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Urminnes hivd som
forklaringsmodell f6r uppkomst
av samiska rittigheter och
dess tillimpning'

Christina Allard

Fragor som ror samerna och deras nyttjande av mark, vatten och
andra naturresurser aktualiserar ofta komplicerade rittsliga problem.
Det ir ett omride dir allmin och speciell fastighetsritt 6verlappar
och bryter in i varandra pé ett mycket speciellt sict. Artikeln syftar
saledes overgripande till att belysa rittsfragor av denna karaktir inom
samerittens omrade?, framforallt fér den svenska sameritten men
framstillningen innefattar emellertid en utblick mot norsk och kana-
densisk ritt.

I artikelns forsta del ligger fokus pa institutet urminnes hivd och
de problem som finns med att tillimpa den pé traditionell, samisk
markanvindning. Det ror sjilva grundvalen till hur rittigheter upp-
kommer via ett langvarigt bruk, och vilken rittslig férklaringsmodell
som bist limpar sig for ate klarligga samiska rittigheter. Artikelns
andra del illustrerar den ritesliga tillimpningen av renskotselritten,

! Ettstort tack ill Bertil Bengtsson och Gunnar Eriksen som har gett synpunkter pd
artikeln. Ett tack riktas dven till Henriette Nazarian och Anna Nylund pa juridiska
fakulteten vid Tromsd universitet som kommenterat delar av ett tidigare utkast.

2 Sameritten som juridiske imne ir grinséverskridande, inte bara mellan olika juri-
diska discipliner utan dven geografiskt. Samerna finns som ett urfolk i fyra linder.



sasom en ritt baserad pa urminnes hivd. Denna del tar upp de beslut
om indelning i byomriden som sker med st6d av renniringslagen och
belyser hur den offentligrittliga regleringen av renniringen bryter in
i de civila rittigheterna.

Sameritt® ingdr som en del i fastighetsritten i vid mening, men
rittsomradet inbegriper likvil andra rittsfrigor som inte ryms inom
fastighetsrittens dominer, vilka jag inte kommer att beréra nirmare
hir4 Ritesomradet innehaller savil civilrittsliga och forvaltnings-
rittsliga inslag, som riteshistoriska, konstitutionella och folkrittsliga
moment. Den skir siledes igenom de flesta juridiska discipliner, och
dr pa samma sitt som t.ex. genusritt och miljoritt mangdisciplinir.
Samerittens omride dr komplext och i flera avseenden bristfilligt
eller otydligt reglerat — och pa sa sitt 4r rittsomridet en guldgruva
for rattsvetenskapen.

Antologin ska som bekant frimst ta sin utgangspunkt i angeligna
forskningsbehov och forskningsutmaningar, inte diskussioner om
gillande rite i forhillande till forskningsliget. Dessvirre krivs en bak-
grund och viss belysning av gillande ritt for forstelsen av de ritesfra-
gor som artikeln aktualiserar. Rittsfragornas karaktir tarvar dessvirre
att en sadan genomgang sker. I framstillningen nedan framkommer
med tydlighet att ritten i minga avseenden ir oklar.

> Huruvida sameritten ir ett eget rittsomrade i Sverige har jag inte for avsikt atc
argumentera for hir, utan ndjer mig med att definiera omridet sdsom rittsfrigor
som ror samerna i egenskap av att vara urbefolkning och minoritet. Det finns idag
en Sversiktlig bok i sameritt, forfattad av Bertil Bengtsson (2004). Luled tekniska
universitet initierade den forsta universitetskursen i sameritt 2006 och en sameritts-
databas (SVEA) med domstolsavgdranden finns (http://www.sameratt.se/). Vidare
finns tvd avhandlingar som behandlar svensk sameritt: Christina Allard (2006) och
Eivind Torp (2008). Den s.k. Samerittsutredningen verkade under 1980-talet och la
fram huvudbetinkandet "Sameritt och sameting” (SOU 1989:41). P4 norsk sida har
sameritten lingre anor, inte minst vid juridiska fakulteten vid universitetet i Troms®.
Sameritt har varit ett eget rittsomride dtminstone sedan slutet av 1970-talet da
Institutet for rittsvetenskap bildades. Sedan 1995 har imnet varit en obligatorisk del
av juristutbildningen i Tromsé.

4 Tex. sprik- och kulturfrigor, frigor om samisk skolordning samt minoritets-

skydd.
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DELI

Renskatseln och dess koppling till urminnes hivd

Ritten att bedriva renskotsel regleras i renniringslagen (RNL).> Dir
stadgas i 1 § kirnfullt att den som ir same fir “anvinda mark och
vatten till underhéll f6r sig och sina renar”. Hir slas den grundlig-
gande ritten fast, och de olika rittigheterna som ingar i renskotsel-
ritten preciseras nirmare i 15-25 §§. Férutom rite till renbete och
att fora renarna mellan olika renbeten ingér bl.a. en ritt att uppfora
for niringen nédvindiga byggnader, sisom renvaktarstugor och for-
varingsbodar, samt en ritt att i vissa fall ta virke till uppforandet av
sddana byggnader. Jake- och fiskeritt inom samebyns betesomrade ir
ocksd ett moment som ligger inom det rittsliga begreppet renskétsel-
ritt. Renskotseln organiseras genom samebyn, en siregen associa-
tion som bdde utgor ett geografiskt omrade och pd samma ging ir
en egen juridisk person. Det rider organisationstving eftersom all
renskotsel ska ske via en sameby.” Renskotselritten far endast utévas
av den som ir medlem i en sameby.®

Renskotselritten och dess koppling till rittsinstitutet urminnes
hivd stir helt central nir frigor kring samernas ritt till mark, vatten
och andra naturresurser ir i fokus. Sedan 1993 ir kopplingen mellan
renskotselritten och urminnes hivd lagfist. I RNL 1§ 2 st framgér
att renskotselritten “tillkommer den samiska befolkningen och grun-
das pd urminnes hivd”. Lagindringen ar ett resultat av det s.k. skatte-

> SFS 1971:437.

6 For vissa rittigheter inom renskdtselritten som inte ir lagfista, se Allard kap. 8.1.2.
Om renskétsel generellt, inklusive statistik, se t.ex. Jordbruksverkets rapporter
Svensk renniring (1999) och Renigare och renskétselforetag (2003:14). Se dven
Sametingets hemsida pa http://www.sametinget.se/1126 (2009-11-17).

7 RNL 6 §. Det finns idag 51 samebyar och renskdtsel bedrivs pd ca 40 % av det
svenska territoriet.

8 RNL 1§ 3 st
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fillsmalet fran 1981, dir HD uttalade att den rittsliga grunden till
samernas ritt att bedriva renskétsel lig i urminnes hivd.’

Kopplingen mellan samisk, traditionell markanvindning och ur-
minnes hivd har gjorts langt tidigare, frimst i motiven till den f6rsta
renbeteslagen frin 1886. Staten har dock under stérre delen av 1900-
talet hivdat att den samiska renskétseln utgor ett sdrskilt privilegium
givet av staten, det s.k. lapprivilegiet, och att det var denna som lig
till grund for renskotselns monopolstillning och den samiska ren-
skotselritten. I och med skattefjillsdomen klargjordes att renskotsel-
ritten 4r en civil rittighet och inget annat. Att renskotselritten vilar
pa urminnes hivd 4r dock inte helt oproblematiskt.

Urminnes hivd — en historisk aterblick och en
komparativ utblick

Urminnes hivd'® dr ett mycket gammalt rittsinstitut med roceer i
den romerska ritten och har influerats av kanonisk och utlindsk ritt.
Institutet anvindes under medeltiden och omnimns kortfattat i Mag-
nus Erikssons landslag frin 1350 och i Kristoffers landslag frin 1442.
Rittsinstitutet hade sina glansdagar i det lokala jordbrukssamhillet

7 NJA 1981 s. 1. Staten tillerkindes dganderitten. Mélet ir det storsta och mest
komplexa rittsfallet i svensk, modern rittshistoria. Mélet gillde talan om bittre rite
till vissa omraden i Jimtdlandsfjillen (de s.k. skattefjillen). Trots att samerna forlorade
i alla instanser gjorde domstolen ndgra principiellt viktiga uttalanden; frimst att
renskdtselritten vilar pd urminnes hivd, att ritten i princip dr uttdémmande reglerad
i nuvarande renniringslag och att renskétselritten dtnjuter samma egendomsskydd
som dganderdtten mot intrang i ritten.

10 Urminnes hivd ir en dversittning fran latinets preascriptio immemorialis. Se
vidare i Hafstrom, Den svenska fastighetsrittens historia s. 48. Ordet hivd 4r méng-
tydligt och enligt Hafstrdm har "hivd” i svensk ritt &tminstone fem innebérder, det
kan betyda: 7) innehav eller besittning; 77) preskriptionstid; /i) sedvana; 7v) omvérd-
nad/gott bruk/nedlagt arbete och ») att hivda sin ritt. Latinets preascriptio imme-
morialis eller possessio immemorialis inbegriper dock inte fullt ut alla dessa aspekter,
bara besittning och preskriptionstid. Agren menar diiremor att det av det datida sit-
tet att tala om urminnes hivd klart framgar hivdens tre andra innebérder: sedvana,
nedlagt arbete och aktivt forsvar. Se Agren, Att hivda sin rite s. 204.
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innan den mer enhetliga, statliga lagstiftningen gjorde sitt intag. Frin
att ha varit och hogt ansedd som en samhillsnyttig rittsfigur, for-
svarad av domstolar och jurister under framférallt 1600-talet, blev
med tiden urminnes hivd alltmer betraktad som ett problematiske
rittsinstitut. Denna forindring méste forstés i en vidare kontext dir
samhillet var i omdaning; dokumentationen av fasighetsrittsliga for-
hallanden blev tydligare samtidigt som ritten successivt blev alltmer
skriftlig och utrymmet f6r lokal sedvana som rittskilla stadigt mins-
kade. Atminstone sedan mitten av 1800-talet var rittsinstitutet upp-
fattat som en riteslig relike.!! T gamla jordabalken (GJB) frin 1734
fanns forvisso urminnes hivd kvar som méjlig grund for att etablera
rittigheter, men riknades inte som ett laga fing.'” I nuvarande JB ir
institutet utménstrat.'?

Under nista avsnitt behandlas bestimmelsen i GJB och 6vergangs-
bestimmelser till nya JB nirmare. Detta avsnitt syftar till att kort
belysa den tidigare tillimpningen av urminnes hivd for att skapa en
forstielse for institutet som sddant. De myckna referenserna till histo-
rikern Maria Agrens arbete ska ses mot bakgrund av den i Gvrigt
knapphindiga litteraturen pa omradet. Det dr f6r Gvrigt en betydelse-
full analys av rittsinstitutet som hon foretar, di arbetet inte bara inne-
fattar en stor miangd gammal praxis som fortydligar bilden av hur
urminnes hivd anvindes, utan dven placerar in rittsinstitutet i en
samhillelig kontext. Mot slutet av avsnittet diskuterar jag dven kana-
densisk och norsk ritt och rittsutveckling eftersom det har betydelse
i sammanhanget.

11" Agren, Atc hivda sin ritt s. 94, 96-104, 257-261 och 268-273.

12 Hafstrom, Den svenska fastighetsrittens historia s. 48 f. Institutets rittsliga karak-
tir hade sedan linge varit omdebatterad. Tva teorier ssmmanférde kirnan av argu-
menten — lagafingstteorin och presumtionsteorin. Se dven Undén, Svensk sakritt II
s. 140 f. och Agren s.258.

13 Man ansig att de fastighetsrittsliga forhallandena hade blivit s klara ate fastig-
hetsboken kunde utgdra grunden for ate visa pd dgandet till jord. Det var dirfor
inte lingre onskvirt att forlita sig pa ett ritesinstitut av sé obestimd natur. Se SOU
1960:25 11 5. 500.
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Fran rittspraxis, framforallt under 1600-talet, dr det tydligt att
bade bonder och adelsmin anvinde urminnes hivd som stod for sina
ansprik. Institutet understddde idén om att en lang tids markanvind-
ning gav upphov till rittigheter. Urminnes hivd anvindes pé ett flexi-
belt sitt som tickte in flera olika situationer, t.ex. bdde vid oklara och
omtvistade grinser och for att bryta ut individuell mark fran en bys
gemensamma resurser, vilket visar pd ett kreativt och individualis-
tiskt sdtt att anvinda institutet. Under denna tid var lokalsamhillets
status och makt stor och domstolarna var i princip i hinderna pa det
”lokala minnet”.!

Bevisbordan var i favor till den aktuelle besittaren, vilket ocksa
var den person som levde och verkade i det lokala samhillet. Denna
tendens att samla alla befogenheter hos besittaren var praktiske for
den ditida domaren da han kunde presumera att besittaren var den
rittmitige “dgaren”’, och dir den andra parten var tvungen att
bevisa motsatsen. Eftersom de medeltida landslagarna inte stipule-
rade hur urminnes hivd skulle tolkas anvindes utlindsk ritt i dom-
stolarna for att gora institutet mer greppbart.'® Idén att besittaren
innehar ett knippe befogenheter ir ett sirdrag i atminstone Vist-
europeisk rittstradition.!” Besittningsbegreppet blev saledes centralt
for tillimpningen av urminnes hivd. Tidsgrinsen for besittningen,
for att urminnes hivd skulle anses vara etablerad, var inte bestimd

14 Agren s. 148, 174f., 178 och 265 f.

15 Jag anvinder citationstecken fér att markera att det inte riktigt gir att tala om en
dganderitt i modern mening.

16 Agren's. 105.

17 Det birs upp av kunskaper frin antik romersk ritt och engelsk medeltidsritt.
Se Agren s. 53 f. Hir hinvisar Agren iven till Charles Donahue Juniors arbete *The
future of the concept of property predicted from its past”. Donahue tar upp det
problematiska begreppet besittning och han betonar begreppet sasom en lird kon-
struktion. Agren menar att ven om Donahues studie inte omfattar Skandinavien,
har det likvil relevans for oss nir det giller presumtionen om att besittaren anses vara
ritt dgare. Jag terkommer till besittningsbegreppet nedan under avsnittet Urmin-
nes hivd i gamla jordabalken”.
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utan anvindes flexibelt av domstolarna, beroende pa lokala traditio-
ner och sakférhallanden i det enskilda fallet.'®

Tillimpningen av urminnes hivd maste dock sittas i ett histo-
riskt sammanhang. Under tidigmodern tid dr det tydligt att ett kom-
plicerat samspel verkade mellan olika rittsprinciper.'” Som nimnts
ovan aberopades urminnes hivd av bdde bonder och adel, oftast
som ett allmint forstirkande element tillsammans med de "vanliga”
fangen. Det fanns dven for tiden en motsittning mellan staten och
dess undersatar, dir staten hade intresse att hélla egendomsbestandet
och jordinkomster intakta. Staten ville inte godta att kronojord f6ll
i enskildas hinder och detta medférde si sminingom till uppfatt-
ningen om att hivd inte kunde riktas mot kronan.?® Det ir en upp-
fattning som féljt med dnda in i vra dagar.”!

I 1734 érs jordabalk blev domstolarnas praxis och sedvanan i stor
utstrickning kodifierad. I och med detta blev ocksd idén om god
omvirdnad och gott bruk av ett markomride en viktig del av urmin-
nes hivd, dvs. att marken inte skulle forsummas eller gi familjen ur
hinderna, nigot som anségs vara till gagn for kommande generatio-
ner. Det kontinuerliga bruket var alltsa centralt, och likasé att bruket
i princip skulle vara utan avbrott. Att anviinda ett markomrade frin

18 Agren s. 105 f. och 162-165. T den senare juridiska licteraturen har tvé mansald-
rar, ca 90 4r, stillts upp som minsta kriterium for hur ling tid det tar att etablera
urminnes hivd. Se Undén, Svensk sakrice I s. 144.

Y9 Det rorde sig framforallt om tv3 typer av besittningsskydd, dels forestillningen
om byn och byandelarnas okrinkbarhet, dir byggningabalken stodde andelsigarens
krav, och dels férestillningen om en ritt till den 4ga man brukade och det som man
faktiske lagt ned arbete pa. Hir gynnade jordabalken jordinnehavarens ansprik via
urminnes hivd. Det var inte ovanligt att man i byarna var oense om byns inigor var
delade eller inte, och i dessa situationer kunde aberopandet av urminnes hivd ge ett
starke stdd for den som ansdg att marken var enskild. Dirmed kunde byggningabal-
kens regler sittas ur spel. Se referensen till Agren under nista not.

20 Agren s.81f, 121, 129 och 241.

! Praxis, inspirerad av den nya lagstiftningen om 20-arig hivd frén 1881, for-
anledde en f6rindring. Se NJA 1885 s.357 och sirskilt NJA 1932 s.314. 1
skattefjillsmélet stimde som bekant samer staten angiende bdttre ritt till vissa
omrdden i Jimdlandsfjillen. Se vidare nedan.
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tid till annan var inte tillrickligt fr att etablera rittigheter. Skogar
ansags heller inte bli brukade i egentlig mening bara genom att in-
himta virke och ved. Aktivt klander var ocksd ett viktigt moment i
urminnes hivd, vilket gav upphov till en slags plikt att férvara sina
rittigheter.”? Att forbli passiv ansdgs som ett sitt att tyst acceptera
den nya besittningen.

Nir det giller hivderegler allmint, ddrmed 4ven urminnes hévd,
finns en underliggande presumtion om en tidigare 4gare till markom-
ridet i friga.” Urminnes hivd handlar alltsa om en gradvis dverféring
av det ritesliga skyddet fran en frinvarnade gare till en nirvarande
och omvardande besittare. Ett rittsystem som accepterar hivd som
forvirvsgrund erkidnner faktiske att det i overgingsfasen finns tva
“igare” till objektet.”® Pa si sitt dr urminnes hivd ett wutslickande
forvirv.”> Det ir en viktig reflektion och skiljer sig frin wursprung-
liga forvirv, vilka uppstr nir en tidigare dgare saknas, frimst via
ockupation av terra nullius, med ett fortsatt kontinuerligt bruk av ett
markomride.? Ockupation ir den forvirvsgrund som ofta betecknas
sasom den mest ursprungliga.

Det ir denna senare forklaringsmodell som bl.a. det kanadensiska
rittssystemet anvinder for att hirleda uppkomsten av aboriginal rights
(bruksritt) och aboriginal title (iganderitt).”” Hir dr sedvanan central
nir man ska bedoma hur ett omrade nyttjats, och det har med tiden
utvecklats ett sdrskilt rittsinstitut med oskrivna regler under para-

2 Agren s.101-102, 180 f., 203, 221-226, 238 och 245 f.

% Jfr bla. JB 16:1 om 20-arig och 10-4rig hivd. Se dven nedan om kanadensisk
ratt.

24 Agren s. 50. Den brittiska rittsteoretikern A M Honoré, som Agren hinvisar till,
betecknar sidana rittssystem som tvdigarsystem. Motpolen ir enigarsystemet dir
det bara finns en 4gare at gingen. Om hivdetiderna dr mycket korta (som i romersk
ritt) klassar Honoré dven dessa rittssystem som ett endgarsystem.

25 Undén § 13 och Agren s. 16 och 50.

26 En tredje kategori benimns hirledda forvirv och ir den vanligaste i moderna
samhillen. Dessa forvirv uppstar genom att en tidigare dgares ritt dverflyttas via t.ex.
avtal eller arv. Se Undén § 13.

27 Begreppet “aboriginal” anvinds istillet for det internationellt sett vanligare “indi-
genous”. Det handlar alltsi om urbefolkningarnas rittigheter.
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plyet doctrine of aborignal rights. Institutet erkinner urbefolkningens
tidiga ritt dill traditionella marker (a pre-existing right), vilken kunde
formuleras och utvecklas under common law. Doctrine of aborignal
rights har sina rotter i det Brittiska imperiets ritt och tydliggér den
relation som finns mellan Brittiska kronan och urbefolkningarna i
Kanada. Institutet utgér en teoretisk forklaringsmodell f6r hur ur-
befolkningarnas sedvaneritt har 6verlevt den Brittiska kronans kolo-
nisering av Nordamerika.?®

Nir det giller diskussionen om forvirvsgrunden f6r urbefolkning-
ars rittigheter — ockupation eller hivd — finns ett intressant ritesfall
frin 1973 frin Kanadas federala hogsta domstol, Calder.”® Rittsfal-
let riknas som en milstolpe for erkinnandet av urfolksrittigheter i
Kanada. I domskilen diskuterar en grupp av domare allmint huru-
vida den rittsliga grunden f6r markrittigheter f6r en grupp indianer
i delstaten British Columbia var baserat pa hivd eller pi ockupa-
tion.”® Man klargjorde férst att aboriginal title varken var beroende
av historiska avtal, kronans beslut eller lagstiftning for sin giltighet,
utan var ett utslag av en tidig rite till besittning/”4gande” (right of
possession). Nir denna ritt vil var etablerad ansigs den fortlopa till
dess motsatt var bevisat. Frigan blev di huruvida denna ritt under
historiens ging utslickts eller upphivts. Det var statens roll att bevisa
att kungamakten med en “klar och tydlig” intention avsett att upp-
hiva indianernas ritt till marken. Nu till kdrnan i deras argument:
denna tidiga ritt till besittning/”4gande” kunde inte vara baserad pa
hivd, eftersom det skulle innebira ett accepterande av en tidigare
ritt for en annan person eller auktoritet. Det korresponderade, enligt
domarna, inte med det faktum att indiangruppen varit i omridet
sedan urminnes tider.

28 Se vidare i Allard kap. 6.3.

2 Calder v. The Attorney General of British Columbia [1973] S.C.R 313. Domstolen
var inte enig, men alla sex domare menade dock att indianerna hade brukat marken
s att title en ging existerade. Frigan var om denna ritt fortfarande bestod. Malet
blev dock avvisat pga. processuella skil; man hade inte séke tillstdnd att stimma

staten.
30 Se domskilen i Calder skrivet av domare Hall (Spencer och Laskin instimde).
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Detta rittsfall har intresse dven fran ett svenskt och nordiskt per-
spektiv mot bakgrund av uttalandena om vilken rittslig grund som
bor anvindas for att hirleda uppkomsten av urfolks rittigheter, dvs.
ett ursprungligt eller utslickande forvirv. Calder gar dven att jimfora
med skattefjillsmélet pa sa sitt att bada ritesfallen ger uttryck for act
grupper av urbefolkningen kan ha markrittigheter pga. langvarigt
bruk, som inte har blivit upphivda eller pa annat sitt utslickta.’!

I Norge anvinds alders tids bruk som férklaringsmodell och ses som
motsvarigheten till institutet urminnes hivd.”* Bade dganderitt och
mer begrinsade rittigheter (bruksritter) kan vara foremaél for alders
tids bruk. Forutsittningarna for alders tids bruk ir inte lagfista som
i svensk ritt utan domstolarna har genom praxis utmejslat de férut-
sittningar som ér knutna till begreppet. Forutsittningarna har dock
skiftat ndgot genom historiens ging, och pa samma sitt som urmin-
nes hivd har begreppet anvinds pa ett flexibelt sitt. Utvecklingen
har gétt frdn att alders tids bruk aberopats som rittsgrund for manga
skiftande markfrigor till att under ling tid fungera som subsidiir
forvirvsgrund till hivdsreglerna.®® Det har varit vanligt att alders tids
bruk dberopas dir reglerna om hivd inte rickt dnda fram. Det har
t.ex. varit osikert huruvida bruket varit tillrickligt omfattande och
sammanhingande.’*

31 Skattefjillsmalet uttalar allmint att méjligheten for att samerna ska ha etablerat
dganderitt 4r storre i den nordliga fjallvirlden dir bruket typiske sett varit mer exklu-
sivt. I skattefjallsmalet blev det ocksé fastslaget att samer genom renskétsel (noma-
dism och semi-nomadism) kan forvirva dganderitt till ett omride trots en mark-
anvindning som ir mer utspridd och mindre intensiv, vilket dven Calder antydde.
Se NJA 1981 5.1 pas. 190 f.

3 Se allmint om alders tids bruk bl.a. i Gunnar Eriksens intressanta avhandling
fran 2008. I kap. 3.3.1 gir han kort igenom rittsutvecklingen i Sverige avseende
urminnes hivd.

33 Eriksen, Alders tids bruk s. 349. Det ir dven viktigt att notera att alders tids bruk i
huvudsak angar fast egendoms rittsférhillanden, medan hivdsreglerna giller i prin-
cip alla saker som kan hinforas till privat dgandet, dven tex l6sore och virdepapper.
Se Eriksen s. 96 f.

3 Falkanger och Falkanger, Tingsrett s.324. Forfattarna papekar dven att det ir
s stora likheter mellan alders tids bruk och s.k. festnet bruk/festnet rettsforhold ac

18



Reglerna om hivd i norsk rdtt har varit lagfista alltsedan lands-
lagarnas tid. Stora likheter finns mellan hivdereglerna och reglerna
om alders tids bruk, vilket kan forklaras genom att det under drens
lopp har skett en utvixling mellan de tva regelkomplexen.?> Traditio-
nellt sett har hivdereglerna enbart riktat in sig pd individuella rittig-
heter, vilket ocksa dr en av forklaringarna till att alders tids bruk inte
ses som ett hivdeinstitut. Numera finns dock méjligheten att grunda
kollektiva rittigheter aven via havd, enligt 1966 ars hevdslov.3® Alders
tids bruk har saledes karaktirsdrag som liknar hivd allmint sett. Den
huvudsakliga skillnaden mellan hivderegler och alders tids bruk ir
dock tidsaspekten; det méste ha forflutit lingre tid for att en rict ska
anses ha uppkommit.>’

Aven alders tids bruk har varit under luppen vid lagreformer.
Under 1960-talet, i samband med en lagutredning pa civilrittens
omrade, diskuterades det huruvida reglerna om alders tids bruk
skulle begrinsas eller rent av avskaffas.’® Efter ikrafttridandet av den
nya hevdsloven 1967 med regeln om ling tids hivd i § 8, fanns en
tro att alders tids bruk pa sikt skulle forsvinna och istillet ersittas av
hivdsgrunden i § 8. Det har dock visat sig att alders tids bruk ir ett

de ofta uppfattas sasom synonyma begrepp, dven om tidsperioden tycks vara ndgot
kortare for den senare. Se ibid. s. 324 och 326 f.

% Eriksen s. 21, 96 och 370. Det ir forst frin och med 1800-talet som reglerna om
alders tids bruk far ett innehdll och anvindningsomride som paminner om hivds-
reglerna. I idldre fastighetsritslig litteratur understryks alders tids bruk-reglernas
naturrittsliga karakedr. Se ibid. s. 21.

% Hevdsloven 1966-12-09 nr. 01 § 8. Det bér poingteras att denna typ av hivd
bara kan grunda en bruksritt och inte dganderitt, sisom reglerna om alders tids
bruk kan. Vidare foreligger en rad visentliga skillnader mellan ling tids hivd i § 8
och alders tids bruk, bl.a. att kravet pé intensitet i bruket 4r ligre for alders tids bruk
och att reglerna om alders tids bruk tilliter en mer generell och samlad virdering av
bruket. Se vidare nedan.

37 Jfr hevdslovens § 8 (50 ar).

38 Argument fordes bl.a. mot bakgrund av jimférelser med utlindsk ritt som i stort
sett tagit bort motsvarande regler om lang tids hivd.

3 Eriksen s. 357 och 359. Lang tids hivd har inte blivit sirskilt anviint i domstol de
drygt 40 éren till trots. Se ibid. s. 121 och 360-362.
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livskraftigt begrepp; hogsta domstolen fick dven efter hevdsloven mal
dir alders tids bruk dberopades. Den gamla tanken p4 att en ling tids
bruk beféster en ritt lever allgjiamt kvar i folks medvetande, till synes
i hogre utstrickning i norsk ritt 4n i svensk, att doma av den rikligare
andelen nyare rittspraxis.

Forutsittningarna for alders tids bruk vilar pa tre element: det
maste foreligga ett visst bruk som varat under ling tid och som har
skett i god 0. Det ir en samlad bedomning av dessa tre forutsitt-
ningar som avgdr huruvida en ritt uppstatt eller inte. Forutsittning-
arna dr flexibla pd det sittet att vid en bedomning kan domstolen
slippa nagot pa t.ex. kravet pd tid om bruket varit mer intensivt,
och tvirt om. Det kan dven tas hinsyn till andra faktorer, sdsom hur
betungande nyttjandet ér f6r markigaren och hur nédvindigt bruket
ir for den som aberopar alders tids bruk.“! Domstolen tycks dirmed
ha relativt stort skon i den samlade bedomningen nir en tvist fore-
ligger.

Forutsittningarna for alders tids bruk utmirker sig saledes allmint
sett genom nagot mildare krav dn f6r en ritt baserad pa hivd. I for-
hallande till hdvdereglerna stills inte samma krav pa synbart bruk.
Inte heller ir kravet p4 intensitet och kontinuitet densamma. Nir det
giller kravet pa exklusiv radighet for forvirv av full bruksritt, dr dven
det kravet mildrat vid alders tids bruk. Bruket fir dock inte bara ha
varit ett utslag av s.k. “talt bruk” om alders tids bruk ska foreligga.®
Men pd samma sitt som f6r urminnes hivd bestimmer sjilva bruket
bruksrittens innehéll och karaketir.

Nir det giller tidsaspekten har det aldrig blivit satt nagon bestimd
tidsgrins. Som rittesnore har det inom juridisk litteratur stélls upp
en tid pd minst 100 &r, och som nedre grins ca 50 &r pga. hevdslovens

40 Dessa huvudvillkor blev summerade av norska hégsta domstolen i Selbusaken,
Rt. 2001 5. 769 pas. 788 f. Se dven Svartskogsaken, Rt. 2001 s. 1229 pd s. 1241 som
iterupprepar detta. Jfr ocksi Eriksen s.22 och vidare i kap. 7-9. Se vidare under
ndsta avsnitt om domarna.

41 Re. 2001 5. 769 pé s. 789. Hir hinvisar domstolen till norsk dokerin.

42 Falkanger och Falkanger s. 325.
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regler om brukshivd (dir hivdetiden ir satt till just 50 &r). I praxis
har denna vigledning varit sparsamt diskuterat och hundraarslinjen
har aldrig fatc nigon generell uppslutning.> Att bruket ska ha varit
langvarigt ger dven en faktisk mojlighet for den som ifragasitter rit-
ten att opponera sig mot bruket.* Det torde kunna jimforas med
kravet pa ”okvald och ohindrat” bruk i svensk ritt.

Kravet pa god tro tycks dock i stort sett vara detsamma som for
hivd. Detta krav innebir kortfattat att den som brukar mark inte kan
gora gillande alders tids bruk om han eller hon insett eller bort inse
att bruket inte var berittigat. Kravet ses som ett viktigt moment i vir-
deringen och anses ligga i linje med det allminna rittsmedvetandet.
Det har sin grund i en rittviseprincip, att ingen ska vinna en ritt
genom oritt handling eller underlitenhet.® Fér kollektivt bruk stills
dock inte samma krav pa att samtliga personer som brukar mar-
ken ska vara i god tro. Kravet pa god tro dterfinns inte uttalat i de
svenska forutsittningarna for urminnes hivd, men kan majligen ldsas
in i en av dessa.?’

# FEriksen s. 186-191. I den s.k. Svartskogsaken frin 2001 tycks dock hogsta dom-
stolen tagit visst intryck av rittesnéret om 100 ar. Se Re. 2001 s. 1229 pés. 1241 och
1251. Se dven Eriksen s. 187 f. som hinvisar till fallet.

# Falkanger och Falkanger s. 325.

4 Se Eriksen s5.219 som hinvisar till uttalanden av Sivillovbokutvalget och Aage
Thor Falkanger, God tro s. 45-48.

4 Falkanger och Falkanger s. 326.

47" Se vidare nedan ang. kravet pa okvald och ohindrad besittning och bruk. Grins-
dragningskommissionen menat att man mdjligen kan lisa in ett krav pd god tro i
GJB 15:2-3. Reglerna siger att hivd inte kunde asidositta regler om grinser mellan
byar samt att omradet for hiivd ska avse ett avgrinsat omrade. Se SOU 2006:14
s.383. Se dven diskussionen nedan angiende gammal praxis dir naturliga grinser
kunde ga fore t.ex. "ra och ror”.
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Anpassning av alders tids bruk i samisk kontext

Reglerna om alders tids bruk har haft mest betydelse for forvirv
av kollektiva rittigheter kopplat till naturresurser, och sirskilt for
samisk renskotselritt.*® Det kan troligen forklaras av hivdereglernas
mer avgrinsade rekvisit och kortare hivdetid. Den mer skonsmissiga
bedémningen passar bittre in pa det traditionella, samiska bruket.
Norsk rittspraxis har dessutom tillpassat forutsittningarna for alders
tids bruk i forhillande till samiskt bruk via tvi mycket uppmirksam-
made fall, Selbusaken och Svartskogsaken, bada fran 2001 49 Ritesfal-
len ir mycket intressanta for svenskt vidkommande, sirskilt i forhal-
lande till férutsittningarna f6r urminnes hivd. Nistfoljande avsnitt,
som analyserar och diskuterar vanlig urminnes hivd och urminnes
hivd i férhallande till samiskt bruk, blir dven mer lattfattlig.

Selbusaken® gillde betesritt for tva renbetesdistrikt (motsvarig-
heten till samebyar) pa privatigd mark i Selbu kommun. I Svartskog-
saken’! gillde frigan istillet huruvida staten eller samerna var dgare av
ett utmarksomrade (6vre Manndalen) i Kafjord kommun, som éven
innefattade ett omrade kallat Svartskogen. Invanarna i Manndalen
var fastboende bonder av samisk dtt och hade brukat omridet pé ett
diversifierat sitt under ling tid. Bruket gillde dirfor bl.a. jordbruk,
jakt och fiske, och inte renskdtsel. I bada fallen tillerkindes samerna
betesritt respektive dganderitt till de tvistliga omridena.

Sérskilt i Selbusaken ar det framtridande att kraven pa alders tids
bruk maste anpassas till samernas markanvindning. Hogsta domsto-
len uttalade att:

48 Eriksen s. 370.

49 Se nirmare om forhillandet fore och efter dessa avgorelser i Eriksen, Samiske
sedvaner og bruk av naturresurser for og etter Selbu- og Svartskogendommene fra
2001 i Kritisk Juss 2004 nr. 3.

0 Re. 2001 s.769. Selbusaken ir det forsta milet om alders tids bruk som tagits i
plenum. Se Eriksen s. 364.

51 Rt. 2001 s. 1229.
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Da vir sak gjelder beiterett for rein, ma det tas hensyn til de serlige
forhold innen reindriften ... Kravene mi tilpasses samenes og reinens
bruk av omradet. Det mé tas hensyn til at samene har hatt en nomadisk
livsform. Momenter som har vert fremhevdet for andre beitedyr, kan
ikke uten videre overfores til reinbete. Disse forhold ma trekkes inn i
vurderingen.>

Nir det giller kravet pa intensitet i bruket har norska hogsta domsto-
len genom dessa tva fall anpassat villkoren till ett kollektivt bruk. I
Selbusaken accepterades en ligre betesintensitet i ytteromradena och
i Svartskogsaken ansags kravet pa intensitet uppfyllt dven mot den
bakgrunden att bruket var kollektivt.”> Aven kravet pa kontinuitet i
bruket har anpassats efter renen och renskétselns karakeir. I Selbu-
saken accepterades att avbrott i betet forekommit och man ansag inte
de avbrott som forekommit vara si langa att tiden for grunda en ritt
maste borja om.>*

Kravet pa exklusivt bruk, som typiske sett ar ett stringt krav, tycks i
Svartskogensaken ha blivit mildrat.”® Detsamma giller kravet pa god
tro. I Selbusaken var den frigan central, nirmare bestimt huruvida
samerna kinde till eller borde ha kint till att det vid bildandet av ren-
betesdistriktet inte gjordes nigon begrinsning av renbetesritten till
distriktsgrinserna. Det fanns bl.a. ingen dokumentation att informa-
tion delgetts samerna och man pekade dven pa att samerna inte var
sarskilt bevandrad i det norska skriftspriket. Samerna ansags dirfor
vara i god tro.’® I Svartskogsaken krivdes god tro for hela forvirvs-
perioden och resultatet, att invdnarna var i god tro, var en {6ljd av en

52 Rt. 2001 5. 769 pi s. 789.

53 Hogsta domstolen uttalade i Svartskogsaken att bruket priglades av kontinuitet
och har varit allomfattande och intensivt. Bruket hade 4ven en flexibel karakeir da
nyttjandet under olika tidsperioder har skiftat till vad som har varit ett naturligt for
den tiden. Kraven fér brukens omfing och varighet f6r dganderitt var dirfor upp-
fylle. Se Re. 2001 s. 1229 pa s. 1244. Se vidare Eriksen s. 331-334.

>4 Rt. 2001 5. 769 pa s. 804. Se dven Eriksen s. 334-336.

55 Se Eriksen s. 340.

%6 Rt. 2001 5. 769 pd's. 812 f. och Eriksen s. 224 och 346.
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komplex helhetsvirdering. Det fanns omfattande bevis fran statens
sida att man hade forsokt reglera och avbryta bruket i Manndalen,
men dessa forsok blev dock daligt uppfoljda, vilket bidrog till att stér-
ka invinarnas uppfattning om att de hade ritt att bruka omradet.””

Sammanfattningsvis, dessa tva norska domar har gett klara signa-
ler om att premisserna for samisk mark- och naturresursanvindning
kriver en anpassning i férhallande till de vanliga férutsittningarna
for alders tids bruk. En sidan anpassning av ett gammalt fastighets-
rittsligt begrepp 4r dven i linje med utvecklingen av den kanadensiska
ritten som i en rad domar fran federala hogsta domstolen finslipat
de krav som stills f6r urbefolkningars rittighetsférvirv. Strax ska jag
diskutera de svenska villkoren for det jag kallar “vanlig” urminnes
hivd och de problem som finns med att relatera dessa till ett tradi-
tionellt, samiskt bruk — nedan benimnt ”samisk” urminnes hivd.>®
Men forst ska vi se nirmare pa reglerna i gamla jordabalken som rér
urminnes hivd.

Urminnes hivd i gamla jordabalken

Reglerna om urminnes hivd har, som tidigare nimnts, inte 6verforts
till nuvarande JB. Begreppet dr utménstrat.’® Enligt dvergingsbe-
stimmelserna till JB dger diremot existerande rittigheter grundade pa
urminnes hivd fortfarande giltighet.®* Med andra ord kan man idag

7 Rt. 2001 5. 1229 pa s. 1244-1252 och Eriksen s. 346 f.

%8 Notera att dven Grinsdragningskommissionen uttalat att urminnes hivd till ren-
skotselritt bor tolkas som ett sirskilt ritesinstitut. De menade att férutsittningarna
ir si disparata att det finns fog for att tala om tvé separata institut; férutsittning-
arna saknar manga ganger relevans di de ska tillimpas pa renskotselritten. Se SOU
2006:14 s. 378, 386 och 388.

% Av nigon anledning finns urminnes hivd kvar som méjlig grund fér rittighets-
forvirv i lag (1952:166) om hiradsallminningar. Se 2 § 4 st.

0 JP 6 § stadgar att "[glenom nya balken inskrinkes j den ritt som fore balkens
ikrafttridande tillkommit nigon pa grund av urminnes hivd”. Detsamma giller
jakt- och fiskerittigheter grundade pa urminnes hivd. Se dvergingsbestimmelserna
for JakeL (1987:259) i p 4, som hinvisar till gamla jaktlagen (1938:274) 8 § 1 st.

Jaktrite grundat pa urminnes hivd ir siledes fortfarande giltig. Detsamma siger
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inte grunda "nya” rittigheter med st6d av urminnes hivd, men vil
fa etablerade rittigheter erkiinda via domstolsprocess. Rittigheterna
maste siledes ha existerat fore 1972 da JB tridde i kraft.®! Eftersom
regeln i GJB 15:1 om urminnes hivd inte formellt sett upphivdes
dger den fortfarande giltighet dé det ska bestimmas huruvida urmin-
nes hivd foreligger pd visst omrade.®* Frigan ir snarare hur regeln
ska tolkas dé institutet dr sparsamt anvint i modern tid, i princip
anvint bara i samiska sammanhang, och dir institutet dessforinnan
uppfattats sisom obsolet. Dess dlder gor att den inte kan ldsas helt
bokstavstroget, utan man méste forstd dess kontext och sirskilt hur
den anvints historiskt.

Det dr urminnes hivd: dir man nigon fast egendom eller rittighet i
sd lang tid okvald och ohindrat besuttit, nyttjat och brukat haver, att
ingen minnes eller av sanna sago vet, huru hans forfider eller finges-

min forst dirtill komne #ro.%

Som synes av lagtexten dr bestimmelsen vag och ganska intetsigande.
Det ir framf6rallt rekvisitet “okvald och ohindrat” som ir intressant.
Ordet "okvald” 4r gammalt och betyder generellt ”i ostort lugn”, men
i forhillande till sedvana si har det mer betydelsen “icke klandrad
med krav pa rittelse” eller “icke upphiavd”, dvs. att ingen annan (for

dvergdngsreglerna for FiskeL. Se FiskeL (1993:787) i p.2 som hinvisar till gamla
fiskelagen (1950:596) 5 §.

¢! En viktig friga dr dock om en ritt kan uppsta efter 1972 da JB tridde ikraft. Kan
man med andra ord rikna med perioden efter 1971 som en del i hivdetiden? Bengts-
son har bl.a. anfort att utménstringen av urminnes hivd inte gillde andra bruks-
rittigheter 4n servitut och reglerna om jake och fiske grundade pa urminnes hivd
indrades forst i och med de senaste lagstiftningarna (1987 och 1993). Se Bengtsson,
Sameritt s. 86 f. Grinsdragningskommissionen anslét sig till denna linje. Se SOU
2006:14 s.392. Enligt mitt resonemang spelar detta mindre roll (méjligen med
undantag frin vissa vinterbetesmarker). Se vidare nedan.

%2 Det handlar snarare om en slags ”negativ upphivning” av urminnes hivd efter-
som regeln i GJB 15:1 som sddan inte blev upphivd. Eriksen anvinder begreppet i
forhillande till svensk ritt. Se Eriksen s. 61.

% GJB 15:1.
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sin del) gér ansprak pa ritten till en dga.®* Av ordalydelsen framgir
vidare att det ror sig om en ling hivdetid for att en 4ganderitt eller
en mer begrinsad rittighet ska anses ha uppkommit: ”i si ling tid
... att ingen minnes eller av sanna sago vet, huru hans forfider eller
fingesmin forst dirtill komne dro”. Att det lokala minnet var centralt
framgér ocksd med tydlighet.

Det finns ytterligare ett par regler i GBJ 15 kap. som bér nimnas
i sammanhanget.®> De 4ger viss tillimplighet vid tvister om urmin-
nes hivd, bl.a. med hinsyn till kravet om bevisborda. Det uttrycks
tydligt att det 4r den som gor gillande urminnes hivd som har bevis-
bérdan, tvirt emot vad som gillde tidigare.® Av regeln framgdr dven
hur bevisningen ska f6ras fram, genom skriftlig dokumentation och
genom vittnesmal. Nu foreligger sedan linge fri bevisprévning, men
regeln tjanar som exempel pa vilken slags bevisning som historiskt
varit betydelsefull. Vidare, objektet for urminnes hivd maéste pd
ndgot sitt vara avgrinsat.” De faktiska grinserna ("rd och rér” och
"bolstada skillnad”) gick fére aberopandet av urminnes hivd efter-
som det sattes upp ett hivdsférbud i "6ppen skog och mark, byar

64 Ordet “kvald” eller snarare “kvilja” har di motsatt mening, dvs. generellt att
bereda nigon besvir eller svarigheter, att dsamka nigon lidande, pina, kval, etc. I
forhallande till rictigheter 4r betydelsen nirmast att “framstilla invindningar”
eller "anféra klander” mot beslut/dom/rittighetsférhillande. Se SAOB pé http://
g3.spraakdata.gu.se/saob/ (inhimtat 2009-11-10).

% Det finns ytterligare en bestimmelse i GJB 12:4, men den rér fiskeridttigheter pa
”utholmar, fisken eller fiskeskir” i kustnira omraden, och kommer inte att berdras
nirmare hir.

% GJB 15:4: "Forebir nagon urminnes hivd, som klandrad varder; vise dd med
gamla och laggilda brev och skrifter, eller trovirdiga min, de dir om orten vil kun-
nige #ro, och pé ed sin vittna kunna, att de varken sjilva veta, eller av andra hért,
ndgon tid annorlunda varit hava. Gitter han det ej; vara d& den hivd utan kraft och
verkan.”

7 GJB 15:3: "Ej ma urminnes hivd gilla uti ppen skog och mark, byar emellan,
utan ra och rér, eller annan bolstada skillnad. Haver man utjord eller urfjill, i dker,
ing, skog eller mark, med rd och rér, eller gard och vird instingd, eller kvarn och
kvarnstille, eller annat vattenverk, eller 6ar och holmar; dir ma urminnes hivd

gilla.”

26



emellan”. P4 grund av att dgorna oftast var gemensamma i byn fick
inte urminnes hivd dberopas i byar, pa skiftad mark eller i byns akrar,
sjoar, skogar, etc.%®

Urminnes hivd kan i princip dirfor bara dberopas pa dgor utanfor
det direkta byomréidet, frimst i "utjord eller urfjall”. Urfjall dr en dldre
beteckning och ses som ungefir synonymt med utjord. Begreppen
avser viss dga som dr avskiljt fran fastighetens ovriga dgor (avfjillat
omrade), t.ex. 4ga i en annan by.®” Urminnes hivd kan iven, enligt
regeln i GJB 15:3, dberopas for "kvarn och kvarnstille” och “annat
vattenverk”, eller pi "6ar och holmar”. Agan som ir foremal for
urminnes hivd méste dock vara omgirdad eller pa annat sitt ha tyd-
liga grinser, skapade eller naturliga.”” Hogsta domstolen har erkint
rittigheter pid omraden som inte omnimns i bestimmelsen, exem-
pelvis sagkraftverk vid vatten, dga mellan fastigheter i en stad och ett
militiromrade.”! Att inneha lagfart dr inte nddvindigt for ate pavisa
existensen av en rittighet baserad pa urminnes hivd, vilket dr naturligt
eftersom hidvden oftast giller en viss dga, som en del av en fastighet,
och sillan en hel fastighet dven om detta ir mojligt.”

Hitintills har fokus legat pa objektet for urminnes hivd, sjilva
dgan. Men frigan dr hur man sett pa subjektet for hivden, vilka som
kunde gora gillande urminnes hivd. Frin senare rittspraxis dr det
klart att bade individer och grupper kunde vara birare av rittigheten,
exempelvis byamin, socknar, foretag och dven kronan.””> Dirmed

%8 Se t.ex. NJA 1932 s. 144 och Undén s. 141 f.

 Se vidare Undén Svensk sakritt IT s. 141 med hdnvisningar.

70 Agan bor vara “med ré och rér, eller gard och vard instingd”. Naturliga grinser ir
dock accepterade av praxis. Se NJA 1932 s.314 och 1919 s. 88 samt Undén s. 143.
Historiskt kunde naturliga grinser tom. vinna 6ver “rd och ror” da fysiska grinser
littare kunde manipuleras medan grinser i folks minnen inte lider av samma brist.
Se Agren s. 141.

71 Undén s. 141 med referenser samt hinvisade ritesfall under GJB 15:4 (Sveriges
rikes lag).

72 Se dven Undén s. 141 f. Frigan huruvida urminnes hivd kunde goras gillande
mot kronan ir sedan linge klargjord. Jfr not 21 ovan.

73 Se t.ex. NJA 1950 5. 450, 1922 5. 185, 1941 5. 542, 1923 5. 69, 1932 5. 124 och
19325.314.
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skulle dven en sameby eller en siida (samisk familjegrupp) kunna vara
birare av en ritt grundad pa urminnes hivd. Det 4r dock klart att
alltefor stora kollektiv svarligen kan ses som subjekt. Skilet till det 4r
att linken mellan objektet, sjdlva markomradet, och subjektet, min-
niskorna som brukat omradet, méste vara tydlig. Det idr bara si en
rittighet kan uppstd via urminnes hivd; det ligger i sjilva hivde-
institutet. Att hela den samiska befolkningen skulle vara birare av
renskotselritten, sasom det uttrycks i RNL 1§, ar dérfor inte mojlige
juridiskt sett. Denna friga aterkommer jag till i den andra delen av
artikeln da jag diskuterar grinsdragning av samebyomraden.

”Vanlig” urminnes hivd och "samisk” urminnes hivd

Urminnes hivd har fatt en renéssans i férhallande till samiska rittig-
heter. Detta trots att rittsinstitutet vixt fram i det tidiga, agrara sam-
hillet, dir forutsittningarna for att hivd ska foreligga 4r kopplade till
jordbrukets villkor. I det agrara samhillet dr byn en central figur och
idén om ett gott bruk av dgan och nedlagt arbete i denna ir visentlig.
Bara detta forhillande torde tyda pé att det finns behov av att anpassa
forutsittningarna for urminnes hivd. Som jag visat ovan har speciella
tolkningsindamal skett i norsk rittspraxis for en bittre tillndrmning
till den samiska mark- och naturresursanvindningen.

I det foljande diskuterar jag vilka forutsittningar som ir knutna
till "vanlig” urminnes hivd och hur dessa 6verensstimmer med ett
samiskt bruk, sirskilt vad giller renskétseln. Det finns dtminstone
sex forutsittningar knutna till institutet urminnes hivd, som alla
mer eller mindre bestimmer huruvida en ritt grundad pa urminnes
hivd ska anses ha uppstitt.”4 Dessa forutsittningar ska forstds mot
bakgrund av institutets historiska anvindning, regeln i GJB och de
fataliga ritesfallen fran slutet av 1800-talet och bérjan av 1900-talet.

74 Dessa forutsiteningar har utvecklats och forindrats nagot éver tid genom dom-
stolarnas praxis och genom tongivande rittsvetenskapsmin — men de utgér inda
kirnan i rittsinstitutet.
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Observera att i redogérelsen nedan gors en skillnad gillande krav
pa dganderitt och begrinsade rittigheter, sisom fiskeritt, da forut-
sdttningarna ter sig lite annorlunda. Det i4r dven viktigt att klargora
att dd ndgon inte formar pévisa dganderitt, dir storre krav stills pa
brukets intensitet och en exklusiv ridighet (ett bruk som uteslutit
andra), 4r det troligt att en begrinsad ritt foreligger. Fér samernas del
handlar det frimst om renskétselritt.”

De sex forutsittningarna fér “vanlig” urminnes hévd ir: ) pre-
sumtionen om en tidigare besittare/”dgare”, i) kravet pa besittning
och ett kontinuerligt bruk, 77i) kravet pA mindre och avgrinsade
omriden, 7v) kravet pa intensivt bruk och nedlagt arbete, ») kravet
pa “okvald och ohindrad” besittning och bruk, och i) kravet pa
bevisning och bevisborda).”® Nar det giller tidsaspekten, dvs. kravet
pa lang tid, kommer jag att vdva in den under forsta och andra samt
femte och sjitte forutsittningarna eftersom fragan om hivdetid sam-
verkar med dessa. Detta visar att kraven i viss man ir overlappande
och péverkar varandra korsvis. Forutsittningarna ska dirfor inte for-
stds sdsom separata enheter, utan samverkande. Nedan gir jag i tur
och ordning igenom férutsittningarna och diskuterar varfor dessa dr
problematiska fran ett samiskt perspektiv for att sedan gora en kort
summering.

Den forsta forutsittningen giller presumtionen om en redan befint-
lig besittning/"iigare”. Under framférallt 1600-talet var det vanligt att
en person eller familj tog 6ver och brukade en 6degird eller 6detorp
och pa sa sitt successivt fick en ritt till denna dga. Det var ett vanligt
sitt att anvinda urminnes hivd dir den nirvarande besittaren pre-
mierades av ritten. Av bakgrunden ovan framgir med all tydlighet
att denna presumtion inte dr helt oproblematisk i en samisk kontext.
I storre delen av fjillvirlden och troligen dven i vissa andra delar av
det samiska renskotselomradet tycks samerna varit “forst pa plats”

7> Jag ir dock av den uppfattningen att det kan finnas t.ex. upparbetad samisk jake-
och fiskeritt utanfér renskétselritten. Frigan om dganderitten till framforallt vissa
ret-runt-marker r ocksa oklar.

76 Se vidare i Allard kap. 7.2.1.3.
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och har sedan fortsatt att bruka merparten av dessa omriden.”” Om
inte annat har de brukat omradena for bl.a. jakt, fiske och renskdtsel
under mycket lang tid, fore statsgrinsernas faststillande.

Arkeologer, historiker och sprakvetare tycks vara Sverens om
att den samiska kulturen utvecklats ”péd plats” och dver en mycket
lang tidsrymd. Néigon tidigare “4gare” blir det da inte friga om och
institutets idé om den successiva rittighetsévergangen frin en frin-
varande dgare till nuvarande besittare felar. Samerna tycks snarare ha
ockuperat herrelés mark, som ir ett ursprungligt forvirv. Detta giller
framforalle krav pd erkinnandet av dganderitt. Om det dr mojlige
att forvirva begrinsade rittigheter via ockupation ir ytterst oklart i
svensk ritt, dven om det verkar finnas viss mojlighet till detta i norsk
ritt.”® Forutsittningarna som ligger till grund for ockupation ir in

mer oklara dn for urminnes hivd.”” Hir finns en forskningsutmaning
for den higade.®

77 Jfr RNL 3§ 1 st. om aret-runt-marker som faller tillbaka pa den forsta ren-
beteslagen frin 1886.

78 Falkanger och Falkanger, Tingsrett s. 56 f.

7 Det uttalades i skattefjillsmélet att samma forutsittningar som giller fr urmin-
nes hivd torde gilla for att bedoma en ritt grundad pa ockupation, och dirigenom
att minst lika mycket krivdes i friga om markens utnyttjande for att etablera en ritt.
Se NJA 1981 s. 1 pa s. 185. Notera att hogsta domstolen i malet har laborerat med
dubbla férvirvsgrunder, vilket enligt min mening ér ytterst tveksamt. Visserligen
talar man pd manga stillen om forvirv av ockupation eller urminnes hivd, men
likval uttalar man (i forhallande till forutsiteningarna for forvirv) att ”... vad som
sigs om det ena giller i stor utstrickning ocksa det andra” (s. 185). Jfr ibid. s. 190,
193 f. och 196. Sett i sammanhang tycks dock domstolen mena att givet den icke
intensiva markanvindningen behdvs ockupation av terra nullius som grund for att
bl.a. renskdtsel ska kunna etablera dganderitt. Jfr dven Bengtsson, Sameritt s. 80
som hinvisar till malet och referar att visavi dganderitt fordras “hivd i forening med
ockupation”.

80 T svensk rittsvetenskap saknas dven en fulltickande analys av urminnes hivd,
liknande den som Gunnar Eriksen gjort pd norsk sida, dd min egen undersékning
inte syftade till en sddan djupgiende analys av institutet. Forutom ockupation som
forvirvsgrund utgdr teorin om delad dganderitt en mojlig ritesfigur for att 16sa kon-
flikterna om 4ganderitt. Avtalslosningen 4r en annan framkomlig vig. Se vidare i

Allard s. 285-289.
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Ansprak pa rittigheter baserade pa urminnes hivd tar inte sin
utgdngspunkt i vem som ockuperade marken forst®!, endast om tiden
for besittning och bruk ligger inom den stipulerade hivdetiden. Som
ovan nimnts finns ingen fixerad tidsperiod utan tvd generationer
bakit (de stipulerade 90 aren) har foreslagits i litteraturen. Det utgor
ungefir s lang tid som det lokala minnet foreligger med nigon viss-
het. Om det gétt lingre tid 4n sa blir minnena mer av karaktiren
hérsigen.

For samernas del innebir det att besittningen och bruket minst
maste ta sin borjan kring 1880-talet, dven om det finns beldgg for att
samer brukat det tvistliga omradet under lang tid. Det finns forvisso
inget som siger att hivdetiden inte kan vara lingre dn de 90 éren,
men for samernas vidkommande 4r det perioden kring sekelskiftet
1800 som blir kritisk med hinsyn till de andra forutsittningarna,
frimst frigan om bruket varit okvald och ohindrat.®* Konflikterna
mellan renskotsel och annan markanvindning ar tydlig under denna
period, likasd idéstromningarna om ligre stiende kulturer som till
stor del firgar utredningar och beslut frin statligt och akademiske
hall.® Detta paverkar dven kravet pa bevisning och bevisbérda.

81 Det gbr inte heller kanadensisk ritt. Den relevanta tidsperioden ir istillet tid-
punkten for forsta kontakten med européer (aboriginal rights), vilket kan variera
mellan regioner, eller dd kronan gjorde ansprik pé suverinitet (aboriginal title), dvs.
staten Kanadas bildande. Tiden for ansprak pa suverinitet dver t.ex. British Colum-
bia var ir 1846. Aboriginal title ses som en belastning pa kronans underliggande
dganderitt. Se Allard s. 242 och 249.

82 Om man istillet menar att hivdetiden ska ta sin utgdngspunkt frin i dag blir den
kritiska tiden ca 1910-talet, vilket inte heller ir enkelt. Jfr nedan de idéstromningar
om ligre stdende raser som finns under denna tid.

85 Tex. Pdivid pekar pa att det samiska samfundet hade stora problem att hiivda sina
rittigheter under forsta halvan av 1800-talet, pga. den 6kade kolonisationen som
i sin tur 6kade konkurrensen om markerna. Se Pdivio, Lappskattelandens rittsliga
utveckling i Sverige s. 111. Konkurrensen kring sekelskiftet och bérjan av 1900-talet
blev inte mindre, men fick delvis en annan karaktir med t.ex. storskalig exploate-
ring av naturresurser, sdsom vattenkraft. Se dven Lundmark, "Lappen ir ombytlig,
ostadig och obekvim”. Svenska statens samepolitik i rasismens tidevarv, angdende
statens kulturhierarkiska och rasistiska forestillningar.
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I de allra flesta fall torde det faktiska, samiska bruket vara betydligt
lingre dn 90 4r.34 En visentlig fraga blir d4, enligt min mening, om
ritten (grundad pd hivd) av nigon anledning blivit upphivd eller
utslicke®® under tidens ging, vilket liknar den praxis som utvecklats
i kanadensisk ritt. Nir en urfolksgrupp i Kanada har formétt visa
att en bruksritt foreligger pé visst omrade, och hir stills inte sirskilt
héga krav pé bevisning, gar bevisbérdan 6ver till staten som har ett
strangt krav att visa att denna ritt blivit upphivd via lagstiftning eller
genom kronans beslut. Om staten inte kan bevisa detta, foreligger
en bruksrite for urfolksgruppen. Se vidare nedan under kravet om
bevisning och bevisborda.

I norsk ritt dr forvisso tidsperioden for etablerandet av alders tids
bruk flexibel, men inte desto mindre verkar tumregeln ligga kring
100 ar. Forutsittningarna for alders tids bruk 4r diremot inbordes
relativa. Det betyder att ddr bruket varit mindre intensivt kan det
uppvigas genom att godta en lingre tidsperiod for bruket for att en
ritt ska anses ha uppstitt. En liknande flexibel modell for hivdetiden
skulle kunna anvindas f6r ”samisk” urminnes hivd. Nir det sedan
giller presumtionen av en tidigare besittare/”dgare” i forhillande till
alders tids bruk finns det mig veterligen finns ingen diskussion i norsk
ritt angdende detta. Om de norska forutsittningarna till alders tids
bruk vilar p4 samma presumtion ir siledes oklart, men med tanke
pa att reglerna anvinds pd ett liknande sitt som hivdeinstitutet, r
det troligt. Tidsperioden for uppkomst av rittigheter 4r ungefir den-
samma och utgdr fran dagens bruk och bakat.

I sin avhandling beror Eriksen kortfattat férhallandet for ockupa-
tion kontra alders tids bruk som forvirvsgrund. Han tycks mena att
huruvida bedémningen bygger pa ockupation eller alders tids bruk

84 Bengtsson ir av samma mening. Se Bengtsson, Sameritt s. 82 och 87.

8 Om marken och naturresurserna inte brukas under lang tid "eroderar” ritten. En
ritt som vilar pd sedvana maste hela tiden dtererdvras for ate ritten ska bestd dver
tid. Detta torde gilla bara innan en ritt blivit accepterad av domstol (eller annat
organ). Jfr nedan om kravet pé besittning och kontinuerligt bruk och diskussionen
om avbrottstid.
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inte dr "noe stort eller viktig spersmal”.®® Jag menar att det ir en
visentlig skillnad och figur 1 nedan tydliggor detta. Utgangspunkten
och tidsaspekten skiljer sig nimligen dt. Jag exemplifierar genom den
svenska ritten men ungefir detsamma torde gilla f6r norskt vidkom-
mande, dtminstone vad giller den principiella frigan om forvirvs-
grund.

Av figuren framgar att pilarna utgdr en tinkt tidsaxel. Vid urmin-
nes hivd dr utgingspunkten i tid antingen nya JB ikrafttridande 1972
eller dagens tidpunkt®, och sedan riknar man hivdetiden bakéc i tid
for att bedoma huruvida en rittighet har upparbetats. Denna tids-
ram stills dven mot de 6vriga forutsittningarna knutna till “vanlig”
urminnes hivd. Nir det giller ockupation ér det istillet det omvinda
som giller. Utgingspunkten ir t.ex. tiden for Sveriges statsbildning
eller den ungefirliga tiden for kolonisation, om man har den kana-
densiska rittsutvecklingen som mall. Tidsaspekten blir alltsa mycket
lingre f6r ockupation som forvirvsgrund.

Figur 1. Skillnaden mellan urminnes hivd och ockupation

Urminnes hivd: utgdngspunkten dr 1972 eller tidpunkten
d4 en tvist om rittigheten uppstar

ca 1880 eller 1910 tvist om rittighet

v Y

tidsaxel <

Ockupation: utgingspunkten i statsbildandet alt. tidpunkten
for kolonisering

tiden for statsbildande/ tvist om rictighet
kolonisering

_i /\/\/ ¢ > tidsaxel

8 Eriksen s. 184.
87 Jfr diskussionen ovan i avsnittet "Urminnes hivd i gamla jordabalken”, sirskilc
under not 61.
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Bide vid urminnes hivd och ockupation vilar bevisbordan i detta
exempel pd samerna®®, men pi hela taget handlar det om tva olika
forvirvsgrunder (utslickande eller ursprungligt forvirv).®? Vid ocku-
pation ska samerna snarast visa att det finns en link mellan ett dldre
bruk och det faktiska bruket av idag, dvs. att det finns en kontinuitet.
Det blir givetvis svarare att genom skriftliga killor beldgga ett sadant
gammalt bruk, men beviskraven har t.ex. i kanadensiska domstolar
inte satts sirskilt hogt, och muntliga killor som bygger pa urbefolk-
ningens tradition och kultur virderas relativt hogt som bevisning i
domstolarna. Historisk och arkeologisk forskning anvinds ocksa.
Det storsta problemet med en kortare tidsperiod, enligt min mening,
dr att den kritiska tiden hamnar i den period d4 konflikter och teorier
om ligre stiende kulturer dr hégst markant. Det ér en tidspeiod da
sirskilt kravet pd en “okvald och ohindrad” besittning och bruk ir
svar att uppritthdlla utifrin de vanliga forutsittningarna for urmin-
nes hivd. Rittsuppfattningarna mellan samerna, & ena sidan, och
staten och andra markigare, & andra sidan, gir ofta isdr. Nagot skl
for att bibehalla en kort havdetid f6r ”samisk” urminnes hivd ser jag
dirfor inte, vare sig det giller 4ganderitt eller bruksritt, vilket jag
utvecklar vidare nedan.

Om urminnes hivd anvinds som f6rvirvsgrund for samisk dgande-
ritt bor domstolar under alla omstindigheter férhalla sig till presum-
tionen om en tidigare besittare/”dgare”, nagot som inte tidigare gjorts
vare sig i domstolar eller i juridisk litteratur. Denna presumtion till-
sammans med den korta hivdetiden talar tydligt for en modifiering
av forutsittningarna fér en “samisk” urminnes hivd. Ett erkinnande
av att Sverige som stat bygger pa tva nationer, den svenska och den
samiska, pekar dven péd en sidan anpassning av “vanlig” urminnes
hivd.”® Det ir dock viktigt att poingtera att nir det giller bruksrit-

88 Se vidare nedan under kravet pd bevisning och bevisborda dir jag diskuterar
norsk och kanadensisk ritt i sammanhanget.

8 Jfr diskussionen i not 79 ovan.

%0 Ettsidant erkinnade finns dterfinns i flera linder med urbefolkning, bl.a. Kanada,
USA, Nya Zeeland, Australien, samt Norge.
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ter, sdsom renskotselrite eller fiskeritt, 4r inte presumtionen om en
befintlig besittare/dgare lika besvirlig.”! En begrinsad ritt belastar
en fastighet oavsett vem som dr dgare: privata markigare, kommun,
kyrka eller stat. Frin denna synpunkt fungerar hivdeinstitutet.

Den andra férutsittningen ror kravet pa besitining och kontinuerligr
bruk av ett visst markomride.”> Det ir ett mycket centralt moment i
urminnes hivd och sjilva grundvalen till att en ritt Gverhuvudtaget
kan uppkomma. P4 detta sitt 4r den uppkomna ritten ett resultat av
en lang besittning med ett kontinuerligt bruk av visst slag. En ritt
grundad pa urminnes hivd kan bara forklaras i efterhand, och dir-
med ir hivd som f6rvirvsgrund visensskild frin moderna rittighets-
forvirv med sina skrivna dokument och formkrav. Ett kontinuerligt
bruk dr siledes essentiellt for att uppritthalla hivden, atminstone tills
dganderitt eller viss bruksritt till ect omrade har erkints av domstol.

Kravet pa kontinuerligt bruk giller sirskilt begrinsade rittigheter
dir man inte i egentlig mening kan tala om besittning.”> Om linken
mellan besittaren/brukaren och objektet bryts forsvinner ocksé ritten
pa sikt. Generellt kan man siga att ritten hela tiden méste atererdv-
ras. Det dr dock en 6ppen friga hur linge avbrott i bruket ska ha
forelegat for att ritten ska ha gite forlorad, och nigon vigledning
fran praxis finns inte. Det kan 4ven rora sig om flera korta avbrott
under hivdetiden. I forhallande till renskétseln har det foreslagits en
maximal tilliten avbrottstid pd 1/3 av hivdetiden, dvs. ca 30 ar.%*
Man bér behandla ritten till renbete nagorlunda skild frin jakt- och
fiskerdttigheter dd olika férutsittningar for bruket géller. Under alla
omstindigheter bér inte nigon fix avbrottstid sittas utan goras be-

91 Jfr NJA 1984 s. 148 som ror (icke-samisk) fiskeritt i del av en sjd. Se min kom-
mentar av fallet i Allard s. 274 f.

92 Besittningsbegreppet ir nagot oklar i svensk ritt. Nir det giller begrinsade rittig-
heter, t.ex. fiskeritt, dr det knappast méjligt att tala om besittning. Hir blir istillet
ett kontinuerligt bruk av ett visst omride relevant. Se vidare i Bengtsson, Om fastig-
hetsbesittning och besittningsrubbning s. 193 f. och 200-202.

9 Jfr NJA 1911 s.257 dir Sjdgren uttalar att det dr svirt att etablera exklusiv jakt-
eller fiskerite dir inte bruket varit sirskilt intensivt och kontinuerligt.

94 Se Bengtsson, Sameritt s. 85 dir han hinvisar till Huss utredning frén 1959.
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roende av orsakerna till avbrotten och virderas fran fall till fall.”> En
kort hivdetid dr dven hir, i forhallande till avbrott i bruket, till nackdel
for samisk mark- och naturresursanvindning.

Med hinsyn till renskétselns premisser och stora betesomraden dr
frigan om besittning och ett kontinuerligt bruk inte enkel, sirskilt
inte pa vinterbetesmarkerna som bara fir nyttjas mellan oktober och
april.?® Renarna, som halvdomesticerade djur, styrs av beteskvalitet,
viderforhéllanden, nirvaron av rovdjur, topografin i omradet, med
mera, vilket gor att det kan dréja ling tid innan vissa betesomraden
anvinds igen. Samhilleliga forindringar med infrastrukcurutveckling
och konkurrerande markanvindningar, sisom skogsbruk, gruvdrift
och vatten- och vindkraftverk, har ocksa péverkat tillgingligheten
till betesomraden. Nir det giller jakt- och fiskerdtt finns liknande
problem med det kontinuerliga bruket,”” och ndgon besittning lir
det inge gé att tala om hir. Institutet har som bekant sina forutsitt-
ningar utvecklade i samklang med bondesamhillets mer stationira
och intensiva markanvindning.

Av betydelse i sammanhanget ir karaktiren pa besittningen eller
bruket, i vilken grad nagon haft exklusiv ridighet dver dgan. For att
grunda en 4ganderitt via urminnes hivd stills ett hogt krav pa att
marken ska ha nyttjats med uteslutande av andra.”® Du ska alltsd ha
besuttit och brukat marken pé sddant sitt att du haft kontroll over
dgan, och skulle ha kunnat avhysa andra potentiella nyttjare fran t.ex.
att fiska i “din” sjo. Detta krav kan svérligen uppritthallas for ett tra-

9 Sevidare Allard s. 294 samt Bengtsson, Samerittss. 85 f. Det synsittet tycks Grins-
dragningskommissionen delvis ha anammat, dven om de for sitt arbete med att fast-
stilla yttre grinser for renskétselritten som en huvudregel stillde upp 30 ar som
maximal avbrottstid under den period som ritten upparbetas och minst 90 &r sedan
renskotselritten vil etablerats innan den gitt forlorad. Se SOU 2006:14 5. 393 £

% RNL 3§ 1 st p.2.

97 Jakt och fiske ingdr som moment i renskétselritten. Dir renskétsel fir bedrivas,
dir jagar och fiskar man i stérre utstrickning.

%8 Intressant nog finns ett liknande resonemang i den kanadensiska ritten for etable-
randet av dganderitt (aboriginal title).
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ditionellt, samiskt bruk som sker 6ver stora omriden och involverar
relativt fa personer.”

I forhéllande till en bruksritt, t.ex. fiske i en viss dlv, kan dock kra-
vet pa exklusivitet vara littare att uppritthalla, vilket torde medfora
att en exklusiv fiskeritt blivit upparbetad. Detta forhéllande bor gilla
dven samisk jakt och fiske (inom eller utanfér renskétselricten) i trak-
ter dit nybyggare kom senare eftersom 4ven nybyggarna jagade och
fiskade for sitt husbehov. Diremot hindrar knappast renskotsel, jakt
och fiske att annan markanvindning sker. Niringen bedrivs under
monopol, vilket innebir att det inte finns konkurrens frin icke-
samiske héll vad giller tillgingen till renbete.!® Historiske har dock
siidan, den samiska familjegruppen, haft vissa exklusiva rittigheter
pa sina marker och vars grinser verkar ha uppritthallits gentemot
andra siida-grupper. Spér fran ett sadant samiskt rittstinkande tycks
leva kvar pa sina hall.’!

Den tredje forutsittningen ror kravet pd mindre och avgrinsade
omriden. 1 forhdllande dll "vanlig” urminnes hivd idr det klart atc
objektet ror dgor, dvs. mindre markomraden, oftast en del av en
fastighet. Vidare bor dgan vara avgrinsat pa nagot sitt via markorer
eller vil synliga naturliga grinser, sasom en flod, fjillrygg eller skogs-
omride. I skattefjillsmélet har dock domstolen accepterat storre
omriden ir normalt i forhallande till renskdtselritten.!” Huruvida
detta giller en sjilvstindig jakt- och fiskerdte dr oklart d& det inte
provats. I forhallande till fiskerdte i en viss sj6 eller visst vattendrag

9 Jfr dven Jakt- och fiskerittsutredningen som menade att man kan tinka sig en
andel i jakt- och fiskeritten grundad i urminnes hivd, dir staten/privata markigare
och samerna delar pé ritten. Se SOU 2005:116 5. 193-202. Detta kan vara méjligt
ocksd enligt min mening, och innebir i s fall en viss anpassning av forutsittning-
arna for urminnes hivd.

100 Samisk jakt och fiske sker inte under nagot lagfist monopol, och dir samerna
inte formar att visa ensamutnyttjande pa ett omrade, blir snarare den upparbetade
ritten en delad jakt- och fiskeritt dir t.ex. en privat markiigare har del i ritten. Jfr
noten ovan.

101 Se t.ex. Helander, Samiska rittsuppfattningar.

102 NJA 1981 5.1 pd s. 190.
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kan kravet pa ett mindre och avgrinsat omrade littare uppritthallas,
men knappast for jakerittigheter. Men rimligen bor storre omriden
accepteras som objekt ifall man med ndgon sikerhet kan "ringa in”
omradet.

Den fjirde forutsiteningen giller kraver pa intensivt bruk och nedlagr
arbete. Huvudregeln for att etablera dganderitt genom urminnes hivd
har onekligen varit genom uppodlig av mark. Som diskuterats ovan,
uppodling och permanent bosittning uppfattades som tydliga bevis
for att arbete lagts ned i marken, vilket i sin tur foranledde riteslige
skydd for besittaren. Bruket av dgan var da intensivt och vil synligt
for 6gat med sina dngar, dkrar och slattermyrar. En jimforelse med
det traditionella, samiska bruket dr inte mojligt. For renskétselns del
finns inom renskétselomradet nigra fital byggnader och andra néd-
vindiga anldggningar, men i 6vrigt syns bruket f6ga nir renarna inte
vistas dr.

Niégot nedlagt arbete och forbattring av mark gar det heller inte att
tala om. Bruket ir inte sirskilt intensivt med tanke pa de stora om-
raden renskotsel bedrivs pa och det fital individer som brukar mark
och naturresurser, vilket dven torde gilla samisk jakt och fiske utanfor
renskotselritten. Trots att samiske, traditionellt bruk limnar fi spar
for ett otranat 6ga finns pa manga hall en rik flora av olika typer av
fornlimningar. Inom exempelvis Sareks nationalpark, pa ett omrade
inte storre dn en kvadratmil, har ca 1500 fornlimningar hittats.!%
Detta omrade ir betraktat som en av de fyndrikaste platserna i Sverige!
Men, oaktat detta ir forutsittningen for en “vanlig” urminnes hivd
uppbyggt kring bondesamhillets mycket synliga markanvindning.

Den femte forutsittningen rdr kravet pdi “okvald och ohindrad”
besittning och bruk. Det ir ett centralt moment i bedomningen om
urminnes hivd foreligger pa ett omrade, och utgér dven ett av rekvisi-
ten i bestimmelsen om urminnes hivd i GJB. Ordens sprikliga bety-
delse har beskrivits ovan i samband med citeringen av gamla jorda-
balkens regel om urminnes hivd. En hivd kan normalt brytas genom
aktivt klander av 4garen eller andra som nyttjar marken, t.ex. genom

105 Kjellstrom, Samerna och landskapet s. 59.
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att de gar till domstol med saken. Rekvisitet "ohindrad” torde ha den
betydelsen att markutnyttjande kunde hindras av t.ex. markigaren
genom faktiska dtgirder, kanske genom att sitta upp stingsel och
dylikt. Sadana atgirder bor dock ha varit laglige utforda.!% Saledes
dr de bada rekvisiten “okvald” och “ohindrad” i stor utstrickning
parallella. Det foreligger hir en viss koppling till det norska kravet
pa god tro i bruket eftersom rittmaitig dgare initialt kan patala att en
person eller en grupp personer inte har ritt att nyttja omradet eller
dess naturresurser.'” Personen eller personerna som brukar marken
borde efter sidana tilltag ha insett att bruket inte var berittigat och
kan inte dé gora gillande att bruket varit okvald och ohindrat.

Nir det giller renskétseln (och till viss del jakt- och fiskerittig-
heter) har det historiskt férekommit starka protester frin nybyggare
och idag fran privata markigare. Den s.k. parallellteorin byggde pa
idén att renskotare, jordbrukare och andra markutnyttjare kunde
samexistera p samma marker, vilket naturligtvis inte gick friktions-
frite. Dispyter, rittsliga och icke-rittsliga, star att finna fran idag och
bakit till den tid dé kolonisationen av de nordliga trakterna tog fart.
Det ir dirfor problematiske att entydigt siga att det samiska, tradi-
tionella bruket dr okvald och ohindrat, sirskilt inte nir staten aktivt
uppmuntrade kolonisering och dven pa olika sitt genom beslut och
lagstiftning reglerade nyttjandet av naturresurser och rittigheter. Kro-
nans beslut om lappmarksgrinsen och odlingsgrinsen ir beslut som
har direkt koppling till den konkurrens om markutnyttjande som
forekom — och fortfarande férekommer men i nagot annan form.

104 Se dven hir SOU 2006:14 s.395. Jfr dven diskussionen pa s. 394 f. ang. vilka
typer av dispyter som bor fistas vikt vid for analysen av huruvida bruket dr okvald
eller inte. Tex. allminna missnojesyttringar kan inte anses vara att “kvilja” besitt-
ningen eller bruket. Jag delar den uppfattningen.

105 Grinsdragningskommissionen har dock menat att man mdjligen kan lisa in ett
krav pd god tro i reglerna i GJB 15:2-3, som siger att hivd inte kunde asidositta
regler om grinser mellan byar samt att omradet for hivd ska avse ett avgrinsat om-
ride. Se SOU 2006:14 s.383. Detta tycker jag r tveksamt. Mest naturligt 4r att
forsta god tro i forhdllande till att bruket blir ifrigasatt.
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Den féreslagna hivdetiden om ca 90 ér f6r "vanlig” urminnes hivd
innebdr, som jag nimnt ovan i samband med den f6rsta forutsittning-
en om presumtionen om en tidigare besittare/”4gare”, generellt sett
en nackdel i samisk kontext. Bruket ir oftast mindre intensivt, vilket
medfor att en kortare hdvdetid kanske inte ses som tillricklig for att
en ritt ska anses vara upparbetad. Jimfor hir med den norska rittens
mer flexibla beddmning av tidsaspekten i alders tids bruk, dir utgang-
en ir avhingig en samlad bedémning av de olika forutsittningarna.
En sddan kortare hivdetid innebir ocksa att man tidsmassigt hamnar
i ett getingbo. Det rader dels stora konflikter om markutnyttjandet
och historisk samt rittshistorisk dokumentation saknas i stort sett
for specifika omraden, sirskilt i forhillande till gammal praxis — som
ofta uppritthéllit de samiska rittigheterna vid konflikter — och vad
som senare skett med de samiska rittigheterna i utvecklingen mot
att landshovding och ldnsstyrelser i allt storre utstrickning kom att
administrera bl.a. renskotseln. Dels florerar rasistiska nedvirderingar
och en paternalistisk hallning gentemot samerna i samhillet. Koloni-
sationens verk ir siledes pétagligt under denna tidsperiod. En lingre
hivdetid skulle i ndgon man rida bot pa denna brist.

I de fall en hivdetid om ca 90 r ricker for att klart visa att en ritt
uppstatt bér naturligt inte samerna belastas med krav pa bevisning
av en lingre och dirmed mindre fordelaktig hivdetid. Det kan dock
skilja stort mellan omraden. Vad jag hir forsoker visa 4r att det finns
behov av att anpassa hivdetidens lingd till det enstaka fallet. En mer
flexibel och samlad bedémning av domstolen av alla férutsittning-
ar dr 6nskvird for “samisk” urminnes hivd, vilket liknar den friare
bedémning som sker utifrin alders tids bruk.

Den sjitte forutsittningen handlar om kraver pi bevisning och
bevisborda. Nir det giller bevisbordans placering dr det klart att det
ir den som gor gillande urminnes hivd som har bevisbordan, vilket
nimnts ovan. Det generella problemet med fa eller obefintliga skrift-
liga killor — foretridelsevis fran kronan, staten och dess myndig-
heter — har ocksé dryftats kort ovan. Vanligtvis har bevisningen om
urminnes hévd historiskt vilat pd muntliga killor, vilket GJB 15:4
tydligt visar. Det lokala minnet har i stort sett forsvunnit eller ir
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knapphindigt, och virderas inte sirskilt hogt som bevismaterial av
dagens domstolar, sirskilt inte ddr meningarna gar isir. Bevisliget dr
saledes komplext och svart, sirskilt mot bakgrund att samerna under
lang tid saknat ett skriftsprik. I ssmmanhanget 4r det virt att notera
att bevisbérdan och beviskravet har varierat under historien.!?® Detta
har orsak i att besittaren presumerades vara ritemitig dgare. Ett rela-
tive lagt beviskrav gar dven att skonja i de senare mélen frin borjan av
1900-talet for vanlig” urminnes hévd.

Nir det giller att faststilla dganderitt till ett omrade ér det ett krav
att besittningen och bruket varit exklusivt, vilket ytterligare forsva-
rar bevisningen. Arkeologiska, historiska och rittshistoriska under-
sokningar som fokuserar pi samernas situation ir relativt fataliga. I
tvister om renskotselrdtt krivs oftast att sidana studier foretas for det
specifika omradet.

Nir det giller “samisk” urminnes hivd giller allmiénna regler for
bevisning och bevisborda, vad det nu innebir i dagens situation dir
det ir oklart vilka beviskrav som fakriske stills. Motiven till ren-
niringslagen uttalar att fragan ska provas “av domstol pa grundval av
sadan bevisning som enligt allmin lag krivs f6r styrkande av urmin-
nes hivd”.!” Nigot mer in detta sigs inte och frigan limnas till
rittspraxis. Den enda prejudicerande domen ir skattefjillsmalet,
och den bérjar vara gammal. Man kan tinka sig att ny forskning
(historisk, rittshistorisk och rittsvetenskaplig) tillsammans med det
okade fokus som urfolksfragor fitt i samhillet — nationellt och inter-
nationellt — férindrat férutsittningarna f6r liknande mal. Notera att
bevisbordan i skattefjillsmilet inte vilade pd endera parten, utan var
delad.'®® T senare renbestesmal, dir motparten varit privata mark-
dgare, har dock bevisbordan placerats pa samerna.

106 Genom presumtionsteorin kunde besittningen brytas om skriftliga dokument
lades fram att forvirvet frin bérjan var olagligt och besittaren inte kunde motbevisa
det. Bevisbérdan flyttades i sidana fall over till besittaren. Detta tycks ha inforts i
skiftet mellan 1600- och 1700-talet. Se Agren s. 83 och 223-225.

107 Se Prop. 1971:51 s. 158 som hinvisar till Prop. 1928:43 5. 71.

108 Se NJA 1981s.1 pds. 182.
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Bengtsson uttalar att det 4r klart att bevisbordan vilar pa samerna
och si vitt giller "vanlig” urminnes hivd haller jag med honom.'"”
Givet det svéra bevisldget, sirskilt mot bakgrund av det disproportio-
nerliga skriftliga materialet, anser jag det finns behov for att anpassa
kraven pé bevisborda och bevisning for “samisk” urminnes hivd.
Detta kan goras pa flera sitt.

I norsk ritt finns numera en presumtionsregel (eller bevisborde-
regel) i rendriftsloven'!” som innebir en ritt att utdva renskdtsel i
hela det samiska renbetesomradet. Det stadgas i § 4 1 st. att ”[d]en
samiske befolkningen har pa grunnlag av alders tids bruk rete til &
utgve reindrift innenfor de delene av fylkene ... hvor reindriftssamene
fra gammelt av har utevet reindrift”. Presumtionen innebir att bevis-
bordan avilar markigare som ifrigasitter renskotselritten pa dessa
omriden. I Selbusaken tillimpades den omvinda bevisbordan for
forsta gangen och utgingen blev till favér for renskotselutdvarna.'!
Detta beviskrav dr dock inte stringare dn att det krivs “sannsynlig-
hetsovervekt” (sannolikhet) f6r att bruket inte ska ha varit tillrickligt
omfattande i férhillandet till att omridet ir tilltet fr renskotsel.!'
Nir det giller tvister om renskotselritt utanfor renbetesomradet samt
for samisk dganderitt med stod i alders tids bruk giller i princip att
bevisbérdan vilar den som &beropar alders tids bruk, dvs. samerna.'"?
Bevisbordans placering ir siledes viktig i sammanhanget.

I Kanada har hogsta federala domstolen genom sin praxis utvecklat
bl.a. bevisbordeprinciper som giller i mal om bruksritt och dgande-

109 Bengtsson, Sameritt s. 81.

110 Lov 2007-06-15 nr. 40.

1 En liknande presumtionsregel infordes for forsta gingen i foregiende reindrifts-
lov 1996. Se Rt. 2001 s. 769 pé s. 754788 som gir igenom orsaken och forarbetena
till lagindringen. Se dven Funderud Skogvang, Samerett s. 258 och 263 f.

112 Rt. 2001 5. 769 pas.788.

'3 Det féljer av norska privatrittsliga principer. I Svartskogsaken, som gillde frigan
om iganderitt, framkommer inte explicit att samerna hade den initiala bevisbor-
dan, utan resultatet tycks vila pa en komplex helhetsvirdering av dberopat material.
Samerna i Manndalen hade dock anlitat historisk expertis som utfért en grundlig
dokumentation av bruket i omradet.
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ritt. Den initiala bevisbérdan liggs pd urbefolkningen, som vid dbe-
ropande av bruksritt ska visa att det 4r troligt att en viss tradition/
sedvana existerade vid tiden for kontakt med européerna och att
denna sedvana fortlopt.!'* Bevisbordans placering ir sedan flexibel
och flyttas mellan parterna med hinsyn till vad det ér for friga som
star i fokus.!"> Om urfolksgruppen har visat att sedvaneritt foreligger
inom ett omréde, ir det sedan kronans tur att féra fram bevisning att
denna ritt, genom kronans beslut eller lagstiftning, har blivit upp-
havd. Det ir ett krav som stills hogt. Det méste foreligga ett klart och
tydligt syfte, att exempelvis en lag direkt genom ikrafttridandet avsig
att upphiva ritten i friga.

Oversatt till svenska forhallanden, modellen om en flexibel bevis-
borda och flexibelt beviskrav skulle kunna innebira att ven om sam-
erna initialt har bevisbérdan behover inte beviskravet hirom vara
hogt. Det kan ricka med att samerna gor det troligt att t.ex. renskot-
sel forekommit under ling tid och att man fortsatt nyttja markerna
pa detta sitt. I mél rorande dganderitt torde nagot hogre krav pa
bevisning kunna stillas, pga. kravet pa exklusivitet i besittningen eller
bruket. Direfter skulle bevisbordan ga 6ver till markigaren (staten
eller privat markigare) som har att bevisa att ndgon bruksritt inte 4r
upparbetad. Hir bér beviskravet kunna stillas hogre. Aven bevisning
om huruvida t.ex. renskotselritten blivit upphivd genom beslut eller
lag torde kunna stillas, sirskilt ddr staten dr motpart.

Nir det giller karaktiren av bevisning kan den traditionella, sa-
miska markanvindningen vara vigledande i stérre utstrickning, via

14 Detta giller for begrinsade rittigheter, sisom fiskerittigheter. Hogre beviskrav
stills vid tvister om dganderitt dir bl.a. kravet p4 att visa pé ett exklusivt bruk av
urfolksgruppen dr hogt. Till dags dato har inte Kanadas hogsta domstol erkint
nagon dganderitt till mark for nagon urfolksgrupp, bara bruksrittigheter. Via avtal
med kronan har dock markrittigheter och andra rittigheter erkints.

15 De olika frigorna avser: 1) identifikation av en rittighet, 2) om rittigheten blivit
upphivd, 3) om lagstiftning eller beslut utgér ett intring i rittigheten, och 4) om ett
sadant intring ir berittigat och kan rittfirdigas. Bevisbordans placeras pa urfolks-
gruppen ang. forsta frigan och liggs sedan vixelvis mellan kronan och urfolksgrup-
pen. Se vidare i Allard s. 273 f., 221 f. och en summering pa s. 248-250.
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framf6rallt siidan nir det giller rensk6tseln. Muntlig bevisning i form
av jojk och gamla berittelser bor ocksa beaktas, vilket i ndgon méan
skulle uppviga bristande skriftlig bevisning frin samernas sida. Trots
att det dr fri bevisprovning i svenska domstolar, kinns detta som en
frimmande figel, men det har mer med skilda kulturtraditioner att
gora. Bra historisk forskning ir likafullt nddvindig.'®

Av resonemanget ovan framgar att bevisbordans placering dr en
sak, men att de krav som stills pa bevisning ocksd ir av stor vikt
i sammanhanget. Det dr primirt i virderingen av bevis som norsk
rittspraxis genom Selbusaken och Svartskogsaken forindrat forutsitt-
ningarna for alders tids bruk.!'” Enlig min mening bor diskussionen
om bevisbérdans placering for “samisk” urminnes hivd nyanseras for
svenskt vidkommande, eftersom den ensidigt diskuterat bevisbordans
placering. Flera méjligheter finns till anpassning av rittsinstitutet.
Detta ir en uppgift for domstolarna, sdrskilt hogsta domstolen. Mitt
forslag om flexibel bevisborda skulle inte rubba kravet pa att det dr
den som gor gillande urminnes hivd som har bevisbérdan. Den
gamla regeln i GJB ir sd pass tydligt utformad att ett avsteg torde
vara omdjligt ens for hogsta domstolen, om inte regeln pa nigot sitt
kan uppfattas som grundlagsstridig.!'® Den norska modellen ir inte
mojlig att tillimpa sd linge som inte renniringslagen 4dndras i mot-
svarande riktning, med en presumtion for renskotselritt inom det
svenska renskdtselomradet, vilket dven skulle inkludera den jakt- och

fiskerite som ingdr i renskotselricten.!!?

116 Grinsdragning av sedvaneomriden liter sig inte gdras enkelt d4 det rér sig om

stora omrdden som ofta ir foremal for tvister var grinserna gir — bdde utdt mot
markigare (sirskilt vinterbetesmarkerna) och internt mellan samebyar.

17 Jfr Eriksen, Samiske sedvaner og bruk av naturresurser for og etter Selbu- og
Svartskogendommene fra 2001 i Kritisk Juss 2004 nr. 3 pa s. 303.

18 Huruvida en upphivd lag (G]JB), med fortsatt aktuella regler om urminnes hivd
och som fortlever genom overgangsbestimmelser, kan bli féremal for prévning mot
grundlagen (nidrmast RF 2:15), later jag vara osagt.

Y9 Huruvida denna jake- och fiskeritt dr exklusiv for samerna ovan odlingsgrinsen
och pd renbetesfjillen i Jimtland, se expertutredningen SOU 2005:17, for olika
synpunkter.
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For att gora en kort summering, det ir tydligt av ovan férda reso-
nemang att de forutsittningar som 4r knutna till en "vanlig” urmin-
nes hivd svarligen gir att tillimpa for att forklara uppkomsten av
samiska rittigheter. Det krivs en anpassning av forutsittningarna pa
liknande sitt som skett t.ex. pd norsk sida visavi alders tids bruk. Lite
tillspetsat kan man siga att det foreligger ett behov av att "avkoloni-
sera” ritten inom detta omrade. Presumtionen om en tidigare 4gare,
som ligger inbiddat i rittsinstitutet, har mig veterligen inte berorts
av den juridiska litteraturen eller praxis. Domstolarna bor, enligt min
mening, pa ett eller annat sitt férhélla sig till detta antagande. En
lingre tidshorisont 4n de foreslagna 90 éren skulle i viss man kunna
rada bot pa den underliggande presumtionen. Att byta till ockupa-
tion som rittslig forklaringsmodell, med 4n mer oklara férutsittning-
ar, later sig inte goras litt — och ir troligen inte ens 6nskvirt. Svensk
ritt har sedan linge slagit in pa vigen med ett gammalt hivdeinstitut
for att forklara uppkomsten av samiska rittigheter.

De forklaringsmodeller som anvinds i forhallande till urbefolk-
ningars lingvariga bruk ror gamla fastighetsrittsliga begrepp. Sa dr
det i Sverige, Norge, Finland och dven i anglosaxiska rittsystem. I alla
dessa linder finns problem med tolkning och tillimpning av dessa
gamla ritesfigurer visavi urbefolkningars rite till mark, vatten och
andra naturresurser. En anpassning har i ménga fall skett, foretradel-
sevis genom domstolarnas praxis, sisom i Norge och Kanada. Detta
ar alltsd inget unike for svensk ritt, att férutsittningarna for “vanlig”
urminnes hivd nippeligen gar att applicera pa traditionell, samisk
markanvindning. Det ir en viktig konklusion. Det 4r ocksa tydligt
att tillimpningen av urminnes hivd utgér en kollision mellan ett
dldre rittstinkande och en modern, lagfist ritt. Inom detta omrade
foreligger med all tydlighet ett stort och viktigt forskningsbehov.
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DELII

Grinsdragning av byomriden

Den andra och sista delen av denna artikel belyser tillimpningen av
renniringslagen, nirmare bestimt reglerna om indelning i byomra-
den for varje sameby, och dess konsekvenser for samebyarna. Avsnit-
tet syftar siledes dels till att belysa den offendligrittsliga regleringen
av renskotseln och hur dessa regler i ménga fall bryter in i de civila
rittigheterna. Dels hur denna tillimpning visar pa en bristande for-
stielse for renskotselrittens natur. Konkret rér det frigan om ren-
skotselritten ska uppfattas sisom en allomfartande kollektiv rittighet,
dir alla av samisk hirkomst 4r bdrare av ritten — en slags samisk
allemansritt — eller om ritten tillkommer mindre samiska grupper,
fraimst samebyn sisom juridisk person alternativt siida-grupper inom
samebyarna. I den senare ses ritten sisom en begrinsad kollektiv rit-
tighet eftersom gruppen ir definierad.

Synen pé renskétselritten, som dr den enda lagfista samiska bruks-
ritten'?’, har i stor utstrickning uppfattats som en allomfattande kol-
lektiv rittighet, dven om praxis inte ir helt entydig. Denna forstielse
av rittighetens natur stdds dven sedan 1993 av ett tilligg i RNL 1 §.
Det framgér av av 2 st. att renskotselritten "zillkommer den samiska
befolkningen och grundas pd urminnes hivd” (min kursivering). Det
dr alltsd den samiska befolkningen som ér birare av ritten; det ar svért
att forstd stadgandet pd annat sdtt. Problemet 4r bara att det gar stick
i stdv med den senare delen av meningen, nimligen att renskdtsel-
ritten som sddan vilar pd urminnes hivd. For att en ritt baserad pa
urminnes hivd ska uppkomma krivs en tydlig koppling mellan ett
markomrade och den person eller de personer som brukat marken
eller naturresurserna. Stadgandet ir sdledes en juridisk oméjlighet.!?!

120 Jag menar att det kan finnas andra samiska bruksritter, t.ex. till jakt, fiske och
sléjdmaterial, som dnnu inte dr bekriftad av domstol. Upparbetade rittigheter via
urminnes hivd giller som bekant vid sidan av den skrivna ritten.

121 Om man uppfattar renskdtselritten enbart som en niringsritt, kan man majli-
gen godta skrivningen. Se vidare Allard s. 297 f. och Bengtsson, Om kollektiv ren-
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Hela det samiska folket kan oméjligt vara rittssubjekt om ritten vilar
pa urminnes hivd. En lagindring vore att foredra.

Paradoxalt ir lagindringen 1993 ett utflode av skattefjillsmélets
dom 1981, som med tydlighet slog fast att renskdtselritten ar en
civil rittighet som grundas pa urminnes hivd.'?? Samiska organisa-
tioner var generellt sett positiva till lagférslaget, vilket naturligtvis
bor beaktas i sammanhanget.'?® Men det faktum att lagstiftaren inte
analyserat eventuella konsekvenser av en sidan formulering, gor det
inte ldte ate overblicka eller ens forstd referensen till den samiska
befolkningen”. Inte heller Renniringspolitiska kommittén reflekte-
rade dver skrivningen i samband med deras 6versyn av lagstiftning-
en.'?* Inte desto mindre har lagrummet fitt betydelse i tolkningen av
renskotselrittens karakeir.

Synen pi renskotselritten sisom en allomfattande kollektiv rit-
tighet kan skdnjas i den praxis som rér indelning och grinsdragning
av samebyomriden. Det 4r numera Sametinget som ir behérig myn-
dighet att fatta beslut om sidana grinsdragningsfragor, enligt RNL
7§ 1 st. Det var en av de myndighetsuppgifter som 6verfordes frin
Linsstyrelsen &r 2007 i och med en lagindring.'?> I samband med att
Sametinget skulle fa ta 6ver myndighetsuppgifter uttalade regeringen
att det inte var nodvindigt ate fortydliga eller precisera den aktu-
ella bestimmelsen, eftersom det ansags viktigt att lagrummet limnar

skotselriee s. 279-283.

122 Lagindringen ir baserad pa SOU 1989:41 och Prop. 1992/93:32. Bland remiss-
instanserna var det bara Kammarritten i Sundsvall som uttalade att skrivningen sna-
rast strider mot utfallet i skattefjillsmalet. Se 1992/93:32 s. 89.

123 Se bl.a. remissutfallet (de samiska organisationerna) i Prop. 1992/93:32 5. 89. Se
vidare min diskussion i Allard s. 299.

124 Se allmint SOU 2001:101 5. 71 och 161 f. Den senaste utredningen, Ds 2009:40
Vissa samepolitiska frigor, tar inte upp frigan utan behandlar frimst andra forslag
som Renniringspolitiska kommittén tog fram.

125 Prop. 2005/06:86. Ett nytt tredje och fjirde stycke lades till som rér ritten atc
yttra sig fore beslut och behovet av sammantride, men detta paverkar inte sjilva
bedémningen av hur indelningen ska géras. Andra stycket ir oférindrat. Se ibid.

s.5 och 76.
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utrymme for beaktande av omstindigheter i det sirskilda fallet.!?

Bestimmelsen i RNL 7§ 2 st. dr siledes fortsittningsvis allmint
hallen med knapphindig och delvis foraldrad vigledning i motiven.
Samma rekvisit giller f6r hur en indelning i byomraden ska bedémas.
Sametinget som férvaltningsmyndighet har drvt de inneboende pro-
blem som finns i bestimmelsen.

Trots att beslutet om indelning av byomraden till sin karakeir ér ett
administrativt beslut innebir det i de allra flesta fall ett ingrepp i de
civila rittigheterna.'®” Det gir inte att undvika att upparbetad bruks-
ritt omfordelas mellan byar nir grinser justeras eller dras om. Det 4r
hir meningarna gir isir, och dir forstaelsen av renskdtselrittens natur
blir central for hur den rittsliga argumentationen formuleras.

Renskétselritten kan, 4 ena sidan, forstds som en begrinsad kollek-
tiv rittighet ddr samebyn i frimsta rum 4r barare av ritten. Samebyn
ir en egen juridisk person och svarar for byns tillgangar och skulder
samt renskotseln i stort.!”® Samebyarna konkurrerar vidare med var-
andra om framforallt avsittningen av renkétt. I en sidan uppfattning
kan Sametingets beslut innebira att en by far storre betesmarker, men
pa bekostnad av en angrinsande sameby. Den forférdelade samebyn
tappar viktiga betesmarker som de troligen har upparbetad ritt dill.
A andra sidan, om man istillet uppfattar renskdtselritten sisom en
allomfattande kollektiv rittighet utgor denna omférdelning inget
problem. Alla samer som dr medlemmar i en sameby, och dirmed far
utdva sin rite, dr birare av renskotselritten. Att betesomriden da jus-
teras mellan samebyar har ingen betydelse och nagon kompensation
kan det di inte bli fraga om.

Av denna kortfattade beskrivning framgir de vittgiende konse-
kvenserna for olika tolkningar av renskétselrittens natur. Inte minst
i samband med skadestinds- och ersittningsfragor 4r frigan viktig,
men dven i frigor om samrad, taleritt, etc. vid markexploateringar av

126 Prop. 2005/06:86 s. 43.

127" Se vidare diskussionen om oférenlighet med grundlag och potentiell diskrimi-
nering i Allard s. 313-323.

128 RNL 9-10 §8.
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olika slag. Vem som ses som rittsubjekt i sidana fragor far stor kon-
sekvens for de renskotande samer som berérs. Det blir ldttare att rdct-
firdiga t.ex. intring i ritten pd vissa begrinsade omraden om hela det
samiska kollektivet 4r birare av renskétselritten, dd med hinvisning
till att intrdnget i det stora hela inte fir nigon avgorande betydelse
for renskotselrittens omfattning. Men for enskilda samebyar eller
grupper inom en sameby kan féljderna av ett sadant intring fa for-
odande foljder. Samma resonemang kan féras vad giller ersittnings-
fragor, vilket ocksd framgar nedan. I slutet av avsnittet kommer 4ven
en utblick mot norsk ritt att berika diskussionen, dir man numera
frangatt synen pa reindrifisretten sasom tillhorande ett stort, icke defi-
nierat kollektiv.

De samebyar som existerar idag har sedan linge en relativt fast
geografisk struktur, men oklarheter finns om de exakta grinserna for
olika samebyars betesomriden, frimst vad giller vinterbetesmarker
och i ndgon min aret-runt-marker. Beslut om indelningen i by-
omriden ror darfor frimst justeringar av nuvarande grinser och i
ndgot fall om grinsdragning av vinterbetesomriden.'*’ Vissa juste-
ringar kan behéva vidtas for att t.ex. frimja renskotseln eller for att
tva eller flera samebyar tvistar om vem som har battre ritt till vissa
omraden.

Sé till den aktuella bestimmelsen. Regeln i RNL 7 § 2 st sdger att
indelningen av byomraden ska goras si att omrddena blir limpade
for sitt iandamal med hinsyn till betestillging och 6vriga omstindig-
heter”. Endast i undantagsfall ska en del av ett byomrade vara gemen-
samt for en eller flera samebyar.'?” Nagon tydlig vigledning i motiven

129 T RNL stadgas att dret-runt-markerna fordelas mellan samebyarna i sirskilda
byomraden, och att ett sidant omride dven fir omfatta vinterbetesmarker. Se RNL
6 § 2 st. En obligatorisk indelning i byomréden giller siledes, liksom tidigare, endast
for trakeer dir renskdtsel fér bedrivas aret om. Notera dven att med uttrycket “same-
bys betesomride” menas byomridet och alla 6vriga betesomriden som samebyn
nyttjar for renskdtsel (frimst vinterbetesmarkerna). Betesomradet ir alltsa storre dn
samebyns geografiska omrade. Se RNL 8 §.

130 Lagtexten siger om “sirskilda skl foreligger” kan betesomride vara gemensamt.
Se RNL 6§ 3 st. Motiven anger att omraden som sambetas litt ger upphov till
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star inte att finna. Overhuvudtager ir riteskillorna motsigelsefulla:
vi har en relativt gammal renniringslag fran 1971 med vaga motiv-
uttalanden och si skattefjillsmalet frin 1981 som klart uttalar att
renskotselritten ir en civil rittighet och som sddan dtnjuter samma
egendomsskydd som dganderitt gillande intring och ersittning.'®!
I sammanhanget 4r det viktigt att notera att renniringslagen ir av
ildre datum 4n skattefjillsmilet och att lagen inte har 4ndrats i detta
avseende annat 4n tilligget i RNL 1 § om att ritten tillkommer den
samiska befolkningen och grundas pa urminnes hivd.

Rekvisiten i RNL 7 § 2 st. dr att byomradena ska vara limpade
for sitt indamdl och att det i den bedémningen ska tas hinsyn till
betestillging och dvriga omstindigheter. Det ér alltsd en limplighets-
bedimning som stir i forgrunden. I propositionen till RNL uttalas
inte vad det 6ppna rekvisitet “6vriga omstindigheter” kan vara. Viss
vigledning finns dock att himta i det tidigare betinkandet. I begrep-
pet ligger en beddmning av renskotarnas bostadsort, betestillging,
vigar, stingsel och andra driftsekonomiska omstindigheter.'??

I den nya renniringslagen ir betoningen pa en rationell renskot-
sel stark och var en viktig drivkraft bakom revideringen av lagstift-
ningen. Denna mélsittning gir igen i specialmotiveringen till flera
lagrum. Motiven pekar dven hir pd att den beslutande myndigheten
i samband med varje enskilt beslut om indelning bér “underséka om
det gér att skapa bittre forutsittningar for en rationell rendrift genom

storre eller mindre jimkningar i den nuvarande grinsdragningen”.!%?

intressekollisioner och olimpligt utnyttjande. Utgangspunkten ir alltsi, oavsett typ
av betesomrdde, att byomride reserveras for en sameby. Se Prop. 1971:51, s. 160.
Om detta inte ir méjligt krivs en motivering av de sirskilda skil som ligger till
grund for att fringd denna utgingspunkt. Férutom de skil som anges i motiven talar
en sddan utgangspunkt dven for beaktande av viss samebys sedvaneritt.

131 En sameby som forlorar delar av byomradet ir utsatt for en sorts expropriation,
vilket bor medféra en rite dill ersitening enligt RF 2:18 2 st. Se diskussionen i Allard
s.317-321, sirskilt 5. 319, dir jag bl.a. hinvisar till Bengtsson, som 4r av samma
mening. Se Bengtsson, Grundlagen och fastighetsritten s. 105.

132 SOU 1968:16, s. 10 och 214.

133 Prop. 1971:51, 5. 160.
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Det ir saledes ett slags mandat som myndigheten ges att ex officio ta
upp frigan. Lagrummet har utformats for att en sidan undersékning
ska kunna goras, vilket forklarar varfor stadgandet ar s allmint hal-
let. Dock papekas att det ir av vike att samebyarna hors i frigan och
att beslut om majligt bér fattas i samforstind.!?

Nir det giller limplighetsbedomningen, huruvida byomradet blir
limpat for sitt indamdl, torde f6lja av sammanhanget att det priméra
dndamadlet med omradet ir att det ska vara limpat f6r renskotsel samt
jakt och fiske. Angdende hinvisningen till "betestillging” bor en vil
utford betesinventering ge svar pd om betestillgingen ir tillricklig
och innehiller de olika nédvindiga betestyperna. Men motiven nim-
ner inget om sddana betesinventeringar eller i 6vrigt vad som avgor
bra betestillging, men nimner diremot frimjandet av en rationell
rendrift.

I samband med grinsbestimning av vinterbetesomraden uttalar
motiven att det dr “svart att avgora bl.a. vilken av tvi eller flera byar
som har storst behov av en viss betestrake”.!> Detta uttalande ir ett
exempel pa den ambivalens som finns kring renskétselrittens natur i
motiv och lagstiftning. Motivuttalandena leder tanken till att man i
bedémningen ska viga olika byars behov av betesomraden mellan var-
andra. Detta rimmar illa med det tydliga tillkinnagivandet i skatte-
fallsmalet om att renskotselritten 4r en civil rictighet. Tink bara om
Skogsstyrelsen genom ett administrativt beslut skulle omférdela pro-
duktiv skogsmark mellan privata markigare, eller snarare personer
med skogsavverkningsritt, med hinvisning till att en viss markigare/
rittighetshavare har behov av storre arealer eftersom stora delar av
dennes omrade omfattar impediment! En liknande behovsbedom-
ning mellan samebyar har skett i praxis, sdrskilt i de ligre instanser-

na. 136

134 Denna aspeke har forstirkts genom de nya 3 och 4 styckena till 7 §. Men fort-
farande ir den materiella bestimmelsen i 2 st. densamma.

135 Prop. 1971:51, 5. 159 (min kursivering).

136 Se t.ex. Linsrittens (Visterbotten) uttalanden i 2573-97/2583-97, s. 9—11. Se
vidare i Allard s. 306-308.
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Specifika bestimmelser i RNL och motiven till denna ir vaga och
mingtydliga angiende hur renskétselrittens kollektiva natur ska for-
stds.!?” P4 ett stille uttalar motiven féljande:

Till de ritsliga férutsiteningarna for renniringen hér i forsta hand att
renbetesritten 4r att anse som samfilld for sirskilda grupper av samer,
f.n. de renskdtande samerna inom de olika lappbyarna. Den enskilde

foretagaren har sdledes inte ritt till ndgon viss del av renskétselomra-
det.138

Det tycks snarast som om motiven hinvisar till lappbyn som barare
av renskotselritten. Men pa ett annat stille, dir man diskuterar fra-
gan om ersdttning for intring i ritten, hinvisar motiven till en forsta-
else av ritten sasom en allomfattande kollektiv rittighet:

Det idr dock att mirka att renskétselritten tillkommer samer i allmin-
het som en for folkgruppen kollektiv ritt och inte enbart sirskild same-
by eller dess medlemmar, nigot som ir av grundliggande betydelse for
frigan om vem som i sjilva verket 4r skadelidande och vem ersittningen
till foljd hirav bor tillkomma. ... Den del som tillfaller fonden blir ett
skydd for den kollektiva folkgruppsritten, medan den del som tillfaller
samebyn tjinar som personlig ersittning for dem som vid skadetillfillet
driver renskétsel inom en sameby.!*

Det dr en nagot mirklig konstruktion att hilften av ersittningen
gar till samefonden och hilften till samebyn.!%® Nir det giller andra
frigor 4n ersittningen, exempelvis tillimpningen av RNL 30 § om
skydd for “renskétseln” mot dtgirder som medfor “avsevird oligen-
het”, tycks istillet samebyn — och inte hela den samiska renskdtseln —

137" Se vidare Allard kap. 7.3.2.2.

138 Prop. 1971:51 s. 36.

9 Prop. 1971:51 5. 147 f.

140 Se RNL 28 § 2 st. Enligt RNL 29 § giller expropriationslagen i vrigt, t.ex. vad
giller forfarandet. Se vidare Bengtsson, Sameritt s. 58 med hinvisningar till ritesfall.
Renniringspolitiska kommittén foreslar dock att samefonden avvecklas och att hela
ersiteningen tillfaller samebyn. Se SOU 2001:101 s. 402 £.

[
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vara foremal for bedomningen enligt praxis.'#! Frigan ir komplice-
rad i nuvarande lagstiftning.

Som jag nimnt ovan har ordalydelsen av lagrummet i RNL 7 §
2 st. medvetet héllits allmént for act myndigheten skulle fa handlings-
utrymme for beslut, vilket nistintill gir stick i stiv med nuvarande
forstaelse av renskotselrittens natur. Men tolkningen ér problematisk
da rdteskillorna “haltar” i tidsperspektiv. Lagrummet innehaller si-
ledes stort utrymme f6r skon for den beslutande myndigheten — for
stort enligt min mening,.

Bestimmelsen om indelning i byomriden har varit féremal for
nigra rittsavgorelser, bade frin regeringsritten (rittsprovning) och
kammarrice.'¥? At hir gd igenom dessa ritsfall i detalj skulle kriva
for stort utrymme och ligger inte i linje med artikelns syfte. Jag nojer
mig med att ta upp négra principiellt viktiga frigor frin néigra av
ritesfallen. !4

Prejudikat saknas i stort sett dven om frigan tagits upp till behand-
ling, om én otillfredsstillande. Det ir frimst de ligre instanserna som
mer ingdende provat att analysera frigan om hur indelningen ska
bedémas. Den viktigaste gemensamma nimnaren for alla avgoran-
den ir att samebyarna dberopat sedvaneritt till vissa omraden samt
hivdat att beslutet om indelning strider mot grundlag. Kirandena
argumenterade framforallt att linsstyrelsens beslut innebar att om-
riden frin ett privatrittsligt subjekt blev overfort till ett annat, utan
kompensation och beaktande av egendomsskyddet i RF 2:18. T tre
rittsprévningsmal konstaterade regeringsritten dock att den aktuella

141 Se RH 1990:18 och kammarritten i Sundsvall mal nr. 1349-1355-2000.

142 Sedan Sametinget tog 6ver myndighetsutvningen har ett beslut om grinsdrag-
ning fattats. Det ror ett gammalt drende som man fict 6verta av Norr- och Vis-
terbottens linsstyrelser, som redan valsat ndgra ginger i domstolarna. Det rér en
komplicerad grinsfraga och involverar fem samebyar. Se beslut 2009-08-07, dnr.
2007-0012. Linsritten i Norrbottens lin upphivde beslutet och aterforvisade dren-
det till Sametinget pga. en miss i handliggningen i drendet. Se mal nr. 1815-1817-
09 och 2089-09, dom meddelad 2009-12-11.

143 For genomging och diskussion av ritesfallen se Allard kap. 7.3.2.1 och 8.3.2.
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regeln innehaller ett stort métt av skon for den beslutande myndig-
heten.!#4

Nir det giller rittsprovningsmalen ir prejudikatvirdet ringa med
hinsyn tll de kortfattade domskilen, prévningens karaktir och att
alla dr s.k. notisfall dir det principiella virdet inte ansetts vara si stort
att de refereras fullt ut.'® 1 korta domskil, utan att egentligen analy-
sera frigan om beslutets oférenlighet med grundlag (och Europakon-
vention och EG-ritt), konstaterade regeringsritten att, givet 7 § all-
mint hallna ordalag, har regeringen inte 6verskridit den befogenhet
som ges och beslutet stred inte heller mot négon rittsregel pa det site
som kirandena pastod. Frigan om samebyarnas pastadda sedvaneritt
till férlorade omraden tas 6verhuvudtaget inte upp, sikerligen mot
bakgrund av att sidana fragor enbart tillhér de allmidnna domstolar-
nas kompetensomrade. Inte desto mindre, mot bakgrund av frigans
komplicerade karaktir kanske det vore pa sin plats att inritta en spe-
cialdomstol med bredare kompetens att handha bl.a. dessa frigor om
byindelning.

Sedan instansordningen 4ndrades har ytterligare ett fall nict fram
till regeringsritten, som dock inte meddelade prévningstillstand.!4¢
Dirmed stir kammarrittens beslut fast (Sérkaitumfallet).'®” Det
finns ytterligare nagra fall frin kammarritten som illustrerar frigans
komplexitet och oklara rittstillimpning.'4® Av strst intresse dr dock
Sorkaitumfallet dir samebyarna, liksom i andra fall, hdnvisar «ill sed-

144 RA 1999 not. 76, RA 2000 not. 82 och RA 2001 not. 183.

5 Notera att rittsprovning innebir en begrisad domstolsprovning av vissa rege-
ringsbeslut. Regeringsritten kan t.ex. bara upphiva beslutet och inte sitta ett annat
beslut i dess stille. Se vidare den gamla rittsprovningslagen (1988:205). Notera dven
att instansordningen for besvir dr dndrad sedan rittsprovningsmalen. Sametingets
beslut provas numer av linsritt och sedan kammarritt, och eventuellt av regerings-
ritten om provningstillstind medges. Se RNL 99 § 2 st.

146 Regeringsritten mal nr. 4931-4933-2001.

147 Kammarritten i Sundsvall mal nr. 1966-1998 och 2061-62-1998 (Soérkaitum-
fallet).

148 Se kammarritten i Sundsvall mél nr. 1191-2000, 2880-2000 och 2881-82-
2000. Det finns dven nagot fall frén linsritten.
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vaneritt till de omstridda omridena, vilket dven innebar att deras
ansprak delvis var 6verlappande. Domen involverar fem samebyar.

Kammarritten hdnvisar i detta avgorande direkt dll 1993 ars
indring i RNL 1§ i domskilen, att renskotselritten tillkommer
den samiska befolkningen. Man uttalar att bestimmelserna i ren-
niringslagen inte stodjer uppfattningen att sedvaneritt “tillkommer
viss sameby eller vissa medlemmar av sameby utan siadan ritt grun-
das pa urminnes hivd och tillkommer ... den samiska befolkningen
som kollektiv”.'¥” Men man fortsitter sedan med att siga att om
sedvaneritt till visst omradde ar nagorlunda etablerat mellan sameby-
ar kan sidan sedvaneritt “utgdra en av de omstindigheter som kan
tillmitas betydelse” i bedomningen huruvida byomradet blir lim-
pat for sitt indamal.’>® Pga. bristande vigledning i motiven menade
kammarritten att sedvaneritt till vissa omraden inte ensamt kan vara
avgorande for en sidan indelning. Mellan raderna kan man skdnja
att kammarritten uppfattat problematiken med RNL 1 och 7 §$
men att man dndock ir bunden av lagtextens allmént hallna ordalag
och vaga motivuttalanden. Det blir ett lite mirkligt resonemang nir
man f6rst hinvisar till RNL 1 § 2 st och siger att ritten ir kollektiv
(uppfattad sisom en allomfattande kollektiv rittighet, med min ter-
minologi) och sedan i direkt anslutning medger att sedvaneritt kan
utgora en omsindighet som bor tillmitas betydelse i limplighetsbe-
domningen. Skattefjillsmalets klara uttalanden om renskétselrittens
karakedr sasom en civil rittighet lyfts ddremot inte sirskile fram i
domskilen i nigot av malen.

Nir det sedan giller beslutets férenlighet med grundlagen, Europa-
konventionen och EG-ritten (konkurrensreglerna), hinvisade dom-
stolen ritt och slitt till ritesprovningsmalet frin 2000.15! Man kan
nog inte forvinta sig att varken kommarritt eller regeringsritt inom
en snar framtid kommer att ta upp denna friga for en serios analys.
Det giller framférallt egendomsskyddet, bade avseende stadgandet

149 Se Sorkaitumfallet s. 10.
150 Se Sorkaitumfallet s, 11.
151 Se Sorkaitumfallet s. 9.
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om att intring bara far ske for att tillgodose “angeligna allminna
intressen” och avseende ritten till ersittning. Aven diskriminerings-
skyddet i RF 2:15 ir aktuellt.

Alla dessa rittsfall som ror frigan om indelning i byomriden reser
ett delikat, juridiske problem. Beslutet som sidant kan inte anklagas
for att vara olagligt. Lagstiftaren har stora befogenheter att reglera
och begrinsa renskotselritten, sisom med andra rittigheter, via lag-
stiftning. Men 4 andra sidan innebir den nistintill obegrinsade be-
fogenheten som ges myndigheten, ett intrang i renskdtande samers
civila rittigheter via sidana beslut. Sirskilt i jimforelse med andra
ndringar torde bestimmelsen innebira att samerna missgynnas pa ett
sadant sitt att diskrimineringsskyddet blir aktuellt. Det dr inte ovan-
ligt att en sameby forlorar uppemot 20 % av sina betesmarker i ett
sadant beslut och exempel finns dir en sameby skulle fi sina marker
reducerade med nistintill hilften.

Som om detta inte vore nog finns nagra exempel, frin sirskilt lins-
ritterna, dir domstolen har gjort en behovsprovning (istillet for en
ren limplighetsbeddmning).">* Olika samebyars behov av betesmar-
ker har stillts mot varandra, frimst i férhillande till renhjordarnas
storlek. Detta synsitt har visst stod i motiven ddr man uttalar att det
dr “svart att avgora bl.a. vilken av tva eller flera byar som har storst
behov av en viss betestrakt”.!>® Det torde vara onddigt att nimna
att vid en eventuell expansion méste en sameby halla sig inom sitt
byomrade och inte tillféras omraden fran andra samebyar. Eftersom
det mest rimliga 4r att se en sameby som birare av renskotselritten
— dven for bestimda vinterbetesmarker — finns inget utrymme for en
sidan behovsbedémning mellan samebyar.!>4

Efter denna redogérelse torde det inte komma som en Gverrask-
ning att jag manar till en viss forsiktighet nidr man ska lisa och tolka
motivuttalandena i denna fraga. Det ir ett problem att den ildre

152 Se t.ex. ldnsritten i Visterbottens uttalanden i mal nr 2573-97/2583-97,
s.9-11.

153 Prop. 1971:51, 5. 159 (min kursivering).

154 Jfr dven Bengtsson, Sameritt s. 83.
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lagstiftningen och motiven inte har anpassats till hogsta domstolens
essentiella uttalanden i skattefjillsmélet om renskotselrittens natur.
Den nya bestimmelsen i RNL 1 § 2 st. som anger att renskotselrit-
ten tillhor den samiska befolkningen, forstirker snarast den forvir-
ring som rider angiende rittens natur. Paradoxalt nog var tilldgget i
1 § dmnat skapa trygghet och betesro for niringen.

Sa éter dll fragan om hur kollektiv renskotselrdtten dr. Act rit-
ten tillkommer den samiska befolkningen kan rimligen inte f6rstis
bokstavligen. Om si vore skulle hela renskétselomradet pa ca 40 %
av svenskt territorium vara dppet for omstruktureringar och leda till
en absurd rittstillimpning, inte minst vid bedémningar av graden
av intrdng i ritten samt vid ersittningsfrigor.’” Foljaktligen argu-
menterar jag for en tolkning av RNL 7 § 2 st. dir bedomningen om
byomradet 4r limpat for sitt iandamal (renskotsel, jakt och fiske), pri-
mirt tar sin utgangspunkt i upparbetad renskotselrite i forhallande
till specifika samebyar — s3 langt det ir méjlige.!>® Detta synsitt ligger
ocksd i linje med samisk rittuppfattning, vilket inte minst framkom-
mer i praxis. Foreligger en reell tvist om bittre ritt méste samebyarna
naturligtvis hinvisas till de allminna domstolarna.

Aven i den norska reindriftsloven finns ett stadgande om reindrifts-
rettens karakedr, som tidigare citerats. Lovens § 4 sdger att ”[d]en
samiske befolkningen har pa grunnlag av alders tids bruk rete ¢l &
uteve reindrift ...”. I norsk ritc uppfattades samerna som etnisk

155 Ett liknande dilemma finns vad giller den grinsoverskridande renskdtseln. I
senaste norsk-svenska renbeteskonvention, som undertecknades av ansvariga minist-
rar sa sent som den 7 oktober i ar (2009), finns samma ambivalens. Artikel 8 stad-
gar att de omriden man forhandlat om inte innebir “nigot stillningstagande eller
uttryck for staternas uppfattning om sedvanerittens omfattning. Detta innebir att
konventionen inte paverkar den pé sedvana grundade ritt till renbete som renskétare
fran det ena landet har i det andra landet”. P4 samma sitt som vid grinsdragning
av byomriden, paverkas dven hir de civila rittigheterna nir betesomraden fordelas
mellan samebyar pa svensk sida och renbetesdistrikt pa norsk sida — och detta utan
att berdra frigan om kompensation.

156 Jag har utvecklat hur en sidan tolkning ter sig i ett annat sammanhang (opubli-

cerad skrift).
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grupp (de renskdtande samerna) pé liknande sitt vara birare av ritten.
Denna uppfattning ir dock inte lingre raidande.””” Bide rittspraxis
och utredningar fran tidigt 2000-tal har alltmer avldgsnat sig frin en
sddan uppfattning av rittighetens kollektiva natur. Istillet skiljer man
mellan olika nivéer, frimst mellan renbetesdistrikt (motsvarigheten
till sameby), siidan och renskéotaren, och frigan om kollektivets stor-
lek blir avhingigt vilken rittsfraga som ir aktuell."® Detta synsitt
tycks bdttre stimma Gverens med rittsinstitutet urminnes hivd och
alders tids bruk — och inte att férgldmma, den samiska rittsuppfatt-
ningen om sedvaneritt till vissa bestimda markomréden.

Niégra avslutande kommentarer
Kopplingen mellan urminnes hivd och 1993 ars tilligg i RNL 1§

samt den rittstillimpning som foljer dirav ir given. Men tolkningen
av enskilda bestimmelser i RNL pa grundval av RNL 1 § ir alltifrin
sjalvklar. Om 1993 érs tilligg i 1 § lises ordagrant blir det fel. Det
motsatta giller ocksd. I forhéllande till ”samisk” urminnes hivd har
grinsdragningskommissionen nimnt att om férutsittningarna for
urminnes hivd tillimpas pa vanligt sitt finns en risk att syftet med
lagindringen 1993 istillet “paradoxalt leder till en forsvagning av
samernas ritt”.!> Jag kan bara instimma.

Den birande idén i urminnes hivd var — och ir fortfarande — att
bruk under ling tid grundligger en ritt, dganderitt eller en mer
begrinsad rittighet. Denna idé tycks dock utmana det moderna
rittstinkandet dir i princip all rétt 4r tydlig och lagfist. En upparbe-
tad ritt via urminnes hivd behéver inte vara lagfist for att vara giltig
och dir domstolar inte slagit fast innehallet i ritten eller pa vilka om-

157 Se NOU 2007:13 s. 229 som bl.a. nimner att subjektet for kollektiva rittighe-
ter inte kan vara hela den samiska folkgruppen och Funderud Skogvang, Samerett
s.269 med hinvisningar.

158 Se vidare i Funderud Skogvang s. 274-277. Notera dven att den nya norska rein-
driftsloven skiljer mycket tydligare mellan olika grupper inom renbetesdistriktet,
och siidan i olika konstellationer ir ett viktigt organ for renskétselns bedrivande.

159 SOU 2006:14 s. 388.
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raden ritten giller, blir det litt vagt och otydligt. I férestillningen om
rittigheter som vixer fram ur bruk ligger dven att sedvanan tillmits
stor betydelse, och tidigare utgjorde sedvanan eller lokala traditioner
en birande rittskilla. I tillimpningen av urminnes hivd blev urmin-
nes hivd och sedvana mer eller mindre identiska begrepp.!®® Intres-
sant nog nimner Agren iven att den kulturella forstielsen av hivd
under tidigmodern tid var slaende lik den engelska rittens sedvane-
begrepp.'®! I min egen analys av kanadensisk och ny zeelindsk ritt
har jag blivit forvanad 6ver de manga likheter som finns angiende
rittigheternas karakeir. Aven hir ir sedvanan betydelsefull.

Sett i ett storre perspektiv blir urminnes hivd och sedvana dirfor
i ndgon man synonyma begrepp. Sedvanan, dvs. det sitt som mark-
omraden eller naturresurser blivit brukade, anger i stort sett innehal-
let i begrinsade rittigheter. Med andra ord, sidana begrinsade rittig-
heter som grundas pa urminnes hivd far sitt innehall av det bruk som
forekommit i det enskilda fallet. Det dr bl.a. mot denna bakgrund
jag bendmner samiska rittigheter sdsom en (samisk) sedvaneritt. Det
forhallandet att renskotselritten ytterst dr oberoende av lagstiftning
for sin giltighet, talar ocksa for att ritten kan karaktiriseras sisom en
sedvaneritt. Samiska sedvaneritter r av en si speciell karaktdr att de
nippeligen kan jimforas med andra rittigheter, och foljakdigen bor
betecknas sisom en ritt sui generis, ndgot som dven bl.a. kanadensisk
ritt erkdnner visavi aboriginal rights. Ett sidant erkiinnande i svensk
(och nordisk ritt) bor féranleda anpassningar och en friare bedom-
ning av samiska rittigheter av lagstiftare sivil som av domstolar.

Vad som nirmare menas med sedvaneritt dr dock oklart i svensk
ritt, men torde karaktirisera bade en specifik rittighet och en ritts-
killa. Samisk sedvaneritt torde dven i vissa sammanhang kunna for-
stas sisom synonymt med en samisk rittsuppfattning. Atminstone
i norsk ritt ses samisk ritt som bestdende av samiska sedvanor och

160 Agren s. 154 f.

161 Ge Agren, Asserting One’s Rights: Swedish Property Law in the Transition from
Community Law to State Law pd http://www.historycooperative.org/journals/
lht/19.2/agren.html, pa 110.
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rittsuppfattningar.'®? Sedvaneritt i betydelsen rittskilla (inom svensk
ritt) 4r troligen att betrakta sisom obsolet. Den ir inte lingre anvind
som riteskilla i fastighetsrittsliga sammanhang och riknas inte bland
de ovriga riteskillorna i modern juridisk litteratur. Det torde framga
av min redogdrelse i artikeln att jag implicit argumenterar for en
expanderad rittskilleldra i samerittsliga ssammanhang, dir dven sed-
vaneritten fasts uppmirksamhet pa.

I forslaget till nordisk samekonvention'®® stadgar artikel 9 att
”[s]taterna ska visa tillborlig respeke f6r det samiska folkets rattsupp-
fattningar, ritesliga traditioner och sedvanor”. Detta ska gilla savil
for lagstiftningsarbete som for rittstillimpning. Nu 4r inte samekon-
ventionen ratificerad, men om den blir det f6reslas bestimmelserna
gilla direkt sasom nationell lag.!®* T 6vrigt utgor konventionen en
miniminiva f6r samiska rittigheter och tanken ir att landsgrinserna
ska utgdra minsta mojliga hinder f6r utvecklingen av den samiska
kulturen, dvs. en viss harmonisering av ritten.!® P4 lingre sikt torde
det betyda en tillndrmning av ritten i Norge, Sverige och Finland pa
samerittens omrade. En sidan utveckling torde da 4ven innebira att
nationella domstolar bor beakta rittsutvecklingen i de 6vriga tvé lin-
derna, nigot som i svensk ritt sannolikt skulle verka i positiv riktning
for t.ex. en anpassning av institutet urminnes havd.

Slutligen, artikeln har genom att belysa fragan om urminnes hivd
och samebyindelning lyft fram en del av samerittens komplicerade
karaktir. Det 4r, som jag nimnde inledningsvis, ett omrade dr all-
min och speciell fastighetsritt éverlappar och bryter in i varandra.
Det finns manga fler intrikata rittsliga problem, vilka ocksa skymtar
fram i redogdrelsen. Tyvirr 4r det forhéllandevis f4 jurister som enga-
gerat sig i samerittsliga frigor.!®® Forhoppningen ir dirfor ate fler

63

162 Jfr Funderud Skogvang kap. 3 som ger exempel pa detta i norsk ritt.

163 Se Nordisk samekonvensjon. Utkast fra finsk-norsk-svensk-samisk ekpertgrup-
pe.

164 Artikel 46.

165 Jfr artiklarna 1, 2, 6, 8, 10 och 11.

166 Den jurist som skrivit mest i imnet 4r Bertil Bengtsson, som 4ven ofta fir agera

expert vid div. utredningar.
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jurister pd sikt finner intresse bl.a. i den komplexa och bristfilliga
lagstiftningen. Men f6r att locka fler higade jurister till rittsomradet
krivs att forskningsfragorna gors mer kinda och tilltalande. Min for-
hoppning ir att artikeln kan bidra till detta.

Killor
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