Skalig eller "objektiv” expropriations-
ersattning?

En diskussion om alternativa ersattningsprinciper mot

bakgrund av osikerhet och omvirldsférandringar.

Av teknologie doktor Lelr NORELL

Expropriationslagens erscttningsprinciper har varit foremdl for debatt i en
allt storre omfattning under senare tid. En oversyn pagar av expropriations-
lagens ersatiningsregler. I denna artikel diskuteras alternativa ersdttnings-
principer mot bakgrund av bland annat fragor om vdrderingsosdkerhet, re-
servationspris samt rimlighet ur markédgarens perspektiv vad galler ersditt-
ningens reparativa funktion.

Inledning

I RF 2:18 2. st. stadgas att "den som genom expropriation eller annat
sadant forfogande tvingas avsta sin egendom skall vara tillférsakrad
ersattning for forlusten”. Ersattningen skall enligt samma grundlags-
bestimmelse "bestaimmas enligt grunder som anges i lag”. Expropria-
tionslagens (ExL) regelverk tar enligt huvudregeln i 4:1 ExL sikte pa
att ersatta markagarens ekonomiska skada eller med andra ord mins-
kade formogenhet.! Principen om oférandrad formogenhetsstallning
satts dock ur spel genom ett par undantagsregler, dels den om ersatt-
ning for sd kallad foretagsskada i 4:2 ExL, dels presumtionsregeln i
4:3 ExL.

De bestimmelser som reglerar ersittning for expropriation och
liknande tvangsvis markdtkomst® har kommit att debatteras och ifra-
gasattas 1 en allt storre omfattning under senare tid. Som exempel
kan namnas att i Svensk Juristtidning har Thomas Kalbro diskuterat
presumtionsregelns vara eller inte vara (SvJT 2003, s. 537 ft.). Fredrik
Bonde har ifragasatt gillande regler mot bakgrund av det 6kande in-

' Se prop. 1971:122 5. 165.

* Huruvida det darmed kan anses finnas en diskrepans mellan grundlagens och
expropriationslagens ersittningsregler ar en omdiskuterad friga i sig, vilken jag
dock inte gar in pa har. Se t.ex. Bengtsson, Grundlagen och fastighetsrdtten, Nerenius
& Santerius forlag, 1996, s. 86 ff. och Hager, Virderingsrdtt, Jure, 1998, s. 127 ff. (En
raddningsplanka av semantisk art ar att det i 2:18 RF inte sigs att det ska betalas
Jull ersattning for forlusten; a andra sidan innebér ju undantagsreglerna i 4:2 och
4:3 ExL att inte forlusten ersitts i sin helhet.)

* Det finns ju forutom expropriationslagen ett flertal lagar som genererar ratt att
ta i ansprak mark for allmdnna dndamal. Bara som nagra exempel kan namnas
vaglagen (allmdnna vagar), lagen om byggande av jarnvag (jarnviagar) och led-
ningsrittslagen (allmanna ledningar). Se t.ex. Ekback Forfaranden vid planering och
markdtkomst, inst. £or infrastruktur, KTH, 2000, s. 34 ff. och Sjédin m.fl., Markdt-
komst och ersdttning, Norstedts Juridik, 2002, s. 25 ff.
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slaget av tvadngsvis markatkomst for privata och kommersiella andamal
(SVJT 2003, s. 970 ff.). Gerhard Larsson har i en sarskild rapport ana-
lyserat diskrepanser inom ersattningsratten.” Tidigare har expropria-
tionslagens marknadsvardeprincip satts i fraga av bl.a. Lars Werin
med hdansyn till att denna princip inte ger en skalig ersattning ur
markédgarens perspektiv; det sa kallande reservationspriset forordas av
Werin (SyJT 1978 s. 81 ff.). Till detta ska laggas att det nu alltsa pagar
en utvardering och 6versyn av gallande regelverk.’

Det gar givetvis att ha manga utgangspunkter for en diskussion av
de ersattningsprinciper som bor tillimpas vid expropriation; synpunk-
ter av samhallsekonomisk, rattspolitisk, rattsfilosofisk art etc. Skalig-
hetsaspekten ter sig naturligt nog olika beroende pa om den betraktas
ur t.ex. markagarens eller markfoérvarvarens perspektiv. Frigan kan
inte heller, som jag ser det, isoleras fran att galla ersattningsnivan i sig
utan maste relateras till de d&ndamal som det ar tillatet att ta mark i
ansprak for. Detta ar visserligen ocksd reglerat i den nyss namnda
grundlagsbestimmelsen (RF 2:18 1. st.), men inneborden i lagtextens
uttryck "angeligna allmanna intressen” ger onekligen utrymme for
vida tolkningar.’

For egen del vill jag har lamna ett bidrag till debatten med ut-
gangspunkt fran fragor om hur virderingsosakerheten bor fordelas,
om marknadsvirdet kan sigas vara ett bra (det basta?) matt pa en "ob-
jektiv” ersattning for forlust av fast egendom och om det ar relevant
att 6ver huvud taget tala om en objektiv ersittning.” Finns det nagon
motsattning mellan en skalig och en “objektiv” ersattning? Eller kan
det ga att bestimma ersattning for t.ex. affektionsvarden pa ett “ob-
jektivt” satt? Ar det & andra sidan bade oskiligt och “objektivt” omdj-
ligt att ersatta sidana virden — eller andra ideella skador — vid ex-
propriation? Till viss del handlar diskussionen om huruvida ett "posi-
tivistiskt” eller ett "hermeneutiskt” ersattningssystem, dvs. detaljerade
materiella ersattningsregler kontra en generalklausul, ar att foredra
— eller om det egentligen spelar nagon storre nagon roll vilket regel-
system som valjs.

Det ekonomiska skadebegreppet och kravet pa ”objektivitet”
Expropriationslagen vilar pa grundprincipen att endast ekonomiska —
inte ideella — skador ersatts.® Vad avses da med ekonomisk skada i detta

* Se Larsson, Samordning av ersdttningsregler vid markinlésen och fastighetsska-
da, inst. for infrastruktur, KTH, 2003.

° Dir. 2005:147. )

% Se t.ex. Bengtsson a.a. och Ahman, Egendomsskyddet, Iustus, s. 260 ff. Av ut-
rymmesskdl gar jag inte heller ndrmare in pa denna problematik.

7 En lingre variant av tankgangarna finns i Norell, Virderingsratt ur ett postmo-
dernistiskt perspektiv, inst. for infrastruktur, KTH, 2005 (citeras i fortsittningen
Norell, a.a.).

* Se SOU 1969:50 s. 157 och 185 samt prop. 1971:122 s. 192. Jfr dven t.ex. Strahl,
Fyra expropriationsrittsliga uppsatser, s. 164, Persson, Skada och virde, s. 362,
Bouvin och Stark, Expropriationslagen, s. 160 samt Hager, Varderingsratt, s. 224.
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sammanhang?’ Av doktrinen kan man dra slutsatsen att begreppet
inte ar helt entydigt, det finns utrymme for olika tolkningar.” Den de-
finition som synes vara mest vedertagen idag i svensk ratt ar narmast
att det ar en skada som pa ett objektivt satt kan uppskattas i pengar."
Objektivitetskravet brukar aven uttryckas som sa, utifran en uppsats av
dansken Ussing i borjan av 1940-talet, att varderingen ska kunna ske
efter en allman, eller objektiv, varderingsmattstock av en utomstien-
de, t.ex. en domstol.” Detta objektivitetskrav, som ju inte ar specifikt
for enbart expropriationsritten utan galler generellt vid skadestand
for sakskada, har uppenbarligen funktionen att géra ersdttningen
forutsebar och — enkelt uttryckt — inte lata fastighetsigarens subjek-
tiva skadeuppskattning ligga till grund for expropriationsersattningen
(skadestandet).”

I rubriken och tidigare har jag medvetet skrivit “objektiv”. Jag har
gjort det i syfte att markera, att det finns anledning att ur en filosofisk,
hermeneutisk, synvinkel ifrdgasiatta om det ar relevant att tala om ob-
jektivitet i det varderingsrittsliga sammanhanget. Fragan rymmer
egentligen tva dimensioner, dels objektivitet vad galler tillvdgagdngs-
sattet, dels objektivitet vad galler mdttstocken.

Sattet att bestimma expropriationsersattningen, dvs. domstolsforfa-
randet, bygger i hog grad pa tolkningar.'* Det ar ju inte lagen som do-
mer utan manniskan, som Peter Hgilund sa traffande pdpekar.” Av
den anledningen kan domslut inte bygga pa ndgon ren objektivitet el-
ler absolut kunskap." Sett med hermeneutiska 6gon gar det med
andra ord inte att bortse fran subjektets inverkan pa resultatet. I ett
expropriationsmal tolkar domaren (domarna) den bevisning — om
t.ex. marknadsvardet for den fastighet som exproprieras — som par-

* Denna, juridiska, definition av ekonomisk skada dr namligen inte invandningsfri
om man ser problemet i en vidare kontext. Ur national- och féretagsekonomisk
synvinkel framstar termen monetir skada som mer relevant i stillet for ekonomisk
skada. I den ekonomiska litteraturen menas vanligen med en monetir enhet — en
nytta eller en skada — att denna pa ett enkelt och objektivt sitt kan uppskattas el-
ler omsittas i pengar (se t.ex. Lindeborg, Icke-monetdira nyttors betydelse for var-
det av skogsfastigheter, meddelande 5:22, inst. For fastighetsekonomi, KTH, 1986,
s. 15). Termen ekonomisk har en bredare nationalekonomisk innebdrd, pa sa vis
att affektionsvirden och andra icke monetira virden — som uppenbarligen inte
ar ersattningsgilla idag vid expropriation — kan representera ekonomiska virden
fér den som innehar en fastighet (se t.ex. Werin, Ekonomi och réttssystem, Liber,
1984, s. 384).

" Se t.ex. Hager, a.a., s. 224 ff. och Radetzki, Skadestandsberdkning vid sakskada,
Svenska Forsakringsforeningen, 2004, s. 36 ff. Jfr aven HD:s hanvisning till doktri-
nen i rattsfallet NJA 2000 s. %37

' Se t.ex. Hager, a.a., s. 229 och Radetzki, a.a., s. 47.

2 Se t.ex. Radetzki, a.a., s. 38 {f.

" Ibid.

4 Se vidare Norell, a.a., s. 21 ff. och 71.

» Se Hgilund, Den forbudte retsfglelse, Munksgaard, 1992, s. 161.

' Jfr Kristensson Uggla, Slaget om verkligheten, Symposion, 2002, s. 346 ff. Kris-
tensson Uggla utgar fran overtygelsen att det &r nddvandigt att frigora sig fran om-
varldsanalysens forment objektivistiska drag for att i stillet bejaka tolkningen och
dess mojligheter (a.a.s. 9). Som typexempel pa en disciplin dar tolkningen har en
central, for att inte siga grundliggande betydelse anger han just juridiken.
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terna lagger fram. Resultatet av tolkningen paverkas, i storre eller
mindre grad, av domarens forkunskaper etc. Ur den har aspekten ar
det, enligt min mening, battre att i detta sammanhang tala om saklig-
het och opartiskhet i stillet for objektivitet."”

Virderingsmadttstocken vid expropriation ar, i sann rattspositivistisk
anda, preciserad i 4:1 ExL. Ersattningen ska betalas med ett belopp
som motsvarar minskningen av fastighetens marknadsvdrde — eller vid
ett intrang minskningen av fastighetens marknadsvirde." Ar mark-
nadsvardet att betrakta som en objektiv mattstock? Ja, sett ur det per-
spektivet ett sadant virde kan bestimmas av en utomstaende, t.ex. en
domstol, utan att det behovs tillgang till uppgifter om dgarens situa-
tion — vilket ar fallet vid berdkning av ett individuellt avkastningsvar-
de — ar det relevant att tala om objektivitet. Men sett ur andra per-
spektiv kan slutsatsen bli en annan.

For det forsta ar inte sjalva marknadsvirdebegreppet helt entydigt.”
Det finns, eller har funnits, olika definitioner i den fastighetsekono-
miska litteraturen. Den tidigare gangse definitionen var sannolikt pris
vid foérsdljning pa den oppna eller allmdanna, marknaden; en defini-
tion som dven anvands i expropriationslagens forarbeten.” Sedan ett
par decennier tillbaks anvands vanligtvis termen mest sannolikt pris,
vid forsiljning pd den Oppna/allmanna marknaden.” Vidare fore-
kommer olika ansatser att precisera marknaden utdver att den ska
vara oppen eller allman, t.ex. att det ska vara fraga om normala for-
hallanden.” Det mest langtgdende i den riktningen ar kanske féljande
europeiska standard: "Market value is the estimated amount for which
a property should exchange on the date of valuation between a will-
ing buyer and a willing seller in an arm’s-length transaction after
proper marketing wherein the parties had each acted knowledgeably,
prudently and without compulsion.”” Definitionen innehaller alltsa
krav pa “villighet”, "kunnighet”, "forstand”, "utan tvang” etc.* Jag tror
i och for sig inte att de olika definitionsvarianterna har nagon storre

7 Jfr Neess, Livsfilosofi, Natur och Kultur, 2000, s. 71 ff. Ness siger bl.a. att ut-
trycken “objektiva beskrivningar” och "att se objektivt pa saken” star ofta for “sakli-
ga beskrivningar” eller "att se med opartisk blick”.

' Dessutom ska enligt samma bestimmelse ovriga ersattningsgilla skador kompen-
seras, en fraga som jag tills vidare bortser fran hiar men aterkommer till nagot
langre fram.

¥ Se t.ex. Hager, a.a., s. 142 {f. och Norell, a.a., s. 45 ff.

® Se prop. 1971:122 5. 171.

* Se t.ex. Lundstrom, Fastighetsvardering, Samfundet for fastighetsvardering —
uppsatser, 1991, s. 15.

? Se t.ex. Lantmateriverket och Maklarsamfundet, Fastighetsviardering, s. 329.

* Definitionen har gjorts av bl.a. International Valuation Standards Committe
(IVSC).

* Hans Lind menar i en intressant analys av marknadsvirdebegreppet, att det ar
onodigt att stilla sidana krav eftersom det ar svart att beddma om kraven ar upp-
fyllda eller inte. Denna definition leder darfor, enligt Lind, inte till nagon 6kad
klarhet av innebdrden i marknadsvardebegreppet utéver uttrycket mest sannolikt
pris. Se Lind, Journal of Property Valuation & Investment, Vol. 16 No 2, 1998, s.
159-174.
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betydelse for resultatet vid praktisk vardering, men vid en diskussion
av varderingsmattstockens objektiva karaktir kan man knappast und-
gd att peka pa att det trots allt finns olika tolkningar av marknadsvar-
debegreppet.

For det andra ar det viktigt att framhdalla att marknadsvirdet av en
viss fastighet inte kan berdknas, det kan endast bedomas eller uppskat-
tas.” Det framgar ju for ovrigt direkt av den nyss namnda internatio-
nella definitionen ("estimated amount”). Marknadsvardet ar alltsa ett
Jiktivt viirde, en abstraktion, som ar knutet till en hypotetisk férsaljning
av fastigheten vid en viss tidpunkt.*® Vardet grundas inte pa fakta, dvs.
en faktisk forsdljning av den aktuella fastigheten, utan pa en tolkning
av varderaren av vad som skulle hinda om fastigheten sdldes vid en viss
tidpunkt.”’

Med tanke pa att marknadsvardet avser en sannolikhetsbedomning
kan det ses som ett statistiskt begrepp. Detta brukar ofta askadliggoras
med en normalfordelningskurva, som illustrerar den antagna fordel-
ningen av priserna om den aktuella fastigheten skulle, rent teoretiskt,
saljas pa den 6ppna marknaden ett oandligt antal ganger vid en och
samma tidpunkt.

SANNOLIKHET
2 MEST _SANNOLIKT PRIS
f

PRIS

Med denna kurva framfér 6gonen ar det latt att inse att priset vid
en faktisk forsaljning av fastigheten, vid ungefar samma tidpunkt som
varderingen avser, inte alls behover stiamma 6verens med det bedom-
da mest sannolika priset, om detta anges som ett exakt belopp.* Dom-
stolen har ju en sadan uppgift, i motsats till virderaren i t.ex. en for-

% Se t.ex. Lundstrom, a.a., s. 14.

* Jfr Hager, a.a., s. 140.

¥ Tillspetsat kan darfor ett avkastningsvarde sigas vara ett mer objektivt matt pa
en fastighets varde, eftersom ett sidant virde brukar berdknas enligt en matema-
tisk formel. Men samtidigt ar det vilbekant i virderarkretsar att avkastningsvarde-
ring innehéller en méngd stillningstaganden av mer eller mindre subjektiv natur,
t.ex. val av kalkylrantefot och kalkylhorisont. Framstillningen har syftar inte till att
avgora vilket virde som ar “bast” eller "mest objektivt”, utan tll att lyfta fram och
bejaka tolkningens grundliggande roll vid fastighetsvirdering (och juridiken).

*» Det ar ocksa latt att inse att om loseskillingen bestims till medelvardet i normal-
fordelningskurvan, sa ar det teoretiskt bara 50 procents sannolikhet att fastighets-
agaren kan forvarva en likadan fastighet for ersattningsbeloppet; ett problem som
jag aterkommer till langre fram.
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saljningssituation da vardet kan anges som ett intervall.* Eftersom
marknadsvardet alltsa ar en abstraktion, och i expropriationssituatio-
nen resultatet av en eller flera personers bedomningar, gar det {olj-
aktligen inte kontrollera om det ar ratt bestamt eller inte. Mot den
bakgrunden kan man fraga sig om objektivitetsbegreppet ar relevant i
alla avseenden — givetvis ska daremot saklighet och opartiskhet prag-
la den rattsliga varderingen.

I intrangsfallen ar det an mer uppenbart att marknadsvardeprinci-
pen ar en tveksam objektiv mattstock; den kan i vart fall leda till stora
tillampningssvarigheter. Intrangsersittningen ska, teoretiskt, be-
stammas till skillnaden mellan tvd fiktiva varden, dels fastighetens
marknadsvarde fore intranget, dels fastighetens marknadsvarde efter
intranget. I mdnga intrangssituationer, t.ex. vid framdragande av va-
gar och ledningar, brukar man i praktiken géra en direktuppskatt-
ning av intrangets inverkan pa marknadsviardet.” Det dr emellertid
anda forenat med stor osdkerhet att géra en sidan bedémning, vilken
brukar goras med ledning av avkastnings- och kostnadskalkyler.”

Ytterligare ett tolknings- eller tillampningsproblem géller huruvida
marknadsvardet i det expropriationsritisliga sammanhanget har en an-
nan innebord dn den ovan beskrivna ekonomiska definitionen. I litte-
raturen har det namligen framforts att i princip all fastighetsskada bor
ersattas via 16seskilling eller intrangsersittning, oavsett om skadan gar
att uttrycka som ett, enligt gangse varderingsmetoder, bedomt mark-
nadsvarde (vardeminskning) eller inte.”” Genom en sadan rattslig
tolkning av marknadsvardebegreppet kan dorren Oppnas for t.ex.
mojligheten att ersitta en pa fastigheten nedlagd kostnad som inte
slar igenom i marknadsvardet™ och som darfor, vid en strikt ekono-
misk tolkning av marknadsvardebegreppet, normalt inte torde vara att
anse som en ersattningsgill expropriationsskada.” Fragan om det
finns en diskrepans mellan det ekonomiska och rattsliga marknads-

® Se Hager, a.a., tex. s. 17. En central utgangspunkt féor Hagers doktorsavhand-
ling ér just detta forhallande, dvs. att expropriationsersiattning ska bestimmas till
ett exakt belopp, till skillnad alltsa mot situationen vid utomrittsliga varderingar
da viarderaren kan ange ett prisintervall eller uttala att marknadsvardet bedoms till
ca x kr.

* Jfr prop. 1971:122 s. 189 och SOU 1969:50, Expropriationsandamal och expro-
priationsersattning, s. 175.

" Se t.ex. Norell, Ersattning for intrang pa jordbruksfastigheter, Lantmateriver-
ket/KTH, om marknadsvirdeanpassning vid intrang pa jordbruksfastigheter samt
Lantmateriverket, Vardering av tomtanlaggningar vid intrang, om marknadsvarde-
anpassning vid intrang i tomtmark.

2 Se t.ex. Bengtsson, Ersittning vid offentliga ingrepp 2, s. 247 ff. och Hager, a.a.,
tex. s. 375 ff. Jfr aven Norell, Ersittning for intrang pa jordbruksfastigheter, s. 94
ff.

* Jfr Hager, a.a., s. 228 och 234 ff., som diskuterar problemet med utgangspunkt
fran forlust av en handikapputrustning.

* Jfr Bouvin och Stark, Expropriationslagen, s. 161, dar det sigs att skadeupp-
skattningen skall alltid rikta sig framat i tiden, aldrig bakat. Det innebar i fraga om
t.ex. kostnader for en handikapputrustning, att ersittning kan utga antingen for
den del som kostnaden slar igenom i marknadsvardet eller féor de kostnader som
uppkommer om utrustningen maste flyttas (jfr a.a. s. 197).
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vardet kan sagas bygga pa olika tolkningar av expropriationslagens fo-
rarbeten.” Problemet har inte stillts pd sin spets i nagot HD-
avgorande.™

Marknadsvardebegreppets “objektiva” natur ar alltsd inte odiskuta-
belt, vare sig vi avser dess strikt ekonomiska innehall eller tolkningen
ur det rattsliga perspektivet.” Det dr dock inte enbart en akademisk
och teoretisk fraga. Langre fram ska diskuteras nagra konsekvenser
for ersattningsprinciperna vid expropriation och liknande tvangsvis
markatkomst.

”Objektiva” idella skador?

Fragan om det ar relevant att tala om objektiva ideella skador faller ju
egentligen platt till marken om man utgar fran att de rastenar som
markerar gransen mellan ekonomiska och ideella skador per defini-
tion utgors av objektivitetskriteriet. Men om nu detta kriterium inte ar
absolut och entydigt, sa har fragan anda sitt beréttigande.

® Genom att precisera malet med varderingen, dvs. marknadsvardet, var expro-
priationsutredningens tanke att 6vriga ersdttningsgilla skador som drabbade fas-
tighetsagaren skulle kompenseras med posten annan (personlig) ersattning. Ut
redningen anfoérde sialunda, att saidana omstindigheter som medfor att en fastig-
het har storre viarde i den ene dgarens hand dn i den andres, beaktas forst vid be-
stimmande av personlig ersiattning till fastighetsagaren (se SOU 1969:50 s. 164).
Detta skulle innebira att fastighetens avkastningsvarde maste alltid dnda uppskat-
tas, namligen som grund for att bedéma om det uppkommer en ekonomisk skada
utéver marknadsvardet. Remissinstanserna uppmarksammade detta problem. Det
ledde till att departementschefen i propositionen uttalade att det inte dr mening-
en att skador ska kunna foéras 6ver fran den ena ersittningsarten till den andra,
dvs. en skada som inte ersitts genom loseskilling — trots att den dr av en typ som
ar hanforlig till denna ersattningsart — ska inte i stillet kompenseras genom an-
nan ersittning (se prop. 1971:122 s. 171); ett uttalande som t.ex. Bengtsson och
Hager tagit sikte pa (jfr hanvisningen i fotnot 32). A andra sidan kan man notera
att departementschefen inte synes ha haft nagon annan uppfattning an utred-
ningen i friga om vilken form av kompensation som bor utga for en fastighet som
har hogre varde i en viss dgares hand (se prop. 1971:122 s. 171). Departements-
chefens uttalande om att en lagt beraknad loseskilling inte ska kompenseras ge-
nom annan ersittning har tolkats som att det tar sikte pa icke ersittningsgilla var-
den, t.ex. sidana som inte ersitts pa grund av presumtionsregeln i 4:3 ExL (se t.ex.
Bouvin och Stark, a.a., s. 163).

* Det finns dock flera rattsfall som, dtminstone indirekt, ger stod for att tillamp-
ningen hittills vid expropriation har tagit sikte pa det "ekonomiska” marknadsvar-
debegreppet. I rattsfallen NJA 1979 s. 735 I och II utgick ersittning for rorelseska-
da — forlorad handelsvinst respektive mistade byggnadsarvoden — utdver loseskil-
ling. I NJA 1981 s. 780 betalades ersittning for lagfartskostnader utéver marknads-
vardet. I rdttsfallet NJA 2002 s. 45 gjorde HD ett principiellt uttalande om grans-
dragningen mellan ersdttningsarter, varvid HD i princip citerade expropriations-
utredningen vad galler uttalandet om ett hogre virde fér den ene dn den andra
agaren etc. samt hanvisade till prop. 1971:122 s. 171. Malet gallde dock inte i sig
frigan om griansdragning mellan ersittningsarter, utan tolkningen av marknads-
vardebegreppet som grund fér bestimmande av tomtrattsavgald. A andra sidan
kan ndmnas, att i det vattenrittsliga sammanhanget har HD slagit fast att mark-
nadsvardeprincipen skall tolkas pa ett visst sitt som avviker fran det strikt ekono-
miska, se NJA 1990 s. 296.

“ I en mycket radikal tolkning kan man kanske till och med havda att ratten och
marknadsviardet skapas av domaren respektive varderaren, dvs. att det inte finns
nagon géllande ritt eller ett visst marknadsvarde. Se Norell, a.a., s. 61 ff.
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Vi kan som utgangspunkt for diskussionen ta fragan om att ersatta
en, enligt gangse kriterier betraktad, ideell skada som psykiskt lidande.
Det kan gidlla t.ex. oro over att bli av med fastigheten genom expro-
priation och att tvingas flytta till en ny bostad eller oro 6ver att man
kommer att storas av en ny motorvag som dras over fastigheten. Sada-
na skador ar inte ersattningsgilla enligt gallande rattsordning.” Men
fran objektivitetssynpunkt, i den bemarkelsen att en domstol ska kun-
na uppskatta skadan, kan man havda att domstolarna gor den typen
av bedémningar i skadestandssammanhang nér det géller personska-
da. Darfor borde det inte heller vara nagra storre problem for dom-
stolarna att doma ut ett skaligt skadestand for psykiskt lidande vid ex-
propriation, dven om det inte gar att faststilla skadans storlek utifran
en viss “objektiv’ mattstock i gangse mening. Rent tekniskt skulle en
schabloniserad ersattning i det har avseendet kunna byggas in via en
forhojd ersattning for fastighetsskadan, en fraga som jag aterkommer
till strax. En sadan mattstock pa den ideella skadan, dvs. ett procent-
tillagg pa marknadsvardet, ar ju lika objektiv som den som tillampas
for fastighetsskadan.

Ett annat typexempel galler forlust av vad som allmant brukar
bendmnas affektionsvirden.” Sddana forluster ar inte heller normalt er-
sattningsgilla eftersom de faller utanfér det gangse ekonomiska ska-
debegreppet.” Samma argument som nyss kan anforas i detta fall. Det
gar visserligen inte att uppskatta forlust av affektionsvarden efter en
”objektiv’ mattstock i den bemarkelsen att det ar jamforbart med t.ex.
ett marknadsvirde, men aven i denna situation borde domstolen
kunna doma ut ett skaligt ersattningsbelopp. Det vore kanske tank-
bart att man for t.ex. slaktgardar skulle kunna bestimma ”graden av
affektion” utifrdan t.ex. hur manga generationer som garden varit i
sliktens dgo, och pa sa vis fa ett “objektivt” matt som riktmarke for att
bestimma affektionsvardet i monetara belopp.

Det bor alltsa inte foreligga nagra egentliga principiella problem
for en domstol att bestimma en skdlig ersattning for ideella skador vid

% Stoérningar fran motorvag kan dock ersattas om de paverkar fastighetsvardet och
om kriterierna for ratt till ersittning ar uppfyllda (jfr influensregeln i 4:2 ExL).

* Se t.ex. Strahl, Fyra expropriationsrattsliga uppsatser, Almqvist & Wiksell AB,
1924, s. 163, Hager, a.a., s. 227 och Radetzski, a.a., s. 39. Begreppet affektionsvarde
(eller kanslomdssigt varde) ar dock langt ifran entydigt. Ett typexempel som bru-
kar anges ar att fastigheten ar en sliktgard (Strahl, a.a., s. 163). Men affektionsvér-
de i en vidare bemirkelse kan ju innefatta aven t.ex. goda grannar eller att man
rent allmént trivs pa den fastighet dir man bor. Av den hir anledningen vore det
mer relevant att anvinda uttrycket individuellt virde, som ju battre uttrycker vad
det ar fraga om (jfr Kalbro, Ersittning vid expropriation, PM till betinkande av
LRF:s markersattningskommitté, 1998 s. 8 ff.). Se vidare nedan om vad som kan
inga i reservationspriset.

“ Dock kan affektionsvirden ersittas till viss del eftersom de kan paverka mark-
nadsvardet vid en frivillig férsiljning. En fastighets marknadsviarde kan i storre el-
ler mindre utstrackning vara betingat av olika kidnsloméssiga bindningar. Jfr Pers-
son, Skada och viarde, Lunds Universitet, 1953, s. 377 och Werin, Ekonomi och
rattssystem, Liber Forlag, 1984, s. 354.
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expropriation.” Att det kan vara forenat med svarigheter i det enskil-
da fallet ar en annan sak, liksom att det kan leda till att vissa uppfattar
det som 6verkompensation. Men genom att tillampa schabloniserade
varderingsgrunder i olika avseenden borde tillimpningsproblemen
kunna vara 6verkomliga.

Behovs nya ersattningsprinciper?

Jag ska sa diskutera fragan om behovet av nya ersattningsprinciper
mot bakgrund av (1) reservationspriset, (2) tanken om ersattningens
reparativa funktion samt (3) den generella varderingsosikerheten vid
fastighetsvardering. Problemet kan behandlas ur dels en materiell
aspekt — eller enkelt uttryckt ersittningens niva, dels en processuell
aspekt — som bl.a. innefattar fragor om bevisborderegler och om
domstolen, eller annan instans, bor ha en mer aktivt utredande roll
for att bestimma “ratt” ersattning utifran de materiella reglerna. Den
senare aspekten berors endast i korthet. Sist i avsnittet ges dven nagra
ytterligare synpunkter pa ersattningsprinciperna i intrangssituationen
(4).

1. Reservationspriset. Diskussionen om en forhojd ersattning vid ex-
propriation, utéver den idag lagreglerade marknadsvardenivan, togs
upp av Lars Werin redan i slutet av 1970-talet. Som redan namnts for-
de han fram tanken om reservationspriset som ett skaligt matt for att
kompensera markagarens forlust vid expropriation.” Reservationspri-
set ar det lagsta pris som en fastighetsagare skulle salja fastigheten for
vid en frivillig forsaljning, utan hot om expropriation.” Werin lagger i
huvudsak individualistiska rattviseaspekter som grund for att reserva-
tionspriset och inte marknadsvardet bor ersattas.* Samtidigt ar Werin
naturligtvis medveten om de stora praktiska svarigheter det kan leda
till om det individberoende reservationspriset skulle ersittas; som en
tankbar 16sning pa detta problem anger han att ersattningen bestams
till marknadsvdrdet plus ett procentuellt pdaslag.” Andra forfattare har se-
nare varit inne pa liknande tankegangar.*

Reservationspriset ar alltsa i hogsta grad ett subjektivt varde-
ringsmatt. Forutom att vara individuellt for olika fastighetsagare," be-
roende pa bl.a. graden av affektionsvarde etc., ar det mycket som talar
for att reservationspriset varierar for en viss dgare beroende pa dnda-
mdlet med markatkomsten. Det ar sidlunda sannolikt att vissa fastig-

“ Jfr Gronfors, Om rittsskydd for affektionsvarden, TR 1963, s. 603.

2 Se Werin, Svensk Juristtidning 1978, s. 81-120.

* Sea.a.s. 94.

“ Aa. tex.s 112

“ Se a.a. s. 106 och 112. Hur stort paslag tar Werin inte stallning till, men paslaget
ar avsett att ticka en genomsnittlig skillnad mellan reservationspris och marknads-
varde.

* Se t.ex. Skogh, Svensk Juristtidning 1984, s. 89-109 och Kalbro, a.a.

“ Jfr Lindeborg, a.a., s. 106, om att reservationspriset (kompensationskravet) ar i
hog grad individuellt. Enligt Lindeborgs empiriska undersékning varierar det mel-
lan 1 och 22 ganger marknadsviardet med ett genomsnitt pa 2,35.



306 Leif Norell SvJT 2007

hetsagare onskar mindre betalt om det ar mycket angelaget allmant
andamadl, t.ex. ett sjukhus, jamfort med ett andamal med starkt inslag
av kommersiellt intresse, t.ex. mobiltelemaster. Reservationspriset i
det enskilda fallet kan vid en narmare dissektion principiellt delas
upp i féljande fyra bestiandsdelar (se aven figuren).*

Formogenhetsminskning. Detta grundbelopp innefattar i princip de
skador som ar ersattningsgilla idag, dvs. marknadsvarde och ovriga
ekonomiska skador (inkomstbortfall och utgifter orsakade av expro-
priationen). I detta belopp ingér vissa sa kallade transaktionskostna-
der, t.ex. ersattningsgilla flyttningskostnader.

Idag e ersattningsgilla transaktionskostnader. Fastighetsagaren kan
drabbas av ekonomiska skador (utgifter eller inkomstbortfall) som
inte ar ersattningsgilla idag. De kan exempelvis orsakas av besvar i
samband med markatkomsten, vilket kan leda till bl.a. utgifter for
kontakter med markforvarvaren samt utgifter och inkomstbortfall i
samband med installelse vid domstol eller lantmateriforrattning etc.

Individuellt vérde. Till denna post hanfoérs det belopp som fastig-
hetsigaren virderar forlusten till — utéver vad som ingar i de tva fo-
regaende posterna — oberoende av dndamalet med markatkomsten
och vem som ar forvarvare (post 4). Héar raknas alltsa vad som brukar
kallas affektionsvirden. Aven andra individuella virden ingar, exem-
pelvis kompensation for krankning av aganderatten, psykiskt lidande
och sd kallade frustrationsskador.®

Andamdlsberoende kompensation. Denna post innefattar ersittning ut-
over vad som markforlusten i sig kan sagas uppskattas till av fastig-
hetsigaren. Andamalet med forvirvet kan som nimnts ha betydelse
for reservationsprisets storlek; det kan alltsa vara skillnad mellan av-
staende av mark for t.ex. ett sjukhus, en kraftledning eller en 3G-mast.
Eftersom det ar den enskilde fastighetsigaren som sjalv avgor efter
vilka bevekelsegrunder och hur mycket kompensation han/hon vill
ha for att avsta marken, ar det givetvis omojligt att for en utomstdende
att avgora beloppets storlek i det enskilda fallet. Markagaren kan ju
tankas vaga in allmanintresset, vem som ar forvarvare, skriverier i tid-
ningar etc.” Aven en vinstandel kan ingd, om det antas att fastighets-

* Jfr en nagot annorlunda variant av uppdelningen Kalbro, a.a., s. 8 och Norell,
a.a., s. 105. Figuren illustrerar alltsa att det teoretiskt kan finnas olika slag av var-
den som fastighetsidgaren ligger in i reservationspriset. I det enskilda faller ar det
inte sakert att alla dessa delposter forekommer, liksom att den relativa storleken pa
posterna enligt sakens natur kan variera i hog grad fran fall till fall.

“ Med frustrationsskador menas att fastighetsigaren inte kan dra nytta av kostna-
der som han/hon har lagt ner pa fastigheten (jfr Radetzski, a.a., s. 41). Exempelvis
kostnaden for en nyligen anlagd exklusiv tradgardsanliggning pa en villafastighet
slar kanske inte igenom i marknadsviardet och anses darfor inte vara ersattningsgill
enligt gallande ratt. Detta kan givetvis framsta som stotande fran markagarens syn-
punkt.

* En sadan instillning kan kanske forklaras i termer av att fastighetsigarna, eller
atminstone vissa fastighetsagare, har en solidarisk instillning till samhallet och inte
ar den egoistiske The Economic Man. Jfr Votinius, Varandra som vdnner och fien-
der, Bokforlaget Symposion, 2004, s. 201 ff. och 271 ff.
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agaren tanker i termer av att han/hon vill ha del i markférvarvarens

vinst.*

{ Andamalsberoende kompensation

> Individuellt vérde

Idag ej ersdttningsgilla
transaktionskostnader

Formogenhetsminskning

Hur kan da en lagregel utformas som beaktar de nu diskuterade
aspekterna? En losning kan vara att infora olika generella paslag for oli-
ka slag av markatkomst, varvid hansyn tas till graden av kommersiella
intressen. En annan tankbar losning, som ar enkel for lagstiftaren
men mer komplicerad for tillamparen, skulle kunna vara att inféra en
skalighetsregel.” En sadan regel gor det mdojligt att i tillimpningen ta
hansyn till bidde ”grundnivdn” (marknadsvirde plus transaktionskost-
nader i figuren) och den dandamadlsberoende delen av reservationspri-
set; dock torde normaliserade varderingsmetoder behova tillgripas av
praktiska skal.

2. Den reparativa aspekten. Principen om oforandrad formogenhets-
stallning kan i mer pragmatiska termer uttryckas som sa, att fastig-
hetsigaren bor kunna kopa en motsvarande, likvardig fastighet i or-
ten for det erhdllna ersattningsbeloppet. Hur val harmoniserar mark-
nadsvardet med ett sadant syfte?

Vi kan inledningsvis diskutera denna fragestallning mot bakgrund
av den gangse normalfordelningskurva som brukar anvandas for att il-
lustrera marknadsvardet. Vi forutsatter att vi har ett normalfordelat
ortsprismaterial och att fastighetsigarens ersattning bestams till det
belopp som ligger mitt i materialet, dvs. medelvardet (se figuren tidi-
gare). Det ar latt att inse att det, teoretiskt, ar 50 procents chans for
fastighetsagaren att forvarva en exakt likvardig fastighet for en kope-

' T debatten har det framskymtat att markdgarna bor fi del av forvarvarens vinst
(se t.ex. Bonde, Expropriation med kommersiella fértecken, SvJT 2003, s. 977).
For egen del tror jag inte att markdgarna normalt tinker i sidana termer i detta
sammanhang, savida de inte har blivit paverkade av debatten. Daremot kan de vara
mer eller mindre krankta av den tvangsvisa markdatkomsten, speciellt om den gors
for att tillgodose kommersiella intressen, ett forhallande som salunda kan motive-
ra en hogre ersattning an marknadsvardet.

* Det kan namnas att den sa kallade vinstfordelningsregeln i fastighetsbildnings-
lagen (FBL) och anlidggningslagen ar exempel pa en skalighetsregel i ersittnings-
sammanhang. Enligt 5:10 a FBL ska skalig hiansyn tas till det sarskilda hansyn var-
det har for den tilltradande fastigheten. Av forarbetena (prop. 1991/92:27 s. 69)
framgar att vinstférdelningen bor goras sa att man nar det resultat som skulle ha
uppstatt vid en normal frivillig 6verenskommelse. Se vidare Kalbro och Sjédin, Er-
sattning vid fastighetsreglering, Juristtorlaget, 1993, om vinstférdelningsregeln.
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skilling som ligger under ersittningsbeloppet (medelvirdet). Likasa
ar det 50 procents chans, eller snarare risk, att fastighetsigaren far be-
tala mer an ersattningsbeloppet vid forvarv av en likvardig fastighet.
Det ar alltsa teoretiskt lika sannolikt att fastighetsigaren gor en bra
som en dalig affar. (Har har fér enkelhetens skull bortsetts fran even-
tuella transaktionskostnader, t.ex. lagfartskostnad.)

Ar det rimligt med en 50-procentig risk att fastighetsdgaren gor en
forlust vid anskaffande av en ersittningsfastighet? Ar detta en skilig
avvagning mellan enskilda och allmdnna intressen idag?* Jag ska har
inte géra nagot forsok att ange vad som kan vara en rimlig “riskniva”.
Principiellt kan emellertid sigas att utifran en normalférdelningskur-
va gar det att rakna fram ett procentuellt paslag kopplat till en given
“riskniva”. Om vi som ett exempel forutsatter att risken for markaga-
ren bor vara 25 procent, vilket annorlunda uttryckt innebar 75 pro-
cents chans att kunna kopa en likvardig fastighet for ersattningsbe-
loppet, sa kan detta kanske motsvara ett paslag om 20 procent. Det
procentuella paslaget, givet en viss riskniva, ar naturligtvis beroende
av kurvans utseende ("flack” eller "hog”). For att fastighetsagaren ska
vara garanterad till 100 procent att kunna kopa en likvardig fastighet
maste ersattningsbeloppet ticka hela prisintervallet, givet att prisbil-
den ser likadan ut vid forvarvstillfillet som vid vardetidpunkten for er-
sattningen.

Till denna teoretiska, men nog sa intressanta, aspekt av problemet
kan laggas att det i praktiken ofta kan vara svart att forvarva en (ex-
akt) likadan ersattningsfastighet, med samma liage i forhdllande till
arbetsplats, daghem etc. Fastighetsigaren kan darfor drabbas av vissa
kostnader som normalt inte anses som ersattningsgilla enligt gallande
ersittningsregler. Aven av den hir anledningen kan det, fortfarande
utifran reparationssyftet, vara motiverat med ett visst paslag pa mark-
nadsvardet.”

3. Osdkerhetsaspekten ar en variant pa den foregaende. All fastighets-
vardering ar behaftad med en hogre eller lagre grad av osdkerhet. Vi
har sett att ett det inte gar att kontrollera om ett marknadsvarde ar
ratt” eller inte, eftersom det bara kan bedémas. Samtidigt ska alltsa
domstolen bestimma ett exakt belopp pa marknadsvirdet. En nagot
hogre ersattningsniva an dagens skulle darfor kunna motiveras aven
av att markagaren inte bor onodigt drabbas, eller riskera att drabbas,
av varderingsosiakerheten.” En annan avvagning mellan enskilda och

* Jfr prop. 1971:122 s. 166 ff. om att nu gillande ersattningsregler grundas pa en
sadan intresseavviagning, dvs. den avvigning som gjordes i borjan av 1970-talet med
den aktiva kommunala markpolitik etc. som radde vid den tiden.

** Kostnader av den hir arten ingar naturligtvis i reservationspriset i det enskilda
fallet, liksom dven fastighetsigarens bedémning av “risknivan”. De torde normalt
hénféras till den post som ovan har kallats "idag ej ersittningsgilla transaktions-
kostnader”.

% En jamforelse kan goras med taxeringsvirdet for fastigheter, dar 75-
procentsregelns inférdes som en sikerhetsmarginal (se prop. 1973:162s. 314).
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allmanna intressen an tidigare kan, om man sa vill, anféras som skél
for ett forandrat synsatt i det har avseendet.

Det kan ur detta perspektiv framstd som rimligt att ersattningen sa
att siga bestams med en viss skalig sakerhetsmarginal, i syfte att — inom
rimliga granser — minimera risken for att markagaren ska bli under-
kompenserad.” En sddan princip om sikerhetsmarginal skulle dven
kunna tankas motivera sankta beviskrav — sett ur markdagarens per-
spektiv — och/eller ett okat spelrum for domstolen att gora en ska-
lighetsuppskattning, varvid hansyn tas till att varderingsosakerheten
inte bor belasta markdagaren i alltfor hog grad. I dagens ersattningssy-
stem har ju lagstiftaren genom bevisborderegeln vid expropriation
ansett att varderingsosikerheten bor vara i princip delad.”

Det fortjanar dock att papekas att en lagkonstruktion om ett pro-
centpaslag pa marknadsvardet inte leder till att det blir sakrare att be-
stamma ett sadant virde. Daremot kan det mdjligen innebara att
domstolen (lantmaterimyndigheten) anser sig inte behoéva vara lika
precis i virdebedémningen, dvs. att den "marginal” som ett sadant
paslag utgor ger utrymme for en relativt friare bedémning av ersatt-
ningen an vad som ar fallet idag.

4. Intrangssituationen har berorts tidigare, varvid tillimpningssva-
righeterna omnamndes. Vid intrang av vagar, kraftledningar etc. blir
det alltsd ofta fraga om att, utifran mer eller mindre kvalificerade si-
muleringar eller bedomningar, marknadsvardeanpassa avkastnings-
och kostnadskalkyler.” Marknadsvardeprincipen ar ju inte heller lo-
giskt motiverad i sadana situationer av den anledningen att fastighets-
agaren bor kunna skaffa sig en ersattningsfastighet.

Det enklaste i sidana situationer ar darfér att marknadsvardeprin-
cipen tas bort eller atminstone kompletteras med en bestimmelse om
att avkastningsvardet och/eller kostnadsvardet bor utgora grund for
ersattningen. Detta galler speciellt om sjdlva markintranget ar ringa
och skadan pa restfastigheten r stor. Aven i intrangssituationen kan
givetvis ersattningen alternativt regleras genom en skalighetsregel.

Avslutande reflexioner

Jag ska inte gora nagot forsok att ge ett svar pa fragan om skalig eller
“objektiv” ersattning eller, med andra ord, om ett "positivistiskt” eller
"hermeneutiskt” ersattningssystem ar att foredra. Varje system har
nog sin fel och fortjanster, oavsett om ersattningen bestams utifran en
generalklausul eller med hjalp av detaljregler.” Nagra, grovt tillyxade,
kdnnetecken for de bada systemen kan vara féljande.

* Se vidare Norell, Ersittning for intrang pa jordbruksfastigheter, s. 107 och 177.

“ Se prop. 1971:122 s. 169. Tidigare, fore 1972, gallde en i forarbetena uttalad
princip att om lika goda skl forelag for tva belopp, sa borde det hogre domas ut.

% Se harom Norell, a.a., s. 53 ff. och 80 ff.

* Om de praktiska problem som kan vara férenade med en skilighetsregel, se
t.ex. Bengtssons uppsats Om skalighetsregler i ersattningsriatten, 14 uppsatser
1983-1991, Norstedts Juridik, 1992, s. 72 ff.
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Positivistiskt ersittningssystem Hermeneutiskt ersiittningssystem
Detaljerade varderingsregler, Generalklausul,

t.ex. att egendom som tas i an- t.ex. att skélig erséttning ska utgd
sprak ersitts efter marknadsvérdet for egendom som tas i ansprak

Lég grad av flexibilitet Hog grad av flexibilitet

Hog grad av forutsebarhet Lég grad av forutsebarhet

Enkelt for tillimparen Enkelt for lagstiftaren

Rétten finns Ratten skapas

Ett positivistiskt ersattningssystem, dar t.ex. marknadsvardeprinci-
pen — med eller utan procentpaslag — slas fast, ar naturligt nog inte
lika flexibelt som ett system som exempelvis uttalar att skdlig ersatt-
ning ska utga eller att skadan ska ersittas. Detaljstyrning kan 6ka ris-
ken for rattsforluster om tilliamparen bokstavstolkar regelverket. Som
exempel pad detta kan tas, den sndva, synen pa ekonomisk skada i ex-
propriationslagstiftningen, dvs. att marknadsvardeprincipen, som vi
sett, knappast ger utrymme for att ersatta historiska kostnader, savida
inte tillimpningen danda skulle ga at det héllet genom en rattslig tolk-
ning av marknadsvardebegreppet. En generalklausul borde dock vara
mer flexibel i det avseendet.

A andra sidan ar det hermeneutiska systemet inte lika forutsebart — i
den meningen att mdlet med virderingen inte anges i lagtexten. Pa
gott och ont ger det storre utrymme for tolkningar och éverlamnar at
tillampningen att lagga fast principerna. Influensregeln i 4 kap. 2 §
ExL framstar som ett instruktivt exempel pa detta; praxis har férand-
rats over tiden och fortfarande ar denna skalighetsregel inte klarlagd i
alla delar.” Samtidigt kan man ju, om man sa vill, siga att detta férhal-
lande kan ses som resultat av att det rattsliga systemet inte ar — eller
bor vara — stabilt i en standigt foranderlig omvarld.

Ett regelverk behover naturligtvis inte vara antingen ett renodlat
detalj- eller skalighetssystem. Dagens gadllande ersattningslagstiftning
ar ju egentligen en blandning av bada slagen. Har har bara antytts vil-
ka principiella for- och nackdelar som kan vara forknippade med re-
spektive system.

Sa svaret pa den inledande fragan ar kanhdnda: skalig och (ej) ob-
jektiv ersattning...

* Detta ar naturligtvis min egen slutsats. Jag har belyst den genom analys av ritts-
fallen NJA 1977 s. 424, NJA 1988 s. 376, NJA 1999 s. 385 och NJA 2003 s. 619, se
Norell, a.a. s. 86 {f.



