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Abstract

In this essay, | examine the discourses that the Supreme Court uses for its
argumentation in the so-called Girjas case. | use discourse analysis and the-
ory, as well as a legal historical review of the development of Sami rights, to
examine the reasoning behind the judgment. In the analysis, | find two major
discourses the court uses to build its argumentation. I have chosen to call the
first discourse "a freer assessment". The discourse is based on an understand-
ing that, on behalf of the Sami village, a freer assessment of both the burden
of proof and proof requirements, but also applicable rights, is required. | call
the second discourse "the benevolent legislation™. Although the court states
that greater consideration is required, a large part of the argument is still based
on an understanding of the legislation concerning the Sami people throughout
history as having been protective, good even.



Sammanfattning

I denna uppsats undersoker jag de diskurser som Hogsta domstolen anvander
for sin argumentation i den sa kallade Girjasdomen. Med hjalp av diskursa-
nalys och teori, samt en réattshistorisk genomgang av utvecklingen av samers
rattigheter tar jag mig an domskalen. I analysen finner jag tva storre diskurser
domstolen anvénder for att bygga upp sin argumentation. Den forsta diskur-
sen har jag valt att kalla for “en friare bedomning”. Diskursen bygger pa en
forstaelse att det for samebyns rakning kravs en friare bedémning av bade
bevisborda och beviskrav men ocksa géllande ratt. Den andra diskursen kallar
jag for ”den goda lagstiftningen”. Trots att domstolen konstaterar att det krévs
ett storre hansynstagande till samebyn som part i malet, bygger en stor del av
argumentationen pa ett synsatt dar lagstiftningen rérande samer genom histo-

rien ses som beskyddande, till och med god.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och problemformulering

Under min uppvaxt har min mamma pratat mycket om sin morfar, som var en
mycket bitter man eftersom hans halvbréder tagit hans renar fran honom. Re-
narna hade min gammelmorfar och hans brdder haft pa bete tillsammans ef-
tersom en av bréderna behdvde jobba pa annan ort med annat an rennaring.
Denna lott foll pA min gammelmorfar. Att rennaringen inte alltid ar lonsam
och har svart att klara sig pa en konkurrensfri marknad uppmarksammades av
lagstiftaren infor stiftandet av den nya rennaringslagen.! Efter att ha tagit hand
om min gammelmorfars renar i flera ar, slutade halvbroderna erkanna att min
morfar faktiskt dgde renar i deras flock. Jag kan forestalla mig att det var ett
hart slag for min gammelmorfar, inte enbart pa grund av ekonomiska skal
eller det faktum att har blivit bestulen pa egendom eller blivit sviken av familj,

men ocksa pa grund av en forlorad identitet.

Traditionellt ses samen som en renskotare pa fjallet, men det ar endast en
brékdel av alla samer som &gnar sig &t rennaring.? Det finns andra traditionellt
samiska néringar, som jakt, fiske och olika typer av hantverk som typiskt sett

inte skyddats av lagstiftningen.

Négot som Hogsta domstolen, HD, har konstaterat vara traditionella samiska
naringar ar, utéver rennaring, jakt och fiske. 1borjan av 2020 skapade den sa
kallade Girjasdomen rubriker. Det var en domstolsprocess som pagatt i Gver
tio ar och antligen blivit slutgiltigt avgjord i hogsta instans. Det som kanske
var annu mer uppseendevéckande an tiden processen tog, var att domstolen
valde att helt ga pa Girjas samebys linje och erkanna dennas exklusiva rétt att

bestamma Gver upplatelsen av jakt och fiske.

1 Se Prop. 1971:51, s. 112.
2 Se Sametinget.



Nar gallande ratt ar oklar och ett mal maste avgoras i HD uppstar fragan om
vilka andra faktorer an skriven lagtext som kan komma att spela en roll i ma-
let. Att undersoka domstolens argumentation kan darfor vara ett satt att ndrma

sig en rattsutveckling som vi &nnu kanske bara kan férnimma.

1.2  Syfte och fragestallning

Syftet med denna uppsats ar att undersoka utvecklingen av samers rattigheter
och se hur den sa kallade Girjasdomen forhaller sig till den historiska utveckl-

ingen.

Syftet besvaras med féljande huvudfragestallning och tillhdrande underfrage-
stallningar:
- Hur forhaller sig domstolens argumentation till den historieskrivning
som finns angdende samers rattigheter?
- Hur har samers rattigheter historiskt utvecklats i forhallande
till markréattigheter?
- Vad ar gallande ratt i forhallande till samers markratt?
- Vilka diskurser kring samiska markrattigheter bygger Hogsta

domstolens argumentation pa?

1.3 Metod och teori

Till foljd av mina fragestallningars utformning har det inte funnits nagon an-
sats i denna uppsats att forklara vad HD:s dom kommer att innebéra for sa-
mers mojlighet att hdvda markrétt i framtiden. Darfor har jag inte enbart ba-
serat min undersokning pa en rattsdogmatisk metod utan har dven sokt meto-

der inom samhéllsvetenskapen.

For att besvara mina fragestallningar har jag anvant mig av tre olika metoder.

For genomgangen av den rattsliga utvecklingen har jag anvant rattshistorisk



metod, for att undersoka géllande ratt har jag anvént rattsdogmatisk metod
och for att undersoka domstolens argumentation har jag anvéant diskursanalys.

1.3.1 Rattshistorisk metod

Behovet av en rattshistorisk metod saval som ett rattshistoriskt perspektiv
kommer av att férhallandet mellan samerna och staten stracker sig flera ar-
hundraden tillbaka. Det behdvs alltsa en historisk ingang bade for att kunna
undersoka gallande ratt men &ven for att kunna se till andra aspekter av lagen

och praxis.

Min forstaelse av vad en bra rattshistorisk genomgang behéver utgar fran
rattshistorikern Wilfred Prest. Han menar att det finns en fortjanst i att som
jurist se till historiska skeenden for att forsta och analysera legala fenomen.
Risken blir annars att vissa legala aspekter missforstas eftersom man inte har
forstatt i vilket sammanhang de uppkommit.® Girjasdomen &r en del av den
historiska utvecklingen av samers markrattigheter som bor undersokas som
ett historiskt skeende. Rattshistorikern anvénder gallande ratt och satter in den

i ett historiskt sammanhang for att utrona hur rattsutvecklingen har sett ut.*

| den rattshistoriska genomgangen nedan har jag skrivit om samiska réattig-

heter generellt, inte enbart Girjas sameby.

Historiegenomgangen bygger pa olika forskares verk samt traditionella ratts-
kéllor, da det har skrivits i mindre utstrackning kring modernare rattskallor.

Dessa presenteras narmare under rubriken material”.

Tva av forskarna vars verk jag anvander i den rattshistoriska genomgangen ar
inte “’neutrala” infor forhdllandet mellan samer och staten. Exempelvis heter
historikern Lennart Lundmarks verk Stulet land och historikern Lars Rumar
har i sin bok Historien och Harjedalsdomen: en kritisk analys uttryckt kritik

mot den oréattvisa han sdg i placeringen av bevisbérdan.® Prest menar att

3 Se Prest, s. 203.
4 Se Prest, s. 201.
5 Se Rumar.



“opartiskhet” eller ’neutralitet” inte &r realistiskt eller ens efterstrivansvirt

att uppna i en historiebeskrivning.®

1.3.2 Rattsdogmatisk metod

For att undersoka gallande ratt har jag anvant rattsdogmatisk metod. Géllande
ratt undersoks genom att soka svar pa rattsliga problem i de allmant accepte-
rade kallorna, det vill séga lagstiftning, rattspraxis, forarbeten och doktrin.’
Genom rattsdogmatisk metod har jag sokt svara pa fragan om hur samers mar-
kratt regleras i géllande rétt. Detta har jag gjort genom att soka i lagstiftning

och rattspraxis.

1.3.3 Diskursanalys och diskursteori

For att underséka HD:s forstaelse av markréatt har jag anvéant mig av diskurs-
analys och diskursteori. Var gransen gar fér metod och teori inom diskursa-
nalysen ar inte klar och uppdelningen &r darfor svar att géra. Foljaktligen har
jag valt att i foljande del presentera diskursanalys och diskursteori tillsam-

mans.

Genom diskursanalys kan man undersoka forstaelsen av ett fenomen, i det har
fallet rattigheter. Diskursanalysen &r sprungen ur en idétradition dar makt-
strukturer undersoks. Hur forhaller sig makt till sprakets konstruktion och hur
strukturerar det i sin tur var forstaelse av varlden?® Diskursanalysens uppgift
4r inte att “komma bakom” for att finna sanningen.® For juristen ar sanningen
tdmligen enkel, genom rattsdogmatisk metod undersoker man vad som ar gal-
lande ratt och darmed far svar pa sin fraga — sanningen. Med en diskursanalys
utgar jag fran att vi inte har formaga att forsta sanningen utanfor diskursen,

det vill saga den sprékliga konstruktion vi har byggt upp.°

® Se Prest, s. 204.

" Se Kleineman, ss. 21-24.

8 Se Winther Jorgensen & Philips, ss. 10-11.
® Se Winther Jorgensen & Philips, s. 28.

10 Se Winther Jorgensen & Philips, ss. 8-9.
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Det gar inte att skriva om diskursanalys utan att namna Michel Foucault som
var den som pa allvar utvecklade metoden och teorin. Kunskap eller san-
ningen”, dr inte en avspegling av verkligheten utan det enda som kan under-
sOkas ar diskursiva konstruktioner och olika kunskapsregimer. Foucault ar av
uppfattningen att diskurser dr timligen regelbundna ” [...] och sétter grianser
for vad det 4r som ger mening.”*t. Genom att anvanda och utveckla vart sprak
producerar och reproducerar vi betydelser for olika begrepp. Eftersom vi end-
ast kan forsta och forklara var omgivning genom spraket kan det inte ses som
neutralt da det ar skapat av en viss person i ett visst samhalleligt samman-
hang.'? Foucault menar att diskurser &r regler som ar historiskt och kulturellt
betingade.™® Kunskap produceras i diskusen och utgér ramarna fér vad som

ar mojligt att tinka och kommunicera.'*

Ansatsen i en diskursanalys blir darfor inte att beratta vad som ar sant utan att
undersoka hur en aspekt forstas, tolkas och anvands i ett bestamt samman-
hang. Eftersom spraket, liksom samhélle och identitet, ar flytande och foran-
derliga kan det aldrig fixeras fullt ut. En diskursanalys undersoker darfor hur

“verkligheten” skapas.®

Metoden jag har anvant utgar fran Ernesto Laclau och Chantal Mouffes dis-
kursteori vars utgangspunkt ar att den diskursiva forstaelsen av den sociala
varlden pa grund av sprékets instabilitet aldrig kan lasas fast.'® Syftet med
diskursanalysen &r att > [...] kartligga de processer dar vi kdmpar om hur
tecknens betydelse ska faststallas och dar vissa betydelsefixeringar blir sa

konventionaliserade att vi uppfattar dem som naturliga.”’

Till skillnad fran den historierattsliga metoden har materialet styrt den dis-
kursiva analysen. Jag har ingaende studerat domskalen for att kunna vaska ut

11 Se Winther Jorgensen & Philips, ss. 19-20.
12 Se Andersen & Kaspersen, s. 139.

13 Se Andersen & Kaspersen, ss. 261-262.

14 Se Andersen & Kaspersen, ss. 254-257.

15 Se Winther Jorgensen & Philips, s. 40.

16 Se Winther Jorgensen & Philips, s. 13.

17 Se Winther Jorgensen & Philips, s. 32.



diskurser som har varit intressanta for analys. Som framkommer i denna upp-
sats analysdel hittade jag tva diskurser jag har valt att betrakta. Diskurserna
har analyserats genom de tva diskursteoretiska begreppen “’det diskursiva fal-
tet” och “tillslutning”, samt i forhallande till den rattshistoriska genom-

gangen.

Det diskursiva faltet innebér att en diskurs medfér en reducering av mojlig-
heter da den vinnande uppfattningen om vad som &r sant satter ramarna for
hur omradet for diskursen kan forstas. Det diskursiva faltet utgors darfor av
de mojligheter som diskursen utesluter. Dessa mojligheter ignoreras sedan for
att skapa entydighet.'® I analysen staller jag allts& fragan om vilka andra mdj-
liga forstaelser domstolen skulle kunnat utga fran i sin argumentation och pa
vilket satt dessa knuffas undan av de, i domen, radande diskurserna.

Tillslutning innebér att vissa ord eller begrepp inte har fatt sin slutgiltiga me-
ning fixerad och darfor &r mangtydiga. Syftet med diskursanalysen ar att un-
dersoka hur diskursen tar dessa ord eller begrepp och ” [...] reducerar deras
mangtydighet till entydighet.”*°. P4 s vis utgér diskursen en tillslutning av
ordet eller begreppet. Tillslutningen &r aldrig slutgiltig. Den kan alltid komma
att andras.?°

Kombinationen av diskursanalys och rattshistorisk genomgang ar en bra kom-
bination eftersom det i diskursanalysen kan vara svart att distansera sig fran
sin egen objektivitet och se andra samband. Darfor ar ett komparativt per-
spektiv viktigt, i det har fallet genom att anvanda historien, for att kunna ifra-
gasatta det som framstér som sjalvklart for mig.?! Det den réttshistoriska ge-
nomgangen tillfor diskursanalysen ar alltsa ett perspektiv, en alternativ san-
ning eller verklighet mot vilken det ar mojligt att jamfara och pa sa vis urskilja

diskurser.

18 Se Winther Jorgensen & Philips, ss. 33-34.
19 Se Winther Jorgensen & Philips, s. 34.
20 Se Winther Jorgensen & Philips, s. 34.
21 Se Winther Jorgensen & Philips, s. 44.



1.4 Material

Till den historiska genomgangen har jag framst anvant mig av tva historiker
som ar flitigt citerade nar det galler samers historia. Lundmark ar ett aterkom-
mande namn i bade domen for Girjas sameby mot staten och &vrig litteratur
som behandlar samer och deras rattsliga historia. Rumar &r &ven han val cite-

rad.

Lundmark och Rumars verk har jag anvant i sammanstéllningen av den aldre
historien. Vid atergivandet av modernare skeenden har jag gatt till ursprungs-
kéllorna vilka utgjorts av propositionen till den nya rennaringslagen fran
1971, protokollet fran 1994 som togs fram i samband med Sveriges intrade

till Europeiska unionen samt tva SOU:er.

| framstéllningen av géllande ratt har jag anvant mig av lagtext i form av fis-
kelag (1993:787), jaktlag (1987:259, lag (1950:596) om rétt till fiske med
tillhérande 6vergangsbestammelser, lag (1938:274) om rétt till jakt med till-
horande Gvergangsbestammelser och rennaringslag (1971:437) samt ratts-

praxis genom NJA 2020 s. 3.

Valet av material till diskursanalysen har foregatt valet av metod. Min ut-
gangspunkt for uppsatsen har varit att gora en analys av Girjasdomen. Domen
ar ett nytt avgorande fran HD och kan forvantas fa langtgaende rattsliga ef-
terdyningar. Domen ar 71 sidor lang och jag har valt att analysera domskélen
som stracker sig 6ver 65 sidor. | domskalen har jag analyserat punkt 42—-226.
Denna del av domskalen anser jag visar mest av domstolens argumentation

och resonemang.

1.5 Tidigare forskning

Min undersokning ror sig mellan tva olika discipliner; juridiken och samhalls-
vetenskapen. Nedan presenteras verk som har undersokt samers réttigheter

inom bade det rattsvetenskapliga faltet och det samhéllsvetenskapliga.

10



Christina Allard, som &r bitradande professor i juridik, och postdoktor Malin
Brannstrom konstaterar, i en gemensam artikel, att domen har inneburit en
betydande utveckling inom det “samerittsliga” omradet.?> De understryker
att det ar det forsta malet dar en liten sameby vunnit mot staten i en dom som
utgar fran manskliga rattigheter, och tar hansyn till samer som ursprungs-
folk.

Statsvetaren UIf Modrkenstam belyser i sin avhandling Lapparenes privile-
gier med hjélp av en diskursanalys olika forestallningar kring samiskhet hos

svenska politiker och séledes lagstiftaren.?*

| artikeln Sami right and sami challenges har Patrik Lantto och Mérkenstam
analyserat olika diskurser som de menar urskuldar en fortryckande samepoli-
tik.®

Rumar har i boken Historien och Harjedalsdomen visat att domen till viss del

bygger pa en felaktig historieskrivning.?

Lundmark och Rumar har tillsammans i boken Mark och ratt i sameland ifra-
gasatt kravet pa skriftlig bevisning i Hérjedalsdomen. Detta krav visade sig
vara omojligt for samebyarna att uppfylla eftersom nomader séllan registre-
rades av myndigheter till skillnad fran fastighetsagare eller bofasta.?’

1.6 Avgransningar

Eftersom rattsomradet for denna uppsats ar samers historiska rattigheter har
jag gjort en kortare genomgang av géllande ratt &n de som vanligen aterfinns
i rattsvetenskapliga uppsatser. Pa grund av for lite utrymme i uppsatsen &r
gallande ratt atergiven i grova drag.

22 Se Allard & Brannstrom, s. 429.

2 Se Allard & Brannstrom, s. 430.

24 Se Morkenstam.

% Se Lantto & Morkenstam, s. 28.

% Se Rumar.

27 Se Lundmark & Rumar, ss. 170-171.

11



Vidare har mina val av teori och metod inneburit att uppsatsen har blivit mer
framtung an vanligt. Det ar nagot jag har ansett vara nodvandigt for att lasaren
ska kunna vara tillrackligt insatt i metoden for att forsta och tillgodogora sig

analysen.

I min analys forhaller jag mig till rattens uttalanden kring vad som ar gallande
rétt eller hur bevisning varderas samt hur beviskrav ska placeras. | domskélen
finns en langre genomgang av rattshistoria. Denna har jag valt att inte analy-

sera eftersom det skulle kréava ett annat fokus pa uppsatsen och analysen.

Jag har dven valt att inte analysera domstolens forhallning till parternas talan.
Det ar ett spar som inte hade varit frammande for omradet for min uppsats
eller min fragestallning, men en sadan analys anser jag hade behévt mer ut-

rymme &n denna uppsats omfattning.

1.7  Den réattsvetenskapliga relevansen

Uppsatsen har fokuserat pa HD:s argumentation. Argumentation ar en stor
del av juristens och juridikens funktion. Det finns d&arfor en podng i att analy-
sera sjalva argumentationen saval som de rattskallor argumentationen bygger
pa. Genom diskursiv och historisk analys undersoker jag den praktiska an-
vandningen av gallande ratt. Det finns ett vérde i att undersoka hur argument
ar uppbyggda och vilka forstaelser av sanningen som ligger bakom. Hade la-
gen varit sa pass tydlig att den inte behovt tolkas, hade vi inte behovt under-
soka den. Eftersom lagen tolkas spelar saledes forstaelsen av omvérlden roll
hos de som tolkar, och darfor &r en analys av argumentation av réttsveten-

skaplig relevans.

1.8 Etiska 6vervaganden

I den historiska genomgangen dr ordet ”lapp” aterkommande. Jag dr med-

veten om att detta ord anvands som ett nedséattande rasistiskt uttryck. Dock &ar

12



det ett ord som har anvénts i lagstiftning och andra historiska kéllor. Jag anser
att det inte finns nagon fortjanst att hamta i att latsas som att detta &r ett ord
som inte har anvants genom att undvika det och géra en historieskrivning utan
det.

1.9 Disposition

| foljande delar av uppsatsen presenteras forst en beskrivning av rattsutveckl-
ing och historisk beskrivning i grova drag. Denna analys &r kronologiskt upp-

byggd. Déarefter foljer en kort genomgang av gallande rétt.

Pa géllande réatt foljer den diskursiva analysen av Girjasdomen, det vill sdga
HD:s avgorande i NJA 2020 s. 3. Denna del &r uppdelad i fyra rubriker. Forst
ges en bakgrund i malet, med beskrivning av parternas installning, underrét-
ternas avgorande och slutligen HD:s avgorande. | de tva foljande delarna pre-
senterar jag de tva diskurser jag har valt att fokusera min analys pa. Dessa
analyser aterges under rubrikerna “Den goda lagstiftningen” och “En friare
bedomning”. Analyserna gors utifran det teoretiska ramverk jag dtergett ovan

och till den rattshistoriska genomgangen.

Slutligen ges en sammanstillning av mina fynd under rubriken ”Slutsatser
och diskussion”. I denna del diskuterar jag 4ven mina resultat och hur mina

val av metod och teori kan ha paverkat studien.

13



2 Historisk utveckling av

samers rattigheter

Nedan presenteras en kronologisk rattshistorisk genomgang av utvecklingen

av samers rattigheter.

Fram till 1650 styrdes den samiska byn av byarétten. Byaratten var en for-
samling som bestamde Gver ett visst landomrade eller fiskevatten under en
viss sdsong och utsag den familj eller mindre slaktgrupp som fick forfoga
over omradet. Kronan (numera kallad svenska staten) tycks ha varit timligen
ointresserad av den samiska befolkningen, dock inférde Gustav Vasa under
mitten av 1500-talet ett skattesystem som beskattade varje enskild samisk fa-
milj. Hur landomradena fordelades inom samebyn var inte av intresse for

Kronan.28

Under 1600-talets andra halft gor haradsratten sitt intdg. Domarna baserades
pé samisk sedvaneritt och ”’[t]roligen fungerade hdradsritten med sin samiska

niamnd som en hogre instans dit man kunde *6verklaga’ byarittens avgoran-

den.”®

Fran 1673 till 1696 forsokte landshévdingen Johan Graan att forteckna alla
lappskatteland i en jordebok. Lappskattelanden kan jamfdras med dagens sa-
mebyar. Det vill sdga att det var ett omrade som ofta brukades av flera sa-
miska hushall. Det faktum att Graan ville nedteckna landen betyder enligt
Lundmark att de ansags utgora skattejord. Skattejord till skillnad fran krono-
jord &gdes vanligen av den som brukade den. Dock gick det mindre an tre ar
innan Graan i stéllet drog slutsatsen att den skattejord for vilken brukaren inte

hade skriftlig bevisning p& att vara agare till var Kronans.*

28 Se Lundmark 2006, ss. 180-181.
2 Se Lundmark 2006, s. 181.
30 Se Lundmark 2006, s. 182.
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Under 1700-talet forlorade haradsrétten sin réttsliga verkan och Kammarkol-
legiet underkénde alla landshévdingar som bedémde att det fanns en skatte-
mannaritt till lappskattelanden.3! Efter haradsrétternas avlagsnande fran han-
teringen av lappskattelanden var det fran Kronans hall slutdiskuterat kring

samiskt markégande. 32

Till skillnad fran den markréattighetsutveckling som skett for samerna fick de
skattebetalande bonderna under slutet av 1700-talet en modern aganderatt till

den jord de brukat och beskattats for. 33

Under 1600- och 1700-talet hade samerna alltsa haft forhallandevis stark rétt
till marken de brukade. Under 1800-talet fullféljdes dock de férsamringar
som paborjats under 1700-talet. Eftersom haradsratten lagts ner tog lanssty-
relsen dver. Detta ledde till viss oreda da det inte sattes upp en skarp grans
mellan renskotare och nybyggare. Renskétare kunde komma att fa betala ny-
byggarskatt trots att de inte 4gnade sig at sadana naringar. Det var dven spar-
samt lagstiftat kring hur lansstyrelsen skulle forhalla sig till lappskattelanden
och i slutet av 1800-talet lades forslag fram pa att helt avskaffa lappskattelan-
den.®* Lappskattelanden avskaffades i borjan av 1900-talet och forsvann dar-

med ur det officiella killmaterialet.3®

Under 1800-talets andra halft intensifierades alltsa processen att dela upp
marken uppe i norr mellan nybyggare och Kronan. Processen har kommit att
kallas avvittringen. Det var samtidigt starkt uppmuntrat fran Kronans hall att
som bonde bosatta sig uppe i norr och bruka marken. Denna process legiti-
merades genom att hdvda att den samiska kulturen var underlédgsen den
svenska. Trots denna kampanj ansag Kronan att det var viktigt att den samiska

befolkningen kunde finnas kvar.%

31 Se Lundmark 2006, ss. 183-184.
32 Se Lundmark 2006, s. 184.

33 Se Lundmark 2006, s. 184.

34 Se Lundmark 2006, ss. 184-186.
3 Se Lundmark 2006, ss. 186-187.
% Se Lundmark 2008, ss. 98-103.
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Samisk kultur och levnadssatt hade sedan lange intresserat forskare och histo-
riker. Vid 1800-talets slut ansags samerna vara ett ursprungsfolk, men fore-
stallningen kring samer och samiskhet byggde i stort p& sagor och myter.%’
Samtidigt borjade rasbiologiska idéer fa faste och kom att utgora ett avsevart
underlag for forskningen och forestallningarna om den samiska ursprungsbe-
folkningen.3® Rasbiologins fader, Herman Lundborg, menade att hans forsk-
ning visade att samerna som ras omdjligen kunde Overleva utan renna-

ringen.%

Det har genom historien ansetts finnas ett behov av att skydda rennéringen. |
samband med avvittringen togs en lagstiftning fram for att trygga samers ratt
att lata renar beta pa det som kom att bli Kronans marker, den sa kallade ren-
betesratten. Lagstiftningen mojliggjorde renndringens fortsatta dverlevnad
samtidigt som samernas markratt frantogs dem.*® Aven odlingsgransen, som
innebdr en gréns dragen genom marken uppe i norr dar marken ovanfér grén-
sen prioriteras for rennaring och marken nedanfor till annan néring, &r ett sa-

dant skydd framtaget for renndringen.*!

Idag regleras renbetesatten, och alltsa en del av samers rétt till mark, i renna-
ringslagen (1971:437), RNL. | forarbetena till lagen aterkommer diskuss-
ionen om behovet av en skyddande lagstiftning for renndringen som en sa-
misk naring. Framfor allt anses behovet besta i att renndringen har svart att
klara sig pa marknaden i forhallande till andra naringar och att det har skett
en exploatering av fjallvarlden som inte kunde forutspas infor tidigare gal-

lande rennéringslag fran 1929.4?

I rennaringslagen ges renskotare ratt att ata sina renar beta pa bade privat och
statligt &gd mark om marken bevisligen har brukats av samer under en langre

tid, genom urminnes havd.*® Detta krav pa bevis har kritiserats av Lundmark

37 Se Lundmark 2008, ss. 141-142.
% Se Lundmark 2008, s. 145.

39 Se Lundmark 2008, ss. 141-145.
40 Se Lundmark 2008, ss. 98-103.
41 Se Lundmark 2006, ss. 135-136.
42 Se Prop. 1971:51, s. 123.

43Se 1 och 3 88 RNL.
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och Rumar eftersom renskétande samer levde som nomader och darfor inte

registrerades i samma utstrackning som bofasta eller markéagare.**

Internationella arbetsorganisationen, ILO, tog 1989 fram en konvention som
syftade till att starka ursprungsfolks ratt till den mark de ursprungligen brukat,
ILO nr. 169 Indigenous and Tribal Peoples Convention. Konventionen har
annu inte ratificerats av Sverige eftersom den ansags innebara for stort avkall
pa statens forfoganderéatt 6ver den mark samer traditionellt har bruka och som
de enligt konventionen har rtt till.*

Som framgar av ovanstaende har rennaringen ansetts, och anses fortfarande,
vara en viktig del i samernas ratt till mark. Nar Sverige anslot sig till den
Europeiska unionen 1994 beviljades ett undantag fran naringsfriheten till for-
man for renskétande samer. Den samiska ursprungsbefolkningen har med un-
dantaget en ensamrétt pa rennaring i EU. | Protokoll 3 om det samiska folket
ges forst ett erkannande fran EU av samerna som den enda ursprungsbefolk-
ningen i Europa. Protokollet lyfter att renskotseln ar en viktig bestandsdel och
behovs for att Sverige som stat ska ha mojlighet att skydda samers kultur och
levnadssatt.*® Undantaget fran artikel 7 i Romférdraget baseras pa den all-

manna principen om diskrimineringsforbud pa grund av nationalitetsskal.*’

Sammanfattningsvis har avvittringen inneburit en successiv undantrdngning
av samers rétt till den mark de traditionellt har brukat. Undantrdngningen har
ackompanjerats av skyddande lagstiftning for att bevara rennéringen och i
langden samers kultur och levnadssatt. Dock har skyddsviljan inte strackt sig

langt nog att vilja ratificera ILO 169.

44 Se Lundmark & Rumar 2008, ss. 170-171.
45 Se SOU 1999:25, ss. 19 och 119.

46 Se EGT C 241, s. 352,

47 Se SOU 1962:15, s. 126.
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3 Gallande ratt

Det jag menar med markratt ar inte nédvéandigtvis &gande utan ratt att bruka
och bestdimma 6ver mark. | féljande del har jag med breda penseldrag re-
dogjort for géllande réatt, det vill sdga hur dagens lagstiftning reglerar samers
mojlighet att bruka marken och hur deras bestammanderatt 6ver den ser ut.

I RNL regleras vilka i omraden renskétsel far bedrivas, 3 8 RNL. Dessa om-
raden tilldelas samebyar, 6 § RNL. En sameby kan ses som en juridisk person
som kan forvarva och ataga sig skyldigheter, 10 § RNL. Samebyns dndamal
ar att for medlemmarnas gemensamma bdasta ombesorja renskotseln inom
byns betesomrade, 9 8 RNL. For att kunna vara medlem i en sameby maste
personen vara same och delta eller ha deltagit i renskotsel inom byns betes-
omrade, 11 8 RNL. Med same avses den som ar av samisk harkomst, 1 §
RNL.

Den som ar medlem i en sameby far fiska och jaga pa utmark som &r betes-
omraden, nar renskotsel ar tillaten dér, 25 § RNL. En sameby eller en medlem
i en sameby har inte majlighet att upplata rattighet som ingar i renskoétselrat-
ten, 31 § 1 stycket RNL. Dock kan en sameby till en tidigare medlem upplata
avgiftsfri jakt- eller fiskerdtt, 31 § 2 stycket RNL.

Generell jaktratt regleras i 10-35 88 Jaktlagen (1987:259). Jaktratt hor till
fastighetsagaren och, vid jordbruksarrende, arrendatorn, 10 § jaktlagen. En-
ligt den aldre jaktlagstiftningen kan jaktréatt uppkomma till foljd av urminnes
héavd, 8 § lag (1938:274) om rétt till jakt. Denna bestammelse aterfinns inte i
nu gallande jaktlag men enligt 6vergangsbestammelserna ar jaktratt som for-

vérvats genom urminnes havd fortfarande giltig.*®

Generell fiskerétt, eller rétten till fiske, regleras i fiskelagen (1993:787). | en-
skilt vatten, det vill sdga vatten som inte &r allmant, finns det sarskilda be-

48 Se Overgangsbestammelserna 1980:895 och 1984:378.
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stammelser i 9 och 16 8§ fiskelagen. Fiskeratt kunde enligt den &ldre fiskela-
gen forvarvas genom urminnes havd, 5 § lag (1950:596) om rétt till fiske.

Enligt évergangsbestammelserna galler denna rétt fortsatt.*®

| prejudikat fran 2020 s. 3 (Girjasdomen) har HD fortydligat att ratten att fa
upplata jakt- och fiske kan forvarvas genom urminnes havd i forhallande till

de &ldre fiske- och jaktlagarna.>®

49 Se Overgangsbestammelserna 1984:371, 1985:935, 1986:263, 1990:89 och 1991:861.
0 Se NJA 2020 s. 3, domskalen, p. 227.
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4 Girjasdomen

| foljande avsnitt presenteras Girjasdomens grunder och avgdrande. Under
diskursanalysen besvarar jag min fragestallning om vilka diskurser kring sa-
miska markréattigheter som HD bygger sin argumentation pa. | analysen be-
svarar jag dven huvudfragestallningen om forhallandet mellan domstolens ar-

gumentation och den historiska forstaelsen av samers rattigheter.

4.1 Domen

2009 véckte Girjas sameby talan mot staten i det som har kommit att kallas
Girjasdomen. Girjas sameby yrkade pa att endast den hade réatt att besluta
kring jakt- och fiske pa samebyns omrade, samt att den inte beh6vde inhdamta
samtycke fran svenska staten.®® Staten yrkade pé att domstolen skulle ogilla
Girjas samebys talan i dess helhet.>? Tingsratten bifoll samebyns talan i dess
helhet.

Tingsrattens dom o6verklagades till hovratten. Hovrétten bedémde att same-
byn hade battre rétt till att besluta om jakt- och fiskeréattigheter men att den

anda behovde inhamta statens samtycke.

Hovréttens dom Overklagades till HD och domen kom i februari 2020. | do-
men bedémer domstolen att det enligt RNL inte kan anses ha etablerats en
ensamratt i forhallande till staten att upplata jakt och fiske pa samebyns om-
rade. Dock menar domstolen att Girjas sameby har forvarvat sadan ratt genom

urminnes havd.>® HD biféll sdledes samebyns forstahandsyrkande.

51 Se NJA 2020 s. 3, yrkanden i Hogsta domstol, s. 4.
52 Se NJA 2020 s. 3, yrkanden i Hogsta domstol, s. 5.
%3 Se NJA 2020 s. 3, domskalen, p. 227.
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4.2 Diskursanalys

Vid genomlasningen av HD:s domskal stod tva diskurser tydligt ut. Den forsta
av diskurserna som presenteras hér nedan kallar jag for ”behovet av en friare
bedomning”. Den andra har jag valt att kalla ”den goda lagstiftningen”. De
bada diskurserna utgor betydande byggstenar for HD:s argumentation infor

sitt domslut.

4.2.1 Behovet av en friare beddmning

I foljande avsnitt presenterar jag det som HD kallar for en friare bedom-
ning”>*. Denna friare bedémning &r genomgaende genom domskalen trots att

den inte varje gang benamns som en friare bedémning.

Bevisbdrda och beviskrav

Den friare bedémningen syns tydligt nar ratten diskuterar bevisbdrda och be-
viskrav. Har har skett ett skifte inom rattens syn pa hur hoga beviskrav som
kan stallas nar det galler bevis for urminnes havd. Domar har tidigare fatt
mycket kritik eftersom man inte tagit hansyn till det faktum att samer under
medeltiden och framat inte dgnade sig at bokforing. Denna kritik stammar,
som jag skrivit om ovan, fran det faktum att icke bofasta samer inte skriftligt
har dokumenterat sitt brukande av marken. Det var bofasta och markagare

som registrerades av myndigheterna.®

Trots denna tidigare syn pa skriftliga beviskrav pa samebyn att bevisa hur
mark brukats av samer anser HD i domskalen att det kravs en viss bevislattnad
for Girjas sameby eftersom ™ [...] det ar tydligt att staten genom historien har
haft avsevirt storre mojligheter att dokumentera éldre forhallanden.”®. Dom-

stolen skriver vidare att beviskraven ska anpassas eftersom det rader sarskilda

% Se NJA 2020 s. 3, domskalen p. 191.
% Se Lundmark 2008, ss. 170-171.
% Se NJA 2020 s. 3, domskalen p. 162.
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omstandigheter. Darfor anser domstolen sig kunna tillata vissa ofullstandig-
heter i utredningen och att dessa kan fyllas ut med rimliga antaganden. Dom-
stolen stéller inte heller nagra krav pa redovisning for hur rattigheter har upp-
arbetats for enskilda samer. Inte heller anser sig domstolen kunna kréava att
samebyn ska precisera hur de upparbetade rattigheterna gatt i arv till féljande

generationer.>’

Domstolen menar att det finns anledning att utga fran att det kan ha funnits
en ben&genhet hos administrativa myndigheter att tolka ett oklart rattsléage till
statens fordel, darfor kan material fran sddana myndigheter inte forutsattas ge
en rattvisande bild av rattsutvecklingen. Enligt HD kréavs det darfor en viss

forsiktighet vid bedomningen av materialet.>®

Precis som Lundmark tar upp angaende landshévding Graan som under slutet
av 1600-talet gick fran att betrakta lappskattelanden som skattejord och i stél-
let krava skriftliga bevis pa 4gande>® menar domstolen att det kan ha funnits

olika agendor bakom myndigheters rapportering.

Folkréattsliga principer och bestammelser

Utover behovet av en friare bedémning kopplad till beviskrav och placering
av bevisborda, har HD i forhallande till internationella ataganden gjort en be-

démning som kan forvantas fa stora konsekvenser.

HD undersoker i domskalen 1 kap. 2 § sjétte stycket regeringsformen, RF,
och ”[...] vissa folkrittsliga principer om urfolks rittigheter.”®°. Eftersom det
samiska folkets mojligheter att behalla och utveckla ett eget kultur- och sam-
fundsliv enligt RF ska framjas menar domstolen att bestdammelsen ger en viss

vagledning vid tillampningen av lagar.®*

57 Se NJA 2020 s. 3, domskalen p. 163.
%8 Se NJA 2020 s. 3, domskalen p. 164.
% Se Lundmark 2008, s. 182.

60 Se NJA 2020 s. 3, domskalen, p. 91.
61 Se NJA 2020 s. 3, domskalen, p. 92.
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Samernas intresse av att kunna vidmakthélla sin kultur, daribland renskétseln,
ska vid en sddan avvagning tillmatas sarskild vikt. Det ar framfor allt i sédana

avvagningssituationer som en bestammelse av detta slag kan fa betydelse.5?

Det sista exemplet pa domstolens friare bedomning avser 2 kap. 12 § RF samt
artikel 14 i Europakonventionen for manskliga rattigheter. Domstolen lyfter
att den &ldre renbeteslagen tilldelade l&nsstyrelsen rollen som legal stallfore-
tradare for samebyn. Denna roll ska ha lagts pa lansstyrelsen da samer vid
denna tid, 1800-talets slut, inte ansags ha formaga att forvalta rattigheterna
kring jakt och fiske. Domstolen menar att en sadan bestammelse strider mot
forbudet mot diskriminering som aterfinns bade i 2 kap. 12 § RF och artikel
14 i EKMR.®3

Effekten av den friare bedémningen blir att HD anvénder rattskéllorna pa nya

satt.

Sammanfattning

Den friare beddmningen har inneburit ett skifte fran tidigare synsatt dar dom-
stolen inte tagit hansyn till den samlade historiska forskningen som visar att
samer inte har blivit dokumenterade pa samma satt som bofasta och marka-
gare och darfor inte har haft samma tillgang till skriftlig bevisning. Domsto-
len haller fortfarande fast vid den aldre lagstiftningens auktoritet, men verkar
anda valja mer fritt i vilka av de auktoritativa kéllorna som de ska ta hansyn
till.

62 Se NJA 2020 s. 3, domskalen, p. 92.
63 Se NJA 2020 s. 3, domskalen p. 96.
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4.2.2 Den goda lagstiftningen

| foljande avsnitt presenterar jag HD:s syn pa tidigare lagstiftning som han-
synstagande till samer och samiska naringar. Denna syn pa lagstiftningen som

skydd for samer, som god, aterkommer kontinuerligt genom domskaélen.

Samernas behov av skyddslagstiftning

HD konstaterar i sin genomgang av den historiska utvecklingen att det i for-
arbeten infor den aldre renndringslagen ges uttryck for en nedvérderande syn
pé& samisk kultur och naring.®* Det har inte skrivits mycket mer i domen om
denna nedvarderande syn pa samer. Historiemassigt har denna syn fatt stort
utrymme. Som jag har gatt igenom ovan i den historiska beskrivningen av
samers rattsliga stéllning vaxte en rasbiologisk diskurs fram med samen som
renskotare och som ett skyddsobjekt pa grund av att hen var rasbiologiskt

underlagsen.%®

Efter att HD tydliggjort att det i tidigare forarbeten till RNL finns en nedvar-
derande syn konstaterar man att det anda har funnits en stravan att skydda
samer och samers rennaring, det aterfinns i proposition och utskottsutlatan-

den.%6

Domstolen skriver att haradsratterna kunde ingripa nar nagon Gvertradde de
samiska rattigheterna.®” Vidare menar domstolen att det fanns en forestallning
om att nybyggarna inte skulle dgna sig for mycket at jakt och fiske eftersom

det var naringar som tillféll samerna.®®

Att betrakta samer som ett skyddsobjekt &r inte fraimmande for den historiska
lagstiftningen. Det som osynliggérs nar domstolen skriver att lagstiftningen

har skyddat samiska intressen ar varfor dessa lagar behdvdes fran borjan. Har

64 Se NJA 2020 s. 3, domskalen p. 56.
8 Se Lundmark, 2008, ss. 141-145.

% Se NJA 2020 s. 3, domskalen p. 56.
67 Se NJA 2002 s. 3, domskalen p. 193.
8 Se NJA 2002 s. 3, domskélen p. 196.
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blir det diskursiva faltet tydligt. Forstaelsen av lagstiftningen som god innebéar
en reducering av alternativa mojligheter. Detta till skillnad fran att skriva om
lagstiftningen som ett satt att undvika protester fran samerna, eller ett forsoka
att gottgora for allt svarare villkor for samisk kultur och néringar. I takt med
avvittringens intensifierande sag Kronan att det kravdes skyddande lagstift-
ning for samernas fortlevnad.®® Dessa majligheter ignoreras i domskélen och
det skapas en entydighet’®; lagstiftningen var god. For att lagstiftningen ska
kunna vara god maste det finnas en mottagare av godheten. I denna diskurs
blir samen det skyddsobjekt den goda lagstiftningen ska varna om. Det sker
en tillslutning kring forstaelsen av samen som skyddsobjekt i férhallande till

diskursen kring den goda lagstiftningen.

Forklaringar till de inskrankningar som skett i samers markréatt

Domstolen skriver att det under 1700-talet utvecklades en ratt for enskilda
samer att rada 6ver jakt- och fiskeritt inom “sina” omréden, eftersom detta
gjorts utan protester fran Kronan. En sedvéanja for samer att bestaimma éver
jakt och fiske hade helt enkelt utvecklats.”* Denna utvecklade ratt anser dom-
stolen inte vara utslackt, trots den férsvagning i samers markréttigheter som
man senare kunde se. Férsvagningen har enligt domstolen inte varit tillrack-
ligt tydlig eller definitiv for att kunna utslacka den ratt som utvecklades pa
1700-talet.”

Domstolen skriver att en same fick acceptera att rétt att utnyttja en del av
marken genom skattelaggning kunde komma till stand for nybyggare. Dock
skriver HD att detta inte var sérskilt vanligt och att samens samtycke ofta

kravdes.”

8 Se Lundmark 2008, ss. 98-103.

0 Se Winther Jorgensen & Philips, ss. 33-34.
1 Se NJA 2020 s. 3, domskalen p. 205.

2 Se NJA 2020 s. 3, domskalen p. 224.

3 Se NJA 2020 s. 3, domskalen p. 200.
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De stora inskrankningar i samers markréattigheter som gjordes under 1800-
talet anser inte HD ha fétt nagra patagliga effekter for markratten i omradet.”

Det &r uppenbart att lagstiftningen som god &r en forestallning som inte delas
av alla. Lundmark och Rumar pekar snarare ut att den har varit orattvis.”™ De
tva diskurserna ror sig inom olika félt. Utpekandet av lagstiftningen som god
tillsluter a&ven majligheten att pa andra satt prata om anledningen till att lag-
stiftningen infordes. N&r domstolen slatar 6ver inskrdnkningarna som gjorts i
samers rattigheter bygger de vidare pa forstaelsen av att lagstiftningen anda
har haft som syfte att vara god. | tillslutningen av forstaelsen av den &ldre
lagstiftningen utesluts andra majliga diskurser och mangtydigheten i lagstift-

ningen blir enkel.”

Sammanfattning

Diskursen om den goda lagstiftningen &r inte pa nagot vis ny. Samer har lange
omskrivits som skyddsobjekt och darfor ansetts behdva skyddande lagstift-
ning. Denna forstaelse av lagen bidrar till att osynliggéra andra anledningar

till lagstiftningens uppkomst.

4 Se NJA 2020 s. 3, domskalen p. 212.
75 Jfr. Lundmark 2008, Lundmark 2006, Lundmark & Rumar och Rumar.
6 Se Winther Jorgensen & Philips, s. 34.
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5 Slutsatser och diskussion

Syftet med denna uppsats har varit att undersoka utvecklingen av samers rét-
tigheter och se hur den sa kallade Girjasdomen forhaller sig till den historiska

utvecklingen. Detta syfte har jag besvarat genom fyra olika fragor.

Nar det galler den forsta delfragan om hur samers réattigheter historiskt har
utvecklats i forhallande till markratt konstaterar jag att avvittringen innebar
en successiv undantrangning av samers rétt till att bruka marken. Denna un-
dantrangning har i sin tur atfoljts av skyddande lagstiftning for att bevara ren-

naringen och i langden samers kultur och levnadssatt.

Som svar pa den andra underfragan om gallande réatt har jag i grova drag re-
dogjort fér RNL, nya och gamla fiskelagen samt nya och gamla jaktlagen och

hur dessa reglerar samers markratt idag.

Den tredje underfragan om vilka diskurser HD bygger sin argumentation pa
har besvarats genom att jag lyft diskurserna ”en friare bedomning” och ”den

goda lagstiftningen”.

| samma avsnitt har jag dven svarat pa uppsatsens huvudfraga; hur forhaller
sig domstolens argumentation till historieskrivningen? Denna besvaras med
att den friare bedémningen har inneburit ett skifte fran tidigare avgéranden
dar domstolen inte tagit hansyn till den samlade historiska forskningen som
visar att samer inte har blivit dokumenterade pa samma villkor som bofasta
och markéagare och darfor inte har haft samma tillgang till skriftlig bevisning.
Domstolen haller fortfarande fast vid den aldre lagstiftningens auktoritet, men
verkar anda valja mer fritt bland de auktoritativa kéllorna som de har att for-
halla sig till. Vidare ar den goda lagstiftningen som diskurs inte pa nagot vis
ny. Samer har lange omskrivits som skyddsobjekt och darfér ansetts behdva
skyddande lagstiftning. Det denna forstaelse av lagen gor &r att osynliggdra
andra anledningar till lagstiftningens uppkomst. Diskurserna i domen synlig-
gor den, kanske, storsta diskursen, den som inte namns, den som forklarar

varfor dessa konflikter dver huvud taget uppstar.
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Det vanskliga med en kvalitativ metod, som diskursanalysen, &r att jag som
undersokare standigt ar narvarande. De diskurser jag laser och som star ut for
mig beror till viss del pa mig sjalv och vilka tidigare erfarenheter jag besitter.
Det betyder inte att de diskurser jag funnit inte finns i domskélen men vilka

diskurser missar jag och hur paverkar det forstaelsen av HD:s argumentation?

Jag vill avsluta med nagra ord om ratt och rattvisa. Vi undersoker den svenska
ratten, men ratt och rattvisa ar inte synonymer. Det som utg0r samers réattig-
heter ar baserat pa den koloniserande svenska statens lagar, inte samernas.
Det finns darfor en tydlig skillnad mellan den rattsdogmatiska forstaelsen av
vad som &r gallande ratt och andra forstaelser av vad som ar rattvist. Forsta-
elser som kan beakta faktorer som lagstiftaren inte har velat eller kunnat ta
hansyn till. Med anledning av HD:s avgorande i NJA 2020 s. 3 kan fragan

stéllas om rétt antligen har blivit ratt.
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EU-dokument

EGT C 241. Akt om villkoren for Konungariket Norges, Republiken Osterri-
kes, Republiken Finlands och Konungariket Sveriges anslutning till de for-
drag som ligger till grund for Europeiska unionen och om anpassning av for-
dragen - Protokoll 3 om det samiska folket. EGT C 241, 29.8.1994, s. 352.
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