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1 Inledning

Det ar sakerligen ingen latt sak att utfundera rattsregler for den lattrorliga nomaden och hans
renar. Lappen, renen och lagparagrafen aro tre moment som séllan komma 6verens. Renen tar
ofta vagen dar han for gott finner, lappen far med eller mot sin vilja félja med, och
paragraferna — de bli i regel efter.

Torkel Tomasson i Dagens Nyheter 18/3 1915

1.1 Om amnet och valet av amne

Historiskt har renskotsel, jakt och fiske varit den samiska befolkningens huvudnéringar.
Dessa néringar har framforallt utdvats inom granserna for det som idag kallas Sapmi —
samernas land. Ett markomrade som stracker sig éver stora delar av Nordkalotten utan
hansyn till landsgranser. Over tid har den samiska markanvandningen gett upphov till
vissa hdvdvunna rattigheter som, for de svenska samernas del, idag &r kodifierade i
RNL inom ramen for begreppet renskotselratt. Begreppet ar en réattslig konstruktion
som bygger pa historiska omstandigheter — samernas faktiska markanvandning — men
vars narmare innebdrd preciserats i RNL.

Kortfattat kan renskotselratten beskrivas som en speciell bruksratt till fast egendom,
inom det sa kallade renskotselomradet (3 § RNL), som ar forbehdllen den samiska
befolkningen.® Framforallt innefattar renskotselratten en ratt att bedriva renskotsel, en
jakt- och fiskeratt samt réatt till visst virkesfang (15-25 §§ RNL).

Samernas utovande av sina hdvdvunna rattigheter ar en aterkommande kalla till
konflikter, sérskilt galler det ratten att bedriva renskdtsel. En grundproblematik ar
harvid den dubbla markanvéandning som ar en forutsattning for att renskétsel ska kunna
bedrivas i Sverige idag.? Markagarens och renskotarens rattigheter ar beroende av
varandra pa sa vis att dar den enes ratt utokas minskas den andres ratt manga ganger i
motsvarande man. En balansakt som lagstiftaren har varit tvungen att férhalla sig till.2

Det ar namligen sa att rattsforhallandet mellan markagaren och den som utévar
renskotselratten regleras i lag (RNL), och inte genom avtal — dven om en sadan losning

forstas ar fullt mojlig om parterna ar dverens. RNL ger vidare genom sina bestammelser

! Se vidare nedan i kap 2.1.

2 Ingen privatperson i Sverige ager idag s& mycket mark att en rationell renskétsel skulle kunna bedrivas.
% | prop 1992/93:32, sigs det att det ar en vansklig uppgift att reglera forhallandet mellan markégaren och
utdvaren av renskotselratten, s 99.



en bild av vad renskotselratten ar, och under vilka forutsattningar den far utdvas. Men
det &r inte hela sanningen. Renskotselrétten &r, likt 4ganderatten, en civilrattslig rattighet
som ytterst stdr pa en annan grund an lagen.* | det inledande stycket skrev jag att
samernas markanvandningsréttigheter ar havdvunna; och det ar de. Havdvunna genom
det fastighetsrattsliga institutet urminnes havd (se nedan kap 2.2), och numera alltsa
kodifierade i RNL inom ramen for begreppet renskotselrétt.

| forhallande till hela den svenska befolkningen ar de renskotande samerna
forsvinnande fa, varfor det kan tyckas foreligga ett visst behov av att forsvara valet av
amne. Renskotselratten paverkar, dven om den utdvas av relativt fa manniskor,
markanvandningen pa drygt en tredjedel av Sveriges yta. Aganderatten till dessa marker
innehas vidare i princip uteslutande av andra an de som utdvar renskotselratten. Darmed
paverkas betydligt fler 4n de renskotande samerna av renskotselrattens utformning och
inneb6rd och det &r inte oviktigt hur denna ratt r konstruerad.

Ytterligare en anledning till valet av &mne &r ett personligt intresse, sprunget ur
diskussioner med min farmor om samernas ratt till mark och vatten. Hon ar uppvéxt i en
fjallby, nara norska gransen i Vasterbottens lan, inom omradet for Vapstens samebys
&retruntmarker,®> om an inte same. Min uppfattning &r att det finns ett utbrett missndje
med hur staten har hanterat fragan om samernas rattigheter, bade fran de som star
utanfér mojligheten att utéva renskotselratten och de som utdvar den. Det kan darfor
vara intressant att se lite narmare pa hur rattigheterna reglerats — eller hur den rattsliga

konstruktionen renskotselratt bor forstas.

1.2 Framstéllningens syfte och disposition

Konstruktionen renskotselratt intar en sérstélining i det civilrattsliga systemet, sérskilt
inom fastighetsratten. Nagot som har atminstone tvd Overgripande orsaker: For det
forsta grundas renskotselratten pa det fastighetsrattsliga institutet urminnes havd och for
det andra &r ratten kollektiv till forman for hela den samiska befolkningen. Ett

overgripande syfte med uppsatsen ar att genom en diskussion kring dessa tva

* Atminstone ur ett statsrattsligt perspektiv. Fran civilrattsligt hall kan man forstas ifragasitta vad
begreppet &ganderatt skulle ha for betydelse om réttighetens omfattning inte skulle finnas preciserad i
lagtext eller domstolspraxis. Vilken funktion skulle aganderattsbegreppet da fylla? Har menas snarare att
aganderatten, liksom renskatselratten, finns, oavsett lagstiftning, sa lange rattigheterna inte exproprieras.

> Se om &retruntmarker och vinterbetesmarker nedan i kapitel 2.1.
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karakteristika for renskotselratten nd en béttre forstaelse for denna till synes saregna
rattsliga konstruktion.

Utgangspunkten &r att det finns ett problem. Ett problem for den lagstiftande och
verkstallande makten att realisera de markanvandningsrattigheter som den samiska
befolkningen tillerkénts av den svenska rattsordningen sedan mitten av 1500-talet. En
konsekvens av detta problem &ar bland annat dterkommande tvister mellan renskotare

och markéagare, nagot som uppsatsen syftar till att belysa och diskutera.

| nasta kapitel (2) ges en grundlaggande beskrivning av renskotselratten sa som den
framgar av RNL, och dess rattsliga grund — en ram for den fortsatta framstallningen.
Dérefter, i kapitel tre, avhandlas en historisk bakgrund till de samiska mark-
anvandningsrattigheterna i syfte att tillhandahalla en bredare kontext. Som kommer att
framga ar historiska omstandigheter ovanligt viktiga nar renskotselratten diskuteras.
Man brukar tala om att det a den samiska sedvanan som ligger till grund for
utformningen av bestammelserna i RNL. Och sedvanan ar som bekant alltid knuten till
ett historiskt handlingsmonster, varfor en historisk exposé &r mer eller mindre
nddvéndig for uppsatsens syfte.

Vidare i kapitel 4 redogors for NJA 1981 s 1 (”Skattefjdllsmalet”) och darmed
sammanhangande fragor. Sarskilt kommer fragan om samisk &ganderatt till vissa
markomraden diskuteras samt utvecklingen, i stora drag, av de olika renbeteslagarna
fran 1886 och framat. Efter Skattefjallsmalet blir det dags att ta itu med det senaste
prejudikatet angaende renskétselratten — NJA 2011 s 109 (”Nordmalingsdomen™). |
kapitlet (5) ges en redogorelse for rattsfallet, dar det slogs fast att samernas
vinterbetesratt (3 § 2 p RNL) vilar pa sedvanerattslig grund. Domen innehaller manga
matnyttiga uttalanden angaende renskotselrattens karaktar och kommer utgora en viktig
utgangspunkt for diskussionen i resterande del av uppsatsen.

| kapitel 6 och 7 fordjupas diskussionen om renskotselréttens rattsliga grund. Forst
angaende betydelsen av forhallandet att det i lagen (1 § 2 st RNL) stadgas att
renskétselratten grundas pa urminnes havd. | kapitlet diskuteras dels fragan om hur
detta stadgande forhaller sig till 6vriga bestammelser i RNL och dels hur man bor forsta
det fastighetsrattsliga institutet urminnes havd i forhallande till renskétselratten. Vidare,
i kapitel 7, diskuteras den omstandigheten att HD i den sa kallade Nordmalingsdomen

slog fast att vinterbetesrattens (3 8 2 p RNL) rattsliga grund ar sedvanerattslig. En



kursandring i praxis, da domstolarna tidigare utgatt ifran att vinterbetesrattens rattsliga
grund var institutet urminnes havd enligt 15 kap GJB (se nedan kap 6.2).
Renskotselratten ar en kollektiv ratt for hela den samiska befolkningen (1 § 2 st
RNL). Nagot som later bra nog, men for med sig vissa juridiska komplikationer —
sarskilt om man tolkar stadgandet som att det innebar att hela den samiska befolkningen
har en civilrattslig renskotselratt. | kapitel 8 diskuteras dessa komplikationer och vad
man eventuellt skulle kunna férandra for att tydliggora rattslaget. Avslutningsvis fors en
sammanfattande diskussion med inslag av personliga stallningstaganden.
Sammanfattningsvis ar det i huvudsak tva overgripande fragestallningar jag har
forhallit mig till under uppsatsskrivandet: Hur &r den réttsliga konstruktionen

renskotselratt konstruerad? Och varfor har den konstruerats pa detta vis?

1.3 Metodavsnitt

Nar man skriver om renskotselratten ar det oundvikligt att komma in pa den historiska
utvecklingen av samiska markanvéandningsrattigheter. Dels pa grund av att det finns en
hel del skrivet i denna fraga och dels pd grund av den vikt HD har lagt vid
rattshistoriska undersokningar i tvister om renskotselratten.® Den historiska bakgrund
jag har valt att redogdra for i den har uppsatsen har inte i sin helhet direkt koppling till
géllande rétt. Men en allmén historisk kontext tror jag har sitt berattigande for att man
ska kunna ta till sig den argumentation som fors i uppsatsen. Det ska dock sdgas att
historiska fakta om samisk markanvandning ofta har juridisk relevans foér hur
renskotselratten ska forstas.” Samernas kollektiva rattigheter anfors ofta som argument i
nordiska domstolar, vilket har lett till att sedvaneratten och rattsliga traditioner blivit en
allt viktigare del av vAr rattskallelara.®

Renskatselrattens beroende av historiska omstandigheter medfor ocksa att den
traditionella uppfattningen av var rattskéllelara i nagon man far stryka pa foten.
Sedvaneréttsliga argument blir i hogre grad &n normalt réattsligt relevanta och
lagstiftarens historiska avsikt darmed inte i lika hdg utstrackning som vanligt styrande

for hur gallande ratt avseende renskotselrdtten ska forstas. Man skulle kunna séaga att

® Se till exempel Paivid, for en rattshistorisk undersékning av utvecklingen av samernas mark-
anvéndningsréattigheter. | NJA 1981 s 1 upptog vidare den réttshistoriska redogorelsen i HD:s domskal
narmare 50 sidor.

7 Jfr NJA 2011 s 109, pé s 235 ff.

¥ Se Kjell-Ake Modéer i SVJT 2009, s 351.
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tolkningen och tillampningen av RNL paverkas av bevisade historiska omstandigheter, i
den man bestammelserna i lagen inte Gverensstammer med dessa.

Ett annat metodproblem kan kopplas till begreppsparet generellt/individuellt.
Renskotselrattens materiella innehall ar till stor del beroende av tid och rum.
Rattigheterna &r till exempel ofta svagare i det norrlandska skogslandskapet i 6ster
jamfort med fjallomradena i vaster.® Det &r darfor forenat med vissa svarigheter att pa
ett generellt plan redogéra for renskoétselrattens materiella innehall i detalj.’® Sarskilt
med hansyn till det materiella innehallets nara anknytning till den samiska sedvanan i
vissa fall.”* Bestammelserna i RNL &r givetvis av generell karaktar, men hur de ska
tillampas ar beroende av det individuella fallet som &r uppe till beddmning och den
sedvanja som finns dar och da. De juridiska komplikationerna avseende
renskotselrattens rattsliga konstruktion &ar dock, vagar jag pastd, av mer generell
karaktar och kan darfor diskuteras pa en abstrakt niva utan att bedémningen
nodvandigtvis behover avse ett specifikt fall.

I min utredning och diskussion av géllande ratt avseende renskotselratten har jag
anvant mig av en rattsdogmatisk metod. Vad uppsatsen erbjuder &r dérmed en
vetenskaplig rekonstruktion av rattssystemet, i det har fallet konstruktionen
renskotselratt.? De rattskallor som studerats ar framforallt: RNL och vissa forarbeten
till lagen; de tva viktigaste prejudikaten pa omradet (NJA 1981 s 1 och NJA 2011 s
109); offentliga utredningar som behandlat frdgan samt relevant doktrin. For de delar av
uppsatsen som behandlar den historiska utvecklingen av samernas ratt till mark och
vatten har litteratur av historiker och rattshistoriker studerats.*®

1.4 Avgransningar

De svenska samernas traditionella renbetesmarker stracker sig utanfor Sveriges granser.

Mellan Sverige och Norge har det gransoverskridande renbetet sedan ar 1751 — da den

% Se vidare om de geografiska skillnaderna nedan, kap 2.1.

19 3fr HD:s uttalande i NJA 1981 s 1: "Det star emellertid klart att frigan om samer genom langvarigt
bruk forvarvat dganderatt eller annan ratt till fjallomraden inte p& detta vis kan avgoras generellt.
Spoérsmalet huruvida i ett visst fall de rattsliga forutsattningarna for ett sidant forvarv ar for handen eller
ej maste provas med hansyn till brukningsférhallandena och samernas befogenheter just pa det aktuella
omréadet.” Se domskalen, s 192.

1 Se till exempel 3 § 2 p RNL, dar lagstiftaren hanvisar till sedvanan for bedémningen av
vinterbetesrattens materiella innehall.

12 Jfr Nils Jareborg i SVJT 2004, s 4 ff.

13 Sarskilt Lennart Lundmark, Kaisa Korpijaakko-Labba, Nils-Johan Paivié och Mauritz Badrnhielm.
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sa kallade Lappkodicillen kom till — reglerats genom olika konventioner, varav den
senaste blev fardigférhandlad 2009.'* Renbeteskonventionerna mellan Norge och
Sverige ar forvisso viktiga for den geografiska utstrackningen av samernas ratt till mark
och vatten; men i uppsatsen har jag dock valt att endast behandla svenska samers
markrattigheter inom Sveriges granser och bortser darfor ifran denna fraga.

Renskatselratten innefattar som framgatt ett antal rattigheter, daribland en jakt- och
fiskeratt. En viss diskussion har forts om lagenligheten av statens beslut att upplata jakt-
och fiskerattigheter pA omradet for samernas s& kallade &retruntmarker.™ P4 grund av
utrymmesbrist kommer dock denna fraga att undvikas i den foljande framstéllningen,
liksom den mer generella fragestallningen om regleringen av samiska mark-
anvandningsrattigheter utgor ett brott mot diskrimineringsforbudet i RF.*® Det vill dven
séga att den motsvarande omfattningen av grundlagsskyddet i 2 kap 15 8 RF av
renskotselratten inte kommer diskuteras i nagon storre utstrackning.

En tankbar vinkel for att undersdoka samiska markanvéndningsréttigheter ar den
folkrattsliga. Sverige har atagit sig vissa folkrattsliga forpliktelser gentemot samerna i
deras egenskap av ursprungsbefolkning.'” Folkrattens inverkan pé rattslaget for den
samiska befolkningen i Sverige utgor emellertid (minst) en uppsats i sig och kommer
darfor av utrymmesbrist inte att diskuteras vidare h&r. Har diskuteras istallet
renskotselratten sd som den framgar av, framforallt, RNL, jamte prejudikaten i
Skattefjallsmalet (NJA 1981 s 1) och Nordmalingsdomen (NJA 2011 s 109).

Renskotselratten har vidare en naringsrattslig och en civilréttslig sida — dven om
gransdragningen sidorna emellan &r minst sagt oklar.*® Den néringsrattsliga aspekten av
renskotselratten, som jag har valt att inte behandla vidare i denna uppsats, géller
framforallt samernas monopolstalining att bedriva rennéring.”® Den civilrattsliga sidan
av renskotselratten ar vidare knuten till RNL satillvida att det endast ar sddana samiska
markanvandningsrattigheter som faller inom lagens bestammelser, med nagot undantag,

som kan ségas inga i begreppet renskotselrtt.

4 Se konventionen mellan Sverige och Norge om granséverskridande renskotsel som kan lasas pa
http://www.regeringen.se/sh/d/11651/a/121269.

15 Se till exempel SOU 2005:17 och SOU 2005:116. Se om aretruntmarkerna i kap 2.1.

'8 Denna fraga ar dock nara forknippad med jakt- och fiskeratten, se vidare Bertil Bengtsson i SvJT 2010,
s 78 ff.

17 Se vidare Hedvig Bernitz i JT 2010/11, s 573 ff.

18 Se till exempel 1 § 2 st RNL. Det ar i viss mén oklart om formuleringen som lyder: rétten enligt forsta
stycket (renskotselritten) tillkommer den samiska befolkningen ...” syftar pd en ndringsrattslig be-
gransning av rattigheten eller vilka subjekt rattigheten, civilrattsligt, tillkommer. Se vidare kap 8.2.

9 Jfr 2:17 st 2 RF.
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Vissa forfattare hdvdar att det kan finnas till exempel upparbetade jakt- och
fiskerattigheter for enskilda samer alternativt mindre kollektiv, sd att sdga utanfor
renskotselratten.® Rattigheterna  ar alltsd inte lagfasta. En undersokning om
forefintligheten av dylika rattigheter skulle dock krava att ett sarskilt fall undersoks,
genom framforallt historiska studier. | uppsatsen kommer darfor endast sadana
rattigheter som kan sdgas inga som en del av renskotselratten behandlas, sarskilt ratten
att bedriva renskotsel.

Sammanfattningsvis avser jag att behandla den rattsliga konstruktionen renskotselratt
sa som den framgar av RNL och relevant praxis, och betydelsen av denna konstruktion i
forhallande till samer som utdvar rattigheterna i Sverige.

2 Allard 2010, s 29, not 75.
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2 Introduktion till renskotselratten

2.1 Allmant om renskotselratten — en rattslig kontext

1 § RNL "Den som dr av samisk hdrkomst (same) fdar enligt bestimmelserna i denna lag
anvanda mark och vatten till underhall for sig och sina renar.

Ratten enligt forsta stycket (renskotselratten) tillkommer den samiska befolkningen och
grundas pa urminnes havd.

Renskotselrdtten fdr utévas av den som dr medlem i sameby.”

Renskotselratt &r en juridisk term som aterfinns i 1 § RNL och anvands for att beteckna
det knippe rattigheter som enligt denna lag tillkommer den samiska befolkningen.?* Det
ar fraga om vissa samiska markanvéandningsrattigheter som utover ratten att bedriva
renskotsel framforallt innefattar jakt- och fiskeratt samt réatt till virkesfang for husbehov
och slgjd (15-25 88 RNL). Renskétselratten grundar sig pa samernas traditionella bruk
av de marker som de levt av under lang tid och dess uppréatthallande har stor betydelse
for den samiska kulturens fortlevnad.?

Det sd kallade renskétselomradet — renskotselrattens geografiska omfattning —
stracker sig Over drygt en tredjedel av Sveriges yta och & i 3 § RNL uppdelat i
aretruntmarker och vinterbetesmarker.”® Renskotselratten ar som starkast i vast, pa
&retruntmarkerna som omfattar i huvudsak hela Lappland,® renbetesfjallen i Jamtlands
lan och viss annan fjallmark i Jamtlands och Kopparbergs l&n. Dessa marker
kompletteras av en mindre langtgaende rétt till framforallt vinterbete i stora delar av det
norrlandska skogslandet i 6ster — vinterbetesmarkerna, som ibland omtalas som ett
servitutsliknande komplement till &retruntmarkerna.?® Renskotselratten varierar alltsa i
styrka fran trakt till trakt och &ven 6ver tid, beroende pa hur renskétseln bedrivs. For
markégare inom renskétselomradet far det betydelse genom att det inte ansetts mojligt

2 Frgan om vem som ska anses vara same har lamnats &t rattspraxis att avgora. De som uppfyller
kriterierna i sametingslagens mening ska dock anses som same ocksd i RNL:s mening. Se prop
1992/93:32, s 92 f. Se vidare 1 kap 2 § sametingslagen (1992:1433). RNL kompletteras av rennarings-
forordningen (1993:384).

22 Jfr Mauritz Baarnhielm i SVJT 2000 s 966. Till viss del handlar det férstds om de ekonomiska férut-
sattningarna for kulturens 6verlevnad.

2 SOU 2001:101, s 169 samt Prop 1992/93:32, s 83. Utstrackningen av vinterbetesmarkerna &r dock
oklart angiven i RNL, se 3 § 2 p. Christina Allard anser renskotselomradet omfatta omkring 40 procent
och enligt Sametinget handlar det om cirka 52 % av Sveriges totala yta; se Allard 2010, s 11, not 7 och
http://www.sametinget.se/1126.

2 Nedanfér odlingsgransen (som skar genom Lappland frén séder till norr) omfattas endast kronomark
eller renbetesland dar skogsrenskotsel av alder bedrivs under sommar, var och host; se 3§ 1 p RNL.

%> Se Bertil Bengtsson i SVJT 2011, s 531.
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att med generell giltighet ange hur renskotselratten belastar enskilda fastigheter, eller
ens vilka fastigheter som belastas.”®

For att fa utdva renskotselratten kravs medlemskap i en sameby (1 § 3 st RNL). En
begransning som gjorts av praktiska skal for att mojliggdra en rationell renskétsel, men
som resulterat i att manga samer i Sverige star utan de rattigheter som enligt 1 § 2 st
RNL ska tillkomma den samiska befolkningen.”” Av de i runda tal 20 000*® samer som
bor i Sverige ar endast 4 686 renagande medlemmar i samebyar.?® | Sverige finns 51
samebyar fran Idre i soder till Treriksréset i norr, ett resultat av den tvangsindelning i
olika byomraden som genomférdes i och med instiftandet av den forsta renbeteslagen ar
1886.% Samebyn &r béde ett geografiskt omrade och en juridisk person som féretrader
samerna i fragor som ror renskétselratten och medlemmarnas gemensamma intressen i
rennaringen som sadan (6, 10 §§ RNL).

Utmarkande for renskotselratten ar bland annat att utvandet av rattigheterna sker pa
mark som inte &gs av utdvaren — i likhet med till exempel en servitutsratt. Till skillnad
fran servitut som oftast regleras genom avtal styrs dock utdvandet av renskotselratten av
en lag — RNL.*" Lagen reglerar aven rattsforhallandet mellan markagaren och den som
innehar renskotselratten. Nagot som ar ovanligt i civilrattsliga sammanhang och, pa
grund av lagens otydlighet i vissa delar, genererat en rad tvister mellan mark&gare och
renskotare — sérskilt tvister rorande den geografiska omfattningen av samebyarnas
vinterbetesmarker.®* Dessa markomraden ar i huvudsak privatagda och tvisterna har ofta
sin grund i problem med det sambruk av marken som &r en forutsattning for
vinterbetesrattens utévande. Sarskilt problematiskt har renskétselns forhallande till

skogsnéringen visat sig vara.

I Nordmalingsdomen, dar tvisten rérde omfattningen av vinterbetesmarkerna for tre
samebyar, gick hovratten igenom utvecklingen av dels renskdtseln (i VVasterbotten
kan tillaggas) och dels skogsnaringen. Sammanfattningsvis kom domstolen fram

till att rennéringen gatt fran en smaskalig, narmast hantverksmassig verksamhet till

%% Se prop 1992/93:32, s 93. Se vidare Fredrik Bonde i SvJT 2000, s 394 ff, for en diskussion kring
markagarnas prekara ldge som en konsekvens av denna ordning.

27 Se mer om problem med renskétselrattens kollektiva karaktar nedan i kap 8.

%8 Nagra sakra siffror finns inte men antalet samer i Sverige brukar i regel uppskattas till 20 000. Se till
exempel http://www.samer.se/1536.

% Jordbruksstatistisk arsbok 2011, s 123.

%0 Numera administreras bygranserna av Sametinget, se 7 § RNL.

31 Avtal kan forstds anda slutas om parterna &r 6verens, s lange avtalet inte innebar en nackdel for andra
som har rattigheter enligt RNL. Avtal far ju som bekant i princip inte slutas till nackdel for tredje man.

%2 Se for en lista pa rattsfall om denna problematik, SOU 2006:14, s 400.
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en storskalig, hogt mekaniserad kottproduktion medan det for skogsndringens del
under senare delen av 1900-talet, &ven for privata skogsagare, néringen utvecklats
mot ett kapitalintensivt och storskaligt skogsbruk. Storre enheter, mer investerat
kapital och hardare ekonomiska ramar har vidare, enligt domstolen, lett till en lagre
grad av flexibilitet och 6kad sarbarhet.*® Darmed, fir man anta, féreligger en stérre
risk for tvister idag nar markerna ska nyttjas av tva naringsidkare samtidigt, och dar

markens resurser till viss del anvands i motstridiga syften.>*

Man skulle kunna likna renskotselratten med en nyttjanderatt till annans mark; men en
annorlunda sadan. Som sagt ar ratten inte grundad pa avtal med markagaren, istéllet far
reglerna i RNL tillampas for att 16sa eventuella konflikter. Vidare &r det fraga om en ratt
som &r obegransad i tid och inte kan ségas upp, om nu nagon av parterna skulle vara
missndjd med sakernas tillstand. Renskotselratten &r aven som huvudregel o6verlatbar i
motsats till de flesta andra rattigheter till mark, och mojligheterna till upplatelse ar
mycket begransade (31 § RNL).*® Flera av bestammelserna i RNL &r fér évrigt praglade
av en omsorg av samernas kultur, ndgot som saknar motstycke i civilratten i dvrigt.®
Sammanfattningsvis kan man séga att renskétselréatten ar nagot av en udda fagel i den
svenska fastighetsratten.®” En fagel — eller, mer sakligt, en rattslig konstruktion — som
jag i den fortsatta framstéllningen avser att ndrmare belysa vissa aspekter av, for att

vidare diskutera hur val denna rattsliga konstruktion ar reglerad.

2.2 Kort om renskotselrattens rattsliga grund

Nagot bor redan har sagas om renskotselrattens rattsliga grund, som ar lite av ett tema
for uppsatsen. Hogst oversiktligt dock, mest som en grund for forstaelsen av den
fortsatta framstallningen.*®

Renskotselratten brukar, som antytts ovan, karakteriseras som en sarskild bruksratt

till fastighet, som ar grundad pa urminnes havd till viss mark och som ger (vissa) samer

% NJA 2011 5 109, pa s 204 f.

% Se om rattsfallet nedan i kap 5.

% Se Bengtsson 2004, s 54-56.

% Jfr Bengtsson 2004, s 22. Hansynen till samisk kultur & 6verhuvudtaget en viktig motivering till
regleringen av samernas renskotselratt. Numera har &ven Sveriges folkréttsliga forpliktelser en viss
betydelse for denna omsorgsfullhet, se Torp 2008, s 45.

37 Jfr till exempel Torp 2008, s 43-46.

% Diskussionen férdjupas I6pande, men sarskilt i kap 6 och 7.
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ratt att framforallt anvanda marken till renbete, jakt, fiske och visst skogsfang.* Att
renskotselratten grundas pa urminnes havd framgar numera uttryckligen i 1 § 2 st RNL
— en skrivelse som infordes genom en lagandring 1993 och som har sin bakgrund i HD:s
avgorande i Skattefjallsmalet.*°

| korta drag innebdr stadgandet att renskotselratten, primart, inte grundas pa vare sig
lag eller upplatelser i enskilda avtal, utan istallet vilar pa urminnes havd.
Renskotselratten bestar darfor aven om RNL av négon anledning skulle upphévas,*
och lagen skulle darmed kunna ses som ett uttryck for en underliggande, ursprunglig
bruksratt som férvarvats genom urminnes havd.* Rétten &r dock reglerad och
preciserad genom den vid varje tid gallande lagstiftningen och kan i det avseendet
liknas vid aganderatten,*® som &ven den bestr utan lagstiftning men vars innehall och
utdvande regleras genom bestammelser i olika lagar.** RNL syftar alltsa till att precisera
renskotselrattens materiella innehall — samernas havdvunna civilrattsliga rattigheter.
Lagens bestdmmelser Gverensstdammer inte nodvandigtvis i alla delar med dessa
rattigheter, men har atminstone inte ansetts avvika till den grad att bestammelserna
utgér grundlagsbrott.® Omfattningen av renskotselrattens grundlagsskydd ska inte
diskuteras vidare har, men det kan papekas att 2 kap 15 § RF inte bara skyddar den ratt
samerna har enligt RNL utan &ven den ratt som forvarvats genom urminnes havd.*

Att renskotselratten vilar pa en annan réattslig grund an lagen, urminnes havd, bor
kanske utvecklas ndgot. Urminnes havd &r ett urdldrigt fastighetsrattsligt institut i
svensk ratt som innebdr att ndgon under vissa forutsattningar kan forvarva aganderétt
eller mer begrénsade rattigheter — till exempel servituts-, jakt- eller fiskeratt — till fast

egendom. Dessa forutsattningar fanns tidigare lagféasta i 15 kap GJB fran 1734, men ar

%9 Med sarskild ratt menas en begransad ratt, som till exempel pantratt eller servitut. En sarskild ratt
forutsétter en “moderréttighet”, som vanligen dr en dganderétt vilken belastas av den begriansade rétten —
ett satt att markera att ratten ar en civil rattighet. Rattigheten ar darmed grundlagsskyddad pa samma vis
som dganderdtten. Se SOU 2006:14, s 384, dven RF 2:15 och artikel 6 p 1 EKMR.

“ONJA 1981 s 1. For en bakgrund till lagandringen i denna del, se prop 1992/93:32, s 89 f.

*1'Se NJA 1981 s 1, p& s 233.

*2 Jfr Bengtsson 2004, s 88.

* Den som innehar mark med &ganderétt har forvisso storre befogenheter éver marken an den som brukar
marken med stdd av renskotselratten, men skyddet for réattigheterna ar likval lika starkt.

* Se prop 1992/93:32, s 90. Man kan vl i och for sig ifrdgasatta hur dganderatten bestar om den skulle
sakna lagstiftat innehall.

* Jfr SOU 2001:101, s 108 samt 2 kap 15 § RF. Det bor tillaggas att fragan inte prévats i domstol efter
borttagandet av uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap 14 § RF.

“® Renndringen anses numera vara ett riksintresse, och ager darfor dven ett visst skydd i 3 kap 5 § MB.
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utmonstrade i dagens JB. Rattigheter som fore JB:s ikrafttrddande forvérvats genom
urminnes havd finns dock kvar enligt 6vergangsbestammelserna i JB.*

Ytterst grundar sig alltsa samernas ratt att for sin naring anvanda marker som ags av
andra — utan sarskild upplatelse eller betalning — pa historiska forhallanden. En sedvana,
som blir relevant for tolkningen och tillimpningen av RNL.* Enligt Gransdragnings-
kommissionens uppfattning ar det ocksa sa att historiska forhallanden fér samisk
renskotsel ar bestimmande for vad renskotselratten omfattar.*® For att sedvanan ska &
en rattsligt bindande karaktdr har man dock anvant sig av de forutsattningar for
rattighetsforvarv som utarbetats inom ramen for institutet urminnes havd.®® Lagstiftaren
har vidare valt att precisera det materiella innehallet i de olika samiska

markanvandningsrattigheterna i RNL, och sammanfort dem i begreppet renskotselratt.

Innan jag gar vidare med att redogora for ett av de mest centrala prejudikaten vad galler
renskotselratten, Skattefjallsmalet (NJA 1981 s 1), ar det nédvandigt med en historisk
bakgrund for att battre forsta orsakerna till samernas yrkanden i detta rattsfall, som
bland annat gallde frdgan om aganderatt till vissa markomraden (skattefjall) i Jamtlands
lan.

Ytterligare ett syfte med denna historiska aterblick ar att ge en éversiktlig bild av hur
samernas markanvandningsrattigheter inom ramen for det svenska réattssystemet
forandrats dver tid, och darmed synliggora statens historiska ansvar for den situation
som foreligger idag — med en otydlig lagstiftning som gett upphov till manga tvister
mellan markdgare och renskotare. Ett ansvar som enligt min uppfattning &nnu inte

axlats i form av en genomarbetad lagstiftning eller andra atgarder fran statens sida.>*

*"'Se om urminnes havd enligt 15 kap GJB nedan i kap 6.2.

*® Se SOU 2001:101, s 108.

9 'SOU 2006:14, s 387 f; och det ar enligt utredarnas uppfattning historiska forhallanden kopplade till
samernas sedvanliga renskotsel som far juridisk relevans for fragan om renskotselrattens omfattning.

0 En férandring har dock skett i praxis, &tminstone gallande vinterbetsmarkerna, se nedan kap 5.

>1 Jfr hovrattens uttalande i NJA 2011 s 109, pé s 206 f; jfr d&ven Torp 2008, s 44.
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3 Historisk utveckling av samiska markanvandningsrattigheter

3.1 En forandrad markanvandning

Den historiska utvecklingen av de samiska markrattigheterna ar alltsa avgorande for
dagens rattslage pa grund av att rattigheternas materiella innehall har sitt ursprung i
historiska omstandigheter — ett materiellt innehall som numera preciserats genom
bestammelserna i RNL. Dessa historiska omstandigheter far vidare sin rattsligt
forbindande karaktdar genom lagens bestammelser och institutet urminnes havd (1 § 2 st
RNL) alternativt sedvaneréatten, vad géller omfattningen av vinterbetesratten enligt
3§2pRNL.>

Samernas ursprung har lange varit foremal for debatt. Nyare historisk forskning pekar
dock pa att den samiska kulturen, s som vi kanner den idag, vaxt fram ur de jagar- och
samlarfolk som invandrat till Nordkalotten efter den senaste istiden. Samerna har
eftersom inforlivats med de olika statshildningar som véxt fram och idag bor den
samiska befolkningen framférallt i Norge, Sverige, Finland och Ryssland.*?

Den aldsta samiska samhallsorganisation vi kénner till & vad man brukar tala om
som siidasamhéllet.> En samhallsform som utmérktes av ett antal byomrden, dér
sammanslutningar av familjer flyttade mellan olika jakt- fiske- och fangstomraden
beroende pa &rstid och resurstillgng.” Den samiska byn styrdes d& av en férsamling
som kallats byaratt eller katating och som tillampade samisk ratt.*®

Sedan mitten av 1500-talet har det samiska samhéllslivet formats av den svenska
rattsordningen. Rattstillampningen i forhallande till samerna praglades likval lange av
den lokala (samiska) sedvanan, pa grund av haradsratternas under denna tid relativt sett
starka stallning. Den samiska rattssfaren kan ségas ha understallts, men &ven, i norr,
paverkat den svenska rattsordningen.>’ En av anledningarna till haradsratternas starka
stallning var att centralmakten under 15-1700-talen inte hade nagra stérre mojligheter
att styra rattstillampningen i de mer avlagsna delarna av landet, utan fick forlita sig pa

52 Se NJA 2011 s 109, angéende sedvaneratten som rattslig grund for vinterbetesratten.

53 Se om samernas ursprung, Lundmark 2008, kap 1.

> Siida, p& nordsamiska, syftar pa ett flytt- eller arbetslag inom samebyn, eller hela samebyn.
% Prop 1992/93:32, s 27.

% Lundmark 2006, s 20 f.

" Lundmark 2006, s 26 f.
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den lokala haradsratten vars rattstillampning pa dessa platser ofta utgick ifran den lokala
sedvanan.’®

| aldre tid var renen framforallt ett jaktbyte, &ven om man holl sig med ett fatal
tamrenar. Renarna som domesticerades anvandes bland annat som drag- och fraktdjur
samt som lockdjur vid jakt. Det var forst under 1600-talet som en storskalig
rennomadism kom att prdagla samernas samhallskultur. Under denna tid bdrjade
samerna, i framforallt nuvarande Norrbotten, att halla sig med stérre renhjordar.
Utvecklingen gick fran en intensiv renskotsel, med mindre hjordar som hélls under
kontinuerlig bevakning, till en extensiv renskotsel, dar storre renhjordar fardades Gver
storre markomraden under mer sporadisk dvervakning. Denna forandring av renskétseln
ser rattshistorikern Nils-Johan Paividé som en viktig orsak till de samiska rattigheternas
59

kollektivisering.
befolkningen, enligt 1 § 2 st RNL.

Idag tillkommer som bekant renskoétselratten hela den samiska

Samernas forandrade markanvandning, till foljd av det nya naringsfangets intag,
innebar att deras med markanvandningen korresponderande rattigheter fick svart att
passa in i det svenska fastighetsréattsliga systemet — ett fastighetsréttsligt system som var
uppbyggt utifrdn den svenska jordbrukskulturen.®® Fram véxte s& ett mer samfallt bruk
av marken, och dven samebyns geografiska utstrackning som vi kanner den idag; dar
renhjordarna vandrar® fran fjalltrakterna i vaster till skogslandet i oster pa varen och
sedan tillbaka igen pa hosten. Majoriteten av dagens samebyar har darfor sin
karakteristiska avldnga skepnad som stracker sig i 6st-vastlig riktning.®?

Den extensiva fjallrenskotseln — som idag &r den dominerande formen for renskotsel
— innebar att samerna i hogre utstrackning an tidigare blev nomadiserande, och en
kollektiv markanvéandning vaxte succesivt fram. Denna utveckling kan ségas ha

inneburit att storre markomraden utnyttjades, men med en svagare ratt. Nu, liksom forr,

%8 paivio, s 67. Se vidare Lundmark 2006, kap 13.

% Fér denna utveckling, se SOU 2006:14, s 91 ff. Se vidare P&ivi6, s 255; som menar att “hela denna nya
renskotselbaserade markanvandning, som ocksd inneburit att samerna i hogre grad blivit nomadiserande,
var fraimmande for svensk ratt [...]”.

®0 Se Paivid, s 253 ff.

61 Numera &r dock lastbilstransporter inte ovanliga vid 6vergdngen frén sommarbetet i fjallen till
vinterbetet i skogslandet. Orsakerna I&r dels vara ett forandrat landskap till foljd av samhallsutvecklingen
— till exempel végar och uppdédmningar av dlvar — och dels en intern rationalisering av renskotseln.

62 Har beskrivs fjallrenskotseln, som skiljer sig fr&n den mer intensiva och mindre arealkravande
skogsrenskatseln. Det bor &ven tilldggas att grdnsdragningarna mellan Norge, Sverige och Finland haft
stor inverkan pé den geografiska utformningen av dagens samebyar. Se Mauritz Baarnhielm i SvJT 2004
s 733 ff.
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nyttjas dessa markomraden mer eller mindre intensivt beroende pa
vaderleksforhallanden och betestillgéng.®

Overgangen till en extensiv renskotsel var i viss man en foljd av en intern
omstrukturering, sérskilt i nuvarande Norrbottens lan. En intern omstrukturering, som
aven fick std modell for renskétseln i Vasterbotten, dar den dock genomférdes av
myndigheterna under stora protester fran samerna.®

Utvecklingen inom dels renndringen och dels skogsbruket under 1900-talet anses i
hdg grad ha bidragit till de 6kande konflikterna mellan markagare och renskétande
samer. Man skulle generaliserande kunna sammanfatta utvecklingen med att bada dessa
naringar intensifierats och rationaliserats. Lagstiftningen far nog anses ha halkat efter i

denna utveckling. Ett uttalande av hovrétten i Nordmalingsdomen &r belysande:

I ett 14ge med begrinsade resurser som olika intressenter utnyttjar samtidigt
och delvis oférenligt maste samhallet finna ett system for att reglera
samexXistensen. [...] Nér det géller renskotseln och dess forhédllande till andra
intressen har emellertid den lagstiftande och verkstallande makten snarast
gatt motsatt vdg. Efter hand som problemen har tilltagit har de ignorerats
eller forpassats till utredningar. Kvar finns en lagstiftning som formellt ar
tillamplig men som inte pa ett balanserat och genomtankt satt tar hansyn till
samtliga inblandade intressen. Detta ar till nackdel saval for rennaringen som

for samhillet i dvrigt.”®

3.2 Ratten forandras

Historiskt sett kan synen pa samernas markanvandningsrattigheter i ett ratts-
vetenskapligt perspektiv i stora drag sadgas ha géatt fran en naturrattslig och
sedvanerattsbaserad rattsforstaelse till en mer modern rattspositivistisk.® Till viss del

har denna utveckling sin bakgrund i centralmaktens ©kade mojligheter att styra

63 Sarskilt vinterbetesmarkerna blir darmed svara att avgransa, da en forhallandevis Iang tid kan g& mellan
gangerna nar markomraden brukas. Jfr HD:s resonemang i NJA 2011 s 109, péa s 234 f. Det kan tillaggas
att stodutfordring visserligen forekommer, men anses inte vara ett ekonomiskt hallbart alternativ for en
rationell renskotsel.

% Paivio, s 254. Denna omstrukturering i kombination med tvangsforflyttningarna av nordsamer till
Vasterbotten under 1920-30-talen &r &n idag féremal for konflikter. Sarskilt inom omréadet for Vapstens
sameby i Téarnafjallen — vars medlemmar huvudsakligen &r nordsamer — dar sydsamer, som lever inom
samebyns omrade utan att 4ga medlemskap, har organiserat sig for att krava tillbaka sina havdvunna
rattigheter. Se vidare www.vapsten.se.

% NJA 2011 s 109, pé s 206 f. Jfr vidare SOU 2006:14, s 402, fér en liknande uppfattning.

% Jfr Paivio, s 67.
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rattstillampningen dven i landets mer avldgsna delar. Tidigare hade de lokala
haradsratterna storre inflytande pa rattsutvecklingen och den lokala sedvanan spelade en
storre roll for hur ratten skulle forstds.®” Sarskilt tydligt marks denna utveckling for
aganderéttens del, som under 1800-talet anpassades till det framvéxande
marknadsekonomiska samhallet genom att rattigheten blev mer exklusiv och
transfererbar. En forutsattning for denna utveckling var vél definierade &gare och
fastigheter, nagot som framstar som oférenligt med den samiska markanvéandningen. |
aldre tid var &ganderattsbegreppet istéllet mer flexibelt och beroende av den faktiska

markanvandningen.®

Man kanske kan s&ga att dganderattsbegreppet over tid har
formaliserats och generaliserats i syfte att bli mer funktionellt i foérhallande till det
framvéxande marknadsekonomiska samhéllet.

Den svenska nationalstatens framvéxt under 1800-talet och dess parlamentariska
system innebar politiska svarigheter for samerna, da dessa i egenskap av
minoritetsgrupp inte hade nagot inflytande pa rattsutvecklingen. En utveckling som for
samernas del, liksom for andra minoriteter i samhallet, i huvudsak var av negativ
karaktar.®® NAagra konstitutionella hinder, s& som minoritetsskydd, for den
rostberattigade majoriteten fanns i princip inte heller under den hér tiden. Nils-Johan
Paivio har lite tillspetsat beskrivit konsekvensen av denna rattsutveckling som att makt
och ratt blev synonyma begrepp.”® En ordning som kom att bérja ifragasattas efter andra
varldskrigets slut, av naturliga skal.

Under andra halvan av 1900-talet har vi sett en positiv utveckling inom omradet for
manskliga rattigheter (individuella rattigheter), och &ven under senare artionden,
ursprungsbefolkningars och nationella minoriteters rattigheter (kollektiva rattigheter),
pa global niva. Det har ifrdgasatts om Sverige har hangt med i denna utveckling,
atminstone vad galler nationella minoriteters (samernas) kollektiva rattigheter.”

De principer som ligger till grund for samernas réttigheter enligt nuvarande
lagstiftning & desamma som pa slutet av 1800-talet — &ven om motiveringarna ar andra.
Manga forfattare pekar harvid pad de problem som lagstiftaren haft med att inforliva
samernas rattigheter i det svenska fastighetsrattsliga systemet.”? Idag grundar sig saledes

samernas renskotselratt pa ett uraldrigt rattsinstitut — urminnes havd — och rattens

%7 Se Allard 2010, s 13, med hanvisningar i not 11.

%8 Se for det ovan sagda, Paivio, s 59-65.

*Aa s67.

O Ast,

" Jfr Hedvig Bernitz i JT 2010/11, s 573 ff.

72 Se Bengtsson 2004, s 35; Allard 2010, s 45 och Torp 2008, s 44 f.
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narmare innehall har inte pa ett fullgott satt uttryckts i lagstiftning. | praktiken har det
darfor dverlamnats &t domstol att avgéra granserna for samernas renskotselratt.”® Det
har i sammanhanget argumenterats for att det kravs ett storre hénsynstagande till
samernas sedvanliga bruk av marken da renskotselrattens narmare innehall ska
beddmas.”* En uppfattning som HD tycks dela, &tminstone vad galler
vinterbetesratten.”

Numera kan den svenska rattsvetenskapen sdgas ha antagit en mer senmodernistisk
inriktning. FOrsok har gjorts att dekonstruera invanda rattsliga konstruktioner och
begrepp, i syfte att skapa en battre forstaelse.”® Historiska argument tycks ocksé fatt ett
storre genomslag 1 rattsvetenskapen. Ursprungsbefolkningars kollektiva rattigheter
utgor ett tydligt exempel pa detta.”” Ett nytt satt att forhalla sig till den rattsliga
konstruktionen renskotselratt och dess grunder har till viss del presenterats i Christina
Allards avhandling Two sides of the coin: Rights and duties, utifran en komparativ
jamforelse med den kanadensiska och nya zeeldndska rattsordningens forhallningsséatt
till sina ursprungsbefolkningar. Hon drar dar bland annat slutsatsen att de
fastighetsrattsliga begrepp som anvénds inom den svenska rattsordningen inte stammer
dverens med samernas traditionella bruk av markerna.”® Darfor, kan man tycka, bor

storre hansyn tas till samisk sedvanja nér fragor om renskatselrétt ska bedémas.

® Man skulle i och for sig kunna havda att en rattsutveckling styrd av praxis och grundad pa
sedvanerdttsliga overvaganden &r en, i forhallande till lagstiftning, battre vag att ga; jfr Christina Allard i
JT 2011/12, s 118. Men med tanke pa de fataliga (2) prejudikat som tillkommit under renbeteslagarnas
snart 130-ariga historia far nog detta antas vara ett tidsddande projekt.

" Se Christina Allard i JT 2011/12, s 127, sarskilt not 54.

> Se NJA 2011 s 109, pa s 230 ff. Jfr dven Rt 2001 s 769, for en liknande uppfattning i norsk rattpraxis.

76 Jfr Kjell Ake Modéer i SVIT 2009, s 340 ff.

"’ Se Christina Allard i JT 2011/12, s 121, not 24.

"8 Se Allard 2006, kap 7.2.1.3.
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4 Skattefjallsmalet, renbeteslagarna och fragan om dganderétt

”Lappen var den som forst tog de nordliga trakterna af vdrt land i besittning. Innan den forste
nybyggaren fallde det forsta trédet i Norrlands skogar var lappen redan dér. Under
arhundraden hade landet fran Kolens fjellrygg till Bottenhafvet varit den obestridt nyttjade
betesmarken for hans renar. Och den forste besittningstagarens ratt till jorden maste anses

battre an den, som senare tillkommit.”

Sarskilda utskottets utlatande 1886:1 s. 18.

4.1 Skattefjallsmalet — en kort redogorelse

Ar 1966 ingavs en stamningsansokan till davarande Jamtlands norra domsagas
héaradsratt. Det rorde sig om ett antal samebyar och nagra enskilda samer som instamt
staten och bland annat yrkat pa battre ratt an staten till vissa renbetesfjall i Jamtlands
lan. Néra 15 ar senare, den 29 januari 1981, satte HD punkt for det mest omfattande
rattsfallet i modern svensk rattshistoria.”

Som grunder for yrkandena om bland annat &ganderatt till vissa skattefjall i Jamtland
aberopade samesidan ockupation jamte specifikation, urminnes havd och erkannande av
staten. Staten gjorde & sin sida géllande att staten var dgare till de omtvistade
fastigheterna och att det endast ar de i renndringslagen sarskilt angivna réttigheterna
som tillkommer samebyarna och dess medlemmar.2°

HD kom efter en lang rattshistorisk utlaggning fram till att staten och inte samerna
agde de omtvistade fastigheterna. Och vidare, att renskotselrdtten och dérmed
forknippade rattigheter var uttdmmande reglerade i RNL.®" Renskotselrattens materiella
inneh&ll & med andra ord preciserat genom lagstiftning.%? Att det 4 RNL:s olika
bestammelser som anger renskotselrattens materiella innehall ar intressant ur ett
historiskt perspektiv. Det kan darfor finnas anledning att se narmare pa tillkomsten av,
och utvecklingen efter, 1886 ars renbeteslag.

 Allard 20086, s 259.

80 NJA 1981 s 1, pa s 168 f. Samesidan &beropade utéver de namnda grunderna vissa sarskilda grunder
som inte behandlas hér.

®1 Se HD:s domskal, s 244 f, 248.

% Se sérskilt 15-25 §8 RNL.

24



4.2 Den samiska sedvanjan lagfasts

Den offentligrattsliga regleringen av samernas renskétsel paborjades under slutet av
1800-talet och utmynnade i 1886 ars lag “angdende de svenska Lapparnes ritt till
renbete i Sverige”. Det var den samiska sedvaneratten avseende samernas
markanvandningsrattigheter som skulle séttas pa prant.®

Lagen stiftades bland annat i syfte att reda ut de 6kande intressemotsattningarna
mellan renskdétande samer och fastboende jordbrukare, som i sin tur var en féljd av den
befolkningsdkning i form av nybyggare som uppsokte Norrlands inland under den hér
perioden. Befolkningsdkningen var vidare understodd av den nybyggarpolitik som
fordes av staten, en nybyggarpolitik som innebar att den som valde att boséatta sig i
Norrlands inland under vissa forutsattningar blev befriad fran skatt under ett antal &r.*
Det 6vergripande syftet med att lagfasta samernas sedvana var dock att sékerstélla att
samerna aven fortsattningsvis skulle kunna bedriva sitt traditionella naringsfang och
darigenom uppratthalla sin kultur.®

Problemet med lagféstningen av samernas sedvana har angetts vara att forarbetena
byggde pé historielésa antaganden.®® D& aganderatt till mark pé& den tiden inte ansags
kunna tillkomma samerna pa grund av deras lagre kulturniva ansags den praxis som
tidigare utbildats vid haradsratterna — dar samer ansags &ga en stark ratt till vissa
markomraden — som en historisk lapsus som var nddvandig att ratta till. Konsekvensen
blev att samernas individuella ratt till markanvandning upphévdes och ersattes med en
kollektiv bruksratt.®” Nils-Johan Paivio har i sin avhandling beskrivit utvecklingen av

samernas rattigheter fore 1886 ars renbeteslag:

”Genom arhundradena kan en utveckling skonjas dir utvecklingen langsamt gér
fran ett bruk med lappskatteland i centrum, med ett starkt individuellt lokalt
rattsskydd, mot ett bruk av mer Kkollektivt slag med ett svagare individuellt
rattsskydd, i takt med renskdtselns utveckling mot en allt viktigare néring. Detta
leder till att kopplingen till det enskilda lappskattelandet férsvagas och ett sambruk

av markerna anpassade till den nya niringens behov vixer fram.”®

8 Jfr SOU 2006:14, kap 6.2. En sedvaneratt som enligt utredarna varit styrande for all senare lagstiftning.
8 Se Kongl. Maj:ts nadiga Stadga (1873:26) om avvittring i Vasterbottens och Norrbottens lans
lappmarker, sarskilt 2 §.

8 Jfr Eivind Torp i SWJT 2012 s 711, med hanvisningar till lagens férarbeten.

8 Lundmark 2008, kap 13.

8 SOU 2006:14, s 386. Det kan tillaggas att den kollektiva markanvandningen till foljd av rennaringens
interna omstrukturering i viss man paverkade lagstiftningsarbetet; se ovan kap 3.1.

8 Paivio, s 254. Se om systemet med lappskatteland nedan i kap 4.3.
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Vid tiden for tillkomsten av den forsta renbeteslagen ar 1886 kollektiviserades sa
samernas markanvandningsrattigheter inom ramen foér lappbyn — idag bendmnda
samebyar. Lagen byggde ocksa pa uppfattningen att samernas ratt var en bruksratt, och
inte en &ganderatt. Samerna fick darmed ratt att nyttja marker, som &gdes av enskilda, i
enlighet med lagens bestammelser. Det framgick dock av forarbetena till bade 1886 ars
och 1898 ars renbeteslag att renskotselratten betraktades som en civilrattslig rattighet.
Under 1900-talet, vid tillampningen av 1928 ars renbeteslag, utvecklades synen pa
renskotselratten pa sa vis att den betraktades mer som en naringsratt — det sa kallade
lapprivilegiet. Inskrankningar i ratten tycktes da inte anses som ett otillatet ingrepp i en
civil rattighet. 1 och med avgorandet i Skattefjallsmalet svangde pendeln ater tillbaka,
och renskotselrdtten anses numera som en civilréttslig rattighet som har ett lika starkt
skydd som &ganderatten.®

1886 ars renbeteslag har ersatts tre ganger; 1898, 1928 och 1971. For varje
lagstiftningsarbete tycks samernas renskdétselratt blivit alltmer preciserad, samtidigt som
formuleringar i lagen som gett uttryck for en exklusiv nyttjanderatt utmonstrats. Att
samernas rattigheter och skyldigheter blivit alltmer preciserade i lagstiftningen har i
praktiken oftast inneburit att deras rattigheter begransats. Exempelvis infordes den
principiella uppdelningen mellan renskétande och icke renskotande samer slutgiltigt i
och med 1928 ars renbeteslag. Uppdelningen innebar en vasentlig begransning av den

senare gruppens rattsstallning.*

4.3 Skattefjallsmalet — en fraga om aganderétt

Efter en utforlig rattshistorisk utlaggning slar HD alltsd fast att staten innehar
aganderatten till de omtvistade omradena. HD anfor harvid att det vid en samlad
bedémning av réattslaget redan fore tillkomsten av 1886 ars renbeteslag framstar “som
sa entydigt, att staten maste anses da varit agare till skattefjallen, ytterst pa grund av
1683 drs pdbud.”™ HD uttalar dock att det stdr klart att frdgan om samer genom
langvarigt bruk forvarvat dganderatt eller annan rétt till mark inte kan avgéras generellt.

Och i en passus antyder HD vidare att samernas markréttigheter bor vara starkare ju

8 Se om utvecklingen av synen pé renskotselratten fran 1886 ars renbeteslag till och med avgorandet i
Skattefjallsmalet, SOU 2006:14, kap 10.5.4.

% Se for det ovan sagda, Torp 2008, s 54 f.

"' NJA 1981 s 1, p& s 229.
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langre norrut i Sverige de provas, och att en mojlig grund for en motsvarighet till
bondernas skattemannaratt — den ratt till fast egendom som under slutet av 1700-talet
utvecklades till en modern &ganderatt — skulle kunna foreligga genom ockupation i
forening med urminnes havd.*? Grunden for en eventuell samisk &ganderatt, menade
HD, skulle kunna forklaras sa att samer ockuperat mark (genom att helt enkelt vara
“forst pa plats”) och sedan havdat sin ritt genom besittning av lappskatteland.”

Lappmarken var, férvirrande nog, tidigare uppdelad i olika lappmarker, som i sin tur
var uppdelad i lappbyar inom vilka familjerna levde p& sina lappskatteland.®*
Lappskattelanden spelar en central roll da fragor om samernas historiska réattigheter
diskuteras. Réttshistorisk forskning har visat att samer innehaft sina lappskatteland med
en vidstrackt radighet, och att den svenska rattsordningen respekterade denna
radighet.®> Ratten till lappskattelanden kan som sagt jamforas med skattebéndernas
datida skattemannaratt, som var den starkaste ratt ofralse kunde ha till jord. Det var
dock inte fraga om en modern aganderatt, snarare handlade det pa den hér tiden om
olika grader av radighet.*®

Under slutet av 1700-talet, i och med utfardandet av forenings- och sékerhetsakten,
utvecklades skattebdndernas skattemannarétt mot en &ganderétt i modern mening.*’
Orsaken lag framfor allt i att Gustav 111 var i behov av denna samhallsgrupps politiska
stod.”® Samerna hamnade — liksom manga andra samhallsgrupper — utanfér denna
utveckling och lappskattelanden bdrjade dessutom eftersom betraktas som kronojord

istallet for, som tidigare, skattejord.*

% Se HD:s domskal, s 192, 196. En slutsats som fatt stod av senare tillkommen rattshistorisk forskning.
Se Bengtsson 2004, s 38 f.

% Det bor tillaggas att situationen p& de omtvistade fastigheterna var speciell d& omrédet inte tillhorde
Sverige forran ar 1645 samt att uppdelningen i lappskatteland inte forekom har.

% Korpijaakko-Labba, s 53. Uppdelningen galler nuvarande Norr- och Vasterbottens lan. For Jamtlands
lans del ség det annorlunda ut. Kan for dvrigt jamforas med uppdelningen i landskap, héarad, socknar, byar
och hemman som foérekom i 6vriga Sverige. Se Korpijaakko-Labba, s 52, med hénvisningar.

% Se SOU 2005:17, s 101.

% Jfr Paivio, s 62 f. Se dock Korpijaakko-Labba, s 177; som menar att det &r relevant att anvanda sig av
begreppet dganderatt — avseende den generella dganderattsbenamningen, men inte begreppets innehall —
aven i dldre historiska skeden.

% Se Mauritz Baarnhielm i SvJT 2000, s 969. Se fér en annan &sikt, Korpijaakko-Labba, s 138 f, som
menar att dd skattebondernas ratt i praktiken innebar en aganderatt redan fore 1789 ars forenings- och
sakerhetsakt, och da samerna pa sina lappskatteland hade en ratt som kunde likstallas med
skattebondernas, dven samernas ratt utvecklades till en dganderétt. Badrnhielm tillstar i sin artikel att det
visserligen i mycket ar en fraga om definitioner, om skattebdnderna fore 1789 innehade sin mark med
aganderatt eller inte, s 969. Men att frdgan ar irrelevant da 1789 Aars pabud endast omfattade
skattebdnderna, och inte samerna, s 970. Skillnaden forfattarna emellan kan méjligen forklaras med Kaisa
Korpijaakko-Labbas mer naturrattsligt fargade syn pa dganderatten.

% Mauritz Baarnhielm i SVJT 2000, s 970.

% Se for en (ratts)historisk undersokning av lappskattelandens omvandling frdn skattejord till kronojord
fran mitten av 1600-talet till borjan av 1900-talet, Lundmark 2006.
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Statusen av kronojord innebar att kronan ansag sig dga samernas renbetesmarker och
darmed ha ratt att administrera anvandningen av marken. Tidigare, da lappskattelanden
ansags vara skattejord, var radigheten for den som innehade marken mer omfattande
och olika forfoganden av marken sa som forséljning och arvstvister kunde understéllas
juridisk provning. Lappskattelandens 6de, och darmed manga samers markrattigheter,
hamnade istéllet under 1800-talet i handerna pa en administrativ praxis 6ver vilken lans-
styrelserna hade kompetens, och de lokala haradsréatterna forlorade darmed sin
domsratt.

Systemet med lappskatteland som innehades av samiska familjer forsvann genom
olika administrativa atgarder fran statens sida och det kan med fog ifragasattas om
denna rattsutveckling var rattsenlig — dven med datidens matt matt.'® Man kan
exempelvis frdga sig hur mark som tillnérde enskilda genom systemet med

102

lappskatteland kommit att 6verforas till staten.™ Men, fragan &r invecklad och kommer

inte behandlas vidare hér.

4.4 Réttslaget efter Skattefjallsmalet

Samerna forlorade visserligen Skattefjallsmalet pa alla punkter men trots detta kan
rattsfallet sagas ha fort med sig ett starkare skydd for renskdtselratten i vissa avseenden.
HD uttalade bland annat:

”Betriffande samernas bruksritt kan foljande tilliggas. En pa civilrittslig grund
bestaende bruksratt av sadant slag som det har galler ar enligt 2 kap 18 §
regeringsformen [nuvarande 2 kap 15 § RF] pd samma sétt som dganderatten
skyddad mot tvangsforfoganden utan ersattning. Den omstandigheten att ratten i
detta fall ar reglerad i lag innebér inte att den skulle sakna sadant skydd.
Rattigheten kan val upphéavas genom lagstiftning, men sa lange den utévas kan den
inte frantas innehavarna, vare sig i lag eller i annan form, utan ersattning enligt

2 kap 18 § regeringsformen.”%

100 5e |_undmark 2006, kap 7-8. Det kan padminnas om att denna utveckling géller nuvarande Norr- och
Vasterbottens lan.

101 3fr Bengtsson 2004, s 38-41.

192 3¢ Bengtsson 2004, s 41. Se vidare Lundmark/Rumar 2008; som menar att 1683 ars pabud — det pabud
som brukar anges som stdd for statens &ganderatt till stora delar av Lappland, se SOU 2005:116, s 83 —
inte ar en anvandbar rattsgrund for statens aganderétt pd dessa marker, s 13—36.

103 NJA 1981 s 1, pd s 248.
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Detta fortydligande av renskotselrattens karaktér ger vid handen att renskotselratten &ar
att se som en grundlagsskyddad civilrattslig rattighet som ytterst & oberoende av
lagstiftning for sin existens, med undantag for expropriationsférfaranden. En annan
viktig konsekvens av Skattefjallsmalet var att institutet urminnes havd aterigen kom att
aktualiseras som den grund pa vilken renskoétselratten vilar. Detta var i och for sig
obestritt i malet, och anledningen till att HD tog upp fragan var narmast samesidans
yrkande om rétt till det aktuella omradet med stod av bland annat urminnes havd.

Domstolen faststéllde vidare, som sagt, att samernas réttigheter och skyldigheter var
uttdbmmande reglerade i RNL. Samtidigt som domstolen aterkommande papekade att
renskotselratten varierar i styrka pa olika hall landet.'® Den vedertagna tolkningen av
dessa nagot motsagelsefulla uttalanden ar att samernas pa urminnes havd grundade
renskotselratt aven innefattar sadana rattigheter som inte framgar direkt av RNL men
som har pévisats eller gjorts sannolika utifrén historisk dokumentation.*®

Det viktiga att ta med sig fran Skattefjallsmalet ar att samernas renskotselratt
fastslogs vara en civilrattslig rattighet som ager grundlagsskydd pa samma satt som
aganderatten och som alltsa inte far inskrankas av staten annat &n genom expropriation.
Grunden for samernas ratt att anvanda mark och vatten ansags vidare vara urminnes
havd. N&got som foranledde en andring av RNL som tradde i kraft 1 juli 1993.2%°
Numera framgar det direkt av lagen (1 § 2 st RNL) att renskotselratten grundas pa

urminnes havd.

Darmed ar det dags att ga 6ver till att diskutera Nordmalingsdomen. Ett valkommet och
i manga delar upplysande prejudikat enligt en del kommentatorer.’” | domen tar HD
upp frdgan om renskatselrdttens rattsliga grund och dess svarforstaeliga kollektiva
karaktar. Resterande del av uppsatsen dgnas at att diskutera rattsfallet och dess
betydelse for fragor som &r kopplade till renskotselratten: sarskilt renskotselrattens
rattsliga grund, dess kollektiva karaktar samt fragan om renskoétselrattens upphorande i

vissa fall.

1% Se HD:s domskal, s 244, 227-230.

105 5e Torp 2008, s 70, med hanvisningar i not 188. Se for en annan tolkning Bonde i SVJT 2000, s 394.
106 Se prop 1992/93:32.

197 Se till exempel Bertil Bengtsson i SVJT 2011, s 527 f och Christina Allard i JT 2011/12, s 117 ff.
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5 Nordmalingsdomen — en kursandring i praxis

3 § RNL "Renskétsel far bedrivas inom foljande omrdden [...] den 1 oktober — den 30 april
(vinterbetesmarkerna) i évriga delar av lappmarkerna nedanfér odlingsgransen, inom sadana

trakter utanfor lappmarkerna och renbetesfjéllen dar renskotsel av alder bedrivs vissa tider av

d}”el‘ 5,108

Drygt trettio ar efter att det omfattande Skattefjallsmalet fatt sitt avslut satte HD punkt
for ytterligare en tvist angdende samernas renskétselratt. Denna gang var det ett drygt
hundratal fastighetsagare i Nordmalings kommun, fem mil séder om Umea, som forde
talan gentemot samebyarna Ran, Vapsten och Umbyn. Tvisten géllde omfattningen av
samernas vinterbetesratt enligt 3 8 2 p RNL.

Markéagarna yrkade i forsta hand pa en negativ faststallelsetalan, att nagon av avtal
oberoende rétt till renskotsel inte belastade deras fastigheter, och i andra hand pa att
domstolen skulle foérklara att envar av Rans, Umbyns och Vapstens samebyar saknade
nagon av avtal oberoende ratt till renskotsel. HD avvisade fastighetsdgarnas
forstahandsyrkande med hanvisning till att de tre samebyarna inte hade behdérighet att
svara i ett mal som gallde den kollektiva renskétselratten som sédan.*® Det finns, enligt
HD, ingen bestammelse i RNL som ger samebyn behdrighet att foretrada nagon annan
an sina medlemmar, och vidare att det i RNL inte utpekas nadgon som ar behérig att
tillvarata den samiska befolkningens réatt enligt 1 § 2 st RNL.

Processrattsligt innebar denna omstandighet att en markégare inte kan fa en negativ
faststéllelsetalan, om hans fastighet belastas av renskotselrétt eller inte, provad. Som
markéagare far man istéallet stimma in den berérda samebyn, vilket inte hindrar att andra
samebyar kan ha en ratt till renskotsel grundad pd samernas kollektiva renskotselratt
enligt 1 § 2 st RNL. Malet kom alltsa att prévas i enlighet med fastighetsagarnas

andrahandsyrkande.**

108 3§ RNL reglerar var och under vilka forutséttningar renbetesrétt foreligger, allts inte renskotselrétten
i sin helhet. For Vasterbottens lans del sammanfaller gréansen for lappmarkerna som omtalas i paragrafen
med Lapplands 6stra landskapsgrans.

109 Se vidare nedan, kap 8.2.

HMONJA 20115109, pd s 228 f.
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Utstrackningen av vinterbetesmarkerna utanfor lappmarken &r oklart angiven i
lagen.™™ Savitt géller trakter utanfor lappmarkerna far vinterbetesratten utdvas dar
renskotsel av alder bedrivs. Historiska omstandigheter — och, forstas, hur man valjer att
tolka och tillampa rekvisitet av alder — blir darmed avgorande for vinterbetesrattens
geografiska utstrackning. Den sa kallade gransdragningskommissionen for renskotsel-
omradet har i en statlig utredning, med anledning av osékerheten kring
renskotselomradets geografiska utstrackning, gjort en ansats att narmare utreda var
vinterbete historiskt har forekommit. Med anledning av den pagaende tvisten tog dock

utredningen inte stallning till hur det forhallit sig pa de omtvistade fastigheterna.™*?

Rattsfragan i malet var alltsd om de tre samebyarna kunde anses ha vinterbetesratt pa
fastighetsagarnas marker eller inte. Avgorande for denna fraga blev — da fastigheterna
lag utanfor lappmarkerna — hur rekvisitet av alder i 3 § 2 p RNL skulle tolkas.

| tidigare praxis har rekvisitet kopplats till institutet urminnes havd.™®

Anledningen
till detta har framforallt varit vissa uttalanden i forarbetena till 1928 ars renbeteslag,
samt den omstandigheten att det i 1 § 2 st RNL uttryckligen stadgas att renskotselrétten
grundas p& urminnes havd.'** Tidigare har allts3 samebyn varit tvungen att bevisa —
bevisbordan ligger i forsta hand pa samebyn i dessa mal — att urminnes havd forelegat
for att det ska foreligga en ratt till vinterbete. '™

| sin dom frdngar HD denna praxisbildning genom en, i mitt tycke, rimlig
tolkningsoperation. Angaende stadgandet i 1 § 2 st RNL, att renskotselratten grundas pa
urminnes hdvd, uttalar HD att det som sdgs i detta stycke ndrmast har “karaktar av
upplysning om renskotselrattens ursprung och réttsliga natur”, och vidare: I lagtexten
ar inga rattsfoljder knutna till upplysningen. For frdgan om samebyarnas ratt till

renbete pa fastighetsagarnas fastigheter ger upplysningen ingen vagledning.”**

11 Intressant att notera 4r att renskotselomradets omfattning i lagens forarbeten uppskattats till 137 000
kvadratkilometer, se prop 1992/93:32, s 84. En uppskattning som torde varit relativt ogrundad; jfr
Stenman, s 60.

112 50U 2006:14, s 399 f. Utredarnas slutsatser ar for dvrigt ifragasatta frdn markégarhall. Se Bertil
Bengtsson i SVJT 2011 s 528.

113 Se till exempel, Hovratten for Nedre Norrland, dom 2002-02-15, mal T 58-96. Jfr &ven hovrattens
domskal i NJA 2011 s 1009.

14 3r Eivind Torp i SVJT 2012, s 708.

15 Jfr hovrattens uttalande i det s kallade Harjedalsméalet, Hovratten for nedre Norrland mél nr T 58-96
r21;” [...] ratten till vinterbete har i samtliga lagstiftningsprocesser ansetts grundad pa en sedvana vilken
uppfyller villkoren for urminnes hiavd enligt bestimmelserna i 15 kap jordabalken i 1734 érs lag”, pa s 16.
M NJA 2011 s 109, pd s 229. N&got som vécker fragan om hur man ska se pa den rattsliga grunden for
andra rattigheter som framgar av RNL. Se om aretruntmarkerna, kap 7.3.
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HD anger darefter att det & 3 8 RNL som ska tillampas i tvisten och konkluderar —
efter en genomgang av forarbetena till tidigare renbeteslagar — att “vad som ska utredas
dr var samerna efter gammal sedvana bedriver renskotsel “117 Efter en genomgang av
historiska kallor om utbredningen av samernas renskotsel i Vasterbottens kustland,
framst baserat pa statliga utredningar fran slutet av 1800-talet, kom domstolen fram till
att samernas upparbetade sedvanerdtt omfattar hela Nordmalings kommun.
Fastighetsdgarnas talan avslogs darmed och samernas sedvaneratt pa de omtvistade
fastigheterna kan sagas ha fatt ett uttryckligt rattsligt erkannande.

Prejudikatet fran Nordmalingsdomen ar viktigt da HD klart uttalar att det inte &r
forutsattningarna for institutet urminnes havd som ska vara uppfyllda for att det ska
foreligga en ratt till vinterbete. Istdllet ska mal om samernas ratt till vinterbete i
fortsattningen provas enligt sddana rattsprinciper som etablerats i forhallande till
sedvaneratt. Vilken rattslig grund man ska tillampa nér det ror sig om rattigheter inom
aretruntmarkerna ar daremot nagot oklart.

Man skulle i och for sig kunna tolka HD:s uttalande om 1 § 2 st RNL som att
stadgandet ger en sakupplysning for den som har att bedéma renskotselratten. Urminnes
havd skulle da kunna ses som ett tolkningsdatum for den som har att avgora rattskallans,
alltsa sedvanerattens, materiella innehall i det enskilda fallet. Bestimmelserna i RNL
bygger som sagt pa sedvaneratten, da sedvanerattsargument anvandes som historisk
kalla vid lagstiftningsarbetet 1886.1'% Det kan méjligen péstas att vid tillfallen d& RNL
inte ger klart besked man far ga till den alternativa, eller grundldggande rattskallan,
sedvaneratten. Hur denna ska tolkas i ett enskilt fall far man helt enkelt komma fram till
genom historiska argument, och da blir inte begreppet urminnes havd mer an ett uttryck
for sedvaneratten. Ett uttryck som kan passa mer eller mindre bra for att utréna
renskétselratten materiella innehall i ett individuellt fall.

Om den samiska sedvaneratten till vinterbete och den rattsliga grunden for
renbetesratten pa aretruntmarkerna diskuteras nedan i kapitel 7. Men innan dess ska vi
syna renskotselrattens rattsliga grund enligt 1 8 2 st RNL i sommarna; ett lagstadgande
som upplyser l&dsaren om att renskotselrétten tillkommer den samiska befolkningen och
grundas pa urminnes havd. | kapitlet nedan diskuteras varfor urminnes havd anges vara
renskotselréattens grund och vad det kan ha for betydelse for samernas rétt till mark och
vatten enligt RNL.

17 NJA 2011 5 109, pd s 230.
18 Se Lyles, s 298 f.
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6 Renskotselrattens réttsliga grund

6.1 Inledning

Formuleringen i 1 § 2 st RNL som stadgar att renskotselrdtten grundas pa urminnes
havd har framforallt betydelse genom att den upplyser om att renskétselrétten star pa en
annan och stabilare grund an lagen. Stadgandet kan vidare ségas inga i den relevanta
kontexten dd RNL ska tolkas och tillampas och far darfor betydelse for hur rattigheter
och skyldigheter enligt lagen ska forstas.**® Som HD uttryckte det i Nordmalingsdomen
har stadgandet karaktdr av upplysning om renskoétselrdttens ursprung och rattsliga
natur.*?

Rattigheter forvarvas alltid pa ett eller annat satt, och samernas renskotselratt anses
ha forvarvats genom urminnes havd. Men utévandet av ratten ar alltsa reglerad i RNL.
Man kan darfor se institutet som utgangspunkten for en teoretisk forklaringsmodell nar
det galler uppkomsten av samiska markanvandningsrattigheter.’?* Det bér kanske
tillaggas att samer, liksom 6vriga medborgare, kan forvarva exempelvis en fiskeratt med
stod av urminnes havd oberoende av reglerna i RNL. Ett sadant rattighetsforvarv ar
dock inte ett inslag i renskotselratten. Har ar det snarare fraga om hur bestammelserna i
RNL ska forstds med hansyn tagen till att rattigheterna dari kan paverkas av att

renskotselratten grundas pa urminnes havd.

Forutsattningarna for uppkomsten av urminnes hévd fanns tidigare kodifierade i 15 kap
GJB. | JB 4r institutet utmonstrat,"®> men rattigheter som redan forvarvats genom
urminnes havd bestar enligt 6vergangsbestammelserna i JB. Urminnes havd lever dock
alltjamt vidare genom 1 § 2 st RNL, men fragan ar hur rattsfiguren ska forstas i
forhallande till renskotselratten. Hur mycket paverkas egentligen det materiella
innehallet i RNL av att ratten grundas pa urminnes havd? Det finns anledning att se

narmare pa hur urminnes havd i traditionell tappning ar konstruerad.

19 3fr Bengtsson 2004, s 79 samt SOU 2001:101, s 108.

120 NJA 2011 5 109, pd s 229. Men i lagtexten &r, enligt HD, tydligen inga rattsféljder kopplade till denna
upplysning.

121 3fr Allard 2010, som anser att urminnes havd enligt GJB (se nasta kapitel) inte &r en sarskilt passande
forklaringsmodell, sarskilt, s 28-45.

122 Institutet har dock under l&ng tid ansetts som en réttslig relikt. Se Undén, s 136.
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6.2 Urminnes havd enligt 15 kap GJB

Portalparagrafen, 15 kap 1 § GJB, foreskriver att det som en forutséttning for forvarv
genom urminnes havd, nagon “fast egendom eller rattighet i sa lang tid okvald och
oférhindrad besuttit, nyttjat och brukat haver, att ingen minnes, eller av sanna sago vet,
huru hans forfader, eller fangesman forst dartill komne &aro”. En barande idé bakom
urminnes havd var, och ér, att ett langvarigt bruk eller utnyttjande av en resurs skapar
rattigheter for utdvaren.'?® Bade aganderatt och mer begransade rattigheter — exempelvis
renskétselratt — kan vara foremal for urminnes havd.

I korthet kan, enligt Christina Allard, forutsattningarna for urminnes havd enligt
15 kap GJB beskrivas i sex punkter.

En presumtion om en tidigare besittare/agare.

Ett krav pa besittning och ett kontinuerligt bruk.

Ett krav pd att ratten avser mindre och avgransade omraden.

Ett krav pa intensivt bruk och nedlagt arbete.

Ett krav pa ”okvald och ohindrad” besittning och bruk.

Vissa krav pa bevisning samt att bevisbérdan aligger den som havdar urminnes

havd.*?*

Alla dessa forutsattningar rimmar mer eller mindre illa med hur samernas faktiska
markanvandning gett upphov till rattigheter.'? Ett exempel far duga: Samerna var s att
saga forst pa plats pa stora delar av det nuvarande renskdtselomradet. Urminnes havd
utgor dock ett utslackande forvarv (jfr p 1 ovan). Nagon tidigare rattighetsinnehavare
som samerna skulle forvarvat sina rattigheter ifran ar svart att hitta. Snarast handlar det
val om ockupation, som dar ett ursprungligt forvéarv, &ven om férutsattningarna for
ockupation som grund for begransade rattigheter (sa som renskotselratten) ar oklara i
svensk ratt.*?°

Bestdmmelserna i 15 kap GJB innebar i stort sett en kodifiering av den sedvanerétt

och praxis som utbildats i forhallande till urminnes havd. Institutet uppstod i det

12 Allard 20086, s 268. Se allmént om havd, Undén, s 120 samt SOU 2006:14, kap 10.2.

124 e Allard 2006, kap 7.2.1.3. | NJA 2011 s 109 tog domstolen fasta pa tvé av forutsattningarna (p 5 och
6 ovan) for uppkomsten av sedvaneratt, se HD:s domskal s 230 f.

125 ge Allard 2010, dar forfattaren gar igenom problem med alla férutsattningar for urminnes havd jamfort
med samernas faktiska markanvandning. Jfr d&ven HD:s uttalande i NJA 2011 s 109, pa s 230: “Det kan
ocksa konstateras att reglerna i 15 kap gamla JB i olika avseenden passar mindre val for bedémningen av
nomadiserande samers renskotselratt.”

126 se Allard 2010, s 30.
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medeltida svenska jordbrukssamhéllet och foérutsattningarna for att forvarva réttigheter
genom urminnes havd kom darfér att anpassas till denna samhallsform.'?’
Besittningshegreppet var harvid centralt da det dels var praktiskt for domstolen att
kunna presumera att besittaren var den rattmatige agaren och det dels fanns en idé om
att besittaren innehade ett knippe befogenheter.'?®

Urminnes havd sa som ett institut anpassat efter bofasta jordbrukare passar naturligt
nog inte sarskilt bra ihop med samernas nomadiserande levnadssatt.*® Det kan darfor
tyckas vara ett olampligt réttsligt institut for att forklara (eller i en tvist bevisa)
uppkomsten av samiska markanvandningsrattigheter. Syftet med inférandet av urminnes
havd i RNL, att starka den samiska renskétselratten, tycks darmed nagot forfelat.**

Men, aterigen, kanske man i dessa sammanhang bor se fastighetsrattsliga institut, sa
som urminnes havd eller ockupation, som uttryck for en sedvanerattslig renskotselréatt
och vidare anvanda sedvaneréttsliga argument som historisk kalla foér hur
renskotselrattens materiella innehall bor forstas i enskilda fall. Pa sa vis kan man ocksa
undvika problemen med bristande 6dverensstammelse mellan historiska fakta kring
samernas markanvandning och forutsattningarna for réttighetsforvéarv i enlighet med

dylika gamla fastighetsrattsliga institut.

6.3 En ”samisk” urminnes havd

Som visats ovan kan det innebéra vissa svarigheter att anvanda sig av urminnes havd i
sin traditionella form for att forklara uppkomsten av samiska markanvéandnings-
rattigheter. Det har darfor i olika sammanhang argumenterats for att institutet borde
anpassas till den faktiska samiska markanvandningen och att de forutsattningar som
framgar av 15 kap GJB bor modifieras nar samernas renskotselratt ska bedémas.**! En
liknande slutsats drogs av gransdragningskommissionen i sin utredning av omfattningen

av de samiska sedvanemarkerna: “urminnes havd till renskotselratt bor betraktas som

127'S0U 2006:14, s 377.

128 Under 1600-talet var lokalsamhallets makt stor och domstolarna var i stor utstrackning i handerna pé
det "lokala minnet”. Jfr Allard 2010, s 14, med héinvisningar till Maria Agrens forskning.

129 3fr Bengtsson 2004, s 83 f.

130 3fr SOU 2006:14, kap 10.5.6. Se for motiven till lagéndringen, prop 1992/93:32, s 90.

131 se Allard 2010, s 28-45, och Bengtsson 2004, s 86 f. En motsvarande utveckling stér att finna i norsk
rattspraxis, se nedan kap 6.4.
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ett sarskilt rattsinstitut, vilket dock i tillampliga delar bor tolkas i enlighet med vad som
gdllt enligt jordabalken”.**

En sadan anpassning som tar den faktiska markanvandningen till intakt for rattsligt
forbindande réttigheter och skyldigheter foreter stora likheter med sedvana som upphdjs
till sedvaneratt.**® Det ar val i och for sig s& att det materiella innehallet i en ratt som
forvarvats genom urminnes havd bestams av sedvanan. Men forutsdttningarna for att
denna sedvana ska upphdjas till ett rattsligt bindande forvéarv fanns likval lagfésta (i
GJB) inom ramen for institutet urminnes havd. Ett institut som véxt fram under
arhundraden. Man kan fraga sig vad det skulle finnas for poang med att helt enkelt
formulera nya forutsdttningar for en “samisk™ urminnes hivd, istdllet for att hinvisa
direkt till en samisk sedvana som upphéits till sedvaneratt.*

En fordel skulle kunna vara att stadgandet om urminnes havd i 1 § 2 st RNL far en
funktionell betydelse genom att detta nya institut, “samisk” urminnes hivd, béttre kan
anvandas for att tolka bestdammelserna i RNL. Det bor dock tilldggas att HD tycks anse
att inga rattsfoljder ar kopplade till stadgandet om urminnes havd i 1 § 2 st RNL."° Att
den rattsliga grunden for samernas ratt inom de sa kallade aretruntmarkerna (3 § 1 p
RNL) skulle vara urminnes havd bygger i sa fall endast pa prejudikatet i
Skattefjallsmalet — ett prejudikat som inte ar helt okomplicerat.

Ett sadant institut, mer anpassat till samisk sedvana, passar vidare béttre om man
teoretiskt vill forklara uppkomsten av samiska markanvandningsrattigheter.™*® Den
klassiska forstaelsen av urminnes havd gar helt enkelt inte ihop med hur det historiskt

gick till nar samerna forvérvade sina rattigheter.

HD uttalade som sagt i Nordmalingsdomen att stadgandet om urminnes hévd snarast har
karaktaren av en upplysning om renskdotselrattens ursprung och rattsliga natur och att

137 Man skulle kunna forsta

inga réattsfoljder ar knutna till denna upplysning i lagtexten.
detta uttalande som att rattigheterna och skyldigheterna i RNL ska tolkas utan hansyn
till forutsattningarna for urminnes havd. Vilket skulle innebédra att stadgandet om

urminnes havd narmast bor forstds som ett uttryck for renskétselrattens status av en

1% 50U 2006:14, s 378.

133 Jfr Allard 2010, s 59, dér hon skriver att: “Sett i ett storre perspektiv blir urminnes hivd och sedvana i
ndgon man synonyma begrepp.”

134 3fr HD:s argumentation i NJA 2011 s 109, se domskélen s 229 f.

135 NJA 2011 5 109, pd s 229.

13 Jfr Allard 2010, s 45.

T NJA 2011 5 109, pé s 229.
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civilrattslig rattighet som ar grundlagsskyddad, och inte skulle ha nagra vidare
implikationer nér det kommer till prévningen av enskilda réttigheter i RNL. En tolkning
som aven rimmar val med de implicita syften lagstiftaren tycks ha haft vid inférandet av

stadgandet:

”Konstaterandet att renskotselrétten i grunden bygger pa urminnes hévd och inte pa
upplatelser eller lagstiftning ar av betydelse for de renskotande samernas stéllning

och trygghet i sin naring. Det ar ocksa av betydelse for hela det samiska folket med

hansyn till att dess kulturtraditioner i s& hog grad ér knutna till renskotseln.”*®

Som synes tycks det till viss del vara politiska syften som ligger bakom stadgandets
inforande 1 lagen — omsorg om samernas kultur samt ett uttryck for lagstiftarens
installning i fragan.’® Stadgandet har dock fétt knepiga juridiska konsekvenser da det
hanvisar till ett vedertaget rattsligt institut som tycks vara svart att anvanda nar samiska
markanvandningsrattigheter ska provas. Ett fastslaende av att sedvaneratten ar den
rattskalla som ytterst ska avgora renskétselrattens materiella innehalla skulle enligt min

mening tydliggora rattslaget pa detta omrade.

6.4 En komparativ utblick — utvecklingen i norsk rattspraxis

| Norge har man haft att brottas med motsvarande problem angaende samernas rétt till
mark och vatten. Inom den norska rattsvetenskapen har dock fragan agnats storre
uppmarksamhet an inom den svenska — Norge har ocksa den storsta samiska
befolkningen, omkring 50 000.**° Det finns darfér all anledning att snegla vésterut nr
fragor om samernas markanvandningsrattigheter ska diskuteras. | detta avsnitt ska
sarskilt frdgan om hur norsk rattspraxis har forhallit sig till den rattsliga grunden for
samernas ratt till mark och vatten diskuteras. En rattslig grund som i Norge kallas alders
tids bruk och som till viss del kan jamféras med institutet urminnes hévd i svensk rétt.
Liksom urminnes havd anses alders tids bruk kunna grunda bade dganderéatt och mer

begrénsade rattigheter. Forutsattningarna for alders tids bruk ar dock inte lagfésta utan

138 prop 1992/93:32, s 90. Jfr vidare NJA 2011 s 109, pé s 209.

139 Det bor noteras att ett ytterligare syfte med inforandet av urminnes havd var att regeringen ville bygga
vidare pa HD:s uttalanden i Skattefjallsmalet, dar renskotselratten, savitt gédllde de omtvistade
fastigheterna, ansags vila pa urminnes havd, se ovan kap 4.4. Se aven NJA 2011 s 109, pa s 209.

140 Bengtsson 2004, s 11.
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har vaxt fram i domstolspraxis.*** Dessa forutsattningar &r tre till antalet, och gér ut p&
att det maste ha forelegat ett bruk som varat under lang tid och som dessutom har skett i
god tro.**?

I svensk réttspraxis har domstolen hénvisat till de materiella reglerna i 15 kap GJB
nar fragan om forutsattningarna for urminnes havd ska anses vara uppfyllda eller inte
kommit upp.**® Nagot som torde falla sig naturligt nar det funnits lagstiftning pa
omradet. 1 Norge har det sett lite annorlunda ut. Forutsattningarna for att forvarva
rattigheter genom alders tids bruk har aldrig varit lagfasta. Domstolarna har darfor
kunnat vara friare i sina bedomningar av hur och nar forutsattningarna for alders tids
bruk ansetts uppfyllda.'** Den norska rattsfiguren tycks ocksa givit upphov till en rikare
rattspraxis jamfort med svenska forhallanden, ndgot som kan antas bero pa att
forutsattningarna for alders tids bruk inte varit fastslagna i lagstiftning.'*®

2001 kom tva mycket uppmarksammade rattsfall dar forutsattningarna for alders tids
bruk anpassades till den samiska markanvéndningen; Selbusaken (Rt 2001 s 769) och
Svartskogsaken (Rt 2001 s 1229). | rattsfallen tillerkédndes samerna betesratt respektive
aganderatt till de omtvistade omradena. | Selbusaken uttalade domstolen sarskilt tydligt
att kraven pd alders tids bruk maste anpassas till den samiska markanvandningen.'*
Eventuellt skulle man kunna tolka HD:s nagot avvisande installning till urminnes hévd
som vinterbetesrattens rattsliga grund som en liknande eftergift till den faktiska samiska
markanvandningen.*’” Sedvanerattsliga resonemang tillater ocksd en hégre grad av
flexibilitet i forhallande till omstandigheterna i det enskilda fallet. Nagot som rimmar
val med det faktum att renskotselrattens innehall varierar beroende pa var i landet den
utovas.

Utvecklingen i norsk rattspraxis kan sammanfattas med att de ndmnda rattsfallen gett
uttryck for behovet av att anpassa ett gammalt fastighetsrattsligt begrepp (alders tids
bruk) till att kunna anvandas i forhallande till den samiska befolkningen.*® En tydlig
koppling till det svenska institutet urminnes havd framtrader darmed. En fraga man kan

stalla sig ar dock om det bor vara domstolens uppgift att skapa ratt i en sadan

141 5e Rt 2001 s 769 och Rt 2001 s 1229. Jfr 15 kap GJB, om urminnes havd.

142 3¢ Rt 2001 s 769, dar domstolen sammanfattar forutsattningarna for alders tids bruk.

143 5@ Hovratten for Nedre Norrland, dom 2002-02-15, mal T 58-96 (“Harjedalsmalet™).

144 3fr Allard 2010, s 20, som menar att domstolen tycks ha relativt stort skon i den samlade beddémningen
av ndr forutsattningarna for alders tids bruk &r uppfyllda.

15 Jfr SOU 2006:14, s 381.

146 Rt 2001 s 769, pa s 789.

47 5o NJA 2011 5 109, pd s 229 f.

148 Se Allard 2010, s 24, som hér dven pekar pa den dverensstimmelse som rdder mellan utvecklingen i
norsk och kanadensisk rattspraxis.
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utstrackning — sérskilt nar det ror sig om eventuella inskrdnkningar i dganderétten for
privatpersoner — genom att i praxis uppstalla nya forutsattningar for urminnes havd.**
Fragan om domstolarnas kompetens att skapa ratt kommer emellertid att lamnas darhan
da den faller utanfér ramen for uppsatsen.™ Istéllet ska vi g& vidare med en diskussion

om sedvaneréatten och den samiska vinterbetesratten.

9 Jfr hovrattens uttalande i NJA 2011 s 109, dér &sikten tycks vara att domstolens rattsskapande blir en
naturlig foljd av lagstiftarens misslyckande vad géller samernas markanvandningsrattigheter, pa s 207.

150 S vidare Johan Hirschfeldt i JT 2011/12, s 3 ff, som menar att domstolarna i och med europeiseringen
av svensk ratt fatt mer makt i samhallet, sarskilt s 19. Jfr &ven Stenman, s 6 f.
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7 En sedvaneratt till vinterbete

7.1 Allmant om sedvaneratt

Den teoretiska forklaringsmodellen for uppkomsten av samiska markanvéndnings-
rattigheter (urminnes havd) tycks alltsa inte stimma Gverens med hur det historiskt sett
gatt till. Angaende sjalva renskdétseln ar det framforallt renskotselomradets geografiska
utstrackning som skapat (och skapar) konflikter. Sarskilt vad galler vinterbetesmarkerna
dar det inte finns nagra faststallda granser. Efter Nordmalingsdomen ar dock den

rattsliga grunden for vinterbetesmarkerna sedvanerattslig.

Med sedvana menas i allménhet regler som existerar i samhallet men inte ar formellt
stiftade. Vissa seder utgdr normer for manskligt uppférande medan andra dessutom
anses vara rattsligt forpliktande, trots avsaknaden av formella bestammelser.>!
Sedvaneréttens betydelse i svensk rétt anses idag i allménhet vara perifer, &ven om den
alltjamt ing&r som en komponent i den traditionella rattskalleldran.? Till viss del beror
detta pa den under hela 1900-talet 6kande lagstiftningsverksamheten som av naturliga
skal forminskar det omrade pa vilket sedvaneratten kan bli utslagsgivande.™®

En central fragestéllning da sedvaneratten diskuteras ar under vilka forutsattningar
ett sedvanemassigt handlande Gvergar till att bli sedvaneréttsligt. Eller, var gransen gar
mellan faktum och norm. Allmént brukar sdagas att det ska rora sig om ett dppet, kant,
nagorlunda utbrett och nagorlunda varaktigt tillstand — vagt s det forslér... Men nagot
annat ar kanske svart att prestera, da rekvisiten ar avsedda att vara generellt giltiga
medan gransen mellan faktum och norm av nddvandighet maste bestammas i varje
enskilt fall.

Utbver dessa objektiva rekvisit brukar man tala om att det ska féreligga en
rattsdvertygelse, en forharskande uppfattning bland de berdrda att sedvanan ar
nodvandig i betydelsen bindande — opinio juris sive necessitatis.>* Detta subjektiva
rekvisit gor att sedvaneréatten i ett enskilt fall kan sdgas 6verensstimma — atminstone pa

151 Jfr SOU 2006:14, s 386.

152 Bjorne, s 59. Allard anser till och med att sedvaneritt i betydelsen rattskalla 4r att betrakta som obsolet
i svensk ratt. Se Allard 2010, s 60.

153 Jfr dock Christina Allard i SVJT 2012, s 864, som menar att aberopandet och anvandandet av sed-
vanerdtten i NJA 2011 s 109 kan ses som ett tecken i tiden. Hon tycks ddrmed ha &ndrat uppfattning i
fragan. Jfr féregaende not.

154 Se Strémholm, s 199 f.
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ett teoretiskt plan — med ett rattsmedvetande hos de som berors av den aktuella
sedvanan.

Forutsattningarna for uppkomsten av sedvanerétt beskrevs ovanligt utforligt av HD i
Nordmalingsdomen.'*® Med stod av historiska argument och med hansyn tagen till hur
renskotseln faktiskt bedrivs kom HD fram till att de aktuella samebyarna hade en pa
sedvana grundad ratt till vinterbete pd omtvistade fastigheterna. Sedvaneratten kan
sagas ha anvants som en historisk kalla for rattstillampningen. Till skillnad fran vid
lagstiftningsarbetet infor 1886 ars renbeteslag, da sedvanerattsargumentet anvandes som
historisk kalla for lagstiftningen.*®°

Det faktum att frdgan om vinterbetesrattens geografiska omfattning ar beroende av
var renskotselratten av alder bedrivs gor att sedvanans narmare innehall maste utredas
for varje omrade. Tydligare forutsattningar for nar sedvanan i dessa fall upphajs till
sedvaneratt kan dock Oka forutsebarheten for bade renskotare och markégare. Vi ska
darfor se lite narmare pa hur HD i Nordmalingsdomen tog itu med fragan om hur en

sedvana blir sedvaneritt.

7.2 Hur sedvana blir sedvaneratt — enligt HD i Nordmalingsdomen

Hur uppstar da en samisk sedvaneratt till vinterbete? 1 Nordmalingsdomen gar HD
igenom ett antal kriterier som kréavs for att sedvanan ska bli rattsligt bindande.™’ En
annan sak ar att det forstas kravs en historisk utredning om var samernas faktiskt utdvat
sin vinterbetesratt.

Till en borjan sdgs att det inte behdver utredas vilka samer som fran en tid till en
annan har bedrivit renskotsel pa markerna pa grund av renskotselrattens kollektiva
karaktar.™® Det ska vidare vara fraga om ett faktiskt bruk som ar etablerat och godtaget.
Ifraga om tiden for att upparbeta en sedvaneratt anges 90 ar vara en rimlig utgangspunkt

— en tidsperiod som bedéms vara rimlig dven for urminnes havds del.*™ HD reserverar

155 Jfr Karlgren, s 52, som menar att juridiken kommer till korta vid bedémningar av nér en sedvana
overgitt till att bli rattsligt forbindande, ” den formar inte bemdstra gransdragningar som denna”. P& ett
generellt plan, i teorin, fir man anta att Karlgren menar. | praktiken &r det forstas precis en sidan
gransdragning HD fdretar i NJA 2011 s 109.

156 N&got som kritiserades av HD i samband med lagens tillkomst. Se Lyles, s 298 f.

157 Se for det nedanstdende, NJA 2011 s 109, s 230 f.

158 Se om denna fraga nedan i kap 8.

159 Se Undén, s 146 samt SOU 2006:14, s 382.
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sig dock nagot genom att uttala att en tidsperiod inte kan anges generellt i antal ar. Ett
flexibelt férhéllningssatt som stammer vél med vad som féresprakats i doktrin.*®

Vinterbetet maste vidare, enligt HD, for att kunna betecknas som sedvana vara
aterkommande. Men hur langa uppehall som kan tillatas kan inte bestammas generellt
utan hansyn far tas till omstandigheterna i det enskilda fallet — om marken exempelvis
endast anvands for reservbete kan langre uppehall tillatas. Fastighetsagaren kan aven
forhindra att en sedvaneratt uppkommer genom tydliga och valgrundade
invandningar.’®* Har en sedvaneratt val uppkommit kan dock sddana protester inte leda
till att ratten upphor. Det ar, enligt HD, 6verhuvudtaget svart att se hur renskétselrétten
skulle kunna upphéra, utéver maéjligheten till expropriation i 26 § RNL, med tanke pa
hur den &r rattsligt reglerad.®

Angaende bevisbordan anger HD att det ar samebyarna som har att bevisa att en
sedvaneratt foreligger, aven om de sarskilda forhallandena i malet kan fa betydelse vid
bevisvarderingen. Har kan man ténka sig att domstolen har mojlighet att ta hansyn till
det faktum att samerna har en muntlig tradition och darfor inte har nagon storre tillgang
till &ldre skriftliga kallor.

Den subjektiva rattsovertygelsen, som brukar anges som ett kompletterande rekvisit
for att ett sedvanemassigt handlande ska 6verga till ett sedvanerattsligt, kan mojligen
lasas in i forutsattningen att sedvanan ska vara godtagen. Godtagen av de som berors av
sedvanan far man anta. Man kan dock ifragasatta om rekvisitet godtagen kan forstas
som nodvandigt i betydelsen bindande (jfr ovan kap 7.1). HD utvecklar dock inte vidare
vad som menas med detta rekvisit.'®®

Sammanfattningsvis far den samiska vinterbetesratten numera utévas inom sadana
omraden dar den av gammal sedvana bedrivs. Sedvanan ska innebara ett faktiskt bruk
som &r val etablerat, godtaget och aterkommande. Utévandet av vinterbetesratten ska
aven — i likhet med vad som galler for urminnes havd — vara ”okvald och ohindrad”.
Tidsperioden for upparbetande av en sedvaneratt anges som utgangspunkt ligga kring
90 &r. Samebyn har slutligen bevisbordan for ett pastaende om en pa sedvana grundad

vinterbetesratt.

160 3fr till exempel Allard 2010, s 45.

161 Jfr forutsattningen for forvarv av réttighet genom urminnes havd, att besittningen ska vara okvald och
ohindrad, se ovan kap 6.2.

162 Se vidare nedan kap 8.2.

163 Se NJA 2011 5 109, pd s 231.
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7.3 Sedvaneratt som rattslig grund pa aretruntmarkerna?

I och med HD:s stéllningstagande att sedvanan ska utgdra grunden for vinterbetesratten
Oppnas mojligheter for en mer flexibel rattstillampning, mer anpassad till hur samisk
renskotsel faktiskt bedrivs pa vinterbetesmarkerna.*®* Christina Allard menar att domen
utgor ett bra exempel pa en domarstyrd rattsutveckling som bor uppmuntras, sarskilt da
lagstiftningen, enligt henne, i basta fall ar otydlig.'®

Pa aretruntmarkerna ar dock rattslaget nagot oklart. Vissa forfattare verkar anse att
renskotselrattens rattsliga grund pa dessa omraden bor vara urminnes havd — som en

196 Andra menar pd att det inte finns nagot i

foljd av prejudikatet i Skattefjallsmalet.
renbeteslagarna eller dess forarbeten som talar for att urminnes havd, enligt 15 kap GJB,

utgor den rattsliga grunden for samernas ratt till mark och vatten pa aretruntmarkerna.*®’

Vinterbetesratten ses ibland som ett servitutsliknande komplement till den starkare ratt
som samebyarna har till sina retruntmarker. Aretruntmarkerna ags foretradvis av staten
medan vinterbetesmarkerna i stor utstrackning &r privatdgda. Det kan darfor tyckas lite
markligt att renskétselratten inom det geografiska omradet for aretruntmarkerna skulle
vara grundad pa urminnes havd medan vinterbetesratten grundas pa sedvaneratt. Sarskilt
med héansyn till att urminnes havd i traditionell tappning torde vara svarare att fora
bevisning om &n en sedvanerattsligt grundad rétt till renskotsel. Teoretiskt skulle en
situation kunna uppsta dar en sameby har vinterbetesmarker enligt gammal sedvana,
men inte nagra aretruntmarker for sommarbete — nagot som i och for sig inte ar sarskilt
troligt med tanke pa lagens nuvarande utformning.'®®

Problemet skulle kunna undvikas om urminnes héavd inte tolkades i enlighet med
15 kap GJB utan sags som en “samisk” urminnes hidvd. Den underliggande idén bakom
urminnes havd &r trots allt att ett langvarigt bruk kan ge upphov till réttigheter. Sa lange
man inte stirrar sig blind pa de forutsattningar for forvarv av dylika rattigheter som
tidigare fanns i 15 kap GJB och istallet anpassar forutsattningarna till hur den samiska
renskotseln faktiskt bedrivs skulle laget forbattras. Den samiska sedvanan bor da ytterst

vara bestdammande for hur forutsattningarna for urminnes hdvd ska anpassas. Att

164 S for en redogorelse av samernas renskotsel, SOU 2001:101, kap 3.2.

' Christina Allard i JT 2011/12, s 118.

166 Se till exempel Bertil Bengtsson i SvJT 2011, s 531.

187 Se Eivind Torp i SVIT 2012, s 721 f. Jfr HD:s uttalande i NJA 2011 s 109, pd s 229: "I lagtexten ir
inga réttsfoljder knutna till upplysningen”, att renskotselrdtten grundas pa urminnes hivd enligt 1 § 2 st
RNL.

188 3fr Eivind Torp i SVJT 2012, s 721.
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lagstiftarens syfte med tillagget i RNL, att renskotselratten grundas pa urminnes havd,
skulle varit att ratten skulle provas i enlighet med reglerna i 15 kap GJB &r for 6vrigt
svart att se.'®

Ett alternativ skulle vara att man tolkar och tillampar bestdammelser i RNL som ror
rattigheter pa aretruntmarkerna for sig utan att koppla dem till stadgandet i 1 8§ 2 st RNL
om urminnes havd. Darmed kan man ténka sig att en sedvaneréttslig grund blir styrande
— en tolkningsfaktor — for det materiella innehallet i samernas rétt till aretruntmarkerna.

Nagra kvalificerande rekvisit for hur och nar ratten enligt 3 § 1 p RNL skulle vara
uppfylld finns dock inte, om man bortser fran skogsrenskétseln. Det ligger darfor nara
till hands att se till den rattsliga grunden i 1 § 2 st RNL — urminnes havd — for fragan
om nar och hur ratten uppstdr.!® Det finns i sd fall ingen anledning att dra in
sedvaneratten i sammanhanget. Vad som ar gallande ratt i fragan far nog i viss man
anses vara oklart, d&ven om prejudikatet i Skattefjallmalet talar for att urminnes havd

alltjamt ar renskotselrattens rattsliga grund pé &retruntmarkerna.!’

7.4 Privata mark&agare och samebyarnas vinterbetesratt

Fran samiskt hall torde den rattsutveckling som skett genom Nordmalingsdomen vara i
huvudsak positiv. Praxis pa omradet ar dock i internationell jamfarelse tunnsadd — tva
ganger har fragor om renskotselratten avgjorts av HD — och fler avgoranden behovs for
att forutsattningarna for samernas vinterbetesratt ska framtrada med 6nskvard tydlighet.
Fragan ar om en praxisstyrd utveckling ar en lamplig vag att vélja. Processerna ar ofta
langdragna, sarskilt pa grund av de omfattande rattshistoriska utredningar som maste
inhamtas av domstolen.'”> Bland annat darfor blir processféringen ocks& ovanligt
kostsam for parterna.

Har bor namnas den ekonomiska ojamlikhet som brukar framhallas fran samehall.
Markdagare har ofta forsakringar som tacker dylika rattstvister, forsédkringar som
samebyar haft svarigheter att teckna. Istdllet har samebyar fatt lana pengar av
samefonden. | atminstone ett fall har en sameby fatt dra tillbaka sin talan pa grund

av den inte hade ekonomiska forutsattningar for en eventuell forlust i domstol.

169 e Eivind Torp, aa, s 721.

170 Se for denna uppfattning Bertil Bengtsson i SVJT 2011, s 531. Angaende forvarvsgrunden ockupation,
se ovan kap 4.3.

71 3fr Christina Allard i SvJT 2012, s 866.

172 Exempelvis tog det 15 &r innan NJA 1981 s 1 och 12,5 &r innan NJA 2011 s 109 var fardigbehandlade.
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Forslag har hérvid lagts fram som syftat till att infora ett sérskilt medlingsinstitut,

finansierat av staten, for l6sandet av dessa tvister for vilkas uppkomst staten nog

far sagas ha det yttersta ansvaret.'”

En I6sning skulle kunna vara att faststélla granserna en gang for alla, med utgangspunkt
fran gransdragningskommissionens ambitidsa utredning om var renskotsel historiskt sett

1 Denna utredning har dock varit foremal for kritik fran

forekommit.
fastighetsagarh&ll.'’> Det kan vidare papekas att gransdragningskommissionen i sin
utredning fran 2006, av naturliga skal, inte tagit hansyn till de generella kriterier for
forekomsten av en pa sedvana grundad vinterbetesratt som uppstélldes av HD i
Nordmalingsdomen 2011. Ett avgdérande problem med en sadan losning ar forstas att
den ursprungliga renskotselratten alltjamt kvarstar, sa lange den inte exproprieras av
staten. Lagstiftade granser skulle darfor endast utgora ett tolkningsdatum for hur den
sedvanerattsliga vinterbetesratten bor forstds i det enskilda fallet — ett vagande
tolkningsdatum forvisso.

Renskotselratt som belastar privata fastigheter skulle vidare kunna inforas i
fastighetsregistret, nadgot som skulle forbattra forutsebarheten for privata markégare
inom renskotselomradet.}® Ett sddant tilltag forutsatter dock att granserna for samernas

vinterbetesmarker faststalls, nagot som for narvarande inte ar fallet.

173 5o SOU 2006:14, kap 14.1. Jfr for ett liknande forslag Allard 2006, s 518.

174 SOU 2006:14. Ett explicit syfte med utredningen var ocksd att minimera behovet av domstols-
processer mot bakgrund av oklarheter kring renskotselratten. Se dir 2002:7.

175 e Bertil Bengtsson i SVJT 2012, s 528.

178 3fr Eivind Torp i SVIT 2005, s 514 ff, sarskilt s 520.
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8 Renskotselrattens kollektiva karaktar

8.1 Den samiska befolkningens kollektiva ratt och urminnes havd

1 § 2 och 3 st RNL “Ritten enligt forsta stycket (renskotselrdtten) tillkommer den
samiska befolkningen och grundas pa urminnes havd. Renskétselratten far utdvas av

den som ar medlem i sameby.

Vid tiden for den forsta renbeteslagen 1886 syftade lagstiftningen till att reglera ett
naringsfang — bedrivandet av renskotsel. Samer var da samer, i juridiskt hanseende, for
att de sysslade med renskétsel. Ett exempel pa detta ar att samer i aldre jordebocker
registrerades som fastboende och inte samer om de upphorde med renskotseln och
istallet borjade bedriva jordbruk.’’

Succesivt har etniciteten blivit allt viktigare och idag ar nyckeln till samiska
rattigheter till naturresurser medlemskapet i en sameby. Hur ska man da forsta denna
begransning i forhallande till lagtextens ordalydelse; att renskotselratten tillkommer

hela den samiska befolkningen?

Ur ett civilrattsligt perspektiv ar det svart att se hur hela den samiska befolkningen
skulle vara barare av renskotselratten, om dess grund ar urminnes havd.'”® Urminnes
havd ar i RNL inte knuten till en harskande fastighet — vilket &r det vanliga — utan till ett
folkslag. Kopplingen mellan objektet och subjektet for rattigheterna som upparbetats
genom urminnes h&vd bor darfor anses for otydlig for att kunna vara juridiskt
godtagbar.*™

Detta ar en anledning till att man i gransdragningskommissionens utredning fran
2006 kom fram till att urminnes havd enligt GJB och urminnes hévd till renskotselréatt
bor ses som tva skilda réttsfigurer: ”En sedvana som ar knuten till en befolkningsgrupp
eller en yrkeskar kan inte laggas till grund for urminnes héavd enligt gamla jordabalken
dven om sedvanan pd ett i ovrigt servitutsliknande sdtt belastar en viss fastighet. 180

Denna slutsats antyder att en lagandring vore pa sin plats, alternativt ett fastslaende av
att urminnes havd i RNL &r ett sérskilt rattsinstitut frikopplat frdn GJB. Aven om goda

Y77 3fr Torp 2008, s 57-60.

178 36+ Allard 2010, s 28; ”Att hela den samiska befolkningen skulle vara bérare av renskotselratten, s&som
det uttrycks i RNL 1 §, dr dérfor inte mojligt juridiskt sett.”

% Om man tillampar urminnes havd som det traditionellt har gjorts. Se Allard 2010, s 45.

189'SOU 2006:14, s 386.
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skal talar for en sadan tolkning av urminnes havd kan det knappast anses vara gallande

ratt. 181

8.2 Renskotselrattens rattssubjekt

Renskotselratten ar som namnts en bruksrétt som framforallt utmarker sig genom att
den ar kollektiv for samerna och inte gar att dverlata. Under arens lopp har rattens
kollektiva drag betonats alltmer.'®® Frdn att staten ar 1886 Overforde samernas
individuella rattigheter — som i Lappland utévades inom ramen for systemet med
lappskatteland (se ovan kap 4.3) — till en kollektiv ratt for samebyn &r dagens lage
sadant att renskotselratten, enligt lagtexten, tillkommer hela den samiska befolkningen
(1§2stRNL).'

| praktiken &r det dock tydligt att renskotselrétten tillkommer renskétande samer som
ar medlemmar i en sameby. Bertil Bengtsson har skrivit, apropd den kollektiva
renskotselratten, att det manga ganger maste te sig som en ren fiktion att anta ett
gemensamt kollektivt intresse for alla samer.'®* Samebyarna har ofta intressekonflikter

sinsemellan vad galler utstrackningen av betesmarker,'®

samiska markéagare inom
renskétselomradet har ofta diametralt motsatta intressen &n renskotande samer och den
stora majoritet samer som star utan medlemskap i en sameby har dven de emellanat
andra intressen an renskétande samer, for att ndmna nagra potentiella intressekonflikter.

Bengtsson har med anledning av det ovanstaende ifragasatt om inte 1 § 2 och (eller)
3 st RNL kan handla om renskotselrattens naringsrattsliga sida.’®® Man tycks bade i
propositionen och i utredningen som den foregicks av ha tagit sikte pd naringsrattsliga
aspekter nar man diskuterat formuleringarna i andra och tredje stycket. Dessa aspekter
holls dock inte iséar fran renskétselrattens civilrattsliga karaktar, nagot som komplicerat
rattslaget. Sammanfattningsvis konstaterar Bengtsson att lagstiftaren varken ar 1971

eller & 1993 brytt sig om att narmare klargora hur den kollektiva renskotselratten ska

181 Jfr NJA 2011 s 109, dar HD istallet for att anpassa urminnes havd anvander sedvaneratten som réttslig
grund. | forbigdende konstaterar dock HD att reglerna i 15 kap GJB om urminnes havd i olika avseenden
passar mindre val for beddmningen av nomadiserande samers renskétselrétt, domskalen s 229 f.

182 5 Bengtsson 2002, s 57.

183 Se a st. Man kan vidare notera att samtidigt som kollektivet som far utéva renskotselratten under 1900-
talet blivit allt mindre, det kollektiv som lagen tillerkénner en renskotselratt blivit allt storre.

184 Bengtsson 2004, s 71.

185 Sametinget, i sin egenskap av forvaltningsmyndighet, ansvarar numera for gransdragningen mellan
samebyarna. Se 7 § RNL.

18 Bengtsson 2002, s 50.
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forstds.’® Man kan darfér fraga sig hur forh&llandet mellan samebyn, som foretrader
medlemmarna i fragor ror renskotselratten, och befolkningens kollektiva renskotselratt
ska forstas i civilrattsliga sammanhang.

Bengtsson verkar anse att mycket talar emot att renskotselrétten civilrattsligt skulle
tillkomma hela den samiska befolkningen. Bland annat ifragasatter han hur man annars
ska se pad samebyns ratt till sin mark om rattigheten egentligen tillhor ett stérre
kollektiv. Det ar forstas inte oviktigt for rattighetsinnehavaren om dennes rattighet
tillkommer ett storre eller mindre kollektiv.'®

Om rattssubjektet for samernas civilrattsliga rattigheter skulle vara hela den samiska
befolkningen &r det svart att se hur samebyarna skulle ha nagot rattsskydd gentemot
varandra, nagot som torde vara langt ifran hur samerna uppfattar rattslaget. Bengtsson
menar att ett sadant avsteg fran fastighetsrattsliga principer kan ses som ett
diskriminerande inslag i regelsystemet.'®® Sametinget, i egenskap av férvaltnings-
myndighet, skulle i sa fall bestamma om enskilda samebyars rétt till mark utan att denna
indelning tnjuter trygghet mot intrang fran andra samebyar.'*

Pa grund av detta foreslar Bengtsson att reglerna i 1 § RNL bor anses ange en
villkorlig nyttjanderatt — en mojlighet att forvarva renskotselrdtt genom medlemskap i
en sameby. Indelningen i byomraden skulle vidare ha civilrattslig verkan och darmed
skulle samebyarna atnjuta rattsskydd gentemot varandra. Indelningsbeslut avseende en
samebys mark skulle ddrmed ange den narmare innebdrden av den rétt som samerna
forvarvat genom urminnes havd. Tveksamt ar dock, nadgot som Bengtsson medger, om
denna 16sning 6verensstammer med gallande ratt.'**

Sarskilt tveksamt syns losningsforslaget med hénsyn till ett uttalande av HD i
Nordmalingsdomen. Dér sags att renskotselratten ar civilrattslig och galler till forman
for den samiska befolkningen som kollektiv.'® Det sdgs vidare att indelningen i
byomraden endast ar av administrativ natur och inte andrar den grundldggande
civilrattsliga renskotselratten. Darmed syns det som att samebyns rétt endast ar en del

187 Se for det ovanstéende a a, s 53-55.

188 Jfr till exempel 30 § RNL, som bland annat stadgar att den som innehar mark inom renskétselomradet
inte far vidta atgarder som innebar en avsevard oldgenhet for renskdtseln. Utgdr man frin “hela”
renskotselrdtten blir bedomningen rimligen annorlunda 4n om man vid bedémningen utgér fran den
berdérda samebyn.

189 Bengtsson 2002, s 59. Se vidare SOU 2001:101, dér det i samband med 1 § RNL uttalas att det inte
torde vara frdga om en civilrattslig rattighet som tillkommer hela den samiska befolkningen, pa s 111. Ett
kapitel som forvisso ar skrivet av Bertil Bengtsson.

199 3fr 7 8 RNL.

191 Se f5r det ovanstéende, Bengtsson 2002, s 59 f.

192 NJA 2011 5 109, pd s 231.
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av det storre kollektivets, civilrattsligt sett. Vem som ska representera detta kollektiv i
fastighetsrattsliga fragor ar dock oklart. Ser man hela stadgandet i 1 § 2 st RNL som en
sakupplysning kan man dock tdnka sig att sedvanan ska vara styrande for vem som ska
anses som rattssubjekt.

Samebyns handlande kan vidare, tydligen, medféra att renskotselratt uppstar, men pa
grund av rattighetens kollektiva natur inte medféra att den upphdr. HD némner i

forbigaende, apropa detta, att regleringen inte framstar som sarskilt genomtankt.**

Osékerheten kring vem som egentligen &r renskotselrattens rattssubjekt innebér
vidare vissa processuella komplikationer. I Nordmalingsdomen yrkade till exempel
fastighetséagarna i forsta hand pa en negativ faststéllelsetalan — alltsd att ingen
vinterbetesratt dverhuvudtaget skulle foreligga pa de omtvistade fastigheterna. Ett
yrkande som HD avvisade med hdnvisning till att renskotselratten tillkommer hela
den samiska befolkningen och att de tre instdimda samebyarna inte kunde anses
vara behoriga att svara i ett mal som géllde den kollektiva renskotselratten som
sédan.®* | RNL utpekas namligen ingen som behérig att tillvarata den samiska
befolkningens ratt enligt 1 8§ 2 st RNL. Talan kom déarfor att prévas i enlighet med
fastighetsagarnas andrahandsyrkande — att atminstone de instamda samebyarna inte
skulle anses ha nagon rétt till renskotsel pa deras marker. Hur en faststéllelsetalan
om forefintligheten av renskotselratt ska kunna féras mot hela den samiska

befolkningen &r alltjamt oklart.

8.3 Renskoteselratten de lege ferenda

Manga forandringar avseende regleringen av samernas renskotselratt har under aren
foreslagits fran olika hall. Fa av dessa forslag har emellertid resulterat i ny lagstiftning.
For att 16sa den juridiska forvirring som tycks vila Over grénsdragningen mellan
renskotselrattens naringsrattsliga och civilrattsliga sida har foreslagits att dessa sidor bor
regleras i tvd separata lagar.!®> Det skulle darmed tydliggoras vem som &r det
civilrattsliga rattssubjektet for renskotselratten och vad denna rétt civilrattsligt

innefattar, och vilka bestdimmelser som endast utgor naringsréttsliga begransningar.

19 NJA 2011 5 109, p& s 231.
19 HD:s domskal, s 228.
1% 50U 2001:101, s 161.
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Ett tydliggorande av vem som ar renskotselrattens rattssubjekt skulle vidare kunna
astadkommas genom att man i RNL fastslar att samebyarna foretrader den kollektiva
renskotselratten inom sina respektive omraden. Renskétselratten anses dock, bland
mycket annat, innebdra ett skydd for den samiska kulturens fortsatta Gverlevnad.
Civilrattslig lagstiftning som syftar till skydda en viss kultur &r annars i princip
obefintlig. Fragan &r darfor om det ar tillborligt att lata en minoritet av Sveriges samer
forvalta forutsattningarna for en viktig del av den samiska kulturen.'*®

Att sa fa av den samiska befolkningen i praktiken har mojlighet att utdva sina
kollektivt havdvunna rattigheter kan tyckas vara ett otillfredsstallande férhallande.
Bertil Bengtsson har i detta sammanhang foreslagit att man skulle kunna skilja mellan
ratten att bedriva renskotsel & ena sidan och jakt- och fiskeratten & den andra.®” De
sistnamnda rattigheterna skulle forslagsvis tillkomma alla samer, inom omradet for den
sameby dér de har nérmast anknytning. Medan rétten att bedriva renskotsel endast
skulle tillkomma medlemmar av samebyn. De h&vdvunna samiska rattigheterna skulle
pa sa vis tillkomma en storre del av den samiska befolkningen, och de samer som star
utan medlemskap skulle kunna utdva den jakt- och fiskerédtt som troligen ar av storre
intresse dn mojligheten att bedriva renskotsel. Rétten att bedriva renskotsel skulle
darmed vara villkorlig medan rétten till jakt och fiske skulle vara absolut for alla samer
— en absolut ratt som forslagsvis begransas till det byomrade till vilket den som ut6var
ratten har ndrmast anknytning.

Alternativt skulle man kunna 6ppna samebyarna, sa att alla samer med anknytning
till samebyns geografiska omrade skulle kunna forvarva medlemskap — men inte
nodvandigtvis bedriva renskétsel.*®® En avgorande svarighet med bada dessa forslag ar
forstas hur man bor reglera, i forsta hand fragan om vem som ar same, och i andra hand
fragan om vilken typ av anknytning som bor kravas for medlemskap.

Hur som helst bor den politiska malsattningen vara att sa manga samer som mojligt
far tillfalle att tillgodog6ra sig sina hdvdvunna rattigheter samt att ordningen for
utdvandet av dessa rattigheter i hogre grad an vad som for narvarande ar fallet far

bestdmmas av samerna sjélva.

19 3fr Bengtsson 2004, s 71.
197 Se f8r en argumentation for detta forslag, Bengtsson 2002, s 64 f.
198 Jfr rennéringspolitiska kommittéens forslag, SOU 2001:101, s 172 ff, 193 ff.
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9 En sammanfattande diskussion

9.1 Inledning

Pa stora delar av de omraden dar samerna traditionellt har utévat sina naringar var de, sa
att saga, forst pd plats. Under 1500-talet, i motet med den svenska rattsordningen,
tillerkéandes samerna sa smaningom en mer eller mindre individuell ratt till mark, genom
systemet med lappskatteland som tillampades i nuvarande Norr- och Vasterbottens lan.
Systemet med lappskatteland fungerade inom ramen for ett kollektiv — vanligen nagon
form av bysammanslutning — och respekterades av den svenska réttsordningen. Vid
tiden for 1886 ars renbeteslag var dock samernas markanvandningsrattigheter mer eller
mindre kollektiviserade och staten ansag sig inneha samernas traditionella marker med
aganderdatt. Samernas rattigheter i ett historiskt perspektiv kan sdgas ha blivit tunnare
med flytande grénser samtidigt som bodndernas rattigheter blev djupare med tydliga
granser. Orsaker som kan forklara denna utveckling har bland annat angetts vara:
skogens Okade varde som innebar att marken i Norrland blev mer vardefull for staten;
renskotselns forandring mot en mer extensiv renhallning som kréavde storre arealer och
ett mer samféllt bruk av marken; en samepolitik dar staten intog en férmyndarmassig
hallning gentemot samerna.

Under 1900-talet, i samband med nytillkomna renndringslagstiftningar, har samernas
renskotselratt blivit alltmer preciserad, den krets som renskotselratten anges tillkomma
allt storre (idag, hela den samiska befolkningen) och de som faktiskt far utéva
renskotselratten allt farre. Det ar forstas ytterst en politisk fraga hur vidstrackta
rattigheter de svenska samerna bor tillerkannas. En fraga som den har uppsatsen inte
avsett att ta stallning till. VVad som daremot diskuterats ar hur renskotselratten, juridiskt,
ar konstruerad. En fraga som sjalvfallet innefattar varderande stallningstaganden. Min
bedémning &r att renskotselrattens reglering i RNL &r oklar i manga hanseenden, ur ett
civilrattsligt perspektiv. Den administrativa praktiken tycks i viss man ha styrt den
juridiska teoribildningen pa omradet. | anknytning till det som tidigare diskuterats i
uppsatsen kommer i de tre foljande avsnitten en sammanfattande redogorelse for tre

Overgripande orsaker till det oklara rattslaget.
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9.2 Urminnes havd

Renskotselrattens rattsliga grund &r som sagt urminnes havd enligt 1 8 2 st RNL. |
enlighet med det senaste prejudikatet fran HD ska detta stadgande forstds som en
upplysning om renskotselrattens rattsliga natur och ursprung. Inga rattsféljder &r vidare
kopplade till detta stadgande.’®® Uttalandet gjordes i samband med en bedémning av
samernas ratt till vinterbete enligt 3 8 2 p RNL, och bor ocksa tolkas i denna kontext. |
praktiken innebar uttalandet att domstolen inte tog hansyn till de férutsattningar som é&r
knutna till institutet urminnes havd for fragan om existensen av en vinterbetesratt pa de
aktuella fastigheterna. Istallet, och i anslutning till rekvisitet av alder i 3 § 2 p RNL,
utarbetade HD forutséttningar for uppkomsten av en vinterbetesrdtt med stdd av
sedvanerattsliga argument.

Intressant att notera ar att HD uttalade att upplysningen i 1 § 2 st RNL inte gav nagon
vagledning for fragan i malet. Ett uttalande som skulle kunna antyda att stadgandet i
andra fall kan ge vagledning for hur bestdmmelser i RNL ska tolkas. Kopplingen mellan
stadgandet om urminnes havd i 1 § 2 st RNL och 6vriga bestammelser i RNL far nog

sagas vara nagot oklar innan ytterligare praxis eller lagstiftningsatgarder tillkommit.

9.3 Vinterbetesmarkerna

Ut6vandet av vinterbetesratten har under manga ar varit en kalla till konflikt mellan
fastighetsagare och renskotande samer, mycket beroende pa den i manga delar oklara
lagstiftningen. Det ar darfor viktigt att rattsforhallandet mellan fastighetsagare inom
renskotselomradet och renskotande samer fortydligas. Sarskilt galler det den
geografiska  utstrackningen av  och innehallet i vinterbetesratten. Efter
Nordmalingsdomen star det klart att ratten till vinterbete enligt 3 § 2 p RNL vilar pa en
sedvanerattslig grund. Man kan tianka sig atminstone tvd vagar att ga for att
astadkomma ett klarare rattslage pa omradet. Det ena ar en praxisstyrd utveckling dar
rekvisiten for uppkomsten av sedvaneréatt forfinas och utvecklas. Det andra skulle da
vara att lagstiftaren utreder mojligheterna att kodifiera den samiska sedvanan avseende
ratten till vinterbete.

Da utévandet av vinterbetesratten varierar i styrka fran trakt till trakt och fran en tid

till en annan bor en rimlig utgangspunkt for bedémandet av réttighetens innehall — eller,

199 56 NJA 2011 s 109, HD:s domskal, s 229.
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narmare, hur renskotseln far bedrivas — vara den samiska sedvanan. Da innehallet i
rattigheten &ar beroende av hur den utdvas ar det forstas svart att kodifiera innehallet i
RNL, kanske &r det inte ens 6nskvart.?°

Né&r det galler den geografiska utstrackningen av vinterbetesmarkerna — med andra
ord var vinterbetesratten far utévas — tror jag det finns ett behov av att granserna
fastslas; om inte i RNL, sa kanske genom den indelning i byomraden som administreras
av Sametinget.** En naturlig utgdngspunkt for faststallandet av granser kan dd vara
gransdragningskommissionens  utredning om var vinterbete historiskt  har
forekommit.”%? En sddan uppdelning skulle dock inte ersétta den sedvaneratt samerna

har, men atminstone utgora en tillforlitlig uppskattning.

9.4 Den kollektiva karaktaren

Formuleringen i 1 § 2 st RNL, att renskotselratten tillkommer hela den samiska
befolkningen och &r grundad pa urminnes havd, ar som namnts problematisk pa flera
satt. Bestdammelsen har till och med sagts innebéra en juridisk omdjlighet, om man
forstar den som att hela den samiska befolkningen har en civilrattslig rattighet
(renskotselratten) vars uppkomst kan forklaras genom forutsattningarna for forvarv i
enlighet med institutet urminnes havd.

I Nordmalingsdomen uttalade HD att renskotselrédtten &r civilrattslig och galler till
forman for den samiska befolkningen som kollektiv. Det bor darmed sta klart att 1 § 2 st
RNL &tminstone inte kan uppfattas som en renodlat naringsrattslig bestammelse. Och
om nu renskotselratten ar en civilrattslig rattighet som tillkommer hela den samiska
befolkningen far man, for att med ett nagorlunda sammanhangande juridiskt
resonemang kunna forklara uppkomsten av denna ratt, anta att urminnes havd i 1 § 2 st
RNL inte syftar pa det institut som tidigare fanns lagfést i 15 kap GJB. Det bor istéllet
réra sig om ett eget institut som kan ge upphov till bade dganderatt och mer begransade
rattigheter och vars forutsattningar for forvarv ligger narmare hur det faktiskt gick till da

samernas forvarvade sina rattigheter — en samisk sedvana.

200 3fr HD:s resonemang i NJA 2011 s 109, domskélen s 231 ff.

201 Om ett sadant forfarande skulle innebéra konstitutionella hinder — nérmast ett eventuellt expropriativt
ingrepp i privatpersoners aganderatt till sina fastigheter — later jag vara osagt.

250U 2006:14.
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9.5 Avslutning

Forhallandet mellan text och verklighet &r en problematik som jurister allt som oftast har
anledning att fundera dver. Sarskilt tydlig blir denna problematik till exempel nér
samernas renskotselratt diskuteras, pa grund av regleringens starka koppling till samisk
sedvanja. Vanligt ar val forvisso att en sedvana kan ge upphov till lagstiftning pa ett
visst omrade. Mindre vanligt ar kanske att den sedvanerattsliga grunden forblir styrande
for forstaelsen av lagstiftningen. | vilken man sedvaneréttsliga argument verkligen &r
styrande for bedomningen av renskoétselrdttens omfattning i exempelvis praxis gar
givetvis att diskutera — dven om HD:s senaste avgorande i Nordmalingsdomen tyder pa
en utveckling mot ett stérre genomslag for sedvanerattsliga argument i bedémningen av
renskotselratten.?

Accepterar man sedvanerattens betydelse for forstaelsen av renskotselratten — nagot
som ter sig rimligt med hansyn till att rattigheternas materiella innehdll och styrka
varierar fran trakt till trakt och 6ver tid — far man forlika sig med tanken pa att en precis
positivrattslig reglering knappast later sig stiftas. En lampligare metod &r mojligen att i
lag stadga ramar for renskotselrattens utdvande, inom vilka en sedvanerattslig praxis
tillats vara styrande for det narmare innehallet.

Ett problem i sammanhanget ar det beroendeférhallande som foreligger mellan
markagaren och utdvaren av renskoétselratten. Att en privatperson som &ger mark inom
renskotselomradet vet om hens fastighet ar belastad av renskotselratt eller inte bor vara
en efterstravansvard ordning. De geografiska gréanserna for utévandet av
renskotselratten bor darfor faststdllas i lag. Parentetiskt kan det ifragasattas om ett
sadant forfarande skulle innebéra ett expropriativt ingrepp i aganderatten for de privata
fastighetsagare som &ger mark inom granserna for dylika vinterbetesmarker, vars
granser i sa fall skulle vara fastslagna i lag.

Auvslutningsvis kan det konstateras att det foreligger ett stort forskningsbehov i fragor
som ror samiska markanvandningsrattigheter 1 allmanhet och konstruktionen
renskotselratt i synnerhet.”®* For forandringar av dagens komplicerade rattslage ar
forstas den politiska viljan avgérande. Nar den politiska viljan rakar infinna sig ar det
dock viktigt att det finns ett gediget historiskt och juridiskt forskningsmaterial att luta
sig mot for att finna en reglering som &r rattvis mot bade markagare inom

renskétselomradet och den samiska befolkningen.

203 3fr Christina Allard i JT 2011/12, s 126-128, och densamma i SvJT 2012, s 867.
294 3fr Allard 2010, s 60 f.
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