstrats ur jordabalken, s& finns skal
till att granska detta ndrmare.* Mot ett sadant stillningstagande kan anforas att
rdttsinstitutet urminnes hévd visserligen har upphavts i jordabalken, men inte
kan anses utmonstrat ur svensk ritt eftersom man i RNL har behallit uttrycken av
dlder och urminnes hdvd, och man enligt lagen om haradsallmédnningar fortfar-
ande kan upparbeta rittigheter genom urminnes hivd.* Aven jakt- och fiskeritt
kan foreligga pa grund av urminnes hiavd.” Bengtsson har anfort att 3 § RNL bor
betraktas som en sjalvstindig regel som inte anknyter till vare sig GJB eller till JB
och att det dr svért att finna nagra vagande sakliga skil for att dra en grans vid
utgéngen av 1971.%® Aven utredningen om samernas sedvanerittsmarker anser att
ratt till renskotsel kan uppsta efter 1971 eftersom urminnes havd till renskotselrétt
inte i alla hanseenden &r det samma som urminnes havd enligt GJB.*

31.  Christina Allard, Two sides of the Coin: Rights and Duties. The Interface between Environmental
Law and Saami Law Based on a Comparison with Aoteoara/New Zealand and Canada, Luled
tekniska universitet, 2006, s. 271.

32. SOU 2006:14 s. 386.

33.  Hovritten fér Ovre Norrland behévde inte ta stillning till detta.

34. Formuleringen ar fran tingrdtten men hovritten har anslutit sig till de skil tingratten har
anfort, hovritten for Nedre Norrland mal nr T 58-96, s. 16.

35.  Hovritten delar tingsrdttens bedomning i denna del och hénvisar till de motiv som tingsrét-
ten anforde. Tingsritten visade till uttalanden fran utredningen som limnade férslag till ny
jordabalk.

36.  Jfr2och 6 §$ lag (1952:166) om hiradsallménning.

37.  Jfrikrafttraidande- och 6vergdngsbestimmelser for jaktlag (1987:259) punkt 4 med hanvisning
till bestimmelserna om urminnes hiavd enligt 8 § SFS 1938:274, respektive ikrafttrddande- och
overgdngsbestimmelser for fiskelag (1993:787) punkt 1 med hdnvisning till bestimmelserna
om urminnes hivd enligt 3 § SFS 1950:596. Se dven Bertil Bengtsson, Speciell fastighetsrdtt -
Miljobalken, Tustus forlag (9 uppl.), 2007, s. 257.

38. Bengtsson, a.a. 2004, s. 86 - 87.

39. SOU2006:14 s. 392.
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Stod for en sadan uppfattning hittar man dven i férarbetena: I samband med
utskottsbehandlingen av lagforslaget om ny renniringslag hade utskottet att ta
stallning till en motion med forslag om dndring av lagtexteni3 § genom ett tilligg
om att kronomark under allmén disposition ovan odlingsgransen och pa renbetes-
fjallen var till samernas uteslutande begagnande. Forslaget motiverades utifrdn att
3 § inte borde utformas sa att inskrankningar skulle ske i de rdttigheter samerna
den gédngen hade eller sokte fa fastlagda genom réttslig provning. Efter redogorelse
av bakgrunden for paragrafens utformning konstaterar utskottet att «den i fore-
liggande lagforslag anvinda formuleringen inte, sésom motionédrerna ifragasatt,
ar avsedd att inskridnka de rattigheter som samerna f. n. har.»* Formuleringen
avser visserligen inte fraigan om urminnes havd men det far anses vara osannolikt
att jordbruksutskottet skulle lamna ett sadant uttalande i frigan ifall man inte
var av den uppfattning att rittigheterna som paragrafen omfattade skulle besta
framgent. Det dr vért att marka att utskottets uttalande gjordes efter att forslaget
till ny jordabalk hade passerat riksdagen.*

Betriffande vilket typ av historiskt material som har visat sig betydelsefullti de
refererade malen kan vissa slutsatser dras. For det forsta dr det virt att notera att
de réttsregler som domstolarna tar utgdngspunkt i, innebar att 1800-talet och delar
av 1900-talet ar en kritisk period for ett stallningstagande om huruvida rétt pa
grund av sedvana har uppstatt eller ej. Detta motsvarar en period da vissa delar av
den offentliga administrationen institutionaliserades i Sverige. Fran denna period
foreligger saledes skriftliga kallor som harrér fran olika administrativa atgarder
dér flera dokumenterar att samer har befunnit sig i visst omrade, men fi beror
fragan om vilka omraden som har nyttjats som vinterbetesmarker av samerna.
Detta stiller domstolarna infor svara avviagningar vad giller bevisvirdet av det
material som laggs fram. Det dr emellertid klart att domstolarna i de tre refererade
mélen har gett bevisvéirde at skriftliga killor som dokumenterar faktisk renskotsel
pa ett visst omrdde. Det material som tillmats storst vikt i denna typ av mal utgors
saledes av de utredningar som foregick de olika renbeteslagarna.*? Killor som
dokumenterar samisk nérvaro i ett visst omrdde anses ha mindre bevisvirde om
nagot alls. I de refererade mélen har domstolarna saledes stallt viasentligt hogre
krav betriffande vilken typ av material som kan dberopas for att bevisa urminnes
hdvd 4n vad samiskt traditionsmaterial kan tdnkas uppfylla.

40. JoU 1971:31 s. 38-39.
41. Prop. 1970:145, 3LU 81, rskr 444.
42.  Framst 1886, 1898 och 1928 érs renbeteslagar.
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Vad giller det arkeologiska materialet som samebyarna aberopade i Harjedals-
och Réitansmadlet tillméttes inte det ndgon betydelse i bevisfragan; framst for att
tolkningen av materialet ansags vila pa en mycket osdker grund.

Vilka sarskilda hdnsyn har da domstolarna tagit med tanke p4 att réttsreglerna i
GJB skall tillampas i forhéllande till samisk renskétsel? Det ar framfor allt i forhél-
lande till kraven om kontinuitet vid upparbetande av sedvaneritt som domstolarna
anser att sarskild hansyn maste tas till sattet pa vilket renskotsel utévas. Man kan
ganska enkelt inte anta att ett markomrade nyttjas f6r vinterbete varje ar. Lingre
eller kortare uppehall kan forekomma vilka kan ha olika orsaker. Man bor, som
hovritten f6r Ovre Norrland anfér, «beakta vad skilen varit for att renarna under
en tid inte befunnit sig inom ett visst omrade».*’

Slutligen aktualiserar de refererade malen dven en mer grundldggande fraga,
nidmligen huruvida réttsreglerna som domstolarna tillimpar i denna typ av ritts-
processer ar lampade for att 16sa dagens konflikter kring samernas rétt till vinter-
betesmarker. I det sa kallade Ratansmalet klargjorde samebyn i tingsratten att man
anser att rattsreglerna for att bevisa sedvaneritt, dr orimliga och i princip oméjliga
att na upp till sett ur ett samiskt perspektiv. Samebyn anférde bl. a. f6ljande:

«Svensk rattstradition bygger, nédr det giller fastighetsrattsliga tvister, pa skriftlig
dokumentation. Det 4r omdjligt att svara upp mot for ett folk vars kunskaper bygger
pé muntlig tradition och dir skriftspraket kom forst under 1900-talet. Kontentan
blir att den skriftliga dokumentationen har gjorts av andra én samerna sjilva och
pé ett sprak som inte 4r samernas eget.»**

Samebyn hdvdade att de skriftliga killorna pa ett systematiskt sitt maste sattas in i
sina kontexter och att domstolen maste lagga storre vikt vid arkeologiskt material
och traditionsmaterial.*> Samebyn ansag att reglerna om urminnes havd maste
anpassas till hur renndringen nyttjar ett omrade och inte summariskt anvindas
utifran den rattspraxis som har etablerats i forhdllande till reglernas tillimpning
i forhéllande till fast egendom.

Detta dr forvisso en parts intresse i ett konkret mal, men kan, trots detta, inte
avvisas som enbart en partsinlaga. For det forsta sammanfaller samebyns ar-
gumentation i denna del - framst vad giller behovet av en kallkritisk installn-
ing till olika offentliga dokument - i stora drag med 6verviganden som norska
Hoyesterett har gett uttryck for i avgoranden under senare ar.** De problem som

43.  Hovritten for Ovre Norrland mal nr T 155-06 s. 32.
44.  Ostersund tingsritt mal nr T-977-04 s. 18.

45.  Ostersund tingsritt mal nr T-977-04 s. 152 ff.

46.  Rt. 2001 s. 769 och Rt. 2001 s. 1229.
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samebyn pekar pé har saledes erkdnts som rittsligt relevanta vad géller anvdnd-
ningen av metoder och véirdering av killor i samiska mal.

For det andra pekar samebyns resonemang pa ett problem av rattslig karaktér
som svensk ritt i framtiden kan komma att konfronteras med. Namligen att det
genom domstolsprocesser kan visa sig att beviskraven for att renskotsel bedrivs
av alder i ett omrade, ar utformade pa ett satt som gor att rattighetshavaren kan
tvingas avsta fran en ratt som RNL faststéiller att man har. Problemstillningen ar
féormodligen framst aktuell i Jaimtland dar renskotsel enligt 3 § RNL far bedrivas
utanfor renbetesfjillen «dar renskotsel av alder bedrivs vissa tider av aret».

Ocksé domstolarna ér otillfreds med de rattsregler som styr denna typ av rétts-
processer. Framfor allt hovritten fér Ovre Norrland som dr mycket kritiskt in-
stalld till den ofullstindighet som préglar den rattsliga regleringen pa omradet.
Hovritten konstaterar att samhallsutvecklingen och néringslivets modernisering
inte aterspeglas i de rattsregler som domstolarna férvéntas tillimpa och anfor
dérvidlag foljande:

«En fraga som maste stillas dr i vad man de férandringar som har skett stiller nya
krav pa den lagstiftande och verkstéllande makten och vad det innebar fér domsto-
larna nér inte riksdag och regering lever upp till dessa krav.»*

Hovritten varnar séledes for de réttsliga dilemman som domstolarna konfronteras
med inom det aktuella sakomréadet och fortsatter:

«I och med att regelverket ar ofullstindigt blir utrymmet f6r domstolarnas tolkn-
ing storre. Det innebiér att domstolarna har fatt en normgivande roll som normalt
inte tillkommer dem. Varje tillimpning av regelverket — bokstavstrogen, teleologisk,
konservativ eller framatsyftande — kommer att inrymma ett moment av politiskt
stallningstagande.»*

Att rdttsregler och rattsystemet i sin helhet kan ifragasattas pa det sitt som hov-
ritten gor, dr givetvis mycket allvarligt med tanke pa att domstolarna tillfors en
politisk funktion som inte 6verensstimmer med de principer som annars anses
gilla inom den svenska rittsordningen.*

Ytterligare en aspekt som &r vért att observera i fraga om rattsreglernas lamp-
lighet — som sa ldngt jag kan se i liten grad har uppmarksammats tidigare — ar
fragan om réttsreglernas bakgrund och syfte. Jag tanker i detta ssmmanhang inte

47.  Hovritten for Ovre Norrland mal nr T 155-06 s. 20-21.

48.  Hovritten fér Ovre Norrland mal nr T 155-06 s. 27.

49.  Jfr 1 kap. 4 och 8 §$ samt 11 kap. 4 och 14 §§ regeringsformen. Se dven om «dommarstyrd
grepp» i Selbudommen och Svartskogdommen som avkunnats av norska Hoysterett 2001, i
Gunnar Eriksen, Alders tids bruk, Fagbokforlaget, Bergen 2008 s. 330.
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pé bestimmelserna om urminnes hdvd i GJB, som har problematiserats av sévil
Agren®® som Allard,” utan snarare pa renbeteslagarna i sig. En nirmare analys
avrenbeteslagarnas bakgrund och syfte faller utanfor ramen for detta arbete, men
jag vill hir papeka behovet av att réttsreglerna sdtts in i den kontext i vilken de
tillkom. Exempelvis beskriver den norska samerittsutredningen bakgrunden och
syftet for 1883 ars for Norge och Sverige gemensamma renbeteslag pa foljande sitt:

«Hovedhensikten med loven var — som allerede beskrevet - & beskytte landbrukets
interesser ved at det ble utarbeidet bestemmelser om erstatningansvar for skade
som reindriften paferte eng, aker, setrer, hoystakker, skog eller annen eiendom.
Bakgrunnen var at stadig storre arealer ble dyrket opp.»*

Vad giller 1886 ars renbeteslag sé dr det mycket som talar for att den tillkom uti-
fran ett liknade syfte.”® Till exempel reglerar 10 av lagens 26 paragrafer bofastas
rattigheter vid skada som uppkommit till f6ljd av renskotsel, medan endast en
paragraf reglerar samernas rattigheter vid skada pa renar.”* I riksdagsdebatten
infor beslutet om lagens inforande, framhall justitieministern att lagen tillkom for
att «om icke afbryta, &tminstone stifja det utrotningsarbete som nu i en hotande
grad pagir mot denna folkstam»> (alltsd samerna), vilket 4n mer fortydligar min
podng att rattsreglerna som anvands for att l6sa konflikter om ratten till markom-
raden i dagens samhille behover ifrdgasattas utifrdn den kontext de skapades i.

Norsk ratt

Savil Ostersunds tingsritt (Ritansmalet) som hovritten for Ovre Norrland
(Nordmalingsmalet) nimner i sina domsavgoranden den sa kallade Selbudomen
som avkunnades av norska Hoyesterett 2001. Tingsréitten anfor att Selbudomen
inte kan paverka beddmningen i malet «eftersom svensk ratt skall tillimpas i

50. Maria Agren, Att hdvda sin rdtt, Rattshistoriskt bibliotek, Stockholm 1997.

51.  Christina Allard, «Urminnes hivd som férklaringsmodell for uppkomst av samiska rittigheter
och dess tillimpning», i Margareta Brattstrom och Peter Stromgren, Forskningsutmaningar
for fastighetsridtten, Tustus forlag, 2010.

52.  Anne Severeinsen, «Prosessen fram mot Felleslappeloven av 1883» iNOU 2007:14 Samisk bruk
og rettssituasjon fra Hedmark till Troms. Bakgrundsmateriale for Samerettsutvalget kap. 5.6
om fellelappeloven, http://www.regjeringen.no/nb/dep/jd/dok/nouer/2007/nou-2007-14/18/6.
html?id=584422, 2010-06-07.

53.  Eivind Torp, Renskdtselritten och rdtten till naturresurserna, Universitetet i Tromsg, 2008,
s. 43 ff.

54.  Aveni22 § anvinds uttrycket «skada for Lapparna» men bestimmelsen rér frigan om upp-
latelser.

55.  Riksdagens protokoll 1886 Forsta kammaren, 3 band nr 29, s. 10.10.
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malet».”® Hovrétten anfér att provningen i Hoyesterett liknar den hovritten har
att gora «ndmligen en bevisvardering utifran bl.a. lagférarbeten fran slutet av
1800-talet angadende huruvida samerna skall anses redan dé ha férvirvat en ren-
skotselratt till visst omrade».”” Vidare anfor hovritten att «bevisprévning i fore-
varande mal sker med beaktande av i huvudsak samma slags omstindigheter»®
som Hoyesterett har gjort i Selbu-malet, det vill siga historiskt material tillsam-
mans med naturférhéallanden och renens natur m.m.

Eftersom Norge och Sverige har relativt likartad lagstiftning vad galler samer-
nas renskotselritt, och mot bakgrund av det sitt pa vilket hovritten refererar till
overviganden som Hoyesterett gjorde i Selbudomen, skall malet kort refereras har.
Forst skall det papekas att norsk och svensk lagstiftning skiljer sig pa en viktig
punkt: numera finns en presumtionsregel i den norska reindriftsloven som klargor
att samerna har rétt att bedriva renskotsel i hela det samiska renskétselomréadet.™
Bestaimmelsen innebér att bevisbordan avilar fastighetsdgare som ifrdgasatter
renskotselritten inom ett i lagen narmare preciserat geografiskt omrade.

I Norge har Hoyesterett under senare aren prévat fragan om samiska tradition-
ers betydelse i framfor allt tva mal: i Selbumalet och i det sa kallade Svartskogmalet.
I Selbumalet var fragan om samebyarna® Essand og Risast/Hylling hade ratt till
renbete pé privata fastigheter inom samebyarnas granser i Selbu i Ser-Trendelag
fylke. Saken hade sin bakgrund i att kommunen hade gett samebyarna rétt att
yttra sig i ett plandrende.

Fastighetsdgarna gjorde géllande att malet skulle betraktas som en naringstvist
mellan lantbruksnaringen och rennéringen och inte skulle gélla fragan om det ma-
teriella grundlaget for samisk kultur. Ddrnast att presumtionsregeln i reindrifts-
loven ar s& svag att det endast krdvs att det gors sannolikt att samerna inte har
renskotselritt i omradet.®" Och slutligen att renbete i omradet endast har skett till-
falligt och att fastighetsdgarnas nyttjande av marken de facto har uteslutet renbete.

Samebyarna gjorde gillande dels att man hade upparbetat betesritt i omréadet
redan fore 1890, dels att Norges folkrittsliga forpliktelser gentemot samerna in-
nebir att man har renskotselritt i omradet oberoende av vem som hade kommit

56.  Ostersunds tingsritt mal nr T 977-04 s. 349.

57.  Hovritten fér Ovre Norrland mal nr T 155-06 s. 49.

58.  Hovritten fér Ovre Norrland mal nr T 155-06 s. 50.

59.  Bestimmelsen har f6ljande utformning: «Innenfor det samiske reinbeiteomradet skal det
legges til grunn at det foreligger rett til reinbeite innenfor rammen av denne lov, med mindre
annet folger av szrlige rettsforhold.»4 § 2 stycket, lov av 17. juni 2007 nr 40.

60.  Den norska bendmningen reinbeitedistrikt motsvarar den svenska bendmningen sameby.

61.  Dettair alltsa uttryck fér Hoyesteretts tolkning av bestimmelserna 2 § 1 stycket 3 punkt, lov
av 23. februar 1996 nr 8.
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till omradet forst, bade mot bakgrund av bestimmelserna i manniskorattslagen®
och mot bakgrund av bestimmelsen i 110 a § i den norska grundlagen.

Vad forst géller fragan om bevisborda kom Heyesterett fram till att bestim-
melserna i reindriftsloven aldgger fastighetsdgaren bevisbordan, men att kravet
pé bevisning inte dr stringare dn att det kravs sannolikhetsovervikt for att nytt-
jandet inte har haft ett tillrackligt omfang for att omradet skall kunna anses vara
renbetesmark.®

Hoyesterett konstaterar dérefter att forutsattningen for att uppna renskotselratt
enligt alders tids bruk dr att det foreligger ett visst nyttjande, som maste ha skett
under ldng tid, och som méste ha skett i god tro. Hoyesterett konstaterar att man
inte har fasta kriterier for att avgéra om de enskilda villkoren 4r uppfyllda, och
vidare att det i bedomningen maste ldggas vikt vid rdttighetens karaktir.** Kraven
maste darfor anpassas i férhdllande till samernas och renens nyttjande av omrade.
Det vill sdga dels samernas nomadiska livsform, dels renens betesmonster dar
topografi, ndringsforhallanden, vdder och vind har betydelse.

Eventuella avbrott i nyttjandet kan inte anses utgora ett hinder for att uppné
renskétselritt enligt alders tids bruk® dven om avbrottet har pagatt under lang tid.
Hoyesterett paminner i detta ssmmanhang om domstolens avgérande i ett annat
mal,* ddr renndringen ansags ha ritt till ersdttning dven om det sedan 1920-talet
hade skett avbrott i nyttjandet som hade varit lingre 4n en «mansalder». Vidare
kan det, enligt Hoyesterett, inte uteslutas att rdtt till renbete kan uppnas dven om
det endast ar fraga om renbete av mer tillfdllig karaktar.®”

Hoyesterett kom, med rostsiffrorna 9 mot 6, fram till att samebyarna hade ratt
till renbete pa det aktuella markomréadet enligt bestimmelsernai2 § 1 stycket 3
punkt reindriftsloven.®® Det radde emellertid enighet betraffande den principiella
utgdngspunkten om att reglerna om alders tids bruk® mésta anpassas till samisk
kultur, tankesétt och de sarskilda forhallandena som rdder inom renskotseln. Nar
det giller 6vriga rittsgrunder som samebyarna hade anfort gar Hoyesterett inte

62. Lovav 2l mai 1999 nr 30 om styrking av menneskerettighetenes stilling i norsk rett.

63.  Rt. 2001 s. 769.

64. Rt.2001s. 769 pés. 789.

65.  Alders tids bruk motsvarar i svensk ritt urminnes hdvd. Det dr dock viktigt att komma ihag
uttrycken dr sprungna ur tva olika réttssystem och att det foreligger vissa skillnader mellan
begreppen.

66.  Rt. 1985 s. 532 (den sé kallade Maukendomen).

67. I domen talas om «streitbeitning».

68.  Motsvarar bestimmelsernai4 § 2 stycket i nuvarande reindriftslov, se not 57.

69.  For en uttémmande redogorelse av rittsfiguren alders tids bruk se; Eriksen a.a. 2008.
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in pa dessa eftersom norska réttsregler om alders tid bruk var tillrdckliga for att
faststélla att renbetesratt forelag.

Det som gor Selbumalet sdrskilt intressant dr dels Hoyesteretts explicita resone-
mang kring de metodfragor som saken reser, dels domstolens kritiska granskn-
ing av historiska kallor. Vad giller metodfragor uttalar Hoyesterett foljande: 1)
muntliga 6verlimningar méste virderas noga eftersom samerna inte kan antas ha
haft behov av att ta i bruk skriftsprak, 2) man kan inte férvénta att hitta fysiska
spar i terrdngen efter renskotsel eftersom samerna nyttjade organiska material, 3)
i kommunikation mellan samer och norrmén kan missuppfattningar uppstd som
kan leda till felaktiga uppfattningar.”

Detta innebdr, enligt Hoyesterett, att man maste vara aterhallsam med att dra
slutsatser ifall det saknas konkreta uppgifter om samisk narvaro i ett visst omréde.

Vad giller behandlingen av det historiska materialet ar det vért att notera att
Hoyesterett i malet genomfoérde en kritisk killgranskning som ledde till en ny
tolkning av det historiska material som den s& kallade Lappekommisjonen har
limnat efter sig.

Liknande 6verviganden som de Hoyesterett gjorde i Selbumalet, kom senare till
uttryck i det sa kallade Svartskogmalet, dar slutlig dom avkunnades 2001.”" Malet
gallde visserligen inte fragan om samers ratt till renskotsel pa privatdgd mark,
utan om en fastboende jordbruksbefolkning, dar det stora flertalet var av samiskt
ursprung, genom alders tids bruk kunde anses ha fatt en kollektiv egendomsratt
till ett stort utmarksomréade dér staten var fastighetsagare. Ocksa i det malet kom
Hoyesterett fram till att villkoren for alders tids bruk hade uppnatts.

Malet dr av stort intresse eftersom Hoyesterett ansag att samisk rattsuppfattning
och samernas sétt att nyttja omradet var avgorande for slutsatsen att villkoren for
rattigheter enligt alders tids bruk var uppnatt.’

Svartskogmalet innebér séledes att Hoyesterett bekréftar uppfattningen att nor-
ska réttsregler om alders tids bruk maste anpassas till samisk kultur, till samiska
traditioner och till samiskt tankesétt ndr reglerna skall provas i forhallande till
en samisk befolkning. Svartskogmalet har saledes starkt betydningen av samiska
traditioner och av samisk rittsuppfattning som relevanta rattskallor i norsk rétt.

Det ar uppenbart att Hoyesteretts avgoranden i dessa mal har inneburit en
vésentlig dndring av norsk rdtt. Den norska samerittsutredningen anser att
avgorandena i dessa mal innebdr en dndring i rattstillstindet i Norge genom att
«vilkérene for rettserverv ved alders tid bruk i samiska omrader ma tillpasses

70.  Rt. 2001 s. 769 pa s. 789.
71.  Rt. 2001 s. 1229.
72.  Rt.2001s. 1229 pas. 1252.
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samisk rettstenkning og samisk resursutnyttelse» och att «kulturelle og spraklige
forskjeller mellom samer og nordmenn er relevante hensyn ved den konkrete
rettsanvendelsen».”> Aven det norska justitiedepartementet har kommenterat
domsavgorandena och anser att de visar att «typisk samisk bruk kan fore til en
selvstendig og beskyttet rett med grunnlag i alders tids bruk».” Slutligen har
Gunnar Eriksen framhallit att Hoyesteretts avgoranden i dessa mal representerar
ett paradigmskifte inom norsk rittspraxis nir det géller synen pa samisk kultur
och rittstinkande.”

Nir det giller vad hovritten for Ovre Norrland har anfort om likheterna i det
material och i den bevisprévning som norska respektive svenska domstolar har
att gora i renbetesmal, maste det podngteras att det foreligger vésentliga skill-
nader i Hoyesteretts bevisvardering i Selbumalet jimfort med den hovritten gor
i Nordmalingsmalet.” En mycket viktig skillnad, enligt mitt formenande, utgors
av domstolarnas instéllning till de historiska dokument som aberopades i malen.
Hoyesterett ger uttryck for att domstolen i denna typ av mél maste foreta en kritisk
granskning av de killor som foreligger. Det dr svart att hitta stod for att hovrétten
for Ovre Norrland (i likhet med 6vriga domstolar i Sverige) skulle ha en liknande
instdllning i denna fraga.

Spiikmalet
I det foljande skall jag redogora for fragan om samiska traditioners betydelse i
forhallande till vad samernas renskotselratt kan omfatta. Hur samisk renskotsel
traditionellt sett har bedrivits, kan namligen ha betydelse for rattens omfattning.
Det sé kallade Spiikmalet har rattsligt en direkt koppling till HD:s stillningsta-
ganden i skattefjdllsmalet. I skattefjallsmalet kom HD fram till att det inte tillkom
samerna nagra langre gaende befogenheter dn vad som foljer av rennédringslag-
stiftningen, men att vissa befogenheter som inte explicit ndmns i rennéringslagens
bestimmelser d4ndé f6ljer av samernas rétt att anvanda mark och vatten till un-

73. NOU 2007:13 s. 315.

74.  Odelstingsproposisjon nr 53 (2002-2003) s. 95 se http://www.regjeringen.no/nb/dep/jd/dok/
regpubl/otprp/20022003/otprp-nr-53-2002-2003-/6.htmI?id=173419, kap 6.2.1 2011-03-09.
Se dven Innst. Odelstinget nr 80 (2004-2005) s. 36.

75.  Gunnar Eriksen, «Samiska sedvaner og bruk av naturresurser for og etter Selbu- og
Svartskogdommene fra 2001», Kritisk Juss nr 3, 2004 s. 289.

76.  Andra har dock pépekat likheter mellan domstolarna vad géller kraven till intensitet och
kontinuitet i nyttjandet, se harom i Ravna a.a. 2008, s. 225.
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derhall for sig och sina renar.”” HD vill alltsa inte utesluta att samerna har vissa
rattigheter som dr grundat pa langvarigt bruk, alltsa samiska traditioner, men som
inte har reglerats i lag.”® I Spiikmalet aktualiseras denna fraga.

Renigaren Lars Ake Spiik atalades 2003 for otillaten miljoverksamhet, alter-
nativt brott mot miljobalken” efter att ha plockat 82 sidckar med vitlav (mot-
svarande ca 820 kg) inom Kallaxhedens naturreservat. Skilet till att han hade
plockat vitlav var att samebyn forberedde renskillning och att renarna i samband
med detta stod instdngslade utan tillgdng till bete och dérfor behovde utfodras
sarskilt. Naturreservatet ingar i renbetesomradet f6r den sameby som Spiik tillhor.
Han ansag att han hade ritt att utfodra renar med lav fran omradet oavsett om
renarna betade sjélv eller om han plockade laven for att senare utfodra renarna
med den. Spiik havdade att det 4r allmént féorekommande att samebyar plockar
vitlav pa detta sitt inom sina renskétselomraden och att man alltid ansett att man
har ritt att gora det. Han kédnde till lansstyrelsens beslut om forbud att utan till-
stind bedriva takt av lavar, sa kallad mossplockning, men ansag att beslutet inte
péaverkade renskotselratten.

Tingsritten ansag att renskotselrdtten inte omfattar «mossplockning» da det
inte finns nagon bestimmelsen om detta i RNL, och domde Spiik till dagsboter.®
Spiik 6verklagade tingsrattens dom till hovratten med yrkande om att 4talet skulle
ogillas och lamnade i princip samma berittelse i hovritten som i tingsrétten. I
hovrittsforhandlingen tillkom ett vittnesforhor som bekriftade att det var tra-
dition bland renskotande samer att plocka vitlav for stodutfodring nar sadant
behov forelag.

Hovriétten konstaterade inledningsvis att renskotselratten ar en sarskild bruk-
sratt till fastighet som dr grundad pa urminnes hiavd och vidare att ratten pa
samma sitt som dganderitten dr skyddad av grundlagen och den, sa linge den
utévas, inte kan frantas innehavaren genom lag eller i annan form utan ersittning
enligt 2 kap. 18 § regeringsformen. Det i mélet aktuella beslutet fran lansstyrelsen
kan, enligt hovritten, ddrfor inte ha inneburit en begransning av renskétselrétten.
I den man Lars Ake Spiik har handlat inom ramen for vad han som renskotande
same har rétt att gora enligt renskotselratten, skall han inte domas till ansvar. Den
centrala fragan i mélet blir darfor att ta stillning till vad som ingér i renskotselrt-
ten. Hovritten gjorde féljande bedémning:

77.  Detta giller exempelvis ritt till grustidkt for husbehov, ritt till bete (annat dn renbete) och
slatter i den man det behovs f6r samernas forsorjning, NJA 1981 s. 1 pa sidan 245 f.

78.  Jfr HD:s uttalande om skyddet av sadan bruksritt enligt 2 kap. 18 § regeringsformen NJA
1981 s. 1 pé sidan 248.

79.  Se29 kap. 4§ 1 stycket, respektive 29 kap. 8 § 1 stycket 2 punkten miljébalken.

80. Lulea tingsratt B1225-01, 2003-12-18.
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Enligt 1 § renndringslagen (1971: 437) har renskotande same ritt att anvinda
mark och vatten till underhall f6r sig och sina renar. Fragan ar om ‘mossplockning’
i den omfattning som ir aktuell i malet ingir i denna ritt. Bade Lars Ake Spiik
och [vittnet] har berittat att mossplockning i samband med renskotsel allmént
utdvas av renskotande samer sa lange de kan minnas. De har ocksa limnat en
rimlig forklaring till detta, ndmligen att det 4r ett satt att klara utfodringen vid
renskiljning och 6vergang fran en betesperiod till en annan.»®

Hovritten anser saledes att det aktuella beslutet om forbud mot «mossplock-
ning» inte kan innebdra en begrdansning av renskotselritten och dessutom att
omradet utgor ett renskotselomrade. Av beslutet om inrédttande av naturvard-
somradet (numera naturreservat), samt av senare beslut om utokad reglering av
markanvandningen inom omrédet, framgar att renskétselratten inte har upphévts
genom besluten.®” Eftersom utredningen i mélet hade visat att mossplockning &r
sedvanligt forekommande bland renskotare, ansag hovritten att réitten att plocka
vitlavingdr i samernas renskotselrétt och att den dtalade darfor inte skulle domas
till ansvar.®

Spiikmalet innebir saledes en konkretisering av innebdrden av rattsinstitutet
urminnes hdvd genom hovrittens faststdllande av samiska traditioners betydelse
inom ramen av samernas renskotselratt.

Samiska traditioners betydelse i 6vrigt

Utover vad som foljer av bestimmelserna i RNL &r det givetvis fullt méjligt for
en domstol att ta samiska traditioner under beaktande utan att hanvisa till nagon
specifik bestimmelse. Detta ar emellertid mycket ovanligt i svensk rattspraxis.®*

NJA 1960 s. 292 ar emellertid ett exempel pa detta. I samband med flyttning
av en renhjord hade en rendgare nyttjat en landsvig som flyttled. Rendgaren gick

81.  Hovritten fér Ovre Norrland B 69-04, 2005-12-21.

82.  Beslut Linsstyrelsen i Norrbottens lan 1972-07-12 respektive 1975-10-01 dnr. 2502161.
Genom inférandet av miljobalken ersattes skyddsformen naturvardsomrade med naturres-
ervat, jfr lag (1998:811) om inférande av miljobalken 2 §.

83.  Domen har gett upphov till viss diskussion: bl. a. har Allard funnit hovrittens avgérande
Gverraskande med tanke pa att en fastighetsiagare inom samma naturreservat omfattas av
miljébalkens bestimmelser och saledes inte ha skulle ha laglig rétt att dgna sig 4t mossplock-
ning, Allarda.a. 2006 s. 295. Problematiken férdjupas ytterligare av att vitlav i viss man ar en
kommersiell produkt och att en fastighetsdgare darfor kan ha ett intresse av att sjdlv dgna sig
at mossplockning for forsiljning av vitlav, se NJA 1986 s. 637. Det har emellertid fasstallts i
domstol att markégarna inte har ritt till mossplockning i omradet, jfr TU-M-1403-07 och
TU-M-1405-07 Miljodomstolen i Umea.

84.  Bengtsson, a.a. 2004, s. 25.
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sjilv tillsammans med ledarrenen fore renhjorden och hade tva renskétare med
hundar bakom och pa sidorna av renhjorden. En bil kérde in i renhjorden varvid
tio renar dog. Rendgaren atalades for vardsloshet i trafik men gjorde gillande att
flyttning av renhjord sedan urminnes tid hade dgt rum pa det satt han hade gjort.
Lappfogden, som hordes som vittne, bekréftade att en renhjord sedan urminnes
tid forflyttats pa landsvag pa sétt nu skett. I savdl haradsritten som i hovratten
domdes rendgaren for vardsloshet i trafik till dagsboter. HD upphévde hovrittens
dom i ansvarsfragan och ogillade talan mot rendgaren da ovarsamheten bedomdes
som ringa eftersom rendgaren «forfarit enligt gammalt bruk». Detta innebér att
HD som grund for sitt beslut i malet beaktade samiska traditioner.*

Man kan i 6vrigt anta att det allt oftare kan uppstéd konflikter mellan rennérin-
gen och andra intressen om storningar och intrang i flyttleder.® Samernas rétt till
flyttleder &r, som redan har ndmnts, grundat pa sedvana dven om detta numera
enbart framgar av forarbetena och inte av sjialva lagtexten.*” I samband med konf-
likter kring rennéringens behov av flyttleder uppkommer ofta fragan om vad som
skall anses vara ett traditionellt nyttjande av en flyttled eller vad som skall anses
vara traditionell samisk renskotsel.®

Utover vad som redan har presenterats, har det vid en genomgang av samiska
mal,® visat sig att samiska traditioner i en del fall aberopas av en part som stod
i egen sakframstillan — exempelvis i tvist om medlemskap i sameby eller ratt till
renskétsel — utan att domstolarna har fist nagon vikt vid detta i sin bedomning
av sakforhdllandena i malen. Detta ror framst fragor om vad som skall anses vara
traditionell samisk renskotsel och vad som kan anses vara avsteg fran detta.”
Denna typ av mél redovisas inte hir.

I nadgra vattenmal, som har avkunnats med hanvisning till rennaringslagstift-
ningen men som ror fastboende befolkning utan narmare precisering av etnisk
tillhorighet, har domstolarna hanvisat till att rétten till fiske dr grundat pa sed-
vana. I ett mal som ror fragan om erséttning for fiskeskada efter reglering av vissa
fiallsjoar, anfér HD exempelvis att myndigheter «har haft att taga hansyn till gam-
mal sedvénja i bygderna».” Fran sédana mal kan man séledes inte dra nagra slut-
satser betrdffande samiska traditioner &ven om renndringslagen tillimpats i malen.

85.  For en vidare tolkning av HD:s beslut i detta mal se Bengtsson a.a. 2004, s 24-26.
86.  Se exempelvis NJA 1986 s. 546.

87.  Jfr 23 och 24 §§ renniringslagen och JoU 1971:37 s. 41-42.

88.  Se exempelvis MOD 2008:24.

89.  Detta har skett genom sokning i rattsdatabasen SVEA: www.miun.se/svea.

90.  Se Gallivare tingsratt B 258-99 och Lycksele tingsritt 2004-04-07.

91. NJA 1975s.238.
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Fragan om huruvida samisk kultur och samiska traditioner under vissa forhal-
landen kan anses vara en formildrande omstédndighet enligt bestimmelserna i 29
kap. brottsbalken har i vissa sammanhang diskuterats.”? Fradgan har dven provats:
i hovrattsforhandlingen i det sa kallade vargmalet dér tvéa rendgare var atalade
for grovt jaktbrott, hdnvisade en av de atalade till bestimmelserna i 29 kap. 5§ 1
stycket punkt 8 och anforde att «<samernas kulturella bakgrund bér kunna beaktas
i straffmétningen». Hovratten ansag emellertid inte att det forelag négra skal for
strafflindring eftersom «samernas befogade intresse att undvika skador pa renar
har av statsmakten i stdllet reglerats pa sa sdtt att samerna tillerkdnns ersittning
av statliga medel for skador pé renar».”® Nagot annat mal dar bestimmelserna i
29 kap. 5 § p 8 brottsbalken har &beropats ar inte kdnt.**

Slutsatser

Som det framgar av vad som ovan redovisats ar den svenska lagstiftningen som
reglerar samernas rétt till renskotsel utformad pa ett satt som gor att rétten till
vissa delar av territoriet upparbetas genom sedvana, vilket vid tvist skall bevisas
enlig reglerna for urminnes hivd. Detta innebér att samiska sedvanor och tradi-
tioner kan vara av betydelse i svensk ritt.

I de mal som hér har refererats dar det har gillt att bevisa samiskt nyttjande av
ett visst markomrade, tycks samisk kultur och samiska traditioner inte ha tillmétts
négon avgoérande betydelse. Daremot verkar samiska traditioner ha betydelse for
attklargora vilka rittigheter som ingar i samernas renskotselrdtt. I rattsfragor som
inte anknyter till samernas renskotselrétt tycks samiska traditioner inte vara av
betydelse. Sammanfattningsvis kan det saledes konstaterats att samiska traditioner
ar av skiftande betydelse i svensk ratt.

Slutligen kan det konstateras att svensk och norsk ritt i visentlig grad skiljer
sig atifraga om vilken betydelse samisk kultur och samiskt traditionsmaterial har
tillmatts i mal som ror fraigan om samernas ritt till vinterbetesmark.

92.  SOU 1999:25 Samerna - ett ursprungsfolk i Sverige, s. 107.

93.  Hovritten for Nedre Norrland B 318-98, s 12.

94. I Norge diremot har samiska traditioner i flera fall dberopats som grund for strafflindring,
se Rt. 1988 5. 377, Rt. 2001 s. 13, Rt. 2001 s. 1116, Rt. 2006 s. 957, Rt. 2008 s. 1789.
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Craryc 00bIYaeB U TPAAULMII CAAMOB B IIBE[ICKOM 3aKOHOJATEIbCTBE

Jiisunp Topn

OisuHp Topm, (Eivind. Torp@miun.se) Dr juris, Io1leHT B 00/1aCTH IOPUAMUECKAX
HayK B yHHBepcuTeTe Mittuniversitetet, Diicrepcynp (Ostersund), Isemyst. Hc-
crneoBatelsb B cepe npaBa Hapojia CaamMu M aJMUHUCTPATHUBHOrO MpaBa, OCy-
uiecTBasieT popmupoBaHue 6a3bl aHHbIXx SVEA, BKItoUaroleil petieHust CyyioB
IBenuu no Bonpocam npas Hapoga Caamu.

Kpatkoe copep:xkanue
B aT0i1 cTaThe 00CyKAaeTCs cTaTyCc 00bIYaeB M TPAIMLIMI CAaMOB B IIBEJICKOM 3a-
KoHojiaTesibeTBe. Onupasich Ha 3aKOHOAATEILCTBO B OTHOLIEHUH 1LIBEJICKOro OJie-
HEBOJICTBA, ABTOP aHAJIM3UPYET TPU CYJeOHbIX flela C NPUMEHEHUEM HOPM OObIY-
HOT'O MpaBa, B KOTOPBIX ObUIO TPOU3BEJIEHO 00KAIOBAHUE COTJIACHO OObIYasM U
TPaMUUSAM «C He3anaMsITHbIX BpeMeH». CpaBHEHHE OCYILIECTBISIETCS Uepes NMpu-
3My nogxonos Bepxosroro cyga Hopseruu kK paccMOTPEHUIO CaaMCKOM KYJIbTYpbl
u Tpajuumii. Janee npuBOAMTCS NMPUMEP OIHOTO U3 CY/IeOHBIX pa30MpaTesbCTB,
CBU/IETEJILCTBYIOLIMX O BaXKHOCTHU TPAAMLMI CAaAMCKOI0 Hapojla B OTHOLLIEHUH CO-
[ep>KaHus MpaBa CaaMOB Ha OJIEHeBOACTBO. M, HakoHel, B LEJIOM 00CY>KIaeTcst
BOMpOC 00 00bIYAsIX U TPAAULMAX CAAMCKOTO Hapojia B LIBEJICKOM npase. B aToit
CTaThe NMOKA3aHO U3MEHEHKE POJIM, KOTOPYIO UTPAIOT O0bIYan M TPAJIULIMKA CAaMOB
B OJIEHEBOIYECKOM IIpaBe U B LLIBEICKOM 3aKOHO/1aTEeJIbCTBE.

Kntouesble cnosa: llIBeckoe 3aKkOHOAATENLCTBO, MPABO HAa OJIEHEBOJCTBO,
TPaMLMM CaaMOB, MPELECHTHOE MPaBo.
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