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1 Inledning

1.1 Introduktion

Det ir sedan lang tid tillbaka vanligt att dela in rittssystemet i offentlig ritt
och privatritt. Privatritten bygger pa individualistisk frihet och sikerhet och
reglerar den privata omsittningen av varor och tjinster. Den offentliga ritten
priglas av kollektivistisk ordning och effektivitet och bygger pa en hierarki
med myndigheter som med st6d i lag utfirdar ensidiga forvaltningsakter och
fattar beslut i férhillande till medborgarna. Anvinds avtalskonstruktioner pa
det offentligrittsliga omradet kan konflikter uppsti. Motsittningarna mellan
regelverken bottnar bl.a. i konflikten mellan avtalsautonomin och det allméin-
nas ensidiga beslutsritt i form av normgivningsritt och méjligheter till myn-
dighetsutévning gentemot enskilda. Nir kommuner anvinder sig av avtals-
16sningar kan privatrittsliga intressen, avseende tillit och omsittningsintres-
set, komma 1 konflikt med kommuninvinarnas intressen.

Det 6kade bruket av avtalslosningar har i vissa fall lett till en sammanflit-
ning av offentlig ritt och privatritt, som dr bade svaroverskadlig och svirbe-
domd. Nir det allminna agerar pa det privatrittsliga omradet eller om en-
skilda utfor offentligrittsliga uppgifter riskerar man saledes att hamna i ett
rittsligt grinsland. Det rider inte bara oklarhet om kompetensen att sluta av-
tal utan dven rittsverkningarna av i sig giltiga avtal kan i viktiga avseenden
vara oklara. I takt med att samhillet férindras paverkas dock 4ven indel-
ningen av rittssystemet pa si sitt att grinsdragningen mellan olika rittsom-
raden kan komma att dndras. Si kan till viss del siigas ha skett vad giller grin-
sen mellan offentlig ritt och privatritt bl.a. till foljd av att det allminnas an-
vindande av avtal okat.

Den traditionella utgingspunkten i Sverige far anses vara att pi omradet
for myndighetsutévning maste myndigheten halla sig till de former som ir
foreskrivna f6r befogenheternas utovande. En myndighet far i dessa fall inte
vixla 6ver till férhandlingar och 6verenskommelser om det foreskrivits att ett

ensidigt beslut skall fattas.
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En utvecklingstendens som kunnat skénjas under ganska lang tid ir att
den offentliga ritten och samhillsekonomiska teorier om vilfirdsstaten in-
tervenerat pa det privatrittsliga omridet i form av skydd fér svagare part,
konsumentskydd etc. Samtidigt har avtalsritten vixt in i det offentligrittsligt
reglerade omradet. Tidigare offentligrittsligt tillhandahalla verksamheter
ombesorjs i allt storre omfattning av enskilda entreprenérer och den kommu-
nala verksamheten delas ofta upp i resultatenheter som sinsemellan »képer»
och »siljer» tjinster. Till foljd av ett 6kat konkurrens- och privatiseringstin-
kande inom den offentliga sektorn har ekonomiska intressen kommit att pa-
verka det allminnas agerande mer 4n tidigare. Fragor om maktutsvning, till-
godoseendet av samhilleliga intressen och malsittningar samt kompetensen
att agera inom den offentliga sektorn har dirmed till viss del kommit att pi-
verkas av privatrittsliga regler. Utvecklingen har lett till fordndringar som gor
att det dr svért att dra en exakt grins mellan de olika regelverken.

Problem kan dock uppsti eftersom det mellan forfattningsreglerad myn-
dighetsutovning och den civila verksamheten finns en grazon mellan 4 ena si-
dan civilrittsliga avtal om myndigheters inkép av varor och bestillning av
tjanster, 4 andra sidan offentlig verksamhet dir det inte finns nigra foreskrif-
ter och dir man dirmed inte med sikerhet vet vilka regler som skall vara till-
limpliga pi de avtal som triffas. En grundliggande fraga vad giller de avtal
som befinner sig i dessa grinsomraden ir vilka rdttsskyddsmekanismer som
finns for de offentliga organens enskilda motpart. De typiskt offentligritts-
liga rittsskyddsmekanismerna i form av 6verklagande blir av foga praktiskt
virde i de flesta fall for det allmdnnas motpart, eftersom dessa tar sikte pd
andra typer av situationer. Kan heller inte de avtalsrittsliga ogiltighetsreg-
lerna anvindas mot offentliga organ nir det giller dessa »grizonsavtal», blir
resultatet att den enskilde motparten saknar tillging till nigra meningsfulla
rittsskyddsmekanismer.'

Att stat eller kommun anvinder sig av avtalskonstruktionen for att reglera
ett mellanhavande med enskild kan ofta te sig praktiskt, men kan ocksa leda
till ett — medvetet eller omedvetet — asidosittande av viktiga offentligrittsliga
begrinsningar. Nir ett avtal 4r for handen 4r den naturliga utgingspunkten
att de avtalsrittsliga bestimmelserna dominerar, dtminstone i friga om avtals
ingéende, avtalstolkning och bristande férutsittningar. En del avtal — avse-
ende rutinmissiga inkdp, hyresavtal etc. ~ regleras ocksd huvudsakligen av
privatrittsliga regler. Men dven om det formellt rér sig om ett avtal, dr det

1. Se Bernitz’ och Wennergrens inligg under Nordiska juristmétet, Offentlige forvaltnings-
organer som aftalepartnere, 1978 5. 379 £.
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emellertid inte sikert att det enbart dr avtalsrittsliga regler som ir tillimpliga.
Avtal mellan myndigheter och enskilda kan ha stérre eller mindre forvalt-
ningsrittsliga beréringspunkter. Frigor som uppstar ir t.ex. vem som har
kompetens att binda stat eller kommun samt vilka rittsverkningar som foljer
av ett kompetensoverskridande. Man madste ocksé ta hinsyn till att det all-
minna som avtalspart har sirskilda maktbefogenheter. Hit hor t.ex. dess be-
fogenhet att utova tvang liksom majlighet att dndra forutsittningarna for av-
tal genom lagstiftning, skatter, avgifter eller sirskilda beslut av annat slag.
Samtidigt paverkas det allminna av en mingd skyldigheter och restriktioner
som foljer av det offentligrittsliga regelverket och bl.a. syftar till att virna
grundliggande rittssikerhetskrav, t.ex. regler om inflytande och insyn samt
JO:s och JK:s tillsyn.

Detta inverkar sivil pa utrymmet for att ingé avtal som pi avtalens ritts-
verkningar och kan fa till foljd att ett avtal som mellan tva enskilda parter
skulle ha varit bindande, fir andra rittsverkningar nir ett offentligt organ 4r
den enskildes motpart. Det kan ocksa rora sig om en sisom avtal benimnd
reglering mellan tv3 offentligrittsliga subjekt.?

Grinserna kan ofta vara flytande huruvida det r6r sig om ett rittsligt bin-
dande avtal eller om det i sjilva verket ror sig om en forvaltningsrittslig reg-
lering. Man kan dérfor tinka sig att det finns en glidande skala mellan avtal
och myndighetsutévning, dir avtal med mer eller mindre offentligrittsliga
inslag maste bedomas enligt de offentligrittsliga regler som paverkar mellan-
havandet.

1.2 Forhillandet mellan offentligrittsliga och
privatrittsliga principer

Nir det allminna anvinder sig av avtalsformen for att reglera forhallandet till
en enskild torde det i stor utstrickning vara »vanliga» civilrittsliga regler och
principer som aktualiseras. En skillnad 4r dock att man i viss utstrickning tor-
de fi ta hinsyn till det offentligrittsliga regler som kan tinkas ligga till grund
for och paverka férhallandet i likhet med vad som t.ex. giller u#fylining av av-
tal nir en tvist uppstir. Med hjilp av tillimplig lag, analogier eller regler som

2. Ofta anvinds benimningen avtal dven nir olika grenar inom en och samma juridiska
person, t.ex. en kommun, »kdper» och »siljer» tjinster av varandra. Det ir bla. vanligt nir
man talar om bestillar-utfrarnidmnder och riktlinjerna for dessa. Overenskommelser som
ingds inom en och samma juridiska person utgor dock inte avtal i traditionell mening eftersom
det for avtalsforhillanden utmirkande tvépartsférhallandet saknas.
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grundas pa indamalséverviganden, besvaras normalt de frigor som avtals-
situationen inte formar besvara, pi grund av att den inte forutsigs eller av an-
nan anledning limnades 6ppen vid avtalsslutet. Vid en utfyllning kan avtalet
dels kompletteras med dispositiva rittsregler, dels korrigeras av tvingande
regler.

Det allminna kan i viss utstrickning sigas ha dubbla roller, da det ibland
upptrider i skepnad av bade avtalspart och myndighet. Om rollerna i nigot
avseende inte gir att halla isir och det ena automatiskt inverkar pa det andra
sa torde avtalet fa speciella rittsverkningar. Alla avtal som ingds mot bak-
grund av offentligrittsliga regler maste dirfér bedomas med hinsyn till de
regler som ligger till grund f6r det aktuella avtalet.

Att det allmdnna viljer att t.ex. inga ett kopeavtal i stillet for att utnyttja
mojlighet till expropriation torde inte betyda att tolkningen skall goras pd vi-
sentligen annat sitt 4n vid privatrittsliga avtal. I viss mén fir det alltsa anses
finnas fog for att en myndighet som viljer avtalets form ocksé fir finna sig i
att detta bedoms enligt huvudsakligen avtalsrittsliga principer.

Genomgaende dr dock att det miste goras en helhetsbedémning av de av-
tal som det allminna ingir, dir utfyllande regler i form av offentligrittsliga
principer eller handelsbruk ofta kan komma att ha féretride framfér en tolk-
ning av avtalsinnehallet. All tolkning kan i viss utstrickning sigas utgora hel-
hetsbedomningar dir olika element gér sig gillande med varierande styrka,’
men motsittningarna kan bli extra tydliga nir dven offentligrittsliga princi-
per miste beaktas. I det fall en offentligrittslig regel stadgar vad kommunen
far eller inte fir gora i ett visst fall torde det dérfér bli friga om en utfyllning
av ett avtal som limnat den aktuella fragan 6ppen eller om det dr oklart vad
som egentligen avtalats. I de fall dir en offentligrittslig regel ligger till grund
for ett avtal, torde den bestimma grinsen eller utrymmet for vad som kan av-
talas.* Det centrala blir vilka omstindigheter som miste beaktas i det enskilda
fallet — om wvad det allminna enligt offentligrittsliga regler, med bindande
verkan, kan sluta avtal och vilka civilrittsliga rittsverkningar detta fir.

Om avtalet inte kommer att fullgéras till f6ljd av att de offentligrittsliga
mojligheter till en sidan utfistelse saknas torde den enskilde kunna ha ritt till
ersittning. I vart fall torde si vara fallet om den enskilde lagt ned stora sum-
mor eller i 6vrigt skulle fa bira en orimligt stor bérda i forhillande till det all-

3. Se Tuxell, Avtalsritt. Bakgrund — sammanfattning - utblick, 1997 s. 99.

4. Den traditionella uppfattningen i Norden har varit att »[n]aar Loven bestemmer eller
forudsztter, at Skabelse, Forandring eller Ophavelse af Retsforhold sker ved Forvaltningsakt,
kan Forvaltningsmyndighederne ikke i Stedet for Forvaltningsakter betjene sig af Aftaler». Se
Andersen, Dansk forvaltningsret. Almindelige Emner, 1965 s. 471.



Férhdllandet mellan offentligrittsliga och privatrittsliga principer 15

minna.’ Skall avtal kunna anvindas som ett praktiskt redskap inom det for-
valtningsrittsliga omridet och om parterna skall kunna inritta sig efter dem,
miste principen om avtalsbundenhet dven gilla for det allminna.®

Aven i de situationer da inga uttryckliga bestimmelser reglerar ett forhil-
lande, ett avtal har t.ex. ingitts pa grundval av den kommunala kompetensen
inom ramen f6r kommunens fria skon, méste man beakta de offentligrittsliga
begrinsningar som kan inverka. Pa grund av sammanflitningen mellan of-
fentlig ritt och privatritt maste allmin domstol vid sin bedémning vara »6p-
pen» och dven beakta de begrinsningar som kan félja av det offentligrittsliga
regelverket. Allmin domstol har vid bedomningen av avtal mellan det all-
minna och enskilda goda forutsittningar att gora en helhetsbedémning till
foljd av mojligheten att inom ramen for utfyllning eller allménna tolknings-
principer beakta offentligrittslig lagstiftning och offentligrittsliga principer.

Vid den allminna domstolens prévning av avtalets rittsverkningar torde
ett flertal offentligrittsliga omstindigheter kunna liggas till grund for be-
domningen. Forst och frimst torde en eventuell godtrosbedémning bli bero-
ende av de forvaltningsrittsliga kompetensregler som ligger till grund f6r av-
talet, t.ex. frigor om kompetens att inga avtalet enligt den kommunala orga-
nisationen och frigor om stillningsfullmakt beaktas. Nir det giller bedém-
ningen av avtalets ogi/tighet eller om kommunen gjorts sig skyldig till nagot
rittsstridigt tving vid avtalets ingdende miste det beaktas om kommunen ut-
nyttjat sin maktposition genom att i avtalet uppstilla ogiltiga villkor som
motprestation fér myndighetsutévning. Brott mot offentligrittsliga regler
och principer torde leda till att ett avtalsvillkor bedéms vara oskiligt eller
ogiltigt enligt avtalslagen. Slutligen kan ett avtals rittsverkningar behéva be-
domas utifrin de regler som styr det allménnas normgivningsritt. Beroende
pa situationen kan ett avtal grunda ersittningsansprik gentemot det allminna
om forutsittningarna for ett avtal indrats till foljd av att det allménna agerat
i enlighet med sin normgivningsritt.

5. Jfr Madsen, Aftalefunktioner — Om aftalers indgaelse, retsvirkninger og bindende virk-
ning, 1983 5. 140 f.

6. Se bl.a. Fribagen, Forvaltningsrett. Bind 1. Forvaltning og kompetanse, 1991 s. 339 £.
och Fribagen, Avtaler og forhindstilsagn om regulering, 1989 s. 325 ff.
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1.3 Bor dikotomin offentlig ritt och privat ritt
uppritthallas?

Utifran regeringsformens kategorisering, avser uttrycket det a/lméinna i forsta
hand stat och kommun samt de forvaltningsmyndigheter som foretrider dessa
offentligrittsliga subjekt.” Enskilda diremot ir individer, bolag, foreningar,
stiftelser, samfilligheter m.fl. civilrittsliga subjekt. Aven enskild, som enligt
11:6 tredje stycket RF anfortros en férvaltningsuppgift, behaller sin privat-
rittsliga status. Vid uppgiftens utférande kan diremot hivdas att uppgiftsut-
foraren kan ses som en del av det allminna i relation till medborgarna. Det
innebir t.ex. att RE:s krav pé saklighet och opartiskhet bér gilla for uppgifts-
utféraren, trots att denne inte egentligen ses som en myndighet enligt reger-
ingsformens systematik.?

Enligt en strikt uppdelning mellan den offentliga sektorn (eller den statliga
och kommunala organisationen) och den privata sektorn — utgor den offentliga
sektorn dr den sfir diir det allminna fattar beslut, avkunnar domar och dér an-
dra atgirder vidtas gentemot enskilda. Inom den privata sektorn utgors akto-
rerna i forsta hand av enskilda fysiska eller juridiska personer. Ett offentlig-
rittsligt subjekt kan dock 4ven handla civilrittsligt, genom kop och dylikt,
men det faktum att man nu ror sig inom den privata sfiren och att civilritts-
liga bestimmelser skall tillimpas, medfér inte att den offentliga parten upp-
hor att vara en del av det allminna. Stat eller kommun som t.ex. dger en fast-
ighet kan emellertid ha samma stillning som en privat fysisk eller juridisk
person. Det offentliga subjektet fir i sidana fall anses uppsrida som en en-
skild.”

Termerna privatritt respektive offentlig ritt forutsitter alltsa att det finns
olika komplex av rittsregler. Den offentliga riitten anses bestd av regler om
statens och kommunernas organisation, myndighetsférfarandet, statsorga-

7. Se prop. 1975/76:209 s. 140. Se idven bl.a. Petrén (& Ragnemalm, Sveriges grundlagar
och tillhérande forfattningar med forklaringar, 1980 s. 36 f. och s. 277-282 samt Stromberg,
»Allmint» och »enskilt» i den offentliga ritten, 1985 s. 59.

8. Se iven t.ex. Stromberg 1985 s. 59 samt Marcusson, Avtal mellan det allminna och
enskilda, 1993 s. 54 f. Straffansvar for tjinstefel enligt 20:1 BrB kan dirfér aktualiseras for
enskild som utévar myndighet, se prop. 1988/89:113 s. 14. Se dven SOU 1983:61 5. 78 ff.

9. Se dven prop. 1971:30 s. 334, prop. 1985/86:80 s. 59 och Hellners & Malmguvist, Nya
forvaltningslagen, 1999 s. 60. Enligt Strémberg riknas staten eller en kommun sikerligen som
enskild i den min de upptrider i rittsforhallanden som dr helt likartade dem som férekommer
bland enskilda rittssubjekt. Se Strémberg, Normgivningsmakten enligt 1974 irs regerings-
form, 1999 s. 69.
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nens befogenheter m.m. Den offentliga ritten omfattar med andra ord regler
om de offentligrittsliga subjektens forhillande till medborgarna och inbér-
des. Under begreppet har brukat sammanféras statsritt, forvaltningsritt,
folkritt, finansritt, straffritt och processritt. Den offentliga ritten kan i for-
hallande till den enskilde sigas vara vertika/ och utgi frin det allminna, t.ex.
for att tillgodose allminna intressen, vilka kan medféra plikter f6r den en-
skilde. I regel har den enskilde i dessa fall maojlighet att 6verklaga ett beslut.

Privat- eller civilritten behandlar i sin tur enski/das inbérdes rittsforhillan-
den, med andra ord de enskilda aktirernas handlande, i f6rsta hand med var-
andra och féretridesvis inom den privata sektorn, utifran civilrittsliga regler.
Det utmirkande for privatrittsliga relationer ir att de kan hivdas vara Aori-
sontella och i forsta hand tillgodose de enskilda parternas egna intressen samt
grunda rittigheter och krav mellan kontrahenterna.

Till f6ljd av den sammanflitning mellan offentlig ritt och civilritt som 4gt
rum under de senaste decennierna med privatiseringstinkande och en mer re-
sultatinriktad forvaltning kan man emellertid fraga sig om det finns nigot
egentligt skil att uppritthilla dikotomin privatritt och offentlig ritt. Civil-
rittsliga instrument som avtalskonstruktioner och skadestandspafoljder fore-
kommer sedan linge inom det frvaltningsrittsliga omradet. Avtal och 6ver-
enskommelser mellan offentliga subjekt samt mellan dessa och enskilda ar i
sjilva verket viktiga medel f6r den offentliga verksamhetens bedrivande. Ci-
vilrittsliga konstruktioner och synsitt har genom den offentliga sektorns ex-
pansion, i synnerhet inom kommunal férvaltning, blivit av stor betydelse.

Som framgick ovan féreligger dock flera generella skillnader mellan en-
skild verksamhet och offentlig férvaltning. Forvaltningsorganen ir t.ex. inom
vissa forvaltningsgrenar utrustade med sirskilda maktbefogenheter, som ger
dem méjlighet att rikta aligganden eller forbud mot enskilda, liksom att ge-
nomdriva beslut med hjilp av sirskilda sanktioner och tvingsmedel. Hit hor
det allmiinnas befogenhet att uf6va tving liksom dess mojligheter att dndra
lagstifining, skatter, avgifter eller sirskilda beslut av annat slag. Den hir typen
av befogenheter har ingen motsvarighet inom den privata sektorn. Samtidigt
péaverkas det allminna av en mingd skyldigheter och restriktioner, som foljer av
det offentligrittsliga regelverket och bl.a. syftar till att virna grundliggande
rattssakerbetskrav. Den offentliga forvaltningens verksamhet priglas alltsa av
en normbundenbet som inskrinker forvaltningsorganens handlingsfrihet i be-
tydande grad. Sirskilt vil mirks detta inom omraden, dir forvaltningsverk-
samheten till sin innebord uppvisar likheter med motsvarande enskild verk-
samhet. De offentliga forvaltningsorganen regleras siledes i hogre utstrick-
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ning av bestimmelser och rittsprinciper, 4n vad som ir fallet for en enskild
foretagare och dennes avtal med leverantérer, anstillda eller kunder.

Den traditionella avtalsritten utgdr genom privatautonomin en av de vik-
tigaste hornstenarna i marknadsekonomin och parterna pi marknaden har
genom avtalet givits en mojlighet att sjilva reglera sina mellanhavanden och
de former och normer som skall gilla for avtalsférhallandet. Kirnomradet for
och funktionen hos avtalen utgérs av omsittningsintresset och avtalet ses som
ett instrument for resursallokering. Det har med andra ord en ekonomisk
funktion i det marknadsekonomiska systemet genom utbytet av nyttigheter
och olika dispositioner av egendomsresurser.

Avtalet skiljer sig fran den offentliga rittens ensidiga beslut och myndig-
hetsutévning genom att det dels rér sig om en frivillig bundenhet, dir avtalets
bindande kraft grundas pa parternas samtycke och som 7 sig innebir att avtalet
skall fullgéras enligt sitt innehill, dels dr avsett att reglera transaktioner som
det allminna vanligtvis inte dgnar sig 4t inom ramen for sin myndighetsutév-
ning. Har ett bindande avtal ingatts skall parterna kunna forlita sig pa att det
forblir gillande och att ingen av parterna ensidigt kan férindra avtalsvillkoren
eller utan gottgorelse kan dra sig ur ett avtalsforhéllande.

Nir det allminna ingar avtal, antingen med varandra eller med privatper-
soner befinner man sig utanfér det »karnomrade» for vilket avtalet dr tinkt att
vara styrmedlet for de rittsliga férhillandenas utformning. Det kan vid dessa
tillfillen vara andra syften, 4n rent affirsmissiga, som dikterar avtalsforhal-
landet. Nir offentlig verksamhet privatiseras eller det allméinna i andra fall in-
gir avtal miste forhillandet bedomas enligt savil offentligrittsliga som av-
talsrittsliga regler. Aven vid det allminnas avtalsslutande maste huvudregein
anses vara att en bundenhet uppstatt mellan parterna som medfér civilritts-
liga verkningar om t.ex. ett kommunalt beslut om att inga ett avtal upphivs
vid en laglighetsprévning.

Nir man inte ror sig inom de otvetydiga kirnomrddena kan det i vissa fall
vara besvirligt att avg6ra om en regel eller en foreteelse ir att hinfora till den
offentligrittsliga eller den privatrittsliga sfiren. Aven om det ir svart att dra
en skarp grins mellan den offentliga och den privata ritten kan den 4nd3 ha
en positivrittslig betydelse och ett visst virde som hjilpmedel for att dver-
blicka regelsystemet.!! Faktum ir generellt sett finns en skil/nad i den offent-
liga och den privata rittens funktion och att uttrycken dirfér dr anviindbara,

10. Se Strémberg, Allmin forvaltningsritt, 1998 5. 17 £.

11. Se dven Marcusson, Offentlig férvaltning utanfér myndighetsomridet, 1989 s. 53 £,
Stromberg 1999 5. 174 {,, Petrén & Ragnemalm 1980 s. 173 f. samt Sterzel, Privatisering af
offentlig verksamhet, 1988 s. 438 och s. 440 f.
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inte minst for att namnge och beskriva parterna och regelverken.”? Men, dven
om tankarna automatiskt gir i en viss riktning om man siger offentlig ritt el-
ler privatritt si dr termerna, nir man rér sig i grinslandet, 1 sig ritt si inne-
hallslésa. Endast om man ser till en specifik situation kan man fylla dessa med
ett innehall som visar vad som i just det fallet hinfor sig till offentligrittsliga
respektive privatrittsliga inslag."

Vid en bedémning av avtalsforhallandena blir det dérfér viktigt att analy-
sera vilken funktion de olika regler som paverkar forhillandet har. Medan det
offentligrittsliga regelverket utmirks av ensidig maktut6évning for att tillgo-
dose samhillets bista, bygger avtalsritten pi att olika rittssubjekt i den eko-
nomiska omsittningens intresse relativt fritt har méjlighet att inga avtal med
varandra och dessutom kan forlita sig pi motpartens vilja att prestera enligt
avtalet. Dessa utgangspunkter blir sedan avgorande fér bedémningen av vilka
offentligrittsliga skyddsprinciper och begrinsande regler respektive avtals-
rittsliga regler som paverkar mojligheterna att sluta avtal och avtalets ritts-
verkningar.

1.4 Offentligrittsliga avtal

Det har linge diskuterats om s.k. offentligrittsliga avtal bér inga som en sir-
skild avtalsrittslig form av offentligrittsligt handlande i en systematisering av
de olika typerna av offentligrittsligt agerande. Rittsfiguren férekommer i
bade angloamerikansk och kontinental ritt, men har inte 1 dessa linder nigon
gemensam innebord. Utmirkande for de offentligrittsliga avtalen ir att de
skulle skilja sig frin de civilrittsliga avtal som det allménna ingir i olika situ-
ationer genom att de till f6ljd av det offentligrittsliga inslaget skulle {3 speci-
ella rittsverkningar."

I Finland anvinder man sig salunda till viss del av indelningen i offentlig-
rittsliga avtal och privatrittsliga avtal. Skilet till detta dr sedan linge att s.4.
[forvaltningstvistemdl, d.v.s. tvister som giller offentligrittslig betalningsskyl-
dighet eller nigon annan skyldighet som har sin grund i ett offentligrittsligt
rittsforhallande, till sin art 4r sidan att de ska// behandlas av forvaltnings-

12. Se dven Sandgren, Offentlig ritt, privatritt och sociala hinsyn, 1996 s. 27-30.

13. Det dr emellertid inte bara samspelet mellan privatritt och offentlig ritt som &r svért
att avgrinsa, dven begreppen i sig blir svira att definiera i takt med att sambhillet forindras.

14. Se bla. Staedler, Offentligrittsliga avtal. Myndigheters och andra offentliga organs
avtal med varandra och med enskilda, 1983, Friedner, Nagra synpunkter pa offentligrittsliga
avtal, 1987 s. 143, Riberdahl, Offentligrittsliga avtal — finns sidana?, 1988 s. 95 f. och Marcus-
son 1993 5. 52 ff.
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domstol, 69 § den finska férvaltningsprocesslagen (586/96). Det har dirfor
ansetts vara viktigt att klassificera avtal som antingen privatrittsliga eller of-
fentligrittsliga. Aven om Finlands rittsordning inte erkinner avtalsformen
nigra speciella egenskaper si anvinder man 4ndi benimningen offentlig-
rittsliga avtal ndr man talar om icke rent privatrittsliga avtal. Om avtalet 4r
privatrittsligt har endast allmin domstol kompetens att préva tvisten.”

Finns det nigon forutsittning for att, sisom i Finland, i svensk ritt an-
vinda sig av termen offentligrittsliga avtal for att avgéra om en tvist skall av-
goras i allmin domstol, specialdomstol eller i forvaltningsdomstol?'® Enligt
10:17 forsta stycket RB idr allmiin domstol inte behérig att prova tvist som
skall prévas av annan domstol eller genom annat forfarande. Det avgorande
for tolkningen av regeln har ansetts vara innebérden av det forfattningsbe-
myndigande pé vilket myndighet grundat sin beslutanderitt och inte tviste-
fragans art. Tvister vid avtal mellan enskilda och det allméinna skall dérfor —
om inte stadgande om avtalets ingiende fireligger enligt forfattning och det
dessutom stadgas att eventuella tvister skall avgéras av forvaltningsdomstol —
provas av allmin domstol."”” Det torde dirfor generellt vara s att interna for-
valtnings- eller kommunalrittsliga beslut, t.ex. kompetenséverskridande vid
beslut att inga avtal, prévas i férvaltningsdomstol, medan de externa effek-
terna, d.v.s. forhillandet till motparten, provas av allmén domstol.

Frigan om den hir typen av situationer utgér offentligrittsligt reglerade
forhallanden eller om de grundar civilrittsliga relationer och i vilken instans
fragor med anknytning till relationen skall prévas ir, i likhet med frigan om
det i vissa situationer 6ver huvud taget gir att fora talan eller om ett beslut kan
overklagas, av mycket stort principiellt intresse.’® Lagstiftaren har genom in-

15. Se iven Nordiska juristmétet 1978, bilaga 11s. 5 £.

16. Se idven bl.a. Madsen 1983 s. 130 f. samt Mathiassen, Aftaler i forvaltningsretten med
szrlig henblik pa aftaler imellem forvaltningsmyndigheder og private, 1974 s. 312 ff.

17. Se 14 § 1 st. lagen (1971:289) om allminna férvaltningsdomstolar.

18. Se t.ex. Stallknechtfallet, diir allmidn domstol i NJ4 1994 5. 657 inte ansig sig behorig
att préva tvist om ekonomiskt bidrag i form av inkomststdd och djurbidrag till jordbrukare och
dir 4ven regeringsrittens majoritet i R4 1995 ref 58 besvarade friga om férvaltningsdomstols
skyldighet att prova malet nekande. Savil allmin domstol som forvaltningsdomstol ansag sig
alltsa sakna mojligheter ate prova det aktuella fallet. I R4 7997 ref: 65, det s.k. Lassagirdfallet,
fann dock RegR att forbudet att overklaga Jordbruksverkets beslut i 33 § férordningen
(1994:1715) om EG:s forordningar om jordbruksprodukter stred mot artikel 6 i Europakon-
ventionen. En biljettkontrollants handlande har inte ansetts utgéra myndighetsutévning.
Bussbolagets ritt att ta ut tilliggsavgift ansigs i Kammarrittens i Stockholm dom 1999-09-28
(Mal nr 8356-1998) vara av civilrittslig natur och kunde dirfor inte provas i forvaltnings-
domstol. Milet éverklagades inte.
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forandet av 22 a § FL forsokt 1osa vissa forumfragor. Bestimmelsen har bl.a.
till syfte att precisera grinsdragningen mellan allmin domstol och forvalt-
ningsdomstol och har till viss del foranletts av den ritt till domstolsprévning
av tvister om civila rittigheter som foljer av artikel 6 i Europakonventionen.
Lagstiftaren vill med bestimmelsen undvika situationer dir varken allmin
domstol eller férvaltningsdomstol anser sig vara behérig att préva en fraga.
Enligt bestimmelsen skall forvaltningsbeslut éverklagas hos allmin forvalt-
ningsdomstol om inte annat ir foreskrivet.”” Nigot processriittsligt argument
for att anviinda termen offentligrittsliga avtal finns dock inte.

Vad giller begreppet torde det som en utgingspunkt ocksa vara viktigt att
ifrdgasitta nyttan av att anvinda detta, i stillet for att friga sig om den hir
typen av avtal finns eller inte, vilket helt och hillet 4r beroende av vad man
ligger in i begreppet. Att forsoka l6sa eventuella problem genom att izfira en
speciell typ av avtal, det s.k. offentligrittsliga avtalet, som ett kriterium for att
bestimma ett avtals rittsverkningar ir inte en framkomlig vig. Ett sidant for-
farande dr olimpligt eftersom det ir mycket skiftande typer av avtal som ingas
mellan det allminna och enskilda.?® Diremot kan man dock tinka sig att ter-
men faktiskt anviinds pi ett avtalsforhallande dir offentligrittsliga principer
blir av betydelse for bedomningen.

Eventuellt skulle man i sidana fall kunna anvinda begreppet pa det avtals-
forhallande som reglerar 6verlimnande av forvaltningsuppgift enligt 11:6
tredje stycket RF, virden av kommunal angeligenhet enligt 3 kap. 16 § kom-
munallagen (1991:900), KL, eller utforande av kommuns uppgifter inom so-
cialtjinsten enligt 4 § tredje stycket socialtjinstlagen (1980:620), SoL, etc.
Terminologin skulle hir kunna fylla ett syfte i och med att avtalet kommer
att rora en offentligrittsligt reglerad foreteelse, dir man maste se till offent-
ligrittsliga regler och principer vid en bedémning. Aven om inte nigra pa
forhand bestimda rittsverkningar kan knytas till begreppet i samtliga fall dér
ett avtal har offentligrittsliga inslag, kan det 4nda finnas vissa praktiska skal
att anviinda sig av begreppet. Termen kan dérfér vara praktisk att anvinda for
att sirskilja den hir typen av avtal frin privatrittsliga dito, d.v.s. en pamin-
nelse om att det allménna ér avtalspart, och att man vid en rittslig bedomning
inte uteslutande kan anvinda sig av privatrittsliga regler. Begreppet miste
dock anvindas med forsiktighet och ir troligen inte adekvat i samtliga fall dar
det allminna ir avtalspart, eftersom det finns en glidande skala dr vissa avtal

19. Se prop. 1997/98:101, bl.a. 5. 49 ff,, 5. 52-56 och 5. 112 f.

20. Det ir heller ingen stdrre mening att anvinda termen avseende »avtal» som ingés mel-
lan olika myndigheter inom ett och samma rittssubjekt, d.v.s. staten. Dessa foreteelser utgor ju
éverhuvudtaget inte avtal i egentlig mening, utan ir ju bara en form av interna regleringar.
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innehiller stora offentligrittsliga inslag medan andra skall bedémas enbart
enligt civilrittsliga regler.

Begreppet offentligrittsligt avtal besvarar siledes inte i sig nigra rittsfri-
gor. Oavsett om man viljer att klassificera ett avtal som offentligrittsligt eller
inte, mdste man vid en bedémning se till vilka regler och principer — savil of-
fentligrittsliga som privatrittsliga — som foreligger i en viss situation och ana-
lysera forhallandena i det specifika avtalet.”!

1.5 Systematiseringar och avtal inom offentlig
f6rvaltning

Nir det allminna dgnar sig at civilrittslig verksamhet intar det en sirstillning
som inte automatiskt kan jimféras med en privat organisations. Man kan hel-
ler inte utan vidare placera in en verksamhet som det allménna 6verlitit at en-
skild att utfora i antingen ett offentligrittsligt eller privatrittsligt perspektiv.
Vi befinner oss hir i grdzonen mellan offentlig ritt och privatritt. Eftersom
avtal som det allminna ingir i vissa visentliga avseenden kan skilja sig frin
avtal som ingis mellan enskilda, miste som berordes ovan hinsyn tas till de
offentligrittsliga inslagen i avtalet. Fér att underlitta en sidan bedémning
har flera forfattare i nordisk doktrin forsokt kategorisera olika typer av avtal
och vilka regler och principer som blir av betydelse vid en bedémning av
dessa. Frigan ir dock om en sidan uppdelningen ir méjlig att gora for de av-
tal som ingds pa det kommunala omradet och om den 6ver huvud taget ér re-
levant.

I grova drag kan man dock siga att samspelet mellan de offentliga och de
privata regelverken, i vart fall pi det kommunala omradet, bl.a. kommer till
uttryck pa foljande sitt:*

a) Offentliga myndigheter agerar pi samma siitt som privata verksambeter— t.ex.
genom att erbjuda servicetjinster pd marknadsmissiga villkor i konkurrens
med enskilda.

b) Enskilda agerar som offentliga myndigheter — t.ex. genom att utfdra olika
forvaltningsuppgifter som lagts ut pa entreprenad.

21. Se idven Hou, Avtalerett, 1993 s. 48 ff. Jfr SOU 1994:136, dir utredaren uteslutande
himtar analogier frin civilritten, ndr denne skall forséka uppstilla regler f6r vad som skall
gilla vid statliga myndigheters avtalsslutande.

22. Se dven Marcusson, Avgrinsningen av myndighetsomridet — och de rittsliga aspek-
terna vid dverlatelse av forvaltningsuppgifter till enskilda, 1996 s. 58.
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¢) Dirutdver finns en mingd olika specialfall dir »privatrittsliga verktyg»,
t.ex. avtal och ersittning, anviinds som alternativ eller supplement till of-
fentligrittsliga regleringar.






2 Offentligrittsliga principer av
betydelse vid avtalsslut

21 Myndighetsutévning

2.1.1 Begreppet myndighetsutovning

Termen myndighetsutévning forekommer vid sivil drendehandliggning
som faktiskt handlande dir en myndighet ensidigt och med bindande verkan
bestimmer nigot i férhillande till enskild.”® I FL stills sirskilda krav pa
handliggningen av 4renden som avser myndighetsutévning.?*

Om man nirmare forséker definiera begreppet myndighetsutdvning sa
innebar detta enligt 3 § idldre forvaltningslagen (1971:290), AFL, »utévning
av befogenhet att fér enskild bestimma om férman, rittighet, skyldighet, dis-
ciplinpifoljd, avskedande eller annat jimforbart forhillande». Nirmare de-
finition gavs i forarbetena® dir det bl.a. anfordes att det karakteristiska for
myndighetsutévning ar att det allminna anvinder sina maktbefogenheter i
forhallande till medborgarna genom att fatta ensidiga beslut. Befogenheterna
skall ha stod i offentligrittsliga regler eller principer, vilka inte ir av rent in-
tern natur utan avser att reglera férhillandet mellan myndigheterna och med-
borgarna, och bestimmandet skall féra med sig vissa direkta eller indirekta
rittsverkningar av positiv eller negativ innebérd for den enskilde och vara

23. Se nirmare bl.a. SOU 1994:139 s. 271-281, Stréméberg, Myndighet och myndighets-
utévning, 1972 s. 248-253, Stromberg 1998 s. 19 ff. och Hellners && Malmgvist 1999 s. 134~
141.

24. Se 14-18, 20, 21 och 26 §§ FL. I propositionen framférde departementschefen att
innebérden av termen fick anses vara sa kiind att man inte behévde behalla definitionen i lagen
och vidare att inférandet av begreppet myndighetsutovning i lagtexten inte var avsett att inne-
bira nigon dndring i sak. Den gamla férvaltningslagens definition jimte den praxis som med
stdd av denna utvecklats p4 omridet kan fortfarande betraktas som vigledande. Se prop. 1985/
86:80s. 54 f.

25. Se prop. 1971:30 s. 330 ff. Se dven Marcusson, Organisationernas roll i det offentliga
styrningssystemet enligt svensk ritt, 1986 s. 16 samt Thunved, Privatisering av socialtjinsten.
Onm rittssikerheten f6r den enskilde, 1993 s. 13.
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bindande f6r denne. Det kan allts vara friga om ett for den enskilde betung-
ande beslut, om skyldigheter eller om nigot ingrepp i den enskildes person-
liga frihet eller egendom, men ocksa gynnande beslut, sasom tillstindsgiv-
ning och beviljande av sociala formaner m.m. Om den enskilde inte rittar sig
efter beslutet foreligger majlighet for det allmdnna — om det inte r6r sig om
t.ex. avslag pa begiran om formén — att rikta tvingsmedel av négot slag mot
denne. Den enskilde kan alltsé sigas befinna sig i en beroendestillning. Det
fir ocksd anses vara utmirkande for myndighetsutévning att bestimmelser
om beslut till enskilds nackdel ofta, om én inte alltid, kompletteras av 6ver-
klagandeméjligheter. Som myndighetsutévning riknas dven handlingar som
kan ha mer indirekt rittsverkan mot enskild, t.ex. registreringsirende, upp-
lysning som kan uppfattas som bindande besked etc.

Mojligheten att ensidigt fatta beslut kan sigas vara ett framtridande drag
for den offentliga forvaltningen. Pi det privatrittsliga omradet dr den ensi-
diga ritten att fatta beslut ofta utesluten i samspelet mellan enskilda. Undan-
tag giller dock t.ex. i arbetsgivarférhallanden, som i och for sig grundar sig pa
ett avtal, och i férmynderskapsfriagor. Det ir alltsi inte bara sa att det all-
minna kan fatta ensidiga beslut i storre utstrickning 4n vad enskilda kan gora
— det ensidiga beslutsfattandet och den ensidiga maktutévningen kan, tradi-
tionellt sett, pa vissa omriden faktiskt sigas vara det naturliga och utmir-
kande fér det allminna i relationen till medborgarna. Detta giller t.ex. beslut
som giller allmin ordning och siikerhet eller byggnads- eller hilsoskyddskon-
troll, dir det allminna utmirks av ensidig maktanvindning.’® Det allménna
kan i dessa fall sigas ha ett zvdngsmonopol.

Myndighetsutévning dr med stéd av lag mojlig att delegera till enskilda
subjekt, dven om utrymmet att inga avtal inom det lagreglerade omradet, si-
som vid t.ex. skattefrigor, tillstind, socialfrsikringar och andra sociala bi-
dragsformer, ir begrinsade och i flera fall uteslutna.”’ I 11:6 tredje stycket RF
avgrinsar termen myndighetsutvning de fall i vilka det krivs lagstod for det
allminnas befogenhet att 6verlimna férvaltningsuppgifter som innefattar be-
slutsfattande verksambet till enskilda rittssubjekt.”®

26. Jfr Ragnemalm, Forvaltningsprocessrittens grunder, 1992 5. 11 £,

27. Se Marcusson 1993 5. 57.

28. Se sirskilt Marcusson 1989 s. 172 ff. Se dven Bramsting, Overlatelse av uppgifter inom
socialtjinsten till privatrittsliga organ. Nagra synpunkter, 1988 s. 221, Ragnemalm, Reger-
ingsformen 11:6 — Overlimnande av forvaltningsuppgift till enskilt subjekt, 1976a s. 142,
Ragnemalm, En diskret grundlagsindring, 1976b s. 296, prop. 1973: 90 s. 397 samt prop.
1975/76:209 s. 165.
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Inom straffritten anvinds begreppet myndighetsutévning for att be-
stimma det straffbara omradet for brotten tjinstefel och grovt tjinstefel en-
ligt 20:1 BrB.” I 3 kap. skadestindslagen (1972:207), SkL, aktualiseras be-
greppet myndighetsutévning vid de sirskilda reglerna om det allminnas
skadestandsansvar. Eftersom man talar om skada vid myndighetsutévning
ricker det att den skadegorande handlingen stir 7 visst samband med atgird
som innebir myndighetsutovning. Att ett avtalsfirhillande foreligger mellan
det allminna och den skadelidande anses inte i sig utesluta en tillimpning av
bestimmelsen, om det allminna begir ett fel eller niagon férsummelse vid
myndighetsutévning i anslutning till drendet.*® Anledningen till att den ska-
delidandes ersittningsmajligheter anses sirskilt angeligna just vid felaktig
myndighetsutévning ér enligt motiven att den enskilde intar en beroende-
stillning till foljd av samhillets maktbefogenheter gentemot medborgarna.*

Medan termen myndighetsutévning enligt férvaltningslagens definition
dr_formell, tolkas begreppet straff- och skadestindsrittsligt mer funktionellz.
Oavsett var grinsen for myndighetsomrédet dras blir faststillandet av om det
ar fraga om myndighetsutévning i sig avgorande for om reglerna om det all-
minnas skadestinds- och tjansteansvar samt JO:s och JK:s tillsyn ir tillimp-
liga.®2

Utifran det ovanstiende kan konstateras att det 4r friga om myndighets-
utovning endast nir det aktuella drendet regleras av offentligrittsliga stad-
ganden och att drenden som avgoérs genom att det allménna 7 sin egenskap av
privatrittssubjekt triffar avtal eller andra 6verenskommelser med enskilda
dirfor inte omfattas av begreppet. Om ett avtal slutits anses nimligen den en-
skildes ritt vara skyddad av civilrittsliga bestimmelser och genom mojlighe-
terna att vicka talan vid allmidn domstol. Genom orden »bestimma om» i
AFL:s definition markeras att man med myndighetsutévning avsag drenden
dir saken avgors ensidigt och mynnar ut i bindande beslut av myndighet, inte
genom avtal.”® Detta giller oavsett om lagstdd for att inga avtalet finns, satill-
vida bestimmelserna reglerar ett privatrittsligs forhillande. Aven om till-
limpning av avtal inte 4r att anse som myndighetsutévning kan dock sjélva
rétten att triffa avtal vara reglerad i forfattning pa ett sidant sitt att ett felak-
tigt forfarande frin det allminnas sida kan vara att bedoma som oriktig myn-

29. Se prop. 1975:78 s. 180 och prop. 1988/89:113 5. 12 ff.

30. Se prop. 1972:5s. 311 £. 498 ff. och prop. 1989/90:42 bl.a. s. 10.

31. Se dven SOU 1993:55 5. 69 £.

32. Se Marcusson 1996 s. 66.

33. Se prop. 1971:30 s. 331 f. och SOU 1968:27 s. 139. Se dven SOU 1993:55 s. 71,
Stromberg 1998 s. 20 och Hellners & Malmguist 1999 . 135.
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dighetsutovning. Det méste dock réra sig om sidana bestimmelser som ror
det allminnas ritt att ingd avtal pa ett visst omrade och inte om det allminnas
foretridare 6verskrider sidana inskrinkningar i avtalsfriheten som dven giller
for privatrittsliga subjekt. Pa sa sitt skulle det kunna rora sig om oriktig myn-
dighetsutovning om det i ett avtal krivs lingre giende forpliktelser 4n vad
som kunnat uppnas enligt den lagstiftning som ligger till grund for den aktu-
ella relationen.

Enligt Ragnemalm framtrider forankringen i offentligrittsliga normer till-
sammans med omstindigheten att den enskildes personliga eller ekonomiska
situation i visentlig man péverkas av verksamheten, som det avgorande kri-
teriet f6r myndighetsutévning. Han instimmer i uppfattningen att beslut,
som fattas under tillimpning av ett avtal, faller utanfor begreppet myndig-
hetsutévning, men framhaller dessutom att »kravet pi ’ensidighet’ innebiir,
att €] heller beslut om ingéende av avtal utgér myndighetsutévning, utan hir
giller civilrittens regler».”® P civilritten baserade des/ut om ingdende eller till-
lampning av avtal och offentligritsligt grundade beslut, som inte berér enskild
eller i och for sig riktas mot enskild men saknar Klart pavisbar betydelse for
denne, faller alltsa utanfor begreppet.*®

Arenden som ror det allminnas upphandling, affirsverksamhet, egen-
domsforvaltning och andra privatrittsligt reglerade mellanhavanden berors

34. Se SOU 1972:1 5. 131 £. Utredningen hinvisar vad giller det sistnimnda till rittsfallet
RA 1944 ref. 16.1 ett avtal mellan en Lirare och ett skoldistrikt avstod Liraren frin sin forfatt-
ningsenliga ritt till tjinstebostad mot att distriktet forband sig att inte tvinga denne att motta
sidan forfattningsreglerad bostad. RegR avvisade 6verenskommelsens verkan sisom ett civil-
rittsligt avtal eftersom skyldigheten »att tillhandahilla tjanstebostad maste anses vara stadgad i
undervisningens intresse, och denna skyldighet torde icke kunna upphivas genom en 6verens-
kommelse mellan lirare och skolstyrelse».

35. Se Ragnemalm 1992 s.31. 1 SOU 1994:136 hivdar utredaren att vissa privatrittsliga
avtal kommer till stind som ett led i myndighetsutovning. I andra fall finns foreskrifter i vissa
forfattningar som ger en myndighet uttrycklig ritt att ingd avtal. Detta ir t.ex. fallet fér de
avtal som en myndighet ingér for att upphandla vissa tjinster och dven vissa avtal hos linssty-
relser. Detsamma anses vara fallet vid lingivning och garantier. Som exempel nimns dven avtal
enligt 29 § 1 st. naturvirdsforordningen (1976:484), dir linsstyrelse aliggs att forsoka triffa
overenskommelse med sakigare som kriver ersittning eller fordrar inlésen av fastighet. Lins-
styrelserna ingar 4ven avtal om landskapsvard och avtal om naturvérdsitgirder i odlingsland-
skapet. Aven bidragsgivning i form av glesbygdsstod sisom servicebidrag, driftstod och inves-
teringsstod betraktas enligt utredaren som ett avtal mellan staten och bidragstagaren. Dessa
avtal ingds mot bakgrunden att LSt kan vilja att avgora frigan som ett ensidigt beslut om
enighet inte skulle nis. Linsstyrelsens agerande utgor alltsa ett exempel pé en situation dir ett
avtal fattas som ett led i myndighetsutévning. Se a. a.s. 117.

36. Se Ragnemalm 1992 5. 32 .
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siledes inte av de regler i FL som bara ir avsedda att gilla myndighetsutov-
ning.”” Diremot har reglerna om jiv ansetts kunna aktualiseras.®®

En annan intressant friga 4r vad som krivs for att ett formellt bindande myndig-
hetsbeslut skall foreligga. Bakgrunden 4r att Skogsvirdsstyrelsen i Stockholm och
Uppsala lin hade utrett forutsittningarna for att forbittra vignitet for skogsbru-
ket. Skogsvirdsstyrelsen hade vidare tagit kontakt med bersrda fastighetsigare
och efter en tid skickat ut en blankett om beviljande av statsbidrag. Blanketten
hade lydelsen »kommer att BEVILJA STATSBIDRAG FOR OVANSTA-
ENDE VAGFORETAG ENLIGT FOLJANDE». Genom en indring i forord-
ningen om statligt bidrag till skogsstod dndrades emellertid férutsittningarna sa
det inte Lingre fanns nagot stéd for att betala ut bidragen. Fastighetsigarna over-
klagade och hivdade att de fatt ett bindande férvaltningsrittsligt beslut som var
gynnande och dirfér inte kunde dndras av myndigheten. Frigan dr alltsi om en
myndighet som genom sitt agerande ger den enskilde en ganska klar och positiv
uppfattning blir bunden av sitt agerande, d.v.s. om en enskilds vilgrundade upp-
fattning kan »skapa» ett myndighetsbeslut. Enligt sivil tingsritt som hovritt fir
Skogsvirdsstyrelsen anses ha ansvaret for innehallet i beslutet och dirmed ocksa
for eventuella felaktigheter eller otydligheter i detta. I det aktuella fallet innehéll
inte blankettens ordalydelse nigon reservation for att beslutet skulle komma att
omprévas och dndras till ett avslag och fastighetsiigarna ansigs dirfor ha ritt till
det utfista statsbidraget.”’

2.1.2 Myndighetsutévning och privatrittsligt handlande
inom kommuner

Funktionellt skiljer man inom kommuner mellan myndighetsutévning, andra
offentliga forvaltningsuppgifter samt kommuns agerande som juridisk person

37. Se Hellners ¢ Malmguist 1999 s. 135. Se dven SOU 1991:26 s. 7 £. I motiven till ska-
destindslagen gir man emellertid ett steg lingre. Myndighetsutévning sigs dér kunna fére-
ligga dven vid ingdende av avtal, t.ex. vid offentlig upphandling, i den man det allminnas
avtalsfrihet dr begrinsad genom offentligrittsliga bestimmelser. »Motsvarande giller nir det
allminna genom missbruk av offentligrittsliga befogenheter tvingar eller formar nagon att
ingi ett ofsrminligt avtal.» Prop. 1972:5 5. 501. Se dven Strémberg 1972 s. 249.

38. De forvaltningsrittsliga javsbestimmelserna kan kanske ocksi aktualiseras nir fragan
om inhabilitet skall behandlas i ett avtalsférhillande mellan en myndighet och enskild. Det
miste antagligen beaktas om det, fére ingdendet av ett avtal, férelegat en jivssituation vid
handliggningen av drendet. Jfr dven Andersen 1965 s. 478 £.

39. Se Svea hovritts dom 1997-06-16 (Mal nr T 1256/96). Hogsta domstolen har genom
beslut 2000-04-03 (M4l nr T 2943-97) beslutat att meddela provningstillstind.
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i privatrittsligt handlande.* Vad giller kommunal myndighetsutévning s&
anses sidan férekomma frimst i ndmndernas verksamhet pé det specialregle-
rade omrédet, t.ex. vid deslut om uttagande av kommunala avgifter som har
stéd 1 speciallagstifining. Sidana beslut dr t.ex. avgifter som tas ut med st6d av
35 § SoL, beslut om tilldelning av férskoleplats enligt skollagen (1985:1100),
SkolL, beslut om tilldelning av dldreomsorgsplats enligt SoL eller beslut om
tvingsvard enligt lagen (1988:870) om vird av missbrukare i vissa fall, LVM,
och lagen (1990:52) med sirskilda bestimmelser om vird av unga, LVU.*
Vidare ir beslut om beviljande av bygglov eller beslut som rér detaljplanering-
en typiska exempel pid myndighetsutévning inom ramen fér plan- och bygg-
lagstiftningen. Avtal om att utféra kommuns enligt speciallagstiftning ilagda
uppgifter kan dock forekomma, men om dessa ror uppgift som innefattar
myndighetsutévning, miste ett sidant éverlimnande ha lagstod, se t.ex. 4 §
tredje stycket SoL. Vid handliggningen av kommunala drenden som innefat-
tar myndighetsutdvning skall de férfaranderegler som giller enligt FL tillim-
pas i de flesta fall.*

I kommunal verksamhet, som bedrivs med stéd endast av den allminna
regeln om den kommunala kompetensen enligt 2:1 KL, anses avsaknad av
detaljerade forfattningstexter utgora ett hinder for att betrakta verksamheten
som myndighetsutévning.* Beslut som fattas med stdd av 2:1 KL eller med
stéd av offentliga normer som utgér frin bestimmelsen, anses dirfér mera
sillan innebira myndighetsutévning i lagens mening. Grinsdragningen ir
svar och frigan har provats av domstol i flera fall, bl.a. vad giller kommunala
ledaméters straffrittsliga ansvar.* Aven JO har vid nagra tillfillen gjort utta-
landen om innebérden av begreppet myndighetsutévning inom kommunal

40. Se Marcusson, Mot en ny kommunalritt. Om den rittsliga regleringen av kommunal
verksamhet, 1992 s. 141. Se dven Bjérkman &3 Riberdahl, Det kommunala fértroendeuppdra-
get. Rittsliga villkor och forutsittningar, 1997 5. 39 f.

41. Eftersom det inte finns nigon forfattningsenlig skyldighet att tillhandahilla maltider
inom gymnasieskolan skulle maltidsavgifter som tas ut inom sidana skolor dirfor inte utgora
myndighetsutovning. Se prop. 1993/94:188 s. 80. Se éven Bohlin, Kommunala avgifter, 1984
s. 142 och Hallgren m.fl., Kommunala driftentreprenader. Konkurrensutsittning inom ildre-
och handikappomsorg, skola, fritid och kultur, 1997 s. 108. Inom grundskolan garanteras
eleverna fria skolmaltider, se 4:4 a SkolL och prop. 1997/98:6 s. 37 och s. 76 ff.

42. Se dven Bjorkman & Riberdahl 1997 s. 43-46.

43. Se Marcusson 1993 s. 57.

44. Se t.ex. NJ4 1988 5. 26, det s.k. Gullspingsmilet, dir kommunstyrelses godkinnande
av képeavtal som innebar ekonomiskt stod 4t enskilt féretag, inte ansags vara myndighetsutov-

ning och dirfor inte kunde féranleda straffansvar enligt 20:1 BrB. Se dven SOU 1993:55 s. 82.
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forvaltning.* Om inte nigon sirskild ordning foreskrivits avseende utforan-
det av kommunal angeligenhet, fir denna overlitas till enskild enligt 3:16
KL. Ilikhet med 11:6 tredje stycket RF far myndighetsutvning endast 6ver-
limnas med st6d av lag. Utrymmet for att genom avtal verlimna genomfor-
andet av kommunal uppgift kan med utgingspunkt i 3:16 KL uppfattas som
ganska stort, da lagstéd for 6verlimnande inte krivs di verksamhet som be-
drivs med st6d av 2:1 KL inte anses utgéra myndighetsutévning.

Verksamhet som inte direkt 4r att hinféra till myndighetsutévning, utgérs
frimst av affirsverksamhet och egendomsf6rvaltning. Det dr ocksi pi dessa
omriden vi terfinner de kommunala bolagen. Aven inom ramen for affirs-
verksamhet kan det dock i vissa fall vara friga om myndighetsutovning. Detta
giller frimst vid uttagande av avgifter enligt faststilld taxa nir det foreligger
en monopolstillning dir kommunmedlem pé grund av f6rfattning r tvungen
att ta ett kommunalt bolags tjinster i ansprak. Skulle inte nigot férfattnings-
stod ligga till grund for faststillandet av taxa, utgor avgiftsuttaget inte myn-
dighetsutdvning, dven om det faktiskt skulle foreligga en monopolsituation.*

Man skulle generellt kunna tinka sig att grinsen mellan offentligrittsliga
och privatrittsliga regler, i form av beslut eller méjligheten till avtalsreglering,
skulle kunna dras vid myndighetsutévning. Endast om ett forhillande inse
skulle vara att anse som myndighetsutévning si skulle det utan std av lag
vara mojligt att reglera genom avtal. Aven om man finner att det inte ror sig
om myndighetsutdvning si kan dock andra offentligrittsliga hinsyn behdva
tas. Myndighetsutévning 4r nimligen bara ett forsta kriterium fér vad som
utgor offentlig forvaltning, och kan dessutom variera mellan olika omriden.
Det finns som tidigare nimnts dven andra principer som dr utmirkande for
det offentligrittsliga regelverket och som kan inverka p3 ett avtalsforhillande.
Aven dessa ir stor betydelse for tolkningen av det allminnas avtal.

2.13 Skadestdndsansvar till foljd av felaktiga uppgifter
eller rad

Stat och kommun kan numer i enlighet med de regler som inférts i 3:3 SkL
komma att bli ersittningsskyldig for ren formégenhetsskada iven i fall da skada

45. Se t.ex. JO 1988/89 s. 400, dir myndighetsutdvning inte ansigs foreligga vid kommu-
nal bidragsgivning, varfor nigot straffansvar inte kunde utkrivas och JO 1989/90 s. 415, dir
det ansags diskutabelt om kommunal tjanstetillsittning kunde anses innefatta myndighetsut-
6vning, eftersom det inte gillde en specialreglerad tjinst.

46. Se Westerhill, Overlimnande av forvaltningsuppgifter till enskilda rittssubjekt inom
nigra socialrittsliga ansvarsomraden i Sverige, 1991 s. 372.
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inte, som enligt huvudregeln, vallats vid myndighetsutévning.*” Det utvidga-
de ansvaret avser skada som nagon lidit dirfor att en myndighet genom fel
eller forsummelse lamnat felaktiga uppgifter eller rid; ansvaret forutsitter att
det med hinsyn till omstindigheterna finns sdrskilda skil. Hit hor bl.a. att den
som lider skada haf? anledning att forlita sig pa informationen. Vid bedomning-
en av om sirskilda skil foreligger foreslas att upplysningarnas eller ridens ar?,
deras samband med myndighetens verksamhetsomride och omstindigheterna nair
de lamnats sirskilt skall beaktas.®®

Hir kan for 6vrigt erinras om att en tjansteman personligen endast kan bli
ersittningsskyldig f6r uppkommen skada om det foreligger »synnerliga skil»
enligt regeln i 4:1 SkL.

Ett exempel pa nir ersittning kan komma att utga ir situationen att nigon
kopt en fastighet under inflytande av de (felaktiga) uppgifter om gillande
planbestimmelser som denne pi forfrigan erhallit frin en tjinsteman i t.ex.
byggnadsnimnden. Vad giller kommuns ansvar for utfistelser av stadsplane-
arkitekt kan dirfor nimnas foljande fall.

Innan ett par kopte fastighet tog de kontakt med stadsarkitekten i Lunds kommun
vilken upplyste dem om att en ny vig skulle byggas i omridet och om eventuella
nybyggen. Han nimnde dock ingenting om att Banverket presenterat en utred-
ning angiende en mdjlig lokalisering av en riksbangird omkring 800 meter fran
fastigheten. Niir makarna senare fick kiinnedom om planerna drog de sig ur fas-
tighetskopet och stimdes dirfor pi skadestand av siljarna eftersom fastigheten
kom att siljas till ett pris som var 6ver 500 000 kr ligre 4n den férst avtalade k-
peskillingen.

Makarna élades av domstol att erldgga 572 000 kr till siljarna. Paret stimde da
kommunen och yrkade skadestind p4 drygt en miljon kronor di de anség att kom-
munen underlitit att limna uppgift om det planerade bangardsprojektet, och att
kommunen dirfér gjort sig skyldig till skadestindsgrundande férsumlighet vid
myndighetsutévning.

TR fann att stadsplanearkitektens underlitenhet att upplysa om bangardspla-
nerna inte skett vid myndighetsutdvning eftersom det inte rérde sig om ett beslut
och att ersittning dirfor inte kunde utgi. HovR faststillde TR:s dom. HD fast-
stillde i NJA4 1999 5. 291 underinstansernas domar och konstaterade att de ersitt-
ningsregler som sedan 1 januari 1999 finns i 3:3 SkL avseende kommuners ansvar

47. Skilet till lagindringen var bla. att HD i négra avgbranden funnit att t.ex. felaktig
information frin en myndighet inte varit ersittningsgrundande di samband med myndighets-
utdvning saknats. NJA4 1985 s. 696 gillde en felaktig upplysning som limnats av ett gatukontor
om va-anslutning betriffande en fastighet och NJ4 1987 s. 535 avsig ett missvisande press-
meddelande frin Konsumentverket.

48. Se prop. 1997/98:105 s. 30-39, 5. 60-63 och s. 84 £.
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pi grund av felaktiga upplysningar inte var tillimpliga, eftersom skadefallet intrif-
fade fire dess ikrafttridande och att forarbetena var mycket tydliga vad gillde att po-
ingtera att regeln endast skulle omfatta situationer intriffade efter dess ikrafttri-
dande. Inte heller kunde det konstareas ha forelegat nigot avtalsférhillande eller
dirmed jimforligt forhallande mellan parterna som gjorde att négon ritt till ska-
destind forelag.

En nyligen uppkommen féreteelse som kan leda till att ersittning kan kom-
ma att utg till enskilda dr de kvalitetsgarantier som borjat anviindas av Stock-
holm stad. Syftet med garantiutfistelsen ir att ta fram tydliga dtaganden gen-
temot de som brukar stadens tjinster. Anvindandet av garantier kan dock
tinkas leda till savil kontrakts- som skadestindsrittsligt grundade krav. I en-
lighet med det ovan nimnda kan saledes garantier som inte infrias i vissa fall
gé att likstilla med sadana felaktiga upplysningar om offentlig verksamhet
som medfor ersittningsansprak enligt 3:3 SkL.* Rér det sig om verksamhe-
ter av mera privatrittslig natur kan 4 andra sidan ersittning komma att utgi
enligt vad som giller ataganden och garantier av mera avtalsliknande karak-
tir. Som exempel kan nimnas foljande fall dir skadestandsskyldighet har an-
setts foreligga for en kommun trots att nigon uttrycklig garanti inte limnats.

En kommun hade 1 NJ4 1987 s. 710 upplatit en triningslokal till en musikgrupp
samt dven anvisat en lokal dér fér dndamélet behovlig utrustning kunde forvaras.
Ritten fann kommunen vara skadestindsskyldig nir i lokalen kvarlimnat material
stulits, trots att kommunen infe hade limnat nigon form av garanti. Kommunens
foretridare hade emellertid — i samband med att nycklarna till lokalen limnades —
pé direkt friga uppgivit att férvaringslokalen var larmad. Upplysningen om larm-
anordningen befanns dessutom ha varit av avgsrande betydelse for gruppens be-
slut att Iimna utrustningen. Upplysningen hade dessutom limnats pa ett sitt som
innefattade vardsloshet frin kommunens sida eftersom larmet saknades. Av in-
tresse dr emellertid HD:s séitt att nirma sig frigan om vilken relation som forelag
mellan kommunen och den skadelidande. Det konstateras att det var friga om en
lokalupplitelse, och att skadestandsfragan i malet bl.a. fick bedémas med ledning
av karaktiren hos avtalsfirbillandet. Upplitelsen hade visserligen skett utan veder-
lag men befanns ha »utgjort ett naturligt led i kommunens strivan att tillgodose
behovet av lokaler fér socialt gynnsam ungdomsverksamhet». Relationen anségs
saledes inte vara av »benefik karaktir i vanlig mening». Aven om det saledes var-
ken rérde sig om en kommersiell upplitelse eller om en benefik rittshandling,
uppstod ansvar eftersom kommunens avtalsrittsliga lojalitetsplikt hade sin grund
1 offentligrittsliga 6verviganden. HD férefaller ha ansett att kommunens malsitt-

49. Vissa praktiska svirigheter kan dock tinkas uppkomma nir det giller att berikna stor-
leken av den uppkomna skadan.
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ning att verka for ungdomsverksamhet inneburit att en omsorgsplikt uppstitt.
Denna miste vidare anses ha innefattat en ritt f6r mottagaren att erhilla korrekt
information. Rittsforhillandet ir visserligen avtalsrittsligt till sin natur men ana-
lysen av upplétarens plikter fir sitt innebdll av att rittsforhallandet har en offentlig-
réttshig pragel.

2.2 Normgivningsmakt och avtalsreglering

2.2.1 Generella normer och riktlinjer

Ordet normgivning anvinds som en »heltickande» term for stiftandet av lagar
och andra férordningar, d.v.s. fixerade rittsregler, som beslutas genom ett
visst forfarande och som utgér ett uttryck for de riktlinjer det allmédnna onskar
dra upp for samhillet. Aven om kommunerna har en viss normgivningsmakt
tillkommer denna i férsta hand staten. Det kan antingen rora sig om regler
for hur myndigheterna skall agera i férhillande till medborgarna eller regler
som reglerar de enskildas inbordes relationer.

Det som skiljer normgivningsmakten frin myndighetsutévande beslut 4r
att en norm som t.ex. meddelas enligt férfattning blir gillande mot alla och
envar till skillnad frin beslut som kan rikta sig mot, och bli gillande for, en
enda individ.”® Bestimmelser om normgivningen finns i 8 kap. RF. En ritt-
tsregel skall ha en bindande generell form och en lag eller forordning maste
dirfor ha ett allmingiltigt innehall. Kravet uppfylls om en forfattning reglerar
vissa situationer eller di den riktar sig mot en i allminna termer bestimd krets
av minniskor, oavsett om den bara blir tillimplig i ndgot enstaka fall. Riks-
dagen fir dock inte lagstifta om ett konkret fall, jfr 11:8 RF.”!

Enligt RF limnas normgivningsmakten i forsta hand till riksdagen, som
ensam har ritt att stifta lag, men 1 viss mén 4ven till regeringen, 8:7-10 RF.

50. Se dven prop. 1975/76:112 s. 33 ff. och s. 62 £.
51. Se dven Strimberg, Sveriges forfattning, 1997 s. 89 samt prop. 1973:90 s. 203 f. och
prop. 1975/76:112s. 31 f. och s. 62 f.
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Den kan i vissa fall ocksi verlimnas till forvaltningsmyndigheter’” och kom-
muner, 8:11 RF. Delegation av normgivningsmakt till enskilda dr diremot
principiellt utesluten.*®

222 Kommunal normgivningsmakt

Aven den kommunalrittsliga lagstiftningen faller under riksdagens lagstift-
ningsmakt. Enligt 8:5 RF bestims grunderna f6r 4ndringar i rikets indelning
i kommuner samt grunderna for deras organisation, verksamhetsformer och
den kommunala beskattningen i lag. Detsamma giller 4ven foreskrifter om
kommunernas befogenheter och iligganden.”* Den kommunala normgiv-
ningsmakten kan alltsi folja av att riksdagen gett regeringen ett bemyndigan-
de att overlimna ritten att fatta ett visst beslut eller att riksdagen gett kom-
munerna ritt att besluta direkt enligt en sirskild lag, t.ex. KL.. Genom 8:5 RF
har kommunerna dirmed ritt att i enlighet med bestimmelserna i de lagar
som reglerar deras verksamhet besluta om reglementen och arbetsordningar
fér sina egna organ. Kommunfullmiktige har framf6rallt en viktig roll som
normgivare i och med utfirdandet av kommunala regelverk och taxor.

Kommunernas ritt att utfirda generella féreskrifter samt att anta avgifts-
taxor foljer av 1:7, 8:3, 5, 7, 9 (direktdelegation) och 8:11 RF (subdelegation)
samt av 2:5 och 8:3 b KL. Sddana normer riktar sig mot medborgarna och ir,
dven om de inte har form av lag, bindande for dessa. Exempel pé sadana f6-
reskrifter dr lokala ordningsstadgor, renhillningsordningar och hamnord-
ningar.

Normgivningsmakten skall hallas atskild frin myndighetsutévning. 73//-
lampningen av en av fullmiktige antagen normgivande foreskrift inom det
obligatoriska omrédet, t.ex. att med stod av en omsorgstaxa besluta om avgift
for en enskild kommunmedlem, utgér emellertid myndighetsutévning.*®

Det allminnas normgivningsmakt blir av stor betydelse vad giller bedom-
ningen av mdjligheterna att dndra férutsittningarna for ingéingna avtal, t.ex.
vad giller kommunens ritt att dndra taxor och lokala ordningsstadgor. Vid

52. Sadana statliga myndigheter som har ritt att besluta foreskrifter av generell natur 4r
t.ex. linsstyrelserna, men dven andra regionala myndigheter som lantbruksnimnderna. Se
prop. 1975/76:112 s. 26 ff.

53. Stadgandet i 11:6 3 st. RF talar om férvaltningsuppgift som kan limnas till enskild
och giller siledes inte normgivningen.

54. Se bl.a. KL, kommunalférbundslagen (1985:894) och olika speciallagar som t.ex. SoL
och plan- och bygglagen (1987:10), PBL.

55. Se Hallgren m.fl. 1997 5. 107.
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sidana dndringar kan fragor uppsta i forhillande till en kommuns civilritts-
liga avtalsbundenhet, eftersom kommunen, férutom sin roll som avtalspart,
genom sin normgivningskompetens dven kan ha méjlighet att ensidigt dndra
forutsittningarna for avtalet.

2.3 Avgifts- och beskattningsritten

2.3.1 Det allminnas avgifts- och beskattningsritt

Nira forbunden med normgivningsmakten ir det allminnas avgifts- och be-
skattningsritt. Ritten att bestimma 6ver statens inkomster och utgifter och
forfogande over andra tillgangar brukar i en sammanfattande term kallas fi-
nansmakten varom bestimmelser finns 1 9 kap. RF. De offentligrittsliga in-
komsterna bestér vanligtvis av skatter och avgifter. Enligt 8 kap. RF skall be-
slut om skatter tas i form av lagar. Beslut om avgifter skall i vissa fall ha form
av lag, medan de i andra fall kan fattas av regeringen. Riksdagen har vidare
mojlighet att delegera ritt att faststilla avgifter, som hér till riksdagens kom-
petensomride, till regeringen eller till kommun. Av 1:4 andra stycket RF och
9:2 forsta stycket RF framgar att det ir riksdagen som beslutar hur statens
medel skall anvindas.*®

Statsrittsligt menar man med avgifter i forsta hand en penningprestation
till det allménna for vilken ett specificerat vederlag limnas. Dit brukar dven
riknas penningprestationer som tas ut i niringsreglerande syfte och som i sin
helhet tillférs niringsgrenen i friga, t.ex. avgifter som utgér som ett led i pris-
regleringen inom jordbruk och fiske. Fransett béter och andra straffrittsliga
ansprék ir alla andra penningprestationer som det allminna utkriver skatter.
For dessa prestationer utgir ingen specificerad motprestation till den enskilde
eller den niringsgren som belastas med avgiften. Hit hor statlig inkomstskatt,
formogenhetsskatt, mervirdesskatt, tull etc.”’

Om foreskrifter angiende statliga avgifter skall beslutas genom lag eller
inte kan ibland vara besvirligt att bedoma. Det avgorande miste enligt
Strimberg vara om foreskrifterna reglerar ligganden for enskilda eller in-
grepp i dessas ekonomiska férhillanden. Erhills ingen motprestation skall
avgiften ha lagstod, men om en avgift tas ut som ett vederlag for en frivilligt
ianspraktagen prestation, borde den kunna beslutas av regeringen. Skulle den

56. Se dven Holmberg &3 Stjernquist, Var forfattning, 1998 s. 148 och Strémberg 1997
s. 108.
57. Se Holmberg & Stjernquist 1998 5. 136 f.
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enskilde vara tvungen, rittsligt eller faktiskt, att anlita prestationen bér avgif-
ten vara foreskriven i lag.”®

Vid sin arliga provning av anslagsbehoven ir riksdagen statsriittsligt sett
bunden av vad som ir faststillt i lag. Riksdagen har dock mojlighet att i egen-
skap av lagstiftare dndra lagarna. Civilritssligt sett dr riksdagen bunden av de
avtal som ingatts och andra forpliktelser den atagit sig. Foljden blir alltsa att
riksdagen i viss utstrickning faktiskt dr relativt list vid sin behovsprivning.

2.3.2 Kommunala taxor och avgifter

Kommunerna har enligt 8:3 b KL riitt att ta ut avgifter for de tjinster och nyt-
tigheter som de tillhandahiller. Bob/in betecknar de kommunala avgifterna
som antingen offentlig- eller privatrittsliga. Det utmirkande for de forra
anges vara deras tvingskaraktir, att avgiftsfriheten ir mer eller mindre sken-
bar och att avgiften grundar sig pa ett kommunalt beslut som ensidigt skapar
avgiftsskyldighet. Aven utover de fall det rér sig om sidant som kommunen
ir skyldig att tillhandahalla kan det vara naturligt att betrakta relationen som
offentligrittslig. Detta giller t.ex. hamnavgifter, avgift for gatumarksuppli-
telser eller avgift i samband med myndighetsutévning, bl.a. bygglovsavgift.
Privatrittsliga avgifter anges ddremot grunda sig pa avtalsmissig eller nigon
annan frivillig grund. Kategoriseringen ir dock inte helt problemfri eftersom
dven lagreglerade taxor kan r6ra mer eller mindre »frivilliga» situationer, t.ex.
tandvirds- och sjukvirdstaxor. I den man man skall géra en uppdelning ir
dock det smidigaste att utga frin att avgiften ir offentligrittslig nir kommu-
nens uttag grundar sig pa lag eller annan f6rfattning och giller en nyttighet
som den enskilde ir skyldig att nyttja. Taxan blir hdr omedelbart bindande
och endast i de fall dir det inte ir friga om »tjiinster eller nyttigheter» i kom-
munallagens mening, utan om upplételser eller sanktioner, fir avsteg frin
sjilvkostnadsprincipen géras.”® Vid uttagande av offentligrittsliga tvingsav-
gifter kan varje enskilt uttag, till skillnad frin vad som giller vid uttagande av
privatrittsliga avgifter, ses som myndighetsutévning.®

Som nimndes ovan skall offentligrittsliga eller tvingsmissiga avgifter
meddelas genom lag, 8:3 RF. Detsamma giller kommunens specialreglerade
verksamhet som kriver lagform enligt 8:5 RF. Vissa kommunala avgifter ir

58. Se Strémberg 1997 5. 99.

59. Se Bohlin 1984 5. 23 ff. och s. 28 f.

60. Se dven Kaijser & Riberdahl, Kommunallagarna II. Kommunallagen m.m., 1983
s. 51 ff.. och Bjorkman £ Riberdah! 1997 s. 44 f.
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typiskt sett av sidan offentligrittslig karaktir att lagstod enligt 8:3 RF krivs
for att debitering skall fi ske.”" En taxa pi omréidet blir f6ljaktligen omedel-
bart bindande f6r avgiftsuttag av en prestation som den enskilde ar skyldig att
ta emot, t.ex. renhallnings- och sotningsavgifter, och utgir oberoende av av-
tal.%?

En speciell kategori avgifter utgor, ur normgivningssynpunkt, s.4. frivilliga
offentligrittsliga avgifter. Det kan r6ra sig om verksamhet som kommunen ir
skyldig att tillhandahalla, men som frivilligt tas i ansprik av enskild.®* Avgif-
ter for sociala tjinster av servicekaraktir, t.ex. hembjilp eller boende i servi-
cehus, fir enligt 35 § SoL. uttas med skiligt belopp enligt de grunder som
kommunen bestimmer. Sjilvkostnadsprincipen giller och forst nir finsten
tas i ansprik anses relationen vara offentligrittslig och likstillighetsprincipen
tillimplig. Viss differentiering av avgifterna utifrin betalningsférméga har
ansetts vara tilliten.**

Den privatrittsliga avgiftsmakten foreligger med stéd av den allminna
kompetensregeln, som i sin tur grundar sig pa 8:5 RF. Avgifter fér kommu-
nens rent frivilligt tillhandahallna tjanster kan dirfor inte betraktas som nor-
mer i regeringsformens mening, utan blir gillande for den enskilde pa avtals-
missiga grunder. Antagandet av en taxa utgdr frvisso ett ensidigt offentlig-
rittslig beslut, men avgiften kommer att utgora ett avtalsvillkor i och med att
det i avtalet tas in en bestimmelse om att avgiftens storlek bestims av den vid
varje tidpunkt gillande taxan. Man gér det dock for enkelt f6r sig om man
drar grinsen vid om en verksambhet ir frivillig eller specialreglerad. Det kan
nimligen dven vara si att dven en frivillig verksamhet skall finansieras via
skatter, t.ex. om den utgor ett allminintresse och inte riktar sig mot en be-
grinsad mottagarkrets, se bl.a. R4 1968 ref. 8 och RA 1975 Ab 487.%

Det blir vid en bedomning viktigt att analysera vilken typ av avgift det ror
sig om; en lagreglerad prestation eller ett vederlag for mera frivilligt tillhan-
dahallen service. Vidare idr det av intresse att avgora vilket utrymme det finns
for avtalsslut om inte sirskild taxa faststillts eller vilken betydelse det far for
ett inginget avtal om kommunen t.ex. dndrar taxa som reglerar en i avtalet

61. Se Bohlin 1984 s. 87 och dven Strémberg, Kommunalritt, 1995 s. 42-45.

62. Se Bohlin, Kommunalrittens grunder, 2000 s. 152 f.

63. Se Bohlin 1984 s. 88 och Bohlin 2000 s. 163 £.

64. Se dven Bohlin 1984 s. 44 f. Genom den individualisering av avgiftsuttaget som 35 §
SoL ger uttryck for har likstillighetsprincipen i 2:2 KL i viss utstrickning fatt reducerad bety-
delse som styrmedel for avgiftssittningen inom frimst dldre- och handikappomsorgen di eko-
nomiska och sociala skiil hos de enskilda omsorgstagarna skall beaktas.

65. Se Bohlin 1984 5. 86 f. och Marcusson 1992s. 122 f.
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foreskriven avgift. Ytterligare en viktig friga blir att analysera vid vilka situa-
tioner sjilvkostnadsprincipen méste vara styrande for kommunens avgiftsut-
tag och kommunens mojligheter att i avtal gora avsteg fran gillande taxa utan
att likstillighets- och sjilvkostnadsprinciperna asidositts. Dessa och andra
fragor vad giller avgifter och taxa kan i varierande utstrickning bli av stor be-
tydelse nir det giller det allménnas avtal.

2.4 Offentligrittsliga principer

Det féreligger en mingd olika principer och regler som ir sirskiljande for det
allminna och som det allménna har att ritta sig efter i sitt handlande och som
pa olika sitt skall skydda den enskildes intressen mot olika typer av maktmiss-
bruk.

2.4.1 Legalitetsprincipen

Medborgarna skyddas mot godtyckliga beslut frin det allminna genom olika
bestimmelser och rittssikerhetsgarantier. Legalitetsprincipen kan sigas vara
en allmin princip f6r en rattsstat eller ett rittssambille och har ett nira sam-
band med den ovan berérda normgivningsmakten. Den kommer till uttryck
11:1 tredje stycket RF, ddr det heter att den offentliga makten »utévas under
lagarna».®® Detta innebir att alla offentliga organ — riksdagen, regeringen,
domstolar, forvaltningsmyndigheter och kommuner — 4r bundna av, och
miste ritta sig efter, gillande lagar i sin verksamhet. Att makten skall utévas
under lagarna innebir dock inget absolut krav pa stéd i skrivna lagar. Aven
maktutévning som utfors i enlighet med konkreta sedvanerittsliga principer
asyftas.®’

Beslutanderdtten miste salunda foreligga med stod av grundlag eller annan
lag samt falla inom grinserna fér myndighetens kompetens. Grinserna pre-
ciseras ofta genom speciella foreskrifter om vilka slags beslut en myndighet
fir fatta. P4 samma sitt ricker det att féreskrifterna dr givna i en forordning,

66. Se dven Holmberg & Stjernquist, Grundlagarna med tilthérande forfattningar, 1980
s. 44, Sterzel, Medborgaren och férvaltningen, 1984 s. 141 och Strimberg 1997 s. 14 f. Jfr dven
Sundberg-Weitman, Saklighet och godtycke i rittskipning och forvaltning, 1981 s. 13 ff. och
Sundberg-Weitman, Rittsstaten ater!, 1985 bl.a. s. 94-104, vilken ifrigasatt i vilken utstrick-
ning politikerna egentligen anser sig vara bundna av gillande lagar och foreskrifter. Hon stiiller
dven frigan om Sverige fortfarande kan anses vara en rittsstat.

67. Se Petrén & Ragnemalm 1980 5. 18 £.
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om beslutanderitten giller ett amne som faller inom regeringens restkompe-
tens enligt 8:13 RF.*® Av 8:3 RF framgér dock, vad giller ritten att fatta be-
tungande beslut for den enskilde, att legalitetsprincipen innebir ett principiellt
krav pa lagstd for myndigheternas beslutanderitt.

Det har anforts att legalitetsprincipen i princip inte aktualiseras vid plikter
som enskild atar sig vid rent privatrittsliga avtal med det allminna, t.ex. kop
och férsiljning eller i anstillningsforhallanden. Har avtalsvillkoren ddremot
karaktdr av faktiska krav pa den enskilde, pa grund av att det allminna befin-
ner sig i en rittslig eller faktisk monopolstillning, pa ett omride dir den en-
skilde ir i starkt behov av att inga avtal, kan dock situationen vara en annan.
Inte heller pa det privatrittsliga omradet far nimligen det allminna inga avtal
i strid mot tvingande lagstiftning. Legalitetsprincipen sitter alltsa en definitiv
grins for vad det allménna fér gora. En brist avseende forfattningsstodet kan
som regel inte ersittas med den enskildes samzycke. Undantag frin regeln att
en myndighet maste ha stod i en forfattning for att meddela ett dliggande,
kan i princip endast ske om samtycket tillerkinns relevans genom forfattningsbe-
stammelse.”?

Det kan i vissa fall vara svart att dra gransen mellan avtal som innebir ut-
ovande av offentlig forvaltning i nigon form och privatrittsliga avtal. Om av-
talet 4r giltigt 4r i princip beroende av om det ber6rda forvaltningsorganet har
kompetens att dligga plikter eller ge de rittigheter som avtalet stadgar. Aven
om det ingingna avtalet rér en mera privatrittslig friga eller en kommunal
angeligenhet som inte utgér myndighetsutévning maste frigan om avtalet
skall anses vara bindande bero pa om myndigheten har kompetens att férfoga
over offentliga medel pa det sitt som skett.” Det torde dock kunna foreligga
ett morkertal vad giller avtal som ingds mellan enskilda och det allminna
utan att de dger négon rittslig grund. Sa linge parterna ir nojda med situa-
tionen efterlevs avtalen och giltigheten kommer inte under prévning.

68. Se Strimberg 1998 s. 65.

69. Se Stromberg 1998 s. 65 £. Det bor vidare observeras att vissa forvaltningsbeslut, t.ex.
tillsittning av offentliga tjinstemin, generellt kriver den enskildes samtycke. Se dven Adolph-
son, Bindning eller aterkallelse. Studier éver enskildas viljeférklaringar 1 forvaltningsritten,
1961 5. 210 ff. och 5. 216 £.

70. Se dven How, Rettsforlik, 1976 s. 226.
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2.4.2 Jdv, objektivitets- och likhetsprinciperna

Fér att forhindra godtycke och maktmissbruk forsoker rittsordningen pa fle-
ra sitt garantera saklighet och opartiskhet i den offentliga verksamheten.
Detta sker bl.a. genom jivsbestimmelser och genom straffbestimmelser for
myndighetsmissbruk och mutbrott, men det rader dven forbud for offentliga
tjdnstemin att inneha vissa bisysslor.

Kommunfullmiktige beslutade med en rosts évervikt, i enlighet med ett forslag
fran barn- och ungdomsnimnden och med kommunstyrelsens tillstyrkande, att
privatisera en del av barnomsorgen och att godkinna ett forslag till avtal med ett
foretag. En person var samtidigt som han var anstilld som avdelningschef inom
barnomsorgsverksamheten i kommunen styrelseledamot och verkstillande direk-
tor for det foretag som forhandlade med kommunen om 6verforande av del av
kommunens barnomsorg. Kammarritten fann i sin dom att personens stillning
som intressent i foretaget inte var férenlig med hans anstillning som avdelnings-
chef inom barnomsorgen i kommunen, savitt gillde fragan om éverféring av del
av barnomsorgen till foretaget. Han var dirfor jivig enligt 6:25 KL och borde inte
ha deltagit i beredningen av drendet. Barn- och ungdomsnimndens yttrande till
kommunfullmiktige ansigs dock vara sidant beslut av rent firberedande karaktir
mot vilket talan inte far féras. Kommunfullmiktiges beslut kunde heller inte upp-
hivas som olagligt pd grund av jivsfrigan, di frigan inte berérde »beredningens
omfattning och identitet utan snarare beredningens kvalitet». Aven om beslutet
inte ansigs kunna forklaras olagligt, si framstar det som mycket dubidst att an-
stilld inom kommunen gjg/v kan féresla att ligga ut kommunal verksambhet till sizs
eget foretag.”

I ett mal om jiv vid beslut i en kommunstyrelse framgick att Karlstads kommun
4gde 49 procent av aktierna i AB Karlstads Studentbostider. Resterande aktier dg-
des av PEAB respektive JM. Ordféranden och en ledamot i Studentbostiders sty-
relse deltog i handliggningen av kommunens férvirv av resterande aktier i Stu-
dentbostider och en forsiljning av Gamla badhuset till PEAB och JM. De bada
fortroendevaldas stillning som styrelseledaméter 1 Studentbostider var enligt
kammarrittens mening inte férenlig med deras uppdrag som fortroendevalda i
fastighetsnimnd och kommunstyrelse savitt giller fragor om aktieférvirv och
dverlatelse av badhuset. Deras befattning med drendet under beredningen i fast-
ighetsnimnden och i kommunstyrelsen fick dirmed anses innebira att de varit

71. Se Kammarrittens i Géteborg dom 1994-07-01 (Mél nr 8034-1992).
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jiviga enligt 6:25 4 p. KL. Kommunfullmiktiges beslut hade dirfér inte tillkom-
mit i laga ordning och upphivdes.”

Det allmanna skall i sin verksamhet dven iaktta saklighet och opartiskhet, 1:9
RF. Den s.4. objektivitetsprincipen innebir att forvaltningsorgan och domsto-
lar i sin verksamhet inte far lata sig vigledas av andra intressen dn dem de ir
satta att tillgodose. De fir heller inte grunda sina avgdranden pa hinsyn till
andra omstindigheter 4n sidana som enligt gillande forfattningar fir beaktas
vid provningen av ett drende. De fir t.ex. inte gynna eller missgynna vissa en-
skilda intressen, och de fir heller inte ta hinsyn till andra ovidkommande
omstindigheter, som en sdkandes hirstamning eller politiska iskadning.”
Objektivitetsprincipen giller samtliga som handhar olika typer av uppgifter
inom den offentliga forvaltningen, 4ven enskilda som fullgér offentliga for-
valtningsuppgifter enligt 11:6 tredje stycket RF. Den inskrinks heller inte
bara till det omrade som ror myndighetsutévning, utan giller dven annan of-
fentlig verksamhet.”

I 1:9 RF stadgas vidare att domstolar och férvaltningsmyndigheter i sin
verksamhet skall beakta allas likhet infor lagen, den s.k. Jikbetsprincipen.
Denna princip hér till viss del ihop med objektivitetsprincipen eftersom en
obefogad sirbehandling av vissa personer samtidigt méste anses strida mot

72. Se Kammarrittens i Géteborg dom 1999-03-12 (M&! nr 5399-1998). Milet har over-
klagats. Provningstilstind har dnnu inte beviljats (Mil nr 2245-1999). Det har 4ven hint att
det i avtal om entreprenaddriven hemtjinst anges att arbetsledaren till 20 % av sin tjinst skall
vara anstilld av socialnimnden f6r att inom denna andel utféra bistindsprévning och fatta
myndighetsbeslut om kommunal hemtjinst m.m. enligt gillande bestimmelser i SoL. Vidare
framgir att socialnimnden, genom delegation till arbetsledaren, pi samma sitt som for kom-
munen i 6vrigt, avgor i vilken omfattning hemtjinst skall limnas genom att uppritta service-
plan for varje vardtagare. En sidan 16sning dr dock mycket olimplig eftersom arbetsledaren
kommer att ha dubbla lojaliteter. Detta kan fi till f6ljd att hinsynen mot det privata foretaget
kan viga tyngre dn de offentligrittsliga bedomningsgrunderna om en intressekonflikt skulle
uppsti. Aven i forslaget till ckad konkurrens i kommunal verksamhet har sidana l6sningar
ansetts vara oldmpliga, inte minst pi grund av de jivssituationer som »oundvikligen» maste
uppkomma till f6ljd av sammanblandningen av entreprenérens uppgifter och kommunens
ansvar och befogenheter. Se prop. 1992/93:43 s. 22.

73. Se Petrén & Ragnemalm 1980 s. 37 f. och Strémberg 1998 s. 67. Se dven JO 1990/91
5. 347 och JO 1992/93 5. 539. JO fann att tilldelning av marknadsplatser vilade pi offentlig-
rittsliga grund och att kravet pa saklighet i 1:9 RF dirmed asidosatts. For en grundlig genom-
ging av regeringsformens saklighetskrav, se Sundberg-Weitman 1981.

74. Se Marcusson 1986 s. 17 f. Objektivitetsprincipen riktar sig dock inte till riksdagen
och regeringen sisom normgivande organ. Se Stréméberg 1997 s. 15.
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kravet pa opartiskhet och saklighet.” Likhetsprincipen stricker sig lite lingre
in objektivitetsprincipen. Ar en myndighet utrustad med fri provningsritt,
och den dirfor vid fattandet av ett beslut kan vilja mellan olika alternativ utan
att nigot av alternativen strider mot objektivitetsprincipen, innebir likhets-
principen etf krav pd konsekvens i beslutsfattandet. Myndigheterna utvecklar i
sin praxis ofta mer nyanserade regler in dem som framgar av den tillimpade
forfattningen, likhetsprincipen innebir ett krav pd att dessa regler sedan ef-
terlevs.”® Likhetsprincipen utgér emellertid inget hinder mot att en myndig-
het dndrar sin praxis, om den finner att denna utvecklats i en olycklig rikt-
ning.

Vad giller likhetsprincipen foreligger en skarp grins mellan vad lagstifta-
ren och vad de rittstillimpande myndigheterna far géra. De sistnimnda fir
inte gora skillnad mellan olika individer utéver vad som stadgas enligt gil-
lande rittsregler. Lagstiftaren omfattas didremot inte lika starkt av kravet pa
likabehandling. En sidan maélsittning i friga om den samhalleliga verksam-
heten ir heller inte vare sig onskvird eller realistisk. Det anses tvirtom for-
hilla sig s3 att sirbehandlande lagstiftning 4r nddvindigt i ett modernt vil-
firdssamhille.”” Att lika fall skall behandlas lika férhindrar inte sirlagstift-
ning av vilfirdskaraktir, t.ex. lagstiftning pa det sociala omrédet. Inneborden
blir dirfér att skillnader inte fir goras mellan individer utéver vad som f6ljer
av gillande lagstiftning.”®

Likhetsprincipen blir viktig vid det allménnas avtalsslut i det fall avtal skall
slutas med flera enskilda. Pa grund av kravet pa konsekvens vid det allminnas
agerande skall dessa, om avtalen ror lika fall, behandlas pa ett likartat sitt. I
de fall det r6r sig om mer individuella avtal kan det medfora vissa problem att
tillimpa principen, da det kan vara svért att avgora vilka fall som skall klassas
som lika och vilka fall som #r unika.”

75. Se Strémberg 1998 s. 67 £. Se iven Sundberg-Weitman 1981 s. 54 och s. 153-247 samt
Sundberg-Weitman 1985 s. 47-57.

76. Se Strémberg 1998 5. 68.

77. Se prop. 1975/76:209 s. 98 £. Jfr iiven Sundberg-Weitman 1981 s. 153 ff.

78. Se Paulsson m.fl., Kommunallagen. Kommentarer och praxis med indringar t.o.m
1 januari 1998, 1997 5. 27.

79. En bedémning maste dirfor goras av relevanta och irrelevanta fakta samt mellan
behoriga eller obehériga hinsyn. Principen maste dirfor fyllas ut med rittsregler som anger
vilka omstindigheter som ir relevanta och som far liggas till grund for ett beslut. Dessa anger
vilka fakta man skall ta hinsyn till, eller bortse frin, nir man bedémer likheten eller olikheten
mellan olika fall. Se Strémberg 1998 s. 68.
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2.4.3 Illojal maktanvindning och ingdende av avtal

Aven om det inom ett omride saknas speciella lagregler uppstillda for hur en
friga skall avgoras, har inte en myndighet nigon obegrinsad frihet att sjilv be-
stimma om mojligheten att fatta beslut. Om det allminna pi detta sitt kan
anses ha overskridit sin beslutanderitt brukar man tala om détournement de
pouvoir eller illojal maktanvindning. De offentligrittsliga skyddsprinciperna
riktar sig frimst mot otillborligt agerande inom ramen for myndighetsutév-
ning, men principen om illojal maktanvindning kan dven komma att aktua-
liseras nir det allminna disponerar 6ver sina egendomar, ingr avtal eller de-
lar ut bidrag, om myndigheten, eller kommunen, anvint sin fria beslutande-
ritt, sitt fria skon, pa ett otillstindigt sitt. Det kan t.ex. rora sig om fall diir det
allminna gynnat eller missgynnat nigon pd grund av dennes politiska eller re-
ligiésa uppfattning, gynnat det offentliga subjektets ekonomiska intressen el-
ler nigot annat ovidkommande, som koppling av beslut till ndgons underl3-
tenhet, som inte har med saken att géra. Principen férefaller dock till f6ljd av
mojligheterna att 6verklaga férvaltningsbeslut ha haft mindre betydelse i
svensk ritt 4n vad som varit fallet i norsk respektive dansk ritt.%

De regler som ger det allminna kompetens att utva myndighet anger i re-
gel ocksi de grinser som rittsordningen sitter for olika typer av férvaltnings-
atgirder. Det torde ocksd st klart att det allminna inte kan 6verskrida dessa
grinser genom att anvinda sig av avtal. De begrinsningar som finns f6r myn-
dighetsut6vning skyddar inte bara medborgarna mot otillbérliga ingrepp, de
kan ocksa ses som regler for vad som anses vara det bista for samhillet. Detta
giller dven t.ex. for méjligheten att dndra fattade beslut.®! Det har i savil
svensk som utlindsk doktrin antagits att illojal maktanvindning kan best3 i
att det allmanna anvinder sin maktposition for att frimja ett visst privateko-
nomiskt eller fiskalt intresse. En myndighet fir exempelvis inte ta betalt for
sin myndighetsutévning, sivida inte stod for detta foreligger i forfattning.
Som en foljd av detta riknas det alltsa som otillborligt att ett offentligt organ

80. Se Bernt, Forbehold ved forvaltningsvedtak. Bruk av vilkir ved offentlig myndighets-
utgving som pavirkningsmiddel, 1977 s. 29. Nigon jimférelse av mojligheterna att villkora
olika forvaltningsbeslut och i den man detta skulle innebdra illojal maktanvindning, ir dirfor
svdr att gora mellan svensk ritt 4 ena sidan och norsk respektive dansk ritt 4 den andra. Se a.a.
s. 36.

81. Se Hov 1976 5. 224.
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utan forfattningsstod begir en formin i utbyte mot myndighetsutdvning.*
Det spelar ingen roll om det krivda giller till forman for det allminna eller
till nigon enskild. Ett myndighetsmissbruk dr darfor straffbart om det fattade
beslutet i och for sig 6verensstimmer med foreskrift 1 forfattning, men om det
meddelats endast efter det att ett ovidkommande villkor uppfyllts. Ett typiskt
exempel dr om en ansékan om bygglov bifalls forst om den sékande, t.ex. ge-
nom ett genomforandeavtal, forpliktat sig att ekonomiskt bidra till nigon
kommunal verksamhet.*’

Rér det sig om sidana avtalstyper som vanligtvis anvinds mellan privat-
personer, maste enligt Hov den avgdrande utgingspunkten for avtalens gil-
tighet vara om den avtalsslutande myndigheten har kompetens att férfoga
over det som avtalet avser. Men 4ven om avtalen i de hir situationerna har
samma form som vid rent privatrittsliga mellanhavanden kan offentligritts-
liga hinsyn komma att inverka. Om t.ex. en privatperson hyr ut en jordbruks-
fastighet dr syftet vanligtvis att tjina pengar. Om staten pi motsvarande sitt
hyr ut en bit mark kan det ske som ett led i jordbruks- eller regionalpolitiken.
Den hiir typen av omstindigheter torde kunna innebira att bedomningen av
avtalets giltighet inte nédvindigtvis blir densamma som vid motsvarande pri-
vatrittsliga situation. Ett sadant asidosittande av offentligrittsliga regler ut-
gor en ogiltighetsgrund som kan leda till att avtalet 4ven betraktas som ogil-
tigt enligt civilrittsliga regler.**

Férvaltningsmyndigheterna kan inom ramen for sin verksamhet hyra ut
fastigheter, kopa eller silja egendom, driva affirsverksamhet etc. — d.v.s. dgna
sig it privat verksamhet i varierande utstrickning. Myndigheternas agerande
med privatrittsliga medel méste emellertid hinforas till den offentliga for-
valtningen, eftersom de féretrider de indirekta uppdragsgivarna, medbor-
garna. De offentligrittsliga spirrarna och kontrollreglerna skall ddrvid garan-
tera att verksamheten skéts pa ett acceptabelt sitt. Dessa offentligrittsliga
regler och principer drar upp vissa linjer av betydelse for det allmidnnas méj-
ligheter att ingd avtal. Nir inget stod ges 1 specialférfattningarna bestims
grinserna for kommunernas avtalsslut utifrin den kommunala kompetensen
och principen om myndigheternas »fria skon». Aven i dessa fall erbjuder dock
liran om illojal maktanvindning ett visst skydd mot det allméinnas majlighe-

82. Se t.ex. NJA 1980 s. 1, dir ett avtal mellan ett offentligrittsligt organ och en enskild
forklarades ogiltigt enligt avtalslagen eftersom det inneholl bestimmelse om att den enskilde
skulle prestera nigot i utbyte mot myndighetsutovning.

83. Se bla. SOU 1969:20 s. 42 ff., SOU 1972:1 5. 130 f. och prop. 1975:78 s. 143. Se
framforallt den utforliga redogorelsen i Sundberg-Weitman 1981 s. 288.

84. Se dven Hov 1976 5. 224 f.
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ter att fatta beslut som krinker den enskildes rittssikerhet. Savil legalitets-,
objektivitets- och likhetsprincipen torde kunna innefattas i begreppet illojal
maktanvindning, eftersom det torde vara friga om en form av maktmissbruk
om det allménna genom att sluta avtal med enskild kringgir de offentligritts-
liga mojligheterna att forplikta den enskilde till motsvarande ataganden, oav-
sett om det rér sig om myndigheter eller kommunala forsamlingars besluts-
fattande.

Det ir saledes nddvindigt att vid bedomningen av ett avtal, ddr det all-
minna upptrider som avtalspart, 4ven ta i beaktande de offentligrittsliga be-
grinsningar som kan foreligga. Det offentligrittsliga regelverket begrinsar
for det férsta kompetensen att ingd avtal, genom att ett avtal for det forsta inte
far ingas i strid med de lagar som styr myndighetens verksamhet. For det an-
dra far avtal i vissa fall inte ingés utan lagstod.

Silunda blir det offentligrittsliga regelverket och de offentligrittsliga
skyddsprinciperna av betydelse nir det giller att bedéma rittsverkningarna av
ett inganget avtal i férhéllande till det allminnas méjligheter att genom sin
normgivningsritt ensidigt dndra forutsittningarna for detta. Den kommu-
nala normgivningsmakten bestér frimst i utfirdande av kommunala regelverk
men innefattar dven beslut om reglementen och arbetsordningar for de egna
organen. Stodet for att faststilla taxor foreligger oftast enligt speciallagstift-
ningen, och kan darfor karakteriseras som offentligrittsligt nir det giller nyt-
tighet som den enskilde 4r skyldig att ta emot, t.ex. va-, renhillnings- och
sotningsavgifter, men kan dven foreligga enligt den kommunala kompeten-
sen. Det sistnimnda giller frimst avgifter av avtalsrittslig karaktir, t.ex. elle-
veransavtal.

2.4.4 Laglighetsprévning och 6verklagande av
forvaltningsbeslut

En av de viktigaste forstirkningarna av den enskildes position i férhéllande
till det allminna 4r att den forstnimnde som en réttssikerhetsgaranti i regel
har ritt att overklaga beslut som det allminna fattar. Ett forvaltningsbeslut
eller ett kommunalt beslut kan liksom avtal vara behiftade med fel som med-
for att beslutet ar angripbart. Detta innebir att det kan undanrdjas eller dnd-
ras vid dverklagande till hégre instans. Man brukar skilja mellan laglighets-
provning av kommunala beslut, som vanligtvis anfors hos linsritten med stéd
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av 10 kap. KL, och éverklagande av beslut enligt 22 § FL, som anfors med
stod av specialforfattningar.®

Laglighetsprévning av beslut fran de beslutande kommunala organen an-
fors av kommunmedlem,® oavsett om denne personfigen berdrs av beslutet el-
ler inte. Enligt 10:2 KL 4r framférallt beslut av fullmiktige, kommunstyrelse
eller de olika nimnderna 6verklagbara, om beslutet nir det giller de sist-
ndmnda inte dr av rent forberedande eller verkstillande art.

Laglighetsprovningen utgér ett instrument for medborgarkontroll av den
egna kommunen, dir angripbarheten begrinsar sig till en prévning av om be-
slutet tillkommit i laga ordning eller om beslutet faller inom ramen for full-
miktiges kompetensomride, 10:8 forsta stycket KL, och omfattar inte dess
laimplighet. Domstolen kan dirfér om ett 6verklagat beslut befinns vara lag-
stridigt endast upphiiva detta, men inte gora dndringar i dess innehill, 10:8
andra stycket KL.. Vad giller laglighetsprévning forutsitter overklagbarhet
enligt 10:2 KL att det ir friga om ett beslut som protokollférts och justerats.
Huvudregeln ir att laglighetsprévning giller om inte sirskilda foreskrifter i
annan forfattning in KL reglerar frigan om 6verklagande, 10:3 KL.*” Saknas
bestimmelser om overklagandemailigheterna i specialférfattning som ror
kommunala forvaltningsmyndigheter blir dirmed kommunallagens regler
tillimpliga.

Laglighetsprovning av kommunala beslut skiljer sig frin 6verklagande av
beslut enligt FL, ddr beslut 6verklagas av den som beslutet angdr om det gatt
denne emot, 22 § FL. Overklagandet ir inte begrinsat till laglighetsfragan,
utan den myndighet som provar 6verklagandet har dven ritt att gora positiva
indringar i det 6verklagade beslutets innehall. Overklagandet anvinds hu-
vudsakligen betriffande beslut som har karaktir av myndighetsutévning.

For ett ingidnget avtal torde framforallt en laglighetsprovning kunna bli av
stor betydelse om t.ex. ett fullmiktigebeslut att inga ett avtal 6verklagas av

85. For utforligare redogorelser se bl.a. Ragnemalm 1992 s.101-128, Strémberg 1995
s. 75-83, Stromberg 1998 s. 190-197 och Warnling-Nerep, En introduktion till forvaltningsrit-
ten, 1998 s. 59-67.

86. Aven staten eller annan kommun som iger fastighet i den aktuella kommunen riknas
1 sin egenskap av fastighetsigare som kommunmedlem och kan dirfor f till stind en laglig-
hetsprévning av beslut som fattats av kommunen. Aven kommunstyrelsen kan, i egenskap av
kommunen som markigare, genom forvaltningslagens regler 6verklaga ett beslut av den egna
byggnadsnimnden.

87. Regler om laglighetsprévning av kommunala beslut finns 4ven i 4 kap. 10 § kommu-
nalférbundslagen samt 1 kap. 19 § och 2 kap. 9 § lagen (1979:411) om #ndringar i Sveriges
indelning i kommuner och landsting. Vissa 1 73 § SoL uppriknade beslut éverklagas utifrin
FL:s regler, medan lagens Gvriga beslut kan angripas genom laglighetsprovning.
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kommunmedlem. Risken finns da att férvaltningsdomstolen upphiver full-
miktiges beslut och att avtalet ddrmed inte kan fullgoras till sitt innehill. Fra-
gan blir d4 om avtalet helt skall ogiltigforklaras eller om det dnda far avtals-
rittsliga rittsverkningar, t.ex. pa sa sitt att ersittning for »det brutna» avtalet
skall utga till motparten. Man maste alltsa skilja mellan de interna och de ex-
terna effekterna av ett upphivande av beslut om att ingé avtal.®® Laglighets-
prévningens speciella funktion och begrinsningar medfor att prévning hos
allmin domstol bér vara det normala vad giller de externa effekterna, efter-
som den kommunala lagprévningsprocessen inte ir avsedd att 5sa civilritts-
liga tvister.” ‘

2.4.5 Insyn, tillsyn och kontrollméjligheter

Ritten till izsyn dr en annan princip som ir utmirkande for det allminnas
verksamhet. Det anses vara en viktig garanti f6r myndigheternas pliktuppfyl-
lelse, att deras verksamhet dr underkastad insyn sivil frin kontrollerande
myndigheter som frin allminheten. Insyn garanteras forst och frimst genom
offentlighetsprincipen enligt TF m.fl. foérfattningar genom att allminheten i
och med principen om allminna handlingars offentlighet ges méjlighet till
insyn i férvaltningen.” Principen fungerar som rittssikerhetsgaranti framfs-
rallt genom att anmirkningsvirda forvaltningsbeslut kan bringas till allmin-
hetens kinnedom genom massmedias férmedling, men dven genom att »en-
var som vill» kan begira att fi ta del av ett dokument. En myndighet som fat-
tar ett felaktigt beslut 16per darfor risk att avsléjas, och ddrmed att utsitta sig
for offentlig kritik.”

Insynen och tillsynen frin de kontrollerande myndigheterna — vilka bl.a.
utgors av Gverordnade myndigheter, sirskilda kontrollorgan sisom riksda-
gens revisorer, JO, JK och riksrevisionsverket — méjliggors genom inspektio-
ner, men dven genom rapporter som de beslutande organen sjilva ir skyldiga
att avge. Undersokningar kan ibland 4ven foranledas av anmalningar frin en-
skilda. Insynen ir visserligen en viktig garanti for en effektiv och lagenlig for-

88. Se dven Sundberg, Kommunalritt, 1964 s. 426 f.

89. Se Paulsson m.f1. 1997 5. 331-334 och s. 337, jfr prop. 1990/91:117 5. 224.

90. Se dven Unger, Far myndighet 1 avtal 4taga sig att iakttaga sekretess?, 1987 s. 569-580.
Han finner att den offentligrittsliga regleringen — utifrin sekretesslagen, tryckfrihetsforord-
ningen och regeringsformen — inte limnar nigot utrymme fér myndighet att gora négot civil-
rittsligt atagande om sekretess. Det gar inte att avtala bort den offentligrittsliga regleringen.
Sea.a.s. 576.

91. Se Stromberg 1998 5. 157.
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valtning, men i bakgrunden stir dven méjligheten till ingripanden av olika
slag. Det kan rora sig om nya direktiv for forvaltningsverksamheten, rittelse
av felaktiga beslut eller i vissa fall utkrévande av ansvar for begingna felaktig-
heter.”

Vid entreprenadavtal dr det #r vanligt att det allméinna férbehaller sig ritt
till insyn i den verksamhet som avtalet ror. Aven i de fall lagstiftningen inte
dragit upp nigra riktlinjer fér vad som skall gilla t.ex. for en till entreprencr
overliten verksamhet har det ansetts nédvindigt att genom avtal reglera det
allminnas méjligheter till insyn, inflytande samt kontroll 6ver verksamheten.

Ett av de starkaste argumenten mot att det allménna ligger ut delar av sin
verksamhet pd bolag har varit att medborgarnas mojligheter till insyn férsvin-
ner genom att verksamheten 6vergir i privatrittslig form. Offentlighetsprin-
cipen giller dock fér privatrittsliga subjekt dir kommunen anses utova »ett
bestimmande inflytande» 6ver verksamheten, d.v.s. dger aktier eller pa annat
sitt forfogar 6ver rostmajoriteten, 1 kap. 9 § sekretesslagen (1980:100), Se-
krL, och 3:16 tredje stycket KL. Verksamheten star dven under JO:s tillsyn
savitt avser tillimpningen av offentlighetsprincipen.

2.4.6 Kommunal revision och ansvarsfrihet

Som konstaterades ovan utgor inte verksamhet som bedrivs med stéd av den
kommunala kompetensen myndighetsutévning. Eftersom tjinstefelsreglerna
inte aktualiseras vid kompetensoverskridande beslut av t.ex. fullmiktige sak-
nas dirmed ocksi majligheter for dklagare att atala nigon for ett mer eller
mindre medvetet 6verskridande av det kommunala regelverket, NJ4 1988
5. 26. Nagra sanktionsméjlighet mot kommuner som inte f5ljer utdémda do-
mar saknas dirfor.”® Kommunen har dock vissa méjligheter att vid revision
sjilv rikta sanktioner mot kommunala foretridare som agerat pa ett felaktigt
siitt.”

92. Se Stromberg 1998 5. 157.

93. Regler om kommunalbot har diskuterats vid flera tillfillen. Regeringen har nyligen
foreslagit att kommunerna skall kunna foreliggas vid vite att folja de domar som utdémts nir
det t.ex. giller assistans eller det boende enligt lagen (1993:387) om stéd och service till vissa
funktionshindrade, LSS, som den enskilde enligt dom har ritt till.

94. Vad giller fraigor om kommunal revision, se nirmare Lundin, Kommunal revision. En
rittslig analys, 1999 samt Warnling-Nerep, Kommuners lag- och domstolstrots. En undersok-
ning av legaliteten i den kommunala férvaltningen, grinserna for den kommunala sjilvstyrel-
sen samt statens méjligheter att utva kontroll och stilla kommuner till ansvar, 1995.
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Kommunfullmiktige 1 Mora hade beslutat att inte bevilja kommunstyrelsens ord-
forande ansvarsfrihet 1 enlighet med de kommunala revisorernas revisionsberit-
telse for 1997. Enligt revisorerna hade kommunalriddet dverskridit sina befogen-
heter genom att 1996 ge bidrag till ett bolag och genom att 1998 éverlimna ett
forsiljningsuppdrag pé aktier till en bank utan att kommunala beslut om detta fat-
tats. Kommunalradet 6verklagade beslutet till linsritten och menade att fullmik-
tige i sitt beslut beaktat hiindelser som inte hirrérde frin 1997 och att beslutet
stred mot KL. Kammarritten konstaterar att revisorerna delvis haft fog for sina
anmirkningar och att frigan ir om kommunalfullmiktige dirmed far vigra kom-
munstyrelsens ordférande ansvarsfrihet. Ritten fann att om det vid en revision
kommer fram anmirkningar i sidana avseenden som omfattas av revisionsuppdra-
get, miste det vara fullmiktiges sak att avgéra om anmirkningen #r s allvarlig att
ansvarsfrihet inte bér beviljas. KammR fann dirfor att det inte ankommer pa en
forvaltningsdomstol att bedoma felets svarighetsgrad.”

95. Kammarréttens i Sundsvall dom 2000-02-23 (Ma! nr 4043-1998). Milet har 6verkla-
gats. Prévningstillstind har dnnu inte beviljats (Mal nr 1820-2000).



3 Det avtalsbara omridet —
kommunal kompetens att sluta
avtal

3.1 Det kommunala kirnomridet och frivillig
kommunal verksamhet

Det allmiinnas ritt att ingd avtal har inte direkt stod i nagon grundlagsfore-
skrift. Man kan ur grundlagsreglerna rentav utlisa indirekta forbud att ingé
avtal i viss utstrickning. RF ger ramen for den offentliga férvaltningen pé si
sitt att forvaltningsmyndigheternas befogenheter och iligganden mdste bygga
pd en riittslig reglering. Varje myndighet som ingir ett avtal maste alltsd ha na-
got stod, antingen direkt i féreskrifterna om myndighetens kompetens eller ge-
nom ett sirskilt frvaltningsbesiut av en 6verordnad myndighet som dessutom
1sin tur maste ha kompetens for detta. Offentliga uppgifter fir inte obegrin-
sat 6verlitas pd enskilda och i den man kommersiell verksamhet forekommer
maste den bygga pa rittslig reglering.”®

Myndighetens befogenhet dr dock beroende av de lagstadganden som styr
dess verksamhet, de anslag som finns for indamalet och de villkor som knyts
till dessa, samt de anvisningar, instruktioner och villkor som givits av hogre
myndigheter. Det offentligrittsliga regelverket bestimmer grinserna fér
kompetensen att ingé avtal, genom att ett avtal inte far ingés i strid med de
lagar som styr myndighetens verksamhet. En analys av ett rittsférhillande
miste dirfor ta sin utgingspunkt i de offentligrittsliga forfattningarna nir det
giller att faststilla vad kommunen kan avtala om, vem som har befogenhet
att ingd avtalet och vilka rittsverkningar som kan f6lja av eventuella kompe-
tensdverskridanden. Kompetensen kan grunda sig pa foreskrift inom vad som

96. Se Marcusson 1993 s. 55 f. Fér en mer ingéende inblick vad giller kompetens att sluta
avtal se Madell, Det allmiinna som avtalspart — sirskilt avseende kommuns kompetens att ingi
avtal samt avtalens rittsverkningar, Stockholm 1998 kap. 5.
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brukar kallas den specialreglerade verksamheten, alternativt har ett avtal in-
gatts inom den oreglerade verksamheten.

Kommunen ir sky/dig att tillhandahalla de obligatoriska funktionerna en-
ligt speciallagstiftningen och kan 1 egenskap av huvudman for verksambetens
bedrivande inte avsiga sig ansvaret for att sidan verksamhet #il/bandabills de
kommunmedlemmar som berdrs.”” Sidan obligatorisk verksamhet komplet-
terar den kommunala kompetensen, samtidigt som den i viss mén kan siigas
inskrinka kommunens handlingsfrihet. En kommun kan siledes inte genom
privatisering av verksamheten frinsiga sig huvudmannaskapet genom att
limna i frin sig savil drift som finansiering. Att en kommun ir skyldig att
tillhandahalla viss verksamhet utgdr inget vanligtvis hinder mot att dven en-
skilda bedriver sidan verksamhet. Man maste dock skilja mellan de fall di en-
skild bedriver verksamhet pd entreprenad och nir enskild dven dr huvudman
for verksamheten, t.ex. forskoleverksamhet.

Aven om driften av verksamheten dverlimnats till enskild kvarstar kom-
munen som huvudman.”® Kommunen fattar beslut om mal, inriktning, om-
fattning och kvalitet samt ansvarar for uppf6ljning, utvirdering och eventu-
ella kompletterande insatser som giller verksamheten. Vid sidan av den ak-
tiebolagsrittsliga lagstiftningen — och vid eventuell speciallagstiftning sir-
skilda regler om privat bedriven verksamhet — ér det avtalet som styr en verk-
samhet sedan den 6verlimnats. Det ingingna avtalet fungerar dirfor dven
som ett juridiskt styr- och kontrollinstrument genom vilket den upphandlande
enheten inte bara forsoker sikerstilla att entreprendren fullgér sitt atagande,
utan dven skall se till att den enskilde anvindaren erhaller minst lika bra kva-
litet som om verksamheten drivits i kommunal regi.

Den specialreglerade verksamheten utgér den storsta delen av det som
kommunen har att ombesérja, dtminstone ekonomiskt. Den oreglerade eller
fakultativa verksamheten bygger pd kommunens ritt att driva verksamhet
inom ramen for den allminna kompetensen.” Det foreligger ingen juridisk mj-
lighet att tvinga en kommun att driva eller finansiera sidan verksamhet, vilket

97. Som exempel pa sidan specialreglerad, eller obligatorisk, verksamhet kan nimnas
socialtjdnst, hilso- och sjukvird, omsorg till funktionshindrade, plan- och byggnadsvisende,
skolvisende och forskoleverksamhet, vissa miljéskyddsuppgifter och riddningstjinst.

98. Allt ansvar ligger dock inte kvar hos kommunen. Entreprenéren ansvarar t.ex. for sak-
och personskada som uppstar i dennes verksamhet och har dessutom ett arbetsgivaransvar. Se
SOU 1996:67 s. 56.

99. Som typiska exempel pa frivilliga verksamheter kan nimnas kultur- och fritidsverk-
samhet, t.ex. simhallar.
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dven leder till att sidana verksamheter teoretiskt sett i sin helbet kan privati-
seras.'®

Pi det specialreglerade omradet finns det oftast mer omfattande rittsliga
mojligheter till statskontroll och statsingripanden jimfort med den oregle-
rade verksamheten. En kommun miste fullgéra en obligatorisk uppgift i den
omfattning den lag som reglerar just den verksamheten kriver. En stor del av
den obligatoriska verksamheten utgérs av myndighetsutdvning, t.ex. bygglov
eller drenden om ritt till bistind, men kan dven utgéras av s.k. faktiskt hand-
lande, t.ex. vid undervisning och sjukvard. Dessutom tillkommer vid myndig-
hetsutévning sirskilda forfaranderegler i FL.' Vissa sirregler vad giller
myndighetsutévning finns dven i KL, men saknas i regel nir kommunen ver-
kar med stéd av den kommunala kompetensen. Det blir dd i regel endast fraga
om stddjande dtgirder i forhillande till enskild.'”

Eftersom kommunal verksamhet for vilken det foreskrivits en viss ordning
inte far éverlimnas till ett enskilt rittssubjekt, oavsett om denna foreskrivits
enligt KL eller speciallagstiftning, finns ett Zidrnomride for den kommunala
verksamheten. Detta kirnomride avgrinsar det kommunala ansvaret, dir

ommunen mdste vara verksam och infe kan limna 6ver huvudmannas €
k t rk h inte kan 1 huvud kapet
till andra.'® Till detta kirnomrade riknas:'*

a) Den idlagda myndighetsutévningen mot enskilda.

b) Det dlagda ansvaret i form av obligatoriskt huvudmannaskap eller andra preci-
serade forpliktelser.

¢) Huvudmannaskapet éver den kommunala forvaltningen enligt KL.

d) Ett forvintat ansvar for att lokala forhillanden 4r acceptabla for befolkning och
niringsliv.

Utanfér kirnomradet ligger det 5.4 frivilliga omrddet. Sadan verksamhet f6-
religger med stod av'®

100. Se Hallgren m.fl. 1997 s. 33.

101. Se Paulsson m.fl. 1997 s. 63 ff.

102. Se Modeen, [Anmilan av Marcusson, L,] Mot en ny kommunalritt, 1994 s. 119-
122.

103. Se dven SOU 1991:26 5. 161 £.

104. Se Marcusson 1992's.122.

105. Aven inom det frivilliga omradet kan det finnas en grizon. T.ex. kan kommunal
bidragsgivning till idrotts- eller kulturliv inte anses utgéra myndighetsutdvning, men torde dndé
inte kunna dverlatas pa enskild eftersom det handlar om att dela ut skattemedel till vissa verk-
samheter. Skillnaden gentemot en uppdelning i specialreglerad och oreglerad verksambhet 4r att
det i kiirnomridet dven kan ing verksamhet som hinférs till det oreglerade omrédet och att det
i det frivilliga omradet kan finnas uppgifter som ingr i speciallagstiftning som reglerar kom-
munala uppgifter. Se Marcusson 1992 s. 122 £,
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a) Den allminna kompetensen enligt 2:1 KL till den del angeligenheten inte hor
till det férviintade lokala ansvaret.

b) Den s.k. sirlagstiftningen med tillskottsbefogenheter eller avgrinsade befo-
genheter.

¢) Annan lagstiftning som vid sidan av élagt ansvar och huvudmannaskap inne-
haller sa obestiimt formulerade forpliktelser och befogenheter, att kommunen
helt fritt frin paverkan utifrin kan utforma sin verksamhet.

3.2 Den kommunala kompetensen

Kommunen kan i egenskap av sjilvstindig juridisk person ingi avtal med sa-
vil andra juridiska personer som enskilda individer, anstilla personal, 4ga fast
och 16s egendom samt upptrida som part i allmin domstol.’® Aven om vissa
likheter finns 4r dock kommunerna pa ett flertal sitt siregna juridiska perso-
ner som skiljer sig frin vanliga privatrittsliga subjekt, dd kommunalrittsliga
regler i vissa fall kan komplicera avtalsrelationen. Forst och frimst dr sjilva
existensen foreskriven i lag, men 4ven de kommunala befogenheterna ir till
stor del mer lingtgiende 4n for privata juridiska personer, samtidigt som de i
andra situationer 4r mer inskrinkta. Dessutom har kommunerna i sitt age-
rande ménga ginger att ta hansyn till savil offentligrittsliga som civilrittsliga
regler.'”’

Nir det giller kommunens kompetens att ingi avtal skiljer man i regel
mellan allmén kompetens och speciell kompetens.'”® Den allmianna kompeten-
sen grundar sig pa de allminna kompetensregler som finns i KL, medan den
speciella kompetensen utgir fran de iligganden som stadgas i speciallagstift-
ning. Grinserna fér den kommunala kompetensen ir i stor utstrickning
dragna genom en omfattande rittspraxis rérande laglighetsprévning av kom-
munala beslut. Speciallagstiftningen har pa det socialrittsliga omridet karak-

106. Se aven Kaijser, Om »kommunal férvaltning genom avtal», 1972 s. 69 och Sundberg
1964 5. 171.

107. Se aven Warnling-Nerep, Har det kommunala pantsittningsférbudet négot beritti-
gande i 1991 édrs kommunallag?, 1992 s. 280, Warn/ing-Nerep 1995 s. 152 f. och Bejstam,
Kommunalrittsliga grunder, 1997 s. 19 £,

108. Fér en vidare inblick i den kommunala kompetensen, se bla. prop. 1990/91:117
s. 26-35, Marcusson 1992 s. 38-51, Lindquist, Kommunala befogenheter. En redogorelse for
kommuners och landstings allminna befogenheter enligt rittspraxis, 1993, Strémberg 1995
s. 28-37, Warnling-Nerep 1995 s. 185-207, Bejstam 1997 s. 26-40, Paulsson m.fl. 1997 s. 51~
113, Boklin 2000 s. 79-137 och Lindquist & Losman, 1991 irs kommunallag i dess lydelse den
1 januari 1998. En handbok med lagtext och kommentarer, 1998 s. 18-32 samt de rittsfall
som redovisas 1 dessa arbeten.
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tir av ramlagstiftning, dir olika typer av »rittigheter» regleras. De dverklagas
i regel enligt reglerna i FL och dven hir dr praxis av stor vikt ndr det giller att
dra grinserna for kommunens handlingsfrihet.

3.2.1 Rittsliga begrinsningar av den kommunala
kompetensen

I 2:1 KL uttrycks den kommunala kompetensen som att en kommun eller
landstingskommun har ritt att sjilv virda angeligenheter som har anknyt-
ning till dess omrade och som inte skall skétas av staten eller nigon annan.
Kommunen fir med andra ord inte handha annan tillkommande verksambet.
Ovriga faktorer av vikt 4r allminintresset, forbudet mot understsd till enskil-
da samt lokaliserings- och proportionalitetsprincipen. Alfmdinintresset eller
intresseprincipen dr 1 sig ett ganska vagt kriterium pd vad kommunala angelid-
genheter innebir och det dr svart att, innan regeringsritten slutligen avgjort
ett visst drende, uttala sig om vilka verksamheter som faller inom allménin-
tresset och dirmed i vilken utstrickning avtal kan ingis. I korthet kan man
siga att en beslutad atgird, for att vara kompetensenlig, skall tillgodose ett ut-
ifrin samhilleliga synpunkter till kommunen knutet allmint intresse. Loka/i-
seringsprincipen innebir att kommunens angeligenheter skall ha anknytning
till den egna kommunens omride eller till kommunmedlemmarna. Kommu-
nen far inte heller 4gna sig it vinstdrivande niringsverksambet, 2:7 KL. Kom-
munen har dirfér endast begrinsade mojligheter att agera pi den 6ppna och
konkurrensutsatta marknaden.'”

Den allminna kompetensbestimmelsen 1 2:1 KL innefattar bl.a. ett prin-
cipiellt forbud mot att ge understéd, andra typer av vederlagsfria prestationer
eller eftergifter till enskilda individer, om inte kommunen eller landstinget
enligt lag har skyldighet att gora en sidan prestation eller pa nigon sirskild
kommunalrittslig grund Aar rétt att gora si. Orsaken ir att det vanligtvis inte
kan anses vara av allmint intresse att sidant understod limnas. En kommun
fir inte limna understod eller vederlagsfria prestationer till enskilda kom-
munmedlemmar utéver vad som medges enligt specialforfattningar.'™

En svir friga ir var grinsen for det tillitna gir nir det giller kommunernas
stod till det enskilda niringslivet och vad som skall anses utgora en individuell

109. Se dven Hallgren, Fakta och Argument om kommunala féretag, 1997 s. 54-58 samt
dir anf6rd praxis. Se dven a.a.s. 79

110. Se Lindguist 1993 s. 56 ff., Strémberg 1995 s. 30 f., Warnling-Nerep 1995 s. 198 och
Paulsson m.fl. 1997 s. 54 £.
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respektive generell stoditgird. Genom 2:8 KL har en kodifiering skett vad
giller kommunernas ritt till allméint niringslivsbefrimjande dtgirder. Fragan
om en étgird skall anses frimja kommunens niringsliv fir i princip bedomas
utifrdn en rimlighetsbedomning mellan kommunens bidrag och det forvin-
tade slutresultatet. Sidant frimjande anses i regel tillitet nir det giller upp-
latelse av lokaler f6r smiindustri, anordnande av mark och tillhandahillande
av ridgivning.""!

3.2.2 Principer som ytterligare begrinsar den kommunala
kompetensen

Aven om den kommunala verksamheten haller sig inom den lagliga ramen for
den allminna kompetensen tillkommer andra principer som ytterligare kan
begrinsa kommunens ritt att ingd avtal. I 2:2 KL fastslas att kommunen, om
det inte finns sakliga skil f6r annan bedémning, skall behandla sina medlem-
mar lika nir dessa befinner sig i samma situation. Likstallighetsprincipen''? an-
ses grundliggande for all kommunal verksamhet och innebir att vissa kom-
munmedlemmar inte fir gynnas eller missgynnas i forhallande till andra. Lika
avgift skall alltsd utga for lika prestation. Férutom att likstillighetsprincipen
bara giller de egna medlemmarna, krivs dessutom for principens tillimplig-
het att kommunen trider i direkt kontakt med sina medlemmar 7 sin egenskap
av jvergripande organ. Detta kan ske genom tillhandahallande av olika pre-
stationer eller genom uttag av ekonomiska bidrag frin kommunmedlemmar-
na. Varje kommunmedlem har da ritt att komma i itnjutande av den aktuella
prestationen, medan kommunen har en skyldighet att prestera.'®
Sirbehandling anses inte vara tilliten annat 4n pé rent objektiva grunder.
Likstillighetsprincipen har ett mer begrinsat tillimpningsomride dn de i RF
stadgade objektivitets- och likhetsprinciperna, eftersom kommunen f6r andra
in kommunmedlemmar har mojlighet att kriva en hogre avgift f6r en viss
prestation."* I relationen till kommunmedlemmarna inskrinker alltsa princi-

111. Se 4dven Lindquist 1993 s. 232 ff. samt Warnling-Nerep 1995 s. 216 f. Se iven Hall-
gren 1997 5. 58 ff.

112. For en utforlig redogorelse av likstillighetsprincipen se Bohlin 1984 kapitel VIII och
Lindquist 1993 s. 49-55.

113. Se prop. 1990/91:117 5. 149 f. Se dven Stromberg 1995 s. 33 ff., Paulsson m.fl. 1997
s. 58 och Lindguist & Losman 1998 s. 21 f.

114. Se t.ex. R4 1987 ref 17, som rérde plats i smabatshamn. Kommunen ansigs hir ha
befogenhet att differentiera avgift med hinsyn till om bétplatsinnehavaren var kommunmed-
lem eller inte.
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pen mojligheterna till individuella avtalslosningar eller sirbehandlingar.'””
Nir en kommun t.ex. anstiller personal, gor upphandling, képer eller siljer
fastigheter eller vidtar andra atgirder for att skota sin formagenbetsforvaltning
ir den dock skyldig att se till vad som ér bist for effektiviteten och ekonomin
i den egna organisationen.

Kommunen fér enligt 2:7 KL driva niringsverksamhet, om verksamheten
syftar till att tillhandahilla kommunmedlemmarna allminnyttiga anligg-
ningar eller tjinster, men i likhet med annan verksamhet som kommunen be-
driver skall detta goras till sjalvkostnadspris, 8:3 ¢ KL. Med andra ord fir inte
en kommun driva affirsféretag i vinstsyfte, dven om ingenting anses hindra
att verksamheten planeras med en viss osikerhetsmarginal dir foljden kan bli
ett visst dverskott.!'® Kommunens majligheter att bedriva verksambhet i egen
regi, genom kommunala bolag eller genom olika typer av samverkan med en-
skilda giller som regel fér den kommunala verksamheten oberoende av om
den ir frivillig eller specialreglerad. Det ir t.ex. vanligt att kommunerna dri-
ver el- och gasverk, va-anliggningar och bussbolag, di det ir ett allminin-
tresse att sidan verksamhet bedrivs. Verksamheten kan i och for sig lika gdrna
bedrivas av enskild, men kommunen har ofta férdelar da det giller att t.ex.
dra vatten och elledningar, eftersom detta ofta méste géras i anslutning till
kommunal gatumark. Om ett privatigt foretag driver verksamhet som #i//go-
doser ett allmdint intresse, far kommunen genom lin, borgen eller pa nigot an-
nat sitt understodja verksamheten, om féretaget uppfyller de villkor som
kommunen stiller upp.

Stod till enskilda niringsidkare far dock endast limnas om det finns »syn-
nerliga skil» till detta, 2:8 andra stycket KL. Vad som skall anses utgéra syn-
nerliga skil anges i forarbetena vara beroende av samhillsutvecklingen,'” och
inte som tidigare i huvudsak radande eller befarad arbetsléshet.!”® Exempel pa
godkint st6d kan vara olika ekonomiska bidrag som ges for att motverka

115. Om s.k. barnomsorgspeng ges under villkor att férildrarna utnyttjar godkind privat
eller kommunal barnomsorg och om tillbérlig hinsyn tas till likstillighetsprincipen 4r det inte
uteslutet att systemet kan vara lagligt trots att siirskilt forfattningsstéd inte finns. Lagligheten
har dnnu inte provats rittsligt. En sidan barnomsorgspeng kan enligt en kommentar till kom-
munallagen inte jimforas med kommunal vardnadsersittning eftersom den dr specialdestine-
rad och endast avsedd att 6ka forildrarnas valfrihet nir det giller att »kdpa» en barnomsorgs-
plats utanfér det egna hemmet. Se Paulsson m.fl. 1997 s. 69.

116. Se dven Bohlin 2000 s. 96-105.

117. Beddmningen kan alltsd komma att variera beroende pd om det rider hog- eller lag-
konjunktur i landet. Se dven Riberdahl, Kommunernas kompetens i friga om niringslivet,
1994 5. 159.

118. Se prop. 1990/91:117 5. 153.
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bortfall av enskild service i glesbygden, t.ex. livsmedel och bensin, eller for att
trygga tillgingen pa hotellplatser i kommunen.!”® Aven reglerna om offentlig
upphandling inskrinker kommunens méjligheter till att utge ekonomiskt
stod.’® Huvudregeln ir alltsi att kommunala subventioner till enskilda fore-
tag ir otillitna. Vid en bedémning méste man bl.a. dra en grins mot statens
roll vad giller regionalpolitik, viga in konkurrensrittsliga aspekter och analy-
sera forhillandet till EU:s regler.’®*

Sjalvkostnadsprincipen utgor en begrinsning med innebérd att en kommun
inte fir ligga ett avgiftsuttag pa en niva dir en vinst uppstir. Den hinger nira
samman med forbudet mot att driva s.k. spekulativa féretag 1 2:7 KL. Syftet
dr att forhindra att kommunerna utnyttjar den monopolsituation som de ofta
befinner sig 1 nir de bedriver niringsverksamhet. Principen anses dock inte
vara tillimplig inom kommuns lingivande eller fastighetsférvaltande verk-
samhet, men normerar all avgiftsbelagd kommunal verksamhet.'”> Den
stricker sig lingre 4n likstéllighetsprincipen eftersom den dr normerande f6r
all kommunal avgiftssittning och dirfér dven giller i forhallande till andra 4n
enbart kommunmedlem. Den innebir dock inze att avgifterna aldrig far Gver-
stiga kostnaderna. Ett visst overuttag accepteras, s vida avgifterna inte till vi-
sentlig eller pataglig del 6verskrider den fér verksamheten beriknade kostna-
den. Inom vissa specialreglerade omréiden finns sirskilda regler om sjilvkost-
naden som avgiftstak. Si ir t.ex. fallet i 26 § lagen (1970:244) om allminna
vatten- och avloppsanliggningar, VAL, 11:5 tredje stycket PBL och 35 §
SoL.'?

Enligt 8:2 KL skall kommunens medel och egendom forvaltas pa ett sitt
som medfér god avkastning. Sjilvkostnadsprincipen dr dirfor inte tillimplig
nir kommunen genom avtal 6verlater eller upplater t.ex. fast egendom. Kom-
munal produktion av och handel med el ir inte underkastad sjilvkostnads-
principen om verksamheten bedrivs 1 privatrittslig form. Av 7 kap. 2 § ella-
gen (1997:857) framgar att verksamhet som bedrivs av kommunalt elféretag
skall drivas pa affirsmissig grund. Den kommunala affirsverksamheten rik-
tar sig forst och frimst till kommunmedlemmarna och marknaden ir dérfér i

119. Se prop. 1990/91:117 s. 116 £. och den praxisgenomging som gors i Warnling-Nerep
1995 5. 219-225.

120. Se Lindquist & Losman 1998 s. 25 f.

121. Se dven Riberdahl 1994 s. 153 ff. och Strémberg 1995 5. 32 f.

122. Se Ds 1993:16 5. 14.

123. For en nirmare genomging av sjilvkostnadsprincipen, se Warnling-Nerep 1995
s.212-216 och Bramsténg, En lagfist, modifierad sjilvkostnadsprincip inom kommunalritt-
ten? Nagra anteckningar pi grundval av ett betinkande, 1994 s. 61-82.
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regel, bl.a. som ett utslag av lokaliseringsprincipen, begrinsad till den egna
kommungrinsen.

En kommun fir enligt 2:3 KL inte fatta beslut till nackdel fér kommun-
medlemmarna med tillbakaverkande kraft, om det inte foreligger synnerliga
skil for detta.'” Retroaktivitetsforbudet har frimst aktualiserats i friga om
taxebeslut och ritten att ta ut avgifter. En avgift far inte tas ut for tid innan
det datum dé beslut om den fattats. Pa liknande sitt har inte kommunen an-
setts ha ritt att riva upp ett fattat beslut och avsla bidragsansokan, nir bidrag
redan beviljats.'”” Retroaktivitetsforbudet torde omfatta savil offentligritts-
liga som privatrittsliga forhallanden.

3.2.3 Kommunal outsourcing'?®

Enligt 11:6 tredje stycket RF kan offentlig férvaltningsuppgift éverlimnas till
enskild.’” Om uppgiften innefattar myndighetsutévning maste 6verlimnan-
det ha lagstod. Bestimmelsen anger dock inte nigot om hur éverlimnandet
skall ske. For att férvaltningsuppgiften skall kunna éverlimnas krivs dven att
det allminna inte enligt lag etc. dr tvungen att utfora den sjilv. Marcusson ger
féljande definition av begreppet offentlig forvaltningsuppgift.'®®

a) Uppgiften skall kunna utféras av myndighet. Savida en verksamhet som det all-
minna tidigare drivit inte framstér som rent privatrittslig, 4r presumtionen att
verksamheten ir offentlig dven om den handhas av enskild.

b) Det allméinna utévar nigon form av styrning och kontroll av verksamheten.

¢) Det allminna bidrar till finansieringen av verksamheten.

d) Uppgiften innebir nigon form av pdverkan pd medborgarna.

Kommunerna anses enligt den allminna kompetensregein ha ritt att anvinda
sig av privatrittsliga subjekt for bedrivande av sin verksamhet. I 3:16 KL f6-
reskrivs att kommuner effer beslut av fullmiktige fir limna 6ver virden av
kommunal angeligenhet, for vars handhavande inte sirskild ordning fore-
skrivs, till enskild, t.ex. genom avtal om entreprenaddrift. Overlimnanden

124. Undantaget skall dock tillimpas restriktivt, se prop. 1990/91:117 s. 150.

125. Se Bohlin 1984 kapitel IX och Bohlin 2000 s. 113-116. Se dven prop. 1990/91:117
s. 150 och Paulsson m.f. 1997 s. 67 £.

126. Med kommunal outsourcing avses driftentreprenader (d.v.s. »ren» outsourcing),
bolagisering och privatisering.

127. Framstillningen bygger huvudsakligen pd Marcusson 1989 avsnitt 6.5 och Marcusson
1992,

128. Se Marcusson 1996 s. 67.
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enligt 3:16 KL fir anses tillatna i den utstrickning 11:6 tredje stycket RF och
de kommunalrittsliga principerna medger. En angeligenhet som innefattar
myndighetsutdvning far siledes inte utan uttryckligt lagstod 6verlimnas vare
sig till statligt organ, annan kommun eller enskilt foretag.'”” Uttryckliga moj-
ligheter att 6verlimna driften av offentlig verksamhet foreligger 4ven enligt
SoL, hilso- och sjukvirdslagen (1982:763), HSL, och tandvardslagen
(1985:125).1%°

Nir driften av verksamhet som kommunen vanligtvis driver Gverlats pa
enskild, uppstar frigan om befogenheten att 6verlita denna. Kompetensfri-
gan kan aktualiseras pa tre olika sitt. For det forsta vid upphandling. For det
andra om en kommun vill samarbeta med enskilda eller offentligrittsliga sub-
jekt i en verksamhet eller stidja dessa ekonomiskt. For det tredje om kommu-
nen for att forsoka 6ka effektiviteten 6verfor egen verksamhet pa kommunala
bolag. 1 det forsta fallet bedrivs sjilva verksamheten fortfarande i kommunal
ordning med kommunen som huvudman och nagra problem uppstar dirfor
inte. I de tvi sistnimnda fallen anses anlitandet av andra i princip vara tillitet
vid frivilliga forvaltningsuppgifter men otillatet vid obligatoriska uppgifter el-
ler om 6verlimnandet innebdr myndighetsutévning. Fran huvudregeln finns
emellertid flera undantag. Om t.ex. en kommun limnar bidrag till enskild for
att denne skall tillgodose nagon form av kommunalt behov avstar kommunen
fran att sjilv 16sa detta »i kommunal ordning». Den understédda verksamhe-
ten blir 1 dessa fall att betrakta som enski/d eftersom kommunen, vid t.ex. en-
skild forskoleverksamhet, inte ir huvudman.™

Utover sina éligganden har kommunerna sedan linge ansetts ha ritt att
driva affirsverksamhet om detta haft till syfte att frimja det s.k. allmin-
intresset enligt 2:1 KL. Kommunen har dirfor ansetts ha ritt att tillhan-
dahilla allminnyttiga anliggningar och tjanster till kommunmedlemmarna.
Inom de ramar som ovan redovisats har kommunen frihet att vilja mellan att
driva verksamhet genom nimndf6rvaltning och att bedriva den i privatrittslig
form. Under lagstiftningsarbetet understroks att kommunal verksamhet i

129. Se Marcusson 1992 s. 142.

130. Se prop. 1992/93:43 bl.a. s. 8 ff. och s. 20 ff.

131. Se idven Kaijser & Riberdahl 1983 s. 97. Att ett 6verlitande av en verksamhet skall
kunna goras forutsitter att kommunen vid 6verlatelsetillfillet driver verksamheten i egen regi.
3:16 KL aktualiseras dirfor inte i de fall kommunen frin bérjan sjilv aldrig bedrivit verksam-
heten utan endast utgett bidrag till — eller ingatt avtal med — enskild som bedrivit verksamhet
som tillgodosett ett kommunalt behov. Stéd méste da sokas 1 den kommunala kompetensen.
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storsta mdjliga utstrickning borde bedrivas i nimndform." Under senare &r
har dock en allt stérre del av den kommunala verksamheten »privatiserats».
Antingen har detta skett genom bidragsgivning, bildande av kommunala bo-
lag eller stiftelser och entreprenader eller sa har verksamheten helt och hallet
overlimnats till ett subjekt utanfér kommunens regi. Det kan dessutom vara
friga om att 6verlata olika typer av funktioner; man fir hir skilja mellan pri-
vatisering av huvudmannaskap, finansiering och drift." Reglernai 2 kap. KL
giller dock for all kommunal verksamhet, oavsett om den bedrivs i forvalt-
ningsform eller foretagsform. Den kommunala verksamheten kan delas in pa
féljande sitt nir det giller drift och finansiering.**

a) Offentlig drift men privat finansiering, t.ex. energiverk och va-anliggning.

b) Offentlig drift och offentlig finansiering, t.ex. resultatenhet-balansriknings-
enhet, bestillare-utforare och sjilvforvaltningsorgan.

¢) Privat drift men offentlig finansiering. Hir aterfinns kommunala féretag,
kommunala driftentreprenader, kundvalssystem med enskild utférare samt
kop av enstaka tjinster. Det kommunala huvudmannaskapet bibehalls i regel,
men kan dven i vissa situationer, vid t.ex. bidragsfinansierad enskild verksam-
het, ligga hos enskild."*

d) Privat drift och privat finansiering, s.k. egentlig privatisering. Huvudmanna-
skapet har évergitt till enskild.’%

Kommunal driftentreprenad ir den vanligaste kategorin. En extern producent
anlitas for att sjilvstindigt och 6ver en lingre tid, utfora en eller flera tjinster
inom en viss sammanhallen kommunal verksamhet. Kommunen bér i dessa
fall genom avtalsvillkor skapa garantier for att entreprendren respekterar de
regler som giller inom den offentliga férvaltningen och som kan aktualiseras
vid fullgérandet av uppgiften. Vidare anses avtalen bdra innehilla de kvanti-
tativa mél och riktlinjer som giller f6r den aktuella verksamheten samt klau-
sul om ritt for kommunen att f6lja och inspektera verksamheten.™’ Entrepre-

132. Se bet 1990/91:KU38 s. 44. Se dven Losman & Lifving, Kommunala driftsformer
forandring utveckling avveckling, 1992 s. 18.

133. Se Marcusson 1992 s. 137.

134. Se Hallgren m.fl. 1997 s. 25. Jfr dven Séderlind & Petersson, Svensk forvaltningspoli-
tik, 1988 s. 129 f. samt SOU 1991:26 5. 9-13 och Ds 1992:7 5. 13 f. och 5. 129-144.

135. T ex enskilda forskolor dir kommunen endast limnar bidrag till driften. Se Hallgren
mf1. 1997 5. 112.

136. Hir kan dven forekomma verksamheter som kan hamna under c. Skillnaden beror pd
om driftsbidrag utgér frin kommunen eller om verksamheten ér helt privatfinansierad. Vad
t.ex. giller enskilda forskolor dr de ofta helt beroende av att kommunala driftsbidrag utgr.

137. Se 3:19 och 6:7 3 st. KL och prop. 1993/94:188 5. 39 ff. och s. 94.
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nader skall alltid upphandlas enligt reglerna i lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling, LOU.*® Overlimnande pi entreprenad fir inte goras avseende
kommunal angelidgenhet som enligt foreskrift skall handhas i sirskild ord-
ning.

Entreprenaduppdrag som rdr begrinsade stodfunktioner till kommunal
verksamhet anses normalt vara tillitet utan sirskilt lagstod. Sddana rena drift-
verksamheter utgérs t.ex. av skotseln av matlagning i skolorna, stidning och
reparationer av lokaler eller utférande av tvitt, lokalhéllning, kontorsservice
m.m. Den hiir typen av verksamhet paverkar endast indirekt relationen mel-
lan kommunen och dess medlemmar, och kommunen har i egenskap av hu-
vudman — 1 férhillande till skoleleverna, klienterna eller brukarna — kvar det
overordnade ansvaret.'””

Bidragsfinansierad enskild verksambet innebir att kommunen stédjer viss
verksamhet som uppfyller de villkor som kommunen stiller, utan att kommu-
nen sjilv ir huvudman eller har nagot ansvar for vare sig drift eller finansie-
ring. Huvudmannaskapet vilar i stillet pi den enskilde som driver verksam-
heten. Inom det specialreglerade omridet har kommunen t.ex. mojlighet att
utge bidrag till enskild férskoleverksamhet. De ndrmare villkoren for detta
regleras oftast i avtal. Kommunerna limnar éven i stor utstrickning bidrag till
enskilda organisationer med verksamhet inom specialreglerade omraden utan
nigon skyldighet till detta foreligger enligt lag.'*

Grinsen mellan bidragsgivning och entreprenadavtal kan i vissa fall vara
svér att dra. Skulle bidraget till huvudsaklig del i realiteten avse ersittning for
fullgérandet av uppgifter fér kommunens rikning blir verksamheten att be-
trakta som en entreprenaddriven kommunal verksamhet dir upphandling en-
ligt LOU skall goras. Sidana fall kan vara nir férening »overtar» driften av
viss verksamhet, t.ex. simhall eller fritidsgird, och verksamheten till jvervi-
gande del i tll for andra in féreningens medlemmar.*'

Enskild utférare kan dven anlitas inom ramen for ett kundvalssystem som en
alternativ driftsform. Inom nagra kommuner gérs nu f6rs6k med kundvals-
modeller inom bl.a. dldreomsorgen. Syftet ir att kunden skall ha valfrihet att
vilja mellan de olika producenter av service som kan finnas pd marknaden.
Rent praktiskt gar det till sa att kunden utrustas med en legitimation och ett

138. Se dven Hallgren m.f1. 1997 5. 17 f. och SOU 1993:90 5. 205 f.

139. Se Marcusson 1992 5. 139. Samma slutsats har dragits i SOU 1991:26 s. 165, dir
dven tridgardsskétsel nimns som exempel.

140. Se Hallgren m.f1. 1997 5. 19.

141. Se Hallgren m.f. 1997 5. 34 £.
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antal kuponger som ger denne ritt till viss service. Aven den hir typen av
tjinster omfattas av LOU.M

Kip av platser pa enskild institution ir ytterligare en alternativ driftsform.
Det ror sig oftast om upphandling av enstaka platser vid ett behandlingshem,
vilket t.ex. r vanligt inom socialtjansten. Det ir allts3 inte friga om entrepre-
nad, utan endast kop av enstaka tjinster for tillgodose enskildas behov av viss
behandling eller annan insats.'*

Bolagsbildning innebir alla de fall dir kommunen medverkar i eller skapar
ett eget privatrittsligt subjekt. Huvudmannaskapet kan hir ha évergitt till
bolaget som kan svara for sivil produktion, reglering som finansiering. Vissa
begrinsningar finns dock i 3:16-19 KL, vilka innebir att kommunen i prak-
tiken har det 6vergripande ansvaret f6r verksamheten.'** Kommunen fir hel-
ler inte dverlimna verksamhet som inte ligger inom ramen fér den kommu-
nala befogenheten till ett kommunalt bolag."** Om kommunen 6nskar képa
en tjinst eller motsvarande frin det kommunala bolaget skall upphandling
vanligtvis goras enligt LOU. Upphandling behéver dock inte géras om bola-
get dr heldgt och endast utfor verksamhet for dgarens rikning.

142. Se Hallgren m.fl. 1997 s. 22 f. och Ds 1994:50 s. 25 ff. Jfr SOU 1994:139 s. 532, diir
det papekas att nagot entreprenadférhallande i dessa fall inte foreligger mellan kommunen och
den privata virdgivaren.

143. Se Hallgren m.fl. 1997 s. 24 och SOU 1994:139 5. 532 f.

144, Att kommunal verksamhet éverlimnas till ett bolag medfor att flera kommunalritts-
liga regler ersitts av privatrittsliga. Det gir t.ex. inte att verklaga bolagets beslut. For bolag,
foreningar och stiftelser giller dock offentlighetsprincipen, enligt 3:16 3 st. KL och 1:9 1 st.
SekrL,, om kommunen anses utéva »ett bestimmande inflytande» $ver verksamheten, d.v.s.
om kommunen #ger aktier eller pd annat sitt férfogar 6ver rostmajoriteten. Sadan verksamhet
stir dven under JO:s tillsyn savitt avser tillimpningen av offentlighetsprincipen. Se prop.
1993/94:48 5. 16-23. Se dven bet. 1997/98:KU13 s. 7 . Privatigda foretag omfattas dock inte
eftersom intresset for att sluta entreprenadavtal skulle tinkas komma att minska genom en
sadan reglering. Se prop. 1993/94:188 s. 41 ff. Jfr dven SOU 1996:169 s. 84. Enligt R4 1998
ref. 11 ansigs handlingar frin ett tidigare enskilt dgt bolag, vilket efter det att bolaget 6verta-
gits av kommunen férvarades hos ett annat kommunalt bolag, vara allminna. Det saknade
hirvid betydelse att handlingarna tillkommit innan kommunen fick ett rittsligt bestimmande
inflytande éver bolagen. SekrL:s bestimmelser ansags gilla frin det datum di kommunen fick
ett réittsligt inflytande éver bolaget.

145. Se dven Losman & Léfving 1992 s. 18 f. vilka framhdller att — utéver sidan verksam-
het som anses vara kompetensvidrig — dven beslut om bolagsbildningar dir bolagets indamal
givits for vidlyftig eller oprecis utformning kan undanréjas efter éverklagande. Det ir vidare
inte bara fullmiktiges beslut om bolagsbildandet som kan overklagas. Aven beslut om tillskott
till bolaget eller senare beslut om kommunal borgen kan efter éverklagande undanréjas som
kompetensdverskridande.
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Egentlig privatisering eller avkommunalisering foreligger nir en verksam-
het i sin helhet 6verlimnats till den privata sektorn, utan vare sig styrning el-
ler bidragsgivning.'* Onskar kommunen géra ett kop fran den privatiserade
verksamheten miste upphandling géras.

Nir det giller kommunen dlagd myndighetsutévning finns alltsi ingen
méjlighet till outsourcing utan lagstod. Aven vad giller utférandet av utred-
ningar och inspektioner som skall ligga till grund for ett beslut har méjlighe-
terna till privatisering ansetts vara begrinsade eftersom dessa ingir som ett
led i myndighetsutévningen.'”” Definierade och avgrinsade utredningsupp-
drag i konkreta drenden kan dock 6verlimnas till konsultféretag etc.

De fall dir kommunen har ett obligatoriskt huvudmannaskap, s.£. dlags
ansvar, piminner starkt om vad som giller for éverlimnande av myndighets-
utévning enligt 11:6 tredje stycket RF.'*® Enligt KL kan outsourcing endast
ske om den kommunala angeligenheten inte skall ombesorjas i sirskild ord-
ning. Lagstdd krivs alltsd sivida det inte r6r sig om rena stodfunktioner. Nir
det giller huvudmannaskapet dver den kommunala forvaltningen foljer av reg-
lerna i KL att det aligger kommunens egna organ att utféra de olika uppgif-
terna. Aven hir begrinsas mojligheterna till outsourcing till rena stodfunk-
tioner.

Pi det forvintade ansvarsomridet kan man tinka sig alla typer av outsour-
cing. Beslut om t.ex. tilldelning av plats i férskola och avgifter for detta maste
fattas av kommunen, men eftersom nigon sirskild form for sjilva genom-
forandet av verksamheten inte foreskrivits, kan den 6verlitas genom entre-
prenad eller bedrivas genom bidrag till privata institutioner. Kommunen
kvarstir dock vid entreprenader som huvudman f6r verksamheten och an-
svarar for att de lokala behoven tillgodoses. Frivillig verksambet anses fritt
kunna éverlimnas till enskilda. Aven hir giller dock att frivilliga verksam-
heter som av kommunen sjilv reglerats med detaljerade foreskrifter bara kan
overlitas »under forutsittning att sirskilda villkor och méjligheter till kon-

146. Se Marcusson 1992 s. 138 f. Forutsittningar for detta kan t.ex. ha skett genom lag-
stiftning. Man kan tinka sig fallet att riksdagen beslutar att det allmiinna inte lingre skall ha
nigon skyldighet att tillhandahilla tandvird, om det vid en 6veretablering av tandlikare
befinns att de privata tandlikarna skulle ticka de befintliga tandvardsbehoven.

147. Se nirmare Marcusson 1992 s. 146 f.

148. Se prop. 1992/93:43 5.6 £.
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troll forbehallits kommunen».'*’ Olika kommunala principer bér dirfor dven
fortsittningsvis beaktas.

3.3 Offentligt tillhandahallen service — lagstadgad
skyldighet med civilrittsliga inslag

Kommunen ir enligt 2 a kap. 6 § samt 7 § 1 och andra SkolL skyldig att till-
handahalla barnomsorg. Skyldigheten konstituerar dock inte nagon for kom-
munmedlemmarna utkrivbar rittighet, R4 1996 ref. §9.1 Frigan om #illdel-
ning av barnomsorgsplats har inte ansetts kunna prévas i allmin domstol, ef-
tersom det ror en offentligrittsligt reglerad skyldighet, vilken innebir offent-
lig forvaltning med karaktir av myndighetsutévning, som dirfér ankommer
pa forvaltningsmyndighet, N/A4 1983 s. 680. Samtidigt har den omstindighe-
ten att avgift erlagts ansetts grunda civilrittsliga forpliktelser. Fordran pi
barnomsorgsavgift har saledes ansetts utgdra konsumentfordran, RH 1995:6,
och friga om avstingning pa grund av underlatenhet att erligga avgift enligt
faststilld taxa har ansetts vara en civilrittslig atgird, eftersom tillging till dag-
hemsplats utgér en kommunal service som ér avhingig av att avgift enligt gil-
lande taxa erlagts for platsen, R4 1982 2:62. 1 ett aktuellt fall har HD provat
fragan om éterbetalning av barnomsorgsavgift till f6ljd av brister vid tillhan-
dahallen kommunal service kan vickas i allmin domstol.

Bakgrunden till det principiellt viktiga s.k. dagismalet™' — NJ4 71998 s. 656 (I) -
ir att en virdnadshavare, W, vickte talan mot Stockholms kommun och yrkade
att kommunen skulle aterbetala de barnomsorgsavgifter som hon betalat for hen-

149. Se Marcusson 1992 s. 151 £. och Riberdabl, Privatisering, entreprenad eller kommunal
drift — juridiska aspekter, 1985 s. 152. Av 3:19 KL framgar att kommunen skall tillférsikra sig
méjligheter att kontrollera och folja upp varden av kommunal angeligenhet som 6verlimnats
till nigon annan in ett heligt kommunalt foretag. Se prop. 1993/94:188. An lingre leder ett
nytt forslag om offentlighetsprincipens tillimpning hos privata entreprenérer, dir det foreslis
att virden av kommunal angeligenhet endast fir éverlimnas om den medborgerliga ritten till
insyn tillgodoses. Handlingar som férekommer hos entreprenérerna skall enligt forslaget
behandlas som om de vore allminna. Se SOU 1996:67 s. 67 f. och s. 71-76. Aven vid privat
verksamhet med enskild huvudman féreslds allmanhetens ritt till insyn behandlas pa samma
sitt som vad som foreslis gilla vid entreprenader. Se a. a.s. 93 f. och s. 104 f.

150. Se dven Warnling-Nerep, Ar »ritten» till barnomsorg (14 a och b §§ SoL) en allmin
skyldighet f6r kommunen eller en individuell och utkrivbar rittighet for den enskilde?, 1996
5. 83-85.

151. Se nirmare Madell, Kan brister vid anordnande av barnomsorgsplats utgdra grund
for fordran som kan provas av allmin domstol? NJA 1998 s. 656 (I), 1999 s. 51-57.
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nes barns vistelse pi ett av kommunens daghem under dren 1987 till 1992. W hiiv-
dade att det forelag ett civilrittsligt avtal mellan henne och kommunen, dir kom-
munen mot ett bestimt vederlag atagit sig att ansvara f6r hennes barn under éver-
enskomna tider.

HD anség att frigan i milet dr om rittsforhallandet mellan parterna rymmer
delar som har siidana privatrittsliga inslag att det kan anses foreligga ett 6msesi-
digt forpliktande avtal. Som en allmin utgingspunkt fann HD, att nir forildrar
accepterar ett erbjudande av kommunen om barnomsorgsplats uppkommer en
skyldighet for forildrarna att betala avgift enligt gillande taxa mot det att kom-
munen tillhandahiller barnomsorgsplatsen. Vid utebliven betalning kan kommu-
nen besluta att avstinga barnet fran barnomsorgsplatsen. En sidan atgird ansags
med hinvisning till R4 1982 2:62, vara att se som en civilrittslig dtgird. HD fann
dirfor att »nir en barnomsorgsplats vil tas i ansprak uppkommer ett 6msesidigt
forpliktande avtalsfrhallande mellan parterna.»

1 det aktuella malet hade barnomsorgsplatserna i och f6r sig tillhandahillits,
men som grund for talan om 4terbetalning gjordes gillande att kommunen ésido-
satt sina skyldigheter i rittsforhillandet mellan parterna bl.a. genom att dventyra
barnens hilsa pa grund av férekomst av mogel i lokalen. HD konstaterade att det
hir forelag offentligrittsliga inslag till foljd av den kommunala skyldigheten att
tillhandahélla barnomsorg, och att évervakningen av kvalitetsnivin skall ske ge-
nom den statliga tillsynsverksamheten. HD fann dock att rittsférhillandet mellan
parterna dven i denna del fick »anses ha sa pass starka privatrittsliga inslag att det
foreligger ett 6msesidigt forpliktande avtal.» Allmin domstol kunde dirmed anses
vara behérig att prova Wis talan.

Till folid av att fragan kom att avgéras genom en mellandom giller HD:s
dom enbart ritten att i den hir typen av fragor fora talan vid allmdin domstol.
Domen ir dock i sig mycket viktig och innebir négot helt nytt genom att den
oppnar for mojligheterna att vicka talan i allmin domstol vid offentligt till-
handahallen service. Siledes skulle varje person som nyttjar en kommunal
service for vilken avgift utgir kunna vicka talan vid allmin domstol si snart
denne blir missndjd med den prestation som tilthandahills, vilket kan fa en
miingd konsekvenser for offentligt tillhandahallen verksamhet.

Aven om avgiften utgir enligt taxa kan frigor avseende erliggande av
denna uppsti om t.ex. tjansten endast utnyttjas i viss utstrickning eller om
prestationen inte anses motsvara erlagd avgift. Situationen innehaéller f6rvisso
iven en mdngd civilrittsliga inslag, och ju storre andel av den faktiska kostna-
den fér en tjinst som brukaren betalar, desto storre blir likheten med ett pri-
vatrittsligt forhillande.

Det ir dock sa, att det vid barnomsorg rér sig om en avgift for tillhanda-
hallen service, och inte om négot avtalsrittsligt vederlag f6r densamma, dir
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kommunen beslutar om avgiftsuttagen for verksamheten. Sidana avgifter
skall utgi enligt de grunder som fullmiktige beslutar, 2 a kap. 10 § SkolL.
Saknas beslut om avgiftsfinansiering, kan inte nigot avgiftsuttag goras ge-
nom ett avtal mellan ber6rd kommunal myndighet och brukare. Nir fullmik-
tige fattat ett sidant beslut krivs dérefter att den enskilde iklider sig betal-
ningsskyldighet genom att vilja ta den aktuella tjinsten i ansprik. Nagot ut-
rymme for att uppstilla villkor om sirregleringar vad giller avgiften finns dir-
for inte. I ett i fallet avgivet rittsutlitande konstaterar Riberdahl, att barnom-
sorgsavgifter dr underkastade dels de begrinsningar som giller for faststil-
lande av taxa, dels de allmidnna begrinsningar i kommunernas avgiftsritt som
foljer av KL. Betalningsskyldigheten kan dirf6r enligt hans mening pé avtals-
rittslig grund lika lite jamkas som bestimmelser i barnomsorgstaxan kan av-
talas bort. Ett avtal kan i dessa fall alltsi inte binda kommunernas ritt att
indra den norm som ligger till grund for avgiften.

Ur en civilrittsligt synvinkel kan det dock te sig lingsokt, att en avgift inte
skulle kunna jimkas om den prestation for vilken avgiften utgir inte kan ut-
nyttjas. Ror det sig om en subventionerad verksamhet torde dock utrymmet
for en jimkning minska, eftersom den avgift som erliggs inte nodvindigtvis
behover vara oskilig 1 forhillande till kostnaden for den motprestation som
kommunen faktiskt tillhandahiller. Nir det giller avgifter for barnomsorg
motsvarar vederlaget inte kostnaderna, eftersom det vanligtvis ror sig om en
starkt subventionerad prestation. En skevhet kan dirmed uppsti vad giller
krav pa aterbetalning av den erlagda avgiften om den endast motsvarar en
mindre del av den faktiska kostnaden. Det enklaste vore dirfér att reglera
eventuella kompensationer till f5ljd av att en kommunal service inte utnyttjas
fullt ut genom faststillda normer for reducering av avgift. Ur kommunalritts-
lig synvinkel har en kommun riitt att ta ut olika avgifter for i stort sett likvir-
diga prestationer. Det dr t.ex. tillatet med hogre timtaxa fér dem som nyttjar
daghem pé deltid 4n de som utnyttjar det pa heltid eftersom kostnaderna i
stort sett ir desamma.”®? Om fullmiktige pi motsvarande sitt faststiller er-
fordeliga kriterier fr nir en avgift skall reduceras och med vilket belopp detta
skall goras torde risken for civilrittsligt grundade vederlag minska.

Nir fragan aterupptogs i TR yrkade W att staden skulle forpliktas att till henne
aterbetala de under den aktuella perioden erlagda barnomsorgsavgifterna. Staden
bestred yrkandena och anférde till grund for detta att staden fullgjort de ataganden
som har 4vilat den, att reklamation inte skett i ritt tid och att nigon nedsittning
av vederlaget inte skulle ske eftersom det vederlag som W erlagt utgér skillig er-

152. Se dven Regeringsrittens dom 2000-06-15 (Mal nr 7680-1007).
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sittning for den barnomsorg staden tillhandahillit under den aktuella tiden. TR
konstaterar att avtalet mellan parterna i enlighet med analogier till konsument-
och hyreslagstiftning innebiir att staden méste anses ha en allmiin omsorgsplikt vid
utférande av tjinsten. Eftersom detta bl.a. innebar att lokal dir verksamheten be-
drivs skall uppfylla kraven pa godtagbar standard uppkom frigan om det fanns ett
samband mellan lokalens skick och barnens hilsoproblem. Aven om det inte be-
fanns foreligga nagot vetenskapligt bevisat samband mellan hilsoproblemen och
inomhusmiljén fann TR att det av den samlade utredningen i malet var sannolikt
att barnens hilsoproblem orsakats av inomhusmiljén pi daghemmet och att det
saledes forelag ett orsakssamband mellan lokalens skick och barnens hilsoproblem. Fra-
gan om staden kunde anses ha 4sidosatt sin skyldighet i avtalsférhallandet mellan
parterna genom att inte hélla lokalen i godtagbart skick besvarades nekande da
staden enligt TR:s mening fick anses ha uppfyllt sitt dtagande att forsdka avhjilpa
felet inom skilig tid. Slutligen fann TR att staden inte kunde anses ha 4sidosatt
sin skyldighet i avtalsférhallandet mellan parterna genom att sidan information
som varit erforderlig for fordldrarna for att dessa sjilva skulle kunna ta stillning till
limpligheten att lita barnen vistas pa daghemmet inte undanhallits férildrarna.
TR ogillade dirfor W:s kiromal."™

I ett liknande fall 1 ARN blev dock utgingen den motsatta. En virdnadshavare,
M, yrkade avgiftsbefrielse fran daghemsavgift eftersom hennes barn trots erlagt
avgift inte fatt vistas pA daghemmet. Bakgrunden var att barnet vid vistelse pa dag-
hemmet hade skadat sig i foten och 4ven om likare ansag att hon kunde vistas dir
ville inte daghemmet ta emot barnet. Orsaken var att personalen inte hade till-
rickliga resurser att tillgodose barnets sirskilda behov. Enligt kommunens avgifts-
taxa péverkades inte avgiften av barnets kortare sjukdomsperioder. Vid obruten
frinvaro intridde avgiftsbefrielse férst fr.o.m. 22:a sjukdagen, vilket M ansig vara
oskiligt. Nimnden fann det vara oskiiligt att avgift skulle erliggas trots att barnet
inte fick vistas pa daghemmet och bif6ll dirfor yrkandet.'*

153. Se Stockholms tingsritts dom 1999-12-09 (Mal nr T 9-611-93). Malet har éverklagats
till Svea hovritt (Mal nr T-473-00). Jfr dven Karlstads tingsritts dom 1999-11-05 (Mal nr T
1722-97), dir skadestind utgick till foljd av att en kommun inte uppfyllt sina iligganden att
ingripa vid mobbning. Vidtagande av felaktiga 4tgirder eller underlitenhet att agera mot
mobbning ansigs vid forsumlighet falla in under 3:2 SkL. Milet har éverklagats.

154. Se ARN besiut 1999-08-09 (Anr 1999-2024). Jfr dock ARN 1999 Ref 46 och ARN
beslut 1999-06-24 (Anr 1998-5105), diir yrkande frin resenirer som képt periodkort av SL om
ekonomisk kompensation for bl.a. tringsel, férseningar och indragna turer i tunnelbanetrafi-
ken avslogs eftersom den tillhandahallna tjinsten inte kunde anses vara felaktig. Aven i /RN
beslut 1999-02-08 (Anr 1998-4264) som rorde friga om iterbetalning av sophimtningsavgift
for ARN ett civilriittsligt resonemang med hinvisning till konsumentlagstiftningens regler om
reklamation.
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3.4 Forhallandet mellan entreprendr och véirdtagare

En sirskild friga 4r om ett 6verlimnande av forvaltningsuppgift kan ge upp-
hov till en avtalsrittslig relation mellan vardgivare och vérdtagare. Utgangs-
punkten dr att kommunen vid outsourcing a//tid kvarstir som huvudman 1
forhallande till servicetagare och att de ansprak som kan uppkomma mellan
parterna dérfor blir en friga mellan kommunen och servicetagaren. I ett hov-
rittsfall har dock relationen mellan virdtagare och privat vardgivare i ett visst
fall ansetts ge upphov till civilrittsliga forpliktelser trots att kommunen anvi-
sat platserna vid virdhemmet."

Tva dldre damer hade av den kommunala sjukvirdsinrittningen anvisass vardplat-
ser vid ett privat sjukhem. Av avtaler mellan kommunen och virdhemmet, av den
16 december 1982, framgick bl.a. att lediga platser skulle beliggas med personer
som anvisats av virdcentralen, att eugifter skulle uttas enligt samma regler som gallde
vid kommunen, att inkép skulle samordnas med inkop for motsvarande verksamhet
inom sjukvardsférvaltningen och att frigor rérande avtals- och lonebestimmelser,
i den man de inte avgjordes av personalnimnden, skulle handliggas i samrad med
sjukvirdsstyrelsen.

Di kvinnorna meddelades lingvérdsplatserna riktades friga till deras gode man
om han godkinde placeringarna. Denne limnade godkinnande i tron att sjuk-
hemmet var en kommunal inrittning och att det rérde sig om en internkommunal
omplacering. Han fick forst senare vetskap om att det rérde sig om ett privat sjuk-
hem. Den uppkomna tvisten rérde friga om avgiftsdebitering. Den gode mannen
hivdade som foéretridare fér dédsbona — efter det att kvinnorna avlidit — att det
privata sjukhemmet saknade rittsgrund for att utkriva s.2. differentierade virdav-
gifter och att kraven dirfér var att anse som nulliteter, di dessa utgjorde myndig-
hetsutvning, For att dverlimna myndighetsutévning till enskilda krivs lagstod,
vilket saknades i detta fall.

Sjukhemmet gjorde 4 sin sida gillande att kvinnorna ingétt avtal med sjukhem-
met om vard pa detta. Betalningsskyldighet skulle dirmed ha uppkommit for den
vird de erhallit. Avtal skulle ha uppkommit muntligen genom samtycket till den
anvisade virdplatsen och i vart fall genom ett realhandlande, da de senare accep-
terat den faktiska vérdsituationen och »konkludent konsumerat» vird vid sjuk-
hemmet. Det hade dirfor alegat dem att, sedan de erhillit vetskap om att det rérde
sig om en privat virdinrittning, siiga upp sin plats vid sjukhemmet om de inte ac-
cepterade detta.

Tingsritten ogillade dédsbonas talan, dé den fann att sjukhemmet var en pri-
vatrittslig stiftelse. Sasom privatrittsligt subjekt giller diirfor att stiftelsen har ritt
att f3 ersittning for sina tjinster. Att stiftelsen uppbar bidrag frin kommunen an-

155. Se Howrittens for Viistra Sverige dom 1990-04-24, DT 19 (Mal nr T 436/87).
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sags inte innebiira att ritten till ersiitting Svergatt pi kommunen. Nagot uzsryck-
figt avtal om att virden, genom omplaceringen, évergitt frin kommunal till privat
vird ansags forvisso inte ha triffats. Eftersom kvinnorna, efter att ha fate vetskap
om det privatrittsliga forhillandet, fortsatte att motta vird ansags emellertid sjuk-
hemmet ha getts befogad anledning att utgi frin att kvinnorna accepterat stiftel-
sen som avtalspart. TR fann diirfér att kvinnorna blivit bundna av avtal med stif-
telsen frdn och med den dag de togs in pa sjukhemmet och att de dirmed adragit sig
betalningsskyldighet for hela den tid de &tnjutit vird vid sjukhemmet. Viss vikt la-
des dven vid att sjukhemmets patienter bereds samma vird och erligger samma av-
gifter for denna som pa motsvarande kommunalt sjukhem. Dédsbona férpliktades
dirfor att till sjukhemmet utge angivna vardkostnader, vilkas oskilighet aldrig
ifrigasattes.

HovR faststillde tingsrittens domslut. Stiftelsens anknytning till den kommu-
nala sjukvirden ansigs inte innebira att dess verksamhet utgjorde myndighetsut-
dvning. Sjukhemmet ansdigs dirfér vara oférhindrat att triiffa avtal om vird samt
uppbira ersittning for denna. Eftersom nagon begiran om éverflyttning till kom-
munalt sjukhem inte gjorts nidr formyndaren erbdllit vetskap om att stiftelsen var en
privatrittslig institution, trots att mdojlighet till detta givits, fick kvinnorna anses
ha blivit bundna av avtal med stiftelsen frin den dag da de togs in pa sjukhemmet.
Dédsbona ansokte om revision. HD fann dock inte skil att meddela provnings-
tillstand.

Bramsting har kritiserat fallet och anser att det ror sig om ett 6verlimnande
av forvaltningsuppgift till enskilt subjekt som, enligt honom tveklost, maste
anses innefatta myndighetsutévning.”®® Som stéd for sin uppfattning anger
han dels att befattningshavare vid kommunalt sjukhus anvisade langvardsplat-
ser vid ett privat sjukhem, dels att det privata sjukhemmet for att komma i
itnjutande av kommunalt driftsbidrag skulle utta avgifter enligt de regler som
gillde vid kommunens egna sjukhem. Négot lagstod for ett 6verlimnande av
myndighetsutévning saknas emellertid i HSL och frigan om uppgifter inom
s.k. faktisk hilso- och sjukvird lagligen kan 6verlitas skulle dirfor bli bero-
ende av tolkningen av begreppet myndighetsutévning i 11:6 tredje stycket
RF. Han finner dirfor att det offentligrittsliga vard- och kostnadsansvar som
dvilar sjukvirdshuvudman i férhillande till kommunmedlem eller vardtagare
aldrig kan overlitas till privat virdgivare.”’ Sjukvirdshuvudmannens évergri-
pande ansvar maste dérfor i avtalet sirhallas frin det rent medicinska ansva-
ret. P4 samma sitt kan inte heller ritten att besluta om och utkriva virdav-

156. Se Bramsting, Forvaltningsrittens begreppsbildning och grundliggande principer i
konkret belysning, 1993 s. 15-31.
157. Se Bramsting 1993 5. 22 £.
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gifter bli foremal f6r 6verlimnande, eftersom sjukvirdsavgifter till sin karak-
tir typiskt sett ir offentligrittsliga.’*®

Eftersom Bramsting ser fallet som ett éverlimnande av férvaltningsupp-
gift, ddr virden med enskilds samtycke dverforts till privat verksamhet, stiller
han dven frigan vem som egentligen dr den avtalsslutande parten i férhal-
lande till den private virdgivaren; den kommunala sjukvirdshuvudmannen
eller vardtagaren? Han finner att iven om férhallandet mellan huvudman och
vardtagare priglas sivil av offentligrittsliga som privatrittsliga inslag kan inte
den enskilde vardtagaren tilldelas en sjilvstindig partsroll. Méjligtvis kan
vardtagaren gi med pi att acceptera diverse ordningsbestimmelser etc. som
kan tinkas gilla vid det privata sjukhemmet. Sjilva kostnadsfrigan och dir-
med det egentliga avtalet 4r déirfor en angeligenhet mellan sjukvirdshuvud-
mannen och virdgivaren. Avtalsslutande och civilrittsliga regler far enligt
honom i princip vika for offentligrittsligt ansvar och sidan reglering i 6vrigt,
eftersom huvudmannens ansvar gentemot den enskilde virdtagaren stir i
centrum. '

HovR ansag att virdgivarens »anknytning» till den kommunala sjukvarden
inte innebar att verksambeten utgjorde myndighetsutévning och att virdgiva-
ren dirmed varit oférhindrad att triffa avtal om den vird som beretts da-
merna. Bramsting anser att dven om man skulle acceptera att det inte rorde
sig om 6verlimnad myndighetsutévning, ror det sig under alla forhallanden
om en Gverforing av specialreglerad forvaltningsuppgift for vars fullgorande
sjukvirdshuvudmannen bir ett offentligrittsligt ansvar. Ett utévande av den
kommunala avgiftsmakten innebir myndighetsutévning och kan dirfér utan
stod av lag inte 6verlimnas till enskilda. Bramsting ifragasitter dirfor det
grundlagsenliga 1 att utan lagstéd éverlita kommunal avgiftsmakt till ett privat-
réttsligt subjekt vilket, 1 motsats till vad hovritten anser, miste anses utgora
myndighetsutévning. Dessutom anser han att domstolen inte pi ett tillbérligt
sitt uppmirksammar sjukvirdshuvudmannens vird- och kostnadsansvar
gentemot virdtagare, som av denne hinvisats till privat sjukvird. Direfter
vinder han sig mot de avtalskonstruktioner som HovR anvinder, vilka han
anser vara sviktande dels med hinsyn till den offentligrittsliga relationen,
dels 1 relation till grunddrag i allmin avtalsritt. Han anser det slutligen vara

158. Se dven Marcusson 1989 s. 353.

159. Se Bramsting 1993 s. 25 f. Om enskild mot sjukvirdshuvudmannens bestimda vilja
onskar komma i dtnjutande av viss eftertraktad hilso- och sjukvird eller sjukvird utom ramen
for huvudmannens ansvar, t.ex. skénhetsbehandlingar, torde ett traditionellt avtal kunna trif-
fas mellan privat virdgivare och vardtagare. Utrymmet for avtalskonstruktioner inom ramen
for overlimnad offentlig sjukvard bér dock vara begrinsat.
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sirdeles olimpligt att inom socialritten »introducera och laborera med di-
verse tvivelaktiga och angripbara avtalskonstruktioner».'®

Det enskilda sjukhemmets verksamhet torde utgéra privat verksamhet,
dir sjukhemmet dr huvudman for verksamheten. Nagot 6verlimnande av for-
valtningsuppgift pa entreprenad har inte gjorts, eftersom kommunen endast
utger bidrag till verksamheten. Att de vardavgifter som tas ut skall uttas enligt
samma regler som giller vid kommunens sjukhem anger bara vilken niva
dessa skall ha for att kommunen skall bevilja driftsbidrag, inte att kommunen
overlatit forvaltningsuppgift som innefattar myndighetsutovning. Det blir
over huvud inte friga om myndighetsutévning i privat verksamhet och det 4r
dé rimligt att anta att sjukhemmet éger ritt att ta ut vardavgift av de service-
tagare som vistas vid hemmet.

Vad som emellertid komplicerar situationen &r att kommunen forbehallit
sig ritten att beligga lediga platser vid virdhemmet, vilket tyder pa att det ror
sig om ett kop av enstaka tjinster. Att det endast ror sig om lediga platser talar
dock for att det i forsta hand ér det privata virdhemmet som avgér vilka som
skall beredas plats vid institutionen. Att kommunen vid platsbrist vid egna
vardanstalter anvisat plats vid den privata institutionen kan inte 4ndra detta
faktum. Samtidigt borde kommunen pé ett bittre sitt ha informerat den gode
mannen om att det rorde sig om ett privat sjukhem, men detta kan inte anses
ligga den privata huvudmannen till last och for att undvika att avtalsbunden-
het skulle uppsta hade platserna dirfor bort sigas upp sa snart den gode man-
nen fick klart for sig att det rorde sig om ett privat sjukhem.

Virdnadstagarna hade dock vint sig till kommunen och inte till det pri-
vata sjukhemmet. Kommunens ansvar i férhillande till virdnadstagarna var i
och for sig tillgodosett i och med platsanvisningen vid det privata virdhem-
met, men for det fall den gode mannen for kvinnornas rikning begirt om-
flyttning hade kommunen fatt ta stillning till att i méin av plats bereda kvin-
norna plats vid kommunal institution.

Det ir ldtt att i en situation som denna fastna i ett cirkelresonemang. An-
ser man att kommunen i egenskap av huvudman har uppfyllt sin skyldighet
att bereda virdnadstagarna plats genom placeringen vid det privata sjukhem-
met, accepterar man ocksi att kommunen 6verlimnat ombesorjandet av for-
valtningsuppgift till enskild. Anser man ddremot att kommunen i avvaktan av
plats vid kommunal inrittning placerat kvinnorna vid den privata inritt-
ningen behover det inte rora sig om ett definitivt 6verlimnande utan endast
en praktisk temporir 16sning. Kommunen skulle di vara skyldig att bereda

160. Se Bramsting 1993 s. 31.
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virdnadstagarna plats vid kommunal virdinrittning s snart det finns ledig
plats. Att kommunen inte upplyst virdnadstagarna om att placeringen skedde
vid ett privat virdhem skulle dérfor tala for att det rorde sig om ett overlim-
nande av férvaltningsuppgift. Kommunen skulle i sa fall f sta sitt kast och i
forhallande till virdnadstagarna vara skyldig att som huvudman ansvara for
deras vird. Hade den gode mannen pa direkt friga accepterat att virden
skedde vid ett privat hem i stillet for vid kommunal inrittning, r det inte lika
sikert att det kan anses réra sig om ett éverlimnande av férvaltningsuppgift.

Fallet rorde emellertid vardnadstagarnas betalningsforpliktelser i férhal-
lande till det privata virdhemmet. Det dr dirfor en fullt rimlig utging att a//-
min domstol finner dessa vara betalningsskyldiga i férhallande till det privata
sjukhemmet, eftersom négon uppsigning av virdplatserna inte gjorts. Hade
tvisten angéende 6verlimnande av forvaltningsuppgift forts vid forvaltnings-
domstol hade utgingen kanske blivit en annan.'* Samtidigt hade forvalt-
ningsdomstolen knappast ansett sig vara behérig att préva det enskilda vard-
hemmets ersittningsansprik. Fallet utgor ett typiskt exempel pi den svirig-
het som kan foreligga nir savil offentligrittsliga som privatrittsliga regler
maste beaktas i en och samma instans.

161. Jfr dock féljande fall. Vird- och omsorgsnimnden hade beviljat en dldre senildement
kvinna bistind, bland annat i form av stidning i hemmet. Nagra ir senare fattade nimnden ett
nytt beslut angiende stidningen som ansdgs kunna utféras lika bra av ett privat stidbolag.
Beslutet 6verklagades och linsritten bifoll éverklagandet med motiveringen att det nimnden
fattat ett gynnande beslut. Eftersom beslutet varken innehllit ett forbehall eller varit tidsbe-
grinsat ansigs det ddrfor inte kunna dndras. Kammarritten konstaterade att det visserligen
skapats viss praxis om att gynnande beslut inte kan terkallas, men att socialnimnden maste fi
ha ett ganska stort utrymme att 6ver tiden nirmare utforma sina insatser av servicekaraktir sa
linge det personliga behovet av omvardnad osv tillgodoses dven om det skulle innebira en
kostnadstkning. Nimnden ansags dirfor haft ritt att gora en individuell prévning av den tidi-
gare beslutade insatsen och da 4ven beakta om behovet kunde tillgodoses pa annat sitt. Kam-
marritten upphivde dirfor linsrittens beslut. Kammarrittens i Giteborg dom 1999-12-13 (Mal
nr 6053-1999). Malet 6verklagades inte.






4 Rittsverkningar till f6ljd av

kompetenséverskridande

41 Relationen mellan begreppen kompetens,
behorighet och befogenhet

En kiilla till férvirring dr den terminologi som anvinds avseende det allmin-
nas kompetens att inga avtal.'®? Termerna kompetens, behdrighet och befo-
genhet anviinds ofta pa ett inkonsekvent sitt i savil litteratur som praxis. Det-
ta giller inte bara pa det offentligrittsliga omradet; 4ven inom det avtalsritt-
tsliga respektive det aktiebolagsrittsliga omréadet anvinds begreppen beho-
righet och befogenhet pa ett olikartat sitt. Nar det giller kommunens avtals-
slut forefaller det limpligast att endast anvinda begreppen kompetens och
befogenhet. Aven om begreppsparet behérighet och befogenhet forvisso £6-
rekommer i KL, anviinds begreppen 1 férsta hand nir civilrittsliga regler ak-
tualiseras, t.ex. i de fall ett férhillande grundar sig pé en stillningsfullmakt el-
ler en vanlig fullmakt.

For kommunernas del grundar sig kompetensen frimst pi bestimmel-
serna i RF, KL och i den speciallagstiftning som reglerar kommunernas verk-
samhet. Om inget sirskilt 4r reglerat har kommunen kompetens att ingi avtal
1 egenskap av juridisk person. Ramarna fér kompetensen bestims dock av vad
som ir mojligt enligt KL och enligt de riktlinjer som under ling tid dragits
upp av praxis. Civilrittsliga regler kan dock i viss utstrickning liggas till
grund for rittsverkningarna nir en foretridare for kommunen verskridit sin
kompetens att ing3 avtal.

Ur ett avtalsrittsligt perspektiv ir frigan om nir en fullmiktig kan binda
en huvudman ganska klar.'®* Inom avtalsritten menar man med behérighet si-

162. Fér en mer ingdende redogdrelse av interna och externa rittsverkningar vid det all-
minnas avtalsslut, se Madell 1998 kap. 6.

163. For behandling i doktrinen se bl.a. Dotevall, Mellanmannens kunskap och huvud-
mannens bundenhet, 1998.
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tuationen dir en fullmiktig genom en rittshandling med tredje man kan
binda fullmaktsgivaren eller huvudmannen. Begreppet tar sikte pi ritten att
for huvudmannens rikning foreta rittshandling i forhallande till tredje man.

Befogenheten tar forst och frimst sikte pa ritten att foreta rittshandlingar
i forhallande till huvudmannen. En huvudman anses vara bunden om han ge-
nom sitt upptridande givit tredje man intryck av att foretridaren dgt behs-
righet att rittshandla. Om det givits féreskrifter i avtalet mellan parterna som
inskranker fullmiktigens befogenheter, kan dessa endast dberopas mot tredje
man om denne insdg eller borde ha insett att fullmiktigen dverskred sin befo-
genhet. God tro hos tredje man leder till att huvudmannen blir bunden av
rittshandling eller avtal som fullmiktigen ingér i huvudmannens namn.

Det dr viktigt att komma ihdg att den avtalsrittsliga fullmaktsliran tar
sikte pa ett trepartsforhillande medan en organforetridare i en kommun inte
foretrider huvudmannen utan agerar som en del av huvudmannen pa ett sitt
som gor att det endast ir friga om ett tvipartsforhillande. I det avseendet pa-
minner den kommunala férvaltningsorganisationen om ansvarsférdelningen
mellan styrelse och bolagsstimma i t.ex. aktiebolag.!** Aven pi det aktiebo-
lagsrittsliga omradet dr fullmaktsreglerna utforligt belysta.’®® Det liter sig
dock inte goras att i alla tinkbara situationer applicera dessa regler pi offent-
liga organ eftersom dessa i férsta hand dr underkastade det offentligrittsliga
regelverket.

Enligt 8 kap. 35 § aktiebolagslagen (1975:1385), ABL, regleras nir de
rittshandlingar som bolagsforetridare — styrelsen, verkstillande direktor eller
sarskild firmatecknare — foretagit f6r bolagets rikning inte skall gilla mot
detta.'® Bolagsorganens behérighet motsvaras i detta fall av bolagsforetridares
ritt att, pd grund av ABL:s funktionsférdelning mellan bolagsorganen, foreta
rittshandlingar fér bolagets rikning i forhillande till tredje man. Med bo-

164. Se dven Kleineman, De offentligritrsliga rittssubjektens avtalskompetens — offentlig-
rittslig reglering med privatrittslig metod, 1994-95 s. 942 f. Dotevall 1998 s. 262 ff. och
Abman, Behorighet och befogenhet i aktiebolagsritten. Om aktiebolagets stillforetridare och
grinserna for deras representationsritt, 1997 s. 334. Jfr SOU 1994:136 5. 150 f. och 5. 181 £,

165. Se Abman 1997.

166. Jfr Ahman som stillt sig tveksam till att 6verhuvud anvinda begreppet kompetens i
aktiebolagsritten. Se Ahman 1997 5. 143 och s. 157.
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lagsforetridarnas befogenhbet avses den ritt att agera for bolagets rikning som
foljer av forhallandet mellan bolaget och bolagsforetridaren.'®’

4.2 Kommunala organs och organforetridares
kompetens att fatta beslut och sluta avtal

42.1 Kommunala organ och deras beslutskompetens

Séavil staten som kommunerna bestir av olika organ som representerar det
allminna i férhillande till medborgarna. Aven om lagstiftningen till stor del
ir gemensam for verksamheten i stat och kommun, t.ex. sekretesslagen och
forvaltningslagen, finns det ocksd skillnader. Staten ir en komplicerad och
miéngfacetterad rittsfigur till foljd av att den genom sin organisation bl.a.
upptrider i egenskap av olika myndigheter. En kommun har en enklare och
tydligare organisation och ir 1 stérre utstrickning dn staten styrd av politi-
ker.'® Den expansion av den kommunala sektorn som #gt rum under seklets
senare hilft har dock till viss del medfort att beslutsfattande flyttats 6ver fran
de folkvalda politikerna till de anstillda tjinsteminnen.

Fordelningen mellan de olika kommunala organen kan kort beskrivas en-
ligt foljande.'® I 1:7 RF stadgas att den primira beslutanderitten i kommu-
nen tillkommer fullmiktige. Enligt 3:9 férsta stycket KL beslutar fullmiktige
idrenden av principiell beskaffenhet eller i ekonomiska frigor som ir av storre
vikt f6r kommunen. Detta innebir bl.a. att fullmiktige skall besluta om alla
formodgenhetsforfoganden som ér av direkt kommunalekonomisk betydelse —
t.ex. kommunal line- eller borgensférbindelse och vanligtvis vid kop respek-
tive forsiljning av fast egendom — och att beslutet blir ogiltigt om det fattats

167. Se nirmare Nerep, Aktiebolagsrittsliga studier — sirskilt om kapitalskyddet, 1994
avsnitt 2.2 och 2.3, Ahman 1997 kapitel 4, bl.a. s. 158, 5. 161 och s. 289 f. Kedner & Roos,
Aktiebolagslagen. Del 1, (1-9 kap.) med kommentar, 1995 s. 262 f. Se dven Bergstrém och
Samuelsson som viljer att som en gemensam beteckning pi behorighet och befogenhet
anvinda termen representationsritt, se Bergstrom & Samuelsson, Aktiebolagets grundproblem.
En rittsekonomisk analys, 1997 s. 89 not 50. Werlauff framhiller att fullmaktsliran enligt
kontinental rittsuppfattning inte gir att anviinda som utgingspunkt vid konflikter som hiirrér
sig fran organhandlande dir de olika organen utgér den juridiska personen, se Werlauff, Ultra
vires doktrinen og publicitetsdirektivet, 1995 s. 784.

168. Se Warnling-Nerep 1995 5. 153 £.

169. Fér en nirmare redogérelse for funktionsférdelningen mellan fullmiktige och nimn-
der, se Bohlin 2000 avsnitt 2.4, Warnling-Nerep 1995 avsnitt 2.2 och Hésk, Intern kommunal
kompetensfordelning, 2000.
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avannan in fullmiktige.'” Ovriga frigor har ansetts kunna beslutas av nimn-
der eller i vissa fall av tjinsteman.

Enligt 1:8 RF ombesorjer de kommunala férvaltningsmyndigheterna den
kommunala férvaltningen. Férvaltningen leds av kommunstyrelsen respek-
tive forvaltningsutskottet, vilka i likhet med de olika nimnderna har till upp-
gift att bereda och verkstilla fullmiktiges beslut.

Av 117 RF framgir att de kommunala nimnderna har en sjilvstindig
kompetens att fatta beslut i enlighet med de speciallagar som reglerar den
verksamhet som den aktuella nimnden ombesérjer. Nir det giller dtaganden
enligt bemyndiganden i lagar och férordningar, t.ex. 4 § forsta stycket SoLL
och 10 § HSL, ir de kommunala nimnderna siledes fristiende frin fullmik-
tige. De har i dessa fall en egen kompetens att besluta och agera sjilvstindigt,
3:13 KL. Detsamma giller om beslutanderitten — om den ir av sidan beskaf-
fenhet att fullmiktige har mojlighet till detta — delegerats till nimnd enligt
3:10 KL. Fullmiktige, styrelse och nimnder kan alltsa sigas ha en organstill-
ning med ritt att inom sina olika kompetensomriden utgora kommunens be-
slutande organ med ritt att fatta bindande beslut.

Vilket kommunalt organ som har befogenhet att féretriida kommunen vid
avtalsslutande regleras genom lag, antingen i KL eller i specialférfattning.
Det har sedan linge ansetts vara si att en kommunal viljeférklaring som ingar
i ett avtal alltid maste vila pa ett 7 kommunal ordning fattat beslut, vilket skall
vara 6verklagbart antingen genom laglighetsprévning av forvaltningsdomstol
eller av allmin domstol vid avtalstvister."”* I kommunen anstilld personal ses
som bitridden till nimndorganen eller i nagot fall till fullmiktige. Detsamma
giller for enskilda fortroendevalda, t.ex. nimndordférande som handlar utan
direkt forfattningsstod eller nimndbeslut.!”

For den specialreglerade verksamheten saknas till viss del kravet pa full-
miktiges inflytande i beslutsprocessen och nimnderna har dirfor en relativ
sjilvbestimmanderitt. Aven hir giller dock att myndighetsutévning inte far
overlimnas till enskild utan lagstod. Har beslut fattats om att ligga ut viss
verksamhet pi entreprenad tillkommer —i likhet med vad som giller vid upp-
handling av varor och tjinster — reglerna om offentlig upphandling som yt-
terligare en begrinsning av handlingsfriheten. Ett dsidosittande av nigon av
dessa offentligrittsliga begrinsningar kan leda till att beslutet att ingi ett avtal

170. Se prop. 1990/91:117 s. 45-49 och 157 ff. samt bet 1990/91:KU38 s. 38. Inférandet
av bestimmelsen ansigs inte utgdra nigon forindring av rittsliget. Se dven tex. N4 1930
5. 386 och NJ4 1992 5. 375.

171. Se Kaifser 1972 s. 69.

172. Se dven Kaijser & Riberdahi 1983 s. 277.
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blir ogiltigt och dirmed saknar offentligrittsliga rittsverkningar.'”* Kompe-
tensfordelningen mellan olika kategorier av kommunala beslutsfattare — for-
troendevalda och tjinstemin — blir siledes av betydelse nir man skall utreda
relationen till enskild avtalspart och om ett bindande avtal ingétts.

42.2 Kommunal delegering av beslutanderitten

Msojligheterna f6r fullmiktige att delegera beslutanderitten till nimnder ut-
vidgades i den nya kommunallagen. De drenden som anges i 3:9 KL fir dock
inte delegeras enligt 3:10 f6rsta stycket KL. Det ror sig bl.a. om 4renden som
avser mal och riktlinjer for verksamheten, skatter, budget och viktiga ekono-
miska frigor samt nimndernas organisation och verksamhetsformer. Nimn-
derna har i dessa fall en mycket osjilvstindig funktion och nimndbeslut av
rent forberedande eller verkstillande art fir heller inte 6verklagas enligt 10:2
2 p KL. Detsamma giller i princip for kommunstyrelsen,'’ vilken har till
dvergripande uppgift att bl.a. leda och samordna kommunens angeligenheter
och utéva overinseende dver nimndernas verksamhet. Ror det sig om fragor
av mindre ekonomisk vikt, t.ex. rutinmissiga forvirv eller forsiljningar av
fastigheter i begrinsad omfattning, torde en delegering av beslutanderitten
till ndimnd vara mojlig. En forutsittning 4r dock att uppdraget ir avgrinsat
och forenat med limpliga direktiv.’”> Kommunfullmiktiges delegationsmdj-
lighet till nimnderna vad giller riitten att besluta om avgifter giller frimst sa-
dana avgifter som saknar egentlig kommunalekonomisk betydelse och inte
heller 4r av principiell vikt.'” Delegation fir enligt 3:10 KL inte ske till er-
skilda nimndledamoter eller till anstillda i kommunen. Ndmnderna fir heller
inte vidaredelegera den beslutanderitt som erhallits frin fullmiktige. Si linge
nimnden inte fattat nigot beslut kan den delegerade beslutanderitten atertas
av fullmiktige.

173. Se Hallgren m.fl. 1997 s.53. 1 egenskap av ett och samma rittsliga subjekt ér det
kommunen som riknas som part i avtal som sluts med extern entreprenér, oavsett vilket kom-
munalt organ som har ritt att sluta avtalet.

174. Se nirmare 6:1-6 KL.

175. Se Bohlin 2000 s. 38 f. och Strimberg 1995 s. 50.

176. Se prop. 1973:90 s.190f. prop. 1993/94:188 .79, Petrén && Ragnemalm 1980
s.178-181, Strémberg 1997 5. 97 f. Eftersom en detaljplan ansetts vara av stérre vikt befanns
byggnadsnimnden i RA 1991 ref: 85, da den inte 6verlimnat drendet till fullmiktiges avgo-
rande, vid rittsprovning ha 6verskridit sina befogenheter enligt 5:29 PBL genom att anta plan.
Sadan beslutsriitt anségs inte innefattas i fullmiktiges delegationsbeslut.
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Nimndernas sjilvstindiga beslutanderdtt och ett Gvergripande ansvar
inom respektive verksamhetsomride giller oberoende av om den kommunala
verksamheten dverlatits pa ndgon annan, 6:7 tredje stycket KL. I 6:33—-38 KL
anges 1 vilka fall kommunal delegering av beslutanderitten kan ske. Enligt
6:33 KL fir en nimnd delegera till ett utskott, ledamot eller anstilld hos
kommunen att 4 nimndens vignar besluta i ett visst drende eller vissa dren-
den. Blandad delegering dir savil fortroendevalda som tjinsternin fattar be-
slut 4r siledes inte tillatna.”” I 6:34 KL finns foreskrivet de situationer dir en
sidan delegering inte far ske, d.v.s. 1 drenden som avser verksamhetens mal,
inriktning, omfattning eller kvalitet, yttranden eller framstillningar till full-
miktige, beslut av principiell beskaffenhet eller annars av storre betydelse
som rér myndighetsutévning mot enskilda. Detsamma giller for framstall-
ningar eller yttranden till fullmiktige samt 4renden dir viss beslutandeging
ir foreskriven.'”® Detta innebir att en tjinsteman mycket vil kan handligga
ett drende men att sjilva beslutanderitten 1 frigan tillkommer den aktuella
niamnden. Enligt 6:36 KL far nimndens ordférande eller annan utsedd leda-
mot i bradskande drenden fatta beslut om nimnden gett honom sidant upp-
drag. Enligt 6:37 KL finns en mojlighet till vidaredelegation. Vid delegation
av beslutanderitt till en forvaltningschef kan nimnd ocksé besluta att denne
far 6verlita sin beslutanderitt pa nagon annan anstilld inom kommunen. Det
ir kommunens ansvar att i arbetsordning eller liknande klargora vilka f6rvalt-
ningschefer som skall ha ritt att vidaredelegera beslutanderitten. Beslutande-
ritten i olika drenden kan dirfor variera mellan olika kommuner.

Vad giller kommunalrad #r dessa i regel fortroendevalda som pé heltid sig-
nar sig 4t uppdrag fér kommunens rikning. Rittsligt sett har kommunal-
riden inte nigra andra befogenheter 4n de som féljer av det uppdrag som

177. Se nidrmare Paulsson m.fl. 1997 s. 250.

178. 1 RA 1971 ref. 12 hade ordférande i hamnstyrelse, i ett drende som rorde avtal mellan
staden och ett rederi angiende utbyggnad av ett firjelige, pa styrelsens vignar limnat yttrande
till fullmiktige, utan att dessférinnan haft drendet uppe pa sammantride med styrelsen. Kom-
munfullmiktige beslot direfter att godkinna avtalet. RegR upphivde fullmiktiges beslut
eftersom det inte var berett pd vederborligt siitt. Det hade ingen betydelse att hamnstyrelsen
vid ett méte i efterhand forklarat sig godkinna avtalet. Bjéréman och Riberdah! hivdar som en
kommentar till fallet att RegR:s utslag blir en naturlig fljd av att det 4r nimnden eller styrel-
sen som skall yttra sig och inte endast ordféranden. Olika meningar kan ju foéreligga hos de
olika ledaméterna. Det hade darfor knappast spelat ndgon roll vilken befattning den befogen-
hetséverskridande personen haft. Aven om det varit ett kommunalrad som éverskridit behs-
righeten si hade RegR bort upphiva beslutet. Som skil for detta anger forfattarna att det
inom det kommunalrittsliga omradet saknas utrymme att anviinda sig av civilrittsliga bestim-
melser om stillningsfullmakt etc. Se Bysrkman & Riberdahl 1997 s. 116.
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vederbérande har. Ofta innehar kommunalridet posten som kommunstyrel-
sens eller forvaltningsutskottets ordférande och i allméinhet anvinds reglerna
om delegering i 6 kap. KL for att ge kommunalrad en mer lingtgiende be-
slutanderitt 4 nimnds vignar 4n 6vriga nimndledamoter.”” Eventuella befo-
genhetsoverskridanden kan ofta likas i férhallande till tredje man genom att
det kommunala organ som borde ha fattat beslutet i efterhand genom ratiha-
bition godkinner forfarandet.”™ Om kommunen inte vill ge sitt godkin-
nande kan motpart aktualisera kommunalridets individuella revisionsan-
svar.'®!

De beslut som fattas inom ramen for ren verkstillighet grundas i regel pa
instruktion eller befattningsbeskrivning och ér dirfor inze delegering i kom-
munallagens mening. Delegering kan endast avse sjilvstindig beslutanderitt,
dir det foreligger flera beslutalternativ och dér delegaten maste géra egna
overviganden eller bedomningar. Ett beslut som 6verskrider ett delegerings-
beslut och som fattas i kommunalrittslig ordning eller beslut som fattas utan
stod av delegering kan overklagas.'®

4.2.3 Delegering och fullmakt

Man maste gora en atskillnad mellan delegering och fullmakt. En de/egas har
till skillnad frin en fullmiktig en organstillning medan anvindande av full-
makt begrinsas till civilrittens omride. 1 det forsta fallet ror det sig alltsd om
en tvipartsrelation, medan det ér tre parter involverade i en fullmaktssitua-
tion. Beslut eller dtgirder som vidtas pi grund av en fullmakt kan heller inte
bli f6remal for laglighetsprévning. Diremot kan talan vickas i allmin dom-
stol.

En rittshandling som féretas inom en fullmiktigs behorighet blir bin-
dande for kommunen. Detta anses dven gilla om fullmiktigen 6verskrider det
givna uppdraget eller den kommunalrittsliga kompetensen eller de regler
som styr den interna kompetensférdelningen om motparten ir i god fro. Det

179. Se Bjérkman € Riberdah! 1997 s. 108 ff.

180. Se Bjérkman & Riberdahl 1997 s. 116.

181. Vid vigrad ansvarsfrihet finns t.ex. mojlighet att avsitta ett kommunalrad, 4:10 KL.
Se Bjsrkman & Riberdahl 1997 s. 130 £.

182. Se Paulsson m.f1. 1997 5. 248.1 RRK 75 2:41 hade ett arbetsutskott hos social central-
namnd tillsatt en tjinst utan stod av delegering. Beslutet hade inte 6verklagats. Det obehoriga
tillsittandet av tjénsten innebar dock inte att nimnden kunde upphiva arbetsutskottets beslut.
Diremot hade nimnden ritt att sjilv tillsitta samma tjinst. Utskottets beslut betraktades som
en nullitet.
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dr dirfor av vikt att genom ombudsinstruktioner se till att behorigheten sam-
manfaller med de kommunalrittsliga befogenheterna. Det dr dock inte van-
ligt forekommande att kommuner foretrids av en fullmiktig.'® Som exempel
kan nimnas fullmakt for rittegingar eller forhandlingar eller f6r bestillarom-
bud vid entreprenader och konsultuppdrag.

4.3 Bundenbhet till f6ljd av stillningsfullmakt

Bundenhet f6r kommunen kan uppkomma édven genom stillningsfullmakt.
Fragan kan framforallt komma att aktualiseras nir en anstilld tjinsteman el-
ler chef pé en ligre nivd inom kommunen agerar pé det formégenhetsrittsliga
omradet. R6r det sig om ett avtal som ingitts av t.ex. kommunstyrelsens eller
fullmiktiges ordférande kan eventuellt analogier frin aktiebolagsrittsliga
regler om firmatecknare ligga nirmare till hands, dven om de inte till fullo
passar pa det kommunalrittsliga omradet.

Vid en stillningsfullmakt enligt 10 § andra stycket avtalslagen (1915:218),
AvtL, binder fullmiktigen huvudmannen »[d]dr nigon sisom anstilld i an-
nans tjinst eller eljest i foljd av avtal med annan intager en stillning, varmed
enligt lag eller sedvinja foljer viss behorighet att handla 4 dennes viignar». Det
dr i detta fall inte sjilva avtalet mellan fullmaktsgivaren och fullmiktigen som
bestimmer behorigheten, utan det avgorande for fullmaktiges mojligheter att
binda huvudmannen ér rent objektivt iakttagbara forbillanden. Eventuella in-
skrinkningar 1 férhallandet mellan huvudmannen och fullmiktigen kan en-
dast dberopas om motparten insett eller bort inse befogenhetséverskridandet,
11 § forsta stycket AvtL.

Det dr rimligen sé att 4ven om reglerna om fullmiktigs behorighet place-
rats i avtalslagen, och dirmed anses gilla inom privatritten, si kan det inte fa
anses innebira att man dirmed skulle ha uteslutit de offentligrittsliga ritts-
subjekten frin reglernas tillimpningsomrade. Det 4dr dock inte moijligt att
med nagon storre precision siga i vilken utstrickning lokutionen »lag eller
sedvinja» kan drivas for att binda en kommun vid avtal ingingna genom att
en foretridare for kommunen »i kraft av sin faktiska stillning skapat ett in-
tryck av att denne haft makt att binda» kommunen.’ Att stillningsfull-
maktsanalogier, passivitet och konkludent handlande torde kunna binda
kommunen gentemot godtroende avtalspart vid kompetenséverskridande,

183. Se Paulsson m.f1. 1997 . 247 {.
184. Se Kleineman 1994-95 s. 949.
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men lagakraftvunna, nimndbeslut eller dtgirder har hivdats sedan ling tid

tillbaka.'® Aven i domstolarna har en sidan trend kunnat skonjas.® For att

bundenhet skall uppsta for kommunen méste dock motparten ha varit i god
187

tro.

1 NJA4 1977 5. 25 besvarades friga om en distriktslikare varit behorig att triffa for
landstinget bindande avtal om leverans av sjukvirdsutrustning, med héinsyn till
omstindigheterna i fallet, nekande. Likaren hade visserligen tidigare gjort diverse
inkép som landstinget sedan godkint, men det rérde sig i de fallen om mindre be-
lopp for vilka dessutom statsbidrag hade utgitt. Nigon relation som den i mélet
aktuella hade heller inte tidigare forelegat mellan landstinget och foretaget.

I RH 1996:159 provades frigan om behorighet for kommunal daghemsfore-
stdndare att ingd avtal f5r kommunens rikning. Avtalet gillde hyra av ett solarium
for en tid av fem ér. Nir erliggandet av hyran efter en tid upphérde och daghem-
met senare lades ned yrkade leasingbolaget ersittning av kommunen. Som grund
for yrkandet anfordes att daghemsforestindaren i egenskap av ansvarig for perso-
nal och budget haft behérighet att inga avtalet och att kommunen, for det fall hon
skulle anses ha dvertritt sin befogenhet éinda skulle vara bunden av avtalet efter-
som uthyraren varit i god tro. Kommunen bestred yrkandet och anforde att fore-
stindarinnan saknat behérighet att ingi avtalet. HovR anférde i sina domskil att
daghemsforestindarinnan genom sin anstillning haft behérighet att inom vissa
ramar triffa avtal med en fér kommunen bindande verkan. Behorigheten var dock
inte av den omfattningen att den gillde avtal av den aktuella karaktiren.

Hovritten fann att nir kommunen édgnar sig it privatrittsligt rittshandlande far
samma regler anses gilla som for rittshandlingar som ingds av privata rittssubjekt.
Detta innebiir att god #r0 hos motparten om att avtalet hor till ett underordnat
kommunalt organs kompetens bér kunna skydda denne enligt reglerna om stili-
ningsfullmakt. HovR ansig dock att en férutsittning for att daghemsforestinda-
ren pd grund av stillningsfullmakt med bindande verkan fér kommunen skulle
kunna inga ett privatrittsligt avtal, var att avtalet i friga pi grund av sedvinja
kunde anses omfattas av en sidan behérighet. En stillningsfullmakt omfattar van-
ligtvis endast mera schablon- eller rutinartade irenden och dr som fullmaktstyp inte
anpassad for betydelsefulla och mindre frekventa rittshandlingar. I det aktuella
avtalet hade hyrestagaren bundit sig for en forhallandevis ling tid - fem 4r — och
med en méinadshyra som, beriknat pi hela hyrestiden, uppgick till nistan 100 000
kr. Enligt HovR talade bindningstiden och framf6r allt totalbeloppet starkt for att

185. Se Kaijser (5 Riberdahl 1983 s. 631 f. och s. 638 samt Hellner, Kommersiell avtalsritt,
1993s. 70 f.

186. For ildre praxis se t.ex. NJA 1930 5. 382, NJ4 1930 5. 386, NJ4 1930 5. 391 och Nj4
1930s. 615, Se iiven NJA 1924 5. 458 och NJA4 1931 5. 345.

187. Se Bjorkman & Riberdahl 1997 s. 115 f. och Paulsson m.fi. 1997 s. 249 f. och dir anvi-
sad praxis.
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rittshandlingen var av sidan betydelse att den infe kunde anses omfattas av behé-
righet till f6ljd av daghemsférestindarens stillningsfullmakt. Hovritten ogillade
dirfér leasingbolagets talan. Som ytterligare skil anférdes att det inte dberopats
nigra tidigare mellanhavanden mellan kommunen och leasingbolaget som skulle
kunna tala fér att kommunen pa grund av sedvinja borde anses ha blivit bunden
av avtalet.

Det torde dirfér, i enlighet med bl.a. NJ4 1977 5. 25 och RH 1996:159, ligga
nirmast till hands att tillimpa reglerna om stillningsfullmakt pa mera rutin-
betonade drenden som kommunala tjinstemin och ligre befattningshavare i
den kommunala hierarkin dgnar sig it i kraft av sin anstillning, i férsta hand
pa det privatrittsliga omridet.’®® Stillningsfullmakt torde dven foreligga i de
fall da kommunala befattningshavare regelmissigt ingar vissa typer avtal, ti-
digare har ingitt liknande avtal med den enskilde utan att friga om ogiltighet
uppstatt eller i egenskap av sin stillning ger motparten en berittigad tro pa
att ritt att ingd avtal foreligger.'”

1NJA 1961 5. 658 hade en kommunalkamrer for en byggnadsentreprenérs rakning
kvitterat och betalat till Gristorps kommun stillda varor. Detta ledde till att kom-
munen 4ven ansigs ha betalningsskyldighet for vissa utkvitterade restleveranser
sedan entreprendren forsatts i konkurs. Bakgrunden var att kommunen genom en
entreprendr lit uppfora egnahem. En leverant6r gav kommunen ett anbud om le-
verans av elspisar och kylskip. Enligt leverantéren triffades direfter ett avtal med
kommunen, medan kommunen hivdade att avtalet ingatts mellan leverantéren
och entreprendren. Aven om det inte kunde anses styrkt att avtal triffats om kop
av de 1 mélet aktuella varorna, ansigs leverantéren, med hinsyn frimst till att
kommunen betalat de tidigare leveranserna, haft skil att anta att kommunen var
képare av varorna.

I ett avtal mellan en kommun och ett privat dataféretag forband sig kommunen
att till sitt bibliotek frvirva viss datorutrustning och ett biblioteksdatasystem for
en kopeskilling om 738 500 kr. Datorutrustningen levererades och fér detta beta-
lade kommunen 438 500 kr samt moms. Ett annat bolag, nedan kallat konsultbo-
laget, vilket dgnade sig it factoringverksamhet, hade vid ett flertal tillfillen kopt

188. Se dven Dotevall 1998 5. 79. Se diven NJA 1924 5. 458.

189. I AD 1982 nr 83 ansdgs bundenhet till foljd av stillningsfullmakt ha uppstitt for
kommunen nir fyra kommunalrad, utan stod av delegering, ingitt ett anstillningsavtal.
Utgangen ér dock tvivelaktig. Det dr for det forsta tveksamt om forhallandet i den hir situatio-
nen grundar ett stillningsfullmaktsférhallande. For det andra ingicks anstillningsavtalet med
en fore detta VD i en kommunal bostadsstiftelse som pa grund av sin tidigare befattning borde
kinna till grunderna fér kommunalt beslutsfattande och saledes knappast kunde anses vara i
god tro om kommunalridens befogenhet. Se dven Bjérkman & Riberdabl 1997 s. 115 £.
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upp fordringar mot olika kommuner frin dataféretaget. Nir diskussioner om ett
dverldtande av den dterstiende kdpeskillingen till konsultbolaget inleddes skick-
ade dataforetaget en faktura for undertecknande till kommunen dir det framgick
att fordran ¢verltits till konsultbolaget och att betalning om 300 000 kr samt
moms skulle erliggas till detta. Vikarierande ekonomichefen undertecknade fak-
turan, utan att nirmare studera densamma, och returnerade denna till dataféreta-
get. Konsultbolaget betalade direfter 300 000 kr till dataféretaget.

Konsultbolaget yrkade forpliktelse fér kommunen att utge 375 000 plus rinta
eftersom en sjilvstindig fordran, och ett reservationslést betalningsatagande for
kommunen, uppstitt gentemot konsultbolaget i och med undertecknandet. Kom-
munen vitsordade beloppet men bestred kiromilet, eftersom det i avtalet mellan
kommunen och dataféretaget angivna datasystemet inte var firdigutvecklat vid
avtalets tillkomst och inte heller direfter firdigstillts. TR fann att vertagandet av
fordran i sig inte innebar att konsultbolaget férvirvat nigon bittre ritt mot kom-
munen in vad dataféretaget dgde. I och med undertecknandet av fakturan miste di-
remot kommunen anses ha accepterat betalningsskyldigheten oberoende av leve-
rans frin dataforetaget. Tingsritten bif6ll dirfor konsultbolagets kiromal. Hov-
ritten faststillde tingsrittens dom.” Det forefaller inte ens ha foresvivat parterna
annat 4n att den vikarierande ekonomichefen till f5ljd av sin stillning varit behorig
att underteckna avtalet.

Avtal som ingis till f6ljd av stallningsfullmakt ror vanligtvis olika typer av
ekonomiska transaktioner utan direkta krav pé ett formellt beslutsfattande.
Ett kompetensoverskridande leder dirfor till att kommunen blir skyldig full-
gora avtalet eller att erligga ekonomisk ersittning vid motpartens goda tro.

I 25 § AvtL regleras en fullmiktigs skadestindsansvar mot tredje man.
Fullmiktigen ansvarar vid osjilvstindiga fullmakter for att denne verkligen
har fullmakt att rittshandla. Godtroende tredje man har dirfor ritt till ersitt-
ning frin fullmiktigen — om denne inte kan gora ett avtal gillande mot den
uppgivne huvudmannen, d.v.s. kommunen — som i det hir fallet sigs upp-
trida som s.&. falsus procurator. Skadestind skall utgi enligt det positiva kon-
traktsintresset och ersittningsansvaret ir strikt i och med att det inte ens for-
utsitter att fullmiktigen varit forsumlig vid sitt handlande.

Syftet dr att skydda godtroende tredje man som endast har fullmiktigens
ord att forlita sig pa avseende huvudmannens vilja. Fullmiktigen skall enligt
bestimmelsen bira ansvaret fér godtroende motparts tillit till dennes ritt att

190. Se Hovrittens for Vistra Sverige dom 1996-01-10, DT 1 (Mal nr T 698/94).
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foretrida huvudmannen och ersitta den skada om uppkommit.””* Detta gil-
ler dock undantagsvis inte om dven fullméktigen var omedveten om nigot for-
hallande som leder till att han eller hon inte lingre hade behérighet att ritts-
handla.

Ersittningsskyldighet kan dven uppkomma f6r kommunen utan att det
behéver vara friga om ett direkt stillningsfullmaktsférhillande.

1NJ4 1973 s. 725, det s.k. Frévimalet, hade en kommun silt villatomter varvid ké-
paren i kopekontraktet forbundits att anviinda en viss hustyp. Kommunens fore-
tridare skulle ocksi vara koparens ombud gentemot entreprenéren vid byggnatio-
nen. Trots att kommunen inte var part i avtalen om huskép och marken sélts utan
sirskild garanti, blev kommunen skadestindsansvarig da hustypen visade sig vara
olimplig med hinsyn till markférhéllandena. Hustypen hade valts av en kommu-
nal befattningshavare, utan formell fullmakt att sluta avtal, som ett led i en pagi-
ende exploateringsverksamhet som dessutom skéttes frin kommunalkontoret
med kommunstyrelsens gillande. HD fann att kommunens val av hustyp var att
anse som en projekteringsdtgird med vilken det f6ljde samma ansvar som i allméin-
het &vilar konsulter och andra som befattar sig med den typen av verksamhet, och
att skadestdndsansvaret grundade sig pa att valet av hustyp gjorts utan erforderlig
markundersdkning. HD anforde att den av nimndordf6randen frdn sitt tiansterum
bedrivna verksambeten var kind fér kommunledningen och att den uppenbarligen
fortgdtt med dess gillande. Befattningshavaren befanns med bindande verkan ha fo-
retritt kommunen vilken dirmed blev ansvarig for det oaktsamma valet av hustyp.
Det var alltsi kommunledningens »positiva passivitet» som gjorde att nimndord-
féranden fick anses ha foretritt kommunen med bindande verkan.

Trots att den som féretrider kommunen inte har nigot bemyndigande att
ing bindande avtal kan en motpart fi intrycket att ett sidant ingitts med
kommunen. Nimndordféranden dr ju den som regelmissigt foretrider
nimnden och det dr dirfor tydligt att motparten ansett att han haft att géra
med en behérig foretridare fér kommunen.'?

En stillningsfullmakt kan dock inte anses stricka sig hur lingt som helst.
Nigonstans gir en grins for kompetensen att gora kostnadskrivande bestill-

191. I NJA4 1956 5. 217 hade en tjinsteman 6verskridit sin behorighet genom utfistelse att
Lantbruksnimnden skulle ersitta en jordbrukare for en leverans av utside till en annan jord-
brukare. Behorighetsoverskridande binder som bekant inte huvudmannen, men di motparten
inte bort inse 6verskridandet, blev tjanstemannen sjilv tvungen att erligga ersittning for utsi-
det. Se idven Stokholm, Nogle bemarkninger om hvad der sker, nir kommunalfuldmagten
overskrides, 1992 s. 296. Jfr Kristiansen, Kommunale garantier, 1998 s, 201.

192. Se Kaijser, Frovimalet i kommunalrittsligt perspektiv, 1974 s. 890 f.
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ningar och for vilket slags bestillningar som kan goras. I det aktuella fallet var
parterna eniga om att, for det fall nimndens ordférande innehaft stillnings-
fullmakt att for kommunen goéra bindande utfistelser om markbeskaffenhe-
ten hos den silda marken eller om forsiljningen av husen, fullmakten maste
grunda sig pi annat én de av nimndordféranden innehavda befattningarna.
Avtalsbundenhet kan dock éven uppstd genom passivitet frin huvudmans
sida i forhillande till en befattningshavares handlande. En forutsittning for
att passivitetsgrunden skall kunna liggas till grund f6r avtalsbundenheten ir
dock motpartens goda tro. Den goda tron kan avse nigon faktisk omstindig-
het i det aktuella rittsforhillandet, men kan inte aberopas betriffande inne-
hallet i tillimpliga rittsregler.'”

4.4 Firmateckningsritt — besluts- och
representationskompetens

441 Beslutskompetens och representationskompetens

Vad giller avtal som sluts av juridiska personer, oavsett det rér sig om aktie-
bolag eller kommuner, finns det skal att skilja mellan vem som har befogen-
het att bes/uta om att ing ett avtal och vem som har befogenhet att firetrida
den juridiska personen vid ett avtalsslut. Silunda har K/eineman hivdat att de
offentligrittsliga subjektens avtalskompetens bygger pa en offentligrittslig
reglering med privatrittslig metod."”* Avtalskompetensen delas sedan utifrin
ett associationsrittsligt perspektiv upp i desluts- och representationskompetens.

Terminologin himtas till viss del fran norsk kommunalritt dir det endast
ir kommunestyret som har kompetens att fatta visst beslut, t.ex. att kommunen
skall bevilja kommunal garanti, bes/utskompetens, medan det oftast ér ordfore-
ren som effektuerar beslutet genom att utstilla garantiférklaringen till foljd av
sin representationskompetens. Savil besluts- som representationskompetensen
kan dock ofta delegeras till andra delar av den kommunala organisationen.
For att offentligrittslig bundenhet skall uppsta ir det alltsa nodvindigt att be-

193. Se Kaifser 1974 5. 891. Se iven vad som ovan anfordes om ersittning vid rad och
upplysningar enligt 3:3 SkL.
194. Se Kleineman 1994-95 s. 936-971.
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slutet fattats av ritt instans, medan vem som har ritt att verkstilla beslutet ut-
gor en sekundir friga.'”

I ménga fall foreskrivs nir ett beslutsfattande i viss friga aligger en viss
kommunal nimnd. En foretridare fér nimnden verkstiller direfter beslutet
genom att t.ex. inga det avtal beslutet gillde. Problem kan dock uppsti om
beslutet inte fattats i behorig ordning eller om en nimnd fattat beslut som
egentligen tillkommer ett annat kommunalt organ. Det kan 4ven vara si att
ett beslut att inga ett avtal 6verskrider de ramar som getts enligt ett delege-
ringsbeslut frin ett hogre organ. Eftersom reglerna om stillningsfullmakt for
en kommunal befattningshavare normalt tar sikte pa rutinartade drenden fat-
tade av anstillda tjinstemin, kan det till foljd av de kommunala organens
uppbyggnad, eventuellt finnas skil att se kommunalrittsliga delegations- och
fullmaktsfragor ur ett mera aktiebolagssrittsligt perspektiv. Vid bedém-
ningen av de civilrittsliga rittsverkningarna kan dérfor en analogi till reglerna
om firmateckning och kompetensférdelningen inom de aktiebolagsrittsliga
organen i vissa fall te sig naturlig.'”® S kan t.ex. vara fallet om ett kommu-
nalrad ingitt ett avtal. F6r en motpart kan ju kommunalradet framsta som en
lika sjalvklar féretradare f6r kommunen som vad en VD gor for ett aktiebolag.

4.4.2 Organforetridares firmateckningsritt

Enligt ABL foretrider i forsta hand styrelse och VD bolaget med riitt att
teckna dess firma. Styrelsen svarar for bolagets organisation och forvaltning-
en av bolagets angeligenheter. For de enskilda styrelseledaméterna foljer fir-
mateckningsritten av styrelseuppdraget. VD:s uppgift ir att handha den 15-
pande férvaltningen enligt de riktlinjer och anvisningar som styrelsen med-
delar. Dirjamte far VD utan styrelsens bemyndigande vidta extraordinira el-
ler viktiga dtgirder om styrelsens beslut inte kan avvaktas utan visentlig oli-
genhet for bolagets verksamhet. VD:s firmateckningsritt inom ramen for den
lopande firvaltningen enligt 8:25 forsta stycket ABL sammanfaller till sin om-

195. Se Eckhoff & Smith, Forvaltningsrett, 1997 s. 224 ff. och Kristiansen 1998 s. 204.

196. Utredningen om statliga myndigheters avtal har vid utformningen av sitt forslag vad
giller statens bundenhet utgatt fran de principer som ligger till grund fér vad som ségs om
fullmaktsgivares bundenhet i 10 respektive 11 §§ AvtL samt vad som giller enligt det aktiebo-
lagsrittsliga regelverket dir en stillféretridare kan binda associationen trots befogenhetséver-
skridande enligt t.ex. 8:35 ABL. Se SOU 1994:136 5. 254 f, och s. 263.
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fattning med dennes legala behorighet enligt 8:30 ABL.'’ Styrelsen kan éven
utse en eller flera enskilda styrelseledaméter, VD eller nigon annan till sir-
skild firmatecknare med ritt att foretrida bolaget och teckna dess firma, 8:31
ABL. Sidan sirskild firmatecknare saknar legalt grundad befogenhet att be-
sluta om nagot for bolagets rikning. Befogenheten ir dirfor beroende av det
uppdrag som erhallits, den sjilustindiga beslutanderdtt som delegerats eller som
tillkommer denne till f6ljd av sarskild tjanstestillning.'®

Vad giller siirskild firmatecknares representationsritt maste papekas att
dessa inte intar nigon organstillning i bolaget. Firmateckningen ger i dessa
fall endast en representationskompetens men inte nagon beslutskompetens.
Detsamma kan sigas gilla inom kommunal férvaltning dir nimndordféran-
des ritt att underteckna nimndens handlingar inte nédvindigtvis sammanfal-
ler med ritten att fr kommunens rikning fatta bindande des/ut i drendet. Be-
slutet méste ha fattats av det organ som har befogenhet till detta och vara pro-
tokollfért. Det ir endast om beslutanderitten delegerats till undertecknaren
som beslutskompetensen sammanfaller med representationskompetensen.'”’

Aven om den kommunala organisationen och funktionsférdelningen mel-
lan fullmiktige, kommunstyrelsen och de olika nimnderna till viss del pi-
minner om organisationen i ett aktiebolag och den ansvarsfordelning som
finns mellan bolagsstimman och styrelsen, saknas ofta méjligheter att gora en
direkt analogi frin de aktiebolagsrittsliga reglerna.”* Det kommunalrittsliga
systemet, dir verkstilligheten av fullmiktiges beslut utfdrs av de olika nimn-
derna eller kommunstyrelsen, siger i sig ingenting om vem som genom sin
stillning kan rittshandla med f6r kommunen bindande verkan — vem som har

197. En f8ljd av upprikningen av firmatecknare i 8:29, 8:30 och 8:31 jimfért med 8:35
ABL ir bla. att bolagsstimma, enskilda aktiedgare och revisorer, bortsett fran vissa i lag sir-
skilt reglerade undantag, saknar ritt att med bindande verkan i férhillande till tredje man
foretrida bolaget och teckna dess firma. Abman skriver att styrelsens behorighet att foreta ritt-
tshandlingar pa grund av den legala funktionsfordelningen mellan bolagsorganen ér snivare dn
ritten att teckna bolagets firma nir det giller stimmoatgirder da firmateckningsritten dven i
dessa angeligenheter ligger hos styrelsen. Se Abman 1997 5. 302 f.

198. Vad giller sirskild firmatecknare, se nirmare Ahman 1997 avsnitt 5.5.

199. Jfr NJA 1998 s. 610 dir de civilridttsliga rittsverkningarna grundade sig pa att bun-
denheten for kommunen uppstitt i och med undertecknandet av kdpeavtalet, dven om kom-
munfullmiktige dnnu inte fattat beslut i drendet.

200. I ett sirskilt yttrande 1 utredningen om statliga myndigheters avtal stillde sig ett som
sakkunnigt till utredningen knutet kanslirad avvisande till utredningens lagférslag pa grund av
de terminologiska frigorna om behérighet respektive befogenhet. Se SOU 1994:136 s. 349.
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representationskompetens.’” Det har dven hivdats att analogier frin firma-
teckningsritten bor ske med viss férsiktighet pd det kommunalrittsliga om-
radet, eftersom reglerna om undertecknande av handlingar i kommunala
sammanhang mer piminner om kontrasignation av anstilld i statlig forvalt-
ning 4n med firmateckning fér privata juridiska personers rikning.*

Det dr dock svart att bortse frin att det finns ett s/iksskap mellan frigan
om kommunala organs och bolagsorgans kompetensoverskridande. I bida
fallen kan ett avtal savil ha ingitts av fe/ myndighet eller organ, som att organet
eller myndigheten genom avtalsinnehillet dverskridit befogenhetsgrinserna.
Det ir dirfor praktiskt att anvinda terminologin beslutskompetens och re-
presentationskompetens, dir det faktiska sambandet mellan de yttre férhal-
landena vid rittshandlandet utgér underlaget for en jimforelse mellan be-
slutssituationerna. Intresseavvigningen miste géras med hinsyn till de of-
tentliga subjektens och de offentligrittsliga intressenas sirart och ta sin ut-
gingspunkt i KL och 6vriga lagar som reglerar kommunernas verksamhet.”®

Bedémningen av om vilka rittsverkningar avtalet ger upphov till blir be-
roende av en intresseavvigning mellan det konstitutionella intresset av att det
allminna inte binds upp vid kompetensoverskridande avtal i férhéllande till
de avtalsrittsliga reglerna om avtalsbundenhet och omsittningsskydd.**
Oavsett om man viljer att tala om de kommunala organens representations-
och beslutskompetens att ingi avtal eller om man anviinder den kommunal-
rittsliga terminologin med befogenhet att fatta beslut om att ingd avtal och
verkstillighet av avtalsslutandet, foreligger ett problem vid bedémningen av
de civilrittsliga rittsverkningarna. Foreligger det t.ex. oklarheter i delega-
tionsordningen vad giller ver som #ger ritt att sluta avtal f6r myndighetens
rikning skulle avsaknaden av formella firmateckningsregler kunna leda till att
en godtrosbedémning blir det avgorande for vilka rittsverkningar som foljer
av ett befogenhetsoverskridande. Aven om analysen mdste ta sin utgings-

201. Se Kleineman 1994-95 s. 942 £. I noten till det aktuella stycket hinvisar han till ritt-
tsfallet R4 1976 ref 88 diir en kommunstyrelse Sverskred sin befogenhet nir den betalade en
faktura som avsig dndamal for vilket anslag inte hade beviljats. Representationskompetensen
vilar i det hir fallet pi att ett avtalskompetent organ fattat ett korrekt beslut for att kommun-
styrelsen forst direfter skall ha majlighet att rittshandla. Se dven Adlercreutz, Om nullitet och
kompetensogiltighet, 1994 s. 16 £.

202. Se Bjirkman £ Riberdahl 1997 s. 101.

203. Se Kleineman 1994-95 s. 958-961.

204. Se Kleineman 1994-95 s. 956 £. Se 4ven a.a. s. 964 f. diir han anfor att om ett kompe-
tensoverskridande frin ett offentligt rittssubjekt skulle leda till ogiltighet sa snart ett offentligt
intresse tritts forndr, sa leder detta lingre dn vad som t.ex. giller for motsvarande krinkning
for aktiebolagsrittens del.
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punkt i de regler som giller for kommunens kompetens pa omridet kan man
viiga in olika tillitsbedémningar, dir man ligger vikt vid om kommunen pi
négot sitt gett tredje man fog atf utgd frin att en kommunal foretradare hade
befogenhet att ingd avtal, t.ex. till f51jd av sedvinja eller passivitet vid tidigare
liknande situationer.””

4.5 Aterging pa grund av kommunala
kompetensoverskridanden

Innan motparten tagit del av ett beslut stir det kommunen fritt att aterkalla
detta. Som en allmin utgingspunkt giller ocksa att kommunen innan ett be-
slut vunnit laga kraft kan dndra detta genom att fatta ett nytt beslut. Detta
torde ocksi gilla om beslutet innebir att ett avtal skall ingés. Sa linge ett be-
slut att inga avtal inte vunnit laga kraft kan alltsa motparten riskera att ritts-
verkningarna enligt avtalet inte kommer att genomforas. Skulle ett kommu-
nalrittsligt beslut upphivas far detta givetvis inte verkstillas. Har det redan
verkstillts skall detta enligt 10:15 KL »rittas i den utstrickning som det 4r
méjligt». En pé beslutet grundad privatrittslig utfistelse kan siledes komma
att sakna rittslig grund. Andras beslutet faller ocksa avtalet si £/l vida att det
inte hunnit verkstillas.>®

En kommun kan inte ingi avtal om nigot som den inte har kompetens att
reglera i kommunalrittslig ordning.*”” Skulle ett beslut att inga ett avtal vara
kompetenséverskridande utan att detta 6verklagas anses lagakraftvinnandet
ha konvalescerande verkan. I NJ4 1910 5. 670 fann ritten ett icke overklagat
befogenhetsoverskridande beslut vara bindande fér kommunen i férhallande
till avtalspart.2®®

Skulle ett beslut vara sa grovt felaktigt att det kan betraktas som en nullitet
kan det forklaras ogiltigt och frinkinnas samtliga rittsverkningar.”” Parterna
maste beakta risken av att ett bestut blir upphivt, liksom méjligheterna till

205. Se dven Kleineman 1994-95 s. 968 £.

206. Helt siker pi att ett beslut grundar ritt att ingd ett bindande avtal kan man alltsa inte
vara innan RegR slutligt avgjort ett drende. Se dven Hellner 1993 5. 71.

207. Se prop. 1992/93:43 s. 5.

208. Se dven Ds 1988:52 s. 150, Kaijser & Riberdahl 1983 s. 628 ff., Paulsson m.fl. 1997
s. 132 samt Warnling-Nerep 1995 5. 311 f.

209. Se RA 1970 ref. 33 och RRK 75 2:41. Se iven Kaijser & Riberdahl 1983 5. 629. Kom-
munen blir heller inte bunden om vissa formkrav sidosatts, N4 1978 5. 389, hyresavtal.



92 Rattsverkningar till foljd av kompetensiverskridande

aterging av ett redan verkstillt beslut.?® Aven om ett efter laglighetsprévning
undanrdjt kommunalt beslut medf6r att detta saknar offentligrittsliga ritts-
verkningar kan ett avtal ha slutits till foljd av beslutet. Har verkstillighet skett
kan detta leda till civilrittsliga rittsverkningar, eftersom en privatrittslig bun-
denhet i forhallande till en avtalspart kan ha uppstitt.** I NJA4 1931 5. 345 an-
sags verkstillighet medféra att en kommun blev bunden av en borgensforbin-
delse.*?

Om kommunens styrande organ efter att ha fattat ett beslut 6verlatit sjilva
avtalsundertecknandet till viss person binder denne genom undertecknandet
kommunen, NJ4 1930 s. 382. Handlar denne utanfor ramen for uppdraget
har kommunen inte ansetts bli bunden, NJ4 1930 5. 403 (II). Samtidigt har
det ansetts att utfistelse som gjorts pA kommunens vignar av en foretridare
som saknat befogenhet i vissa fall kan leda till att avtalet blir giltigt. Har t.ex.
upplinade pengar kommit kommunen tillgodo torde atminstone aterbetal-
ningsskyldighet féreligga, NJ4 1930 s. 391. Om beslutet inte verkstillts,
d.v.s. om den som t.ex. skall teckna borgen pi grundval av det kommunala
beslutet av nigon anledning inte gor det, har bundenhet inte uppstitt. Som
exempel kan nimnas féljande fall.

En tennisklubb hyrde lokal av ett féretag som dgde och drev sport- och motions-
anldggningar. Avtalet villkorades av att kommunen tecknade borgen for tennis-
klubbens férpliktelser enligt avtalet. Fritidsnimnden hade innan avtalet under-
tecknades beslutat foresla fullmiktige att teckna kommunal borgen som sikerhet
for de forpliktelser som évilade klubben. Kommunstyrelsen beslutade efter avtalets
undertecknande att foresld fullmiktige att bemyndiga kommunstyrelsen teckna
kommunens borgen. Fullmiktige beslutade i enlighet med framstillningen. Kom-
munstyrelsen fattade dock aldrig nigot formellt beslut i frigan. Féretaget hivdade
att kommunen genom kommunfullmiktiges beslut atagit sig borgensansvar alter-
nativt att fullmiktiges beslut utgjorde ett 16fte om borgen samt att kommunen

210. Se prop. 1990/91:117 s. 137. Se dven Kaijser & Riberdah! 1983 s. 659 £.

211. Se Talje, Kommunens bundenhet vid avtal — en studie av konflikten mellan offentlig
ritt och civilritt, 1998 s. 21 f.

212. Frostvikens kommun hade enligt ett lagakraftvunnet beslut iklitt sig borgen for tvd
lin som en bank beviljat ett elbolag pa orten. Banken och bolaget avtalade sedan att lanen
skulle sammanforas till en lopande rikning. Kommunen tecknade, efter nytt kommunfullmik-
tigebeslut, borgen f6r den lopande rikningen. Beslutet undanréjdes dock senare. Fallet rérde
bl.a. friga om i vilken man det tidigare beslutet grundade skyldighet fér kommunen att svara
fér den lopande rikningen — trots det upphivda beslutet i frigan. Den senare borgensforbin-
delsen ansags visserligen vara ogiltig, sitillvida den grundats pa det senare beslutet, men bor-
gensforbindelsen ansdgs vara giltig utifran det ursprungliga beslutet, i den mén den inte med-
forde vidstricktare forpliktelser dn enligt detta. Se dven Kaijser & Riberdah! 1983 s. 624 £.
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hela tiden upptritt som om en borgensforpliktelse fanns. Kommunen genmilde
att fullmiktiges beslut endast innefattade ett bemyndigande for kommunstyrelsen
att teckna borgen och att detta didrmed inte hade nigon extern rittsverkan, utan
endast gav uttryck f6r kommunens stillningstagande i principfrigan. Kommun-
styrelsen ansigs dirfor inte ha bundit kommunen dé den inte tecknat nigon bor-
gen. Kommunen bestred dven att den blivit bunden genom konkludent hand-
lande. I avtalet fanns 4ven en skiljedomsklausul. Med dberopande av denna klausul
pikallade foretaget skiljeférfarande mot kommunen med yrkande om férpliktande
tor kommunen att pa grund av borgensférbindelsen utge visst belopp samt rinta.
Fullmiktige hade i och med beslutet om att bemyndiga kommunstyrelsen att
teckna borgen f6rvisso gett motparten skal att uppfatta att kommunen gjort en for
framtiden bindande utfistelse, eftersom det endast ir fullmiktige som har kom-
petens att fatta beslut i frigan och kommunstyrelsens uppgift blir att verkstilla be-
slutet. Eftersom kommunstyrelsen underlit att agera saknades dock det sista ste-
get for att formell bundenhet skulle uppkomma for kommunen. I skiljedomen
som meddelades i Malmé den 2 juli 1996 avvisades dock talan di skiljenimnden
inte ansdg sig vara behorig att prova tvisten eftersom giltigheten av borgensférbin-
delsen inte gillde friga som hinférde sig till avtalet.

Nir ett beslut 6verklagas har kommunen flera handlingsalternativ att vilja
mellan eftersom kommunen dels kan verkstilla det verklagade beslutet, dels
kan avvakta verkstillighet tills dess att laglighetsprovningen vunnit laga kraft.
Detta kan leda till en intressekonflikt dir verkstillighet forvisso kan anses
frimja effektivitet inom den kommunala organisationen, men samtidigt kan
asidositta syftet med laglighetsprévningen av kompetenséverskridande be-
slut eftersom étergang till foljd av verkstilligheten kan omojliggoras.?®

Om ett beslut upphivs dirfor att det till foljd av ett formfel inte tillkommit
1 laga ordning bor det for att dtgiirda olagligheten riicka att beslutet gérs om
i riktig ordning. Atergingen skulle annars kunna leda till besvirliga konse-
kvenser, i vart fall vid beslut med privatrittsliga rittsverkningar.®* I sjilva
verket dr det si att verkstilligheten i praktiken kan komma att neutralisera
brister i kommunala beslut, eftersom de civilrittsliga konsekvenserna av be-
slutet i praktiken oméjliggdr dterging av det upphivda beslutet.?”® Saledes
befanns t.ex. i RA 1976 ref. 88 en iterging inte vara mojlig efter det att en
kompetensoverskridande beslut att betala en faktura verkstillts.

213. Se Ds 1988:52 5. 148 f.
214. Se Paulsson m.fl. 1997 s. 346.
215. Se dven Jagerskiold, Offentlig ritt och civilritt, 1961 s. 105 ff. och Zalje 1998 5. 22 ff.
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Som ett aktuellt exempel pa frigan vad som hinder nir ett beslut om att inga ett
avtal hunnit verkstillas kan nimnas foljande. Enligt ett beslut av kommunfull-
miktige i Helsingborg skulle tre exploatérer bebygga bostider i ett omrade kallat
Norra hamnen. Exploateringsomradet hade en markyta p4 61 000 m? om omfat-
tade ca 300 bostider om ca 29 000 m* BOA. Férsiljningen till exploatérerna om-
fattade 26 000 m* av omridet medan resterande del utgjorde allmin platsmark
som kom att 4gas av staden.

Fullmiktige beslt den 29 oktober 1996 att bemyndiga kommunstyrelsen att
silja den aktuella tomtmarken till exploatérerna for 500 kr per m? BOA. Samti-
digt beslutades att bemyndiga kommunstyrelsen att befria képarna frin skyldig-
heten att utge gatukostnadsbidrag enligt féreliggande detaljplan. Genom det be-
stimda forsiljningspriset erholl kommunen siledes full tickning fér sina egna ut-
gifter for exploateringen men inte nagon vinst. Fullmiktiges beslut 6verklagades
och klagandena gjorde gillande att staden silt marken till ett pris som vésentligt
understeg dess marknadsvirde. Kammarritten fann att eftersom omrédet sélts till
ett visentligt ligre pris in som motsvarade dess virde och da nigra synnerliga skal
for detta enligt 2:8 andra stycket KL inte framkommit hade enskilda byggbolag
otillborligt gynnats. Kammarritten upphivde dirfor det dverklagade beslutet.?™

Beslutet att bemyndiga kommunstyrelsen att silja tomter inom Norra ham-
nen-omridet till ett ligsta pris om 500 kr per m* BOA-yta upphivdes sale-
des. Diremot synes inte de fastighetsforsiljningar som sedan grundats pi
kommunstyrelsens bemyndigande att silja tomterna ha 6verklagats. Forsilj-
ningarna har dirfér vunnit laga kraft och torde dessutom vara fullt kompe-
tensenliga. Den kommunalrittsliga tvisten var siledes begrinsad till att prova
om kommunen salt marken till ett underpris eller inte. Sa var fallet enligt
KammR och staden dr enligt 10:15 KL salunda skyldig att »i den utstrickning
det dr mojligt» vidta rittelse av det verkstillda beslutet. Ett problem #r dock
att forsiljningen genomfordes under april 1997 da képehandlingar utvixlades
och koparna erholl lagfart. Négra forbehill for avtalets giltighet till f6ljd av
dverklagande gjordes inte i avtalet mellan kommunen och tomtkoparna. Det
aktuella omradet bebyggdes direfter med flerfamiljshus. En rittelse skulle
dirmed i praktiken vara oméjlig att genomfora eller for att anvinda en eng-
elsk term: »you can’t unscramble the eggs». Fullstindig aterging torde i det
hir fallet vara omojlig att genomfora men kommunen ir 4nda i enlighet med
kammarrittens beslut tvungen att 1 méjligaste man vidta rittelse.

Det dr hirvid viktigt att kommunen fattar ett formligt beslut i dtergangs-
fragan efter en saklig provning av forutsittningarna for en sidan. Aven detta

216. Se Kammarrittens i Géteborg dom 1999-06-23 (Mal nr 8038-1997). Kammarrittens
beslut har dverklagats. Provningstillstind har dnnu inte beviljats (Mal nr 5170-1999).
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beslut kan éverklagas vilket innebir att domstol dnyo kan préva om kommu-
nen uppfyllt dtergingskravet i enlighet med KL:s regler. Bedomningen kom-
pliceras i det hir fallet eftersom det endast var fullmiktiges beslut om bemyn-
digande till férsiljning till ett visst pris som 6verklagades. Det kan dock fin-
nas skil att bedéma om det i realiteten kan vidtas nigra 4tergangsitgirder i
forhallande till avtalsparterna. I férarbetena uttalas foljande:

»Det bor ankomma pa [det kommunala organet] att med till buds stiende medel
bringa verkstilligheten till dterging. ... Den omstindigheten att ett dtergéingsfor-
farande ir férenat med kostnader eller forluster bor i princip inte forsvaga det
grundliggande kravet pd dtergingsatgirder. ... Undantagsvis kan situationer tin-
kas forekomma dir atergingsforfarande skulle medféra s omfattande ekono-
miska férluster f6r kommunen att det skulle te sig orimligt att uppehalla ett krav
pa dterging. Genom att alternativa atergingsforfaranden mestadels finns att tillgd
maste sddana situationer bli mycket ovanliga. Atergingsforfarande ir ibland
oméjligt att genomféra. Om verkstilligheten exempelvis bestitt i en utbetalning

kan 4terkrav vara uteslutet pa civilrittsliga grunder.»*"

Nir det giller mojligheten till aterging i civilrittsliga sammanhang maste
alltsi situationen bedémas i enlighet med for situationen aktuella civilrittsli-
ga regler.® I det hir fallet ir det jordabalkens regler som blir av intresse for
bedémningen. De pafoljder som enligt jordabalken stir till buds ér hivning
av fastighetskopet, dterging pa grund av ogiltighet eller skadestind. Dessa
péafoljder forutsitter dock nigon form av avtalsbrott, vilket gor att det i den
aktuella situationen saknas rittsmedel for att framtvinga nigon civilrittslig
rittelse. Alternativet 4r da att forsoka forma avtalsparterna att pa frivillig
grund betala ett hégre pris 4n det avtalade. Kommunen miste i sa fall inleda
forhandlingar med parterna om ett frivilligt tillbakatridande fran fastighets-
kopet, varefter kommunen skulle kunna silja ut fastighetsbestindet till hogst-
bjudande. En sadan 16sning framstir dock som klart orealistisk, om inte av-
talsparterna pd nagon annan grund skulle vilja trida tillbaka frén fastighets-
kopet. I enlighet med vad som sigs i férarbetena torde en dterging siledes
vara utesluten pé civilrittslig grund, men genom att itminstone inleda for-
handlingar med avtalsparterna, och pa si sitt underkasta frigan en saklig
provning, torde kommunen ha uppfyllt kravet pa att »i den utstrickning det

217. Se prop. 1975/76:187 5. 559 £. Se diven SOU 1971:84 5. 147.

218. Se dven RA 1967 K. 1200, dir en kommuns bestillning av ritningar ansigs grunda
civilrittslig betalningsskyldighet dven om beslutet att uppféra den byggnad till vilken ritning-
arna hinférde sig befunnits vara befogenhetséverskridande och dirfor upphivts. Nagot befo-
genhetsoverskridande ansags dirmed inte foreligga genom beslutet att betala.
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ir mojligt» forsoka vidta rittelse. Som ett exempel pa nir en kommun har an-
setts ha uppfyllt kravet pi att vidta rittelse kan foljande underrittsavgorande
nimnas.

Kommunfullmiktige i Sorsele kommun beslutade den 26 februari 1996 att for-
virva en fastighet for 2 500 000 kr i syfte att tillgodose lokalbehovet for en fortsatt
positiv utveckling av triindustrin i Sorsele. Féretaget skulle enligt en bilaga till be-
slutet direfter hyra lokaler i den 6verlitna fastigheten av kommunen —s.k. sale and
lease back. Beslutet éverklagades av tvé privatpersoner. Som grund for verklagan-
det anforde klagandena bl.a. att beslutet var ett otillborligt stddjande av enskild da
beslutet kommit till for att ridda det aktuella féretaget frin konkurs. Linsritten
inledde med hinvisning till forarbetena® sina domskil med att forklara att det
generellt sett inte var en kommunal angeligenhet att hilla det enskilda néringsli-
vet med lokaler, utan att den hir typen av dtgiirder méste frimja niringslivet i all-
minhet. Linsritten fann dirfor att beslutet att képa fastigheten var att anse som
ett riktat stod till det aktuella foretaget och eftersom kommunen inte kunnat visa
hur detta std utgjorde en kommunal angeligenhet upphivdes beslutet.?”’

Kommunfullmiktige avskrev direfter den 30 september 1996 #rendet om ritt-
telse av det av linsritten upphivda beslutet med motiveringen att drendet inte
kunde 4terstillas. Beslutet overklagades och den klagande anférde att kommunen
inte anstringt sig for att i méjligaste man 4terstilla liget. Kommunen forklarade i
sitt yttrande att den bide genom kontakter med bolaget och sammantride med
bolagets VD och ordférande férsokt att fa rittelse av verkstillt beslut. Bolaget
hade dock i en skrivelse férklarat att nigon atergiing inte var méjlig och att avtal
skulle hallas. Linsritten fann i sin bedémning av om rittelse skett i enlighet med
10:15 KL att kommunen och foretaget slutit ett civilrittsligt bindande avtal och
att ingenting i mélet visat att foretaget varit i ond tro vad giller kommunens bris-
tande kompetens att forvirva fastigheten. Kommunfullmiktige hade siledes inte
haft nigon mojlighet att ritta det upphivda beslutet. Linsritten fastslog dirmed
att det 6verklagade beslutet inte stred mot KL och avslog éverklagandet.””!

Aven JO har konstaterat att det vore orimligt att kriva fullstindig iterging i
en situation dir detta inte lingre dr mojligt.

170 1993/94s. 429, som gillde friga om éterging av kommunalt beslut om anta-
gande av renhdllningsentreprendr, valde JO att inte kritisera kommunen f6r att
den latit entreprenadavtalet lopa avtalstiden ut trots att RegR upphivt kommu-
nens beslut. Skilet till detta angavs vara att kommunen vid tidpunkten for RegR:s

219. Se prop. 1990/91:117 s. 152.

220. Se Lénsrittens i Visterbotten dom 1996-06-11 (Méal nr 413-96).

221. Se Lansrittens i Visterbotten dom 1997-02-06 (Mal nr 1967-96). Kammarritten
meddelade inte provningstillstind.
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dom befann sig i en situation dir fullstindig dterging inte lingre var mojlig. Dess-
utom var felaktigheterna i kommunens beslut inte endast formella fel som hade
kunnat dndras genom en omgérelse av beslutsprocessen, utan rérde fundamentala
forutsittningar f6r upphandlingen som kriivde framtagande av nytt anbudsunder-
lag och genomforande av ny upphandlingsomging. Aven utan att behova ta still-
ning till de civilrittsliga komplikationer som kunnat uppsta till f6ljd av ett sadant
indrat beslut skulle ett sidant frfarande ha varit svirt att genomfora.

4.6 Civilrittsliga réttsverkningar till f6ljd av
kompetensoverskridande

Sévil privata som offentliga juridiska personer miste foretridas av nigon fy-
sisk person och det finns alltid en viss risk for att den rittshandlande 6verskri-
der sina befogenheter. Regler om godtrosskydd dr i dessa fall av stor betydelse
dels for tredje man, dels f6r den juridiska personen. Om det inte fanns en viss
forutsebarhet pa omradet, dir kontrahenternas tilltro till att den juridiska
personen blir bunden av foretridarens avtalsslut tillmits betydelse, foreligger
en risk for att det skulle bli alltfor komplicerat och osikert att rittshandla med
juridiska personer.’?

Som konstaterats ovan reglerar det offentligrittsliga regelverket en kom-
muns mojligheter att fatta beslut eller rikta rittshandlingar mot enskilda.
Som en utgingspunkt leder materiella fel, som strider mot de principer som
begrinsar den kommunala kompetensen eller kompetensen att ingi avtal pa
det specialreglerade omradet, i regel ill att rittshandlingen blir ogiltig. Aven
vid personella fel, t.ex. att ett avtal ingitts eller ett beslut fattats av ligre in-
stans eller av annan person 4n den som hade kompetens att foreta rittshand-
lingen, dr det vanligt att se kompetensoverskridandet som ogiltighetsgrun-
dande. Skilet till detta ir bl.a. att skydda kommunmedlemmarnas intressen.

Synsittet skiljer sig siledes frin det privatrittsliga omridet dir huvu-
dregeln®? till stor del bygger pa att godtroende motpart skall kunna forlita sig
pa att den som foretrider en juridisk person ocksé har ritt att ingd avtal for
huvudmannens rikning.

222. Se SOU 1971:84 5. 138 och SOU 1994:136 5. 20 f. Se dven Kleineman 1994-95
s. 941. For ildre doktrin se t.ex. §oberg, Det kommunala besvirsinstitutet, 1948 s. 210 ff., som
framhiller att behovet av tillit inom den allminna handeln synes viga tyngre 4n skyddet for

kommunala intressen.
223. Se t.ex. 10 § 2 st. AvtL och 8:35 1 st. 2 p ABL.
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Om det foreligger ett fel som medf6r att kommunen inte blir offentlig-
rittsligt bunden av ett beslut att ingd avtal, kan resultatet bli att motparten
lider en ekonomisk férlust. Det rider ingen tvekan om att enskild avtalspart
i dessa fall kan ha ritt att erhalla ersittning.”** Som ett argument mot ett si-
dant synsitt har dock anférts att en konsekvens maste bli att forvaltnings-
rittslig ogiltighet knuten till kommunens beslutsprocess inze leder till att
kommunen fullt ut 4r obunden i de fall de privatrittsliga reglerna ger ett an-~
nat resultat. Ett civilrittsligt ersittningsansvar skulle siledes forsitta en kom-
petensdverskridande kommun i samma ekonomiska situation som om den
var offentligrittsligt bunden av utfistelsen. De offentligrittsliga ogiltighets-
reglerna skulle dirmed motverkas och forlora sin effekt.”> Det maste dock
anses vara principiellt felaktigt att anvinda offentligrittslig ogiltighet som ett
siitt att utesluta ritt till ersittning. Dessutom foreligger ju skadestindsansvar
vid felaktig myndighetsutévning.

D4 en sidan friga inte kan prévas i férvaltningsrittslig ordning dterstar
endast en provning i allméin domstol. Man maste hirvid skilja mellan beslutet
att inga avtal och sjilva avtalet, d.v.s. mellan de interna och de externa effek-
terna av kommunens och dess f6retridares handlande. Pi sd sitt skulle savil
offentlig- som civilrittsliga regler kunna tillgodoses. Vid prévning i allmin
domstol blir en helhetsbedomning aktuell dir savil offentligrittsliga som ci~
vilrittsliga regler vigs in i beddmningen.

46.1 Overskridande av den materiella kompetensen —
avtalskompetensen

Den kommunala verksamheten ir i stor utstrickning lagreglerad. Det ir vid
en laglighetsprovning av ett kommunalt beslut att ingi ett avtal de offentlig-
rittsliga regler som ligger till grund for kommunens verksamhet som trider i
forgrunden. Vid bedomningen finns inget utrymme for civilrittsliga regler el-
ler principer. Finner domstolen att kommunens foretridare overskridit de

224. Se SOU 1971:84 s. 138 som blLa. hinvisar till R4 1957 I 47. Se iven Westman som
skriver att »sikert dr, att om vid ett stadsfullmiktigebeslut, innefattande godkinnande av ett
kommunalt fastighetskp, begitts en visentlig och avgérande felaktighet, si blir ocksd den
efterfoljande verkstilligheten — undertecknandet av kontraktet — en nullitetsakt. Om det
salunda 4r tdnkbart, att ett lagakraftvunnet beslut om kép kan rivas upp och dirmed ocksa
kdpeavtalet si ir lika uppenbart att under forut angivna férutsittningar skadestandsplikt for
kommunen i sidant fall intrider.» Se Westman, Avtal mellan kommun och enskild om kép av
fast egendom, 1947 s. 24 {. Se dven Marcusson 1993 s. 59 f. och Warnling-Nerep 1995 5. 311 f.

225. Se Kristiansen 1998 5. 170 och s. 249~257 samt den rittspraxis som redovisas.
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tillimpliga offentligrittsliga foreskrifterna anses beslutet vara ogiltigt och
skall darfor upphivas. Aven om man valt ett privatrittsligt instrument for att
trida i férbindelse med medborgarna fér att uppfylla sina offentligrittsliga
itaganden, far omfattningen av och innebérden i forpliktelsen i dessa fall s6-
kas i offentligrittsliga 6verviganden. Frin offentligrittslig synpunkt ir ut-
gingspunkten att avtal ir bindande inom ramen fér kommunens kompetens.
Med den terminologi som anvinds ovan har i dessa fall avtalskompetensen
overskridits.?

En utgingspunkt ir dirfor att ett offentligt rittssubjekt som handlar i strid
med de forfattningsforeskrifter som reglerar dess verksamhet alltid bér anses
handla culpist, oberoende av om subjektets foretridare varit medveten om fo-
reskrifterna, eftersom rittssubjektet bort kdnna #ill dessa. I likhet med andra
rittssubjekt har myndigheter en skyldighet att kinna till och folja gillande
forfattningar. En 6vertradelse blir dock extra graverande nir det giller ett of-
fentligt organ, eftersom foreskrifterna utgor sjilva grunden for rittssubjektets
befogenhet att éverhuvudtaget foreta rittshandlingar.*’ Ror det sig om fall
dir kommunen, till f6ljd av att lagstiftningen t.ex. 4r av ramlagskarakeir, fitt
stor frihet att sjilv utforma sin verksamhet kan situationen nirmast jimforas
med nir part ensidigt utformat ett avtal med till vissa delar oklart innehall.
Den som utformat avtalet far i dessa fall vanligen finna sig i att avtalet tolkas
till dennes nackdel.”® Samtidigt ir det i dessa fall inte kommunen sjilv som
utformat lagtexten utan lagstiftaren. Gar det i dessa fall att halla kommunen
ansvarig f6r ndgot som riksdagen beslutat? Formodligen ligger det ndrmast
till hands att anse att kommunen borde bira den storsta risken for agerande i
enlighet med gillande ritt, eftersom lagregeln trots allt riktar sig till kommu-
nen och kommunal verksamhet.

Nir de externa rittsverkningarna av ett avtalsslut for kommunens rikning
skall bedémas skulle analogier kunna goras frin beddmningen vid kompe-
tensoverskridande av privata juridiska personer, t.ex. enligt ABL. Om de of-
fentligrittsliga kompetensreglerna skulle anses vara stringare dn de aktiebo-
lagsrittsliga till f6ljd av att ogiltighet enligt dessa intrdder si snart en central
forfattning asidosiitts, kan detta leda till att ett culpa in contrahendo-ansvar i
storre utstrackning 4n vid privatrittsliga kompetensoverskridanden borde 6-

226. Se Kleineman 1994-95 5. 958 f.

227. Se Lebrberg, Forutsittningsliran. Allminna betingelser f6r méjligheten att frintrida
rittshandlingar pd grund av okinda eller oférutsedda omstindigheter, 1989 s. 478.

228. Se dven Kristiansen 1998 5. 202 f.
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religga.””’ Kleineman foreslar dirfor att om den som foretritt det offentliga
rittssubjektet verskridit det lagliga kompetensomridet, och tredje man dir-
med inte skulle kunna gora rittshandlingen gillande mot det allminna, skulle
ett skadestindsansvar »av motsvarande kvalitet» kunna intrida. Pi si sitt
borde den goda tron ur avtalsrittslig synvinkel kunna vara ett rittsskapande
element och stétande konsekvenser skulle ddrmed kunna undvikas.?*°

A andra sidan kan man friga sig om inte den enskilde kanske bort inse att
avtalsinnehallet inte dverensstimde med vad som foreskrivs enligt forfatt-
ning. I enlighet med detta torde krivas av kommunens enskilde motpart att
denne kinner till eventuella lagstadganden som avgrinsar en myndighets
kompetens att sluta avtal. En tinkbar utgangspunkt i de fall d4 kompetensen
grundar sig pé lag skulle i enlighet hirmed vara att nigot godtrosskydd for
tredje man knappast torde finnas vid en 6vertridelse av lagreglerna. Det bor
ddrfor forutsittas att avtalsparten tar reda pa aktuella lagstadganden innan
han eller hon sluter avtal med ett offentligt forvaltningsorgan.®'

Ett sadant godtroskrav torde — sett i relation till myndigheternas tjanste-
plikt att se till att ett avtal sluts pa ett lagligt sitt — te sig stringt. Kravet torde
didrfor i vart fall bara kunna uppstillas till sidana normer som en motpart rim-
ligen kan forutsittas kinna till, d.v.s. stadganden som kungjorts i den allminna
forfattningssamlingen.”” Enligt rittspraxis torde dven krivas att den enskilde
ir tvungen att foreta ndgon form av undersékning, om myndighetens ritts-
handling 4r laglig enligt det kommunalrittsliga regelverket och om handlan-
det ligger inom ramen for myndighetens kompetens.”

229. Se NjA 1997 5. 93 dir HD angfende frigan om ett avtal som innebir en évertridelse
av en lagregel var ogiltigt och hur en eventuell ogiltighetspafoljd 1 sadana fall skulle utformas
uttalade att bedémningen »fir avgoras i varje uppkommande typfall, efter en analys av syftet
med lagregeln, behovet av en ogiltighetspafoljd for att sanktionera den och de olika konse-
kvenser som en sidan paféljd kan medfora, tex. for godtroende medkontrahenter». Att ett
avtal dr ogiltigt anses saledes inte medfora att det saknar varje rittsverkan, utan att en intresse-
avvigning méste goras. Se nirmare Kleineman, Allminna principer fér ogiltighetspaféljdens
intridande, 1997-98 s. 811 och Kleineman 199495 s. 958.

230. Se Kleineman 1994-95 s. 955. Se dven Dotevall 1998 s. 23 f. och s. 245.

231. Se Dotevall som hivdar att nigot godtrosskydd knappast foreligger vid évertridelse
av kommunallagens regler om vem som #ger kompetens att ingd avtal for kommunens rikning
eller vid 6vertridelse av delegationsbeslut. Han tilligger dock att »[o]m tredje man uppfattar
att ett avtal pa grund av sin beskaffenhet faller inom ett underordnat organs kompetens, men
det egentligen skall beslutas av ett 6verordnat, skyddas férmodligen hans goda tro». Se Dotze-
vall 1998 5. 264.

232. Se Nordiska juristmotet 1978, bilaga 11s. 10 f.

233. Se NJA 1930s. 403 (I) och NJA 1942 5. 251. Jfr iiven NJA4 1992 5. 375.
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Situationen kompliceras dock av att domstolarna i nigra fall kan sigas ha
vidgad utrymmet for den kommunala kompetensen eftersom man, trots att
det kommunala regelverket asidosatts, har ansetts fi inga forlikning med
motparten.

1 R4 1977 ref. 55 hade en kommun for att uppna forlikning i en civilrittslig tvist
med ett fastighetsbolag, férbundit sig att fr vissa fastigheter ta ut en ligre anslut-
ningsavgift fér vigar, vatten och avlopp dn den som gillde i vanliga fall. RegR fann
dirvid att kommunen i och fér sig brutit mot likstillighetsprincipen, men indrade
inda inte kommunens beslut, eftersom de sinkta anslutningsavgifterna varit en
forutsittning for att forlikningen skulle komma till stind. Regeringsridet Pesrén
var av skiljaktig mening och anforde att den omstindigheten att beslutet ingick
som en del i en avtalsuppgérelse inte kunde leda till ndgon annan slutsats n att
detta vilade pa ordttvis grund, dven om avtalet i och for sig kunde anses ha varit till
gagn for samtliga kommuninnevinare. Han ville diirfér undanréja beslutet.

I ett fall annat fall stod det helt klart att kommunen 6verskridit sin befogen-
het genom att ingi kommunal borgen for ett privat féretag och beslutet upp-
havdes.

Bakgrunden var att ett kommunalt bolag dgde aktier i ett aktiebolag. Féretaget
hade beslutat att 1ana 20 miljoner kr hos investeringsbanken f6r att kunna géra ett
aktiedgartillskott. Kommunfullmiktige fattade senare beslut om att hos banken
utfirda en s.k. avsiktsforklaring samt att bl.a. uppdra till kommunstyrelsens vice
ordférande att tillsammans med en annan person underteckna férklaringen. Kam-
marritten i Sundsvall upphivde genom dom den 20 december 1985 (M4l nr 3047-
1985) beslutet da den fann att det inte var kompetensenligt. KammR uttalade i sin
dom bl.a. att det klandrade beslutet innehéll en bindande viljeférklaring gentemot
banken och att beslutet innebar ett otillitet kommunalt ingripande i form av kre-
ditstsd till enskilt foretag. RegR meddelade inte prévningstillstind. Bolaget hade
dock innan KammR:s dom linat 20 miljoner kr i en annan bank i vintan pa avlyft
till investeringsbanken. Sikerheten fér linet utgjordes av borgen tecknad av kom-
munen. Fértaget forsattes kort tid direfter i konkurs. Kommunfullmiktige beslu-
tade att under hinvisning till den utfirdade avgiftsforklaringen bekrifta kommu-
nens ansvar for linet och att tills vidare medge férskottering av debiterad rinta och
Svriga kostnader f6r linet. Kammarritten 1 Sundsvall beslutade den 12 december
1985 om verkstillighetsforbud och upphivde genom lagakraftvunnen dom den 26
juni 1986 (M4l nr 5238-1985) fullmiktiges sistnimnda beslut, eftersom det inte
var kompetensenligt och heller inte innehéll erforderlig medelsanvisning.
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Banken krivde trots detta kommunen pa 20 miljoner kr motsvarande bor-
gensitagandet. Kommunstyrelsen beslutade att acceptera bankens forslag om
civilrittslig prévning genom skiljenimnd. Parterna enades genom forlikning
om en ersittning pa 10 miljoner kr. Fullmiktiges beslut att godkinna f6rlik-
ningsavtalet éverklagades, men godtogs av KammR.?* Kammarritten anfor
att di en kommun berors av en tvist av privatrittslig natur rérande betalning,
fir det anses falla inom en kommuns befogenhet att vidta de atgirder som
krivs for att tillvarata sina ekonomiska intressen, si linge dessa inte szdr i strid
med offentligrittsliga krav som avilar kommunen. Nir det giller sidan tvist
stdr det normalt parterna fritt att inga forlikning. N4r kommunen ingar for-
likning uppstills dock ett krav pd att den maste vara sakligt grundad och inte
innebira ett »uppenbart» gynnande av enskild.

I forevarande fall angavs rittsliget vara ovisst. Forlikningen kunde dirfor
inte anses innebira ett befogenhetsoverskridande dven om motparten varit i
ond tro. Kammarritten fann att den av kommunen utfirdade avsiktsforkla-
ringen innebar en f6r kommunen bindande viljeférklaring som nirmast hade
karaktir av enkel borgen f6r banklinet. Utan att ta stillning i den civilrittsliga
fragan konstaterade KammR att den person som undertecknade avsiktsfor-
klaringen var behérig att gora detta och att nagot villkor om att fullmiktiges
beslut skulle vinna laga kraft aldrig uppstills i fullmiktigebesluten, men att
det kanske borde stillas sirskilda krav pa en bank for att den skall kunna abe-
ropa god tro. Kammarritten fann det inte utrett att kommunen inze skulle
vara bunden gentemot banken. Forlikningen kunde dirfér inte anses utgora
ett befogenhetsoverskridande.

I dldre forarbeten hivdas emellertid att om ett beslut upphivs genom la-
gakraftvunnen dom och motparten ir i ond tro betriffande den kommunala
kompetensen sa intrider heller inga civilrittsliga rittsverkningar till foljd av
det upphivda beslutet.”® Den svira frigan blir d4 att avgéra nir och om ond
tro foreligger. Det har anférts att det dr rimligt att anta att frigan om vem som
ir kommunens avtalspart bor inverka pa tolkningen. Ingér en kommun avtal
med en juridisk person, t.ex. banker och forsikringsbolag, torde man kunna
kriva att motparten ir skyldig att kinna till vad den kommunala kompeten-
sen innebir. Skulle det ddremot rora sig om ett avtal med en enskild fysisk per-
son maste kraven rimligen sinkas.

234. Se Kammarrittens i Sundsvall dom 1988-06-14 (Ml nr 2759-1987).
235. Se t.ex. SOU 1971:84 s. 137 ff., SOU 1974:99 5. 372 och Ds 1988:52 s. 149 ff.
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1 NJ4 1992 5. 375 hade Varbergs kommun, genom kommunstyrelsens ordférande
och kanslichefen, till en bank avgett en skriftlig forklaring om att ett aktiebolag,
som till storsta delen dgdes av en kommunal stiftelse, skulle drivas pé ett sidant
sitt att det kunde fullfslja sina dtaganden mot banken. I handlingen uttalades bl.a.
att kommunen blivit informerad om de limnade krediterna, att kommunens avsikt
var att genom stiftelsen vara och férbli majoritetsigare i bolaget under kreditens
16ptid samt att det var kommunens lingsiktiga policy att bolaget skulle drivas pa
ett sidant sitt att dess dtaganden mot banken kunde fullf$ljas. HD valde som ut-
gangspunkt for analysen en allmiin beskrivning av vilken typ av handling det rérde
sig om och vilka rittsverkningar den hade. HD fann det ocksi stillt utom tvivel
att skadestindsskyldighet enligt »allminna principer» kan uppkomma for utstil-
lare som villat skada genom att limna felaktiga upplysningar om faktiska f6rhal-
landen eller genom att limna upplysningar som var oriktiga redan nir forklaringen
avgavs. HD finner dock att fragan ¢ férsta hand ir om en »for framtiden bindande
utfistelse» att for framtiden svara for bolagets skyldigheter gentemot banken ge-
nom stédbrevet skall anses ha limnats eller inte. HD konstaterar i den senare fra-
gan att nir det giller avtalsrittsliga dtaganden av den hir typen si maste bedém-
ningen goras utifrin kommunalrittsliga 6verviganden. Eftersom forklaringen
bl.a. saknade stid i beslut av kommunens fullmiktige och di banken inte ens »pastatt
att den haft anledning att rikna med att nigot beslut av detta slag skulle féreligga»,
ansigs inte kommunen — 1 likhet med om det gillt friga om kommunal borgen —
genom forklaringen ha gjort nigon bindande utfistelse f6r framtiden. Kommunen
kunde heller inte goras ansvarig for bolagets lin hos banken enligt principerna om
ansvarsgenombrott.

Rittsfallet talar f6r att man kan stilla krav pa grundliggande kunskaper om
de kommunalrittsliga reglerna och om kompetensférdelningen mellan full-
miktige och nimnderna. Att dirutéver kriva att formliga kontroller om
kommunens interna beslutsging 4r dock att ga for langt.*** HD fann det vi-
dare stillt utom tvivel att skadestindsskyldighet enligt »allmédnna principer»
kan uppkomma for utstillare som vallat skada genom att limna felaktiga upp-
lysningar om faktiska férhéllanden eller genom att limna upplysningar som
var oriktiga redan nir férklaringen avgavs. Det ir formodligen ett culpa in
contrahendo-ansvar som avses. Ett sidant ansvar skulle t.ex. aktualiseras om
man tar som utgingspunkt for beddmningen att alla beslut som inte ligger

236. Se Lindquist 1993 5. 95 f.
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inom en kommuns verksamhetsomride dr ogiltiga — d.v.s. ett slags ultra vires-
resonemang.””’

HD valde som utgéngspunkt for analysen en allmén beskrivning av vilken
typ av handling det rorde sig om och wilka rittsverkningar den hade och att
fragan i forsta hand var om en »for framtiden bindande utfistelse» att for
framtiden svara for bolagets skyldigheter gentemot banken genom stédbrevet
skulle anses ha limnats eller inte — inte om banken hade tillfogats skada enligt
de dberopade »allminna principerna». D.v.s. frigan gillde omfattningen av
de avtalsrittsliga rittsverkningarna av den hir typen av stédbrev. Analysen
miste dirfor ta utgingspunkt i vanliga regler om avtalstolkning dir bedém-
ningen maste goras ufifrdn kommunalrittsliga Gverviganden, eftersom banken
inte dberopat nagra omstindigheter vid avtalets tillkomst som skulle tyda pa
att avtalet inneholl ngra oriktiga upplysningar.

Handlingen hade undertecknats av kommunens kanslichef respektive
kommunstyrelsens ordférande. Eftersom forklaringen bl.a. saknade stod i be-
slut av kommunens fullmiktige enligt 3:9 KL och di banken inte ens »pastitt
att den haft anledning att rikna med att nigot beslut av detta slag skulle f6-
religga», ansdgs inte — i likhet med om det gillt friga om kommunal borgen
— kommunen genom forklaringen ha gjort nigon bindande utfistelse. Kommu-
nen kunde heller inte goras ansvarig f6r bolagets lin hos banken enligt prin-
ciperna om ansvarsgenombrott.

Avgorandet skall dock ses i ljuset av att banken enligt HD aldrig dberopat
att den var i god #ro avseende de kommunala representanternas kompetens att
binda kommunen. Det ir alltsi mojligt att utgingen skulle blivit en annan om
god tro aberopats, HD:s uttalande forefaller annars nigot éverflodigt.”*
Aven om god tro inte skulle ha varit for handen i det aktuella fallet fir HD:s

237. Ultra vires-doktrinen innebir en rittshandling 4r kompetenséverskridande 1 férhal-
lande till ondtroende tredje man, om t.ex. ett aktiebolag 6verskridit syftet med sin verksambhet,
t.ex. att bank dgnat sig 4t att bygga smihus. Aven om ultra vires-doktrinen i stor utstrickning
numer forefaller vara principiellt éverspelad pekar den dock pi en betydelsefull distinktion,
nimligen att en juridisk persons rittskapacitet kan skilja sig frin dess féretridares behorighet.
D.vs. det behéver inte endast vara s att en juridisk persons representant saknat behérighet att
foreta viss rittshandling, dven den juridiska personen kan ha saknat formaga att foreta riitts-
handlingen. »Verksamhetsomridet» dr dock ett ganska oklart kriterium for rittshandlingsfor-
migan. Se Abman 1997 s. 241 £. Werlawff 1995 5. 797 och s. 810. Se iven Nerep 1994 5. 23 f.
och i dessa arbeten anford litteratur.

238. Se Jobansson, Options- och terminsavtal. En rittslig studie av handeln med standar-
diserade derivativa instrument, 1998 s. 137, som anfor att »[o]m en kommunaltjinsteman 1
samband med vanlig kapitalférvaltning verskrider sin befogenhet, kan de ingingna avtalens
giltighet knappast bli beroende av nigot annat én en sedvanlig godtrosbedémning av motpar-
ten». Se dven a.a. s. 196.
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uttalande anses innebira att motpartens goda eller onda tro skall tillmitas re-
levans vid bedémningen av de civilrittsliga rittsverkningarna av om kommu-
nen igt kompetens att ingi ett avtal.*’

Det ir rimligt att en sidan godtrosbedémning knyts till de kompetensreg-
ler som direkt eller indirekt kan utlisas ur kommunallagen.**® Riskfordel-
ningen miste di bygga pd en bedomning av om tredje man borde ha overvigt
om det forelig ett forfarande som denne borde ha ifrigasatt vid ett studium av
reglerna. Vid bedémningen kan man, med hinsyn till arten av kompetens-
overskridande, stilla hogre eller ligre krav pi nir en motpart skall anses ha
varit i god tro. Utgangspunkten torde vara att den enskilde ir skyldig att
kinna till de lagregler som 4r av avgorande betydelse fér kommunens kom-
petens att fatta beslut om att ingé avtal, men att kraven kan stillas ligre om
det ror sig om en fysisk person utan tidigare erfarenhet av det kommunala
omridet. Materiella kompetensoverskridanden kan siledes i dessa fall komma
att medféra civilrittsliga ersittningsansprak.

4.6.2 Overskridande av den personella kompetensen —
besluts- och representationskompetens

Innan man fors6ker avgéra vem som har befogenhet att inga avtal f6r kom-
munens rikning méste man se om kommunen som sidan haft kompetens att
inga avtal pa ett visst omrade eller avseende en viss situation enligt 2:1-2, 2:7—
8 och 8:3 b KL, d.v.s. avtalskompetens. Nista steg blir att avgdra om fullmik-
tigebeslut erfordrats for att ingé avtalet eller om beslutanderitten tillkommit
den som ingitt detta, t.ex. genom delegering.

Vem som har kompetens att ingé och underteckna avtal f6r kommuns eller
nimnds rikning bor framgi av den kommunala delegationsordningen.?* P4
samma sitt torde utgingspunkten vad giller den personella kompetensen
vara att det ofta — men kanske inte alltid — #r det organ som har kompetens att
Jatta beslut 1 en friga som ocksa har ritt att inga bindande avtal for kommu-
nens rikning, d.v.s. representationskompetens. Om den som har kompetens att
ingi avtal fér kommunens rikning handlar i strid med de instruktioner och
riktlinjer som dr faststillda, d.v.s. 6verskrider beslutskompetensen, s blir

239. Enligt den utveckling som #gt rum efter domen har det dock blivit allt vanligare att
kreditinstitut bérjat kriva olika typer av bekriftelser av att korrekta beslut fattats innan man
ingar olika typer av kreditavtal.

240. Se dven Ds 1988:52 5. 151.

241. Se dven Hallgren m.fl. 1997 5. 192.
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kommunen ur offentligrittslig synvinkel inte bunden av det avtal som slutits.
Som tidigare nimnts kan d godtrosbedémningar ligga till grund f6r bedom-
ningen av externa rittsverkningar trots konflikt med det offentligrittsliga re-
gelverket.**

1 NJA4 1930 s. 403 (I) prévades frigor om ett av ett municipalsamhille fattat beslut
att utfirda uppdrag och fullmakt att uppta ett lin upphért pa grund av ett senare
fullmiktigebeslut och om municipalsamhillet, nir erforderligt godkinnande av
KM inte inhimtats, var betalningsansvarigt for linet. HD fann att banken vidtagit
erforderliga atgirder for att kontrollera fullmaktens giltighet och att municipal-
samhillet dirfor var betalningsskyldigt. Det senare beslutet ansigs inte medféra
nigon begrinsning i tiden vad gillde fullmiktigens behérighet i forhallande till
banken. I N4 1930 s. 403 (II) besvarades friga om avtal vid behérighetséverskri-
dande kan goras gillande till den del det faller inom uppdragsfullmaktens grinser
jakande. Kommunen hade till skriidderiidkare limnat uppdrag att uppta ett amor-
teringslin pa 30 000 kr och ett tillfilligt 1an pa 10 000 kr. Denne upptog emeller-
tid ett tillfilligt lin om 40 000 kr, som han direfter férskingrade. HD konstate-
rade att skridderiidkaren inte varit behorig att 4 kommunens vignar uppta det till-
filliga lanet om 40 000 kr, men att den inte kunde undga betalningsskyldighet for
linet sdvitt angick beloppet om 10 000 kr.

I det norska ritesfallet Rz 1992 5. 1642 hade ordféranden hade genom sitt un-
dertecknande iklitt kommunen en borgensférbindelse till férmén fér ett privat f6-
retag. Kommunen avvisade direfter betalningsansprik med motiveringen att na-
got beslut om linegaranti inte fattats. Ordféranden hade med andra ord limnat en
garantiutfistelse utan att stdd i korrekt beslutsprocess. Ritten fann att ordféran-
den saknat ritt att ingd den hir typen av avtal och att han dirmed saknade kompetens
att genom sitt avtalsundertecknande forplikta kommunen och att kommunen dirfor
inte skulle anses vara bunden av utfistelsen. Ordférandens position och det sitt
varpi liknande fragor brukade handliggas talade dock for att kreditgivaren Aaft fog
for att lita pa att allt handlagts i ritt ordning. Ersittning skulle dirfor utga. Kom-
munen ansigs otvivelaktigt framsti som »nzrmere til 4 ta risikoen for lovligheten
av sine organers handlinger enn den som fremstir som kommunens medkontra-
hent». Aven om kreditgivaren varit i god tro ansigs att ersittningsbeloppet skulle
reduceras med hilften eftersom denne ansags ha upptritt oaktsamt genom att be/#
forlita sig pa ordfsrandens utfistelse. Ritten fann att ersittningsreglerna vilar pi en
sjilvstindig grund och att en ersittning inte alls behéver ligga pi samma niva som
vad som skulle blivit foljden av att ogiltighet inte férelegat och att forpliktelsen
fullfslits.

242. Se dven Kleineman 1994-95 s. 968. Vad giller doktrin, se t.ex. Jagerskicld, Om all-
min forvaltningsritt. Anteckningar om metodik och rittsiskidning, 1958 s. 42 f.
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Aven om det ir alltsa av stor betydelse vem som med st6d av delegering har
ritt att med bindande verkan inga avtal forefaller god tro hos motpart siledes
leda till att kommunen blir civilrittsligt bunden av ett avtal om en foretridare
for kommunen, t.ex. en anstilld tjainsteman utan stéd av delegationsbeslut el-
ler fullmakt, upptritt pa ett sidant sitt att det for motparten framstar som om
denne haft erforderlig befogenhet att foretrida och binda kommunen. Vidare
torde det vara si att om en myndighets féretridare pa ett oaktsamt sitt vilse-
lett medkontrahenten angiende kompetensen, och den enskilde avtalsparten
pa grund av detta liter bli att t.ex. ta del av de foreskrifter eller beslut som reg-
lerar situationen eller inte nirmare reflekterade 6ver hur kompetensfrigan
skulle tolkas, ersittning kommer att utga.*®

Kleineman hivdar att ultra vires-doktrinens uppfattning att en juridisk
person inte skall bli bunden om en dess stillféretridare underliter att beakta
de foreskrifter som uppstillts till skydd for rittssubjektets verksambet till viss
del dréjt kvar inom den offentliga ritten. Genom att det allminna enligt 3:2
SKL har att ersiitta en godtroende tredje man eventuell skada som orsakats pa
grund av fel eller férsummelse vid myndighetsutovning, har dock argumentet
for ultra vires-doktrinens uppritthillande forsvagats.

»Med det nu anférda betraktelsesittet blir inférandet av dessa skadestindsregler
inte bara ett ovanligt tydligt bevis pd att staten accepterat tanken att lita civilritts-
lig metod fi fiiste inom den offentliga ritten utan dessutom den nédvindiga for-
utsittning som motiverar accepterandet av ett godtrosskydd vid avtalsrittsligt
kompetenséverskridande. Reglerna om betydelsen av den goda tron vid ogiltig-
hetsbedémningen korresponderar med culpanormen vid skadestindsbedom-
ningen och blir ett konsekvent civilrittsligt inslag inom den offentliga ritten. Re-
laterar man dessa komponenter till den renodlat offentligrittsliga principen om
den begrinsade méjligheten att aterkalla ett gynnande férvaltningsbeslut mot den
som 1 god tro utverkat detsamma blir inte heller detta civilrittsliga inslag nigon
frimmande figel utan ett rittssikerhetstinkande som stir i god dverensstimmelse
med foreskrifterna om grunderna for vart statsskick sidana dessa kommit till ut-
tryck i regeringsformen.»**

243. Enligt ABL finns i sidana fall regler om personligt skadestandsansvar for organfore-
tridare. Sadana regler saknas for statliga stillféretridares kompetensoverskridande. Det kunde
dirfor vara stétande om staten alades ett principalansvar utan att den samtidigt hade méjlighet
att utdva regress mot den stillfdretridare som kommit med vilseledande uppgifter. Se Kleine-
man 1994-95 5. 968 £.

244. Se Kleineman 199495 5. 970 f.
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Kleinemans intresselira for ogiltighetsbedomningen samt understrykandet av
godtroskriteriet innehaller flera poidnger. Genom att ett ersittningsansvar re-
dan foreligger vid fel som begis vid myndighetsutvning ligger det nira till
hands att anse att ersittning skall utga dven till skydd for godtroende motpart
vid ett kompetensoverskridande avtalsslut. Motparten maste emellertid anses
ha en aktivitetsplikt nir det giller att undersoka det offentliga organets kom-
petens att ingé avtal pi omradet. Har motpart utéver kinnedom om beslutet
i rimlig utstrackning givits mdjlighet att ta del av eller 1 6vrigt bort inse inne-
hallet i de sarskilda foreskrifter som giller for delegationen bér motsvarande
riskférdelning géras avseende dessa. Det torde dock inte generelit kunna kri-
vas att den enskilde skall vara tvungen att kiinna till de anslag som beviljats
for verksamheten eller de foreskrifter som finns angiende medlens anvin-
dande.

Nir det giller delegering ar sadan i vissa fall uttryckligen utesluten, medan
det i andra fall 4r méjlighet att delegera viss beslutanderitt. I det sistnimnda
fallet kan enskild alltsd inte ur nigon bestimmelse utlisa om det ir riitt fére-
tradare for kommunen som fattat beslutet. Dessutom #r det si att delega-
tionsmajligheterna ofta utnyttjas och att styrelse och nimnder i manga fall
dirfor dr de som faktiskt fattar beslut i sidana situationer. Det skulle i enlig-
het med detta vara niraliggande att anta att kommunen kan bli bunden av ett
avtal som ingftts pa grund av beslut av kommunstyrelse eller nimnd, trots att
beslutandekompetensen egentligen ligger hos kommunfullmiktige, nir md/-
lighet till delegation finns och det i vart fall inte ir ovanligt att det aktuella or-
ganet ingir en viss typ av avtal. I enlighet med detta torde god tro foreligga
om kommunens motpart ingitt avtal med ett visst kommunalt organ som vid
tidigare mellanhavanden mellan parterna enligt delegering getts ritt att fatta
beslut om att inga den aktuella typen av avtal.

Vidare finns det stora skillnader i organisationen mellan smi och stora
kommuner och det kan dirfor vara svirt dven for ett stort och centralt placerat
kreditinstitut att veta om ritt »firmatecknare» undertecknat t.ex. en linean-
s6kan eller om delegeringen utforts pa ett korrekt sitt. Det 4r i dessa situatio-
ner inte funktionellt att iligga langivaren en undersokningsplikt vad giller
lineram eller om beslutet om att lana fattats i lagakraftvunnen ordning. Vad
giller kommunala krediter och borgensataganden ir enligt Grénfors en limp-
lig utgingspunkt 4r att revers eller borgenshandling f6r kommunens rikning
skall vara undertecknad av behérig firmatecknare och att prévningen skall
avse just denna behdrighet. Kreditgivaren bér vara medveten om de inskrink-
ningar som kan finnas enligt de kommunala kompetensreglerna. Langivaren
skall dock inte behéva foéreta nagra egna efterforskningar sa vida det inte f6-
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religger nigra sdrskilda omstindigheter som kan foranlata detta. Pi si sitt
krivs inte nigon granskning av om fullmiktige fattat nigot beslut att ta upp
kredit, att teckna borgen eller verkstillighetsbeslut. Att beslutet att uppta
krediten eller att bevilja kommunal borgen skett i vederbérlig ordning och att
beslutet vunnit laga kraft kan bekriftas av t.ex. kommunens ekonomichef1 ett
foljebrev. Genom ett sidant forfarande skall langivare kunna f6rlita sig pa det
yttre forhillandet utan att behova gora nagon djupare undersokning for att
kunna hivda god tro.?*

En utgangspunkt dr dérfor att savil regler om stillningsfullmakt som ana-
logier till aktiebolagsrittsliga firmateckningsregler i vissa fall kan komma att
tillimpas pi avtal som ingitts av foretridare for kommun. Det édr dock av stor
vikt att de kommunalrittsliga reglerna beaktas vid godtrosbedémningen. I
vissa fall, t.ex. om den enskilde 4r bekant med den kommunala organisatio-
nen, kan det bli aktuellt att beakta den enskildes goda tro i forhallande till de-
legationsbeslut. Det kan dock generellt vara att kriva f6r mycket av den en-
skilde att denne skall kinna till kommunens olika interna beslut. Grénfors’
modell, dir ett f6ljebrev bekriftar att ett beslut tillkommit i ritt ordning, ver-
kar dirfor tilltalande och skulle definitivt underlitta en godtrosbedémning,
men den forutsitter ocksé »att allt faktiskt skett i ritt ordning», d.v.s. att ett
avtalsslut grundar sig pa ett formellt beslut, och inte, sdsom ibland sker i prak-
tiken, att fullmiktige forst i efterhand godkinner ingingna avtal.

Mellan de fall dér det av lag framgar att ett visst kommunalt organ har be-
fogenhet att ingd ett avtal, eller dir sidan ritt foreligger enligt ett delege-
ringsbeslut, och fullmaktsférhillanden kan man dock tinka sig oklara situa-
tioner, dir osikerhet kan foreligga om vem som har befogenhet att besluta i
en viss friga. Av bl.a. detta skil, och for att forenkla reglerna och 6ka forut-
sebarheten f6r kommunens medkontrahent, borde det vara en férdel om det
forelag enhetliga bedémningsgrunder med relativt entydiga rittsfoljder.

Det avgdrande vid godtrosbedémningen torde ta sin utgingspunkt i kom-
petensen att ingd avtalet i férhillande till det kommunalrittsliga regelverket.
Man kan hirvid stilla hogre eller ligre krav for att en motpart skall anses ha
varit i god tro, t.ex. med hinsyn till vem som 4r kommunens motpart eller till
graden av kompetenséverskridande. Har motpart utéver kinnedom om be-
slutet i rimlig utstrickning givits mojlighet att ta del av eller i 6vrigt bort inse
innehallet i de sirskilda foreskrifter som giller for delegationen bor detta be-
domas pd samma siitt som den enskildes skyldighet att kiinna till de rittsregler
som styr den kommunala verksamheten.

245. Se Grénfors, Behorighet vid fullmaktshandlande av en juridisk person, 1997 s. 401.
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Aven om motparten miste anses ha en viss aktivitetsplikt nir det giller att
undersoka det offentliga organets kompetens att ingi avtal pa omridet, torde
det inte generellt kunna krivas att den enskilde skall vara tvungen att kinna
till kommunens olika interna beslut och delegationsordningar, de anslag som
beviljats for verksamheten eller de foreskrifter som finns angiende medlens
anvindande. Det torde inte vara funktionellt att aligga enskild part en alltfor
langtgiende underskningsplikt si linge det allminna har kompetens att
ingd den aktuella typen av avtal.

4.7 Tidpunkten for parternas bundenhet vid
avtalsslut

En fraga som kan uppsta till foljd av att ett avtalsforhallande paverkas av savil
offentligrittsliga som avtalsrittsliga regler dr vid vilken tidpunkt parternas
bundenhet intrider — vid avtalsslutet, vid beslut om att godkinna ett avtal el-
ler niir beslutet vinner laga kraft? Fragan aktualiseras eftersom det dr vanligt
att avtal ingés innan ett formellt beslut om att ingi detta har fattats. I stillet
ir det brukligt att infoga en klausul om att avtalet for sin giltighet kriver ett
lagakraftvunnet beslut frin det kommunala organ som har befogenhet att fat-
ta den aktuella typen av beslut.*

Kommunalrittsliga regler tar ofta sin utgingspunkt i att den kommunala
bundenheten tidigast giller frin fullmiktiges beslut, och dessutom kan
komma att 4ndras fram till lagakraftvinnandet, medan avtal giller frin avtals-
slutet eller — vid formbundet avtal om kép av fast egendom — frin képehand-
lingens undertecknande. Frigan torde dock vara av praktisk betydelse vid
samtliga tillfillen da ett avtal som ingis av en kommun férutsitter fullmikti-
ges eller nimnds slutliga godkinnande. Aven om kommunen i drenden om
kop eller forsiljning av fast egendom anses upptrida som enskild, och dven
skall behandlas som sidan, kan konflikter med offentligrittsliga regler eller
synsitt uppsti. Bestimmelserna i de privatrittsliga respektive kommunalritt-
tsliga regelverken har tillkommit for att tillgodose olika syften och NJA4 1998

246. Atminstone teoretiskt ir lagakraftvinnandeklausuler skyddande. I praktiken dr de
dock ganska otympliga redskap eftersom parterna kan fi viinta i flera r pi en slutlig prévning
av RegR. Foljden av detta kan bli att parterna avstir fran att anviinda sidana klausuler di de
inte anser sig ha méjlighet att viinta den linga tid som kriivs for att t.ex. inviinta regeringsrit-
tens slutliga avgdrande. Se dven Kaijser & Riberdahl 1983 s.835. Se dock Strémberg 1995
s. 86 f. som pépekat vikten av att kommunens medkontrahent bor tillse att det kommunala
beslutet vunnit laga kraft fore avtalets ingdende.
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5. 610 visar bl.a. pd svirigheterna vad giller att bedéma frin vilken tidpunkt
ett avtal om fastighetskop fir olika rittsverkningar.2¥

Enligt ett képekontrakt silde Solna kommun en del av en fastighet till A. Avtalet
undertecknades av kommunalridet, tillika kommunstyrelsens ordférande, och
kanslichefen. Handpenning erlades i samband med avtalets undertecknande.
Kommunfullmiktige godkiinde forsiljningen genom lagakraftvunnet beslut atta
manader efter avtalets undertecknande och ansokte ytterligare sex manader senare
om lantmiteriférrittning pa grundval av kopet. Aus rittigheter och skyldigheter
enligt avtalet dverlits till P.

P, som vid tidpunkten f6r ansbkan om lantmiteriférrittningen onskade
komma frin képet, yrkade vid TR att denna matte forplikta kommunen att aterge
handpenningen. P anférde bl.a. att vid férsiljning av ett visst omrade av en fastig-
het skall tiden for ansékan om fastighetsbildning enligt 4:7 JB riknas frin det att
kopehandlingen upprittades och att kopet dirfor skulle vara ogiltigt.**® Klausulen
om kommunfullmiktiges godkinnande skulle enligt P uppfattas som ett suspen-
sivt villkor. Kommunen bestred P:s talan och yrkade att P skulle forpliktas att full-
gora avtalet. Kommunen anférde att situationen niir det giller partsbundenhet 4r
mycket speciell betriffande vem som ir har kompetens att fatta beslut. Aven om
den som undertecknar ett avtal f6r kommunens rikning kan ses som firmateck-
nare si riicker inte detta f6r att bundenhet skall uppsta. Bindande avtal féreldg en-
ligt kommunens mening forst nir fullmiktige godkint detsamma. Klausul om
krav pa fullmiktiges godkiinnande har juridiskt sett endast en upplysande funktion
om att avtalet inte giller »férrin ett i lagen foreskrivet godkdnnande av kommun-
fullmiktige kommit till stind». Bundenhet for kommunen skulle siledes inte upp-
std genom underskrift och fram till dagen for fullmiktiges godkinnande forelag
inget giltigt kop. Nagon bundenhet for parterna hade dirfor inte uppstitt innan
dess. En képare skulle dirmed ha ritt att si sent som samma dag som fullmiktiges
sammantride ha méjlighet att undvika affiren. Det skulle i det hiir fallet dirfor
inte vara friga om nagot suspensivt villkor.

HD fann att fastin de kommunala representanterna saknat behirighet att binda
kommunen vid fastighetsképet och kommunen hade obegrinsad frihet att till-
trida eller forkasta avtalet, fick det anses att det forelegat ett villkorligt kop i den
mening som avses i 4:4 JB ndr kipekontraktet undertecknades. Eftersom kopekon-
traktet inte inneholl nagot forbehall om att Zipebrev eller annan kipehandling se-
nare skulle upprittas ansig HD att sexmédnadersfristen enligt 4:7 JB bérjade i6pa

247. Se nirmare Madell, Tidpunkt f6r kommuns bundenhet vid fastighetsoverlatelse,
1998-99 5. 649-656.

248. Som skil for yrkandet hinvisades bla. till NJ4 7987 5. 211. HD fann hir att fastig-
hetskopet var ogiltigt enligt 4:7 JB, eftersom ansékan om fastighetsbildning inte gjorts inom
sex ménader frin képekontrakts upprittande. Kommunen kunde dirfér inte utéva sin for-
kopsritt och kriva att kopebrev utfirdades, di nigot giltigt kop inte forelag.
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vid képekontraktets undertecknande. Képet ansigs dirmed vara ogiltigt eftersom
kommunen inte anstkt om fastighetsbildning inom den féreskrivna tiden.

I'sina domskil anfér HD angiende 4:4 JB bl.a. att ett kop kan slutas under
forbehill om medgivande frin en kommunal representation. En avgorande
skillnad 4r dock att fullmiktige i den aktuella fastighetsaffiiren har att ta still-
ning till ett avtal som kommunen sjilv ingitt, eftersom det enligt 3:9 KL en-
dast dr fullmiktige som kan fatta beslut »i drenden av principiell beskaffenhet
eller annars av storre vikt for kommunen».**

HD hinvisar i domskilen dven till NJ4 1955 s. 449. Fallet rérde friga om villkor-
ligt kop av fast egendom mellan tva enskilda parter var ogiltigt nir ansékan om
vederborligt tillstand till fastighetsforvirvet inte gjorts inom foreskriven tid fran
upprittandet av kopekontraktet. Majoriteten f6érklarade képehandlingen vara
ogiltig eftersom foérvirvstillstind inte sokts inom féreskriven tid. Justitierddet
Nordstrom utvecklade sin talan och anférde att betriffande jordférvirvslagen torde
praktiska skal tala for att fristen borde l6pa frin képekontraktets upprittande, ef-
tersom det allmiinna har intresse av att tillstindsfrigans avgorande inte forhalas
genom villkor i képekontraktet. Han ansdg emellertid att det i vissa fall, 1 likhet
med vad giller f6r ansékan om lagfart, fanns skil att géra avsteg frin huvudregeln
att fristen skall raknas fran képekontraktets undertecknande. Som exempel pa sa-
dana fall angavs situationer dir den som vid képekontrakts upprittande foretritt
overlitaren saknat behéorighet att silja fastigheten och 6verlatelsen ddrfér skett un-
der forutsittning att erforderligt godkinnande sedermera erhalls, »t ex di kom-
munalt organ salt en fastighet under forutsittning av fullmiktiges godkinnande».
I dessa fall ansig han det vara méjligt att rikna fristen »frin den dag d genom
godkinnandet bindande éverlitelseférklaring frin siljaren kommit till stind. I
dessa fall har ju icke ens nagot villkorligt fing kunnat diga rum forrin erforderliga
godkinnanden 4 siljarsidan ft')relegat.»zs0 Han tillade dock att, om kdpebrev utfir-
das, torde ny frist borja 16pa frin tillkomsten av detta.

Av 4:7 ]B framgir att ansdkan om fastighetsbildning skall ske inom sex ma-
nader frin det att kGpehandlingen upprittades. Samtidigt stadgar KL att det
endast dr fullmiktige som kan fatta beslut om viktiga ekonomiska frigor som
ror kommunen, t.ex. viktigare avtal om kop eller forsiljning av fast egendom.

249. Paralleller kan dras till den aktiebolagsrittsliga lagstiftningen, dir godkinnande fran
bolagsstimma i vissa fall anses utgora ett suspensivt villkor fér slutlig avtalsbundenhet i sirskilt
betydelsefulla fall, nir krav pi sidant godkinnande tagits in i avtal om férvirv av egendom
som styrelsen ingitt, 2:9 a 1 st. och 2:9 b ABL. Godkinnandet skall limnas inom sex ménader
for att avtalet inte skall forfalla. Aven motpartens bundenhet upphor efter sex manader. Se
aven Ahman 1997 5. 917 £.

250. Se NJA 1955 5. 449, 5. 461 f.
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Om man i likhet med HD helt bortser fran frigan om nir bundenheten upp-
statt ur ett kommunalrittsligt perspektiv stir det klart att erforderlig ansokan
inte skett inom féreskriven tid och att avtalet dirmed forfallit. Enligt praxis
och doktrin framgér ocksi att en civilrittshig materiell eller formell brist torde
fa anses medfira att kipet dr ogiltigt iven om de kommunalrittsliga forutsitt-
ningarna ir uppfyllda.®®! Frigan ir darfor om kommunens invindning om att
tidpunkten skall riknas frin fullmiktiges beslut har nigon stérre birighet.
Endast lagakraftvunna kommunala beslut anses sikerstilla parternas 6msesi-
diga bundenhet, men dven privatrittsliiga regler kan bli av betydelse for ritts-
forhallandet. »Krivs ... saisom vid fastighetskop eller aktieteckning sirskild
form for giltigt avtal blir kommunen icke bunden genom lagakraftvinnandet
utan forst genom att besluten med iakttagande av formkraven verkstills . . .
Betydelsen hirav reduceras dock av bruket att under férutsittning av fullmik-
tiges godkidnnande underteckna handlingarna redan fére beslutets fattan-
d C.»252

Ur ett civilrittsligt perspektiv dr det naturligt att avtalet giller frin den dag
en firmatecknare som har befogenhet till detta undertecknar ett avtal. Vid ra-
tihabering blir ett avtal giltigt frin den dag det undertecknades under forut-
sdttning att fullmiktige senare godkinner detta. Foreligger inget fullmaktige-
beslut om att delegera beslutanderitt, i en friga av sidan beskaffenhet att den
kraver beslut av fullmiktige, blir dirfor ett kommunalt beslut att inga ett avtal
enligt kommunalrittsliga regler normalt bindande f6r kommunen férst nir
beslutet vunnit laga kraft.** Problemet elimineras emellertid om ett fullmik-
tigebeslut foregér sjilva avtalsundertecknandet da detta i sadana fall kommer
att utgora ren verkstallighet. I allménhet torde det emellertid vid kommunala
fastighetsaffirer vara vanligt att avtalet undertecknas innan fullmiktige fattar
sitt beslut.

Firmateckning ger saledes en verkstillighets- eller representationskompe-
tens men inte nagon beslutskompetens. Detsamma kan sigas gilla inom
kommunal f6rvaltning, dir nimndordforandes riz# att underteckna nimndens
handlingar inte alltid sammanfaller med ritten att for kommunens rikning
Jfatta bindande beslut i drendet. Beslutet maste ha fattats av det organ som har
befogenhet till detta och vara protokollfért. Det idr endast om beslutanderiit-

251. Se t.ex. R4 1951 I 236, dir RegR undanrsjde ett kommunalt beslut pi grund av att
det stred mot privatrittslig lagstiftning rérande fastighetskdp, och NJA4 1978 s. 389, diir upp-
signing som skedde utan jakttagande av 12:58 1 st. JB ansags vara utan verkan. Se dven Wesz-
man 1947 5. 16 £.

252. Se Kaijser & Riberdahl 1983 s. 633 f. och dir anford praxis.

253. Se Marcusson 1993 5. 59.
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ten delegerats till undertecknaren, eller om undertecknandet utgér verkstil-
lighet av beslut, som bundenhet intrider. Ur ett kommunalrittsligt perspek-
tiv torde det dirfor kunna te sig frimmande att bundenheten uppstétt vid av-
talsundertecknandet, eftersom det enligt 3:9 KL endast dr fullmiktige som
kan besluta i den hir typen av drenden.

En foljd av detta skulle ocksi bli att parterna inte ir bundna av képeavtalet
innan fullmiktige godkint kopet — bundenheten uppkommer forsz ¢ och med
godkinnandet. Om inte fullmiktige godkint avtalet skulle nagon bundenhet
dver huvud inte uppstitt enligt kommunalrittsliga regler.

1 NJA4 1977 5. 68, som rorde godtrosregeln 1 17:2 JB, ansigs ett fastighetskop ha
blivit bindande for kommunen 7 och med fullmaiktigebeslutet,”* eftersom sidant for-
behill upptagits i kopekontraktet. 1 ett i fallet avgivet rittsutlatande havdar Hillers
att det generellt vid sviivarkop enligt 4:4 JB och krav pé lantmiteriférrittning en-
ligt 4:7 JB ir si att kopekontraktets undertecknande blir bindande f6r bida parter
s& snart formkraven enligt 4:1 JB #r uppfyllda, men att situationen blir en annan
nir en kommun 4r part. Nir kommunen forvirvar en fastighet méste det dels fo6-
religga ett giltigt inkipsbeslut hos kommunen som stir 1 dverensstimmelse med
kommunallagen, dels méste de som skriver under képekontraktet ha befogenher att
gora dettaiegenskap av »firmatecknare». Skrivs képekontraktet under utan att ni-
gon beslutsmakt giltigt delegerats till firmatecknaren »uppstir inget giltigt och en-
ligt JB 4:1 formriktigt kop forrin dtminstone kommunfullmiktige fattat beslut om
att godkinna inkdpet».*® 1 ett annat i fallet avgivet rittsutlitande anfor Romson

. och Kaijser, att anledningen till att en undertecknad handling av ifrigavarande slag
enligt klausul gérs beroende av fullmiktiges godkinnande ir att f5rsoka undvika
att kommunen skulle bli ersittningsskyldig om avtalet inte gir att genomféra pa
grund av att fullmiktige inte godkinner avtalet eller att beslutet upphivs genom
laglighetsprévning. I méilet anfordes besvir 6ver fullmiktiges beslut att i efterhand
godkinna det f6r kommunen redan ingéingna avtalet. Besvirsprocessen klargjorde
att det kommunala beslutet var rittsgiltigt frdn dagen di det fattades och képekon-
traktets giltighet riknades frdn dagen for dess omsesidiga undertecknande.

254. Se dven NJA 1992 5. 375, dir kommunen inte ansigs bunden av en sisom letter of
intent betecknad handling, som utfirdats av kommunstyrelsens ordférande och kommunens
kanslichef, eftersom den saknade st6d i beslut av kommunens fullmiktige.

255. Se rittsfallet s, 74 f.

256. AveniRA 1969 K. 671 ansigs ett avtal i och med fullmiktiges godkinnande bli bin-
dande frin dagen for undertecknandet. RegR:s majoritet fann att dven om kanslichef dverskri-
dit sin befogenhet genom att skriva under ett kopekontrakt for kommunens rikning, si
utgjorde detta inte nigot hinder for fullmiktige att, sedan drendet beretts i laga ordning, god-
kinna avtalet.
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Slutsatsen dr dirfor att bundenbeten i och med fullmiktiges beslut riknas frin
dagen for avtalets undertecknande, om inte beslutet skulle upphivas vid en
laglighetsprévning. Det ir dirfor ocksé naturligt att — i likhet med HD:s be-
démning i NJA 1998 s. 610 — rikna tidsfristen f6r ansékan om avstyckning
frin kopekontraktets undertecknande. En liknande friga aktualiserades vid
en overlitelse av ett kommunalt bostadsforetag.

Tiby kommun beslutade den 11 mars 1999 om att uppdra at kommunstyrelsen att
ligga fram ett avtal om férsiljning av kommunens samtliga aktier i AB Tiby-
hus.”” Den 14 juni 1999 undertecknade behériga foretridare for kommunen ett
avtal om &verlitelse av samtliga aktier i bolaget. Enligt en klausul i avtalet stadga-
des att avtalets giltighet var beroende av att fullmiktige godkinde avtalet senast
den 31 oktober samma ir. Tilltride skulle 4ga rum den 15 december 1999. Vad
som foranledde problem i det aktuella fallet var inférandet av lagen (1999:608) om
tillfillig minskning av det generella statsbidraget vid avyttring av aktier eller ande-
lar i eller utdelning frin kommunala bodtadsféretag m.m. Av forarbetena framgar
att syftet med lagen var att »motverka att bostadsféretagen siljs ut eller att pengar
fors Gver frin bostadsforetagen till annan verksamhet i kommunerna».?*® Lagen
kom att gilla frin den 19 juni 1999, d.v.s. fem dagar efter det att avtalet under-
tecknades men drygt tre manader innan fullmiktiges godkinnande den 23 sep-
tember 1999. I motiven angavs att en »aktie eller andel skall anses avyttrad nir ett
civilrittsligt avtal foreligger».*® Nir friga om minskning av kommunens statsbi-
drag till foljd av avyttringen skulle prévas aktualiserades frigan vid vilken tidpunkt
avyttringen dgt rum — vid avtalets undertecknande eller vid fullmiktigebeslutet,
d.v.s. fore eller efter lagens ikrafttridande?

I det aktuella fallet var avtalet utformat si att avtalets giltighet skulle intrida
vid avtalsslutet men att avtalets giltighet var beroende av fullmiktiges beslut,
d.v.s. ett resolutivt villkor. Hade man i stillet valt att halla giltigheten svivan-
de till fullmiktiges beslut den 23 september hade det varit friga om ett sus-

257. Beslutet verklagades men 6verklagandet avslogs av Linsritten, se Lansritten i Stock-
holms lin dom 1999-08-31 (Mél nr O 3635-99).

258. Se prop. 1998/99:122s. 1.

259. Se prop. 1998/99:1225. 17.
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pensivt villkor. Effekten vid ett godkinnande i det sistnimnda fallet hade
dock blivit de samma si vida att avtalets rittsverkan i och med godkinnandet
skulle ha intritt redan vid avtalsslutet.® Avtalets rittsverkningar uppkom
dirfor genom de allminna reglerna om konvalescens och ratihabition redan
vid avtalsslutet.”®!

260. Se Adlercrentz 1995 s. 101 och s. 228.

261. LSt fann vid sin bedémning att nigon minskning av det generalla statsbidraget till
kommunen inte skulle géras da avtalet om avyttring av aktierna anségs ha slutits den 14 juni
1999. Se Lénsstyrelsens i Stockholms lin beslut 2000-03-28 (beteckning 2324-00-1688).



5 Ogiltighet och tving avseende

kommunens avtalsvillkor

51 Fragor om frivillighet och samtycke

Det allminna kan till f6}jd av sin traditionella maktposition hamna i en sirskild
stillning vid ett avtalsslut. Offentligrittslig ogiltighet hinger samman med
kompetensfrigor vid beslutet om att inga avtalet samt 6verskridande av of-
fentligrittsliga principer. Som en garanti f6r den medborgarnas réttssikerhet
ir enligt Jegalitetsprincipen utgingspunkten att det allminna i avtal aldrig kan
uppstilla villkor om krav pa prestation, vederlag eller avgift utéver vad man
enligt lag har ritt uppstilla, t.ex. betalning for att bevilja ett bygglov.?®* Sile-
des kan ett samtycke frin enskild heller aldrig bota bristande kompetens hos
den myndighet som ingér avtalet. Slutsatsen blir saledes ur forvaltningsritts-
lig synvinkel att det allminna inte har méjlighet att i avtal uppstilla villkor
som gar lingre in vad offentligrittslig lagstiftning medger.

Det har till f6ljd av det allminnas sirstillning av »6verhoghet» 1 férhil-
lande till medborgarna i dldre doktrin forelegat en omfattande skepsis gente-
mot att anvinda avtal for att reglera mellanhavande mellan det allmidnna och
enskilda.?® Dessa utgingspunkter ir dock alltfér onyanserade eftersom det
allminna dven i stor utstrickning agerar i egenskap av fordelare av vilfird och
i stor utstrickning agerar pa det civilrittsliga omradet pa i stort sett samma
villkor som enskilda. Vid frigan om man verkligen kan tala om avtalsfrihet
till f5ljd av parternas styrkeférhallanden bor dock erinras om att éven privat-
rittsliga avtal ofta ingis mellan parter med helt olika styrkepositioner.?**

262. Fér en utforlig beskrivning av frigor om ogiltighet och tving, se Madel/ 1998 kap. 7.

263. Se bla. Sundberg, Allmin forvaltningsritt, 1955 s. 156 f. Adolphson 1961 s. 17 och
Bramsting 1988 s. 225.

264. A andra sidan ir en tendens i nyare doktrin vad giller avtalsritten for 6vrigt just att
den sociala dimensionen lyfts fram. Enligt denna strivar rittsordningen efter att p olika satt
kompensera den svagare parten i ett civilrittsligt avtalsférhillande och sociala skyddsaspekter
kan enligt dessa teorier dérfor till viss del siigas intervenera pa avtalsfriheten. Se dven Marcus-
son 1993 5. 52 f.
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De patryckningar som det allmiinna eventuellt kan tinkas anvinda kan
t.ex. besti av »hot» om expropriation eller byggforbud om den enskilde inte
frivilligt valjer att inga avtal med kommunen om olika typer av exploateringar.
Det dr dock svirt att se att sidana villkor som endast ger uttryck for en lag-
stadgad mojlighet 4r att anse som ogiltiga och dirmed skulle leda till att av-
talet inte blir gillande mellan parterna. Det kan knappast ses som en tvings-
situation dir en kommun i stillet for att tvingsinl6sa en fastighet ingér ett av-
tal om fastighetskop med enskild. Tvangsmomentet ligger i dessa fall s3 att
siga inbyggt i systemet och ir sanktionerat med hinsyn till samhillets bista.
Avtalsingiendet innebir bara ett alternativt och snabbare sitt att reglera en
situation dir lagstiftningen dragit upp de rittsliga begrinsningar som giller
for det allminnas ritt att expropriera i forhéllande till medborgarna.®®®

Det offentligrittsliga regelverket sitter dock en grins f6r vilka utfistelser
kommunen kan gora i forhillande till enskild avtalspart, t.ex. forbudet mot
stodjande av enskild. I det fall det r6r sig om offentlig upphandling begrinsar
dven LOU mojligheterna till speciallésningar i det enskilda avtalet. Kommu-
nens mojligheter att stilla hirda krav pi motparten minskar ocksa i de fall det
ir friga om en anbudsgivning, eftersom det ir frivilligt att vilja att limna an-
bud eller inte. Skulle alltfér oacceptabla krav uppstillas frin det allminnas
sida torde antalet limpliga entreprenérer som ir villiga att ita sig uppdraget
minska.

Det kan i vissa fall tinkas att en kommun i vissa fall anvinder sig av ett
avtal for att forsoka fi en starkare bindning av den enskilde 4n vad som ir
mojligt utifrin offentligrittsliga regler. En enskild torde i sina kontakter med
en myndighet typiskt sett kunna befinna sig i en minst lika underligsen still-
ning som nir denne i egenskap av konsumenter trider i férbindelse med en
niringsidkare.”® Om det allminna vid avtalsslutet dverskrider regelverket
kan detta liggas till grund fér en bedomning enligt de avtalsrittsliga ogiltig-
hetsreglerna, se t.ex. NJ4 1980s. 1. Det civilrittsliga regelverket kompletterar
dirfor i stor utstrickning de rittigheter som en enskild har gentemot det all-
minna enligt offentligrittsliga regler.

265. Se ytterst det skydd for dganderitten som grundlagsskyddas enligt 2:18 RF.
266. Se dven Sundberg-Weitman 1981 s. 288-291.
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5.2 Offentligrittsliga begrinsningar av kommunens
ritt att villkora avtal

521 Kommunal outsourcing

Vid entreprenader ér det vanligt att entreprenadavtalet foreskriver att entre-
prenoren skall utféra den dtagna uppgiften pi samma siitt som om kommu-
nen sjilv ansvarat for driften. Som berérts tidigare anses kommunen, oavsett
driftsform, ha kvar huvudmannaskapet for verksamheten”® Fullmiktige
skall dirfor folja upp och kontrollera verksamheten och se till att den anlitade
entreprendren uppfyller sina forpliktelser enligt de lagar och foreskrifter som
kan gilla for den aktuella verksamheten, 3:19 KL. I det betinkande som lig-
ger till grund for propositionen om konkurrensen inom den kommunala sek-
torn’®® anfér Konkurrenskommittén att man avzalsvigen miste skapa garan-
tier for att entreprendren beaktar de regler som allmint giller for offentlig
forvaltning. Som exempel nimns likhetsprincipen och likstillighetsprinci-
pen, objektivitetsprincipen samt de regler som stadgas i forvaltningslagen och
sekretesslagen.?® I avtalet med den aktuelle entreprendren kan dirfér kom-
munen behova uppstilla sirskilda villkor f6r att aligga denne att beakta sam-
ma regler som kommunen hade haft att ritta sig efter om den sjilv utfort
verksamheten. Avgifter for verksamhet som ér utlagd pa entreprenad tas i re-
gel ut av kommunen. Skulle dock en entreprenér pa nagot omride getts ritt
att utta avgifter anses det vara viktigt att beakta likstillighetsprincipen och att
avgifterna ir de samma som for en verksamhet som bedrivs i egen regi.

Nir det giller avtal som ingés avseende offentlig verksambhet, t.ex. i form
av entreprenad, dr det svrt att tinka sig att enskild skulle kunna fa gehér for
att ogiltighet foreligger si linge de verksamhetskrav som uppstills har st6d i
offentligrittslig lagstiftning. Avtalsvillkor som anknyter till speciella krav pa
verksamhetens bedrivande — t.ex. sekretess, 6ppethillandetider och krav pa
avgifter — torde dirfor inte kunna anses vara oskiliga 1 avtalslagens mening.

Ogiltighet skulle dirfor vanligtvis endast kunna foreligga om nagot krav
som uppstillts i tvingande civilrittslig lagstiftning — t.ex. olika typer av form-
krav vad giller fastighetslagstiftning, uppsigning enligt hyreslagstiftning eller

267. Entreprenéren anses dock ha arbetsgivaransvar samt ett sjilvstindigt skadestandsan-
svar for t.ex. person- och sakskador som kan uppsti till f5]jd av verksamheten. Se prop. 1993/
94:188 5. 40 £. Se dven bet. 1992/93:S50U9 s. 10 och SOU 1996:67 s. 56 £.

268. Se prop. 1992/93:43.

269. Se SOU 1991:104 5. 88 f.
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anstillningsforhallanden utifrin arbetsrittsliga regler — inte efterlevs. Det
torde vid entreprenadavtal vara vanligast att frigor uppkommer om upphand-
lingen ombesorjts pé ett foreskrivet sitt. Nagon frihet att vilja avtalspart finns
inte di upphandling maste ske enligt reglerna 1 LOU.

522 Avtal i samband med myndighetsutévning

Som anférdes ovan tillgodoses medborgarnas grundliggande fri- och rittig-
heter till stor del av objektivitets- och likhetsprinciperna, men inte heller pa
det frivilliga omradet eller inom ramen fér mera skonsmissigt agerande har
en myndighet nigon obegrinsad frihet att sjilv bestimma om méjligheten att
fatta beslut. Som utgingspunkt giller att enskild inte fir gynnas eller miss-
gynnas pa grund av dennes politiska eller religiosa uppfattning samt att det
offentliga subjektets ekonomiska intressen inte i oskilig omfattning fir gyn-
nas eller nigot annat ovidkommande far vigas in i beslutet.

Aven om principen om illojal maktanvindning har sitt viktigaste verksam-
hetsomride vid myndighetsutévning och vid limplighetsprovningen av ett
beslut som 6verklagats till forvaltningsdomstol, kan liran i viss utstrickning
dven fa betydelse nir det allmidnna ingar avtal. I likhet med vad som sagts
ovan torde de regler som ger det allmidnna kompetens att vidta olika typer av
forvaltningsitgirder ocksd ange de grinser som rittsordningen sitter for
myndighetsutévningen. Det torde std klart att det allminna inte kan 6ver-
skrida dessa grinser genom att anvinda sig av avtal. Illojal maktanvindning
skulle siledes kunna foreligga om myndighet genom att hota med tvingsme-
del férhandlar till sig férdelar som inte hinger samman med den lag som lig-
ger till grund for foérhillandet, t.ex. vid expropriation eller vid beviljande av
bygglov. Vid laglighetsprévningen av ett kommunalt beslut sitter i forsta
hand legalitetsprincipen och de kommunala kompetensreglerna grinserna for
vilka prestationer kommunen kan kriva vid ett avtals ingiende.

Aven om allmin domstol har méjlighet att se till offentligrittsliga princi-
per vid sin bedémning si 4r det dock hdgst troligt att ett mer civilrittsligt syn-
sitt anliggs.””® Forutom att det privatrittsliga regelverket tillgodoser den en-
skildes skyddsbehov kan det allminna vid avtalets ingiende ha 6verskridit de
lagliga ramarna for sitt handlande. Liran om illojal maktanvindning kan dir-
for indirekt komma att tillimpas genom att allmin domstol bedémer att

270. Se t.ex. NJA 1998 s. 610 och NJA 1998 5. 656 (I).



Offentligrittsliga begrinsningar av kommunens ritt att villkora avtal 121

rittsstridigt tving foreligger enligt avtalsrittsliga regler till foljd av verskri-
dande av offentligrittsliga regler eller principer.?”

For avtalspart som 6nskar att avtalet jimkas dirfor att han eller hon anser
det vara oskiligt i nigot avseende, eller om ndgon klausul i avtalet ir tvistig,
ir endast en provning i allmin domstol méjlig.””* Forutsittningarna for en
nyanserad bedémning torde dock vara relativt stora vid en tvistemalsprocess,
eftersom savil de offentligrittsliga forutsittningarna f6r avtalet som avtals-
rittsliga ogiltighetsregler kan liggas till grund f6r bedémningen.

523 Offentligrittslig ogiltighet enligt praxis

Frin forvaltningsrittslig praxis foreligger bl.a. foljande exempel pa nir det
allminna 6verskridit det offentligrittsliga regelverket genom att stilla oskili-
ga eller ovidkommande krav pa den enskilde motparten.

1RA 1968 ref- 8 hade stadsfullmiktige i Osthammars kommun bemyndigat drit-
selkammaren att triffa avtal med exploatorer av omriden fér fritidsbebyggelse att
till staden betala 400 kr per tomt som bidrag till anordningar f6r fritidsindamal.
Beslutet upphivdes av RegR efter besvir med motivering att det innebir att sta-
den, av exploatdrer av omraden for fritidsbebyggelse, férsokte utkriva sirskilda av-
gifter som skulle ticka kostnaderna f6r vissa allminna kommunala angeligenhe-
ter. Fullmiktige kunde inte utan lagstéd infora ett sidant avgiftssystem, dven om
avgifterna skulle betalas till kommunen pi grund av formellt frivilliga dtaganden.

1 RA 1975 Ab 487 hade kommunfullmiktige beslutat godkinna ett genomfor-
andeavtal enligt vilket en exploatdr forband sig att vid kommande tomtférsilj-
ningar iligga forvirvarna att till kommunen arligen betala en avgift avseende kost-
nader f6r en gemensam badplats. RegR upphivde beslutet eftersom kommunen
inte heller hir hade lagstdd for att infora ett dylikt avgiftssystem och dirmed hade
overskridit sin befogenhet.

RA 1978 2:36 paminner om RA 1968 ref. 8. En kommun hade genom avtal
med en exploatdr betingat sig en exploateringsavgift. Fullmiktiges beslut hade
dessutom vunnit laga kraft. RegR resonerade pi samma sitt som tidigare, men
gjorde dven ett uttalande som ger upphov till viss osikerhet om den civilrittsliga
bundenbeten till folid av ett avtal om en olaglig avgift.””® Utslaget bor dock inte

271. Se tex. NJA 1980s. 1.

272. Se iven bl.a. Szromberg 1995 s. 86 £. och didr anford praxis.

273. RegR:s majoritet anforde att det inte kunde uteslutas att bolaget var civilrittsligt
bundet av &tagandet i avtalet, oavsett om det kommunala bestutet var kompetenséverskridande
eller inte. Det klandrade beslutet ansigs dirfér inte ur rittslig synvinkel vara uppenbart felak-
tigt.



122 Ogiltighet och tving avseende kommunens avtalsvillkor

uppfattas som nagon avvikelse frin principen att kommunen genom avtal inte fir
utkriva exploateringsavgifter utan stod av lag.

Liknande utging har blivit foljden nir kommunen inte iakttagit den kommu-
nala likstillighetsprincipen. Kommunstyrelsens arbetsutskott i Kalix kommun
godkiinde i november 1997 nyttjanderittsavtal med fyra personer som gav dem
ritt att inneha batbrygga vid ett vattenomride som tillhérde en av kommunens
fastigheter. I avtalen stadgades en avgift f6r nyttjande av bétplats vid bryggan.
Kommunen hade ocksi bryggavtal med andra personer, dock utan avgift. Vid
overklagandet anférdes att kommunen avtalat med 18 personer om nyttjanderitt
till bryggor med bitplatser pa kommunigd mark utan avgift och att ett flertal kajer
utan avtal fanns i kommunen. Kommunen hivdade i linsritten att avgiftsuttagen
var riktiga, eftersom 6vriga batplatsinnehavare 1 samma omride accepterat villko-
ren genom avtal med tva bryggféreningar. Kommunen anférde ocksi att villkoren
skulle komma att inféras nir gamla avtal fornyas. Kammarritten konstaterade att
kommunen #r skyldig att behandla sina medlemmar lika om det inte finns sakliga
skil for annat. Kammarritten gav kommunen majlighet att svara pé 6verklagan-
det, men kommunen avstod. Dirfor godtogs klagandenas uppgifter om sirbe-
handling. Kommunen ansigs alltsa ha fringitt likstillighetsprincipen utan att
ange nigra sakliga skil for detta. Kammarritten upphivde dirfor kommunstyrel-
sens arbetsutskotts bestut.?’*

En slutsats som kan dras av det redovisade materialet 4r att det allminna inte
har nidgon méjlighet att i avtal uppstilla villkor som gdr lingre dn vad offent-
ligrittslig lagstifining medger.

Det allminna har, som tidigare nimnts, mojlighet att utnyttja avtalet som
en méjlighet att utdva offentlig kontroll. Lagstiftaren star ju faktiskt, om inte
ett visst forfarande ir foreskrivet eller om det strider mot de offentligrittsliga
principerna, fri att vilja rittsligt medel fér uppnéiendet av de mal som stills
upp. Diremot har det allminna i regel ingen majlighet att vilja avtalsformen
om ett speciellt forfarande foreskrivs 1 forfattning. Stat och kommun kan dir-
for endast, om inte méjlighet till detta givits 1 forfattning, reglera en foreteelse
genom avtal istillet for genom férvaltningsbeslut inom ramen for sitt fria
skén. Vidare kan det allminna anvinda sig av avtal for att na syften som nir-
mast ir att betrakta som administrativa. Genom att stilla upp olika avtalsvill-
kor kan myndigheten dirmed utéva ett tving, liknande det som férekommer
vid myndighetsutévning. Som exempel kan nimnas bostadspolitiken, dér stat
och kommun uppstiller villkor for att bevilja formanliga krediter och lan.

274. Se Kammarrittens i Sundsvall dom 1999-06-23 (Mal nr 1983-1998). Milet
dverklagades inte.
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Detsamma giller vid upplitelse av tomtritt, dir stat och kommun kan stilla
krav pa fastighetens begagnande.?”

Ett avtal av det hir slaget har defvis andra forutsittningar én ett civilrattslige
avtal. Om inte parterna kan enas, skulle det mal som det allminna foresatt
sig att uppnd nimligen kunna genomdrivas med tvingsmedel. Sedan avtalet
vil slutits, framstir det emellertid som ett rent civilrittsligt sadant, och ir i
princip underkastat vanliga avtalsrittsliga regler. Allméin domstol skulle dar-
efter kunna prova tvister om avtalets tillimpning.?®

1 RA 1997 ref. 66 var fraga om Linképings kommun igt ta ut planavgift enligt taxa
utan att beakta de kostnader ett bolag, till f5ljd av exploateringsavtal, haft for plan-
liggningen och om kommunen dirmed handlat i strid med likstillighetsprinci-
pen, eftersom andra byggherrar endast behévt betala planavgift enligt taxa trots att
planliggningen i sin helhet bekostats av kommunen. Bolaget hade utéver planav-
giften om 55 267 kr, for byggnadsnimndens kostnader, enligt exploateringsavtalet
dven betalat en extra administrationskostnad om 50 000 kr till fastighetsnimnden
samt 148 310 kr till en av bolaget anlitad fristiende konsult.

Savil Boverket som Svenska kommunférbundet avgav yttranden i milet. Bada
ansig att exploateringsavtalet borde ses som ett civilrittsligt avtal som endast reg-
lerade férhillanden som rérde sjilva genomférandet och att fragan om kostna-
derna for framtagandet av planen inte berdrdes i avtalet. Planavgiften borde dirfor
enligt kommunférbundet skiljas frin de i exploateringsavtalet gjorda éverenskom-
melserna, vilka ansags vara av en helt annan karaktir och falla pi andra delar av
den kommunala verksamheten, nimligen fastighetsnimnden. Kommunférbundet
anfoérde vidare att administrativ domstol inte i efterhand borde kunna gi in och
indra »mellan parterna triffade 6verenskommelser vilka saknar samband med den
offentligrittsliga lagstiftningen». RegR fann dock att planavgiftsuttaget stred mot
den likstillighetsprincip som skall ligga till grund for tillimpningen av den taxa
enligt vilken planavgift skall tas ut, eftersom bolaget, trots att det svarat for kost-
nader om drygt 140 000 kr for utarbetandet av detaljplanefsrslaget, fatt betala lika
stor planavgift som andra byggherrar i motsvarande situation. Planavgiften redu-
cerades dirfor, i enlighet med bolagets yrkande, med 75 %.

Avgérandet torde till viss del ligga i linje med vad som tidigare anforts, nim-
ligen att enskild genom avtal inte kan forplikta sig att erligga mer 4n vad som
kommunen med st6d av lag eller offentligrittsliga principer har majlighet att
kriva. I det hir fallet férelag siledes ett dsidosittande av likstillighetsprinci-
pen, da enskilda i samma situation behandlades olika. I andra fall kan man
dock, i likhet med Boverket och kommunférbundet, argumentera for att ex-

275. Se Hellner 1993 s. 41.
276. Se Sandgren, Utvecklingstendenser inom avtalsritten, 1993 s. 110.
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ploateringsavtalet bor sirskiljas frin de administrativa kostnader som fram-
kommer i samband med kommunens framtagande av planen, om inte dessa
kostnader uttryckligen regleras i avtalet eller i ett sirskilt plankostnadsavtal.

Nigot stod for att det allménnas avtalsfrihet skulle utvidgas genom inga-
endet av ett avtal i stillet for att fatta ett ensidigt beslut kan inte anses fore-
ligga utan sirskilt lagstéd. Tvirtom torde det allminnas handlingsfrihet vid
ett avtals slutande vara mer begrinsad in den enskilda partens i och med de
offentligrittsliga regler som reglerar dess verksamhet och som kan begrinsa
méjligheterna att fritt vilja avtalspart. En annan sak 4r dock att en kommun
kan bli bunden av ett kompetenséverskridande beslut om att ingé ett avtal om
detta vunnit laga kraft.

Aven JO har vid nagra tillfillen fatt anledning att bedéma giltigheten av villkor i
genomfsrandeavtal. 1 JO 1977/78 5. 371 hade en kommun som villkor f6r att avge
ett tillstyrkande yttrande 1 4rende om bygglov f6r icke statligt belinade bostadshus
krivt att byggherren skulle sluta avtal med fastighetskontoret.””” Enligt detta for-
band sig byggherren att vid husens férsiljning »icke utta hogre forsiljningspris dn
vad fastighetskontoret bedomt skiligt pa basis av de av byggherren ingivna hand-
lingarna». Kommunens motprestation var att meddela ett positivt yttrande 1 fri-
gan. JO fann kommunens tillvigagingssitt olimpligt och anmirkningsvirt men
ansig inte att ndgon anmirkning borde riktas mot kommunen.?’®

1]0 1982/83 5. 385 uppkom friga om en kommun som férutsittning for dis-
pens frin bl.a. nybyggnadsférbud i avvaktan pé stadsplan haft ritt att uppstilla
bygglovssékandes undertecknande av avtal med villkor om markéverlitelse och
betalning av framtida gatukostnader. Beslutet rér tre olika klagodrenden dir det
som villkor fér att bifalla ansékningar om dispens och bygglov uppstillts krav pa
att de sékande skulle ing ett sidrskilt avtal med kommunen.

JO fann att byggnadsnimnden givetvis 4r oférhindrad att underritta skanden
om de férutsittningar som enligt nimndens mening maste vara uppfyllda for att
en ans6kan skall kunna bifallas. Nagot hinder mot att anviinda sig av avtal for att

277. Enligt gillande lagstiftning var linsarbetsnimnden beslutande myndighet. Kommu-
nerna hade under handliggningen ritt att yttra sig 6ver den ordning enligt vilken ansékning-
arna skulle bifallas.

278. Se dock Ragnemalms kritik mot JO:s resonemang. »Det ir icke svirt att forestilla sig
de allvarliga konsekvenserna, om detta férfarande mera allmint . .. vinner insteg. Kombina-
tionen yttrande/avtal 4r i sig dventyrlig. Det forefaller angeliget att kommunens kompetens att
sluta avtal pi olika omraden klarare separeras frin férekommande yttranderitt i olika offent-
ligrittsliga 4renden.» Se Ragnemalm, Allmin plats. Om samspelet mellan politiritt, privatritt
och socialritt, 1978 s. 32. Kommunen anvinde i fallet sin yttranderitt till att frméd den
enskilde att underteckna ett avtal om ett bestimt hogsta férsiljningspris; nigot som saknade
forfattningsstod. JO forefaller ha grundat sin motivering pi att yttrandet i sig inte utgjorde
myndighetsutdvning eftersom kommunen inte var beslutande myndighet.
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precisera villkoren finns inte. Det ir dock av stor vikt att nimnden i dessa fall un-
derrittar sékandena om att saken avgérs genom nimndes beslut i fragan och att
detta beslut dr 6verklagbart. En férutsittning f6r att villkoren skall kunna godtas
dr dock att de ir forenliga med bygglagstiftningens syften. For att kunna accepte-
ras maste ett dispensvillkor vara av sadan karaktir att en dispensansékan kan avslas
om en s6kande inte atar sig att uppfylla det. Det ansigs dirfor inte finnas nigot
underlag for kritik mot att villkor om markéverlitelse togs in i avtalen, dir syftet
var att dstadkomma en limpligare utformad fastighet utifrin gillande byggnads-
plan och framtida stadsplan. En vigran frin den sékandes sida att godta villkor av
den hir typen torde kunna aberopas som grund fér ett avslag pi en dispensanss-
kan. Nagon kritik ansags dirfor inte béra uttalas med anledning av att avtalet
innehsll villkor av det aktuella slaget.

Nir det sedan giller villkoren for betalning av gatukostnader ansig JO for det
forsta att det var tveksamt om byggnadsnimnd hade méjlighet att avsld dispens-
ansokningar av det hir slaget bara pa grund av att sokandena dnnu inte hade nigra
skyldigheter angiende eventuella framtida gatukostnader eller att de vigrat ita sig
nigra sadana skyldigheter, eftersom skyldigheten att betala gatukostnader enligt
gillande lagstiftning endast var tillimplig inom stadsplanerat omrade. Nigot stod
for att nimnden skulle kunna anvinda sig av ett byggnadsférbud for att formé
fastighetsigarna att gora ndgra sirskilda utfistelser rérande gatukostnader, for att
dirigenom underlitta ett plangenomforande, anségs inte finnas. Genom avtalen
har sokandena férbundit sig att betala exploateringskostnaderna langt innan ni-
gon betalningsskyldighet intritt enligt lagstiftningen. De avtalsvillkor som upp-
stillts 1 de aktuella fallen har dirfor enligt JO:s bedémning lett till att fastighetsi-
garna tvingats 4ta sig skyldigheter som »gér klart utéver vad som kan aliggas dem
med stod av byggnadslagens regler angiende sidana kostnader». De var dirfér inte
forenliga med lagstiftningen och nimnden hade dirfor inte ritt att foreligga s6-
kandena dessa villkor.””

Oavsett vad det enskilda genomférandeavtalet reglerar s maste det, 1 likhet
med det forvaltningsrittsliga omradet i 6vrigt, vara si konstruerat att avtalet

279. Ett fastighetskontor hade under flera &r upprittat genomférandeavtal med ett antal
fastighetsigare inom ett gatukostnadsomride. Enligt avtalet skulle fastighetsigarna betala visst
belopp i s.k. exploateringsbidrag. I gengiild befriades de frin skyldigheten att stilla sikerhet
och att erligga ersittning for gatukostnader. Nir gatorna firdigstillts visade det sig att den
faktiska kostnaden blivit ligre 4n beridknat. Flertalet fastighetsigare hade erlagt avgift enligt
vad som ursprungligen beriknats, frin 35 100 kr till 41 200 kr, medan de 6vriga erlade sin
avgift efter det att den faktiska kostnaden sammanstillts. Deras vederlag uppgick till 29 500
kr. 1 R4 1995 ref 90 begiirde de fastighetsigare som erlagt for mycket ersittning aterbetalning
av mellanskillnaden. Kommunen avvisade kraven. RegR fann att beslutet enligt 13:1 2 st. PBL
inte ansigs overklagbart, eftersom exploateringsavtalets innebord ansetts gilla fastighetsigar-
nas skyldighet att ersitta gatukostnader. Enligt 15:8 1 st. PBL skall sidana tvister provas av
fastighetsdomstol.
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inte i nigot avseende fir asidositta offentligrittsliga bestimmelser pa omri-
det. Inte heller far en kommun kriva att den enskilde utfér nagot som kom-
munen ir férbjuden att kriva utifrin den férvaltningsrittsliga lagstiftningen.
Reglerna i PBL och 6vriga forvaltningsrittsliga principer sitter alltsi granser-
na for vad som kan avtalas, dven om det finns stor frihet att i avtalen reglera
sidan som inte ndrmare preciseras i plan- och bygglagstiftningen.

Aven om den enskilde kan anses ha stora mojligheter att paverka avtals-
innehillet torde kommunen 4ndé ha ett Gvertag genom planmonopolet. Det
kan dirfor foreligga viss risk for att kommunen genom avtalet forsoker pressa
fram krav som saknar lagstdd och att kostnader pa ett orittmitigt sitt kom-
mer att belasta exploatoren. Hornsved framhiller att det i verkligheten ut-
vecklats en grazon ddr det anses mojligt att exploatdren gor nagot stérre dta-
ganden in vad denne enligt lagstifiningen dr skyldig att gira. En f6ljd av detta
blir d3 att det i praktiken utvecklats en praxis som inte helt foljer de krav som
uppstills i lagstiftningen. Han menar dérfor att det inte 4r »mojligt att med
full sikerhet ange var grinsen for det tillitna gir i verkligheten»**

Det finns dock inget hinder mot att dberopa ogiltighetsreglerna 1 avtalsla-
gen och enligt gillande lagstiftning torde det vara fullt mojligt att bestimma
grinsen for vilka krav kommunen kan stilla pa byggherren. Problemen torde
dock i férsta hand uppsté vad giller efterlevnaden av lagen och méjligheterna
att kontrollera denna, eftersom det inte torde vara sirskilt vanligt att motpar-
ten vicker talan.”®' I och med att exploatdren oftast sjalv har ett intresse av att
exploateringen genomfors kan denne acceptera att forplikta sig i storre ut-
strickning 4n vad som egentligen 4r mojligt enligt gillande lagstiftning. Det
ir dirfor heller inte sirskilt troligt att han skulle vécka talan med anledning
av de extra kostnader han ilagts, och dirmed riskera att exploateringen inte
genomfdrs. I det avseendet kan siledes en kommun siigas vara en sé stark av-
talspart att den genom att erbjuda ett nog stort »byte», i praktiken kan binda
enskild utéver vad gillande ritt tillater. I denna och liknande situationer upp-
stir aven ett forhillande dir en giltighetsbedémning kan skilja sig it bero-
ende pa vilket forfaringssitt som valts. Det kan dirfér ur rittslig synpunkt
t.ex. bli olika bedémningar av rittsliget beroende pa hur ett s.k. 6veruttag re-
dovisas i avtalet.

280. Se Hornsved, Exploateringsavtal for fritidsbebyggelse pa privatigd mark (EFP 91),
1991 s. 16. Se dven SOU 1996:168 s. 335.

281. Se dven Miller, Genomférandeavtal i exploateringsprocessen — med sirskild inrike-
ning mot féravtal, 1993 s. 32, 5. 36 och s. 44.
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5.3 Civilrittsliga begrinsningar av kommunens ritt
att uppstilla avtalsvillkor

Eftersom ett 6verklagande av ett kommunalt férvaltningsbeslut endast avser
lagligheten provas dirmed inte de avtalsrittsliga konsekvenserna. Avtalets
privatrittsliga rittsverkningar kan diremot komma att provas i allmin dom-
stol. Salunda kan det t.ex. bli friga om savil forvaltningsrittslig som civil-
rittslig domstolsprévning i de fall ett kommunalt beslut om att ingé avtal
upphivts vid laglighetsprovning. I allmén domstol prévas i férsta hand de ci-
vilriittsliga aspekterna pa avtalsforhallandet, t.ex. ritten till ersittning om
kommunen inte kan forpliktas att fullgora avtalet, men dven forvaltningsrit-
tens ogiltighetsbestimmelser, t.ex. vad giller illojal maktanvindning kan
komma att aktualiseras vid bedémningen.

Det rader relativt stor enighet om att samma regler och principer som mellan
privatrittshiga avtalsparter bor tillimpas pi de privatrittsliga avtal som det
allminna ingér. Vissa speciella problem kan emellertid uppsta pa grund av att
det allminnas verksamhet regleras av speciella stadganden, att dettas stillning
som avtalspart ofta dr stark och att det dirfor har méjlighet att utéva pétryck-
ningar mot sin motpart genom exempelvis expropriationshot, och att det kan
anvinda offentlig makt for att dstadkomma rittsverkningar som paverkar av-
talsslutet. Som exempel kan nimnas att en kommun formér en markigare att
silja ett omride genom att hota med expropriation. Om képet visat sig vara
oformanligt for siljaren kan denne vilja fa detta upphivt genom att hiavda att
expropriationshot anvints. For att avtalslagens regler skall kunna tillimpas
miste dock hotet vara reellt. Man kan i dessa situationer tinka sig att det kan
finnas grund for hivning av kopet.”® Frigan blir beroende av vad det all-
minna kunnat kriva enligt den offentligrittsliga lagstiftningen. Har inte
denna overtritts kan det vara svirt att med framging hivda képets aterging
eller att skadestdnd skall utga. Det skulle dirfor inte ricka med att kommu-
nen enbart hinvisat till expropriationsméjligheterna under képeférhandling-
arna. En jimférelse bor dirfor goras med vad som giller for att de som fore-
tritt kommunen vid sin myndighetsutévning skulle anses ha handlat sa att de
kan démas till straff for tjinstefel enligt 20:1 BrB eller att skadestind skall
utgi till f6ljd av fel eller fsrsummelse vid myndighetsutévning enligt 3:2 SkL.

Det torde vid de flesta typer av avtal som ingis mellan det allménna och
enskilda vara s att nigon tvingssituation inte kan sigas foreligga. Aven om
en enskild i vissa fall upplever en relation som mer eller mindre tvingsmissig

282. Se Nordiska juristmétet 1978 s. 370.
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till foljd av det allminnas méjligheter att ensidigt utforma avtalsvillkoren, kan
det dock inte anses utgora tving att det allminna avtalsvigen utnyttjar de be-
fogenheter det dlagts enligt lag.

Avtal, som det allminna triffar pi t.ex. plan- och bygglagstiftningsomra-
det, ir ofta kopplade till offentliga maktbefogenbeter, vilket leder till att bade av-
talens giltighet och tolkningen av dem kommer i en sirskild dager vid en prov-
ning i allmin domstol. Ett exempel pa detta visas av utgingen i NJ4 1980s. 1.

Askims kommun hade vid ingdende av ett genomférandeavtal med tvi dgare av
skilda fastigheter krivt att 4garna atog sig solidariskt ansvar fér fullgérande av av-
talet och angert det solidariska ansvaret som villkor f6r att byggnadslov skulle kunna
erhillas. I milet begirde kommunen att motparten solidariskt skulle utge skade-
stind och vite enligt avtalet f6r f6rsenad prestation och att solidariskt ansvar an-
sigs vara underforstitt i den hir typen av avtal. Bolaget bestred yrkandet och
gjorde gillande att, om genomfoérandeavtalet skulle anses innebiira solidariskt an-
svar, si hade bolaget blivit rattsstridigt tvingat dirtill enligt 29 § AvtL. Kommu-
nen hade som absolut villkor stillt krav pd att exploateringen skulle vara samord-
nad. Dessutom hade kommunen, enligt bolaget, framhallit att bolaget inte skulle
erhilla ndgot byggnadstillstind om exploateringsavtalet inte undertecknades. Fra-
gan om solidariskt ansvar hade dock inte antytts.

Hovriitten fann att det pd grund av ridande praxis fick anses godtagbart att
kommunen avtalsvis alade markigare att fullgéra férpliktelser som motsvarar vad
som kunnat iliggas honom med stéd av lag. »Det ir emellertid uppenbart att det
principiella férbudet mot att forbinda byggnadslov med villkor inte fir kringgas pa
det siittet att kommunen sasom i detta fall i ett avtal tar in villkor som inte eljest
ar tillitna. Att kommunen saknar rittslig mojlighet att foreskriva, huru dess bygg-
nadsnimnd skall avgora drenden om byggnadslov, ir i detta sammanhang utan be-
tydelse.» HovR:s majoritet fann dérfor att kommunens talan skulle Iimnas utan
bifall.

HD ansag att avtalet innebar att de enskilda parterna iklitt sig ett solidariskt
ansvar for gjorda dtaganden. Byggnadsnimnden hade yttrat sig i drendet och dess-
utom foreslagit att exploateringen skulle samordnas. Kommunen stillde dessutom
som krav for byggnadslovet att bolaget skulle underteckna ett avtal som omfattade
dven den andra fastigheten. Kommunen anséigs ha utnyttjat sin offentliga makt,
genom att hota att inte bevilja bygglov, till att skaffa sig ett fordelaktigt avtal.
Detta ansags enligt HD utgora réttsstridigt tvang enligt 29 § AvtL, da villkoret
om solidariskt ansvar stred mot byggnadslagstiftningens syften. Avtalet {51l 1 och
for sig utanfor lagstiftningen, men uppnaddes som en f/jd av kommunens makt-
befogenheter enligt lagen. Enligt byggnadslagstiftningen hade byggnadsnimnden
méjlighet att under vissa angivna forutsittningar, bl.a. samtycke, ritt att infoga
vissa villkor for att bevilja bygglov. Detta ansdgs fa till foljd att byggnadsnimnden
inte utan lagstdd, ens med sokandens samtycke, fick villkora myndighetsutévning
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pi det siitt som gjordes. Hovrittens bedémning, som HD hinvisade till, grundade
sig pa att méjliga villkor for bygglow faststallts { lagen och att diirfér inga andra villkor
ansetts lagliga.

Rittsfallet 4r mycket centralt och visar att allmdn domstol i ogiltighetsbe-
démningen av ett avtal enligt 29 § AvtL kan beakta det offentligrittsliga re-
gelverket och gora en egen bedémning av om detta 6verskridits. Ett overskri-
dande av offentligrittsliga regler kan siledes leda till att ett avtal dven blir
ogiltigt enligt det avtalsrittsliga regelverket. Fallet belyser det faktum att dven
om ett forvaltningsbeslut inte 6verklagats kan en provning goras av grinserna
for de krav en myndighet har ritt att uppstilla for att bevilja ett tillstind. Att
ett avtal ingitts kan 1 dessa fall — utover ett Sverklagande av forvaltningsbe-
slutet — ge den enskilde ytterligare en mgjlighet till kontroll av kommunens
maktbefogenheter. Skulle ogiltighetsfrigan ha provats i forvaltningsdomstol
torde dock allmin domstol ligga dess bedémning till grund fér frigan om vil-
ka civilrittsliga rattsverkningar avtalet grundar.

Sjdlva tvinget utgjordes i det hir fallet av det faktum att kommunen upp-
stillde villkor for att bevilja byggnadslov utan att lagstdd for detta foreldg,
dven om avtalet uppniddes som en f6ljd av kommunens maktbefogenheter
enligt plan- och bygglagstiftningen. Byggnadsnimndens befattning med
bygglov utgér myndighetsutévning, och kommunen utnyttjade hir sin of-
fentliga makt, genom att hota att inte bevilja sidant, till att skaffa sig ett f6r-
delaktigt avtal. Det dr alltsd kringgaendet av en offentligrittslig princip som
gor forfarandet olagligt i den civilrittsliga bedomningen.

Det kan salunda dven enligt civilrittslig praxis konstateras att stat och
kommuner generellt saknar majlighet att genom avtal dligga motpart mer
laingtgaende forpliktelser 4n vad som 4r mojligt enligt indispositiv lagstift-
ning.?®® Nir det diremot giller de nirmare villkoren, torde det allminna i viss
utstrickning ha frihet att precisera de krav som skall gilla for verksamheten.
En begrinsning skulle i sa fall vara om négot krav som uppstillts i civilrittslig
lagstiftning inte efterlevs — t.ex. formkrav om verksamhet skall bedrivas i lokal
som det allméinna avser 6verlata till enskild och lokalen éverlats pa ett inkor-
rekt siitt.

283. Aven det allminna torde i vissa typer av avtal, i samma utstriickning som enskilda, £3
avvika frin dispositiva regler, dven om det innebir att motparten aliggs lingre giende forplik-
telser 4n enligt civilrittsliga lagar som innehéller dispositiva regler, t.ex. vid kép enligt képla-
gen och de regler som giller for avlimnande. Att sedan vissa offentligrittsliga regler och prin-
ciper 1 vissa fall kan tinkas inskrinka méjligheterna till avtalsslut 4r en annan sak.
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5.4 Nirings- eller marknadsrittsliga
ogiltighetsregler

Det iir inte bara férvaltnings- och privatrittsliga ogiltighetsregler som kan ak-
tualiseras niir det allminna upptrider som avtalspart. Aven nirings- eller
marknadsrittsliga begrinsningar maste beaktas. Silunda kan sivil lagen
(1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentférhallanden, AVLK, som lagen
(1984:292) om avtalsvillkor mellan niringsidkare, AVLN, komma att aktua-
liseras. Féredraganden anfér i propositionen om avtalsvillkor mellan nirings-
idkare att lagen omfattar avtalsvillkor som anvinds av statliga eller kommu-
nala organ i de fall dir dessa bedriver niringsverksamhet.?*

Avtalsvillkor som ligger bestimmandet i viktiga hinseenden i den ena av-
talspartens hand, sisom tiden f6r ett anbuds eventuella godkinnande, obe-
grinsad leveranstid, frihet att sjilv bedéma leveranstider etc. anses praktiskt
taget alltid vara oskiliga. Andra klausultyper som ligger i riskzonen for att be-
démas som oskiliga ir t.ex. forfallo-, friskrivnings-, vites-, férverkande- och
skiljeklausuler.?®

En kommun har ansetts vara niringsidkare vid en upplitelse av tomtritt. I MD
1979:4 prévades giltigheten av en friskrivningsklausul som 16d: » Tomtrittshava-
ren godtager fastighetens nuvarande skick och avstir med bindande verkan frin
alla ansprik mot kommunen p.g.a. ridande markférhillanden. . . . eller visentli-
gen samma villkor» ansigs utgdra oskiligt avtalsvillkor enligt avtalsvillkorslagen,
eftersom det aktuella villkoret gentemot konsumenten var i total »avsaknad av den
balanserade ansvarsavviigning som bér rida mellan avtalsparter». Det papekas att
kommunen i egenskap av upplitare av tomtritter till konsumenter 4r att betrakta
som niringsidkare i avtalsvillkorslagens mening men att den sasom offentligritts-
ligt organ pilagts langtgiende uppgifter nir det giller planliggning och exploate-
ring av mark inom sitt omrade.

1 MD 1985:16 forbjdsd MD med stéd av AVLN Géteborgs kommun, pé talan
av fastighetsiigareforening, att vid vite tillimpa vissa leveransvillkor for leverans av
fjarrvirme, vilka gav kommunen ritt att ensidigt dndra eller gira tilligg i villkoren
under lipande avtalsperiod. MD skrev i domskilen att det maste »anses principiellt

felaktigt att den starkare parten i ett avtalsforhillande forbehiller sig en omfat-
tande ritt att ensidigt dndra avtalets innebdll. . . . De kommunalrittsliga regler och
principer som kommunen &beropat kan visserligen utgéra ett visst skydd fér abon-

284. Se prop. 1983/84:925. 11 1.
285. Adlercreutz, Avtalsritt I, 1995 s. 289 {. se dven Adlercreutz, Avtal. Lirobok i allméin
avtalsritt, 1993 5. 97 f.
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nenterna, men detta medfor inte att avtalsvillkoret blir godtagbart.»** 1 forbehallet
om ensidiga dndringar ingick 4dven ett forbehall om att héja taxan. Om detta vill-
kor skrev MDD att det »far forutsittas att obefogade avgiftshéjningar hindras ge-
nom att kommunen ér skyldig att iaktta sjilvkostnadsprincipen. Mot bakgrund av
det anforda framstar mojligheten att éndra taxan inte som oskilig mot berérda
fastighetsigare.»®

Utgangen forefaller vara rimlig. En kommun torde 1 lika liten utstrickning
som andra avtalsparter ha mojlighet att uppstilla avtalsvillkor ddr den forbe-
haller sig ritten att under lI6pande avtalsperiod ensidigt dndra avtalsvillkoren.
Samtidigt foreligger inget hinder mot att under avtalsperioden hoja taxa som
det enligt lag aligger fullmiktige att faststilla.

Vidare kan kommunens verksamhet aktualisera marknadsrittsliga be-
stimmelser. Marknadsforingslagen (1995:450), MFL, har till syfte tillgodose
savil konsumenters som niringsidkares intressen i samband med marknads-
foring av produkter och att motverka otillb6rlig marknadsforing mot dessa
grupper, 1 § MFL. For det allminnas del torde den frimst vara tillimplig nir
det i egenskap av néringsidkare i sin affirsdrivande verksamhet tillhandahailler
eller upphandlar produkter i form av varor, tjinster, arbetstillfillen eller andra
nyttigheter samt koper eller siljer fast egendom, 2 § forsta stycket MFL.

MD 1975:16 gillde en broschyr, i vilken reklam gjordes for ett visst bostadsom-
ride, som Botkyrka kommun tillsammans med ett bolag hade gett ut som ett led
i marknadsféringen. Broschyren dtergav en markanviindningsplan, dir vissa om-
riden angavs vara park eller rekreationsomraden. MD fann att marknadsforingen
var otillborlig eftersom det i broschyren utelimnats att omridena enligt savil den
gillande som en vid broschyrens utgivning dnnu inte faststilld generalplan avsatts
for en genomfartsled.

Eventuellt kan generalklauslen i 4 § MFL i vissa fall tinkas fa aktualitet vad
giller de kvalitetsgarantier som Stockholms stad utfist sig att leva upp till.
Det kan t.ex. diskuteras om man far anvinda begreppet garanti pa nagot som
i praktiken kanske bara utgér det som kommunen 4nda enligt lag ir skyldig
att tillhandahalla eller om en sadan intetforpliktande utfistelse strider mot
god marknadféringssed. Jfr MD 1994:21, fallet bostadsrittsforeningen figel-
birstridet, dir uttrycket »garanterad rinta» t.ex. inte ansigs vara tillitet vid
statliga bostadslin.

286. MD 1985:16 s. 591 . Min kursivering.
287. MD 1985:16 s.592.
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Nir en kommun producerar eller bedriver handel med varor, tjinster och
nyttigheter miste dven konkurrensrittsliga regler beaktas. Konkurrenslagen
(1993:20) kan dirfér komma att aktualiseras. Enligt konkurrenslagens férar-
beten riknas dven statliga och kommunala organ som driver verksamhet av
kommersiell eller ekonomisk natur som firetag. Begreppet foretag innefattar
dock inte sidan del av verksamheten som bestér i myndighetsutvning, 3 §
forsta stycket. Det har ingen betydelse om verksamheten ér avsedd att ga med
vinst eller inte. Vid bedémningen om en verksamhet, dir en kommun mot
vederlag tillhandahiller varor eller tjinster, skall anse utgéra foretag eller inte
finns det skil att skilja pa kommunens frivilliga och specialreglerade verksam-
het.

Den frivilliga verksamheten anses utgéra féretag medan specialreglerad
verksamhet i form av offentligrittshigt tillbandahillen sjukvird, omsorg, skolor
och riddningstjinst, som huvudsakligen finansieras via skatter, knappast kan
betraktas som foretag i konkurrenslagens mening. Bedémningen kan dock bli
en annan om verksamheten 4r konkurrensutsatt och bedrivs i kommersiella
former. Nir enskild niringsidkare erhéller en subvention i form av lin eller
bidrag frin kommunen, anses det inte vara friga om myndighetsutévning
frain kommunens sida. Trots detta fattas beslutet pd kommunalpolitiska
grunder som ett led i niringslivspolitiken och knappast i kommunens egen-
skap av niringsidkare.**

Ett ingripande enligt konkurrenslagen anses inte kunna ske mot konkur-
rensbegrinsningar som dr en direkt och avsedd effekt av lagstiftning eller en
ofrankomlig foljd av denna. Den torde dirfér inte kunna dberopas om t.ex.
ett forildrakooperativ anser att det bidrag som erhdlls frin kommunen for
varje barn ér for lagt i forhallande till kommunens kostnader i motsvarande
verksamhet som den sjilv bedriver. Enligt KL och SkolL 4r det kommunen
som inom ramen for likstillighetsprincipen bestimmer bidragets storlek.”®

I MD 1997:19 ansigs ett avtal om upplitelse av lokaler mellan Malmé kommun
och ett féretag inte innefatta missbruk av dominerande stillning eller vara konkur-
rensbegrinsande i konkurrenslagens mening, eftersom kommunen infe kunde an-
ses inta en dominerande stillning pa den aktuella marknaden. Eftersom hyresavtalet
inte bedémdes ha triffats med syfte att hindra, begrinsa eller snedvrida konkur-

288. Se Riberdahl 1994 s. 164, Eriksson & Hallgren, Nir andra vill vara med. Alternativ
barnomsorg — fakta, synpunkter, férfrigningsunderlag och kontraktsforslag, 1995 s. 23 f. samt
Paulsson m.fl. 1997 s. 35-38.

289. Se Eriksson & Hallgren 1995 s. 24.
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rensen pa den aktuella marknaden, skulle avtalet bedémas mot bakgrund av vad
som ansigs utgdra normal affirsmissighet.

Kommunen ir dock inte att anse som ett féretag vid varje fastighetsupplatelse
eller forsiljning av fast egendom. Om kommunen siljer en enstaka fastighet
eller som ett led i plangenomférande siljer eller byter en fastighet kan kom-
munen knappast betecknas som ett foretag i den verksamheten. Nir det giiller
tomtrittsupplatelser torde kommunen i princip endast kunna betraktas som
foretag nir den 7 stérre omfattning uppliter eller siljer mark. Problem uppstir
dock eftersom KL och konkurrenslagen inte helt 6verensstimmer med var-
andra. Kommunen har ju mgjlighet att genom skattemedel subventionera
verksamhet som ur konkurrensrittslig synvinkel kan vara snedvridande.
Rittssystemen innehiller i dessa fall principer som kan strida mot varandra.*

5.5 Avtalsjimkning

Avtalslagens ogiltighetskapitel har stor rickvidd da det rér alla slags ritts-
handlingar pa férmogenhetsrittens omride. Salunda kan dven jimkningsre-
geln 1 36 § AvtL komma att aktualiseras nir det allminna sluter avtal. Stad-
gandet har ett mycket vitt tillimpningsomride och i férarbetena var man klar
over att stringa avtalsvillkor, som kan aktualisera en tillimpning av stadgan-
det, ménga ginger ir att finna just i avtal med det allminna.**' I och med in-
forandet av generalklausulen framhélls att sirskilt behovet av skydd f6r nor-
malt underligsen part skall beaktas vid provningen. Domstolarnas bedémning
skall bygga pé en avvigning mellan 4 ena sidan den svagare partens befogade
skyddsbehov, 4 andra sidan avtalets funktion som form fér en reglering av av-
talsparternas mellanhavande med férutsebara konsekvenser. Stadgandet upp-
stiller inget ondtroskrav hos rittshandlingens mottagare. Som exempel kan
ndmnas att part skulle begagna sin éverligsna stillning till att féreskriva vill-
kor, vilkas innebérd motparten inte forstitt eller svivar i okunnighet om.?”
Man skall vid tillimpningen av 36 § AvtL gora en helhetsbedémning av
vad som foregitt avtalet och omstindigheterna kring detta.’”® Avsikten var
emellertid inte att genom generalklausulen ge domstolarna nigon utdkad lag-

290. Se Riberdahl 1994 5. 165 f.

291. Se prop. 1975/76:81 s. 113 f. och SOU 1974:83 s. 124. Se 4ven Bernitz, Svensk
marknadsritt, 1991 s. 183.

292. Se Adlercreurz 1995 s. 246 £.

293. Se prop. 1975/76:81 s. 106.
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provningsritt. 36 § AvtL kan dérf6r inte anvindas som ett alternativ till t.ex.
kommunal laglighetsprévning. Det ir dérutéver viktigt att komma ihag att
det i manga fall ddr myndigheterna ingar avtal inte frimst 4r ekonomiska syf-
ten, utan ofta politiska 6nskemal, som styr innehillet i avtalsvillkoren. Sam-
tidigt maste det fistas avseende vid att man valt att befista de viktiga for-
handlingsresultaten i ett avtal — vilket trots allt ir en privatrittslig 16sning.?**

Generalklausulen har dock den begrinsningen att den inte anses kunna
tillimpas pa »bestimmelser som ingar i forfattningar utan att ha karaktir av
avtal».?” Enligt Bernizz bér man undvika att dra grinserna for stadgandet ef-
ter alltfor formella kriterier, d4 domstolarna torde vara oférhindrade att stédja
sig pd grunderna for generalklausulen i ndraliggande — men utanfor tillimp-
ningsomradet fallande — situationer. Det avgorande bor i forsta hand inte vara
i vilken form en bestimmelse tillkommit utan om den reellt sett huvudsakli-
gen framtrider som avtalsmdssig eller inte. Hirvid bor man dven ta i beaktande
den patagliga utveckling som skett inom de affirsdrivande verken mot mera
marknadsinriktade verksamhetsformer.?*®

I NJA 1983 5. 865 hade tvi makar vid auktion képt en fastighet med ett 50-arigt
bostadshus av Orust kommun. Kommunen hade i annons infér férsiljningen upp-
givit att huset var »nyrenoverat och moderniserat». Killare och bjilklag visade sig
dock vara svart angripna av insektsangrepp och réta. Ett sidant uttalande innefat-
tar emellertid inte automatiskt att huset skulle vara fritt frin allvarliga fel, sivida
det inte uttryckligen gillt de delar som sedan visar sig vara felaktiga. Kommunen
hade dven i en friskrivningsklausul frinsagt sig allt ansvar for avvikelse fran vad
som var utfist eller vad som képaren haft att rikna med. Trots friskrivningsklau-
sulen fick képarna nedsittning av képeskillingen motsvarande felet, dven om det
inte ansdgs »visat att frin kommunens sida gjorts uttalanden som berittigat ko-
parna till antagande att friskrivningsklausulen ej skulle vinna tillimpning». Efter-
som koparna i och med annonseringen haft avsevirt fog for att anta att byggnaden
skulle vara i ett acceptabelt skick, ansigs det vara oskiligt att tillimpa friskriv-
ningsklausulen. Det beaktades att det rorde sig om en férsiljning frin en kommun

294. Se dven Gronfors, Begrinsningar hos avtalet som styrmedel, 1987 s. 224 f.

295. Prop. 1975/76:81 s. 114. Uttalandet kan tyda pd att en bestimmelse i forfattning
som sidan kan anses ha avtalskaraktir. Det hade varit mer logiskt att hinvisa till avtal som
ingds pd grundval av en bestimmelse. Jfr SOU 1974:83 s. 124 dir det siigs att grinsfall torde
forekomma i fall dir det 4r ovisst i vilken utstrickning privatrittsliga principer kan tillimpas
pa bestimmelser som bygger pi forhandlingar mellan myndigheter och enskilda och som
sedan stadfists av offentlig myndighet. Det ansigs dirfor 1 vissa fall foreligga tvekan om huru-
vida en viss bestimmelse dr av civilrittslig eller offentligriteslig karakear.

296. Se Bernitz, Smaforetagarskydd mot oskiiliga avtalsvillkor, sirskilt 36 § avtalslagen,
19875.112.
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till privatpersoner, vilket méjligen kan tolkas som att kommunen skulle befinna
sig 1 en starkare position. De fel som byggnaden var behiftad med var dessutom
grundliggande och omfattande och gick dirfor utsver vad annonsen givit képaren
fog att utgd fran. Det torde dock vara utan stérre vikt att den starkare parten ri-
kade vara en kommun - situationen rér en privatrittslig relation dér offentligritts-
liga aspekter saknar betydelse.

I NJA 1977 s. 138, silde — i samband med tomtrittsupplitelse — en kommun en
ny bostadsbyggnad for privat bruk »1 befintligt skick». Byggnaden, som hade latit
uppféras av kommunen, var emellertid behiftat med ett allvarligt fel i konstruk-
tionen av innertaket, vilket medférde vattenlickage. Aven om den gamla képla-
gens regler om fel i bestimt gods utgjort utgéngspunkt f6r bedémningen beakta-
des dven likheterna med fastighetskép och entreprenadavtal. Villkoret om att
byggnaden sildes i befintligt skick ansdgs vara uppenbarligen otillbérligt och lam-
nades dirfor utan avseende. Nagot sirskilt avseende vid att siljaren var just en
kommun beaktades inte, utan situationen uppfattades troligen som helt privat-
rittslig. Nagra konsumentrittsliga aspekter synes heller inte ha beaktats.

RH 14:80 giillde ett renhallningsaktiebolag, vilket i avtal med en kommun bl.a.
hade 4tagit sig att svara for viss avfallshantering. Avtalet gillde for fem 4r och er-
sittningen skulle uppriknas enligt konsumentprisindex. Detta utvecklades emel-
lertid mycket ogynnsamt for bolaget, medan biltransportindex steg kraftigt. Bola-
get, som gjort stora forluster, yrkade jimkning av det belopp av uppburna avgifter
kommunen nu utkrivde. I hovritten dberopades bl.a. att avtalet var otillbérligt pa
grund av indexseriernas oférutsebart olika utveckling. HovR jimkade ersittningen
med stéd av 36 § AvtL.

Det finns dock ett klart utrymme — och i kommersiella férhillanden ett bety-
dande utrymme — for parternas risktagande i utsikt att gora goda affirer. Det
dr bara om balansen rubbas i alltfor stor utstrickning som det blir friga om
en jimkning.””” Det rider dock ingen tvekan om att en enskild i vissa situa-
tioner skulle kunna inta en underligsen stillning i férhallande till det allmin-
na till f6ljd av parternas olika férutsittningar och styrkeforhallanden. Savil
oskiliga avtalsvillkor som dndrade férhéillanden kan leda till att ett avtal jam-
kas enligt 36 § AvtL.>®

Obalans kan dven foreligga mellan parterna vid t.ex. fastighetskop dir
kommunen har méjlighet att besluta om planindringar. Aven vid képeavtal i
stillet for expropriation skulle man kunna tinka sig att kommunen besitter
ett starkare forhandlingslige. Det dr dock knappast troligt att detta i sig gor

297. Se Adlercreutz 1995 s. 292 och Lundmark, Friskrivningsklausuler. Giltighet och rick-
vidd. Sirskilt om friskrivning 1 kommersiella avtal om kép av 16s egendom, 1996 s. 191-195.

298. Vad giller jamkning av lingvariga avtal se det nedan refererade fallet NJ4 1994
5. 359.
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att avtalet blir oskiligt eftersom kommunen har en lagstadgad majlighet att
expropriera. Man kan dock kanske tinka sig fall ddr expropriation tillsammans
med andra omstindigheter kan tinkas grundligga en sidan obalans i parts-
forhallandet, t.ex. vid en pitagligt 1ag ersittning for den aktuella marken.
Kommunen torde till f6ljd av sin myndighetsutévande roll ha vissa méjligheter
att kriva olika typer av motférpliktelser av avtalsparten. Sidana krav kan t.ex.
réra val av hustyp eller pa vilket sitt en dverlaten fastighet skall bebyggas.

Det ansags inte vara friga om oskiligt avtalsvillkor nir Vixjé kommun i képekon-
trakt rorande fastighetsforsiljning krivt att koparen, ett aktiebolag, inom tva 4r
skulle ha bebyggt fastigheten med kontors-, lager- och verkstadslokaler fér képa-
rens verksamhet. Om si inte skedde skulle képaren erligga skadestind motsva-
rande 10 % av kopeskillingen per ar till dess att fastigheten bebyggts p foreskrivet
sitt. Omradet skulle anses vara bebyggt forst nir byggnadsnimnden slutbesiktat
de aktuella byggnaderna. Nigon bebyggelse skedde emellertid inte. Kommunen
viickte da talan mot bolaget. Bolaget bestred talan och yrkade i férsta hand att ta-
lan skulle ogillas d4 kommunen inte led nigon skada genom den uteblivna bebyg-
gelsen. I andra hand yrkade bolaget att avtalsklausulen méste anses vara oskilig
med hinsyn till dess innehill, omstindigheterna vid avtalets tillkomst liksom se-
nare intriffade férhéillanden och dirfér limnas utan avseende eftersom kommu-
nen missbrukat ett ojimlikt partsforhillande och ensidigt utformat klausulen.
Tingsritten konstaterade, i enlighet med kommunens genmile, att det i avtalet
stadgade skadestandet skulle tjina som pdtryckningsmedel och inte var beroende av
om kommunen led nigon faktisk skada eller inte. Enligt TR hade kommunen vis-
serligen haft ett starkt forhandlingslige, men de forpliktelser bolaget atagit sig i
avtalet fick ind4 anses vara skiliga. Négon jimkning skulle dirfor heller inte ske.
Hovriitten faststillde tingsrittens dom.””” HD beviljade inte prévningstillstind.

Att det allminna till foljd av det offentligrittsliga regelverket manga ginger
ir en starkare avtalspart utgor dock inte 7 sig nigot argument for att ett avtal
bor jimkas. Aven om kommunen i vissa fall har en monopolstillning begriin-
sar de offentligrittsliga principerna mojligheterna att avkriva den enskilde
oskiliga avgifter vid olika typer av avtal. Trots att vissa offentligrittsliga hin-
syn framtrider i civilrittens periferi finns ibland skil att ta extra hinsyn till
det allminnas medkontrahent vid konsumentférhallanden. HD har ocksé vi-
sat en dkad tendens att tillvarata konsumentintressen.*®

299. Se Géta hovritts dom 1986-05-29, DT 100 (Mal nr 286/85).

300. Se Bengtsson, Om civilrittens splittring, 1991 s. 36 och s. 42, vilken hinvisar till NJ4
1988 5. 503 dir HD fann att den preskriptionstid som giller vid konsumentfordringar, dven
giller i offentligrittsliga sammanhang om det offentliga organet kan anses ha handlat i egen-
skap av niringsidkare samt NJA4 1989 5. 224 dir HD anség att principerna om condictio inde-
biti bér paverkas av konsumenthinsyn. Se dven RH 1995:6. Se dven Adlercreutz, Avtalsritt 11,
1996s. 13 .



6 Mojligheterna att ensidigt dndra
forutsittningarna for avtal

6.1 Normgivning och partsautonomi

Frigan om hur skyddad en avtalspart dr mot framtida lagstiftning #ir gemen-
sam for alla slags avtal. Detta giller ocksi vid avtal dir det allménna ir part.
Genom att normgivningskompetensen tillkommer det allminna blir dock
fragan i vad min stat och kommun har méjlighet att dndra normer och for-
utsittningar och dirmed indirekt paverka ett avtalsférhillande av sirskild be-
tydelse.*! Det kan vara friga om éindring som direk# avser en klausul i avtalet,
t.ex. avseende vederlag eller avgift, eller indring som indireks dindrar férut-
sittningarna, t.ex. allmin taxe- eller skattehdjning. En annan friga dr om det
allminna genom att dberopa nya firutsittningar — som det sjilvt skapat ge-
nom t.ex. lagstiftning eller beslut — kan att frigora sig fran ett avtal.

Det miste anses std riksdagen fritt att dindra skattelagstiftningen, miljs-
och sikerhetsforeskrifter samt dven andra regler for verksamhet diir avtal med
staten foreligger. Aven kommunfullmiktige har méjlighet att forindra forut-
sittningarna for ingangna avtal genom att 4dndra budgetramarna for bidrags-
finansierad verksambhet, t.ex. alternativ forskoleverksamhet med privat hu-
vudman. Kommunen tar dven ut olika typer av avgifter. De beslut som ligger
till grund for avgiftsuttagen ér typiskt sett myndighetsutévning som grundar
sig pa av fullmiktige faststilld taxa. Det allminna har som synes hirigenom
en indirekt mojlighet att dndra forutsittningarna for sina egna avtal med en-
skilda rittssubjekt.

En civilrittsligt fastlagd forpliktelse gentemot ett privat rittssubjekt — t.ex.
avtal om att enskild skall bedriva viss entreprenadverksamhet — torde normalt
vara bindande och dirigenom de facto beskiira det offentliga organets suveri-
nitet, i alla fall i den meningen att motparten har méjlighet att gora gillande
avtalsrittsliga paféljder om det allminna inte skulle fullgora sin forpliktelse.
Det blir inledningsvis av intresse att belysa offentligrittsliga majligheter att

301. Se dven Andersen 1965 s. 479.
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ensidigt dndra beslut och férutsittningar respektive civilrittsliga mojligheter
att dndra ingdngna avtal.

6.2 Avtalsrittsliga principer om avtalsbundenhet
och dndrade forutsittningar

6.2.1 Pacta sunt servanda

Avtalsritten vilar pa principen att avtal skall hillas.*® Rittsordningen stir
forfogande for att effektivt hjilpa till att framtvinga de avtalade forpliktelser-
na. Samtidigt frutsitter avtalsbundenheten att férhillandena inte visentli-
gen indras efter avtalsslutet.’® For att sikerstilla att den principiella avtals-
bundenheten skall sti fast och vara férutsebar, framférallt gentemot godtro-
ende kontrahent, har man i rittsordningen emellertid efterstrivat en stark be-
grinsning av mdjligheten att jimka avtalsférpliktelser beroende pa dndrade
forhillanden. Forutsittningarna for avtalet skall 1 princip ha 4ndrats si pass
mycket att det vore orimligt att lita detta besta. For att de oforutsedda for-
dndringarna skall leda till att avtalsunderlaget i sin helhet skall anses ha rub-
bats, s krivs att den drabbade parten varken kunnat eller bort inse hindelse-
utvecklingen.**

Det allminnas avtal omfattas av det avtalsrittsliga regelverket, men vissa
modifieringar maste goras pi grund av det offentligrittsliga regelverket. Det
ir karakteristiskt att de avtal som det allmadnna ingar och som inte ér av rent
privatrittslig karaktir, dr underkastade betydligt mer nyanserade regler, efter-
som avtal kan ha storre eller mindre offentligrittsliga inslag.’®

302. Se Adlercreutz 1995 s. 21.

303. Se t.ex. Adlercreutz 1996 s.137.

304. Se dven Ramberg & Hultmark, Allmin avtalsritt, 1999 s. 207 f.

305. Mathiassen hivdar i sin avhandling att satsen pacta sunt servanda har sin utgings-
punkt i parternas forvintningar och att »Nir der i dag stort set er enighed om, at aftaler kan
indgs i forvaltningsretten i overensstemmelse med grundsztningen om ’pacta sunt servanda,
... ter det ikke afvises, at det fortrinsvis er gensidige aftaler teorien har for eje.». Mathiassen
1974 5. 198. Se dven a.a. s. 95-103 och s. 163 £. Se dven Revsbech, Forvaltningens virksomhed,
1989 5. 118-121 och Frihagen 1991 s. 339.
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6.2.2 Andrade forutsittningar och forutsittningsliran

En avtalspart kan inte ensidigt dndra ett slutet avtal *® A andra sidan kan for-
utsittningarna for avtalet ha dndrats i en sidan omfattning att det vore oskd-
ligt om det inte upphorde att gilla. Antingen sker detta genom att de inblan-
dade parterna tillsammans enas om en 4ndring, eller si fir man ta hyjilp av
domstol. Domstolen fir sedan, med hjilp av de bestimmelser om jimkning
eller upphdvande av avtal som finns, presentera en rimlig l6sning. Det torde,
om inte jimkning av avtalet sker, till och med kunna bli friga om hévning el-
ler uppsigning.

Utéver det konkreta stadgandet i 36 § AvtL utgér dven den s.k. férutsitt-
ningsliran en metod for att bringa ett avtal att upphora pa grund av dndrade
forhallanden. Aven den tar huvudsakligen sikte pa forhillanden inom formé-
genhetsrittens omride.*” Den ir emellertid inte lagfist i svensk riitt och har
dirfor till viss del en osiker och omstridd status.

I korthet kan sigas att forutsittningsliran innebir att ett avtal kan forkla-
ras att upphora att gilla eller jimkas®® om en part ingatt detta under felaktiga
forutsittningar. Man uppstiller kravet att motparten skall ha insezz att dessa
forelag och att de skall ha varit visentliga for den part som ingick avtalet un-
der de felaktiga forutsittningarna. Vidare maste det vid en s.k. relevansbe-
démning vara rimligt att risken for de felaktiga forutsittningarna bor ligga
hos motparten.’” Fér att se om forutsittningen varit visentlig uppstills ett
hypotetiskt prov; skulle parten ha ingatt avtalet med det innehéll det fick, om
denne kint till att forutsittningen var felaktig?*'® Om en part vid avtalsslutet
haft vetskap om ett visst forhallande, si har denne ingen méjlighet att senare
dberopa detta faktum for att komma ifrin sina forpliktelser enligt avtalet. Vi-

306. Aven i ridets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga avtalsvillkor i
konsumentavtal begrinsas genom punkten (j) i annex 1, vilken anknyter till artikel 3, nirings-
idkarens ritt att ensidigt 4ndra avtal. I annex 2 (b) stadgas dock tvd undantag: i 1 mom.
undantas finansieringsservice nir niringsidkaren forbehallit sig ritten att dndra rinta eller
belopp pa andra avgifter fér sidan service nir det finns en giltig orsak forutsatt att konsumen-
ten meddelas si snart méjligt och att denne direfter har ritt att hiva avtalet omedelbart. I 2
mom. undantas avtal vars ikraftvarande inte har bestimts, vilka niringsidkaren kan dndra ensi-
digt forutsatt att denne meddelar om detta inom skilig tid och konsumenten har ritt att hiva
avtalet omedelbart.

307. Se Holmbick, Studier i forutsittningslirans terminologi, 1970 s. 8.

308. Avtalet kan dock inte jimkas i skirpande riktning.

309. Se Lebrberg 1989 s. 21 och Holmbick 1970 5. 10 £.

310. Se Adlercreutz 1995 s.272. Se iven Adlercreutz 1993 s. 83 ff. och Holmbick 1970
s. 13 f.
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dare skall forutsittningen vara oriktig, d.v.s. felaktig redan vid avtalsslutet, el-
ler bristande, d.v.s. senare intriffade hindelser har gjort att fdrutsittningen
blev fel.*"! Férutsittningsliran ir dock forst och frimst ett tankeschema for
16sningar av problem som inte reglerats direkt i avtal eller genom lag. Tack
vare forutsittningslirans 16sa form blir domstolarnas frihet vid en bedémning
ganska stor.*?

En forutsittning definieras traditionellt som ett antagande, dock inte all-
tid 1 ordets allminsprakliga betydelse, utan i regel som ett fiktivt antagande.
Antagandet kan vara medvetet eller omedvetet. Loftesgivarens forutsittning
gar ju ut pd att just den ifrigavarande okinda eller oférutsedda omstindighe-
ten, av betydelse for hans férmaner eller bordor av avtalet, inte foreligger eller
skall intriffa. Forutsittningen sigs da ha slagit fel. Forutsittningen motsvarar
det rittsliga tillstind som skulle varit fallet om den omstindighet, varigenom
forutsittningen kan sigas ha slagit fel, inte hade intriffat. Den utgér hirige-
nom en vid juridiska resonemang anvindbar motpol till det fér 16ftesgivaren
oférmanliga lige som blivit den egentliga f6ljden.*"

I NJA4 1970 5s. 72 ingick som en del i ett avtal mellan en kommun och entreprensr
grivning av en brunn. Markférhéllandena visade sig dock vara visentligt annor-
lunda 4n vad kommunen uppgivit. Entreprenéren hivde dirfor avtalet vad gillde
brunnsgrivningen och krivde skadestand. Kommunen svarade enligt avtalet for
riktigheten av sina uppgifter. Emellertid ingick inte hivning bland de paféljder
som i avtalet angavs gilla vid avvikelser. HD ansig sig dock vara fri att tillimpa
allminna rittsgrundsatser om bristande férutsittningar pa avtalet och fann att en-
treprendren 4gt ritt att hiva avtalet i denna del, eftersom det borde stitt klart for
kommunen att avvikelserna fran avtalet var av visentlig betydelse for denne. En-
treprendren ansigs dven ha ritt att erhilla skadestind.

Rittsfallet NJA 1981 5. 269,> vilket rorde en resningsansokan av en kommuns
motpart, behandlar forutsittningslirans anvindning i ett sadant civilrittsligt for-
hillande som kan uppsta vid en stadsplaneindring. En jordbruksarrendator hade
hir sagts upp fran sitt arrende avseende 16 hektar dkermark av markigaren, en

311. Se Lebrberg 1989 s. 79 f. samt s. 105.

312. Hellner framhiller att férutsittningslirans storsta betydelse 1 Sverige varit som tolk-
ningshjilp, ndr vanliga tolkningsregler inte ricker till f6r att ni ett rimligt resultat i férhallande
till avtalets innehdll och parternas avsikter vid avtalsslutet. Se Hel/ner, Forutsittningsliran
rediviva, 1987 s. 148 ff. Aven Ramberg och Hultmark har uttryckt skepsis till att ge forutsitt-
ningsliran alltfér stort utrymme, dtminstone utéver funktionen att komplettera avtalslagens
ogiltighetsregler. Se Ramberg & Hultmark 1999 s. 184.

313. Se Lehrberg 1989 s. 105 samt s. 572. Se dven Adlercreutz 1995 s. 269 ff. och Adler-
creutz 1993 s. 83.

314. Se dven Lehrberg 1989, siirskilt s. 20 f.s. 78, 5. 82, 5. 162, 5. 321, 5. 365 f. samt s. 539.
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kommun. Motiveringen var att marken skulle anvindas till bebyggelse. Sedan hy-
resnimnd tillerkint arrendatorn ritt till forlingning av jordbruksarrende betrif-
fande 5 hektar under 4terstoden av arrendetiden, avstod denne sin ritt genom ett
forlikningsavtal som faststilldes av TR, efter det att kommunen éverklagat hyres-
nimndens beslut. Anledningen var att kommunen uppgivit att den arrenderade
marken skulle anviindas for bebyggelse, och att arrenderitten dirmed saknade
virde.

Kommunen dndrade kort tid efter avtalsslutet markplaneringen, si att marken
iven i fortsittningen fick anviindas for jordbruk och erbjéd dessutom arrendet till
en annan person. Arrendatorn ansig d4 att han triffat forlikningen under felaktiga
forutsittningar och ansékte om resning, da han ville frintrida forlikningsavtalet.
Han gjorde direfter gillande att frlikningsavtalet var ogiltigt pa grund av att dess
férutsittningar brustit till f6ljd av att markomridets anvindningsomride vid tid-
punkten for férlikningen var ett annat 4n vad en senare planindring innebar.

HD beviljade resning enligt 58:1 1 st. 3 p. RB, med motiveringen att sannolika
skil foreldg for att forlikningen inte skulle vara bindande fér arrendatorn. I
domskilen framhélls bl.a. att markplaneringens bestind varit en visentlig forut-
sittning for arrendatorn, att kommunen insett detta, att kommunen haft sirskilda
méjligheter att 6verblicka den framtida markplaneringen eftersom markplane-
ringen ingdr i kommunens uppgifter och de vid férhandlingen limnade uppgif-
terna miste dirfr i stor utstrickning ha varit av betydelse for arrendatorn. HD
fann dirfor att kommunen stod nirmast att bira ansvaret fér den brustna f6rut-
sittningen, oberoende av om nigon f6rebrielse for oaktsamhet kunde riktas mot
den. Planindringen skedde kort tid efter avtalets tillkomst, och eftersom kommu-
nen inte tagit markomradet i ansprik fér nigot sirskilt indamal, ansigs det inte
vara betungande fér kommunen — som dessutom varit beredd att arrendera bort
det ifrdgavarande omridet till annan — att arrendeférhallandet med den ursprung-
lige arrendatorn blev bestaende i oférindrad omfattning. Vidare uttalades att
»[u]ppenbart ir att part i ett avtal regelmissigt sjilv méste bira risken av att hans
forutsittningar for avtalet brister. Annat giller, om svikligt eller dirmed likstallt
forfarande ligger motparten till last. Men dven i vissa andra fall, dir en forutsitt-
ning varit visentlig fr part och detta ocksa insetts eller bort inses av motparten,
torde — 14t vara i sniv omfattning — rittslig betydelse kunna tillerkinnas forutsitt-
ningar, och detta dven pi det sittet att férutsiittnings bristande kan medféra att
avtal férklaras ej vara gillande. Hirfor bor dock krivas, att sirskilda omstindighe-
ter foreligger som gor detta limpligt och rimligt.»*"

I NJA 1980 s. 352 var friga om skyldighet for kommunen att minska kopeskil-
lingen for ett smihus pa den grund, att tomten vid tiden for képet grinsade till ett
enligt faststilld stadsplan till park avsett omréde, vilket kort tid dérefter genom
stadsplaneéindring avsigs for bebyggelse. TR fann att s var fallet, medan HovR
ansig att koparna var skyldiga att tala sidana férindringar i stadsplanen, beroende

315. Rittsfallet s. 271. Se dven Lehrberg 1989 s. 21 och s. 99 f. och Hellner 1987 s. 154.
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pa den liga kopeskillingen. Fragan avgjordes emellertid inte av HD, eftersom tvis-
temélet dterforvisades till HovR pa grund av grovt rittegingsfel, di ingen av par-
terna aberopat den laga képeskillingen som grund for sin talan. HovR ansig att
det for att stadsplaneindringen skulle vara att bedéma som ett fel som kunde for-
anleda prisavdrag, krivdes att kommunen utfist sig att stadsplanen inte skulle
indras eller att motparten eljest skulle haft anledning rikna med att si inte skulle
ske. Nigon sadan utfistelse hade inte gjorts och det »miste i princip ha ankommit
pé» motparten att skaffa sig upplysningar om planforhéllandena i anslutning till
de hus de 6nskade forvirva. HovR ogillade dirfor talan, Svea hovritts dom 1981-
09-23, DT 6 (M4l nr T 743/80). HovR anfér dock att om motparten gjort klart
f6r kommunen att ett bibehallande av stadsplanen var av avgdrande betydelse for
kopet eller om dndringen varit av s ingripande betydelse fér omridet att en ko-
pare uppenbarligen méste fista avgorande vikt dirvid, skulle upplysningsskyldig-
het eventuellt ha forelegat for kommunen. HD fann inte skil att meddela prov-
ningstillstind.

Generellt sett torde utgangspunkten vara att det finns utrymme fér att tillim-
pa forutsittningsliran pa avtal dir det allminna 4r part, oavsett om avtalet har
storre eller mindre offentligrittsliga inslag.’'® Finns det di nagon skillnad
mot fall dir bada parterna ir enskilda? Som péipekas i dissidentens votum i
NJA 1981 5. 269 har kommunen genom ritten att besluta om 4ndringar i t.ex.
detalj- och omréidesplaneringen en sirskild stillning i férhéllande till enskild
avtalspart. Som anforts tidigare kan inte sidan ritt avtalas bort. Det kan diar-
for anforas argument for att enskild avtalspart méste ré&na med att den vid av-
talstidpunkten raidande detaljplaneringen kan komma att 4ndras. Med ett sé-
dant synsitt frintas kommunen frin ansvar for att férutsittningarna for avta-
let kan komma att dndras, dven om det ir den sjilv som genom beslut om ny
detaljplan skapar de indrade forutsittningarna. Lagstiftningen 4r dock tving-
ande och kommunen kan inte genom avtal inskriinka dessa méjligheter.®"’
Det dr dirfér meningslost att gora alltfor stor affir av forutsittningsindring-
en pa grund av att det 4r kommunen i egenskap av avtalspart som dndrar for-
utsittningarna for avtalet — detta maste 1 det hir fallet anses ligga inbyggt i
systemet.

316. Se dven Fribagen 1991 s. 346.

317. Se dven NJA 1998 5. 37.1 ett avtal fran 1953 silde enskild en fastighet till dévarande
Vendels kommun som anlade ett vattenverk pa fastigheten. Kommunen 4tog sig att férse den
enskildes dvriga fastigheter med vatten si linge tikten var i bruk. I samband med att kommu-
nen tog ny vattentikt i bruk upphérde vattenleveranserna. Ritten fann att den enskilde inte
kunde anses ha nigon brukningsritt till va-anliggningen och att kommunen fullfsljt sina skyl-
digheter enligt avtalet di vattenleveranserna upphért i och med nedliggningen av vattentik-
ten. Fastighetsiigaren hade saledes ingen ritt till skadestind.
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Niir det giller de civilrittsliga rittsverkningarna till foljd av att avtalet inte
kommer fullféljas, d.v.s. i forsta hand fragan om ersittning, kan det daremot
vara befogat att féra ett resonemang om vem som bor ha de storsta forutsitt-
ningarna for att bira risken for att férhallandena 4ndrats. Det torde inte rida
nigon tvekan om att t.ex. en éndring av detaljplan kan vara av vasent/ig bety-
delse for avtalspart som ingitt ett avtal med kommunen enligt den vid avtals-
slutet gillande planen och att kommunen dorde ha insett att den gillande de-
taljplanen utgjorde en visentlig forutsittning for motparten. Sé langt ir savil
synbarhetsrekvisitet som visentlighetsrekvisitet uppfyllda. Diremot torde
detsamma ¢ de flesta fall kunna anforas vad giller den enskilde parten. En
skillnad 4r dock att kommunen som regel har betydligt storre mojlighet att
avgora sannolikheten for vilka 4ndringar som kan komma att ske och nir
dessa kommer att genomforas, vilket vid relevansprovningen bor kunna pé-
verka bedomningen av om kommunen bor bira risken for den felaktiga for-
utsittningen. I vissa uppenbara fall, d4 dndring foretas kort efter avtalet, och
det allminna kiint till eller miste anses ha kint till den redan vid avtalsslutet,
kan man kanske rentav tinka sig att forhallandet jimstills med avtalsbrott
med hivning och skadestind enligt det positiva kontraktsintresset som pé-
toljd.

Den enskilde bér dock anses kidnna till att kommunen enligt lag har en ex-
klusiv ritt att indra detaljplaner. Vanligtvis bor det dérfor anses vara si att
den enskilde 16ftesgivaren bort rikna med att detaljplanen kunde komma att
dndras. I synnerhet torde detta vara fallet om motparten #r niringsidkare eller
exploatér med erfarenhet av samarbete med kommunen. Méj/igen kan kraven
stillas ligre om det r6r sig om en privatperson utan tidigare erfarenhet av
kommunala regler. Om man vid en bedémning finner att den enskilde borde
ha varit medveten om att férutsittningarna skulle kunna dndras, kan inte for-
utsittningsliran tillimpas.

6.2.3 Avtalsjimkning till foljd av indrade férutsittningar

Ibland 4ndras forutsittningarna for ett avtal genom att ny lagstiftning till-
kommer.

1 NJ4 1994 5. 359 hade en kommun ar 1954 med ett bolag triffat ett s.k. tredje-

mansavtal vilket innehéll bestimmelse om befrielse for all framtid fréin bruknings-
avgift for spillvattenavlopp for vissa uppriknade fastigheter®® Bords kommun

318. Se dven Hellner, Jimkning av lingvarigt avtal, 1994~95 s. 137-141.
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yrkade 6ver 30 ar senare vid statens va-nimnd att dessa fastighetsiigare utan hin-
der av avtalet skulle vara skyldiga att betala brukningsavgifter enligt gillande taxa.
Kommunen yrkade i forsta hand att nigot bindande tredjemansavtal inte forelig
och i andra hand att nigon naturlig bindning mellan det bolag som ingitt avtalet
och fastighetséigarna numer inte forelag. Avgiftsbefrielsen skulle 7 var# fall anses
vara oskdlig enligt 36 § AvtL dels pa grund av senare tillkommen va-lagstiftning
med starkt offentligrittsligt inslag, dels den dirigenom och 1 KL lagfista likstil-
lighetsprincipen. Kommunens dtagande hade dirutver 6kat avsevirt sedan avta-
let ingicks och det var dessutom inte rimligt med evighetsavtal av den hir typen.

Motparterna bestred yrkandet och anférde att det i vart fall var 7imligs att av-
giftsbefrielsen bestod sa linge de ursprungliga fastighetsigarna, till vilkas f6rman
avtalet triiffats, hade kvar sina fastigheter. Frigan var darfor om klausulen kunde
jimkas med stéd av 36 § AvtL.

HD konstaterade att det var friga om ett fér kommunen bindande civilrittsligt
tredjemansavtal. Giltigheten ansfigs inte ha péverkats direkt av vare sig senare #ill-
kommen va-lagstifining eller den for kommunal verksamhet i allméinhet gillande
likstillighetsprincipen. Varken inférandet av offentligrittslig lagstiftning eller lik-
stillighetsprincipen befanns dirfor utgdra nigot skil for jamkning, eftersom ett
avtal inte automatiskt ansdgs upphéra att gilla vid senare inférd lagstiftning. Inte
heller ansags att »evighetsavtal» i och for sig var oskiliga. Bestimmelser om avgif-
ter som avses gilla f5r all framtid ansigs inte utgdra nagot ensamt skil for jimk-
ning.

Nir det gillde bedémningen av jimkningsfragan skulle emellertid beaktas om-
stindigheten att det genom va-lagstiftningen féreligger en offentligrittsligt regle-
rad skyldighet att va-avgiften fordelas i taxa efter skilig och rittvis grund och att
avtal 1 strid med taxan i princip 4r forbjudna. Vidare skulle det beaktas att skillna-
den mellan avgiftsfrihet och den avgift som forelag enligt den faststillda taxan
med tiden blivit allt stdrre. Ju lingre tid som férflyter desto storre skill av det ovan-
nimnda slaget anségs tala for att en jimkning. Bestimmelsen om att avgiftsbefri-
elsen skall gilla for all framtid ansags dirfor pd grund av den allminna pris- och
kostnadsutvecklingen vara oskilig enligt 36 § AvtL. HD:s majoritet jimkade av-
giftsbefrielsen till att gilla si linge den i malet aktuelle fastighetsiigaren bebodde
fastigheten.

I det hir fallet ledde alltsd 77z indrade forhallanden i form av ny lagstiftning,
som i princip oméjliggjorde den hir typen av avtal, till att ett avtal blev ogil-
tigt, aven om det dessutom kom att strida mot vissa dirmed aktualiserade of-
fentligrittsliga principer. Det gir dirfor inte generellt att siiga att ny lagstift-
ning alltid leder till att tidigare ingdngna avtal upphdr att existera, dven om
det r6r sig om en offentligrittslig reglering.

Det blev dock fraga om en férhallandevis lindrig jimkning av avtalet.
Mséjligen kan man siiga att avtal som rér forhéllanden som berérs av (tving-



Avwtalsrittsliga principer om avtalsbundenhet och dndrade forutsittningar 145

ande) offentligrittslig reglering b6r kunna jimkas med hinsyn till de allminna
principer som ligger till grund for regleringen. Hir spelar dven tidsfaktorn in.
Det dr dock tveksamt vilket prejudikatvirde rittsfallet kan anses ha.

I forarbetena till VAL uttalades att »avtal inte far triffas i friga som reg-
leras i allminna bestimmelser eller taxa. Sadant avtal blir alltsa utan verkan.
Om exempelvis de allméinna bestimmelserna dndras kan detta medfora att ett
tidigare triffat avtal inte lingre blir gillande i viss del. Vilka konsekvenser
detta skall fa for avtalets rittsverkningar i 6vrigt far bedomas enligt allménna
avtalsrittsliga regler.»’” Genom uttalandet sls fast att regleringar i va-friga
utover vad gillande taxa inte kan goras. Dessutom tycks foredraganden anse
att ett inganget avtal helt eller delvis kan upphivas genom en senare taxereg-
lering. Visserligen stir det helt klart att kommunen har ritt att ensidigt indra
taxan, men samtidigt — vilket dven NJA4 1994 5. 359 visar — idr det sa att avtal
kan medfora civilrittslig bundenhet f6r kommunen som gor att den offent-
ligrittsliga regleringen inte aktualiseras i det enskilda fallet. Det avgérande
blir bl.a. avtalets utformning och omstindigheterna vid dess tillkomst.**’

1 RH 1994:121 hade en kommun ar 1947 triffat avtal med enskild fastighetsigare
om va-anslutning. Fastighetsigaren betalade det 6verenskomna priset for anslut-
ningen. Nigon anslutning skedde emellertid inte. Senare dgare av fastigheten
uppférde i bérjan av 1990-talet en byggnad pa den tidigare obebyggda fastigheten.
Kommunen upprittade di forbindelsepunkt for va~anslutning och debiterade de
nya dgarna, vilka betalade kommunen for detta. Fastighetsigarna yrkade sedan att
beloppet skulle betalas tillbaka eftersom betalning fér anslutning skett redan 1947.
Kommunen anférde att eftersom VAL inte fanns vid tidpunkten fér det ursprung-
liga anslutningsavtalet s rérde det sig om en vanlig civilrittslig férpliktelse, vilken
preskriberats. Preskription innebir dock inte att alla rittsverkningar av fordringen
slicks ut, bara att fullgérelsen inte kan aterkrivas. Anslutningen anségs dirfor ut-
gora ett fullgbrande av kommunens forpliktelse enligt avtalet och ndgon ny betal-

319. Prop. 1970:118 s. 151, se dven prop. 1975/76:149 s. 78, dir det bla. sigs att »[o]m
allminna bestimmelser dndras kan detta medfora att ett tidigare triffat avtal inte lingre blir
gillande 1 viss del. Vilka konsekvenser detta skall fa for avtalets rittsverkningar i dvrigt far
bedomas enligt allmidnna avtalsrittsliga regler. Frigan i vilken min avtal far triffas i frigor som
regleras i lagen fir provas fran fall till fall genom tolkning av de lagbestimmelser det ir fraga
om. Med hinsyn till lagreglernas starka offentligrittsliga karaktir fir dock méjligheterna till
avvikelser anses vara ganska smi.»

320. Se idven Bohlin 1984 s. 218 £. Jfr dock NJA 1974 s. 590, ir »avtalets» funktion enbart
att bekrifta etablerandet av ett offentligrittsligt forhallande, saknar det sidan sjilvstindig
betydelse som krivs for att i sig grunda nagra rittigheter. Tva ledamoter av HD var dock skilj-
aktiga.
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ning, motsvarande grundavgiften i kommunens taxa, ansigs dirfor inte kunna
krivas.

6.3 Mojligheten till ensidiga dndringar frin

kommunens sida

6.3.1 Kan det allminna genom avtal binda sin framtida
myndighetsutévning?

En fraga som ofta férekommer i nordisk doktrin dr i vilken utstrickning en
myndighet vid ett avtalsslutande kan anses ha bundit sin lagstadgade mojlig-
het att utdva sina rittigheter och skyldigheter. Det kan vara friga om att for-
binda sig att fatta ett visst beslut, t.ex. att meddela en koncession eller att fast-
stilla en detaljplan. Frigan uppstir ocksd om en myndighet kan binda sig att
inte utnyttja sin myndighet, t.ex. att inte expropriera frin en viss fastighet.**’
Fragan hor nira samman med i vilken utstrickning det allméinna har kompe-
tens att inga sidana avtal. Vid en analys av avtal om framtida myndighetsut-
ovning dr det av vikt att forsoka klargora hur offentligrittsliga regler och prin-
ciper kompletterar eller rentav utesluter privatrittsliga avtalsprinciper.

Inledningsvis maste dterigen papekas att myndighetsutévning och avtals-
slut 4r tva vitt skilda foreteelser, dir avtalet i regel bygger pa ett beslut som
utgér myndighetsutévning.**? Utgingspunkten torde dirmed ocksi vara att
avtal om framtida myndighetsut6vning vanligtvis inte kan tillmétas nigon of-
fentligrittslig betydelse, utéver vad som giller enligt beslutet att inga detta.
Detta torde vil fortfarande vara en ritt sjilvklar utgingspunkt; det allminna
kan inte binda sig utéver vad som giller enligt gillande regler.*®® Fragan ir
dock om ett sadant skulle kunna grunda nigra civilrittsliga forpliktelser, t.ex.
ansprak pa ersittning.

321. Se bla. Eckhoff & Smith 1997 5. 314 f. Som ett led i en uppgorelse kan givetvis en
talan om expropriation (inklusive ansdkan om tillstind) iterkallas. Frigan blir dock om en
utfistelse att inte expropriera giller under oéverskadlig tid?

322. Jfr aven Eckhoff & Smith 1997 s. 313 ff.

323. Som ett exempel dir myndighet kan sigas binda sin framtida myndighetsutévning
kan nimnas det system angiende negativa besked som finns i forkopslagen. 1 4 § stadgas att
om en kommun férklarat sig avsta frin att utéva sin forkopsritt i friga om en eventuell forsilj-
ning av en fastighet, sa far forkop heller inte ske med anledning av en f6rsiljning av fastighe-
ten. Nagot direkt »avtal» dr det dock inte friga om. Se dven prop. 1967:90s. 49 f. och 5. 130 f.
samt prop. 1978/79:214 s. 20.
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Terminologin »bindande av framtida myndighetsutévning» 4r dock till
viss del missvisande eftersom frigestillningen till stor del handlar om det all-
minnas méjligheter att i sin myndighetsutévning fatta nya des/uz, som kan
andra forutsittningarna fér ingangna avtal.

Som exempel pa bindande av framtida myndighetsutévning har angetts
att en kommun siljer stadshotellet till enskild och i samband med forsilj-
ningen férbinder sig att under tio ars tid inte bevilja nigra nya ansékningar
om utskinkningstillstind. Képaren kan 4 sin sida férbinda sig att gora en ut-
byggnad eller liknande. Vid ett sidant avtal 4r det klart att offentlig ritt kan
komma i konflikt med civilrittsliga regler. Till f6ljd av att det allméinna inte
har ndgon rittslig mojlighet att binda sin myndighetsutévning pa det hir sit-
tet giller heller ingen inskrinkning i ritten att bevilja nya tillstind. Om si
sker har den enskilde avtalsparten ingen annan méjlighet in att som kommun-
medlem Sverklaga beslutet. A andra sidan kan den enskilde i allmin domstol
fora talan mot kommunen om skadestind for brott mot avtalets innehall.***

Genom plan- och bygglagstiftningen har kommunerna bl.a. getts mono-
pol att besluta i plan- och bygglovsirenden. Nir det giller planbeslut 4r kom-
muns mdjligheter att genom avtal paverka detta — liksom i friga om annan
offentligrittsligt reglerad verksamhet — begrinsade. Fullmiktige kan dirfor
inte pa forhand binda sina stillningstaganden i planfrigor genom avtal.

Vid forsiljning av mark, pa vilken det skulle uppféras bensinstation, utfiste sig en
kommun att medverka till att annan liknande anliggning inte skulle uppféras
inom visst angrinsande omrade. En sidan utfistelse ansigs innefatta ett still-
ningstagande till uppkommande planfrigor rérande omradet. Utfistelsen anségs
enligt RegR ligga utom stadsfullmiktiges befogenhet, R4 1967 ref. 25. Kommu-
nen fir siledes inte genom avtal i forvig binda sig for ett visst innehall i kom-
mande bebyggelseplan. I R4 1980 Ab 425 ansigs en kommunstyrelse, genom att
inga en principéverenskommelse med militir befallningshavare, ha tagit stillning
till hur en viss planliggning fér anvindning av ett markomride inom kommunen
skulle utformas. Genom att f6r kommunens rikning anta verenskommelsen an-
sigs kommunstyrelsen ha éverskridit sin befogenhet.*?

Av RA 1991 ref. 59 framgar att kommunens privatrittsliga och offentligrittsliga
roller inte fir blandas ihop. I samband med ett bytesavtal rérande fast egendom
hade en kommun utfist sig att under viss tid inte dndra eller upphiva detaljplan
for omridet. Utfistelsen ansigs overskrida den kommunala kompetensen dé den
innebar att kommunen genom att godkiinna ett forslag till bytesavtal avstatt frin
sina lagliga méjligheter att indra eller upphiva planen enligt 5:11 PBL. Enligt av-

324. Se Adolphson 1961 s. 65.
325. Seiven Lindquist 1993 5. 140.
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talet forband sig kommunen reservationslost att inte éndra eller upphiva detalj-
plan vad avsag den aktuella marken inom tio ir frin den tidpunkt planen vunnit
laga kraft. RegR fann att kommunen inte hade majlighet att disponera éver sina
offentligrittsliga befogenheter och binda sin framtida myndighetsutévning pa det
sitt som skett. RegR upphivde diirfor kommunfullmiktiges beslut att godkinna
avtalet.

Kommunen saknar maéjlighet att ersitta beslut med ett ofte eller ett avtal om
hur forbuds-, pabuds- eller tillstindsmyndighet skall anvindas eller inte i for-
hallande till en markigare, ett foretag eller en annan avtalspartner i vidare
man 4n vad som ir méjligt utifrin det kommunalrittsliga regelverket.’*
Utgangspunkten miste vara att det allminna generellt sett inte genom av-
tal kan binda sin framtida myndighetsutévning. Aven om sidana utfistelser
skulle ha gjorts torde det inte vara mojligt att, utan att stod for detta finns en-
ligt lag, grunda nigra offentligrittsliga ansprak pa en sidan utfistelse. Det
finns ddrmed risk for att avtalet inte kan fullgéras enligt sin lydelse. Pa lik-
nande sitt som nir ett avtal forblir ogiltigt nir ett kommunalrittsligt beslut
om att ingd ett avtal upphivts vid laglighetsprévning, skulle ett upphivt avtal
om framtida myndighetsutévning kunna grunda civilrittsliga skadestinds-
krav. Frigan om ersittning skall utgi torde bli beroende av hur den aktuella
situationen ser ut, d.v.s. borde den enskilde motparten ha insett att avtalets
fullgérande t.ex. var beroende av kommunalt beslut eller att det 6verhuvud
inte fanns nigra mojligheter att ing den aktuella typen av avtal. Den enskilde
torde 1 manga fall endast ha begrinsade mojligheter att vinna gehér f6r en sa-
dan talan, eftersom denne ofta méste anses ha varit i ond tro avseende kom-
munens mojligheter att gora utfistelser om framtida myndighetsutovning.

6.3.2 Andring av beslut

Det allminna kan aterkalla ett tillstind, eller upphava sitt beslut, om den en-
skilda parten visentligt bryter mot de villkor som idr uppstillda for tillstindet.
Man kan hir tala om en form av Advning frin det allminnas sida. Vanligtvis
miste man dock skilja mellan (offentligrittslig) aterkallelse och (civilrittslig)
hivning. Aven om det rér sig om tvi skilda rittsinstitut med skilda effekter

326. 1 RA 1977 ref 15 godkinde fullmiiktige kommunstyrelsens beslut att uppdra it ett
heliigt bolag att teckna borgen. Beslutet ansigs vara kompetensoverskridande och upphivdes
eftersom kommunen inte sjilv 4gt ita sig sidant borgensatagande utan regeringens medgi-
vande. D4 kommunen inte sjilv har ritt att vidta en viss 4tgiird kan den heller inte anlita eget
bolag att vidta densamma.
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kan man dock tinka sig att de ibland kan sammanfalla i sak. Ur detta perspek-
tiv ir en jamforelse mellan offentligrittsliga och civilrittsliga dndringsmajlig-
heter intressant.

Om en avtalsrittslig forpliktelse foreligger 4r det som framgatt ovan i for-
sta hand felaktiga eller indrade forutsittningar samt andra ogiltighetsgrunder
som kan leda till att avtalspart kan gora sig fri frin ett férhallande eller f3 till
stand en jimkning. Kommunfullmiktige har ritt att inom ramen for sin
kompetens fatta beslut som upphiver tidigare fattade beslut. R6r det sig om
ett forvaltningsrittsligt beslut anvinder man sig av de principer om dndring
eller dterkallelse av beslut som bildats genom foérvaltningsrittslig praxis. M6j-
ligheten f6r det allménna att 4ndra ett fattat beslut 4r generellt sett storre 4n
vad som inom avtalsritten giller f6r part som 6nskar dndra eller frigora sig
fran ett avtal. Savida frigan, om aterkallelse eller dndring av ett beslut dr moj-
lig, inte besvaras genom férfattningsbestimmelser, 4r den beroende av beslu-
tets innebérd. Den forvaltningsrittsliga utgdngspunkten torde 1 stort anses
vara, att det allmidnna har moéjlighet att dndra sina generella beslut — t.ex. ett
forbud - i negativ riktning for de berorda.

1J0 1972 5. 389 uppkom fraga om kommuns ritt att 4ndra beslut. Sedan tva per-
soner sokt forskollirarbefattning som kommunen ledigférklarat beslét barna-
virdsnimnden vid sammantride att bordligga frigan. Vid nista sammantride
hade ytterligare tvi ansdkningar inkommit. Namnden beslét d3 att genom hand-
upprickning tillsitta den ene av de tvi senare ansdkandena. Vid justeringen av
sammantridesprotokollet uppmirksammades oklarhet om en av de forsta ansék-
ningarna féredragits som sokande vid det senare sammantridet. Namnden beslét
d4, efter att protokollet offentliggjorts, att ompréva sitt beslut. Efter en sluten om-
réstning beslét nimnden att utse den andre sékanden av de tvd senast inkomna
ans6kningarna och att den forst tillsatte forskolldraren skulle vara berittigad till
16n under den tid hon tjinstgjort samt till uppsigningstid enligt gillande avtal. JO
fann bl.a. att redan det forsta beslutet bort triffas genom en sluten omréstning,
men att felaktigheten vid beslutets tillkomst inte varit av sa allvarligt att det blir
att anse som en nullitet. Diremot kunde det ha utgjort grund for att efter besvir
upphiva beslutet med stéd av kommunalbesvir. Eftersom justeringen gitt korrekt
tillviga och direfter anslagits prévades direfter fraiga om nimnden haft ritt att
dndra det fattade beslutet. JO anférde att kommunala organ inte kan anses ha ritt
dndra redan fattade beslut pa sadant sitt att kommunen kan komma att adra sig
ett skadestindsrittsligt ansvar, utan att ritten #r begrinsad endast till de fall dir
andras rittsliga intressen inte krinks. Nimnden ansigs dirfor ha forfarit felaktigt
ndr den dterupptog drendet. Eftersom befattningen avsag visst tid hade nimnden
heller inte ritt att siga upp den person som forst anstilldes.
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Mojligheten att dndra ett kommunalt beslut beror pé beslutets eller 4drendets
beskaffenhet. Generellt sett ir omgorelseméjligheterna stérre inom oreglerad
forvaltning 4n inom reglerad och allra storst i friga om rent interna angeli-
genheter. Ror besluten privatrittsliga forhillanden krivs normalt avtalspar-
tens medgivande f6r att omgorelsen skall vara majlig att géra. Omgorelse-
mojligheterna i férvaltningsirenden som ror enskild 4r beroende av beslutets
rittskraft. Viss vigledning finns bla. i RA 7960 ref. 32,°” RRK 75 2:41 och
RA 1984 2:22. 1 det sistnimnda fallet hade fastighetsnimnd beslutat att inte
pikalla hyresnimnds prévning av visst forvirv av hyresfastighet. Efter att be-
slutet justerats och offentliggjorts fattade nimnden nytt beslut i frigan av
innebord att pikalla sidan provning. Beslutet ansigs av RegR utgéra ett led
1 renodlad myndighetsutévning dir det offentliggjorda beslutet maste anses
vara ett definitivt stillningstagande. Omgorelse befanns didrmed vara oméj-
lig.328

En kvinna beviljades hemtjinst med stidning varannan vecka. Efter en tid beslu-
tade stadsdelsnimnden pa grund av sin férsimrade ekonomi att dndra reglerna for
godtagbar stidfrekvens till var tredje vecka. Kvinnan 6verklagade beslutet. RegR
fann att det inte finns nigon generell regel om nir en myndighet kan ompréva be-
slut till nackdel fér en enskild. RegR ansig att den enskildes trygghet skall sittas
frimst och att undantag som till exempel f6rbehall, tvingande sikerhetsskil med
mera inte kunde tillimpas i det aktuella fallet. En kommuns ekonomiska férhal-
landen skall dérfor inte paverka bedémningen av vad som ir skilig levnadsniva.*?

6.3.3 Ensidig direkt avtalsindring frin kommunens sida

Utgingspunkten mdste anses vara att ett generellt forvaltningsbeslut kan ind-
ras eller géras om av den myndighet som fattat detta, eller av hogre instans,
utan att samtycke behivs av de enskilda som beslutet angdr. Annorlunda forhaller
det sig med beslut som direks riktar sig mot enskild, dir negativ rittskraft finns
som skydd for denne. Inom privatritten giller att avfa/ aldrig ensidigt kan
4ndras av den ena avtalsparten, satillvida inte sidan méjlighet foljer av sjilva
avtalet. Den ena parten i avtalet kan dirmed inte ensidigt forindra avtalets

327. En socialnimnd hade vid ett sammantride forrittat val av en ledamot och en supple-
ant i kommunal styrelse. Valen »atertogs» senare och vid nya val utsigs andra personer till de
ifrdgavarande uppdragen. RegR upphivde de senare besluten eftersom socialnimnden genom
sitt atertagande av de forsta besluten overskridit sin befogenhet. Besluten hade endast kunnat
upphiivas efter prévning av anférda besvir.

328. Se dven Pauisson m.fl. 1997 s. 250.

329. Se Regeringsrittens dom 2000-04-10 (Mal nr 7818-1998).
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inneh3ll utan éverenskommelse dirom med motparten. Om nigondera par-
ten vill fi till stind en sidan 6verenskommelse kan initiativet hirtill tas pa
skilda sdtt. Ett sidant siitt ir att séiga upp avtalet f6r omreglering.

Vid savil offentlig verksamhet som vid privatrittsliga relationer finns nor-
malt olika rittsskyddsgarantier inbyggda i systemet. I regel verkar dessa till
skydd for den enskilde eller till forméan f6r den svagare avtalsparten. Det anses
iven sta klart att avtalsforhallandet pa ett eller annat sitt sitter granser for vad
det allmidnna ansvarsfritt kan gora med avtalsunderlaget.**® Vad giller beslut
att terkalla eller dndra tidigare beslut att ing3 avtal finns enligt forvaltnings-
rittsliga principer endast begrinsade majligheter att dndra ett beslut till nack-
del for den som beslutet angir, medan kommunala beslutande organ har na-
got stérre mojligheter till detta.

I de flesta fall ror det sig om tvé olika situationer nir det allminna ingar
avtal — beslut att inga avtal och sjilva avtalet. Som redovisats ovan méste man
dirfor skilja mellan interna och externa effekter av att beslut som dsidositter
ett avtal fattats. Beslutet att ingd avtal kan 4terkallas enligt de offentligritts-
liga forutsittningarna for detta, men till f5ljd av avtalsbrottet kan ersiztning
komma att utga enligt privatrittsliga regler. Vid bedémningen av de externa
rittsverkningarna blir det av vikt att se vilka offentligrittsliga regler eller prin-
ciper som maste vigas in och beaktas, t.ex. syftet med de rittsskyddsprinciper
som finns pi det aktuella omrédet.

14D 1985 nr 57 innehéll avtal om familjehemsplacering ingen klausul som gav
landsting ritt att ensidigt bestimma om férmin till familjehemsf6rildrarna.
Landstinget hade frén ett 4r till ett annat ensidigt dndrat avtalsvillkoren. Eftersom
bestimmelse saknades i avtalet ansigs landstinget sakna grund for att inom vissa
grinser ensidigr bestdmma om simre formaner. Enligt AD férelag ingen ensidig
ritt att bestimma om férsimring av frminerna pé det sitt som skett.

Nigon ritt till ensidiga dndringar av anstillningsvillkoren utéver vad som
overenskommits mellan parterna eller eventuellt reglerats i anstéllningsavtal
ansigs siledes inte foreligga. P det arbetsrittsliga omradet jimstills dock
kommunen i stor utstrickning med privata arbetsgivare.

En civilrittsligt fastlagd férpliktelse gentemot ett privat rittssubjekt torde
siledes normalt vara bindande och dirigenom de facto beskira det offentliga
organets suverinitet att ensidigt dndra avtalet. Givetvis stir det allménna fritt

330. JO konstaterade 1 JO 71967 5. 373 att en kommuns dritselkammare dsidosatt vad som
ilegat denna enligt civilrittsliga forpliktelser genom att, i stillet for att ta stillning till framfért
yrkande om medgivande till 6verlitelse av arrenderitt, 6verlita arrendet pd ny arrendator.
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att genom beslut ensidigt hiva avtalet, men motparten har hirvid méjlighet
att gora gillande avtalsrittsliga pafoljder om det offentliga organet inte skulle
fullgora sin forpliktelse. Slutsatsen maste bli att det allménna inte kan sigas
ha nagon exklusiv ritt att ensidigt dndra eller frintrida ett avtal inginget med
en enskild part, utan att den enskildes tillit och forvintningar utifrin det av-
talsrittsliga regelverket 1 sidana fall grundar ritt till ersittning.** I detta av-
seende foreligger ingen skillnad mellan offentligrittsliga och privatrittsliga
parter.

Att en kommun inte ensidigt kan undkomma ett avtals f6rpliktande effekter torde
ocksa vara utgingspunkten i RA 19611 72. Hir avsig kommunen enligt uppgift’*
genom upphivandet av ett beslut om godkinnande av ett inginget avtal att
kringga den »forintelseeffekt» i savil offentligrittsligt som civilrittsligt hinseende,
som skulle bli f6ljden om besvirsmyndighet skulle upphiva beslutet. Eftersom av-
talsvillkoret om fullmiktiges godkidnnande uppfyllts genom det ursprungliga be-
slutet, och kommunen inte ensidigs kunde dterkalla godkinnandet, hade den civil-
rittsliga bundenheten bestitt om inte godkinnandet undanrdjts genom laglig-
hetsprovningen. Det anses alltsd krivas att beslutet att ing4 ett avtal dr lagstridigt
for att en kommun skall kunna komma ifrin de f6rpliktelser som avtalet féreskri-
ver. Som tidigare anférts méste en godtrosbedomning bli avgdrande fér om ersiitt-
ning till f6ljd av avtalets upphivande kan utgi till avtalsparten.

Det allminna far dock i allminhet anses ha en suverin ritt att indra innehal-
let 1 gdllande regler och offentligrittsliga taxor utan att enskild som inrittat
sig efter ett visst forhillande anses ha nagon ritt till ersittning. Sadana ind-
ringar kan 4ven ske indirekt genom generell lagstiftning, d.v.s. inte endast ta
sikte pd en enskild situation i ett specifikt avtalsforhillande. Det allminna har
dock inte nigon mojlighet att lagstifta i ett konkret fall. Att en lag, som har
hogre dignitet dn forordning eller ett vanligt beslut, inte kan reglera ett en-
skilt fall torde ytterligare tala mot att det allminna ensidigt skulle kunna fri-
gora sig frin ett avtal eller ensidigt kunna 4ndra avtalsvillkor.

Skulle det allminna f6rséka frigéra sig ifrin avtalet genom att underlita
att fullgora detta kan den enskilde viicka talan om avtalets fullgérande vid all-
min domstol. Om inte nigot beslut om att iterkalla beslutet att inga avtalet
fattats torde det allménna kunna forpliktas att fullgéra detta. Ror det sig om
ett beslut av kommunal beslutande férsamling och kommunen onskar
komma ifran forpliktelserna kan den fatta beslut om att avtalet inte skall full-
goras. I sadana fall kommer ekonomisk ersittning att utgi till avtalsparten,

331. Se dven Sandgrens slutsatser om den enskildes makt, Sandgren 1993 5. 116 f.
332. Se Kaijser £ Riberdahl 1983 5. 617,
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eftersom mojligheterna till fullgérelse i sidana fall oftast torde vara utesluten
om det kommunala beslutet vinner laga kraft.

6.4 Den kommunala normgivningsmakten

Den viktigaste formen av normgivning sker genom lagstiftning, men dven i
kommunala foérhéallanden paverkar t.ex. taxedndringar, meddelanden av kom-
munala stadgor och plan- och byggbeslut inte sillan férhallanden savil i eko-
nomiskt som i maktutévande avseende.*®® Som tidigare nimnts foljer kom-
munernas ritt att utfirda generella féreskrifter samt att anta avgiftstaxor av
1:7, 8:3, 5, 7,9 och 11 RF, 2:5 och 8:3 b KL och enligt vissa specialforfatt-
ningar, t.ex. SoL och PBL. Sidana normer ir bindande f6r kommunmed-
lemmarna och utgdrs bl.a. av lokala ordningsstadgor,®* foreskrifter for att
trygga milj6 och hilsa samt renhillningsordningar.**® Kommunen fir dock
inte fatta beslut med tillbakaverkande kraft, 2:3 KL.**

Man miste vid bedémningen av den kommunala normgivningskompe-
tensen troligen gora skillnad mellan vad kommunen ir skyldig att gora enligt
speciallagstiftningen och vad som den har méjlighet att gora inom ramen for
det frivilliga omridet. Aven om speciallagstiftning reglerar vissa foreteelser,
kan det i vissa fall vara frivilligt for kommunen att agera som normgivare, t.ex.
vad giller att utfirda lokala ordningsstadgor. Nir det giller verksamhet som
kommunen ir sky/dig att 4gna sig at och dirmed 4r tvungen att agera som
normgivare, kan nimnas att besluta om taxor pa det socialrittsliga omradet
eller vad giller forskoleverksamhet och att besluta om planliggningar enligt
PBL. Oavsett om det ror sig om »frivillig» normgivning eller normgivning
som kommunen ir skyldig att utféra, drar dock lagstiftningen upp mer eller
mindre preciserade riktlinjer f6r kommunens normgivningskompetens.*’

333. Genom byggnadsnimnden har kommunen bl.a. méjlighet att paverka fastighetsbild-
ningen och dirmed indirekt att i sin ekonomiska verksamhet utnyttja sin forképsritt vad giller
vissa fastigheter.

334. Enligt ordningslagen (1993:1617), OL, beslutar kommunfullmiktiges sjilv om anta-
gande av lokala féreskrifter. Kommunen ér dock skyldig att anmala beslutet till LSt, som har
befogenhet att upphiva lokala foreskrifter som strider mot bestimmelserna 1 OL.

335. Se dven Lindguist & Losman 1998 s. 23 £.

336. Se Stromberg 1995 s. 35 och Paulsson m.fl. 1997 s. 62.

337. Se dven Strimberg, Den lokala forordningsmakten, 1954 s. 173 f. och s. 236 £.
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6.4.1 Normgivning i form av dndring av kommunala taxor

Ett exempel pa kommunal normgivning ér taxor som ligger till grund for ut-
tagandet av kommunala avgifter av olika slag. Genom att det 4r fullmiktige
som faststiller vilka taxor som skall gilla, kan forutsittningarna for ett avtal
indras genom att grunden for den avgift som foreskrivs i detta kan komma
att indras. I likhet med annan normgivning som rér skatter och avgifter giller
att de inte kan ges retroaktiv verkan.

En inledande friga ir om det ror sig om ett otillborligt ensidigt dndrande
nir fullmiktige dndrar taxa som ligger till grund for ett avgiftsuttag som for-
mellt knutits till taxan genom avtalsvillkor. Ett beslut om avgift for enskild
kommunmedlem med stéd av en av fullmiktige antagen taxa, utgér dock i de
flesta fall myndighetsutdvning och i dessa situationer ir det i regel inte friga
om en avtalsreglering av forhallandet.”® Detta ir dven fallet nir det rér sig om
s.k. frivilliga offentligrittsliga avgifter, d.v.s. avgifter fér verksamhet som
kommunen ir skyldig att tillhandahalla, men som frivilligt tas i ansprik av
enskild, t.ex. avgifter for sociala tjinster av servicekaraktir, som hemhyjilp eller
boende i servicehus. Sadana avgifter fir enligt 35 § SoL uttas med skaligt be-
lopp i enlighet med sjilvkostnadsprincipen.’” Nir det giller avgifter av mer
privatrittslig typ — t.ex. elavgifter — anses inte lagstod behévas utover KL:s
allminna kompetensregel, som stadgar att en kommun inom ramen fo6r sjilv-
kostnadsprincipen fir besluta om storleken av den kommunala utdebite-
ringen for sina medlemmar.

Kan d ett avtal medféra bundenhet som hindrar kommunen att genom-
fora avgiftshjningar? Som nimndes tidigare 4r utgingspunkten att det all-
minna inte utan forfattningsstod kan binda sin framtida myndighetsutov-
ning. Det 4r ganska vanligt att olika typer av abonnemangsavtal, t.ex. om el-
leveranser, innehaller en klausul som stadgar att avgiftens storlek bestims av
den vid varje tidpunkt gillande taxan. Sidana privatrittsliga avgifter, som ut-
gir med stdd av den allminna kompetensregeln, rér kommunens rent frivil-
liga tjinster och utgér som nimndes ovan inte normer i regeringsformens
mening, utan blir gillande fér den enskilde pé avtalsmissiga grunder. Anta-
gandet av taxan ir f6rvisso en ensidig offentligrittslig handling, men en hén-
visning till den i avtalet anses i regel vara en nédvindighet for att taxeind-
ringar skall fi nigon betydelse f6r konsumenten och avgiften utgor ett avtals-

338. Se Hallgren m.fl. 1997 s. 107. Jfr dven Svea hovritts dom 1999-05-04 (Mal nr T 507-
98) angdende bostadsrittsforeningen Fagelbirstridet, vilket dock rorde forhillande mellan stat
och enskild. HD beviljade inte prévningstillstind.

339. Se dven Bohlin 1984 s. 44 f. och s. 88 samt Bohlin 2000 s. 159 £.
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villkor forst i och med att det i avtalet tas in en bestimmelse om att avgiftens
storlek bestims av den vid varje tidpunkt gillande taxan.**

Om 2 andra sidan en wviss avgif? foreskrivits i avtalet utan att knytas till en
taxa maste detta sigas upp eller omférhandlas — beroende pa hur det utfor-
mats och vad eventuellt reglemente etc. stadgar — for att avgiften skall kunna
dndras. Man kan kalla sidana typer av avgifter f6r dverenskomna till skillnad
frin de vanligtvis, av taxa beroende, faststallda avgifterna.®”' Vad giller fast-
stillda avgifter beh6ver det heller inte alltid vara nédvindigt med en hinvis-
ning till taxa i avtalet for att taxeindringar skall gilla och paverka avgiften.
Detta giller i friga om offentligrittsliga taxor som dverhuvud inte ér avtals-
bara, t.ex. forskoletaxa.’* Beslut att anta taxa utgér normgivning och gér inte
att reglera genom avtal.

Avseende avgifter dir olika 6verenskommelser £an géras mellan kommunen och
den enskilde giller andra forutsittningar. Som exempel pa dldre ritt kan nimnas
RA 1968 K 441, diir kommunfullmiktige hade beslutat att enskild mot viss avgift
skulle fi ansluta sig till va-anliggning. Avgiften skulle dirutver reduceras med ett
belopp som den enskilde i forskott erlagt f6r en serviceledning fram till fastighe-
ten. Fullmiktige fattade senare beslut om att sddana ledningar endast skulle dras
till tomtgrinsen. For den enskildes del innebar detta att fullméktige dndrade det
tidigare beslutet om en reducering av anslutningsavgiften med det belopp som be-
talts for serviceledningen. RegR fann att ett avtal kommit till stind genom att fast-
igheten anslutits till anldggningen och att kommunens utfistelse dirmed skulle
vara crvtlrittshigt bindande. Kommunen hade dirfor ingen mojlighet att ensidigs
frangi de avtalade villkoren. Den enskildes ritt ansags dirfor kriinkt och RegR
upphivde fullmiktiges beslut.

Nir det 1 en avtalsklausul hidnvisas till en taxa fir detta karaktir av ett vanligt
avtalsvillkor. Villkoret far enligt sedvanliga avtalsrittsliga regler, genom en
hinvisning till en offentligrittsligt faststilld taxa som ensidigt kan indras,
tolkas till utformarens, d.v.s. kommunens, nackdel om det innehiller felak-
tigheter eller brister. Att avgift inte fir tas ut utan stod i taxa bidrar ocksa till
att kravet pi tydlighet frin kommunens sida 6kar.>*

Det forefaller dven sta klart att kommunfullmiktige har mojlighet att
dndra budgetramarna for verksamhet som kommunen finansierar, t.ex. fér-
skoleverksamhet och skolbarnsomsorg som drivs av enskilda. Kommunen be-

340. Se Bohlin 1984 5. 86 f.

341. Se Bohlin 1984 5. 216 ff.

342. Se dven Ketscher, Offentlig bernepasning i retlig belysning, 1990 s. 252 och s. 271 ff.
343. Se dven Bohlin 1984 bl.a.s. 216.
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slutar dven om avgifterna till sidana hem. Dessa beslut #r emellertid typiskt
sett myndighetsutévning. Det allminna har som synes hirigenom alltsd moj-
lighet att dndra generella forutsittningar for sina egna avtal med enskilda
rittssubjekt.’* P4 samma sitt torde kommunen ha ritt att faststilla nya of-
fentligrittsliga taxor i enlighet med sjilvkostnadsprincipen utan att man kan
tala om ett ensidigt dndrande i den min det individuella avtalet hinvisar till
avgift enligt gillande taxa.

Det avgorande blir alltsd om ett avtalsvillkor om visst avgiftsuttag bara tji-
nar funktionen av en hinvisning till gillande taxa, som fallet ir vid offentlig-
rittsliga avgifter eller om avgiften 4r av en mer privatrittslig karaktir. Ar av-
giften av det sistnimnda slaget kan det vara svirare fér kommunen att hja
avgiften utan att motparten dger ritt att siga upp avtalet. R6r det sig om of-
fentligrittsliga avgifter kan inte avtal om att viss avgift skall avvika frin av
kommunfullmiktige faststilld taxa ingis.

6.4.2 Normgivning till f6ljd av inférande av nya stadgor etc.

Skyldigheter nir det giller anliggning, underhéll och renhallning av gator har
sedan lange alegat fastighetsigarna, dven om skyldigheten varierat och sedan
lang tid kommit att regleras genom ett offentligrittsligt avgiftsférfarande, ge-
nom foreskrift i sirskild ordningsstadga eller med stdd 1 lagstiftning.** Ut-
rymmet for att anvinda avtal pi dessa omraden ir dirfér manga ginger mi-
nimalt eftersom férhéllandet i dessa fall nirmast blir att betrakta som en en-
sidig offentligrittslig handling om vilken civilrittsliga avtal inte kan triffas —
se t.ex. vad som giller angiende torgplatsupplitelser — och i den man avtal in-
gitts torde de 1 de flesta fall vara reglerade sedan itskilliga ar tillbaka.>*

Rent principiellt kan det dock vara intressant att friga sig om en kommun
har méjlighet att utnyttja sin normgivningsmakt genom att i lokal ordnings-
stadga kringgi sina skyldigheter enligt ett inginget avtal, dven om frigan i
praktiken 4r av mer begrinsad betydelse.

Frigan har aktualiserats i friga om vem som skall ansvara for renhdllningen av viss
gata. I ett dldre hovrittsfall,*” rérande forseelse mot ordningsstadgan for Nyniis-

344. Se dven Sandgren 1993 s. 106.

345. Se dven Strémberg 1954 5. 192 ff,

346. Det kan dock tinkas att det i vissa fall fortfarande finns avtal som hirrér frin tiden
innan viss friga lagreglerades eller avgiftsbelades enligt kommunal foreskrift, se t.ex. de ovan
redovisade rittsfallen NjA4 1994 5. 359 och RH 1994:121.

347. Se Svea hovritts dom 1955-10-20 (Mal nr B 305/1955).
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hamns stad, uppkom friga om en kommun genom antagande av lokal ordnings-
stadga kunde befria sig frin avtalsvillkor. Efter férhandlingar med representanter
for kommunen utfirdade dgarna av en fastighet, i samband med en gatuvidgning
ar 1934, ett gavobrev angdende den till trottoar avsedda marken till kommunen.
Gavobrevet, och diri ingiende villkor om att alla kostnader och skyldigheter som
foljde med marken skulle 6vertas av kommunen, godtogs av kommunfullmiktige.
En foljd blev dirmed att renhillning av den uppkomna trottoaren skulle ombesor-
jas av det allminna. Nagra ar senare, 1950, antog staden en ny ordningsstadga, vil-
ken sedan faststilldes av LSt. I stadgan féreskrevs bl.a. att det var fastighetsigar-
nas skyldighet att hilla ren gingbanan utmed sin fastighet. Tidigare éverenskom-
melser skulle enfigt stadgans dvergdngsbestimmelser upphora tre manader efter att
stadgan tritt i kraft. Nagot besvir anfordes inte éver beslutet. Nir sedan kommu-
nen meddelade de av avtalet berérda fastighetsigarna om deras skyldighet att halla
rent gatan, vigrade dessa med hinvisning till gavobrevet. Atal vicktes d& mot fast-
ighetsigarna for brott mot ordningsstadgan. HovR fann det vara utrett att kom-
munen pé grund av avtalet forbundit sig att bide bekosta och ombesérja renhill-
ningen. Kommunen kunde dirf6r inte genom ordningsstadga befria sig frin sina
forpliktelser, eller eljest ensidigs foreskriva att gjorda utfistelser inte lingre skulle
gilla. Det kunde diremot ifrigasittas om inte fastighetsiigarna skulle anses vara
offentligrittsligt bunden av ordningsstadgan, men i sidana fall forelag ritt for
dessa att framstilla skadestindsansprik gentemot det allminna f6r utdvandet av
sin offentligrittsliga maktbefogenhet i strid mot triffat avtal. Kommunen dgde alltsi
inte, med bindande villkor i nigot hinseende, utfirda menliga foreskrifter mot
fastighetsigare i strid med det tidigare avtalet**® Atalet ogillades och 6verklagades
inte.}¥

Domstolen fann det alltsa uzesluter att kommunen ensidigt skulle kunna befria
sig fran sina avtalsenliga forpliktelser genom foreskrifter av offentligrittslig na-
tur. En sidan ritt ansags leda till en sa stor rittsosikerhet att den inte skulle
uppvigas av nagot allmint intresse. Stadgans dvergangsbestimmelser kunde
dirfor inte befria kommunen frin sina utfistelser. Det verkar emellertid som
ritten stallt sig mer tveksam till frigan om inte fastighetsigare skulle vara
tvungen att ritta sig efter sjilva renhallningsforeskrifterna i stadgan — dock
med rdtt till skadestind frin det allminnas sida pd grund av avtalsbrott. Just i
det hir fallet foreldg inte s starka zvingande skil, att de skulle behova ritta sig

348. HovR gjorde dock reservation for de fall, att tvingande skiil kunde foreligga som
medforde att en ordningsstadgas bestimmelse skulle vara rittsstridig ur privatrittslig synpunkt
och bindande ur offentligrittslig, vilket in casu inte anségs vara fallet.

349. Se Hernmarck, En friga rorande skyldighet att renhalla gata, 1955 s. 349-352 och
Dillén, Skyldighet att rengéra en gata — en replik, 1957 5. 155 £,
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efter stadgan men i en annan situation skulle kanske situationen te sig annor-
lunda.**

Hovrittsfallet dr dock alderstiget och rérde dessutom friga om ett brott
hade begitts. Det kan dirfor inte laggas till grund fér nigra mer langtgiende
slutsatser. Att frigan vid ndgot annat tillfille inte kommit att prévas i domstol
torde dven tala f6r att situationen inte vanligt forekommande. Det bor ocksa
vara sé att den hdr typen av fragor sedan lang tid tillbaka regleras genom ut-
tagande av kommunala avgifter. Rent principiellt torde det dock kunna anses
ligga négot i synsittet att kommunen genom att utfirda lokal forfattning eller
stadga inte kan komma i frin sina forpliktelser enligt ett inginget avtal ™
Onskar kommunen att avtalet inte lingre skall fullgéras torde den enda utvi-
gen vara att ersitta motparten for den forlust som uppstir till f6ljd av kom-
munens vigran att fullgéra avtalet eller dberopa nigon annan omstindighet
som gor att avtalet kan jimkas av allméin domstol. Avtalets civilrittsliga verk-
ningar upphor siledes inte att gilla till f6ljd av att kommunen infér lokal
stadga som reglerar det avtalade forhallandet, &ven om det férvisso begrinsar
mojligheterna att ingd nya avtal pa omradet.

6.4.3 Normgivning enligt plan- och byggmonopolet

Kommunerna ansvarar sedan linge for normgivningen pa plan- och bygglag-
stiftningens omrade. Kommunerna har i enlighet med det s.k. planmonopo-
let ritt att bestimma 6ver hur byggnader skall se ut inom ett visst omréde och
hur olika omraden skall planeras. Beslutanderitten ligger hos kommunfull-
miktige eller hos byggnadsnimnden.® Det torde dirfor kunna férekomma
att forutsittningarna for med kommunen inginget avtal kan komma att ind-
ras genom att kommunen faststiller annan detaljplan 4n vad som gillde vid
avtalets ingéende. Som anf6rts ovan fir inte en kommun i férvig genom ett
avtal binda sig for att fatta ett beslut av ett visst innehill i ett kommande be-
byggelseplan, R4 1967 ref: 25 och RA 1991 ref. 59.

Ett norskt exempel dir férutsittningarna for inginget avtal till f6ljd av myndig-
hetsbeslut dndrats finns i rittsfallet R 1975 5. 620, den s.k. Eskemyrdomen. En
kommun hade hir annonserat ut tomter till f6rsiljning och angivit att omradet var
planerat for villabebyggelse. De hugade spekulanterna hade vid kontakt med kom-

350. Se dven Hernmarck 1955 s. 352 och Dillén 1957 s. 156.

351. Se dven NJA 1994 5. 359, dir inte ens senare tillkommen lagstiftning i sig ledde till
att ett avtal skulle upphora att gilla.

352. Se dven Strimberg 1954 5. 157-160 och Lindquist 1993 s. 134-141.
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munen blivit forevisade den gillande byggnadsplanen fér omradet, vilken dven
den visade att omridet var tinkt att bestd av 6ppen, villamissig bebyggelse.

Niir flera tomter blivit salda 4ndrade emellertid kommunen byggnadsplanen pi
s sitt att ett foretag fick tillstand att uppféra fyra radhus i tva vaningar inom om-
ridet. Nagra av tomtkoparna ansig att detta skulle séinka virdet pa deras villafas-
tigheter och krivde dirfér ersittning av kommunen. De hivdade i korthet att
kommunen, genom att hinvisa till byggnadsplanen, frinskrivit sig mojligheten att
gora dndringar i denna.

Riitten avvisade i och fér sig inte méjligheterna att vid tolkningen ta hinsyn till
utomliggande omstindigheter, men ville inte betrakta de upplysningar som lim-
nats av kommunen som en tillricklig utfistelse att frinsiiga sig ritten att gora iind-
ringar i byggplanen. Ritten slog fast att képarna inte hade nigra rittsligt grundade
krav pa att planeringen férblev oférindrad. Forevisandet av byggplanen sigs 1 stil-
let som en orientering om situationen vid kopetillfillet, utan nigra framtida ga-
rantier. Den hade f6rvisso ofvivelaktigt skapat en forvintning hos kdparna men inte
ett rittskrav.’s

Det skulle enligt rittens bedémning till mer 4n bara ordlydelsen i en annons
och utformningen av en omradesplan med tillhérande regleringsbestimmelser vid
tidpunkten for képet f6r att kommunen skall anses ha bundit sin framtida myn-
dighetsutévning. For att kopeavtalen skulle ha inneburit att omradesplanen inte
skulle fi dndras, 4tminstone inte utan ersittning, méste det vid varje enskilt fall ha
getts ett klart uttryck for en sidan avsikt fran det kommunala organ som haft kom-
petens att fatta sidana beslut. Nagon sidan utfistelse féreldg i inte i det aktuella
fallet.

Rittens bedomning far dock anses vara for hird gentemot de enskilda fastig-
hetsigarna. Det dr sjdlvklart si att kommunen inte kan inskrinka sin myndig-
hetsutévning pa omridet, men nir forutsittningarna for ingingna avtal dnd-
ras till f61jd av planbeslut fir man utga fran att ersittningsskyldighet kan upp-
komma f6r kommunen. Det ir inte givet att kommunen skall kunna féreta
sadana forindringar utan att part kan dberopa bristande forutsittningar och
kriva skadestind eller att motparten kan hivda oskilighet pi grund av senare
intriffade foérhillanden enligt 36 § AvtL. Detta torde gilla oavsett om en
indring beror flera fastigheter eller endast en fastighetsigare.

353. Se dven Rt 1975 5. 246, vilket rorde friga om kommunens ersittningsansvar gente-
mot tomtkopare vid férsummad upplysningsplikt. En person hade inom ett detaljplanerat
omride kopt en fastighet fér bostadsindamal. Kommunen édndrade senare detaljplanen sa att
ett till den kopta fastigheten grinsande obebyggt omride skulle fi bebyggas. Omradet lades
dven ihop med en grannfastighet utan att képaren underrittades dirom. Heyesteretten fann
att kommunen 4gt 4ndra detaljplanen utan att det stred mot det ingingna képeavtalet, men att
kommunen bort underritta koparen. Ersittning skulle dirfor utga, men inte enligt avtalsritts-
liga grunder.
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I vissa uppenbara fall, som det ifrigavarande dir en 4ndring féretas kort
efter avtalet och det kan faststillas att kommunen kint till eller maste anses
ha kint till den kommande dndringen redan vid avtalsslutet, kan man tinka
sig att forhéllandet jamstills med avtalsbrott med skadestind enligt det posi-
tiva kontraktsintresset som f6ljd. Nar det som i Eskemyrdomen r6r privatper-
soner méste dessa anses ha skil for att forlita sig pa att en avkommunen upp-
visad detaljplan itminstone kommer att forbli gillande nigra ar.

Frigan om kommuns normgivningsmakt enligt planmonopolet kan dven
komma att aktualiseras nir det giller olika typer av genomforandeavtal. I en-
lighet med vad som tidigare anf6rts 4r kommunens méjligheter att indra for-
utsittningarna for ett ingatt avtal i det nirmaste oinskrinkt inom ramen for
plan- och bygglagstiftningen. Det stir kommunen fritt att fatta beslut som
strider mot ett ingatt genomférandeavtal. Ett sidant beslut kan dock fa till
foljd att nigon exploatering inte sker om inte den tilltinkte exploatéren ge-
nom nytt avtal kan acceptera vad kommunen beslutat.

I praktiken ér det dérfor hogst tveksamt om kommunen skulle gi emot ett
inginget genomforandeavtal, eftersom niagon exploatering av det aktuella
omridet i sidana fall troligen inte skulle komma till stind. De ekonomiska
realiteterna kan alltsd tvinga kommunen till att i princip behova fatta beslut i
enlighet med ett inginget avtal. I den bemirkelsen kan man alltsa siga att
kommunen genom genomférandeavtal bundit sin normgivningsmakt.

Planmonopolet ger dirmed kommunen en sirskild stillning i forhallande
till enskild avtalspart. Det kan dirfor anforas argument for att enskild avtals-
part maste rikna med att den vid avtalstidpunkten radande detaljplaneringen
kan komma att dndras och att det allminna i allminhet fir anses ha en suve-
rdn ritt att indra innehallet i gillande lagar och generella beslut utan att en-
skild som inrittat sig efter ett visst forhallande anses ha nigon oinskrinkt ritt
till ersittning. Med ett sddant synsitt frintas kommunen frin ansvar for att
forutsittningarna for att ett avtal som kommunen ingatt kan komma att 4nd-
ras, dven om det 4r den sjilv som genom beslut om ny detaljplan skapar de
dndrade forutsittningarna.

Ett avtal inskrinker saledes inte i sig kommunens ritt att fatta planbeslut.
Det medfér heller inte nagot hinder mot att kommunen faststiller detaljplan
1 strid med ingitt genomforandeavtal. Det faktum att ett avtal ingatts torde
dock kunna foranleda att den enskilde har ritt till ersittning till f6ljd av att
avtalet inte kommer att fullgéras enligt sin lydelse.

Det torde inte rdda nigon tvekan om att t.ex. en dndring av detaljplan kan
vara av visentlig betydelse for avtalspart som ingitt ett avtal med kommunen
enligt den vid avtalsslutet gillande planen och att kommunen borde ha insett
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att den gillande detaljplanen utgjorde en visentlig forutsittning f6r motpar-
ten. Kommunen torde som regel har betydligt storre mojlighet att avgora san-
nolikheten for vilka forindringar som kan komma att ske och nir, vilket 1
vissa fall torde kunna tala f6r att kommunen vid en relevansbedémning bér
bira risken for att férutsittningen for avtalet har brustit.

I synnerhet torde detta vara fallet om en kommun siljer en fastighet inom
ett detaljplanerat omréde for det indamal planen forutsitter och kommunen
kort tid direfter beslutar att dndra detaljplanen si att fastigheten inte lingre
kan anvindas f6r detta indamal. Skulle kommunen befinnas ha varit ond tro
om att den inom en snar framtid skulle komma att 4ndra anvindningssittet
for fastigheten eller fatta beslut av stor betydelse for fastighetens omgivning
torde motparten siledes kunna anses vara berittigad till ersittning for det po-
sitiva kontraktsintresset. I dessa fall fir kommunen anses vara den part som
hade storst mojligheter att bedoma att forutsittningarna for avtalet skulle
komma att dndras. Att avtalet ingitts av t.ex. fastighetsnimnd medan det ir
kommunfullmiktige som fattar beslut om 4ndringar i detaljplan forindrar
inte synsittet di de utgor olika organ inom en och samma juridiska person.
Om motparten var i god tro, d.v.s. inte hade bort rikna med ett dndringsbe-
slut, forefaller det som om man med fog skulle kunna hivda att situationen
liknar ett »ordinirt» avtalsbrott som medfor ritt till hivning och att ersitt-
ning skall utga enligt det positiva kontraktsintresset.

Om kommunen 4 andra sidan siljer ett visst omride for ett indamil som
inte motsvarar detaljplanen och 4ven férbinder sig att indra denna i enlighet
med vad som utfists — men planindringen inte kommer att genomforas till
foljd av att fullmiktige motsitter sig ett sidant beslut eller andra omstindig-
heter leder till att indringen inte gir att genomfdra — ir det inte lika sjilvklart
att nigon skadestindsskyldighet foreligger, i vart fall inte enligt det positiva
kontraktsintresset. Det kan vara rimligt att kriva att avtalsparten bér veta att
avtalets forverkligande beror av ett separat férvaltningsrittsligt beslut och att
beslutsfattarens frihet inte kan begrinsas genom avtalet.






7 Avslutning

Som ovan konstaterats kan problem uppsta nir det allménna sluter avtal. Pro-
blemen bottnar bl.a. i konflikten mellan avtalsautonomin och det allminnas
ensidiga beslutsritt i form av normgivningsritt och méjligheter till myndig-
hetsutdvning gentemot enskilda. Nir kommuner anvinder sig av avtalslos-
ningar kan dessutom privatrittsliga intressen, avseende tillit och omsitt-
ningsintresset, komma i konflikt med kommuninvénarnas intresse av att de
kommunala organfoéretridarna héller sig inom de ramar som reglerar den
kommunala verksamheten.

Nir det allminna agerar pa det privatrittsliga omridet eller om enskilda
utfor offentligrittsliga uppgifter riskerar man siledes att hamna i ett rittsligt
grinsland. Det foreligger dock ingen sirskild avtalsritt nir det allménna slu-
ter avtal. I princip aktualiseras samma regler som vid avtal mellan enskilda.
Situationen 4r dock speciell si vida att offentligrittsliga regler sitter grinsen
for avtalskompetensen och dven péaverkar tolkningen av de avtal som det all-
minna sluter. Silunda kan t.ex. aldrig ett samtycke frin en enskild utan lag-
stod ersitta ett Gverskridande av en offentligrittslig begrinsning av méjlighe-
ten att avtala.

Avtal mellan kommuner och enskilda kan dirfér ha stérre eller mindre
forvaltningsrittsliga beréringspunkter. Fragor som uppstir ir t.ex. vem som
har kompetens att binda kommunen samt vilka rittsverkningar som foljer av
ett eventuellt kompetenséverskridande. Man maste ocksa ta hinsyn till att
det allminna som avtalspart har sirskilda maktbefogenheter. Samtidigt pa-
verkas det allminna av en mingd skyldigheter och restriktioner som foljer av
det offentligrittsliga regelverket och bl.a. syftar till att virna grundliggande
rittssikerhetskrav.

Samtidigt paverkar civilrittsliga bedémningar rittsverkningarna av de av-
tal som sluts. Sdlunda kan ersittning komma att utga till en enskild motpart
om ett avtal till foljd av det offentligrittsliga regelverket inte kan fullgoras en-
ligt sin lydelse. Vad giller sivil kompetensoverskridande vid avtalsslut som
det allminnas mojligheter att genom normgivning 4ndra férutsittningarna
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for ett avtal foreligger en likhet genom att en godtrosbedomning i varierande
omfattning kan liggas till grund f6r bedémningen av de externa rittsverk-
ningarna.

Civilrittsliga regler om ersittning kan siledes komma att forta effekterna
av en offentligrittslig ogiltighet. Vad t.ex. giller materiella kompetensover-
skridanden av avtalskompetensen blir godtrosbedémningen beroende av en
intresseavvagning dir vem som utgor kommunens motparten kan bli av be-
tydelse. Siledes torde enskilda individer vara mer skyddsvirda in ett storre
foretag. Ror det sig diremot om ett 6verskridande av den personella kompe-
tensen kan dven juridiska personer anses vara skyddsvirda eftersom det i vissa
fall kan vara svirt att veta vilka interna delegationsordningar som finns inom
en kommun och vilket kommunalt organ som genom delegationen dger be-
sluts- respektive representationskompetens. Det kan vidare ifragasittas om
det skulle vara funktionellt, sett ur bdda parters intresse av att sluta avtal, att
ilidgga den enskilde motparten en langtgiende skyldighet att underséka kom-
munens olika interna delegationsordnongar.

Vad giller den oinskrinkta ritten att andra normer, t.ex. taxor och detalj-
planer, kan 4tminstone i det senare fallet bl.a. forutsittningsliran leda till att
motparten i vissa fall kan anses ha ritt till ersittning. P4 samma siitt kan 36 §
Avtl. medféra att ett avtal kan komma att jimkas till foljd av efter avtalsslu-
tet, for den enskilde avtalsparten ogynnsamma, fattade kommunala beslut.



Kill- och litteraturforteckning

1 Officiellt tryck m.m.

1.1 Propositioner

Prop. 1967:90 med forslag till forkdpslag m.m.

Prop. 1970:118 med forslag till lag om allminna vatten- och avloppsanliggningar,
m.m.

Prop. 1971:30 med f6rslag till lag om allminna férvaltningsdomstolar, m.m.

Prop. 1972:5 med f6rslag till skadestindslag m.m.

Prop. 1973:90 med férslag till ny regeringsform och ny riksdagsordning m.m.

Prop. 1975:78 om lagstiftning angiende ansvar for funktionidrer i offentlig verksam-
het m.m.

Prop. 1975/76:81 med forslag om 4ndring i lagen (1915:218) om avtal och andra
rittshandlingar pa férmégenhetsrittens omrade, m.m.

Prop. 1975/76:112 om kungérande av lagar och andra forfattningar.

Prop. 1975/76:149 med férslag om allminna fjirrvirmeanliggningar, m.m.

Prop. 1975/76:187 om kommunal demokrati, ny kommunallag m.m.

Prop. 1975/76:209 om indring i regeringsformen.

Prop. 1978/79:214 om indring i forképslagen (1967:868), m.m.

Prop. 1983/84:92 om avtalsvillkor mellan niringsidkare.

Prop. 1985/86:80 om ny forvaltningslag.

Prop. 1988/89:113 om 4ndring i brottsbalken (tjanstefel).

Prop. 1989/90:42 om det allminnas ansvar enligt skadestandslagen.

Prop. 1990/91:117 om en ny kommunallag.

Prop. 1992/93:43 Okad konkurrens i kommunal verksamhet.

Prop. 1993/94:48 Handlingsoffentlighet hos kommunala féretag.

Prop. 1993/94:188 Lokal demokrati.

Prop. 1997/98:6 Forskoleklass och andra skollagsfrigor.

Prop. 1997/98:105 Det allmiinnas skadestindsansvar.

Prop. 1998/99:122 Kommunala bostadsféretag
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1.2  Ultskottsbetinkanden

Bet. 1990/91:KU38 Ny kommunallag.
Bet. 1992/93:S0U9 Okad konkurrens inom kommunal verksamhet.
Bet. 1997/98:KU13 Kommunala kompetensfrigor m.m.

1.3 Statens offentliga utredningar

SOU 1968:27 Férvaltningslag. Forslag utarbetat inom justitiedepartementet.

SOU 1969:20 Ambetsansvaret. Principbetinkande av mbetsansvarskommittén.

SOU 1971:84 Kommunal kompetens. Kommunalrittskommitténs betinkande XIV.

SOU 1972:1 Ambetsansvaret IL. Slutbetinkande av imbetsansvarskommittén.

"SOU 1974:83 Generalklausul i férm&genhetsritten. Betinkande av generalklausulut-

redningen.

SOU 1974:99 Enhetlig kommunallag. Betinkande av kommunallagsutredningen.

SOU 1983:61 Handlingsoffentlighet utanfér myndighetsomridet. Slutbetinkande av
kommunalféretagskommittén.

SOU 1991:26 Kommunala entreprenader — vad ir mdojligt? En analys av rittsliget och
det statliga regelverkets roll. Rapport till konkurrenskommittén.

SOU 1991:104 Konkurrens inom den kommunala sektorn. Delbetinkande av kon-
kurrenskommittén.

SOU 1993:55 Det allminnas skadestindsansvar. Betinkande av Kommittén f6r 6ver-
syn av det allminnas skadestindsansvar.

SOU 1993:90 Lokal demokrati i utveckling. Slutbetinkande av Lokaldemokratikom-
mittén,

SOU 1994:136 Statliga myndigheters avtal. Betinkande av Utredningen om statliga
myndigheters avtal.

SOU 1994:139 Ny socialtjinstlag. Huvudbetinkande av socialtjinstkommittén.

SOU 1996:67 Medborgetlig insyn i kommunala entreprenader. Delbetinkande av
Kommunala férnyelsekommittén.

SOU 1996:168 Oversyn av PBL och va-lagen. Slutbetinkande av Plan- och byggut-
redningen.

SOU 1996:169 Férnyelsen av kommuner och landsting. Slutbetinkande av Kommu-
nala férnyelsekommittén.

1.4 Departementsserien

Ds 1988:52 Ny lag om kommuner och landsting. Slutbetinkande av kommunallags-
gruppen. Civildepartementet.

Ds 1992:7 Marknadsorientering av kommunal verksamhet. Konsekvenser och méj-
ligheter. Civildepartementet.

Ds 1993:16 Avgifter inom kommunal verksamhet — forslag till modifierad sjilvkost-
nadsprincip. Civildepartementet.

Ds 1994:50 Valfrihetsrevolution i praktiken. Socialdepartementet.
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i forvaltningsrittslig ordning och méjligheterna till dterging och rittelse

* kommunens méjligheter att stilla villkor pi motparten vid avtalsslutande
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