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Sammanfattning

Exploateringsavtal ar ett rattsligt verktyg som anvands regelmassigt for att pa
olika satt precisera ett byggprojekts innehall och de inblandade parternas
forpliktelser. Avtalspartnerna utgérs av kommunen respektive en privat aktor,
en s.k. byggherre. Trots att exploateringsavtalen ar vanligt forekommande
rader viss osakerhet kring avtalsslaget; dels med avseende pa granserna for
de krav som kommunen kan stélla pa byggherren, dels i vilken utstrackning
exploateringsavtalet skall bedémas utifran det civilrattsliga respektive det
offentligrattsliga regelverket. Denna osakerhet anses bero pa bristande
lagstiftning och begransad praxis. Vid a ena sidan en privatrattslig analys av
dylika situationer tillampas naturligen avtalsrattsliga principer dar avtalsfrihet
och pacta sund servanda ar de mest centrala. A andra sidan ar grundstenen
for en offentligrattslig beddmning av kommunens beslut i sin férvaltning
legalitetsprincipen. Den rattsliga inramningen av ovan angivna avtalsrelation
praglas saledes av saval civilrattsliga som offentligrattsliga element.

Mot denna bakgrund ar det primara syftet med uppsatsen att géra en analys
av exploateringsavtalets rattsliga karaktar. Hur ett visst avtal skall bedomas
avgors av vilka offentligrattsliga skyddsprinciper och kompetensbegransande
regler respektive avtalsrattsliga regler som paverkar den aktuella situationen.
Av detta foljer att avtalets karaktar i fraga om civilrattsliga och
offentligrattsliga inslag bor analyseras. Det sekundara syftet ar att utreda
grundlaggande aspekter av regleringen kring exploateringsavtal.

Analysen har tre olika angreppspunkter som kan summeras i féljande fragor:
(i) vilka privatrattsliga respektive forvaltningsrattsliga
overklagandemojligheter aktualiserar avtalet?, (ii) vilka inslag ligger narmast
kriteriet myndighetsutévning respektive kommunens privatréttsliga aktivitet ?
samt (iii) vad kan exploateringsavtalets syfte saga om avtalets rattsliga
karaktar?

De mest centrala resultaten av denna analys ar att stor vikt maste tillmatas
den offentligrattsliga sidan av avtalets karaktar. Exploateringsavtalet ter sig
som en form av modifierad maktutdvning dar ett visst forhandlingsutrymme
har erbjudits byggherren, snarare an att vara i narheten av ett kommersiellt
avtal mellan kommun och enskild. Detta trots att syftet med att inga
exploateringsavtal verkar vara att bl.a. astadkomma ekonomiska vinster. Att
kommuner har skapat en egen praxis med avtalsvillkor som befinner sig i
granslandet for det tillatliga kan naturligtvis inte upphava legalitetsprincipens
giltighet. Det maste alltsa finnas en tydlig resonans mellan
exploateringsavtalets innehall och den férfattning som det givna
avtalsvillkoret direkt eller indirekt grundar sig pa.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

I samband med att en exploatering skall genomforas upprittas typiskt sett ett s.k.
genomforandeavtal mellan kommunen och byggherren'. Beroende pa om det ér
kommunen eller byggherren som star som dgare for det aktuella markomradet nér
exploateringsprojektet initieras bendmns avtalet markanvisningsavial resp.
exploateringsavtal, markanvisningsavtal for det fall kommunen dger marken och
foljaktligen exploateringsavtal di byggherren dger marken ifrga.” Fr denna uppsats
vidkommande &r det exploateringsavtal och dir till kopplade fragestdllningar som
star i fokus. Andamalet med att uppritta ett avtal rérande exploatering r att reglera
sjdlva planarbetet och hur parterna gemensamt kan verka for en for samtliga
inblandade tilltalande forandring av gillande detaljplan.’

Mellan kommunen — det allménna® — och byggherren — den enskilde® — rader
alltsé ett formaliserat avtalsforhallande. Vid & ena sidan en privatrittslig analys av
dylika situationer tillimpas naturligen avtalsrittsliga principer dédr avialsfrihet och
pacta sund servanda ir de mest centrala.® A andra sidan 4r grundstenen for en
offentligrittslig bedomning av kommunens beslut i sin forvaltning
legalitetsprincipen; 1kap. 1 § RF anger att den offentliga makten skall utdvas under
lagarna.7

Den rittsliga inramningen av ovan angivna avtalsrelation préglas sledes av
savdl civilrdttsliga som offentligrattsliga element; annorlunda uttryckt kan réttsliga
principer och grundsatser fran respektive rattsomrade anvéndas for att beskriva hur
den via avtal reglerade situationen skall hanteras. Exploateringsavtalets rattsliga

karaktér gar foljaktligen inte heller att kategorisera som varken privatrittslig eller

' Med byggherre avses den som for egen rakning utfor eller later utféra mark-, byggnads-,
installations-, rivnings-, eller anlaggningsarbete. Se daven Miller, T., genomférandeavtal i
exploateringsprocessen, s. 23-25.

2 Karlbo, T., Smith, P., Exploateringsavtal, s. 1.

3 Madell, T.,Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 207.

4 Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., férvaltningsrattens grunder, s. 2.

5 Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., forvaltningsrattens grunder, s. 2.

6 Makinen, E., Finns det behov av och mdjlighet att i lag stadga om det allmdnnas avtal?, s. 291.
7 Jfr Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Férvaltningsrattens grunder, s. 14.



offentligrittslig (— ett avtal eller forvaltningsrittsligt beslut?), vilken gor avtalsslaget
till en siregen och svirbedomd rittsfigur.®

Négot uttryckligt stod for anviandandet av exploateringsavtal star inte att finna i lag.
Exploateringsavtalens laglighet anses istéllet vila indirekt pa allmédnna rattsliga
utgéngspunkter i PBL och kommunens planmonopol.” I propositionen till plan- och
byggnadslagen (1987:10) anges att byggnadslagen, som motsvarande lag da hette,
“[g]er dock (...) grund for upprittande av exploateringsavtal”.'® Ytterligare grunder
for tecknande av exploateringsavtal kan hittas 1 kompletterande lagstiftning om
ansvar och finansiering av infrastruktur samt markatkomst och ersittning."’

Utrymmet for kommunens avtalsfrihet rérande exploateringsavtalens innehéll
kringskirs av de restriktioner som kan hérledas ur den positiva ritten som kommer
till uttryck i PBL och angrinsande lagstiftning.'* Skélen hérfor ér att lagstiftningens
utformning bygger pd 1960- och 1970-talens bostadspolitik. Statens ambition var att
prisreglera hyror, bostadsrétter, radhus och villor. For att uppna detta och pa samma
linje tillse att bostadsbyggnadskostnaderna lag pa en godtagbar nivé beviljades
byggherren formanliga statliga bostadslén under forutséttning att kostnaderna for
mark, anldggningar och byggnader hélls nere."

Under 1990-talet ersattes den statliga bostadsfinansieringen av ett
marknadsorienterat byggande innebédrandes att lejonparten av projekten numera
byggs av privata aktorer till marknadsméssiga priser.'*Att trenden héller i sig till
dagsdato bekriftas 1 forarbetena till den nya plan- och bygglagen (2010:900) dér en
av remissinstanserna tecknar en tydlig bakgrundsbild av situationen. '> Det framhalls
att den tidigare reformen av PBL innebar att planeringen knots till genomférandet,
vilket medforde att byggherren fick en tydligare roll i planskedet. Till {6]jd av att
kommunen inte langre har samma resurser att sjélvstandigt vidta dtgirder genom

markpolitik eller investeringar — samhéllets medfinansiering av bostadsbyggandet

har 1 huvudsak upphort — dr samhéllsutvecklingen 1 allt hogre grad beroende av en

8 Madell, T., Det allmédnna som avtalspart, s. 74 ff.

? Madell, T.,Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 203.

" Prop 1985/86:1 5. 227.

1 Karlbo, T., Smith, P., Exploateringsavtal, s. 1. Se bl.a. om rétten att krava va-avgifter enligt VAL,
lagen (1939:608) om enskilda vdgar och anlaggningslagen (1973:1149).

2 Aven Avtalslagen och Kommunallagen kan aktualiseras, jfr SOU 1994:36, s. 312 ff.

B Karlbo, T., Smith, P., Exploateringsavtal, s. 2.

1 Karlbo, T., Finansiering av infrastruktur, s. 1.

' Jfr SOU 2008:68, s. 121.



samverkan mellan enskilda initiativ och kommunal planering. Dartill har
kommunerna inte langre rad att finansiera all infrastruktur — f6ljdinvesteringar i form
av t.ex. trafikomliggningar och social service'® — samtidigt som andra parter
tillgodogor sig hela viardestegringen av planeringen. Harvidlag betonas att
planeringen darfor 1 hog grad ar beroende av forhandlingar och att resultatet
bekriftas genom detaljplanens utformning.!” Kommunen forsoker via dessa
forhandlingar ddmpa kostnaderna kopplade till en viss planering genom att belasta
byggherren med ekonomiska eller andra skyldigheter som inte séllan ror just
foljdinvesteringar.'® Hir aktualiseras exploateringsavtalen.

Kommunens forhandlingsposition karaktiriseras av tvd viktiga faktorer; & ena
sidan planmonopolet som klart och tydligt kommer till uttryck i 1kap. 2 § PBL och
som ndgot kontroversiellt kan ségas vara till kommunens fordel, & andra sidan &r
kommunen som framgatt av ovan beroende av byggherrens finansiering vilket ddrav
kan betraktas som en nackdel.'” Byggherrens forhandlingsposition kan beskrivas som
den motsatta i forhallande till kommunens. Byggherren, tillika markégaren, ar
beroende av att kommunen antar eller dndrar en viss detaljplan pd ett sddant sétt att
den aktuella marken kan anvindas i linje med byggherrens intentioner; med det hogst
visentliga tilldgget att dennes fortsatta verksamhet i forlingningen ar beroende av att
den givna exploateringen kommer till stand.*’

Byggherrens och kommunens forhandlingspositioner manifesteras 1
exploateringsavtal som inte sillan innebdr att byggherren accepterar storre kostnads-

1.2 For att sikra

och andra ataganden 4n vad denne annars via lag kan ’samtycka” til
byggherrens intressen har det dven visat sig att man pa civilrattslig viag forsokt binda
kommunens framtida myndighetsutdvning genom att i avtal komplettera en
detaljplanedndring med villkor om att kommunen t.ex. inte skall bevilja andra 4n
avtalsparten vissa tillstand, vilket innebér ett kompetensoverskridande i
offentligrattslig mening.22

Exploateringsavtal anses vara en naturlig och nddvéndig del i byggprocessen,

problemet dr som synes omsténdigheterna som ger avtalen dess innehall och

16 Karlbo, T., Smith, P., Exploateringsavtal, s. 3.

'"'5e SOU 2008:68, s. 121.

18 Karlbo, T., Finansiering av infrastruktur, s. 2.

' Jfr SOU 1994:36, 5. 315.

20 jfr Madell, T., Det allmdnna som avtalspart, s. 273.
*! Jfr SOU 1994:36, s. 313.

2 Madell, T., Det allmanna som avtalspart, s. 298 f.



konsekvenserna darav, men dven hur avtalen skall betraktas eller hanteras 1 réttslig
mening. Forutom att allminhetens fortroende for parterna iblandade i byggprocessen
kan urholkas — férhandlingarna kallas ibland for handel med byggrétter i pejorativ
mening, att medborgarinflytande och konkurrensen brister — finns det en uppenbar
risk att kommunen Overviltrar oskéliga kostnader pa byggherren samt att
byggherrens mojligheter till att forutse vilka kostnader denne kommer att drabbas av
begrinsas.”

Trots att exploateringsavtalen fyller en viktig funktion for samhallsbyggandet
praglas de alltsa av en osdkerhet som kan hirledas till savél otydlig — ofullstandig —
lagstiftning som begrénsad praxis. Att det inte finns fler domstolsavgdranden torde
ha sin grund 1 svaga incitament att vidta rittsliga atgérder pga. att byggherren trots
allt har ett intresse av att dstadkomma den givna exploateringen.”*

Fragan om att reglera denna typ av avtal har lyfts vid ett flertal tillfdllen och 1
olika sammanhang. Asikterna i forarbetena har skiftat dver tid. I lagstiftningsarbetet
som lag bakom plan- och byggnadslagen (1987:10) var de stdende argumenten att en
eventuell reglering skulle innebéra stora lagtekniska svérigheter m h t de skiftande
forhdllanden som exploateringsavtalen forekommer 1, samt att en reglering knappast
skulle medfora ett bittre skydd 4n vad som foljer av avtalslagen.* I utredningen
infor den nya plan- och byggnadslagen konstateras istéllet att exploateringsavtal bor
regleras, men att denna fraga l4g utanfor utredarnas direktiv.”® Det ér dven tydligt att
byggbranschen delar utredningens uppfattning och betonar just vikten av
forutsebarhet och att en reglering skulle klargéra vilka krav kommunen egentligen
kan stilla p& den enskilde byggherren.?’

Det ér svart att stélla en prognos om det framgent kommer en tydligare reglering
eller inte, fragan ligger dven vid sidan av syftet med denna uppsats. Under alla
omstindigheter maste byggherren av idag naturligtvis forhélla sig till radande
rattsliga verklighet. Med utgangspunkt i detta resonemang torde ett rimligt forsta steg
vara att ndrmare utreda exploateringsavtalet som rattslig konstruktion och férsoka

bringa klarhet 1 hur avtalsslaget kan forstas ur ett réttsligt perspektiv.

250U 1994:36, s. 310 f.

2 Madell, T., Det allmadnna som avtalspart, s. 298.

% SOU 1979:66, s. 394. Se dven Prop. 1985/86:1, s. 228.

** SOU 2008:68, 5. 346.

27 http://www.byggindustrin.com/lagreglera-exploateringsavtalen__7971.



1.2 Syfte och fragestallningar

Utgangspunkten for denna uppsats dr de réttsliga problem eller den osékerhet som
exploateringsavtal priglas av. Denna osédkerhet kan 1 viss mening delas upp i tva
olika led: For det forsta gar det inte att med sidkerhet avgora var gransen for vilka
krav kommunen kan stélla pa byggherren gér, detta dr en problematik som ligger pé
detaljniva. For det andra aktualiserar exploateringsavtalen regler och principer som
ar knutna till savil offentlig- som civilratten vilket kan skapa otydlighet kring hur det
givna avtalet skall beddmas, denna problematik ligger pa en mer generell eller
principiell niva. Sjalvfallet &r de tva sidorna av osékerheten beroende av varandra,
det gar med andra ord inte att utreda den ena utan att beréra den andra. Fokus for
detta arbete dr emellertid problematiken som ligger pa det principiella planet.

Det primira syftet med denna uppsats ir att gora en beddmning av
exploateringsavtalets réttsliga karaktir och det sekundira syftet r att utreda
grundldggande aspekter av regleringen kring exploateringsavtal.

Det finns ett antal skl till varfor frdgan om exploateringsavtalets rittsliga
karaktir dr viktig att analysera. Hur ett visst avtal skall bedomas avgdrs av vilka
offentligrittsliga skyddsprinciper och begransande regler respektive avtalsrittsliga
regler som paverkar den aktuella situationen. Kommunens offentligrattsligt
grundade, direkta eller indirekta, maktposition i forhéllande till byggherren ar ett
exempel pa vad som kan ha betydelse for bedomningen av ett visst
exploateringsavtal utifrdn avtalsrittsliga regler. For att komma fram till detta — dvs.
om det givna exploateringsavtalet graviterar mot offentligratten respektive civilritten
eller &r uppsplittrat Over bada regelverken — maste i sin tur avtalets rittsliga karaktér
analyseras. For att 6ka forstaelsen av den grundlidggande regleringen kring dessa
avtal — som kan konstateras — dr det dven centralt att forstd hur man kan resonera
rorande vilken regelmassa som kan/bor paverka avtalsforhallandet. Vidare kan en
sadan analys vara av vikt for att peka ut vilka delar av ett avtalsforhéllande som skall
provas av forvaltningsdomstol respektive allmén domstol och som sagt i vilken
utstrdckning allmén domstol med fog kan anse sig ha mdjlighet att bedoma ett
avtalsforhallande utifrén bestimmelser eller rittsprinciper i bada regelverken.”®

Slutligen kan exploateringsavtal ha ett mycket varierat innehall varfor de offentlig-

28 Madell, T., Det allmdnna som avtalspart, s. 58 f. Se dven Makinen, E., Markanvandningsavtal och
planldaggning, s. 63.



respektive civilrittsliga inslagen kan se olika ut fran fall till fall. Déarfor finns det skél
att inte endast se till regleringen kring dessa avtal utan dven till exploateringsavtalets
mer overgripande réttsliga karaktér for att skapa en ingang i fragan om hur det
enskilda avtalet kan tdnkas bli bedomt.
Fragestéllningarna kan sammanfattas enligt foljande:
o Vilken réttslig karaktir har (ett typiskt) exploateringsavtal?

e Hur ser regleringen kring exploateringsavtal ut?

1.3 Avgransning

Arbetet dr koncentrerat till exploateringsavtal. D& omstdandigheterna i varje enskilt
fall avgdr det givna avtalets innehall kommer savél utredning som slutsatser att ligga
pa en generell nivd. Detta betyder dock att arbetet inte kommer att behandla
markanvisningsavtal eller genomforandeavtal i stort mer &n 1 forbigdende. Den
sarskilda problematik som forhallandet mellan LOU och exploateringsavtal
aktualiserar &r mycket omfattande och kommer dérfor inte att beroras. Samma sak
giéller for olika miljorittsliga 6vervdgande. I den mén det dr mojligt kommer fragor
som dr generellt intressanta for avtal mellan enskild och allmén att undvikas. Det
handlar bl.a. om fragor rérande den réttsliga kompetensen att ingé avtal som

foretrddare for kommun och kommunens normgivningsmakt.

1.3 Metod och material

Utgdngspunkten for samtliga utredningar i detta arbete &r att s ldngt mojligt tillimpa
den riattsdogmatiska metoden. Detta innebir att de klassiska réttskillorna 1 form av
lag, forarbeten, praxis och doktrin beaktas enligt féorordad normhierarki, dér lag har
hogst och doktrin foljaktligen har lagst dignitet.

Avtalsrelationen mellan det allménna och den enskilde — i synnerhet
exploateringsavtal — har dock ytterst sdllan kommit att hanteras i1 anvisade réttskéllor
av hogre dignitet. Exploateringsavtal ar inte reglerade i lag och de uttalanden som
aterfinns 1 forarbeten ar 1 forsta hand koncentrerade till slutsatsen att ndgon reglering
inte dr nddvandig. Dértill dr praxis pa omradet ndrmast obefintlig. Tillfoljd av detta
utgor det tillgéngliga materialet i forsta hand olika former av doktrin i de delar som i

rOr just exploateringsavtal. Den rattsdogmatiska metoden skall emellertid prigla

10



utredningen av mer vilkénda” juridiska sporsmal, begrepp och sjilvfallet rena
lagregler.

Utover doktrin dr dven rapporterna Genomférandeavtal i
exploateringsprocessen och Genomférandeavtal — inriktning mot ekonomiska
regleringar utgivna av Boverket och Svenska kommunforbundet resp.
Lantmiteriverket av intresse for arbetets inriktning mot att skapa en oversyn rorande
lagliga grunder for vissa aspekter av exploateringsavtal. Sjdlva beddmningen av
exploateringsavtalets réttsliga karaktdr kommer att bygga dels pé de generella
beskrivningar av avtalsslaget som aterfinns i olika killor och dels pa det
avtalsexempel som presenteras i bilagan till Madells avhandling Det allménna som
avtalspart.® 1 friga om material kommer dven litteratur fran olika juridiska
discipliner att anvéndas d& dmnet spanner over savél offentlig- som civilritt.

Arbetet skall vidare bedrivas med den givne byggherren och dennes intresse
som ledstjarna. Detta betyder att utredningen &r inriktad mot att beskriva
exploateringsavtalet med byggherren i atanke, alltsé vad som i forsta hand kan vara
relevant for denne ur ett réttsligt perspektiv m.h.t. uppsatsens syfte — dvs. att 6ka
kunskapen om hur exploateringsavtal &r reglerade och hur detta avtalsslag forhaller
sig till ratten. Det skall dock tilliggas att omdomesgilla beskrivningar och
bedomningar alltid préglas av ett objektivt forhallningssétt, vilket forfattaren hoppas
uppnd. Annorlunda uttryckt dr & ena sidan forhdllningen till materialet objektiv, &
andra sidan skall problematiken betraktats utifrdn den enskilde byggherrens horisont.

Slutligen skall ett teleologiskt perspektiv tillimpas som utgangspunkt for de
beddémningar eller tolkningar som forekommer i uppsatsen. Andamalsyttringar som
trots allt forekommer i erkénda rattskéllor skall naturligtvis beaktats, 1 brist pa sddana
kommer forfattaren alltsa sjélv att forsoka utldsa &ndamalet med relevant lagregel,

rattsprincip etc. 1 den kontext som given reglering aktualiseras.

» Madell, T., Det allmanna som avtalspart, s. 622 ff.
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1.4 Disposition

Arbetet inleds av en allmin beskrivning av exploateringsavtalet utifrén dess funktion
och syfte. Darefter presenteras en av uppsatsen huvudmoment — hur den réttsliga
regleringen kring avtalsslaget ser ut. Anledningen till att detta sker tidigt och till viss
del via olika tabeller ar for att snabbt fa en grundldggande kunskap om avtalets sérart
och overskéddlighet di regleringen dr omfattande. Néstfoljande avsnitt utvecklar vari
det réttsliga problemet ligger.

Efter denna bakgrund foljer en beskrivning av den klassiska uppdelningen
mellan offentlig- och privatritt samt ”grianslandet” mellan dessa rattsomraden. Detta
ar en pedagogisk upptakt infor nastfoljande avsnitt.

Avsnittet ifrdga hanterar dels s.k. offentligrittsliga avtal — icke- privatréttsliga
avtal vilket omfattar exploateringsavtal — och dels presenterar en metod f6r hur man
kan g4 tillvdga for att forstd dessa avtal ur ett réttsligt perspektiv. Presentationen av
ndmnda metod foljs av ett extensivt avsnitt rorande myndighetsutévning och
kommunens privatréttsliga aktivitet. Den utforliga redogoérelsen motiveras av vikten
att forstd de offentligrittsliga och privatrittsliga regelverkens funktioner. Dartill
anviands myndighetsutdvning respektive kommunens privatrittsliga aktivitet som ett
slags kriterier i analysen.

Den avslutande analysen rorande exploateringsavtalets réttsliga karaktar ér
indelad i tre delar. I forsta delen hanteras kopplingen mellan avtalet och allmén
domstolsprévning respektive provning i1 forvaltningsréttslig ordning. Dérefter foljer
en analys av parternas syfte med att ingd exploateringsavtal. Analysen avslutas med
att ett helhetsperspektiv anldggs pé frigan om avtalets réttsliga karaktér.

Slutligen f6ljer en sammanfattande konklusion dir de mesta centrala delarna av

analysens resultat lyfts fram.
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2 Bakgrund

2.1 Allmant om exploateringsavtal

For de flesta kommuner har genomforandeavtal blivit en oumbirlig del av
exploateringsprocessen och anvinds regelmissigt for att pa olika sitt precisera ett
byggprojekts innehall och de inblandade parternas forpliktelser.*® I introduktionen
till denna uppsats nimndes att exploateringsavtal kan inordnas under rubriken

genomforandeavtal. En bred definition av begreppet genomforandeavtal &r:
"Ett civilrittsligt® avtal mellan kommun och byggherre som faststéller gemensamma mél

och/éller reglerar parternas réttigheter och skyldigheter i samband med en
.32
markexploatering”.

Det ror sig alltsa om ett avtal som reglerar forhallandet mellan kommun och
byggherre; vilket inte skall forvixlas med ett entreprenadavtal som typiskt sett
reglerar forhallandet mellan byggherre och entreprendr, dvs. utférandet av
exploateringen.*

Genomforandeavtal kan utformas pd manga olika sitt och forekommer med ett
mycket skiftande innehéll.** Exempel pa vad som kan regleras ér fragor rorande
markoverlatelse eller markupplatelse, vad som skall byggas och nér det skall byggas,
vem som skall betala olika exploateringskostnader och ansvara for
kommunaltekniska anliggningar.”

Det finns ett antal olika avtalsslag som kan samlas under kategorin
genomforandeavtal — féravial i form av ramavtal, planeringsavtal och optionsavtal
samt slutliga avtal som delas in i exploateringsavtal och markanvisningsavtal.*® For
att sniva in definitionen och lagga fokus pa exploateringsavtal ges hir ytterligare en
beskrivning:

”Exploateringsavtal i traditionell mening &r ett avial mellan kommun och markégare/exploatér

(byggherre) som reglerar parternas réttigheter och skyldigheter i fraga om genomférande av

% jr Miller, T., Genomférandeavtal i exploateringsprocessen, s. 13.

*! Vilken rattslig beteckning genomférandeavtalen skall ges ar omdiskuterat. Se bl.a. Madell, T., Det
allmédnna som avtalspart, s. 60 ff.

32 Miller, T., Genomforandeavtal i exploateringsprocessen, s. 22.

3 Madell, T., Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 203.

** Jfr Prop. 1985/86:1, s. 26.

** 50U 1994:36, s. 309.

3 Miller, T., Genomférandeavtal i exploateringsprocessen, s. 27.
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viss detaljplan (stads- eller byggnadsplan)®. Syftet med exploateringsavtal kan ségas vara att
sékra sadana forhallanden att plan kan antas och faststéllas eller med andra ord att garantera,
savitt mdjligt, att planen blir genomférd och blir det pa ett sadant sétt att de krav pa ett
tidsenligt, vél fungerande bebyggelseomrade blir tillgodosedda som uppstélls i byggnads-, va-,

hélsovards- och annan lagstifining och som i évrigt kan finnas sakligt befogade”. **

I detta uttalande kan foljande centrala moment pekas ut: For det forsta att
avtalsparterna utgors av kommun respektive byggherre — byggherre som tillika &r
dgare av det markomrade som skall exploateras — och for det andra att avtalet skall
sakerstilla ett andamalsenligt och lagburet genomférandeav en viss detaljplan.

Avtalen ér vanligtvis knutna till en befintlig detaljplan eller att avtalens giltighet
forutsitter att en detaljplan med visst innehéll antas och vinner laga kraft. Dértill kan
avtalen utformas som ett komplement till olika bestimmelser i sdvil detaljplan som
forfattningar rérande genomforandet av bebyggelseexploatering.®” Avtalet kan dven
anvindas som ett styrinstrument for hela genomforandet, fran det att detaljplanen
antas till den planerade bebyggelsens fardigstdllande. Det kan ocksa begrénsas till att
endast reglera vissa atgirder som behovs for att dstadkomma fardig tomtmark.*°

I 6 kap. 3-5 §§ (Nya)PBL aterfinns ett antal bestimmelser rorande avstdende av
mark m.m. Dessa bestimmelser brukar benimnas som “exploatdrsparagraferna”.*!

Gillande 6 kap. 3-5 §§ och 6 kap. 8 § 2st (Nya)PBL kan det konstateras att
dessa regler ir intimt forknippade med anvindandet av exploateringsavtal.* Enligt 6
kap. 3-5 §§ har lansstyrelsen mdjlighet att forordna att en fastighetsdgare —
exploator/byggherre — i1 vissa fall ska avsta eller upplata mark till kommunen utan
ersittning. I ett sddant forordnande kan lansstyrelsen med stod av 6 kap. 8 § 2st
foreskriva att fastighetsdgaren ocksa ska bekosta anldggande av gator och véigar samt
va-anordningar.*” Det skall dock tillidggas att forordnanden enligt 3-5 och 8 §§ far
meddelas endast i den mén det kan anses skdligt med héansyn till den nytta markens

eller utrymmets dgare — exploatoren/byggherren — kan véntas fa av planen och till

37 Begreppen “stadsplan” och “byggnadsplan” ersattes av begreppet “detaljplan” vid inférandet av
Plan- och bygglag (1987:10). Se Prop. 1985/86:1, s. 1. Forfattaren har dven sjalv infort ordet
"byggherre” for att fortydliga i vilken roll den enskilde upptrader.

*NJA19805.1, 5. 13-14.

39 Madell, T., Det allmanna som avtalspart, s. 269.

* Prop. 1985/86:1, s. 227.

*'50U 2005:77, s. 585.

* 50U 2005:77, s. 586-87.

* 50U 2005:77, s. 585.
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ovriga omstindigheter.** Dessa regler skall ses i ljuset av 6 kap. 21 §§ (Nya)PBL dir
det framgar att inom omraden med detaljplan & kommunen huvudman for allminna
platser och underhéllet av gator och saddana allménna platser. Kommunen kan dven ta
ut kostnader for att anldgga eller forbattra gator eller andra allménna platser frén
fastighetsdgare; dessa kostnader skall fordelas mellan fastigheterna efter skélig och
rittvis grund enligt 6 kap. 24-33 §§ (Nya)PBL.45

Statens planverk har i anslutning till nimnda paragrafer anfort att systemet med
exploateringsavtal dr att betrakta som det praktiska réttslivets vidareutveckling och
komplement till de principer som exploatdrsparagraferna bygger pa. Skilet ar
lagstiftningens ofullstidndighet och svarhanterlighet. Lansstyrelsens forordnanden —
med grund i 6 kap. 3-5 §§ och 6 kap. 8 § 2st (Nya)PBL — ersittsalltsa typiskt sett av
exploateringsavtal. Detta anses leda till att olika genomforandefragor 16ses
smidigare, snabbare och enligt parternas 6nskemal.*®

Avslutningsvis kan sigas att det gdngse resultatet av exploateringsavtal ar att
byggherren — tillika markégaren — & ena sidan behéller sddana omrdden som utgor
kvartersmark for enskilt byggande och & andra sidan avstar mark som behovs for
allmén plats till kommunen eller en blivande anliggningssamfillighet.*’” Byggherren
atar sig vanligtvis att 4ven utfora och bekosta anldggandet av gator och vigar samt
anordningar for vatten och avlopp. **

Kopplat till eller vid sidan av detta resultat finns ett antal komplikationer som

beskrivs ndrmare 1 avsnitt 3.3.

2.2 "Gallande ratt” avseende exploateringsavtal

Att presentera s.k. gillande rétt rorande exploateringsavtal dr 1 viss utstrackning
missvisande dd praxis i det ndrmaste dr obefintlig och avtalen inte &r reglerade i lag.
Frigan om att lagstifta har emellertid aktualiserats vid ett flertal tillfallen.

I forarbetena till plan- och bygglagen (1987:10) anfordes att det finns ett
uppenbart behov av att via avtal reglera de praktiska frigor som angar ett visst

plangenomforande. Vidare konstaterar utredningen att de tvingande lagar som &r

* Jfr 6 kap. 19§ 2st PBL.

4 Madell, T., Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 205.

*NJA 19805. 1, 5. 14.

* Prop. 1985/86:1, s. 227.

* Jfr Makinen, E., Samspelet mellan offentlig ratt och privatratt, s. 254.
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tillampliga 1 dessa situationer kringskar rétten att avtala pa annat sétt &n vad 1 dessa
lagar dr stadgat, en sirskild reglering av detta uppenbara forhallande skulle alltsa inte
vara erforderligt.” T fraga om det demokratiska inflytandet Gver utformningen av
planen slog utredningen fast att kommunen naturligtvis inte 1 forvig kan binda sina
beslut, utan att da handla i strid med plan- och bygglagens syfte. Saledes skulle
lagstiftning inte heller i detta avseende vara nodvindig.™

Foredraganden delade utredningens uppfattning och menade vidare att syftet
med en lagreglering i forsta hand skulle vara att skydda den enskilde som motpart i
forhallande till kommunen samt reglera exploateringsavtalens verkan mot
tredjeman.”’ I relationen till tredjeman ér frigan om det offentligrittsliga kravet pa
forvaltningens Gppenhet.” Tillfoljd av de skiftande forhallanden som dessa avtal
forekommer 1 skulle det alltsa vara mycket svirt att lagtekniskt utforma regler som 1
praktiken erbjuder ett bittre skydd 4n vad som redan stér att finna via avtalslagen.”

I de tvé senaste genomgéingarna av plan- och bygglagen konstateras att fragan
om en reglering av exploateringsavtal legat utanfor respektive utrednings direktiv;
Byggprocessutredningen anforde dock att “Exploateringsavtalen bér pa nagot sétt
lagregleras i firiga om avtalens tillkomst, mdjliga innehdll och rittsverkningar” >
Till skillnad frén tidigare utredningar uttrycks saledes — om dn nagot forsiktigt — en
anmodan att lagstifta, i vilken riktning denna reglering skulle ga ges emellertid ingen
ledning om.

Som framgétt av ovan finns alltsd inget uttryckligt lagstod for mojligheten att
sluta exploateringsavtal. Denna ritt anses istéllet folja indirekt av det kommunala
planmonopolet och de utgangspunkter som plan- och bygglagen (2010:900) samt
lagen (1994:847) om tekniska egenskapskrav pd byggnadsverk bygger pa.
Kommunens befogenhet att genom exploateringsavtal utkriva
exploateringsersdttningar i samband med olika infrastrukturférandringar kan dven
hittas 1 lagen (2006:412) om allménna vattentjénster, lagen (1995:1649) om
byggande av jirnvig, ellagen (1997:857), lagen (2003:389) om elektronisk
kommunikation, anldggningslagen (1973:1149) och lagen (1977:439) om kommunal

* Prop. 1985/86:1, s. 227.

3% Jfr Prop. 1985/86:1, s. 228.

> Prop. 1985/86:1, s. 228.

> Jfr Makinen, E., Finns det behov av och mdjlighet att i lag stadga om det allmannas avtal?, s. 300.
>3 Prop. 1985/86:1, s. 228.

450U 2005:77, s. 587. Se dven SOU 2008:68, s. 346.
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energiplanering. Ytterligare begransningar kan dven folja av t.ex. miljobalken
(1998:808) och lagen (1988:950) om kulturminnen.” Dértill &r kommunallagen
(1991:900) tillamplig pd avtalen i s& matto att likstdllighetsprincipen och
sjdlvkostnadsprincipen maste respekteras. >° Regeringsformens allménna
rattsprinciper i form av legalitets-, objektivitets- och likhetsprincipen ér likasa
styrande for given myndighets verksamhet.’” Aven lag (2007:1091) om offentlig
upphandling kan — trots att marken som skall exploateras dgs av byggherren — under
vissa forutsittningar aktualiseras.”® Slutligen har savil forarbeten och praxis visat att
avtalslagens ogiltighetsregler samt generalklausul kanbli tillampliga pa denna typ av

1.”? Det skall dock tilldggas att generalklausulens tillimpning pa

avta
exploateringsavtal inte har bekriftats i praxis.

De rittigheter, skyldigheter eller andra dtaganden som parterna stiller upp 1 ett
exploateringsavtal maste alltsd std i samklang med eller stddja sig pa en eller flera av
de regler som anges i de ovan uppriknade lagarna, beroende pa vad det givna avtalet
ges for innehall. Detta krav foljer av legalitetsprincipen som innebér att kommunen
inte via avtal far avvika fran tvingande lagregler.®

Trots att exploateringsavtal omgéirdas av ett antal regelkomplex dr som ndmnts
avtalsslaget i sig inte direkt reglerat i lag. Denna omsténdighet i kombination med att
byggherren i praktiken tycks acceptera mer omfattande dtaganden dn vad denne
annars kan tvingas till har skapat en osdkerhet om var grinsen for det tillatna
egentligen ligger.61 I ndstkommande avsnitt skall den problematik som
exploateringsavtalen gjort sig kéinda for att beskrivas narmare. Av pedagogiska skél
skall forst en schematisk framstédllning av de mest intressanta delarna rorande
kommunens mdjligheter att via exploateringsavtal utkrdva erséttningar och avgifter

och dirtill andra relevanta regler och principer att presenteras.®

55 Madell, T., Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 203.

%% Se avsnitt 2.2.

71 kap. 1 § 3 st., 1 kap. 9 § RF.

¥ Jfr M4l C-399/98, La Scala.

> Prop. 1975/76:81 5. 113. Se dven NJA 1980 s.1.

609 kap. 1 § 3st RF. Se dven Madell, T., Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 206.

61 SOU 1994:36, 5. 312 f.

52 Den férsta tabellen &r min egen vidareutveckling av tabellen som féorekommer i Miller, T.,
Genomférandeavtal i exploateringsprocessen, s. 39. Se aven Karlbo, T., Smith, P., Exploateringsavtal,
s. 7 ff. Den andra och tredje tabellen ar min egen skapelse.
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Rattslig grund for erséttningar och avgifter

Kostnad som avser:

Lagrum:

Innebord:

Mark for allménna platser och
allménna byggnader.

6 kap. 3-5 §§ (Nya)PBL
motsvarar
6kap. 19 § (Gamla)PBL

En fastighetsdgare kan pa ansokan
av kommunen och efter beslut av
lansstyrelsen forordnas att utan
ersdftning avsta mark eller
utrymme till kommunen for
allméinna dndamal; detta om vissa
formella villkor rérande
fastigheten kopplat till
detaljplanen ar uppfyllda samt om
det kan anses vara skdligtm h t
den nytta fastighetsédgaren har av
planens genomforande och
omsténdigheterna i dvrigt.

Allménna vatten- och
avloppsanldggningar.

6 kap. 8 § 2st (Nya)PBL
motsvarar
6 kap. 22 § (Gamla)PBL

7-8,24-28, (29-34) §§ VAL

En fastighetsdgare kan pa ansokan
av kommunen och efter beslut av
lansstyrelsen forordnas att — som
tilldagg till beslutet enligt 6 kap. 5 §
PBL (se ovan) — ocksa bekosta
anldggningar for vattenforsorjning
och avlopp i den mén det ar
skéligt.

Agare till en fastighet inom en va-
anldggnings verksamhetsomrade
skall betala avgifter som &r
nodvéndiga for att tdcka
kostnaderna for att ordna och driva
va-anldggningen.

Gator, vagar mm.

6 kap. 8 § 2st, 6 kap. 24-33 §§
(Nya)PBL

motsvarar

6 kap. 22 §, 6 kap. 31-38 §§
(Gamla) PBL

En fastighetséigare kan pa ansdkan
av kommunen och efter beslut av
lansstyrelsen forordnas att — som
tillagg till beslutet enligt 6 kap. 5 §
PBL (se ovan) — ocksa bekosta
anldggandet av gator och végar
mm. i den man det dr skéligt.

Beslut om planbesked, beslut om
lov, administrativa atgarder mm.

12 kap. 8-11 §§ (Nya) PBL
motsvarar
11 kap. 5 § (Gamla) PBL

Byggnadsndmnden fér ta ut
avgifter for planbesked, bygglov,
tekniska samrad, administrativa
atgdrder, kostnader for att upprétta
eller éndra detaljplan mm.
Avgiften bestdms enligt en taxa
som beslutas av
kommunfullméktige och betalas av
den som ar sokande eller gjort
anmdlan i det aktuella drendet.

Ovriga offentligrittsliga lagregler, principer samt praxis med béring pa exploateringsavtal

Réttsregel/Princip/Praxis':

Innebord:

6 kap. 4-5 §§ (Nya)PBL — RA 1994 ref 54

Om en fastighetsédgare skall férordnas att avsta mark
till kommunen utan ersittning krévs det att ett
skélighetsrekvisit dr uppfyllt (se 6 kap. 4-5 §§
(Nya)PBL ovan) . I denna bedémning tas hénsyn till
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den nytta fastighetségaren har av planens
genomforande och omstédndigheterna i dvrigt. Nyttan
innebdr att fastighetsdgaren far mojlighet att silja fler
tomter vilket stélls mot vérdet av den mark
fastighetsdgaren tvingas avstd. Omstindigheterna i
Ovrigt innebdr bl.a. att hinsyn tas till att oréttvisa
uppstar flera fastighetségare emellan da flera
markégare dr foremal for den aktuella ansokan.

”Kostnads- och nyttoprincipen” — PBL, VAL

Fordelningsrunden for anldggningskostnader enligt
bl.a. PBL och VAL ér skilig och réttvis grund”. Detta
innebdr att hdnsyn tas till savil den kostnad som
fastigheten fororsakar anldggningen som den nytta —
véardehdjning — som fastigheten har av att fa tillgdng
till anliggningen.®

Legalitetsprincipen — 1 kap. 1 § RF

Forfattningsstdd kravs for myndigheternas
beslutsfattande.5* Ett exploateringsavtal fr allts inte
innehalla krav pa den enskilde som avviker fran
tillaimplig reglering, samtycke kan ej 6verbrygga
denna brist.”

Objektivitetsprincipen & Likhetsprincipen — 1 kap. 9 §
RF

En myndighets verksamhet far inte styras av andra
intressen dn dem de &r satta att foretrdda och tillgodose
enligt géllande forfattningar. Vidare stélls krav pa
konsekvens i beslutsfattandet gent
kommunmeddlemmarna.®® Kommunen far alltsé inte
ta hénsyn till andra intressen eller omstandigheter dn
de som framkommer i den reglering som grundar
ritten att ingd exploateringsavtal.

Sjalvkostnadsprincipen — 8 kap. 3 ¢ § KL

Kommunen far inte ta ut hdgre avgifter 4n som svarar
mot kostnaderna for de tjénster eller nyttigheter som
kommunen tillhandahaller. Sjélvkostnadsprincipen ér
dock inte tillimplig pa t.ex. enskilda affarsuppgorelser
av kommersiell karaktér och dr subsidiér i férhallande
till avgiftsreglering i speciallag. Kommunen fér alltsa
inte via exploateringsavtal ta ut hogre avgift for
exempelvis utarbetandet av detaljplan &n vad
kommunens kostnader motiverar. ©’

Likstallighetsprincipen — 2 kap. 2 § KL

Kommunen skall behandla sina medlemmar lika om
det inte finns sakliga skél for annat. Enskilda i samma
i samma situation” maste alltsé behandlas lika. En
byggherre som tvingas betala en hogre
planldggningsavgift 4n andra byggherrar som i ovrigt
befinner sig i samma situation sérbehandlas alltsa pa
ett osakligt vis, vilket strider mot ndmnda princip.*®

(LOU - EGD, Mal C-399/98, La Scala)

(Kommunen maste anvénda sig av ett
upphandlingsférfarande om byggherren/markagaren
ska ombesorja eller bekosta en offentlig angeldgenhet
och kommunen samtidigt kan anses bidra med nagon

63 Miller, T., Genomforandeavtal i exploateringsprocessen, s. 38.

64 Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 14.
85 sy Madell, T., Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 40.

66 Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Férvaltningsrattens grunder, s. 17.

57 )fr Prop. 1993/94:188, s. 81 f.
5% Jfr RA 1997 ref 66.
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form av motprestation, t.ex. avvrikning for utfort
arbete pé de avgifter som annars skulle ha erlagts.*” )

Civilrittslig praxis och reglering med tillimpning pa exploateringsavtal

NJA 1980 s.1 Om kommunen kréver att en fastighetsigare via
exploateringsavtal atar sig vissa forpliktelser som
villkor for att erhélla bygglov kan kravet betraktas som
rattsstridigt tvang enligt 29 § AvtL. Avtal som ar
ogiltiga enligt offentligrattsliga regler &r dértill
olagliga utifran avtalsrattsliga regler.

(36 § AVtL — Prop. 1975/76:81 s. 113 & SOU 1994:36 | (Generalklausulen ér tillimplig pa relationen mellan
s. 312) myndighet och enskild i den mén bestimmelsen ar av
avtalskaraktér. Det finns emellertid ingen praxis som
bekriftar tillimpning av generalklausulen pa
exploateringsavtal).

2.3 Det rattsliga problemet

I inledningen berdrdes helt kort den grundldggande problematiken, att det inte sidllan
sluts exploateringsavtal mellan kommuner och byggherrar innehéllande villkor som
avviker frn vad som &r tillatligt enligt tvingande lagregler samt att avtalsformen som
sadan befinner sig utanfor offentlig- respektive privatrittens kirnomraden .”

Till £61jd av kommunens maktposition i form av planmonopolet och
byggherrens intresse av att genomfora den givna exploateringen ’samtycker” alltsa
byggherren till att bara kostnader som gér utover vad som stadgas i PBL eller
angrinsande lagstiftning.”’

De tvé centrala utgdngspunkterna for att pa réttslig vidg rama in problemet &r att
kommunen & ena sidan har rétt att via avtal erhdlla samma prestationer frén
byggherren som 1 annat fall gér att framtvinga genom direkt tillimpning av lag,
exempelvis 6 kap. 3-5 §§ och 6 kap. 8 § 2st. (Nya)PBL, men att kommunen & andra
sidan intehar rétt att enligt legalitetsprincipen i 1 kap. 1 § RF avvika fran tvingande
lagregler.’”

Av 2 kap. 2 § KL foljer att kommunen dessutom skall behandla sina medlemmar

lika, om det inte finns sakliga skil for ndgot annat. Detta &r ett uttryck for

69 Madell, T., Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 208 f.
70 Karlbo, T., Smith, P., Exploateringsavtal, s. 32 f.

! Jfr SOU 1994:36, s. 313.

2 Jfr Madell, T., Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 206.
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likstéllighetsprincipen.” Saknas det sirskilda bestimmelser om exempelvis vilken
kostnad kommunen fér ta ut for anldggandet av gator och allménna platser eller om
kostnaden far fordelas olika pd kommunmedlemmarna skall allménna
forvaltningsrittsliga principer tillimpas, bl.a. likstéllighetsprincipen.’* Avtal som
innehéller reglering av den héir typen av kostnader maste ddrmed anpassas efter en
kostnadsfordelning pa skattebetalarkollektivet eller direkt berdrda fastighetsigare.

Legalitetsprincipen kopplat till exploateringsavtal har aktualiserats i praxis dir
HD instimmer i vad som anférdes av statens planverk: *Aven om férpliktelserna
enligt exploateringsavtalet bygger pa formellt frivilliga dtaganden [ h] ar kommunen
likvél icke &gt att, som ett led i férverkligandet av en i vederbdrlig ordning antagen
plan, utan laga grund péfordra sddana &taganden som redovisas i avtalet”.”® Ett
exploateringsavtal som innebér att byggherren frivilligt” atar sig att betala andra
kostnader &@n det finns laga grund for eller annars sdtter likstéllighetsprincipen ur
spel— dvs. samtycker till en negativ sdrbehandling — strider séledes mot
legalitetsprincipen.”’

Kommunen har dven ritt att ta ut plan- och bygglovsavgifter enligt 12 kap.
(Nya)PBL. Dessa avgifter skall betalas enligt en taxa som beslutas av
kommunfullméktige.”® Skulle byggherren genom ett exploateringsavtal exempelvis
ata sig att betala de faktiska kostnaderna for kommunens planldggning och denna
kostnad skulle avvika frdn den av kommunfullméiktige faststdllda taxan skall avgiften
enligt praxis reduceras med mellanskillnaden, detta innebér att dven sadana
overenskommelser avviker fran legalitetsprincipen.””

Det finns ytterligare ett antal réttsliga svarigheter som ar kopplade till
exploateringsavtalets speciella karaktir och skall ddrmed ndmnas helt kort. For det
forsta innebdr omstdndigheten att kommunen utgor en av avtalsparterna att en
sérskild problematik rorande kommunforetradarens befogenhet och kompetens att

inga avtal kan aktualiseras.*® For det andra har EG-domstolen genom La Scala- malet

7 RA 2001 ref. 71.

7 Jfr RA 1995 ref 24, 1 och I.

S )fr Madell, T., Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 206.

76 NJA 1980 s. 1. Kommunen krévde att tva dgare av skilda fastigheter skulle ata sig solidariskt ansvar
for (exploaterings-)avtalets fullgérande som villkor for att bevilja bygglov.

7 Madell, T., Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 206.

® (Nya)PBL 12 kap. 10 §.

" Madell, T., Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 206.

80 Madell, T., Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 75 ff.
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slagit fast att ett offentligt upphandlingsforfarande under vissa forutsattningar skall
tillimpas for det fall en exploator, tillika markégare, atar sig att utfora vissa infra-
och servicestrukturarbeten for kommunens rikning.®' Fér det tredje innehaller
exploateringsavtal — eller vanligen till detta avtal knutet foravtal — formuleringar som
explicit eller implicit innebir ett dtagande fran kommunens sida att binda sin
framtida maktutovning — beslutanderétt — fOr att pa sa vis tillforsdkra att en detaljplan
med visst innehdll kommer att antas.® Detta kan aktualisera en konflikt mellan
offentligrittsliga och civilrittsliga regler om avtalets giltighet och édndrade
forutsittningar rorande avtalet.*

Det har tidigare framhéllits att exploateringsavtal bl.a. anvidnds som ett
komplement till de forfattningar som kringgérdar exploateringsprocessen och skilet
anses vara lagstiftningens ofullstandighet och svarhanterlighet. ** Denna
“ofullstdndighet” och ”svarhanterlighet” torde dven innebéra att det finns fragor
reglerade i exploateringsavtal som vid en ndrmare analys kan anses ligga i
granslandet for det tillatliga, dvs. avtalsklausuler som prima facie varken kan anses
omfattas av PBL och kompletterande lagstiftning eller anses sté 1 strid med
legalitetsprincipen. Férutom att praxis rorande dessa fragor dr mycket begrénsad av
tidigare ndmnda skl ar det inte sjalvklart i vilken utstrackning och dértill vilka
civilréttsliga respektive offentligrittsliga regler och principer som ér tillimpliga pé
ett givet exploateringsavtal. Ett exempel pé detta d&r mdjligheten att eventuellt
tillimpa 36 § AvtL pd exploateringsavtal.

Genom att byggherrar och kommuner ingér denna typ av avtal har det skapats en
rittslig grazon och séledes 4r grinsen for det tillatliga svér att peka ut.*’Utdver denna
grazon befinner sig avtalstypen som sagt i gransomradet mellan offentlig och
privatritt — civilratt — vilket aktualiserar ytterligare osékerhet 1 frdga om hur det
enskilda avtalet skall bedémas.®® For att ndrma sig exploateringsavtalets rittsliga

karaktér skall forst detta gransland hanteras 1 nistfoljande kapitel.

81 )fr Madell, T., Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 208.

82 )fr Madell, T., Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 146 f.

8 Madell, T., Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 146 f.

8 Se avsnitt 2.1.

8 Maikinen, E., Samspelet mellan offentlig ratt och privatratt, s. 233.
8 Jfr Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 2.
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3 Pa gransen mellan offentlig- och

privatratt

3.1 Inledning

I de nordiska landerna gors traditionellt sett en atskillnad mellan offentlig ritt och
privatritt.®” Detta beror p4 att rittsomradena — enligt tysk modell — har betraktats
som tvé fran varandra skilda system med starkt olikartade rittsskyddsmekanismer.®®
Enkelt uttryckt ror den offentliga rétten forhallandet mellan det allmédnna — dvs. stat
och kommun — och enskilda — savil juridiska som fysiska personer. Ett sddant
rattsforhallande uppstar t.ex. nir en person ansdker om bygglov hos en
byggnadsndmnd och styrs av offentligrittslig reglering, bl.a. FL, KL och PBL.
Mellan tva parter som via avtal har enats om ett kop av 16s egendom anses istillet ett
privatrittsligt forhéllande foreligga och situationen regleras dirmed av civilréttslig
lagstiftning, bl.a. AvtL och K&pL.* Foljaktligen kan det sigas uppsti ett
grainsomrade mellan civilrétt och offentlig ritt d& offentliga organ traffar avtal med
enskilda personer. I dylika fall anses civilréttsliga regler bli tillimpliga jadmte de
offentligrittsliga vilket foranleder en sirskild problematik som snart skall behandlas
nirmare.”

Uppdelningen mellan offentlig- och privatritt — dirmed dven avtal som spanner
over dessa tva regelkomplex — har diskuterats under lang tid.”' Fragestillningarna har
1 forsta hand berdrt funktionen respektive nyttan med uppdelningen, samt om det
overhuvudtaget ir mojligt att gora denna uppdelning.”

Trots att asikterna gér isér — i stor utstrackning pa en hogst teoretisk niva —
verkar den barande tanken i doktrin vara att de tva rittsomrddena numera &r sa pass

sammanflitade att den relevanta skillnaden mellan offentlig rétt och privatritt i forsta

87 Makinen, E., Finns det behov av och méjlighet att i lag stadga om det allmannas avtal?, s.291.
8 Bernitz, U., Offentlige forvaltningsorganer som aftalepartnere, s. 380.

8 Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 2.

% iy Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 2.

"' Sebl.a. Holopainen, T., Offentlige forvaltningsorganer som aftalepartnere, s. 369 ff.

% Madell, T, Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 12 ff.
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hand gor sig gillande genom en analys av en specifik situation och vilken funktion de
olika regler som paverkar situationen har.”?

Ett exempel pa samspelet mellan offentlig och privatritt ar just anvdndandet av
avtal, ett privatrattsligt verktyg, som alternativ eller komplement till den
offentligrittsliga regleringen.”* Som tidigare namnts 4r det dven den bild av
exploateringsavtalens syfte som tecknas i forarbetena till PBL.”

Det offentligrittsliga regelkomplexet utméirks av ensidig maktutévning och dess
funktion &r nagot forenklat att via olika skyddsprinciper tillgodose samhéllets bista.”
Hornstenen for det allménnas beslutsfattande ar /egalitetsprincipen.’” Detta innebir
att all utévning av offentlig makt — vilket bl.a. omfattar myndighetsutvning®® — skall
bygga pa lag.” Avtalsritten — som varandes en del av civilritten — bygger pa tanken
om att olika slags réttssubjekt ges frihet att ingé avtal med varandra, vilket anses vara
ett grundldggande element 1 den liberala samhéllsordningen och for
marknadsekonomin.'® Regleringen #r kopplad till den partsbindning som avtalet
konstituerar, en bindning som é&r sanktionerad av réttsordningen. Regleringens

101

funktion ér att — med vissa begransningar — tillse att avtalet efterlevs. " De mest

framtrddande principerna for avtalsritten dr som tidigare ndmnts avialsfrihet och

102

pacta sund servanda. " Till dessa principer kommer naturligtvis ett antal andra mer

eller mindre sjdlvstindiga grundsatser respektive réttsliga harledningar som kan bli
tillimpliga vid bedémningen av en specifik situation.'®

Mgjligheten att sluta ett exploateringsavtal med ett visst innehdll och vad det
specifika avtalet har for réittsverkningar paverkas slutligen av de bada regelverkens

funktioner.'**Med utgéngspunkt i detta resonemang skall i nistkommande avsnitt en

% Jfr Madell, T., Det allmé@nna som avtalspart, s. 58 f. Se dven Makinen, E., Finns det behov av och
mojlighet att i lag stadga om det allménnas avtal?, s. 291.

% Madell, T., det allminna som avtalspart, s. 59.

% Prop. 1985/86:1, s. 227.

% Jfr Madell, T., Avtal mellan kommun och enskilda, s. 19.

7 Mikinen, E., Finns det behov av och mojlighet att i lag stadga om det allmdnnas avtal?, s. 291.

% Begreppet hanteras narmare i avsnitt 3.2

% 1 kap. 1§ 3st RF.

100 jfp Adlercreutz, Avtalsratt |, s. 23.

101 Jfr Adlercreutz, Avtalsritt |, s. 23. Se exempelvis jamkningsméjligheter och ogiltighet enligt AvtL.
12 Mikinen, E., Finns det behov av och majlighet att i lag stadga om det allminnas avtal?, s. 291.
% Se pl.a. NJA 1970s. 72. HD ansag sig vara fri att tillampa allménna rattsgrundsatser om bristande
forutsattningar.

104 Madell, T., Det allmadnna som avtalspart, s. 59.
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utvikning rorande de offentligrittsliga avtalens sdrart géras och en metod presenteras

som avstamp fOr att analysera exploateringsavtalets réttsliga karaktér.

3.2 "Offentligrattsliga avtal” och en metod for att

analysera dessa avtals rattsliga karaktar

Nér man talar om avtal i allménhet torde det vara privatrittsliga avtal som asyftas; ett
avtal som ingds inom ramen for ett marknadsekonomiskt system i enlighet med den
givna statens normer.'* Till skillnad fran den svenska finns det utlindska
rattsordningar som “kdnner” de s.k. offentligrittsliga avtalen. En mycket vag
beskrivning av vad som anses vara ett offentligrattsligt avtal, och ddrmed inteett
privatrittsligt, ir: ”...de sdrskilda avtalstyper somingas mellan ett eller flera
offentliga samfund (organ) och en privatréttslig (juridisk) person rérande en till den
offentliga rétten hérande fréga”.’® Enklare uttryckt ror det sig om ett avtal mellan
det allménna och den enskilde som reglerar en fridga som det allminna har
beslutanderitt over. Har skall tilldggas att de rattsordningar som tillampar detta

1.1%7 Det &r tvivelsutan s&

begrepp inte ens sinsemellan ger réittsfiguren samma innehal
att en entydig beskrivning av denna avtalsform &r svar att ge.

Precis som man konstaterade i1 forarbetena till plan- och bygglagen (1987:10)
rorande de lagtekniska svérigheterna att reglera exploateringsavtal gar det att se — de
enligt min mening storre — problemen kopplade till att prestera en heltdckande och
dartill tillréckligt preciserad definition av begreppet “offentligrittsliga avtal”.'” Som
en tdnkbar form av offentligrattsligt avtal syftar exploateringsavial till att reglera en
nagorlunda specifik situation; i vart fall mer specifik 4n vad det mer allminna
begreppet “offentligrittsliga avtal” avser att beskriva. Detta innebér rimligtvis att

variationsgraden av de situationer som skulle omfattas av offentligréttsliga avtal ar

storre och diarmed svéarare att samla under en viss definition. En diskussion om

105
106

Jfr Holopainen, T., Offentlige forvaltningsorganer som aftalepartnere, s. 5.

Har har jag lat till ordet "organ” som synonym till ordet “samfund” samt satt en parentes kring
ordet "juridisk” da detta battre stammer 6verens med de fall som med ledning av doktrin torde falla
under kategorin offentligrattsliga avtal, Jfr Holopainen, T., Offentlige forvaltningsorganer som
aftalepartnere, bilaga 11, s. 5. Se dven Madell, T., Det allmdnna som avtalspart, s. 71 ff.

107 Madell, T, Det allmdnna som avtalspart, s. 60.

1% prop. 1985/86:1, s. 227.
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sjdlva begreppet ar dven av mindre vikt da det géller att besvara specifika réttsfragor
da begreppets innehall tydligtvis varierar beroende pa vad man ligger i det samma.'®’

Trots denna slutsats finns det d&ndock ett syfte med att tala om offentligrittsliga
avtal — eller lampligen icke-privatréttsliga''® — som en frén de privatrittsliga avtalen
avvikande rattsfigur. Podngen ligger i att en bedomning av de avtal som kommun
ingar med enskild de facto kan aktualisera savil civilrdttsliga som offentligrattsliga
lagregler och principer samt ha speciella rittsverkningar.'"!

Med hénsyn till den ovan beskrivna problematiken, rérande variationsrikedomen
1 de situationer som skall hanteras och dértill en stindig utveckling 1 samarbetet
mellan kommun och enskild, bor det vara mer dandamélsenligt att ndrma sig det
enskilda avtalet genom att bortse fran dikotomin offentlig- respektive privatritt och
istéllet betrakta rittsordningen som en helhet. Detta innebér att icke-privatrittsliga
avtal kan betraktas utifran en glidande skala dir offentligréttsliga och privatréttsliga
betoningar varierar.''? Tanken ir att forsoka placera det enskilda avtalet pa en skala
mellan tva "ytterligheter” i kommunens agerande kopplat till den enskilde.'"” Dessa
ytterligheter skulle i detta fall utgéras av kommunens myndighetsutévning respektive

kommunens privatréttsliga aktiviteter.'"*

Ett exempel pd myndighetsutovning &r
byggnadsndmnds beslut om att bevilja bygglov enligt PBL. Till privatrittslig
aktivitet hor bl.a. dem fall d& kommun &verlter en fastighet till enskild.'"
Myndighetsutdvning & ena sidan och privatréttslig aktivitet & andra sidan
representerar i denna bemaérkelse tva réttsliga noder dér offentligrattsliga principer
véger tyngre i det forra fallet och civilrittsliga i det senare.''® Var pa skalan mellan
dem bédda exploateringsavtal kan placeras in torde ddrmed bli avgdrande for i vilken
utstrdckning offentligrittsliga respektive privatrittsliga regler och principer kommer

att inverka pé en rittslig bedomning av avtalet.'"”

109 ) Madell, T., Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 21.

Holopainen, T., Offentlige forvaltningsorganer som aftalepartnere, bilaga 11, s. 6.

Jfr NJA 1980:1 och RA 1968 ref 8. Exempelvis kan dessa avtal under vissa forutsittningar
ogiltigforklaras genom kommunalbesvar. Se Sohtell, B., Sundell, U., Genomférandeavtal, s. 22.

12 Mikinen, E., Finns det behov av och méjlighet att i lag stadga om det allmannas avtal?, s. 291.

Jfr Madell, T, Det allmanna som avtalspart, s. 75.

Jfr Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 62 ff.

15 ) Prop. 1993/94:188, s. 83. Se daven Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder,
s. 63.

16 )y Madell, T, Det allmdnna som avtalspart, s. 75 f.

Jfr Madell, T, Det allmanna som avtalspart, s. 76 f.

110
111

113
114

117
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Det nimndes tidigare att exploateringsavtal kan ha ett skiftande innehall, detta
betyder att det inte gér att fixera samtliga avtal av detta slag vid en och samma punkt
pé skalan mellan offentlig- respektive civilrétt. En tillimpning av denna skala bor —
enligt min mening — och skall i det kommande att anviandas som en metod for att
analysera exploateringsavtal, inte som ett kategoriseringsverktyg. For att fordjupa
analysen dr det dven relevant att utreda om fragor knutna till exploateringsavtal
skall/bor provas 1 forvaltningsrittslig ordning eller av allmdn domstol samt se vad
syftet med avtalsingaendet kan sdga om exploateringsavtalets rittsliga karaktar.
Analysen kan sedermera anviandas som grund for att forsoka forutse vilka offentlig-
respektive civilrittsliga regler och principer som kan aktualiseras eller prioriteras vid
en bedomning av ett visst exploateringsavtal.

I avsnittet nedan skall forst de kriterier som ligger till grund for analysen att
utforskas mer ingdende, ndrmare bestimt kommunens myndighetsutévning

respektive privatréttsliga aktivitet.

3.3 Myndighetsutovning och privatrattslig aktivitet

3.3.1 Ett rattsligt perspektiv pa myndighetsutdvning och

privatrattslig aktivitet

Myndighetsutdvning dr som nidmndes den forsta av tva ytterligheter i kommunens
verksamhet som hér skall undersdkas och beskrivas 1 form av ett kriterium infor
bedomningen av exploateringsavtalets rittsliga karaktér. Ett exempel pé
myndighetsutovning dr en kommunal byggnadsndmnds beslut om att bevilja bygglov
med stod 1 PBL.

Begreppet saknar en legaldefinition trots att det férekommer i ett antal olika
forfattningar.''® Ofta hinvisas dock till den definition som framgar av forarbetena till
forvaltningslagens foregangare; ”utévning av befogenhet att for enskild bestdmma
om férmén, réttighet, skyldighet, disciplinpafdljd, avskedande eller annat jamférbart
férhéllande’."'" Trots att detta uttalande ger viss ledning har det vid ett flertal

"8 sebla. 14 § Forvaltningslagen, 3 kap. 2 § Skadestandslagen, 12 kap. 4 § Regeringsformen och 3

kap. 16 § Kommunallagen.
' (Red.) VahIne Westerhill, L., Rattssikerhetsfragor inom socialritten, s. 55.
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tillfallen konstaterats att den svenska ritten inte innehaller en entydig tolkning av
verksamheten myndighetsutovning. 120 Det gar emellertid att peka ut ett antal centrala
moment i vad som karaktériserar myndighetsutovning; avsikten med denna
redogorelse dr dartill att beskriva begreppet 1 mer generella termer.

P& en principiell niva anses myndighetsutovning ytterst vara ett uttryck for
samhillets maktbefogenheter gentemot medborgarna manifesterat i de beslut eller
atgirder som vidtas. Atgirden som vidtas kan leda till savil forpliktelser som ett
gynnandebeslut for den enskilde; myndighetsutovning omfattar saledes ett beslut
som innebdr att den enskilde forpliktas att gora, téla eller underlata nagot, men dven
att den enskilde kommer i atnjutande av en réttighet eller exempelvis ett tillstand att
gbra nagot.'*' Oavsett om det ér friga om ett gynnande eller ett forpliktande —
betungande — beslut sa star den enskilde i ett beroendeférhallandetill den beslutande
myndigheten. Réttar sig den enskilde 4 ena sidan inte efter ett forpliktande beslut kan
tvangsmedel komma ifraga, vill den enskilde 4 andra sidan komma i atnjutande av en
rattighet eller ett tillstdnd dr denne tvungen att vinda sig till given myndighet som
har att ”bestdmma omi’ saken med grund i tillimplig offentligrittslig reglering.'**
Befogenheten att avgora saken skall saledes grunda sig pa bestimmelse i forfattning
och orden ”bestdmma oni’ markerar att saken avgors ensidigt av myndigheten.'” Av
detta foljer att om myndighetens beslutanderitt baseras pa avtal, och inte pa
offentligrittslig reglering, utgdr beslutet inte myndighetsutvning.'** Denna slutsats
bekriftas i ett antal avgoranden fran JO som konstaterar att beslut baserade pa
bestammelser 1 kollektivavtal samt fraktavtal inte utgjorde
myndighetsutévning.' > Det skall dven understrykas att inte heller kommunens beslut
att ingd avtal i sig anses utgdra myndighetsutvning.'*

Om uttrycket ”bestdmma om férman” etc. stéller dven upp krav pa att ett visst

drende som behandlas skall mynna ut i ett bindandebeslut for att betraktas av

120
(
121

Red.) Vahlne Westerhall, L., Rattssdkerhetsfragor inom socialratten, s. 55.
Jfr Prop. 1971:30, s. 331.

122 ) Prop. 1971:30, s. 331. Se dven Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s.
65.

123 Jfr Prop. 1971:30, s. 331.

124 Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 63.

1% )0 1977/78 5. 411, JO 1974 5. 519 och JO 1995/96 s. 230.

126 Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 63.
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myndighetsutovning rader det delade meningar om i doktrin.'*” Den vidtagna

128 £3 bestimda

atgirden eller beslutet skall i vart fall direkt eller indirekt
réttsverkningar, med negativ eller positiv innebord for den enskilde.'® Detta betyder
att d&renden som endast ror ldimnande av rad, upplysning och andra oférbindande
besked inte omfattas av begreppet.'*

For att avgéra om kommunen kan ldgga ut vissa delar av sin verksamhet pa
entreprenad dr grinsdragningen mellan myndighetsutdvning och 6vriga
forvaltningsuppgifter hogst vasentlig. Omfattar verksamheten myndighetsutovning
krdvs namligen stod i lag for att Sverlimna den samma.'' Fragan saknar i viss
mening relevans i detta ssmmanhang, men det dr dandock belysande for att forsta
lagstiftarens syn pé den starka kopplingen mellan den enskildes réttskydd och
myndighetens maktutovning. I forarbetena till Ny socialtjanstlag anfordes bl.a. att
beredningen av och beslutet i ett drende maste betraktas som oskiljaktiga delar av en
forvaltningsuppgift.**Tanken med detta torde bl.a. vara att si langt mojligt
kringskédra mojligheten att via avtal med privata aktorer skapa mdjlighet for en direkt
eller indirekt maktutdvning som inte dr betingad av erforderliga réttskyddsregler.

Slutsatsen &r helt enkelt att lagstiftaren pekar ut vissa principiellt viktigare slag
av drenden som varandes myndighetsutovning i syfte att skapa garantier for en
rittssiker handldggning och riktiga beslut.'”

Kommunens privatréttsliga aktivitet — t.ex. aftarsverksamhet och
egendomsforvaltning — dr den andra ytterligheten i kommunens agerande 1
forhéllande till den enskilde. Det ar foretradesvis pa dessa omraden de kommunala
bolagen agerar.'** Denna aktivitet faller utanfor ramen for myndighetsutovning vilket
anses folja av ensidigheten i myndighetens beslutsfattande, dvs. av orden ”bestdmma

omi’.'* Det finns ett antal skil till varfor denna del av kommunens aktiviteter inte

127 5o Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Férvaltningsrattens grunder, s. 64 jfr med Madell, T., Det

allmdnna som avtalspart, s. 125.

128 Indirekt verkan kan exemplifieras genom att beslut tas om att en person i bilregistret tas upp som
agare till ett visst motorfordon, vilket leder till att denne som ny dgare paférs fordonsskatt enligt
andra forfattningsregler. Se aven Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 66.
129 Madell, T., Det allmadnna som avtalspart, s. 125. Se dven JO 2001/02 s. 299.

30 prop. 1971:30, s. 332.

31'Se 12 kap. 4 § RF.

132 (Red.) Vahine Westerhill, L., Rattssdkerhetsfragor inom socialratten, s. 57.

133 )fr (Red.) Vahine Westerhill, L., Rattssakerhetsfragor inom socialratten, s. 56. Se dven Bohlin, A.,
Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 62.

134 Madell, T., Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 31.

135 Jfr Prop 1971:30, s. 332 f.
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omfattas av myndighetsutovningsbegreppet. For det forsta anses de “basregler” som
begreppet myndighetsutovning aktiverar — t.ex. regler om kommunikation,
beslutsmotivering och beslutsdelgivning — utgora ett hinder mot myndighetens
mojligheter att pa ett andamalsenligt sitt hantera drenden av kommersiell natur eller
annars sakna betydelse ur rittskyddssynpunkt rérande sidana drenden.'*® Fér det
andra priglas denna relation mellan kommun och enskild av frivillighet, m.a.o. kan
den enskilde via forhandling med kommunen bevaka sina intressen och alltid vélja
att inte gd med kommunens forslag. Kommersiella forbindelser mellan kommun och
enskild regleras for det tredje av det civilrittsliga regelsystemet vilket anses ge ett
yttersta skydd for den enskildes réttssdkerhet i form av mojlighet till réttelse och
process i allmin domstol."*’

Det skall dock noteras att trots att kommunens privatrittsliga aktivitet styrs av
civilrittens regler kan dven olika offentligrittsliga regler och principer bli
tillampliga. Principen om pacta sund servanda kan bl.a. komma att inskrénkas
tillfoljd av ett offentligrittsligt inflytande pa det givna avtalsforhéllandet, trots att det

138 For all kommunal

ror sig om kommunens privatréttsliga mellanhavanden.
verksamhet géller att den maste rymmas inom kommunens kompetens. Detta innebér
bl.a. att allméinintresset och ett antal kompetensbegriansande principer méste
respekteras.'”” Om kommunen exempelvis kdper en maskin av en enskild
néringsidkare — sdljaren — dir kopeskillingen motsvarar maskinens vérde och sedan
hyr ut samma maskin till siljaren — en s.k. sale and lease back'*’ — anses kommunen
ha dverskridit sin kompetens, trots att affiren exempelvis kan ha utgjort ett led 1 att
forsoka radda lokal ndringsverksamhet. En sddan avtalskonstruktion anses ge den
enskilde en otillborlig formén och vara till forfang for det allménna, vilket strider
mot kommunallagens forbud géllande individuellt riktat ekonomiskt stdd till enskilda
niringsidkare.'*' Ett sidant agerande ér forvisso att betrakta som kommunalt
privatrattsligt agerande — kop av 16s egendom, men icke desto mindre kan
kopeavtalet/hyresavtalet ifrdgaséttas med offentligrattsliga regler som i detta fall

syftar till att skydda en form av "tredjemans” intresse; annorlunda uttryckt sker 1

136 Prop. 1971:30, s. 286. Jfr dven Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 66.
57 Jfr Prop. 1971:30, s. 286.

138 Makinen, E., Finns det behov av och majlighet att i lag stadga om det allminnas avtal?, s. 291.

139 )fp Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 28.

Se exempelvis NJA 1996 not A 4.

1 Jfr NJA 1988 5.26. Se dven 2 kap. 1,8 §§ KL.
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princip ett pa objektiva grunder icke motiverat gynnande av en viss enskild pa
allménintressets bekostnad.'*

Slutsatsen maste alltsd vara att &ven kommunens privatréttsliga aktivitet till viss
del praglas av offentligrittsliga regler tillf6ljd av de befogenhetsinskrankningar som

bl.a. aterfinns 1 KL. Sa langt om den réttsliga sidan av dessa tva kriterier.

3.3.2 Ett intressebaserat perspektiv pa myndighetsutdvning och

privatrattslig aktivitet

Da syftet med denna redogorelse ar att presentera en metod for att pa en mer generell
nivd analysera exploateringsavtal skall hdr 4&ven pdminnas om vad som tidigare
ndmndes rorande offentligrattens respektive civilrittens funktion; mer specifikt vilka
intressen som tydligast kan knytas till myndighetsutovning respektive privatréttslig
aktivitet.

Offentligrittens funktion kan i1 detta sammanhang delas in 1 tvd led; for det
forsta att bevaka allménintresset och for det andra tillvarata den enskildes intresse av
att f sitt drende hanterat pa ett réttssikert vis. Detta dr en forenkling da det
naturligtvis kan hidvdas att det dven ligger 1 allménhetens intresse att den enskilde
erbjuds ett visst skydd 1 samband med det allmidnnas maktutévning. Den
offentligrittsliga regleringen skall dven fungera som en avviagning mellan
motstadende intressen som kan hérledas savil till det allménna som olika enskilda
parter. ' Det kan exempelvis rora sig om att bade ta hinsyn till natur- och
kulturvdrden samt en god ekonomisk tillvixt och effektiv konkurrens nér beslut om
markanvéndning skall fattas. Konvergensen mellan allménna och enskilda intressen
ar séledes tydlig pa flera nivaer. Enligt min mening kan emellertid uppdelningen béra
ett pedagogiskt syfte da de rittsregler och principer som kringgirdar det allménnas
maktutdvning gentemot enskild inte séllan dr formulerade med ndmnda intressen
som utgangspunkt.'**

Allménintresset dr begreppsmassigt svart att ge en entydig och allomfattande

beskrivning av. Allménintresset kan anses vara det allménnas intresse eller

142
143

Jfr Prop. 1990/91:117, s. 28.

Se exempelvis 1 kap. 1 §, 2 kap. 1-3 §§ samt kap. 12-13 i Nya PBL. Se dven FL som ér tillamplig pa
en byggnadsnamnds verksamhet. Jfr Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., FOorvaltningsrattens grunder, s.
59 f.

4 Jfr Prop. 1971:30, s. 334.
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samhdllets basta, vilket i1 sig inte ger nagon konkret ledning om vad som asyftas.
Begreppet har dock helt klart en kollektiv klang, dvs. det handlar mer om summan av
samhéllsmedborgarnas intressen dn den om enskildes. Enligt min mening
representeras allménintresset i fraga om myndighetsutévning bast genom en analys
av den lagstiftning som &r aktuell 1 det enskilda fallet, sirskilt med tanke pa att
myndigheterna enligt objektivitetsprincipen dr bundna att endast beakta de intressen
som given lagstiftning ger uttryck for nér det ensidiga beslutsfattandet skall
genomforas. '*° Vad som exempelvis maste beaktas i samband med att beslut om
bygglov enligt PBL skall fattas kan sdgas vara ett uttryck for detta.'*®

Det andra ledet i offentligréttens funktion &r alltsa att bevaka den enskildes
intresse av erforderligt rattsskydd/rattssékerhet i samband med myndighetsutdvning.
Detta inbegriper naturligtvis dven en riktig och rittvis bedomning av den enskildes
begéran — intresse — om att komma i dtnjutande av viss formén, tillstdind mm.

“Rittssdkerhet” som begrepp dr mycket omdiskuterat, i en mer traditionell —
formell — betydelse finns emellertid vissa grundelement som anses oka den
samma.'*’ Legalitetsprincipen, innebirandes att alla myndighetsbeslut méste ha
forfattningsstod, objektivitetsorincipen och likhetsprincipen, vilka stiller krav pa att
den givna myndigheten méste beakta allas likhet infor lagen samt iaktta saklighet och
opartiskhet, 4r de viktigaste av dessa grundelement.'*® Namnda principer i
kombination med for den givna frigan specifika regler rorande bl.a.
overprovningsmojligheter, partsinsyn, Oppenhet, kommunikation, motivering av
beslut etc. skall alltsd verka som garanter for den enskildes réttssidkerhet och ytterst
for upprétthallande av fortroendet for rattstaten i det allménnas
myndighetsutévning.'*’

Civilritten eller avtalsritten kopplat till privatrittsliga/kommersiella avtal —
kommunens privatrittsliga verksamhet — anses vara ett instrument 1 den ekonomiska
omsittningens tjanst."”° Regleringens funktion 4r darmed att gynna

omséttningsintresset, dvs. en fri och effektivhandel inom ramen for ett

145 Jfr Adolphson, Y., Bindning eller aterkallelse, s. 41 ff.

146 9 kap. PBL.

147 5@ bl.a. (Red.) Vahine Westerhall, L., Rattssakerhetsfragor inom socialratten, s. 38 ff.
148 )fp Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Férvaltningsrattens grunder, s. 14 ff.

"“fr (Red.) VahIne Westerhill, L., Rittssakerhetsfragor inom socialritten, s. 36 ff.

150 )fr Adlercreutz, A., Avtalsritt I, s. 15.
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marknadsekonomiskt system.'*' I forarbetena till lag om allménna
forvaltningsdomstolar mm. fors ett resonemang om vilka drenden som intebor
omfattas av myndighetsutdvningsbegreppet dir omsittningsintresset impliceras i
argumentationen.'>? Hir framhévs att de forfaranderegler som aktualiseras vid
myndighetsutovning skulle utgora ett hinder mot just effektiviteten eller
andamalsenligheten i det allménnas kommersiella agerande. Vidare ér en av
utgangspunkterna for den liberala ideologin — vilken inbegriper en
marknadsanpassad ekonomi — den enskildes mojlighet att uttrycka sin fria vilja bl.a.
genom att ingd avtal.'>® En forutsittning for en fri och effektiv handel ér saledes
avtalsfrihet, vilket dr en av marknadsekonomins grundpelare.'**

Det finns tydligtvis en stark koppling mellan omséttningsintresset och
frivillighet. Ett exempel pa detta &r att en kpare som upplever en given séljares
erbjudande eller avtalsvillkor som oattraktiva alltid kan vélja att avsta ett ingdende av
avtal. Frivillighet anses vidare vara fundamental for avtalets giltighet, varfor olika
regler rorande grovre tvang och obehorigt inflytande vid avtalets ingdende kan

tillgripas for att forklara avtalet ogiltigt.'*

Till detta kan ldggas att den traditionella
synen pa de enskilda (bade fysiska och juridiska personer) aktérerna som via avtal
interagerar p4 marknaden som nagorlunda jadmnstarka parter till stor del har
fordndrats. Lagstiftaren och domstolarna har dérfor utformat regler eller
inskridnkningar i den ursprungliga avtalsfriheten genom rimliga avvigningar av de
privata typintressena. Aven civilritten eller avtalsritten har alltsd kommit att i vissa
avseenden anviandas som ett instrument fOr att gynna socialpolitiska
rittvisestrdvanden. '>° Denna slags rittspolitiska avvigning kan illustreras med
exemplet som foljer. Relationen mellan konsument och néringsidkare — vilket kan
jamforas med relationen mellan det allménna och den enskilde — bygger ofta pd
ensidigt utformade standardavtal. I avtalsrelationer som den nyss ndmnda — med en
svagare part i konsumenten, likt den enskilde — ger & ena sidan det svenska
rittssystemet standardavtalets partsbindningsfunktion prioritet framfor en fullstindig

frivillighet i s& motto att individuell forhandling inte kommer till stdnd. Detta torde

51 g Prop. 2000/01:61, s. 8. Se dven Adlercreutz, A., Avtalsratt I, s. 23 och Sandstrom, T., Svensk
aktiebolagsratt, s. 144 f.

152 prop. 1971:30, s. 285.

153 )fr Adlercreutz, A., Avtalsratt |, s. 24.

134 )fr Adlercreutz, A., Avtalsritt I, s. 17.

Jfr Adlercreutz, A., Avtalsratt |, s. 24

ifr A, Agell, A, Malmstrém, Civilratt, s. 69 f.
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innebéra att frivillighet eller 6msesidighet i kommersiella avtalsrelationer 1 viss man
far ge vika for en effektiv handel — omsdttningsintresset. A andra sidan inskriinks
som sagt avtalsfriheten och principen om att avtal skall hallas bl.a. av ett stort antal
tvingande lagregler samt generalklausulen i 36 § AvtL och dartill MD:s och KO:s
verksamhet som pekar ut gransen for skiligheten rorande innehallet i sddana avtal.
Syftet med denna inskrénkning dr ett led i den rittspolitiska strévan att tillgodose den
i genomsnitt svagare partens rittsskyddsbehov.">’

Tonvikten ifraga om kommunens kommersiella mellanhavanden synes alltsa
ligga pa effektivitet, frivillighet och smidighet med grund i ett marknadsekonomiskt
perspektiv, lat vara med de begransningar som civilrdtten sétter upp vilket i ljuset av

bl.a. “konsumentrétten” dven innehéller ett slags réttsskydd for den svagare parten.

3.3.3 Sammanfattning

Kommunens myndighetsutovande verksamhet har ett antal sdrdrag som kan

sammanfattas enligt féljande:

1)  Ytterst anses det vara ett uttryck for det allménnas maktutdvning gentemot den
enskilde medborgaren.

i1) Befogenheten att vidta atgérden i fraga eller fatta beslutet skall grunda sig pa
offentligrittslig forfattning. Motsvarande befogenhet och dédrav beslut som
grundar sig pé avtal dr séledes inte att betrakta som myndighetsutovning.

iii) Relationen mellan det allménna och den enskilde préglas dels av ett ensidigt
beslutsfattande fran myndighetens sida och dels att den enskilde stér i ett
beroendeférhallande gentemot given myndighet.

iv) Beslutet eller atgarden skall — direkt eller indirekt — fi bestdmda réttsverkningar
for den enskilde. Detta innebédr dock inte att det krédvs ett bindande beslut.

v) Regleringens rittsliga funktion ar dels att bevaka allménintresset och dels
balansera den ensidiga maktutovningen med réttsskyddsregler 1 form av olika

rittssdkerhetsgarantier till forman for det enskilda intresset.

Kommunens privatrittsliga aktivitet dr varken direkt eller indirekt manifesterad i den

positiva ritten pa samma sétt som myndighetsutovning utan utmarks enligt ovan 1

57 )fy Adlercreutz, A., Avtalsratt |, s. 24 f och s. 288.
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viss utstridckning av det som inte 4r myndighetsutovning . Det finns emellertid ett

antal kdnnetecken som foljer nedan:

a) Aktiviteten i sig bestdr av kommunens affarsverksamhet och
egendomsforvaltning. Det dr foretrddesvis dven pa dessa omraden de
kommunala bolagen agerar.

b) Relationen mellan det allmidnna och den enskilde préglas i storre utstrackning av
frivillighet och forhandling &n ifrdga om myndighetsutdvning.

c) Aktiviteten regleras i forsta hand av civilrdtten — avtalsritten. Det finns dock
viktiga offentligrittsliga befogenhetsinskrankningar som asidosétter den form av
avtalsfrihet och principen om att avtal skall hallas som civilrédtten annars kédnner.

d) Den civilrdttsliga regleringens — avtalsrattens — funktion &r att gynna
omséttningsintresset. I ljuset av omséttningsintresset prioriteras ddrmed frihet
och effektivitet 1 de rittsliga konstruktionerna.

e) Aven civilritten eller avtalsriitten har dock kommit att i vissa avseenden
anvindas som ett instrument for att gynna socialpolitiska réittvisestrivanden

genom réttsskyddsregler till formén for den 1 genomsnitt svagare parten.

Med utgédngspunkt i vad som beskrivits ovan rorande dessa tva ytterligheter i
kommunens agerande gentemot den enskilde skall i ndstkommande avsnitt en analys

av det typiska exploateringsavtalets réttsliga karaktdr genomforas.

4 Analys av exploateringsavtalets
rattsliga karaktar

4.1 Inledning

Syftet med detta avsnitt dr att gora en analys av exploateringsavtalets réttsliga
karaktér. Tanken &dr vidare att 4skadliggora hur en analys utifran de kriterier som
behandlats i foregdende avsnitt kan se ut for att skapa en mdojlig grund for en analys
av andra exploateringsavtal och hur de kan ténkas bli bedomda. Avsnittet dr av det

resonerande slaget d& det handlar om att lyfta fram aspekter som tyder pé att
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exploateringsavtal som foreteelse kan anses luta at kriteriet myndighetsutévning
respektive kommunens privatréttsliga aktivitet.

Det skall understrykas att de beddmningar som forekommer dr generella i sa
motto att exploateringsavtal och vad dessa avtal typiskt sett avser att reglera &r
utgangspunkten.

Analysen dr indelad i tre avsnitt. Eftersom den slutgiltiga (réttsliga)
beddmningen av ett visst exploateringsavtal kan komma att géras av domstol — lat
vara att incitamenten for byggherren att driva ett sadant d&rende manga ganger saknas
—13% 4r det rimligt att i forsta delen forsoka peka ut vilka fragor som skall provas i
forvaltningsréttslig ordning respektive av allmén domstol. Forumfrdgan har dven
biring pa analysen av avtalets rittsliga karaktér just genom att avtalsslaget
aktualiserar savél privatrittsliga som forvaltningsréttsliga

overklagandemojligheter.'>

I de tva foljande avsnitten dr analysen inriktad mot att
sdrskilja vilka inslag rérande exploateringsavtal som ligger ndrmast kriteriet
myndighetsutévning respektive kommunens privatréattsliga aktivitet samt vad

exploateringsavtalets syfte kan ha for betydelse for avtalets réttsliga karaktér.

4.2 Forvaltningsrattslig ordning eller allman

domstol?

Inledningsvis skall det papekas att analysen i1 denna del inte gor anspréak pa att
innehélla en fullstindig beskrivning av hur hela den forvaltningsrittsliga
overklagandeproceduren ser ut. Som bekant dverklagas inte samtliga atgérder fran
det allménnas sida hos forvaltningsrétten. Varje enskild atgird — exempelvis ett
beslut — som den enskilde vill ifragasétta &r istéillet bestimmande for vilket offentligt
organ som #r behorigt att utfora en provning. Atgérden ér dven avgdrande for om
provningen skall ske via forvaltningsbesvir, kommunalbesvir, om atgirden ér belagd
med &verklagandeforbud etc.'® Framstillningen kommer alltsa i forsta hand vara

inriktad pé att ge ledning 1 frdgan om vilka delar av exploateringsavtal som skall
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Skalet till bristande incitament beskrivs ndrmare i avsnitt 1.1.

Jfr Mékinen, E., Markanvandningsavtal och planlaggning, s.62.

For en narmare beskrivning av den forvaltningsrattsliga overprévningen se Bohlin, A., Warnling-
Nerep, W., Foérvaltningsrattens grunder, s. 217 ff.
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provas av allmidn domstol och vilka fragor som skall provas i1 forvaltningsréttslig
ordning 1 stort.

Vidare &r det enligt svensk doktrin inte helt avgjort om tvister rérande avtal mellan
det allmdnna och den enskilde skall provas i1 forvaltningsrattslig ordning eller 1
allmin domstol.'®" I relevanta avseenden ér bade problematiken rorande
exploateringsavtal och lagstiftningen kring planldggningen snarlik i den svenska

162 Det ir dirfor intressant att konstatera den

respektive finska réittsordningen.
oklarhet som framtrader i1 finsk praxis da tvister och besvir som angér
exploateringsavtal — markanvandningsavtal som det kallas i finsk rétt — historiskt sett
har provats bade i allmdnna domstolar och forvaltningsdomstolar. I vilket forum som
drendet har provats kan ha varit beroende av om sakdgaren har valt att vicka talan —

1163 Nu ater till

allmin domstol — eller 6verklaga beslutet — forvaltningsdomsto
svenska forhallanden.

Allmén domstols kompetens avseende tvistemal — vilket dr den méaltyp som hér
ar av intresse — anges 1 10 kap. 1 § RB. Denna kompetens skall dven ses i ljuset av
den allménna princip som ligger till grund fér RB vilken innebar att tvister skall
slitas i allmin domstol sa vida inte annat &r stadgat.'® 110 kap. 17 § RB anges ett
antal undantag fran allmdn domstols behdrighet. Enligt 10 kap. 17 § p.1 &r ritten inte
behorig att upptaga tvist som skall provas av annan myndighet d&n domstol — en sddan
myndighet kan bl.a. vara forvaltningsritt.'®® Fér att ge denna regel ett mer konkret
innehall méste den kompletteras av en analys av de forfattningsbemyndiganden som
utgor grund for given myndighets kompetens att prova fragan.
Forvaltningsdomstolarnas kompetens anges oftast av speciella bestaimmelser for
skilda verksamhetsgrenar och kompletteras av lag om allménna
forvaltningsdomstolar, andra forfattningar samt 22a § FL. Nésta steg blir att forsoka
bestimma om kompetensen i det specifika fallet dr exklusiv, vilket inte anses litt att
avgora. Allmin domstols kompetens anses dock vara utesluten om en

forvaltningsmyndighet har fatt att allsidigt och slutgiltigt prova en viss fraga.'®

161 g Madell, T., Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 20 f. Se dven Madell, T., Det allmdnna som

avtalspart, s. 62 f.

162 Karlbo, T., Finansiering av infrastruktur, s. 27. Se daven Mékinen, E., Markanvandningsavtal och
planlaggning, s. 59 ff.

13 Makinen, E., Finns det behov av och majlighet att i lag stadga om det allminnas avtal?, s. 292.
164 Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 336.

Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 336 & 23 f.

Jfr Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 336 f.
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Om en sadan analys leder till att fragan inteskall avgoras i forvaltningsdomstol
anses allméin domstol vara behorig att prova tvisten, trots att den kan berdra
offentligrittsliga fragor som typiskt sett inte kan uppkomma mellan enskilda.'®’
Detta betyder att tvister rorande avtal mellan det allmdnna och enskilda skall prévas
av allméin domstol om: (i) det foreligger inget forfattningsstadgande om
avtalsingdendet och (ii) det foreligger inget forfattningsstadgande om att tvister
rorande avtalet skall provas av forvaltningsdomstol.'®®

Som framgatt tidigare i detta arbete vilar exploateringsavtal indirekt pa allménna
rittsliga utgangspunkter i PBL och kommunens planmonopol.'® Déremot 4r
avtalsslaget inte reglerat i forfattning och foljaktligen saknas dven en direkt reglering
av eventuella tvister med anledning av dessa avtal. Da varken rekvisit (i) eller (ii) ar
uppfyllt — det krdvs att bada dr uppfyllda — maste slutsatsen bli att tvister med
anledning av exploateringsavtal skall provas i allmdn domstol. Fradgan kan emellertid
problematiseras nagot.

Enligt doktrin torde det generellt vara sé att avtal mellan det allménna och den
enskilde kan splittras upp i ett internt (offentligréttsligt) och externt (avtalsrittsligt)
perspektiv avseende den réttsliga provningen. Innebdrden av detta dr att interna
forvaltnings- eller kommunalrittsliga beslut som utgdr ett kompetensdverskridande
vid beslut att ingé avtal provas av forvaltningsdomstol och externa effekter gentemot
motparten i avtalet provas av allmén domstol.'”® Foljden av detta resonemang ér —
enligt min mening — att den enskilde har tvd mojligheter att angripa det mellan
honom och kommunen slutna avtalet. Dels kan talan vickas 1 allmédn domstol med
anledning av att kommunen exempelvis har krdvt en prestation som inte har
forfattningsstdd och som dédrmed strider mot ndgon av de offentligrittsligrittsliga
skyddsprinciperna vilket enligt praxis kan utgdra grund for att ogiltigforklara avtalet
enligt avtalsrittsliga regler.'”' (Talan om rena avtalsbrott 4r dven en fraga for allmin
domstol). Dels kan den enskilde angripa beslutet att ingd avtalet i forvaltningsrittslig
ordning med hénvisning till att samma prestation enligt avtalet strider mot ndgon av

de offentligrattsliga skyddsprinciperna och utgor ett befogenhetsdverskridande vilket

167 ) Madell, T., Det allmdnna som avtalspart, s. 62.
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Madell, T.,Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s. 203.
Madell, T., Det allmdnna som avtalspart, s. 62 f.

"I NJA 1980 s. 1.

168
169

170

38



bl.a. grundar ett upphivande av kommunens beslut att ingd avtalet.'”> Om
kompetensoverskridandet sker direkt via ett beslut om att ta ut en viss “0veravgift” —
exempelvis planavgift enligt PBL — eller att 6veravgiften ingar som en del av ett
exploateringsavtal skall alltsa inte ha nagon betydelse. P4 samma linje kan man tdnka
sig en situation da en tredje man — en kommunmedlem som inte &r avtalspart —
genom kommunalbesvir fatt ett beslut av kommunen att inga avtal upphévt vilket
skulle kunna foranleda att byggherren vécker talan i allmén domstol rérande avtalets
civilrittsliga konsekvenser.'”® En direkt provning av sjilva villkoren som avtalats
kan dock endast goras i allmén domstol.'™

I forvaltningsrittslig praxis gar det att finna ytterligare ett exempel pé att
exploateringsavtal som avtal rdknat befinner sig i en ovanlig (réttslig) miljo.
Exemplet visar dven pa ett tredje alternativ att angripa ett forhillande som kan knytas
till det givna exploateringsavtalet: En byggherre har med grund i ett
exploateringsavtal atagit sig att bekosta en given planldggning. I ett senare skede fér
byggherren dnda betala en lika stor planldggningsavgift avseende det givna omradet
som Ovriga byggherrar — som ej statt for sddana kostnader men befinner sig i en
motsvarande situation. Ett sidant beslut anses strida mot likhetsprincipen. I ett fall
som detta kan byggherren i en forvaltningsrittslig ordning fa beslutet provat och
planavgiften reducerad.'”” Exploateringsavtalet som sadant stod inte under rittens
provning, men det ansags uppenbarligen ha en direkt effekt pa riktigheten i
kommunens beslut om att ta ut den ifrdgasatta planavgiften.

Det kan konstateras att forumfragan inte ar helt enkel att besvara. Snarast verkar
det handla om pa vilket sétt byggherren véljer att ifragasitta avtalet och dértill om
angransande omsténdigheter 1 den “offentligrattsliga miljon” som kan kopplas till

avtalet — exempelvis kommunala beslut — som blir avgorande i det enskilda fallet.

4.3 Exploateringsavtalets syfte

Tanken med avsnittet dr att forsoka avgora vad avtalets syfte kan sdga om avtalets

rittsliga karaktdr. I analysen av exploateringsavtalets syfte kommer syftet att ses som

172 )fp Bohlin, A., Warnling-Nerep, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 218 f. Det ar da frdga om
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skilen till varfor dessa avtal ingas och vad parterna vill uppnad genom avtalet; alltsa
syftet med att parterna viljer en avtalslosning for att reglera forhallandet.

Utifrdn kommunens perspektiv dr syftet med ingdende av dessa avtal till viss del
beskrivet tidigare i denna uppsats.'’® I stort handlar det om att sikra sadana
forhallanden att plan kan antas och genomf6ras for att dirmed uppfylla de krav samt
malsattningar som framkommer i 1 och 2 kap (Nya) PBL samt kompletterande
forfattningar, dvs. astadkomma en dndamélsenlig markanvindning eller bebyggelse
och infrastruktur. Detta syfte dr som synes lagbundet i den meningen att
forfattningarna som ligger till grund for mojligheten att sluta exploateringsavtal d&ven
pekar ut riktningen for vad kommunen skall striva efter rérande planldggning och
byggande etc.

Byggherrens syfte med att ingd exploateringsavtal har istéllet en kommersiell
prigel da syftet med dennes verksambhet dr att ge vinst. Ytterst vill byggherren
astadkomma en planldggning som innebdr att virdet av det genomforda projektet
overstiger virdet av pagaende markanvindning.'”’

Exploateringsavtal kan betraktas som en form av samverkansavtal vilket bor
betyda att avtalet i ndgon mening skall sikra att savél byggherrens som kommunens
syften med avtalsingdendet uppnas.'™ I resonemanget som foljer beskrivs hur
slutandet av exploateringsavtal kan sammanfora dessa tva syften.

Frigor rorande kommunens ekonomiska forvaltning regleras i forsta hand i1 8
kap. KL men ber6rs dven i 2 kap. PBL m.fl. Tanken é&r att den kommunala
verksamheten skall priglas av hoga krav pa att medlen anvinds for
kommuninnevanarnas bésta.'”” Vidare hanterades frigan om myndigheters
ekonomiska ansvar vid ingdende av avtal i en utredning rorande kommunala
myndigheters avtal. Hir uppmuntras myndigheter till att sanverka med enskilda
genom att sluta avtal 1 de fall det kan innebéra fordelar for det allménna. Dessa
fordelar bor tolkas som att avtalet i forlangningen tryggar en god hushéllning med
kommunala medel."*® En god hushéllning med kommunala medel i friga om
exploateringsavtal bor kunna forstas som att avtalsingdendet skall innebéra en

effektivitetsvinst 1 jimforelse med att plangenomforandet sker strikt utifran ett

176
177
178

Se avsnitt 2.1.

Miller, T., Genomforandeavtal i exploateringsprocessen, s. 29 f.
Jfr Madell, T., Indén, T., Offentlig-Privat samverkan, s.

Bohlin, A., Karnov kommentarer till 8 kap. 1 § PBL.

%0 50U 1994:136, 5. 166 ff.

179

40



lagreglerat forfarande. Som framgatt tidigare 1 detta arbete &r just effektivitetsvinster
ett skdl till anvindandet av exploateringsavtal, dvs. att genomforandefrdgorna 16ses
visentligt smidigare och snabbare 4n genom direkt lagtillimpning.'®" Om man ligger
till att en avtalsforhandling foljt av avtalsslut bor ge byggherren en storre mojlighet
att fa gehor for sina intentioner med exploateringen, att avtalet preciserar ansvars-
och kostnadsfordelning vilket underldttar planering och utvirdering av projektet samt
att avtalet kan anvidndas som en praktisk mall for genomforandet torde ingédendet av
exploateringsavtal innebdra ett medel for ekonomiska vinster till fordel for bada
parter.'® P4 detta sitt gynnas bade kommunens och byggherrens underliggande
syften genom att ingd exploateringsavtal.

En ytterligare aspekt av intresse for denna beskrivning &r det faktum att
kommunen — som tidigare har nimnts — typiskt sett kan dstadkomma ett battre
ekonomiskt resultat via exploateringsavtal dn en direkt tillimpning av géillande
rittsregler. Det kan konstateras att kommunerna i praktiken dven verkar utnyttja
mojligheten att dldgga byggherren storre kostnadsataganden dn vad denne annars kan
tvingas till med forfattningsstod.'® Att kommunerna agerar pa ett likartat sitt i detta
avseende torde betyda att denna ’sedvinja” kan ses som en del i kommunens syfte
med att ingd exploateringsavtal.

Vad innebédr ovan forda resonemang for fraigan om exploateringsavtalets
rittsliga karaktar?

Om byggherrens respektive kommunens bevekelsegrunder for att ingd avtal
betraktas i ljuset av kriterierna myndighetsutévning och kommunens privatréttslig
aktivitet framstér — enligt min mening — foljande bild: A ena sidan ir det givet att
kommunen syftar till att genomdriva sina forfattningsgrundade ambitioner rorande
planldaggning och byggande. I denna del star lagbundenhet och “’kollektivets bista” i
fokus vilket kan tas till intdkt for att syftet viger 6ver mot kriteriet
myndighetsutévning. For tydlighetens skull skall det paAminnas om att avtalsingadendet
inteutgdr myndighetsutovning, begreppet myndighetsutdvning anvéands enligt
beskrivningen ovan som ett kriterium for att exempelvis avgora vilka

rittsskyddsregler som kan aktiveras.'™ Aven det faktum att kommunen kan pressa

'8INJA 1980 5.1.
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byggherren till mer langtgaende forpliktelser én vad det finns stod for i1 lag kan
laggas i denna vagskal m.h.t. ensidigheten 1 ett sddant agerande. Slutsatsen skulle
dérmed bli att hiansyn vid en réttslig bedomning av exploateringsavtalets syfte i
forsta hand skulle tas till det offentligréttsliga regelverket.

A andra sidan verkar byggherrens — i forsta hand — men dven kommunens skil
for att inga avtal vara att 6kad effektivitet och ekonomiska vinster tillfoljd av ett
smidigare forfarande vid anvéndandet av avtal; dven sjédlva avtalsféorhandlingen som
sadan kan anses inverka positivt i dessa avseenden. Avtalsfriheten — och 1 viss mén
frivilligheten pa byggherrens sida — dr begridnsad men icke desto mindre finns det en
tydlig kommersiell eller affirsméssig intention inbyggd i parternas syften med
exploateringsavtal. Kommunens intention att utverka ett béttre ekonomiskt resultat
an vad lagen tillater strider forvisso mot legalitetsprincipen, men bekriftar dock
kommunens kommersiella ingang i avtalsférhandlingen. For att gora en fullodig
rattslig bedomning av exploateringsavtal maste naturligtvis avtalet analyseras i sin
helhet samt utifran den reglering som avtalet grundas pa. Om analysen isoleras till
parternas syfte med att inga exploateringsavtal framgér av ovan att de
ekonomiska/affarsmaissiga skélen dr betydande. Denna aspekt i kombination med att
det &r inte bara frigan om att ersitta offentligrittsliga beslut med avtalsklausuler och
det faktum att en avtalsldsning i sig har valts for att reglera forhallandet finns det
enligt min mening emellertid mycket som véger at kriteriet privatréttslig aktivitet.
Detta talar for att man vid en réttslig bedomning av exploateringsavtalets syfte kan

fasta avseende vid det civilrittsliga regelverket.

4.4 Myndighetsutovning eller privatrattslig aktivitet?

Syftet med detta avsnitt r att anlédgga ett helhetsperspektiv pa exploateringsavtal 1
ljuset av kriterierna myndighetsutévning och kommunens privatréttsliga aktivitet. Ett
helhetsperspektiv som innebaér att regleringen kring avtalsslaget, typiska
omsténdigheter som forhallandet mellan parterna och naturligtvis vanliga inslag 1
sjdlva avtalet skall beaktas.

Inledningsvis skall tva viktiga padpekande goras. Som tidigare har konstaterats

utgor for det forsta ingdende av exploateringsavtal intemyndighetsutovning.'® For

135 Se avsnitt 3.2.
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det andra ar det inte heller fragan om privatrittslig aktivitet da exploateringsavtal inte
direkt kan hanforas till kommunens affirsméssiga verksamhet eller
egendomsforvaltning, alltsd rena kommersiella transaktioner t.ex. i form av
forsiljning av fastigheter eller inkop av kontorsmaterial.'™

En klart dominerande faktor for att bestimma avtalets rattsliga karaktér &r
kommunens maktposition i forhallande till den enskilde. Som tidigare har berdrts har
kommunen en mycket stark stdllning vid férhandlingarna med grund i ensam
radighet over savil planldggningen som bygglovgivningen. Vidare har kommunen
stora mgjligheter att tvinga byggherren att avstd mark utan ersdttning samt att
bekosta gator och va-anliggningar.'®’ Krav som inte sillan ingar i exploateringsavtal.
Byggherren ér helt beroende av att kommunen antar eller &ndrar en befintlig plan
som ligger i linje med dennes intentioner om hur marken skall anvdndas och ett
senare meddelat bygglov, vilket i forlingningen &r avgorande for byggherrens

188

verksamhet. ”" Kommunen stiller darfor typiskt sett som villkor for att planldgga ett

visst markomréde att byggherren ingér ett exploateringsavtal.'®
Exploateringsavtalens giltighet i sig brukar dven villkoras av att kommunfullméktige
genom beslut som vinner laga kraft godkénner avtalet. Samma villkor brukar gilla
for detaljplanen.'”® Kommunens mojligheter att styra utformningen av
exploateringsavtal pa detta satt vilar som tidigare har beskrivits pa offentligrittslig
rittslig grund — detta giller bide kommunens maktposition och innehéllet i avtalet.''

En analys av avtalsprocessen — fran avtalsférhandlingen till det att
kommunfullmaiktige fattar beslut — tyder pa ett slutresultat i form av
exploateringsavtal som till viss del priglas av ensidighet och ett ndra samband med
maktutdvning baserad pa offentligrittslig reglering. Detta talar for att
exploateringsavtal som foreteelse lutar at kriteriet myndighetsutévning. Vid en
rattslig bedomning av exploateringsavtal skulle dirmed det offentligrittsliga

regelverket och dess réttsskyddsprinciper vara avgdrande. I praktiken skulle det alltsa

inte vara nagon storre (réttslig) skillnad mellan hur exploateringsavtal skulle
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beddmas och begridnsas m.h.t. avtalsinnehallet och detta innehalls motsvarighet i
form av ett kommunalt organs beslut som tvingar fram samma reslutat.

Med ledning av vad som framkommit tidigare i denna uppsats avseende den réttsliga
grunden for innehéllet i exploateringsavtal ligger en sadan slutsats inte langt borta.'**
Trots att PBL och angridnsande lagstiftning inte ger ndgon ledning om exakta granser
rorande vilka krav kommunen fér stélla pa byggherren ger emellertid normhierarkin
ett klart besked: Legalitetsprincipen ér grundlagsfast vilket — som tidigare har ndmnts
— sétter upp en absolut grins i form av lagbundenhet for kommunens mgjligheter att
stélla krav. Olika offentligrattsliga principer som t.ex. sjdlvkostnadsprincipen och
likstillighetsprincipen kan sedan komplettera specialregleringen for att faststélla
exempelvis hur hog en viss avgift skall vara.

Det framsta argumentet mot pastdendet om kommunens dverordnade
maktposition 1 dessa forhandlingar dr att kommunen numera saknar resurser att pa
egen hand fullgora sina skyldigheter enligt PBL, ndmligen att tillgodose det allmédnna
intresset av planldggning och byggande. Kommunens svaga ekonomi skulle dérfor
innebéra en bendgenhet att snarare finna en samarbetspartner for att fullgéra nimnda

skyldigheter. '*?

Ur ett strikt rittsligt perspektiv dr emellertid inte kommunens
ekonomi relevant for frdgan om vilka krav kommunen har rétt att uppstilla i
exploateringsavtal, men vél for vilket innehall det givna avtalet far. Denna
invindning har alltsa baring pa fragan om vilken reglering som kan tillgripas for att
16sa en viss fraga, men inte vilken reglering som skall tillgripas dé det enskilda
exploateringsavtalets innehall &r avgorande for detta.

Vad kan sidgas om kriteriet kommunens privatréttsliga aktivitet i forhallande till
exploateringsavtal?

Likt argumentet som framfordes géllande syftet med att ingd exploateringsavtal
ar det hogst rimligt att fasta avseende vid att parterna valt en privatrittslig 10sning —
avtal — for befastandet av forhandlingsresultatet.'”* Avtalsrittens funktion har
tidigare hanterats, en central aspekt 1 detta sammanhang ar vad avtal som
rittskonstruktion har for betydelse.'” Utgangspunkten for parterna bor vara — om det

Ooverhuvudtaget skall vara relevant att tala om ett avtal — att 6verenskommelsen

192
193

Se avsnitt 2.2.

Jfr Madell, T., Det allm&dnna som avtalspart, s. 463 f. Se dven 1 & 2 kap. PBL.
Jfr Madell, T., Avtal mellan kommuner och enskilda, s. 134.

Se avsnitt 3.2.

194
195

44



manifesterad i ett avtal skall fa rattsverkningar enligt klausulernas lydelse.
Avtalsrittens funktion 4r bl.a. att se till att s blir fallet.'*® Ytterligare en aspekt att
beakta dr mojligheten till forhandling. Tillskillnad fran myndighetsutdvningens
ensidighet 1 beslutsfattandet erbjuds byggherren i dessa situationer en mojlighet att fa
genomslag for sina intentioner med projektet, dvs. markanvandningen. Kravet pa
kommunen om god hushéllning med offentliga medel anses inte innebéra ett forbud
mot att ingéd ”déliga avtal” — vilket kan tolkas som ett ekonomiskt mindre fordelaktigt
avtalsalternativ — vilket dppnar for forhandling."” I friga om exempelvis kostnader
som byggherren belastas av 1 exploateringsavtal skulle det — enligt min mening —
finnas ett forhandlingsbart utrymme mellan den 6vre och nedre grins som olika
offentligrattsliga principer gillande tidigare berorda krav pa laglighet och forbud mot
att otillborligt gynna enskild kommunmedlem sétter upp. Byggherren har dven
mojlighet att i dessa forhandlingar bevaka sina intressen i den indirekta
skilighetsbedomningen som ligger till grund for frigan om att 6verlata mark till
kommunen, ibland utan ersittning hirfor."”® Savil valet av avtal som reglering
avseende forhallandet mellan kommunen och byggherren som den férhandling som
avtalet foregas av ar tecken pa att avtalsslaget dven lutar at kriteriet kommunens
privatréttsliga aktivitet.

Det dr otvivelaktigt s att det offentligrittsliga regelverket maste beaktas for att
bestimma exploateringsavtalets réttsliga karaktir, och dirmed dven beaktas 1 en
rittslig bedomning av ett visst exploateringsavtal. En rent avtalsrittslig syn pd dessa
avtal dr darmed utesluten. Av resonemangen som framstéllts ovan ar det emellertid
inte svart att &ven anldgga ett privatrittsligt perspektiv pa avtalsslagets rittsliga
karaktér. Avtalsrétten &r i sig inte heller obekant med inskrdnkningar i principen om
avtalsfrihet; som tidigare har ndmnts dr den s.k. konsumentritten och 36 § AvtL
exempel pa sddana inskrankningar. Trots att frdgan endast har berorts i forarbeten
och doktrin dr det hogst sannolikt att dven civilrittens skyddsprinciper — exempelvis
36 § AvtL —kan tillampas pa exploateringsavtal jimte offentligrittsliga regler i syfte

att exempelvis utjaimna en alltfor obalanserad partstillning.'”’
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5 Sammanfattande konklusion

Inledningsvis skall det helt kort pdminnas om syftet med denna uppsats, ndmligen att
utfora en analys av exploateringsavtalets rattsliga karaktir och utreda hur regleringen
kring avtalsslaget ser ut. I detta avsnitt kommer de mest centrala resultaten av
analysen att lyftas fram.

Vad giller den rittsliga regleringen kan foljande konstateras. Exploateringsavtal
ar inte direkt reglerade i lag. Grunden for kommunens mojligheter att via
exploateringsavtal belasta byggherren med exploateringsersittningar och olika
avgifter foljer dock indirekt av PBL och kompletterande lagstiftning pd omradet. Av
avsnitt 2.2 "Gdllande rdtt” avseende exploateringsavtal framgar att den
offentligrittsliga regleringen kring detta avtalsslag &r omfattande. Den grundlagsfista
legalitetsprincipen kompletterad av specialreglering — bl.a. PBL — och 6vriga
relevanta offentligréttsliga principer pekar ut gransen for vilka krav kommunen kan
stilla pa byggherren. Séledes ar avtalsfriheten begrénsad. Trots bristande praxis pa
omradet har det visats att 29 § AvtL kan tilldmpas pa exploateringsavtal for det fall
kommunen kréver att en byggherre via exploateringsavtal atar sig vissa forpliktelser
som Villkor for att erhalla bygglov. Enligt forarbeten och doktrin kan vidare oskéliga
avtalsvillkor jamkas med tillimpning av 36 § AvtL tillf6ljd av parternas olika
forutséttningar och styrkeforhallanden dven 1 fraga om detta avtalsslag.

Det mesta centrala rdrande analysen av regleringen kring exploateringsavtal dr
enligt min mening kopplingen mellan legalitetsprincipens absoluta krav pa
forfattningsstod for kommunens beslutsfattande och det givna avtalets innehall.
Slutsatsen av detta &r att det ovillkorligen maste finnas en resonans mellan de krav
som kommunen stiller pd byggherren och den forfattning som avtalsvillkoret
grundar sig pa.

Exploateringsavtalets intressanta réttsliga karaktar gor sig definitivt géllande
frdgan om 1 vilket forum olika aspekter av dessa avtal kan/skall provas. Enligt
analysen ovan kan foljande slutsatser dras.**® Endast allmin domstol kan prova
sjdlva villkoreni avtalet. Allmin domstol kan vidare ogiltigforklara avtalet med
grund 1 att ett visst villkor star 1 strid med offentligrittslig reglering, och detta utan

att det kommunala beslutet har 6verklagats. Skulle kommunfullméktiges beslut om
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att ingd avtal bli upphivt kan byggherren fora talan om avtalets civilréttsliga
konsekvenser. En skadestandstalan kan dven bli aktuell i allmén domstol vid rena
avtalsbrott. Den forvaltningsrittsliga ordningen stér till byggherrens forfogande
genom att exploateringsavtalet kan ha en direkt effekt pa riktigheten i kommunens
beslut rorande angridnsande fragor som foljande exempel illustrerar: Om byggherren
via avtal har statt for planlaggningskostnader och i ett senare skede &dndé fir betala en
lika stor planldggningsavgift som dvriga byggherrar, som ej statt for sddana
kostnader, anses detta strida mot likhetsprincipen och planavgiften skall reduceras.
De tva viktigaste sidorna av exploateringsavtalets réttsliga karaktér kan harledas
dels till kommunens offentligrattsligt grundade maktposition i forhallande till
byggherren, dels det faktum att en avtalslosning har valts for att reglera forhéllandet
mellan parterna. Bdda aspekter talar starkt for att exploateringsavtalet &r en form av
“blandavtal”. Avtalsslaget star & ena sidan i nira forbindelse med offentlig
maktutdvning vilket aktiverar det offentligrittsliga regelverket dér exempelvis
objektivitets- och legalitetsprincipen kan bli tillimpliga. Men detta innebér dven en
tydlig inskriinkning i avtalsfriheten. A andra sidan aktiverar avtalet som sidant det —
atminstone till vissa delar — privatrittsliga regelverket.
Enligt min mening &r det tydligt att stor vikt maste tillméatas den offentligréttsliga
sidan av avtalets karaktir. Exploateringsavtalet ter sig mer som en form av
modifierad maktutovning dér ett visst forhandlingsutrymme har erbjudits den
enskilde snarare dn att vara i ndrheten av ett kommersiellt avtal mellan kommun och
enskild. Detta trots att syftet med att ingé exploateringsavtal verkar vara att bl.a.
astadkomma ekonomiska vinster. Att kommuner har skapat en egen praxis med
avtalsvillkor som befinner sig i grinslandet for det tillatliga kan naturligtvis inte
tillmitas nagon betydelse for giltigheten av den typen av dverenskommelser. Som
tidigare har papekats talar den grundlagsfésta legalitetsprincipen sitt tydliga sprak.
Vid en rittslig bedomning av exploateringsavtalets giltighet bor slutligen den
givna byggherren forvénta sig att betoningen kommer att ligga pé den
offentligrattsliga regleringen, 14t vara att detta kan 6ppna for mojligheten att driva

talan om skadestand till forman for byggherren.
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/7 Rattsfall mm.
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RA 1968 ref 8
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RA 1995 ref 24, 1 och 11
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Hoégsta domstolen
NJA 1970s. 72

NJA 1980 s.1

NJA 1988 5.26

NJA 1996 not A 4

EG - Domstolen
Mal C-399/98

Justitieombudsmannen (JO)

JO 1977/78 5. 411
JO 1974 5. 519
JO 1995/96 5. 230
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