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Abstract

In Sweden there is a housing deficit in the market. There is an urgent need of all forms of tenure,
but above all housing for rent. The municipalities have the main responsibility for supplying
housing. The question is then what legal possibilities the municipalities have to use their land

allocation rights to regulate forms of tenure in new constructions.

To construct a new residential building the area has to be planned out in a detailed development
plan. In Sweden, the municipalities have the main responsibility for the planning of land and
water areas within their geographical boundaries. It is only the municipality that has the authority
to adopt plans and decide whether the planning is to be implemented or not. The detailed
development plan is a legally binding document. During the land allocation process the
municipalities also enter different types of agreements with the constructor. That means that the
municipalities act as both authorities and as contracting parties during the same land allocation

process.

The thesis examines whether the municipalities are able to regulate form of tenure in agreements
during the land allocation process according to Swedish law. Three central agreements are
investigated: land allocation agreements, real estate purchase agreements and site-leasehold-right
agreements. When the municipalities enter into and apply an agreement, various rules in private
law are applicable depending on the type of agreement and in what stage of the process the
agreement is concluded. These agreements have one thing in common: they end up in the border
between public and private law since they are concluded within an area where the municipality

exercises authority.

Various regulations are introduced depending on in which capacity the municipality’s agreement
is set. The result shows that when the municipality acts as an authority, the principle of legality
sets the limits for the municipality's demands on the constructor. The conclusion is that when the
municipality acts as an authority it is not possible to regulate form of tenure according to public
law. When the municipality acts as a property owner, the assessment is based on whether the

municipality can regulate form of tenure according to private law.



Sammanfattning

| Sverige rader bostadsbrist. Behovet av upplatelseformen hyresritt ar storst. Varje kommun ar
ansvarig for bostadsforsorjningen inom kommunen. En kommun som &ger mark kan éverlata
eller upplata mark till en byggherre i syfte att denne ska uppfdra ny bostadsbebyggelse. Det sker
inom en markanvisningsprocess. Vid ny bostadsbebyggelse kravs i regel att omradet &r
detaljplanelagt for andamalet eller att en ny detaljplan antas. Kommunen har ett monopol pa
planldggningen av mark inom kommunen. Det innebér att kommunen har befogenhet att anta,
andra eller upphava detaljplaner. Under markanvisningsprocessen ingar kommunen éven olika
typer av avtal med byggherren. Kommunen upptrader saledes bade som avtalspart och
planmyndighet.

Uppsatsen syftar till att utreda och analysera laga hinder och méjligheter for kommuner att
reglera upplatelseform av bostader i avtal under en markanvisningsprocess. Tre centrala avtal
undersoks: markanvisningsavtal, avtal om forsaljning av mark samt avtal om upplatelse med
tomtratt. For att avgora huruvida en kommun kan foreskriva krav pa upplatelseform i dessa avtal
maste kommunens dubbla roller under markanvisningsprocessen undersokas. Nar kommunen
fattar beslut om att anta, upphéva eller &ndra en detaljplan utévar kommunen myndighet med stod
av offentligrattsliga regler. Nar kommunen ingar och tillampar ett avtal aktualiseras olika
civilrattsliga regler beroende pa vad avtalet avser och i vilket skede av processen som avtalet
ingas. Gemensam for avtal som ingas under en markanvisningsprocess &r att de hamnar i
granslandet emellan offentlig ratt och civilratt eftersom de ingas inom ett omrade dar kommunen

utévar myndighet.

Beroende pd i vilken egenskap kommunen ingar avtalet aktualiseras olika regelverk. Nar
kommunen agerar i egenskap av myndighet satter legalitetsprincipen de yttersta granserna for
vilka krav kommunen kan stélla pa byggherren. Under forutsattning att kommunen agerar som
myndighet saknas stod i det offentligrattsliga regelverket for att uppstalla krav pa upplatelseform.
Nar kommunen agerar i egenskap av fastighetsagare sker beddmningen av huruvida kommunen

kan reglera upplatelseform med utgangspunkt i civilrattslig reglering.
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Huvudansvaret for bostadsforsorjningen avilar i dagslaget kommunerna vilket regleras i lag
(2000:1383) om kommunernas bostadsforsérjningsansvar ("BFL”). | 1 § 1st BFL anges att
kommunerna med riktlinjer ska planera for bostadsforsorjningen i kommunen i syfte att skapa
forutsattningar for alla i kommunen att leva i goda bostader och for att framja att andamalsenliga
atgarder for bostadsforsorjningen forbereds och genomfors.

Den bostadspolitiska debatten har under lang tid genomsyrats av den radande
bostadsbristen i storstadsomradena i allménhet, behovet av fler hyresratter i synnerhet. Orsaken
till bostadsbristen anges vara den snabba befolkningsutvecklingen.* Ar 2017 uppskattade
Boverket att byggbehovet fram till &r 2025 ar 600 000 bostader i hela landet.? | en undersokning
som Boverket genomforde 2017 uppgav 250 av landets 290 kommuner att det rader brist pa
bostader.> Kommunerna anger att behovet av hyresratter ar storst inom de kommande tre aren.*
Ekonomiska aspekter har betydelse for valet av upplatelseform pa bostader vid nybyggnation —
bade avseende det pris som kommunen kan salja marken for men ocksa hur snabbt den som
bygger kan aterfa sin investering med avkastning. Samtidigt ar hyresrtter ett bostadsalternativ
dar det inte kravs egen insats av den boende for att ha en bostad, vilket anses vara till nytta
sarskilt for dem som drabbas hardast av dagens bostadsbrist.> Darmed &r det rimligen av intresse
for kommuner att kunna sakerstalla byggnation av hyresratter samt att upplatelseformen kvarstar
langsiktigt. Det foranleder fragor om hur majligheterna ser ut for kommuner att inrikta byggandet
av kommunagd mark mot upplatelseformen hyresratt samt hur kommuner vid 6verlatelse och

upplatelse av mark kan styra upplatelseform.

1 Boverket, (https://www.boverket.se/sv/samhallsplanering/bostadsplanering/bostadsmarknaden/indikatorer-for-
bostadsbyggande/) (senast hdmtat 6/5-17)

2 Boverket, Berakning av behovet av nya bostader till 2025, Rapport 2017:17, s. 19.

3 Boverket,
(https://www.boverket.se/sv/samhallsplanering/bostadsplanering/bostadsmarknaden/bostadsmarknadsenkaten-i-
korthet/) (senast hdmtat 9/2-18).

4 Boverket,
(https://www.boverket.se/sv/samhallsplanering/bostadsplanering/bostadsmarknaden/bostadsmarknadsenkaten-i-
korthet/bostadsmarknaden-i-regioner-och-kommuner/riket/) (senast hdamtad 9/2-18)

5Boverket,
(https://www.boverket.se/sv/samhallsplanering/bostadsplanering/bostadsmarknaden/bostadsmarknadsenkaten-i-
korthet/bostadsmarknaden-for-olika-grupper/) (senast hamtat 9/2-18)
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https://www.boverket.se/sv/samhallsplanering/bostadsplanering/bostadsmarknaden/bostadsmarknadsenkaten-i-korthet/
https://www.boverket.se/sv/samhallsplanering/bostadsplanering/bostadsmarknaden/bostadsmarknadsenkaten-i-korthet/bostadsmarknaden-i-regioner-och-kommuner/riket/
https://www.boverket.se/sv/samhallsplanering/bostadsplanering/bostadsmarknaden/bostadsmarknadsenkaten-i-korthet/bostadsmarknaden-i-regioner-och-kommuner/riket/
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https://www.boverket.se/sv/samhallsplanering/bostadsplanering/bostadsmarknaden/bostadsmarknadsenkaten-i-korthet/bostadsmarknaden-for-olika-grupper/

1.2 Problemformulering

Vid exploatering av kommunégd mark for bostadsbebyggelse kan en kommun upptrada i flera
skepnader. Nagra exempel d&r markagare, bestéllare av byggentreprenader, myndighetsutévare,
innehavare av planmonopol, tillstinds— och tillsynsmyndighet samt avtalspart.!® Kommunerna
har ett monopol pa planlaggningen av mark och bebyggelse inom kommunen vilket framgar av 1
kap. 2 § plan— och bygglagen (2010:900) (”"PBL”). Monopolet innebé&r att kommunen har
befogenhet att anta, andra och upphava planer. Nar kommunen ska éverlata eller upplata mark for
bostadsbebyggelse till en byggherre krévs i regel att en detaljplan finns eller framtas for projektet.
Detaljplanen ger en byggratt. Kommunens planering racker emellertid inte for att genomfdra en
exploatering av en bebyggelse utan manga atgarder behdver vidtas och koordineras. Dessa
regleras i genomférandeavtal med byggherren. Det innebér att kommunen agerar i dubbla roller:
bade som planmyndighet och som avtalspart.

Av 1 kap. 4 8 PBL samt 1 § lag (2014:899) om riktlinjer for kommunala markanvisningar
("Markanvisningslagen”) framgar att en markanvisning ar en 6verenskommelse mellan en
kommun och en byggherre som ger byggherren ensamratt att under en begrénsad tid och under
givna villkor forhandla med kommunen om &verlatelse eller upplatelse av ett visst av kommunen
agt markomrade for bebyggande. Ett markanvisningsavtal traffas oftast i samband med att
detaljplaneprocessen inleds. Da medverkar byggherren under planarbetet. Det forekommer ocksa
att markanvisningsavtal ingas for ett omrade som ar detaljplanelagt men inte bebyggt. I dessa fall
medverkar inte byggherren under planarbetet.

Fran markanvisningsavtal ska sarskiljas avtal dar kommunen overlater eller upplater mark
efter att en detaljplan har antagits. Det sker i slutskedet av markanvisningsprocessen. Dessa avtal
regleras sérskilt i jordabalken (1970:994) (”JB”). Vid kommunens forsaljning av mark tillampas
det fjarde kapitlet i JB. Vid forsaljning av mark dvergar dganderatten till byggherren. Upplatelse
av tomtratt regleras istallet av 13 kap. i JB. Upplatelse med tomtréatt innebar att kommunen
upplater nyttjanderatt till marken under obestamd tid mot en arlig avgald.

Sammantaget har kommunen fyra medel till sitt forfogande under

markanvisningsprocessen: markanvisningsavtal déar byggherren medverkar vid framtagande av en

10 Madell, Tom och Indén, Tobias, Offentlig-privat samverkan: réattsliga forutsattningar och utmaningar, lustus
Foérlag, Uppsala, 2010, s. 202.



ny detaljplan, markanvisningsavtal dar byggherren inte medverkar under detaljplanearbetet, avtal
om forsaljning av marken samt avtal om upplételse av marken med tomtratt.

Beroende pa vilket av dessa fyra medel som kommunen tillampar kan de réattsliga
forutsattningarna att foreskriva krav pa upplatelseform variera. Eftersom kommunen &r bade
avtalspart och planmyndighet under en markanvisningsprocess ar det svart att uppratthalla en
tydlig dikotomi mellan offentlig ratt och civilratt. Saval offentligrattsliga- som civilrattsliga
regelverk aktualiseras. Om kommunens roller som markagare respektive planmyndighet ar svara
att sarskilja eller oskiljbara i det avseendet att rollerna inverkar pa varandra, torde avtalet fa
speciella rattsverkningar.'? Fragan &r vilka dessa rattsverkningar r. Rattslaget ar oklart. Till foljd
darav &r det svart att beddma huruvida kommuner i avtal under en markanvisningsprocess kan

foreskriva villkor om upplatelseform.

1.3 Syfte och fragestallningar
Denna framstéllning syftar till att utreda och analysera laga hinder och mojligheter for kommuner

att reglera upplatelseform av bostader i avtal under en markanvisningsprocess.
For att uppna syftet kommer féljande fragestallningar behandlas i uppsatsen:

1. Hur paverkar kommunens roll som planmyndighet dess roll som avtalspart i
markanvisningsprocessen?

2. Vilka laga befogenheter har en kommun att i markanvisningsavtal stalla krav pa att byggherren
inriktar byggandet av bostader mot viss upplatelseform?

3. Vilka krav kan en kommun féreskriva avseende upplatelseform av bostader i ett avtal om
forsaljning av mark?

4. Under vilka forutsattningar kan en kommun i avtal reglera upplatelseform av bostéader vid
tomtrattsupplatelse?

11 Se vidare kapitel 2.
2 Madell, Tom-Erik, Det allménna som avtalspart — sarskilt avseende kommuns kompetens att inga avtal samt
avtalens rattsverkningar, Nordstedts juridik AB, Stockholm, 1998, s. 113.



1.4 Metod och material

1.4.1 Metod
For att uppfylla syftet med uppsatsen och besvara de uppstallda fragestallningarna tillampas en
rattsvetenskaplig metod med utgangspunkt i den rattsdogmatiska metoden. Den rattsdogmatiska
metoden utgdr en metod for tolkning och systematisering av gallande ratt utifran de allméant
accepterade rattskallorna.l” Dessa ar hierarkiskt ordnade dar lagstiftning &r 6verordnad féljt av
lagforarbeten, rattspraxis och juridisk doktrin.®

Uppsatsen amnar besvara fragan om, och med vilka rattsliga begransningar, kommuner i
avtal under markanvisningsprocessen kan reglera upplatelseform av bostader utifran gallande rétt.
For att besvara fragan utreds och analyseras olika regelverk beroende pa i vilket skede av
markanvisningsprocessen, och med vilket medel, som kommunen avser att reglera
upplatelseform. Uppsatsen har darmed en praktisk inriktning genom att den utgar fran fyra medel
som kommunen har till sitt forfogande under markanvisningsprocessen: markanvisningsavtal dar
byggherren medverkar till detaljplanen, markanvisningsavtal dar byggherren inte medverkar till
detaljplanen, avtal om forsaljning av marken samt avtal om upplatelse av marken med tomtratt.

Utifran dessa fyra medel undersoks och faststélls gallande ratt med utgangspunkt i de
traditionella rattskallorna. Darutover Kkritiskt granskas och utvérderas rattskallorna, framst
forarbeten och rattspraxis, for att fa en djupare analys av relationen mellan offentlig ratt och
civilratt nar kommuner ingar i avtal. | syfte att fa utokad kunskap och forstaelse for
markanvisningsprocessen och dess centrala bestandsdelar anvands ocksa material som gar utéver
de traditionella rattskallorna i viss man. Pa sa satt har uppsatsen aven inslag av den metod som
Sandgren benamner rittsanalytisk.'® Sandgren menar att utdver faststillandet av gallande ratt
analyseras ocksa ratten, och material som gar utéver rattskallorna kan tillampas vilket ger
majlighet till en méangskiftande analys.?° Den rattsanalytiska metoden ger ocksé utrymme for

kritik samt resonemang om hur ratten bor vara.?:

17 Kleineman, Jan, "Rattsdogmatisk metod”, ur Korling, Fredric, Samboni, Mauro, Juridisk metodléra,
Studentlitteratur, Lund, 2013, s.21 samt s. 29 f.

18 Kleineman, (2013), s. 21.

19 Sandgren, Claes, ”Rattsanalytisk metod. En vag framét?”, ur Karnell, Gunnar, Kur, Annette,
Nordell, Per Jonas, Westman, Daniel, Axhamn, Johan, Carlsson, Stephan,

Liber Amicorum Jan Rosén, Liber, Stockholm, 2016, s. 725.

20 Sandgren (2016), s. 725.

21 Sandgren (2016), s. 726.



En risk som foéreligger med en tillampning av den rattsdogmatiska- och den réttsanalytiska
metoden &r att andra aspekter bortom géllande réatt som har betydelse for huruvida byggnation av
olika upplatelseformer kommer till stand, exempelvis ekonomiska, bortses fran i undersokningen.
En rattsekonomisk metod hade exempelvis kunnat ge svar pa hur ratten bor konstrueras i syfte att
skapa incitament till byggnation av fler hyresréatter.?® Dessa ekonomiska aspekter bortfaller nar
den rattsdogmatiska metoden tillampas. A andra sidan &r det inte nddvandigt att tillimpa annan
metod an den rattsdogmatiska och rattsanalytiska nar uppsatsens syfte ar att utreda och analysera
laga hinder och mojligheter for kommuner att i avtal reglera upplatelseform av bostader vid

markanvisning.

1.4.2 Material

For att faststalla géllande ratt tillampas de sedvanliga rattskallorna. Forhallandet mellan
offentligratt och civilratt nar det allmanna avtalar &r ett relativt outforskat omrade, vilket ocksa
paverkar materialtillgangen. | svensk réatt ar det framst Madell som har gjort en omfattande
undersokning av omradet. | dvrigt ar det fa forfattare som har gjort djupgaende analyser. Det
resulterar i att Madell refereras till genomgaende i uppsatsen. | Norge och Finland har omradet
fatt ett storre utrymme. Norsk och finsk rattsvetenskaplig forskning beaktas darmed i syfte att fa
ett vidare och mer nyanserat perspektiv. Tillampningen av finsk och norsk doktrin motiveras av
den nordiska rattsgemenskapen som &nnu rader inom framst civilrétten.?” Har méaste emellertid
beaktas att likheterna varierar beroende pa vilken lagstiftning som avses.?

Betraffande markanvisningsavtal regleras dessa sedan ar 2015 i markanvisningslagen som
anger att kommunen ska anta riktlinjer for markanvisningar. Regleringen avser dock inte det
materiella innehallet i avtalen vilket medfor att avtalets rattsliga karaktar och verkningar inte
behandlas ingaende i forarbetena. Det faktum att regleringen &r relativt ny samtidigt som
markanvisningslagen inte ar sanktionerad, resulterar i att praxis pa omradet ar mycket begransad.

| doktrin behandlas exploateringsavtal och markanvisningsavtal till stor del gemensamt

under benamningen genomforandeavtal, vilket leder till att det i vissa fall ar svart att bedoma vad

% Se vidare Venegas Bastudas, Vladimir, ”Réattsekonomi”, ur Korling, Fredric, Samboni, Mauro, Juridisk metodlara,
Studentlitteratur, Lund, 2013, s. 175 ff.

27 Hellner, Jan, Hager, Richard, Person, Annina H, Speciell avtalsratt I1 1 haftet Sarskilda avtal, 6:e uppl., Norstedts
Juridik AB, Stockholm, 2015, s. 30.

28 Hellner, Hager & Person (2015), s. 30.



som avser exploateringsavtal respektive markanvisningsavtal eller dem bada. Aven
genomforandeavtalen behandlas sparsamt i doktrin. I svensk rétt behandlas genomforandeavtal i
huvudsak av Madell. Aven Kalbro har behandlat det ndgot. Det som aterfinns i doktrin féregar
dock, med undantag for Kalbros bok ”Markexploatering- juridik, ekonomi, teknik och
organisation”, de materiella reglerna for exploateringsavtalen i 6 kap. PBL respektive
markanvisningslagen. I finsk ratt ar s.k. markanvéndingsavtal reglerade i markanvéndnings- och
bygglagen (132/1999). Markanvandingsavtal utgor motsvarigheten till genomférandeavtal i
svensk réatt avseende funktion. Lagregleringen har medfort att avtalen diskuterats betydligt mer i
finsk doktrin. Av dem svensksprakiga kan namnas Maenpaa och Makinen. Finsk doktrin
avseende markanvandningsavtal har darfor beaktats.

Tomtrattsavtalen regleras i 13 kap. JB. Saval forarbeten som réattspraxis ar aldre och
tenderar att ha forlorat aktualitet vilket beaktas nér slutsatser dras utifran de férhallanden som
rader idag. Tomtrattsinstitutet kan ocksa anses ha fatt en annan betydelse nar det numera anvands

av kommuner i syfte att fa till stdnd bostadsbebyggelse.

1.5 Avgransningar

Det ar alltmer vanligt att kommunala fastigheter &r forpackade i aktiebolag vilket innebar att
fastigheterna utgor bolagsegendom. Forsaljning sker da av bolagets aktier vilket aktualiserar
andra regelverk sasom kdplagen (1990:931) och aktiebolagslagen (2005:551) istallet for JB.
Bolagsoverlatelser ger upphov till flertalet sarpraglade rattsliga fragor. Dessa behandlas inte
vidare i uppsatsen da de faller utanfér denna framstéallning.

Dérutdver kan upphandlingsreglerna i lag (2016:1145) om offentlig upphandling vara
tillampliga pa markanvisningsavtal under forutsattning att avtalet i praktiken utgor ett
entreprenadavtal.?® Valet av byggherre méaste da genomgé upphandling och konkurrensutsattas.
Det forekommer att kommuner uppstaller krav pa att byggherrar ska bygga hyresratter och sta for
den langsiktiga forvaltningen av bostaderna.®® Det ger upphov till intressanta fragestallningar om
exempelvis vilka krav som kan stallas pa byggherrar respektive andra konkurrensréttsliga

sporsmal som ocksa beror EU-ratt. Dessa fragor &r i behov av vidare utredning men inryms dock

29 Se exempelvis Madell & Indén (2010), s. 111.
%0 Statskontoret, Mark, bostadsbyggande och konkurrens. En granskning av den kommunala
markanvisningsprocessen, Rapport 2012:25, s. 33.



inte inom omfanget for denna uppsats. Uppsatsen tar vid efter att en byggherre har valts till att
forhandla med kommunen.
| den man finsk doktrin tillampas gors en spraklig avgransning. Endast svensksprakig finsk

doktrin anvands i uppsatsen.

1.6 Disposition

Framstéllningen framover kommer att ha foljande disposition. | kapitel tva beskrivs
markanvisningsprocessen i syfte att ge lasaren en introduktion och éverblick. Har illustreras de
fyra medel som kommunen har till sitt forfogande under markanvisningsprocessen i motsvarande
fyra figurer.

| kapitel tre behandlas forhallandet mellan kommunens roll som planmyndighet och dess
roll som avtalspart i markanvisningsprocessen. Kapitlet ar indelat i tva delar. Forst behandlas det
offentligréttsliga inslaget som borjar med en redogoérelse for den offentliga ratten och
myndighetsutdvning, foljt av den kommunala kompetensen och det kommunala planmonopolet.
| nasta del behandlas det civilrattsliga inslaget och har redogors for avtalsrattsliga aspekter,
offentligrattsliga avtal samt tolkning och rattsverkningar av avtal som en kommun ingar i dess
myndighetsutévande roll.

| kapitel fyra undersoks markanvisningsavtal. Har presenteras avtalen, den relativt
nytillkomna regleringen i lag (2014:899) om riktlinjer for kommunala markanvisningar samt
avtalens syfte. Sedan behandlas markanvisningsavtalens rattsliga dilemma féljt av en utredning
av avtalens rattsliga karaktéar dar de civilrattsliga och offentligrattsliga inslagen undersoks,
diskuteras och vags mot varandra. Slutligen analyseras huruvida kommunen kan stélla krav pa
upplatelseform i markanvisningsavtal.

Det femte kapitlet borjar med en presentation av forutséttningarna for en kommun att inga
bindande avtal vid forséljning fast egendom. Darefter redogors for under vilka forutsattningar ett
avtal om forséljning av fast egendom kan villkoras med utgangspunkt i 4 kap. 3 § JB. Sedan
analyseras villkor som inskranker forfoganderatten och dess rattsliga verkningar utifran i
huvudsak 4 kap. 3 8 p.3 JB. Kapitlet avslutas med en undersokning av huruvida kommunen kan
foreskriva villkor om upplatelseform vid forsaljning av mark.

Kapitel sex borjar med en presentation av tomtrattsinstitutet och de centrala

utgangspunkterna for tomtrattsupplatelse. Darefter utreds huruvida en kommun i avtal kan



foreskriva villkor som inskranker forfoganderatten nar kommunégd mark upplats med tomtratt.
Aven detta kapitel avslutas med en analys som behandlar laga hinder och méjligheter for
kommuner att uppstélla villkor om upplatelseform i avtal vid tomtrattsupplatelser.

| kapitel sju presenteras uppsatsens slutsatser. Har klargors for lasaren hur uppsatsens syfte
uppnatts och att fragestallningen har besvarats.

| det attonde kapitlet fors en slutlig diskussion dar nagra fragor som uppstatt under arbetets
gang behandlas.



2 Markanvisningsprocessen

En exploateringsprocess som avser kommunagd mark startar med att antingen kommunen eller
en byggherre tar initiativ till ett projekt. Om projektet bedéms lampligt och mojligt att genomféra
kan kommunen vilja en byggherre och en markanvisning kan ske.3! Valet av byggherre sker
vanligtvis genom direktanvisning eller efter en markanvisningstavling.®?> Darefter traffas ett
markanvisningsavtal, &ven kallat genomférandeavtal, mellan kommunen och byggherren.

Med markanvisning avses enligt 1 kap. 4 8 PBL samt 1 § markanvisningslagen en
overenskommelse mellan en kommun och en byggherre som ger byggherren ensamrétt att under
en begransad tid och under givna villkor forhandla med kommunen om &verlatelse eller
upplatelse av ett visst av kommunen agt markomrade for bebyggande. Denna 6verenskommelse
benamns vanligtvis som ett markanvisningsavtal. Det finns i huvudsak tva situationer dar
kommunen kan ingd markanvisningsavtal. Antingen kan detaljplaneprocessen pabdrjas i samband
med en markanvisning eller sa kan markanvisning ske for ett omrade som redan &r detaljplanelagt
men inte bebyggt. | de flesta fall a&r byggherren delaktig tidigt och beslutet om markanvisning tas
innan eller i borjan av detaljplaneprocessen.®*

Ett markanvisningsavtal ska sérskiljas fran ett exploateringsavtal som likasa utgor ett
genomfdrandeavtal. Ett exploateringsavtal definieras i 1 kap. 4 § PBL som ett avtal om
genomfdrande av en detaljplan och om medfinansieringsersattning mellan en kommun och en
byggherre eller en fastighetsdgare avseende mark som inte 4gs av kommunen. Avtal mellan en
kommun och staten om utbyggnad av statlig transportinfrastruktur exkluderas fran PBL:s
definition av exploateringsavtal eftersom avtal om genomférande av en detaljplan som en
kommun och Trafikverket traffar avseende finansiering av sadana vagar och jarnvagar som staten
har huvudansvaret for och som normalt kommer till stand efter en planlaggning med stéd av
véaglagen (1971:948) eller lagen (1985:192) om byggande av jarnvég, inte &r att betrakta som ett
exploateringsavtal.®® Sedan ar 2015 finns materiella bestimmelser i 6 kap. 40-42 §§ PBL som
reglerar vilka krav som kommunen far stalla pa en byggherre i ett exploateringsavtal.

Motsvarande regler saknas for markanvisningsavtal.

31 Statskontoret (2012), s.31.
32 Madell & Indén (2010), s. 216.
34Statskontoret (2012), s. 31.
% Prop. 2013/14:126, s. 153.



Markanvisningen &r avslutad nér det foreligger en lagakraftvunnen detaljplan som innebar
en byggratt.® En detaljplan &r bindande for exempelvis de fastighetsagare som omfattas av
planen och den innebér saval rattigheter som skyldigheter for dessa.®” Nar detaljplanen antas sker
overlatelsen eller upplatelsen av marken i ett slutligt avtal som ingas mellan kommunen och
byggherren. Dessa avtal ar forenade med tvingande formkrav. Forséljning av fast egendom
regleras i fjarde kap. JB samt tomtrattsupplatelser i 13 kap. JB. Detaljplanens utformning &r

avgorande for hur marken kan exploateras av byggherren efter en 6verlatelse eller upplatelse.

Kommunen har sammantaget fyra medel till sitt férfogande under markanvisningsprocessen.

Dessa fyra medel illustreras med f6ljande figurer:

A. Markanvisningsavtal. Byggherren medverkar under detaljplanearbetet

Val av Markanvis Overlitelseavtal
byggherre ningsavtal

Upplatelseavtal

Startdetalj- | N [ oo

plan antas

Figur 1

% Kalbro, Thomas, Lindgren, Eidar, Markexploatering -juridik, ekonomi, teknik och organisation, 5:e uppl.,
Norstedts juridik AB, Stockholm, 2015, s. 138.
37 Kalbro & Lindgren (2015), s. 138.
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B. Markanvisningsavtal. Byggherren medverkan inte under detaljplanearbetet

Val av Markanvis Overlitelseavtal
byggherre * ningsavtal

Upplatelseavtal

Detaljplan
finns/antas

Figur 2

C. Avtal om forsaljning av marken.

Val av Markanvisn Sver3
Overlatelseavtal
byggherre » ingsavtal

Detaljplan
finns/antas

Figur 3

D. Avtal om upplatelse av marken med tomtratt

Val av Markanvisn -
byggherre ingsavtal Upplatelseavtal

Detaljplan
finns/antas

Figur 4



3 Kommunens dubbla roller i markanvisningsprocessen
3.1 Det offentligrattsliga inslaget

3.1.1 Offentlig ratt och myndighetsutévning

Staten och kommunernas forehavanden tillhor det offentliga omradet, medan det enskilda
naringslivets och privatpersoners verksamhet tillhor den privata sektorn.® Den offentliga ratten
bestar av forvaltningsratten och statsratten. Sett till de rattsforhallanden som uppstar gors en
distinktion mellan offentlig ratt och civilratt.3® Den offentliga ratten ror forhallandet mellan det
allmanna och enskilda, savil fysiska som juridiska personer.*° Plan- och byggnadslagstiftningen
ar en del av den offentliga ratten.

Offentligrattsliga principer och andra regler styr statens och kommunernas aktiviteter i
syfte att skydda enskilda mot olika typer av maktmissbruk. En grundldggande och utmarkande
princip fOr en réattsstat ar legalitetsprincipen. Av legalitetsprincipen i 1 kap. 1 § 3 st RF foljer att
all offentlig makt utévas under lagarna. Principen innebdar att maktutévningen ska vara
normmassig och inte godtycklig eller slumpmassig.** Beslutanderitten maste inte alltid grunda
sig pa lag beslutad av riksdagen, det foljer av orden “under lagarna”.%?
Forvaltningsmyndigheterna kan stodja sig pa lagre forfattning som i sin tur har stod i grundlag
eller annan lag.* | vissa fall finns ett konkretiserat krav pé att stodet méaste aterfinnas i lag. Det
framgar av exempelvis 8 kap. 2 § RF. Legalitetsprincipen satter en grans for vad kommuner far
gora och innebér att kommunen i sitt beslutsfattande inte kan uppstalla andra krav pa den
enskilde &n vad som foljer av lag eller annan forfattning. 1 5 § i den nya forvaltningslagen
(2017:900) som trader i kraft 1 juli 2018 kommer legalitetsprincipen till uttryck, hér anges att en
myndighet endast far vidta atgarder som har stod i rattsordningen. | propositionen sags att det &r
angeléget att en klar signal ges om att all offentlig verksamhet, oavsett dess karaktar, ytterst

maste grundas pa skrivna regler i rattsordningen.* Vidare anges att skiljelinjen mellan

38 Bohlin, Alf, Wiweka, Warnling-Nerep, Forvaltningsrattens grunder, 2 uppl., Norstedts juridik AB, Stockholm,
2007, s. 1.

39 Bohlin & Warnling-Nerep (2007), s. 2.

40 Bohlin & Warnling-Nerep (2007), s. 2.

4l Prop. 1975/76:209, s. 93.

42 Se prop. 1973:90, s. 397.

43 Stromberg, Hakan, Lundell, Bengt, Allman forvaltningsratt, 25:e uppl., Liber, Malmg, 2011, s. 68.

44 Prop 2016/17:180, s. 58.
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privatrattsliga subjekts principiella ratt till ett fritt agerande och myndigheternas skyldighet att
fullg6ra bestamda uppgifter i det allménnas tjanst darmed tydligt bér markeras.*®

Det har tidigare anforts att legalitetsprincipen inte géller inom det rent privatréattsliga
omradet, sdsom nar kommuner ingar avtal om kop och forséljning eftersom det inte skulle
innebéra ett utdvande av offentlig makt.*® Om det allmanna befinner sig i en rattslig eller faktisk
monopolstéllning och det i villkoren foreskrivs reella krav pa den enskilde, inom ett omrade dar
den enskilde &r i starkt behov av att ingé avtal, galler emellertid legalitetsprincipen.*” En kommun
kan inte genom en civilrattslig dverenskommelse forma den enskilde att acceptera villkor som gar
langre &n vad offentligrattslig reglering medger.®

Vidare stadgas objektivitetsprincipen och likhetsprincipen i 1 kap. 9 8§ RF som innebar ett
krav for domstolar och myndigheter att beakta allas likhet infor lagen och att vara sakliga och
opartiska. Principerna aterfinns aven i 5 § 2 st i nya forvaltningslagen (2017:900) dar det anges
att myndigheten i sin verksamhet ska vara saklig och opartisk.

N&r kommunen handlagger drenden om detaljplaner innebdr det ytterst att kommunen
anvander sina maktbefogenheter i forhallande till medborgarna. Kommunen beslutar om
rattigheter och skyldigheter for enskilda vilket innebar att det ar fraga om myndighetsutévning.*®
Det far till foljd att regler i den dnnu gallande forvaltningslagen (1986:223) (’FL”) och PBL
aktualiseras som staller hoga krav pa kommunens handlaggning och beslutsunderlag.

Begreppet myndighetsutévning aterfinns i flera lagar sasom 11 kap. 6-7 8 RF, 20 kap. 1 §
brottsbalken (1962:700) (”BrB”), 3 kap. 2 § skadestandslagen (1972:207) (”SkL”), 2 kap. 5 §
socialtjanstlagen (2001:453) (”SoL”) samt 10 kap. 1 § 2 st KL. Myndighetsutévning kan omfatta
saval arendehandlaggning som faktiskt handlande dar en myndighet ensidigt och med bindande
verkan bestammer nagot i forhallandet till enskild.® Inom straffratten anvands begreppet for att
bestamma det straffbara omradet for tjanstefel i 20 kap. 1 § BrB. | SKL avgréansar begreppet
tillampningsomradet for det allmannas skadestandsansvar. Enligt dessa lagar tar det sikte pa vad

som sker vid myndighetsutévning och inte i myndighetsutévning.>! Madell skriver att begreppet

4 Prop 2016/17:180, s. 58.

46 Jfr Madell, Tom-Erik, Avtal mellan kommuner och enskilda — avtalsslut och réattsverkningar, Norstedts juridik AB,
Stockholm, 2000, s. 40.

47 Se exempelvis Madell (2000), s. 40.

48 Prop. 2013/14:126 s. 257.

49 Se exempelvis Mark- och miljééverdomstolens dom 2015-04-16 i mal nr P 7439-14.

%0 Madell (1998), s. 123.

1 SOU 1994:139, s. 281.
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myndighetsutévning enligt FL &ar av formell karaktdr medan det &r mer funktionellt straff — och
skadestandsrattsligt.>

Det finns ingen legaldefinition av begreppet myndighetsutdvning. | propositionen till den
nya férvaltningslagen (2017:900) anges att myndighetsutévningsbegreppets gemensamma
namnare, oavsett i vilken lag begreppet aterfinns, utgors av att det ror beslut och andra atgarder
som en myndighet vidtar gentemot en enskild med stod av en befogenhet som myndigheten har
getts genom ett konkret beslut av regeringen eller riksdagen eller genom en offentligréttslig
forfattning.>® Beslutet eller atgarden &r ytterst ett uttryck for samhéllets makt 6ver medborgarna.>*
Det galler oavsett av om atgarden i fraga uttrycker en skyldighet for nagon enskild eller innebar
att nagon enskild gynnas i det enskilda fallet.> Vidare sags att utmérkande for dessa situationer
ar att den enskilde i forhallande till det allmanna befinner sig i en beroendestéllning som inte har
sin grund i ett frivilligt dtagande.>® Dessa uttalanden stammer vl 6verens med de uttalanden som
gjordes i propositionen till den aldre forvaltningslagen (1971:290) ("AFL”).%

| 3 § AFL anvindes inte begreppet myndighetsutévning utan uttrycket “utdvning av
befogenhet att for enskild bestamma om férman, rattighet, skyldighet, disciplinpaféljd,
avskedande eller annat jamforbart forhallande”. Uttrycket flyttades inte ver till FL, dar
begreppet myndighetsutovning istallet infordes, eftersom termen ansags sa pass kand samt for att
astadkomma en enhetlig terminologi i RF och FL.>® Det offentligrattsliga regelverket utmarks
saledes av ensidig maktutévning och dess funktion &r, nagot forenklat, att genom olika
skyddsprinciper tillgodose samhallets basta.’° Arenden som géller upphandling,
affarsverksamhet, egendomsfoérvaltning och privatréttsligt reglerade mellanhavanden i évrigt
inbegriper inte myndighetsutévning. Detta eftersom sadana arenden inte ensidigt avgors av
myndigheten.®! | férarbetena motiverades detta med att civilrattsliga bestammelser och
mojligheten att vacka talan i allman domstol skyddar parternas intressen.®? Om myndighetens

beslutanderatt baseras pa bestammelser i avtal, utgor beslutet inte ett resultat av

52Madell (1998), s. 128.

%3 Prop 2016/17:180, s. 47 f.

54 Prop 2016/17:180, s. 47.

%5 Prop. 2016/17:180, s. 47.

% Prop 2016/17:180, s. 48.

57 Se vidare prop. 1971:30 del 111, s. 330 f.
% Prop. 1985/86:80, s. 55.

0 Madell (1998), s. 124.

81 Prop. 1971:30, s. 332.

82 Prop. 1971:30, s. 332.
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myndighetsutdvning.®® Nar det allmanna kraver ndgot av motparten med stod av avtalsvillkor
eller privatrattsliga regler faller det utanfér den myndighetsutévande verksamheten.®* Det
foreligger inte heller nagon myndighetsutévning nar beslut om att inga avtal fattas, under

forutsattning att myndigheten inte ar bunden av sarskilda offentligrattsliga regler.5

3.1.2 Kommunens allmanna kompetens

Nar kommunen genom avtal éverlater— eller upplater mark far kommunens aktivitet hanforas till
den allmanna kompetensen enligt 2 kap. 1 § KL. Under forutsattning att det saknas detaljerade
forfattningstexter kan kommunens aktiviteter inom den allménna kompetensen inte betraktas som
myndighetsutdvning .”® Har dr de kommunaldemokratiska aspekterna framtradande eftersom
kommunen pa kommuninvanarnas uppdrag har till uppgift att skota vissa angelagenheter som ar
av allmant intresse for kommunen.” Vid kommunal verksamhet inom den allmanna kompetensen
ar de kommunalréttsliga principerna saledes av sarskilt intresse. Det finns principer som
begransar kommuners mojligheter att dgna sig at viss verksamhet, exempelvis
lokaliseringsprincipen i 2 kap. 1 § KL, forbudet mot spekulativ foretagsverksamhet i 2 kap. 7 §
KL samt forbudet mot understod till enskilda i 2 kap. 8 8 2 st KL. Den sistndmnda regeln innebar
att en kommun exempelvis inte far salja mark till underpris. Aven om verksamheten &r
kompetensenlig ska ytterligare principer beaktas for att verksamheten ska vara tillaten. En central
princip ar likstallighetsprincipen som aterfinns i 2 kap. 3 8 KL som stadgar att kommuner ska
behandla sina medlemmar lika under férutsattning att det inte finns skél for nagot annat. Vidare
foreskriver 2 kap. 4 § KL ett forbud mot retroaktiva beslut till nackdel for

kommunmedlemmarna.

3.1.3 Kommunens speciella kompetens
Planarbetet tillhér kommunens specialreglerade kompetens och ar en kommunal angelédgenhet
som kommunen ska ansvara for vilket féljer av 1 kap. 2 8§ PBL. Inom det specialreglerade

obligatoriska omradet fullgors inte uppgifterna pa kommunmedlemmarnas uppdrag, utan pa

8 Bohlin & Warnling-Nerep (2007), s. 63.

8 Prop. 1975:78, s. 110.

8 Bohlin & Warnling-Nerep (2007), s. 63.

0 Marcusson, Lena, ”Avtal mellan det allmanna och enskilda ” ur Sandgren, Claes, Utvecklingslinjer inom
avtalsratten, Norstedts juridik AB, Stockholm, 1993, s. 57.

™ Ornberg, Asa, Kommunal verksamhet genom privatréttsliga subjekt, jure forlag, Stockholm, 2014, s. 352.
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uppdrag av staten for allménhetens bésta.” De kommunalrittsliga principerna har en mer
underordnad roll. Verksamheten ska bedrivas i enlighet med bestdammelser i sarskild lag och
kommunernas politiska handlingsutrymme &r mer begransat.”® Det specialreglerade obligatoriska
omradet praglas till stor del av myndighetsutdvning och beslut i enskilda fall som kan ha stora

ingripande verkningar for enskilda.’’

3.1.4 Kommunen som planmyndighet

Av 1 kap. 1 8 PBL framgar att lagen reglerar planlaggningen av mark, vatten och bebyggande.
Vidare foljer av 1 kap. 2 § PBL att planldggningen av mark och vatten &r en kommunal
angelagenhet. Kommunen har med detta ett planmonopol inom kommunen. PBL innehaller regler
om fyra typer av planer: regionplan, dversiktsplan, detaljplan och omradesbestammelser.
Planmonopolet ger kommunen en rad legala verktyg for att for att kontrollera och reglera
nybyggnation och annan fysisk planering.

En regionplan kan anvandas for att samordna planeringen av flera kommuner avseende
exempelvis trafikleder och bebyggelse. Av 3 kap. 1 8 PBL foljer att en dversiktsplan &r
obligatorisk och ska tdcka hela kommunen. Daremot ar den inte bindande vilket stadgas i 3 kap. 3
§ PBL. Det innebér att den inte ger rattigheter at varken myndigheter eller enskilda utan ar endast
vagledande.’® Syftet med 6versiktsplanen &r att ange inriktningen for den langsiktiga
utvecklingen av den fysiska miljon enligt 3 kap. 2 § PBL.

Omradesbestammelser regleras i 4 kap. 41-43 88 PBL och kan anvandas inom omraden
som inte &r detaljplanelagda. Dess huvudsakliga betydelse ar att reglera forandringar och
bevarande av befintlig bebyggelse. Omradesbestammelser ger inte nagon byggrétt. | 3 kap. 5 §
PBL stadgas att det av en Gversiktsplan ska framga bland annat grunddragen i markanvandning
och bebyggelseutveckling samt hur kommunen avser att tillgodose det langsiktiga behovet av
bostader.

En detaljplan ska upprattas framfor allt vid storre byggprojekt eller vid omvandling av
bebyggelseomraden vilket foljer av 4 kap. 2 § PBL. Den har rattskraft till skillnad fran

oversiktsplanen vilket innebéar att kommunen &r skyldig att folja den vid tillstandsgivning.

> Ornberg (2014), 5.352.
6 Ornberg (2014), s..352.
7 Ornberg (2014), s. 353.
8 Prop. 2009/10:170, s. 418.
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Detaljplanen ger en byggratt under planens genomférandetid som endast kan andras under vissa
forutsattningar.” Genom planmonopolet ar det kommunen som bestammer var, nar och hur en
detaljplan ska uppréttas. | 4 kap. PBL anges uttdmmande vad som far regleras i en detaljplan. Av
4 kap. 5 8 PBL framgar vad en detaljplan maste innehdlla. Den ska avgransa allmanna platser,
kvartersmark samt, nar sa behdvs, aven vattenomraden. Detaljplanen maste déarutGver ha en
genomfoérandetid mellan 5-15 ar enligt 4 kap. 21 § PBL.

Enligt 4 kap. 11 § PBL kan kommuner i en detaljplan for ett omrade bestamma
bebyggandets omfattning éver och under markytan, byggnaders anvéndning och andelen
lagenheter av olika slag i bostadsbyggnader samt ldgenheternas storlek. Med “anvandning”
asyftas anvandningsandamal sasom bostad, handel, samlingslokal, kontor, garage, industri och
allmant dndamal.®® Med “ldgenheter av olika slag” avses ordinira familjeldgenheter,
studentlagenheter och olika slag av kollektivboende.®! Det innebar att kommunen kan bestamma
att det ska byggas bostader och boendeform for dessa, men inte upplatelseform.

| skrivande stund utreds huruvida upplatelseform ska regleras i detaljplan i den sa kallade
oversiktsplaneutredningen.® | utredningen lyfts motstaende intressen fram sésom dganderatten
samt enskildas rattsforhallande och behov av att kunna utforma dessa pa ett lampligt sétt.2® Det
framkommer ocksa att andra alternativ till detaljplanestyrning ska utredas. Utredningen ska
slutredovisas i november 2018.

Huvudregeln ar att kommunfullmaktige antar detaljplaner, men kommunfullmaktige far
uppdra at kommunstyrelsen eller byggnadsnamnden att anta planer som inte ar av principiell
beskaffenhet eller annars av stdrre vikt. Det foljer av 5 kap. 27 § PBL. Vad som utgor beslut av
principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt framgar av forarbetena till KL. Har ségs att det
ar beslut av mer grundlaggande natur eller av mer generell réckvidd.3* Det avser framst beslut dar
det politiska momentet &r avgorande.® | forarbetena till PBL anges att de planer som handléggs

med ett utokat forfarande ar av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt.®

8 Kalbro, & Lindgren (2015), s. 43.

8 Didon, Lars, Uno, Adolfsson, Camilla, Hjalmarsson, Johan, Magnusson, Lars, Molander, Stefan, Plan- och
bygglag (2010:900), kommentar till 4 kap. 11 § p.2, (https://zeteo.nj.se) (version 9/3-18).

81 Didon, Lars, Uno, Adolfsson, Camilla, Hjalmarsson, Johan, Magnusson, Lars, Molander, Stefan, Plan- och
bygglag (2010:900), kommentar till 4 kap. 11 § p.3, (https://zeteo.nj.se) (version 9/3-18).

250U 2017:64.

850U 2017:64, s. 424 ff.

8 Prop.2016/17:171, s. 155.

8 Prop.2016/17:171, s. 155.

8 Prop. 2016/17:151, s. 42.
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Enligt 13 kap. 2 a § PBL far kommunala beslut att anta, dndra eller upphéva en detaljplan
overklagas till mark- och miljodomstolen. Det ar fraga om ett forvaltningsbesvar. Tidigare
Overklagades beslutet forst till lansstyrelsen, men i syfte att korta ner processen ska
overklagandet numera behandlas direkt av mark- och miljodomstolen.®” Av 13 kap. 11 § PBL
foljer att ratt att dverklaga ett kommunalt beslut att anta, andra eller upphdva en detaljplan eller
omradesbestammelser har endast den som fére utgangen av granskningstiden skriftligen har
framfort synpunkter som inte har blivit tillgodosedda.

3.2 Det civilrattsliga inslaget

3.2.1 Avtalsrattsliga aspekter

Civilratt, aven kallat privatratt, ar det rattsomrade som ror forhallandet mellan privatpersoner och
andra privata rattssubjekt. Avtalsratten ar en del av civilratten. Nar kommunen ingar avtal i en
markanvisningsprocess aktualiseras civilrattsliga regler av olika slag beroende pa vad avtalet
avser. Kommuner som offentligrattsliga subjekt har samma mdjligheter som privatréttsliga
subjekt att inga avtal, skillnaden & kommunen inte har samma autonomi som de privatrattsliga
subjekten.®. Kommunerna begrinsas i olika avseenden och kan séledes inte fritt forfoga ver
sina befogenheter.® Vid 6verlatelser och upplételser av mark krévs att sarskilda formkrav i JB &r
uppfyllda. Dessa avtal behandlas i kapitel 5 och 6, i detta avsnitt redogdérs mer allméant for
mojligheter och begransningar for kommuner att avtala.

Avtalsreglering &r sérskilt utmarkande for ett liberalt samhéllsskick och for en
marknadsekonomi dér grundprincipen om avtalsfrinet rader.® Avtalets centrala funktion &r att
binda parterna samtidigt som det utpekar vilka parterna &r.°* Det &r bindande utan att detta
behover anges i avtalet. Avtalet blir genom partshindningen ett medel for parterna att tillforsékra
sig vissa prestationer och att gora utfastelser med sadan verkan att de skapar tillit hos
motparten.®? Avtalet har dven en styrfunktion genom att handlingsforeskrifter som uppstélls i

avtalet reglerar parternas mellanhavanden.®

87 Se prop. 2015/16:55, s. 27 f.

8 Qrnberg (2014), s. 22.

8 Qrnberg (2014) , s. 22.

% Adlercreutz, Axel, Gorton, Lars, Lindell-Frantz, Eva, Avtalsratt I, 14:e uppl., Juristforlaget, Lund, 2016, s.21.
% Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016), s. 27.

9 Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016), s. 28.

% Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016), s. 29.
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Principen om avtalsfriheten ar fundamental inom avtalsratten och innebér att det &r upp till
var och en att vélja om ett avtal ska ingas, med vem avtalet ska traffas samt vilka villkor som ska
galla for avtalet.®* Utgéngspunkten ar att det ska garantera 6msesidighet, frivillighet och
samverkan hos parterna vid dess uppkomst.®®

Principen om avtalsbundenhet, pacta sunt servanda, ar likasa en grundlaggande
avtalsrattslig princip som utgor huvudregeln nér parter traffar avtal. Den innebar att parterna har
en skyldighet att infria avtalet. Fran denna princip finns en mangd undantag som exempelvis den
konsumentréttsliga regleringen dar konsumenten givits ett skydd i forhallande till naringsidkare.

| vissa fall foreligger kontraheringsplikt eller kontraheringsforbud vilket innebér en plikt att
ingd avtal respektive ett forbud mot att ingé avta.®®

Karakteristiskt for avtalet ar att det i princip harror fran privata, fysiska eller juridiska,
rattssubjekt och utgor ett uttryck for autonomi och tillampas som instrument for forverkligande

av privata initiativ. %’

3.2.2 Offentligrattsliga avtal

Det &r alltmer vanligt att kommuner anvander sig av avtal i sin verksamhet. Genomforandeavtal,
sasom markanvisningsavtal och exploateringsavtal, utgor exempel pa detta. Avtalsreglering utgor
ett betydelsefullt komplement till reglering genom lag eller myndighetsbeslut, men kan ocksa
utgora ett alternativ till sddan styrning.®® Om det offentligrattsliga regelverket inte innehaller
begransningar har det allméanna en majlighet att vélja pa vilket sétt en situation ska regleras,
exempelvis genom att traffa ett avtal %

Maktbefogenheten samt normbundenheten utgdr tva centrala sardrag for det offentliga.’?® Den
ensidiga maktutévningen ar inom flera omraden karakteristisk for relationen mellan det allmanna
och enskilda. Inom civilratten saknas denna ensidiga ratt att fatta beslut. Nar kommuner ingar

avtal &r inte bundenheten lika stark eftersom normgivningsmakten kan medfora att kommuner har

% Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, 10:e uppl., Wolters Kluwer Sverige AB, Stockholm, 2016,
S. 29.

% Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016), s. 29.

% Ramberg & Ramberg (2016), s. 32 f.

9 Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016), s. 21.

%Adlercreutz, Gorton & Lindell-Frantz (2016), s. 21.

9 Madell (1998), s. 116.

100 Kleineman, Jan, “De offentliga réttssubjektens avtalskompetens - offentligrattslig reglering med privatrattslig
metod”, JT 1994/95 s, 936-971, 5.951.
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vissa mojligheter att andra forutsattningarna, helt eller delvis, for ingangna avtal.'* Den
viktigaste normgivningen sker genom lagstiftning, vilken riksdagen beslutar om, men &ven
kommunal normgivning férekommer sasom, taxeandringar, meddelande av kommunala stadgar
samt plan-och byggnadsbeslut som kan paverka privatrattsliga fornallanden. %2 Det innebér i
praktiken att den avtalsrattsliga principen pacta sunt servanda inte galler fullt ut nér det allméanna
ar avtalspart. Ytterligare en central skillnad ar att kommunen i regel &r bunden av ett beslut nér
fullmaktige har godkant det, ett avtal galler daremot fran avtalsslutet.’® Innan kommunens beslut
vunnit laga kraft kan det i manga fall 6verklagas med kommunalbesvar enligt 13 kap. 1-2 88 KL.

Offentligrattsliga avtal ar en rattsfigur som aterfinns i bade angloamerikansk och
kontinental ratt, men den har ingen gemensam innebérd i dessa lander.1%* Karakteristiskt for
offentligrattsliga avtal ar att de skulle skilja sig fran de civilrattsliga avtal som det allmanna
traffar i olika situationer genom att de till foljd av det offentligrattsliga inslaget far speciella
rattsverkningar.'% Rattsfiguren i sig har emellertid inte erkénts i svensk ratt men relationen
mellan offentligratt och civilratt nar det allmanna ingar avtal har i viss man diskuterats och
problematiserats.

Wennergren talar om tva ytterligheter i svensk ratt avseende avtal som det allménna ingar:
(i) Omradet for myndighetsutovning dar myndigheten maste halla sig till de former som ar
foreskrivna for befogenheternas utforande.1% Har ar det inte mojligt att forhandla eller traffa
overenskommelser istillet for att fatta ensidiga beslut.27 (ii) Nar det allménna traffar exempelvis
kopeavtal eller entreprenadavtal som ligger pa det civilrattsliga planet och som behdvs for det
allménnas verksamhet och som ligger vid sidan av den rent befogenhetsutévande verksamheten.
108 Har menar Wennergren att avtal galler precis som att det vore tva privata parter.1% Mellan
dessa tva ytterligheter finns en gra marknad dar foreskrifter saknas och man inte vet vilka regler

101 Madell (1998), s. 269.

102 Madell (1998), s. 535.

103 Kleineman (1994), s. 951.

104 Se vidare Madell (2000), s. 19.

105 Se Madell (2000), s. 19.

106 Wennergren, Bertil, “Offentlige forvaltningsorganer som aftalepertnere”, Det 28. Nordiske juristemgde,
Kopenhamn, 1978, bilaga 11, s.379.

107 Wennergren (1978), s. 379.

108 Wennergren (1978), s. 379.

109 Wennergren (1978), s. 379.
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som ska tillampas pa avtalet i fraga.*'% Har behdver de offentligrattsliga inslagen sérskilt
beaktas. !

Kleineman anser att civilratten och den offentliga ratten har ett gemensamt
metodproblem.**? Problemet ligger i att det finns saval myndighetsanknuten som kommersiellt
knuten verksamhet vilken inte s latt Iater sig fogas i ett p& forhand avgransat system. %3

Staedler gor atskillnad mellan offentligrattsliga avtal och forvaltningsréattsliga avtal.
Forvaltningsrattsliga avtal utgér bade offentligrattsliga samt vissa privatrattsliga avtal.''* De
offentligrattsliga avtalen kan i sin tur delas in i avtal mellan myndigheter och avtal mellan
myndigheter och enskilda.'*® Ett offentligrattsligt avtal féreligger nar den ena avtalsparten ar ett
offentligrattsligt myndighetsutdvande organ.'!® Staedler menar att de offentligrattsliga avtalen
ska beddmas enligt forvaltningsrattsliga regler och att det saknas utrymme att tillampa
avtalslagens bestammelser.!!” P4 sé satt kan en tydlig grans mellan offentligrattsliga och
privatrattsliga avtal uppratthallas vilket skulle leda till att man klart ser vilka regler som ska
tillampas. Han ar emellertid relativt ensam om denna standpunkt i svensk doktrin.

Madell har gjort den mest djupgaende analysen pa omradet inom svensk ratt och anser att
problem med denna typ av avtal inte 16ses genom att avtalstypen inférs som ett kriterium for att
beddma dess rattsverkningar.'?? Det vore problematiskt eftersom avtal mellan enskilda och det
allmanna kan vara av helt olika slag.1?® Oavsett vilken bendamning avtalet ges méste en
bedémning goras i varje enskilt fall av vilka regler och principer, bade civilrattsliga och
offentligrattsliga, som aktualiseras i det specifika avtalet.>* Madell diskuterar huruvida grénsen
mellan offentligrattsliga och civilrattsliga regler, i form av beslut eller mgjlighet till
avtalsreglering, skulle kunna dras vid myndighetsutdvning. Han menar att &ven om aktiviteten

inte utgér myndighetsutdvning kan offentligrattslig hansyn behova tas.'?® Madell menar vidare att

10Wennergren (1978), s. 380.

111 Wennergren (1978), s. 380.

112 Kleineman (1994), s. 954.

113 Kleineman (1994), s. 954.

114 Staedler, Bernhard, Offentligrattsliga avtal. Myndigheters och andra offentliga organs avtal med och med
enskilda, Norstedts, Stockholm, 1983, s. 8.
115 Staedler (1983), s. 8.

116 Staedler (1983), s. 8

117 Staedler (1983), s. 54.

122 Madell (2000), s. 21.

123 Madell (2000), s. 21.

124 Madell (2000), s. 22.

126 Madell, (1998), s. 132.
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myndighetsutévningen enbart &r ett forsta kdnnetecken for vad offentlig forvaltning innebar och
att det ar nagot som kan skilja sig mellan olika omraden.?’

| finsk doktrin gar Makinen pa samma linje som Madell och anser att férvaltningens avtal
maste ses pa en glidande skala dir de offentligrattsliga och privatrattsliga inslagen varierar.*?
Hon menar vidare att nar avtalsformen anvands for att reglera en viss situation leds tankarna till
avtalsratten med grundliggande principer om avtalsfrinet och pacta sunt servanda.?® Nar en
myndighet fattar beslut relateras istéllet till forvaltningsrattens principer, framst
legalitetsprincipen som innebar att all offentlig makt kraver stod i lag.**

Méaenpaa framhaller att de regler som ger kommunen dess kompetens anger i regel dven de
granser som rattsordningen uppstaller for olika slags atgarder och att en kommun inte kan
overskrida dessa genom att inga avtal.**! En kommun saknar méjlighet att genom avtal &ligga
motparten mer I&ngtgaende forpliktelser an vad som &r majligt enligt indispositiv lag.**? Maenpaa
menar ocksa att &ven om kommuner kan agna sig at privat verksamhet i varierande utstrackning
maste kommunernas agerande med privatrattsliga medel hanforas till den offentliga forvaltningen
eftersom de foretrader medborgarna.®® Darmed &r det nddvindigt att vid bedémningen av ett
avtal som det allménna har traffat att beakta de offentligrattsliga begréansningar som kan
foreligga.t3*

Ett rattsfall som illustrerar hur den offentliga ratten och civilratten paverkar varandra nar

det allménna &r avtalspart &r NJA 2008 s. 642.1%°

I NJA 2008 s. 642 var fragan om foraldrar var skyldiga att betala avgift for
barnomsorg till kommunen under den tid da personalen strejkade. HD betonade att
tillgangen till frivillig barnomsorg forutsatter att ett avtal ingas och att en avgift
betalas till kommunen. HD anférde att avtalet utgjorde ett dmsesidigt forpliktande

avtal men framhdll att de offentligrattsliga inslagen bor ges utslag i de avseenden

127 Madell (1998), s. 132.

128Makinen, Eija, ”Finns det behov av och méjlighet att i lag stadga om det allménnas avtal? 7, FT 2002 s, 287-304,
s.291.

129 Makinen (2002), s. 291.

130 Makinen (2002), s. 291.

131 Maenpas, Olli, ”De forvaltningsrattsliga principernas roll nar det allmanna upptrader som privat aktor ”, Nordisk
Administrativt Tidskrift nr. 2/2014, 91. Argang, s. 50-64, s. 51.

132 Maenpaa (2014), s. 51.

133 Maenpaa (2014), s. 71.

134 Maenpaa (2014), s. 51.

135 Se dven HD:s dom 2018-04-17 i mal nr T 2196-17 dar HD hanvisar till NJA 2008 s.642.
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dar de har betydelse for den forpliktelse som ar i fraga. Betalningsforpliktelsen i
sig, till skillnad fran bestimmandet av avgiftens storlek, kunde inte anses utgora ett
offentligrattsligt inslag i avtalsforhallandet mellan kommunen och
barnomsorgstagaren utan ansags vara av privatrattslig natur. HD befriade
foraldrarna fran betalningsskyldighet med utgangspunkt i den avtalsrattsliga
principen att den som inte far en avtalad prestation inte heller behéver betala for

den.

| fallet hindrade saledes inte de offentligrattsliga inslagen att vardnadshavaren i enlighet med
allmanna avtalsrattsliga principer hade réatt att underlata att betala avgift for den tid nar plats pa
daghemmet pa grund av strejk inte kunde tillhandahallas av kommunen.

3.2.3 Avtalstolkning nar det allméanna ar avtalspart
Egentlig tolkning av ett avtal innebér tydning av texten.!3 Utfyllning handlar om hur luckor i ett
avtal ska tolkas.**” Det ar inte meningsfullt att gora en tydlig atskillnad mellan dessa metoder
utan for att faststélla ett avtals innehall krévs en helhetsbedémning.**® Ordalydelsen &r en central
utgangspunkt eftersom den anses ge uttryck for parternas gemensamma vilja.*® Vad parterna
underforstatt antagit, avtalets syfte och andamal, parternas beteende vid avtalsforhandlingarna
och i samband med att de borjat fullgora avtalet, dispositiv ratt samt handelsbruk utgér andra
betydelsefulla faktorer att ta hansyn till vid faststallande av avtalets innehdll.14°

Gemensamt for avtal som kommuner ingar mot bakgrund av offentligrattsliga regler ar att
de maste tolkas med hansyn till de regler som ligger till grund for avtalet i fraga.}*! Vilka
tolkningsprinciper som ska tillampas nar det allméanna ar avtalspart har berdrts sparsamt i svensk
ratt. 1 norsk doktrin har vissa havdat att avtal med det allmanna ska tolkas objektivt, det vill sdga
mera strikt utifrn dess ordalydelse.'*> Andra menar att endast eventuella offentligrattsliga

begransningar maste beaktas men att i 6vrigt saknas sarbestammelser vad galler avtal med det

136 Ramberg & Ramberg (2016), s. 160.

137 Ramberg & Ramberg (2016), s. 160.

138 Ramberg & Ramberg (2016), s. 160.

139 Ramberg & Ramberg (2016), s. 160.

140 Ramberg & Ramberg (2016), s. 160.

141 Madell (1998), s. 113.

142 5e exempelvis Frihagen, Arvid, Forvaltningsrett. Bind |. Forvaltning og kompetense, 4:e uppl., Forlaget A.
Frihagen A/S, Oslo, 1991, s. 430 f.
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allmanna.'*® Madell menar att det inte ar mojligt att alltid tolka avtal med det allmanna enligt en
objektiv metod, utan alla tolkningsprinciper kan aktualiseras eftersom avtalen kan vara av vitt

skilda slag.'**

3.2.4 Vilken inverkan ges kommunens myndighetsutévanderoll i avtalets
rattsverkningar
Lampligheten av en kommuns beslut att inga ett avtal beddms genom att préva avtalets
rattsverkningar. Nar allman domstol ska préva avtalets rattsverkningar kan flera offentligrattsliga
omsténdigheter laggas till grund for bedomningen. Madell skriver om tre centrala
omsténdigheter: god tro, ogiltighet samt normgivningsratt. En godtrosbedémning torde bli
beroende av de forvaltningsrattsliga kompetensreglerna att ingd avtalet.2*® Vad galler
normgivningsratten menar Madell att om forutsattningarna for ett inganget avtal andras till foljd
av kommunens normgivningsmakt kan det i vissa fall medftra att motparten har ratt till
ersattning.*® Avseende bedémningen av avtalets ogiltighet eller huruvida kommunen réttsstridigt
tvingat motparten vid avtalsingaendet maste hansyn tas till om kommunen féreskrivit ogiltiga
villkor som motprestation for myndighetsutdvning.'*° Brott mot offentligrattsliga regler och
principer torde leda till att ett avtalsvillkor beddms oskaligt eller ogiltigt enligt AvtL.*>°

For att avtalsbundenhet ska uppkomma kravs i princip att parterna av fri vilja vill inga
avtal.’! Ett avtal kan ogiltigférklaras, jamkas eller lamnas utan avseende under forutsattning att
det under forelegat omstandigheter som begréansat en parts mojligheter att uttrycka sin fria och
verkliga vilja att binda sig vid ett visst 16fte.'5> Avtalslagens regler om ogiltighet ror alla slags
rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade och dess tillampningsomrade ar darmed
vidstrackt. Ogiltighetsreglerna aterfinns i 28-33 §8§ AvtL. Ogiltighetsgrunderna utgors av grovt
tvang, lindrigt tvang, svek genom oriktiga uppgifter, svek genom fortigande, ocker,

143 Se exempelvis Huser, Kristian, Avtaletolkning. En innforing i avtaletolkningslaerens alminnelige del,
Universitetsforlaget, Oslo, 1983, s. 60 samt Woxholth, Geir, Avtaleinngéelse, ugyldighet ig tolkning, 2:e uppl., Ad
Notam Gyllendal, Oslo, 1997, s. 204.

144 Madell (1998), s. 115.

145 Madell (1998), s. 118.

148Madell (1998), s. 118.

149 Madell (1998), s. 118.

150 Madell (1998), s. 118.

151 Ramberg & Ramberg (2016), s. 124.

152 Ramberg & Ramberg (2016), s. 124.
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forklaringsmisstag samt forfaranden i strid mot tro och heder. Alla dessa ogiltighetsgrunder kan
tillampas pa avtal som en kommun ingatt men den grund som framst torde aktualiseras &r lindrigt
tvang i 29 § AvtL. Tvang som ogiltighetsgrund enligt 28 § AvtL innebér att nagon tvingats att
foreta en rattshandling och att tvanget utévats genom vald eller hot som innebar trangande fara.
Tvang som ogiltighetsgrund enligt 29 § AvtL innebér en lindrigare variant dar vald eller hot inte

kravs men tvanget maste ha orsakat rattshandlingen.

I NJA 1980 s.1 hade en kommun ingatt ett exploateringsavtal med tva fastighetsagare, ett
bolag och en privatperson. Kommunen yrkade vid stimning pa att bolaget, pa grund av
forsening hos privatpersonen, att exploatérerna solidariskt skulle utge skadesténd till
kommunen. Kommunen héavdade att solidariskt ansvar var underforstétt i denna typ av avtal
och att fastighetsagarna &tagit sig ett sddant ansvar for fullgérande av arbeten enligt
exploateringsavtalet. Bolaget bestred talan och gjorde gallande att, under forutsattning att
exploateringsavtalet skulle anses innebara att de atagit sig solidariskt ansvar, de hade blivit
rattsstridigt tvingade enligt 29 § AvtL.

Kommunen hade som absolut villkor kravt att exploateringen skulle vara samordnad.
Darutover havdade fastighetsagarna att kommunen villkorat bygglovet med att parterna
undertecknade exploateringsavtalet. Daremot hade spérsmalet om solidariskt ansvar aldrig
namnts. Hogsta domstolen ("HD”) fann att kommunen utnyttjat sin offentliga makt genom
att hota att inte bevilja bygglov i syfte att tillskansa sig ett fordelaktigt avtal. Detta utgjorde
tvang enligt 29 § AvtL eftersom villkoret stred mot PBL:s syften.

Rattsstridigheten uppkom i och med kommunens dverskridande av de
offentligrattsliga reglerna. Avtalet foll forvisso utanfor lagstiftningen men uppnaddes som
en foljd av kommunens maktbefogenheter enligt lagen. De villkor fér bygglov som fanns
hade faststallts i lagen och darfor var inga andra villkor lagliga. Darmed var det inte tillatet

att villkora myndighetsutdvning pé s& satt som kommunen gjort.

I NJA 1980 s. 1 tydliggérs kommunens dubbla roller vid genomférande av detaljplaner.
Avgorandet visar att allman domstol kan beakta det offentligrattsliga regelverket i en bedémning
av ogiltighet enligt 29 § AvtL. De offentligrattsliga reglerna far har betydelse vid avtalstolkning
genom att de bildar en bakgrund mot vilket avtalet ska forstas.

Generalklausulen i 36 8 AvtL stadgar att ett avtalsvillkor far jamkas eller lamnas utan
avseende om villkoret ar oskaligt med hansyn till avtalets innehall, omstandigheterna vid avtalets

tillkomst, senare intraffade forhallanden eller omstandigheterna i Gvrigt. Avtalet i sig kan komma
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att jamkas eller lamnas utan avseende om villkoret har sadan betydelse for avtalet att det icke
skaligen kan krévas att detta i 6vrigt skall galla med oforandrat innehall.

Av 36 § 2st AvtL framgar att vid prévningen ska sarskild hansyn tas till behovet av skydd
hos den som ar konsument eller annars intar en underlagsen stallning i avtalsférhallandet. |
propositionen framhalls att stranga avtalsvillkor kan aktualisera en tillampning av bestammelsen
och att sddana méanga ganger forekommer i avtal med det allmanna.’>® Den &r dock inte
tillamplig pa bestammelser som ingar i forfattningar utan att ha karaktar av avtal.’>* Viktigt att
podngtera ar att &ven om det allméanna ibland kan anses som en starkare avtalspart till foljd av det
offentlig rattsliga regelverket, innebar det inte i sig att avtalet bor jamkas.*>® Daremot kan vid
beddmningen av oskalighet beaktas om den ena parten genom avtalet har en ensidig rétt att
bestamma i en viss fraga.'*

Centralt inom plan- och byggnadsomradet ar att en kommun i forvéag inte kan binda sig att
fatta beslut med ett visst innehall i en framtida detaljplan.*>° Om kommunen &r i ond tro bor
ersattning utga till motparten enligt det positiva kontraktsintresset eftersom kommunen borde
anses vara den part som har storst mojligheter att 6verblicka huruvida forutsattningarna for
avtalet skulle komma att dndras.*®°. Enligt Madell bér motpartens goda tro ge rétt till havning

samt ersattning till det positiva kontraktsintresset.'®! Det sagda illustreras av ett rattsfall.

I NJA 1981 s. 269 hade en kommun vid en forlikningsférhandling med enskild om
tvist rérande en fastighet anfort att planlaggningen av fastigheten skulle dndras,
vilket skulle innebara férandrande mojligheter till fastighetens nyttjande.
Kommunen kom emellertid inte att &ndra planlaggningen som de gett uppgifter om,
vilket den enskilde ansag var en vasentlig forutsattning for ingaendet av
forlikningsavtalet. HD konstaterade att planlaggning ar en kommunal angeldgenhet
som ocksa kommunen har storst insikt i och att uppgiften om framtida
planlaggning i fallet ocksa paverkade den enskilda. HD fann att kommunen darmed

fick béra risken for att den enskildes forutséttning for avtalet bortfoll.

153 Se prop. 1975/76:81, s. 113 1.
154 prop. 1975/76:81, s. 114.

155 Madell (2000), s. 136.

156 prop. 1975/76:81, s. 118.

159 Se vidare 4.3 nedan.

160 Madell (1998), s. 160 f.

161 Madell (1998), s. 160 f.
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Nar det istallet handlar om att fullmaktige maste godkanna en detaljplan i enlighet med ett
avtal menar Madell att det kan vara rimligt att kréva att avtalsparten bor veta att avtalets
forverkligande beror pa ett separat forvaltningsbeslut och att beslutsfattarens frihet inte kan
begransas genom avtalet.®2 D& ar det inte sjalvklart att skadestandsskyldighet foreligger,
dtminstone inte till det positiva kontraktsintresset.'%

Det finns dven ett forbud mot illojal maktanvandning, dven kallat détournement de pouvoir,
som innebér ett forbud mot det allmé&nna att missbruka sin makt. Illojal maktanvéndning kan
beskrivas som en handling genom vilken en myndighet inom sitt kompetensomrade, med
iakttagande av alla foreskrivna former och utan att formellt kranka nagon lagbestammelse,
anvander sin makt for andra syften 4n de som lagstiftaren avsett.'®* Det ar exempelvis inte tillatet
for kommuner att ta betalt for myndighetsutdvning utan férfattningsstod. Principen om illojal
maktanvandning kan ocksa aktualiseras nar en kommun ingar avtal, under forutsattning av
kommunen anvént sitt fria skon pa ett opassande satt.1% Offentligrattsliga regler begransar
kommunens kompetens att inga avtal. Dels genom att avtal inte far traffas i strid med de regler
som styr myndighetens verksamhet, dels genom att vissa avtal inte far ingas utan stod i lag.6®
Offentligrattsliga regler och skyddsprinciper blir saledes av intresse for att bedéma
rattsverkningarna av ett inganget avtal i fornallande till det allméannas majligheter att genom sin

normgivningsratt ensidigt dndra forutsittningarna for avtalet.’

162 Madell (1998), s. 160 f.
163 Madell (1998), s. 160 f.

164 Eek, Hilding, ”Détournement de pouvoir i svensk forvaltningsritt”, Férvaltningsrattslig Tidskrift nr 2 1944, s.
65-83, s. 65.

165 Madell (2000), s. 44.

166Madell (2000), s. 46.

167 Madell & Indén (2010), s. 71.
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4 Marksanvisningsavtal

4.1 Om markanvisningsavtal

Ett markanvisningsavtal faller inom kommunens kompetens och far anses erkant av
rattsordningen som ett komplement till plan- och byggnadslagstiftningen genom att det aterfinns i
PBL respektive i markanvisningslagen. Byggherren ges genom avtalet en rétt att forhandla med
kommunen om framtida forvarv av marken samt 6vriga villkor avseende exploateringen. Ett
markanvisningsavtal kan exempelvis reglera vilken mark som ska Gverlatas pa byggherren, vilka
omraden som ska upplatas for gemensamhetsanlaggningar, vagar och ledningar, eventuell mark
som ska utgora allménna platser samt pris vid forvarvet av marken samt andra ekonomiska
fragor. 2t Byggherren kan ha skilda motiv for att ingd avtal med kommunen. Nar byggherren inte
ager marken har denne intresse av att fa garantier for tillgang till mark under
projekteringstiden.?’® Vidare kan byggherren ha intresse av att besked om byggratten och hur
utredningskostnaderna skall férdelas.?’* Det kan vara sval kommunen som byggherren som tar
initiativ till projektet. Markanvisningsavtalet innehaller saledes de forutsattningar som
kommunen uppstaller for att byggherren ska fa ta ver fastigheten.?”

Markanvisningsavtal innebar i huvudsak tva saker: att kommunen godkanner
markanvisningen och att byggherren godkénner de villkor som galler for markanvisningen.?’® Av
betydelse &r att markanvisningen berattigar parterna men alagger dem inga skyldigheter.2’” En
sadan konstruktion innebar att bdde kommunen och byggherren kan avbryta en markanvisning.?’®
Eventuell kompensation till foljd av att ndgon av parterna avbryter en markanvisning far regleras
i markanvisningsavtalet.

Ratten att forhandla om markkop brukar vanligtvis anges till tva ar, darefter kan kommunen
genomfdra en ny markanvisning med en annan byggherre.?%

| 8 kap. 4 § PBL regleras vilka tekniska egenskapskrav som en byggnad maste ha. Dessa

behandlas i nio punkter och rér exempelvis barformaga, sakerhet vid handelse av brand,

271 Madell & Indén (2010), s. 216.

273 50U 1994:36, s. 310.

274 50U 1994:36, s. 310.

275 Kalbro & Lindgren (2015), s. 138.
276 Kalbro & Lindgren (2015), s. 138.
277 Kalbro & Lindgren (2015), s. 138.
278 Kalbro & Lindgren (2015), s. 138.
280gtatskontoret (2012), s. 31.
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energihushallning och hushallning med vatten och avfall. | 8 kap. 4 a § PBL anges att en
kommun inte far i andra fall &n som féljer av 4 kap. 12 och 16 8§ eller i fall dar kommunen
handlar som byggherre eller fastighetsdgare, stalla egna krav pa ett byggnadsverks tekniska
egenskaper vid planléaggning, i andra &renden enligt PBL eller i samband med genomférande av
detaljplaner. Om en kommun stéller sadana egna krav, ar de utan verkan. |1 4 kap. 12 § PBL
tydliggors att kommunen kan stélla krav pa vissa skyddsatgarder i detaljplan for att motverka
exempelvis dversvamningar, olyckor och stérningar fran omgivningen. 1 4 kap. 16 § PBL, som
ocksa undantas, regleras att en kommun i detaljplan exempelvis kan bestamma placering,
utformning och utférande av byggnadsverk och tomter.

Forbudet for kommuner att stalla egna krav pa tekniska egenskaper galler alla de nio
tekniska egenskaper som framgar av 8 kap. 4 § PBL och som preciseras i Boverkets byggregler
(2011:6) (BBR). | forarbetena anges att forbudet mot egenskapskraven ar en precisering av
legalitetsprincipen och i avtal om genomférande av detaljplan, oavsett om det &r ett exploaterings
— eller ett markanvisningsavtal, agerar kommunen som planmyndighet.?8! Férbudet galler darfor
inte ndr en kommun anvisar mark utan att det har samband med ett plangenomférande, och inte
heller nar kommun agerar som byggherre eller i egenskap av fastighetsagare som upplater mark
med nyttjanderatt.?8?

Vidare framgar av 4 kap. 31 § PBL att en planbeskrivning ska finnas tillsammans med en
detaljplan som beskriver hur planen ska genomforas och forstas. | 4 kap. 33 anges vad
planbeskrivningen ska innehalla. | 4 kap. 338 3st PBL sédgs att exploateringsavtal och
markanvisningar som kommunen avser att inga ska anges i planbeskrivningen. Dess
huvudsakliga innehall och konsekvenserna av att planen genomfors, helt eller delvis, med stod av
ett eller flera sadana avtal ska ocksa anges. Syftet med bestammelsen r att starka kopplingen
mellan fragorna om genomférande och den kommunala planeringen samt att forbattra
forutsattningarna for att tidigt i planlaggningsprocessen beakta genomforandefragor.23
En kommunmedlem kan begéra laglighetsprovning av ett beslut att inga exempelvis ett
markanvisningsavtal, vilket foljer av 13 kap. 1-2 88 KL. En laglighetsprovning ser till om nagot
kompetensoverskridande forlegat vid beslutet att inga avtal. Lagligheten av beslutet provas men

inte lampligheten. Den senare provas snarare inom ramen for civilrétten.

281 Prop. 2013/14:126, s. 222.
282 Prop. 2013/14:126, s. 306.
283 Prop. 2009/10:170, s. 217.
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4.2 Markanvisningslagens krav pa riktlinjer
Markanvisningsagen bestar endast av tva paragrafer. | 1 § markanvisningslagen definieras
markanvisningsbegreppet. Definitionen dverensstimmer med definitionen i 1 kap. 4 8§ PBL. Av 2
8 markanvisningslagen foljer att en kommun &r skyldig att anta riktlinjer och att dessa ska
innehalla utgangspunkter och mal for dverlatelser och upplatelser av mark for bebyggande,
handlaggningsrutiner och grundlaggande villkor samt principer for markprissattning. Syftet med
markanvisningslagen ar att skapa transparens och tydlighet i byggprocessens inledande skede nar
kommunagd mark ska saljas eller upplatas for nybyggnation.?®* For alla potentiella byggherrar ar
det centralt att det tydligt framgar vad som kan forvantas av kommunen vid handlaggning och
beslut om markanvisning.?® Med utgangspunkter och mal for 6verlatelse och upplatelser avses
framst principer for fordelning av kostnader och intdkter foér genomfdrande av detaljplaner men
ocksa andra omstandigheter som &r relevanta vid bedémning av konsekvenser for ett inganget
overlatelse- eller upplatelseavtal.?® Géllande principer for markprissattning betonas vikten av att
kommunen i riktlinjerna fortydligar pa vilket satt som kommunen avser att sakerstélla att mark
inte forséljs under marknadspriset, detta mot bakgrund av de regler som finns i KL samt EU:s
statsstodsregler.?®” Betraffande handlaggningsrutiner samt grundlaggande villkor 8syftas
kommunens hantering av inkomna intresseanmalningar och férslag fran byggherrar,
beslutsgangen i sddana arenden, vilka krav som stalls pa en sadan intresseanmélan for att den ska
behandlas samt kommunens bedémningsgrunder vid utvérdering av forslag.?®
Markanvisningslagen innehaller inga materiella regler for markanvisningsavtalen.
Riktlinjerna &r vagledande och é&r till foljd dérav inte bindande for vare sig byggherren eller
kommunen.?®* En markanvisning som genomfors utan antagna riktlinjer blir inte ogiltig.?%2

Daremot menar lagstiftaren att det ligger i sakens natur att en kommun forvéntas félja dem. 2%

284 Blomberg, Jesper, Gunnarsson, Pontus, Lag (2014:899) om riktlinjer for kommunala markanvisningar,
kommentar till 1 § (” https://www.karnovgroup.se/ ”’) (version 12/2—18).

285 Prop. 2013/14:126, 5.229.

286 Prop. 2013/14:126, 5.229.

287 Prop. 2013/14:126, s. 230 f och s. 287.

288 Prop. 2013/14:126, 5.229.

291 Prop. 2013/14:126, s.230.

292 Blomberg, Gunnarsson,, Lag (2014:899) om riktlinjer for kommunala markanvisningar, kommentar till 1 §.
2% Prop. 2013/14:126, s. 230.
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Lagen innefattar &ven markoverlatelser som inte &r kopplade till genomforande av en detaljplan

aven om s& ofta ar fallet.2%*

4.3 Markanvisningsavtalets syfte

Byggherren far genom avtalet en ensamratt att férhandla med kommunen om ny bebyggelse och
ges foljaktligen ett incitament att lagga ner tid och resurser pa avtalsforhandlingar och
detaljplanearbete.?®® | avtalet kan parterna fordela kostnader och vinster samt i 6vrigt komma
overens om parternas rattigheter och skyldigheter.?%” Ett avtal ar flexibelt och kan anpassas till
varje specifik situation vilket kan ge 6kad effektivitet och ekonomiska vinster for bada parter i
jamforelse med tillampning av réttsregler. Kommunen har ett intresse av att tillgodose
kommuninvanarnas basta nar den hushaller med sina resurser. Enligt 11 kap. 1 § KL ska en
kommun ha god ekonomisk hushallning i sin verksamhet och i sddan verksamhet som bedrivs
genom juridiska personer. FOr byggherren har markanvisningsavtalet en rent kommersiell préagel.
De ekonomiska incitamenten for byggherren att forvarva mark ar relaterade till det forvantade
vardet pd marken nar den &r bebyggd.?®® Markanvisningsavtalet fyller sdledes en viktig funktion
for bada parter under markanvisningsprocessen. Markanvisningsavtalets primara syften ar saledes

ekonomiska och genom att anvanda ett avtal ges parterna ett visst forhandlingsutrymme.

4.4 Det rattsliga dilemmat

Markanvisningsavtalens rattsliga dilemma utgors i grunden av det faktum att avtalen reglerar ett
rattsforhallande mellan det allmanna och det privata. Nar kommuner ingar avtal uppstar en
blandning mellan offentlig ratt och civilratt, vilket komplicerar rattsforhallandet. Nar kommunen
agerar som planmyndighet sker det inom den obligatoriska specialreglerade kompetensen. Nar
kommunen traffar avtal om overlatelse eller upplatelse av mark sker det inom den allménna
kompetensen och som en del av kommunens privatrattsliga verksamhet. | en
markanvisningsprocess mots foljaktligen kommunens myndighetsutévande verksamhet och dess
privatrattsliga verksamhet. Planarbetet som regleras i PBL sker pa uppdrag av staten for

allmanhetens basta samtidigt som avtal om 6verlatelser — och upplatelser av mark kan anses

2% Prop. 2013/14:126, s. 228.

2% Kalbro & Lindgren (2015), s. 138.
297 SOU 1994:36, s. 309.

29 Statskontoret (2012), s. 24.
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utforas for kommuninvénarnas basta.?®® Kommunen kan genom planlaggning kontrollera hur och
till vad mark ska anvandas. Samtidigt kan kommunen ha ett tryck pa sig att I6sa bostadsbristen
inom kommunen genom att fa till stand ett 6kat bostadsbyggande. For att dstadkomma det kan
kommunen vilja forhandla till sig till en fordelaktig 6verenskommelse med byggherren som
svarar mot dess behov. Bada dessa intressen utgor centrala element av ett markanvisningsavtal.

Marken ska i slutskedet av markanvisningsprocessen dverlatas eller upplatas till en
byggherre i syfte att denne ska bygga bostader utefter vad parterna kommit 6verens om under
markanvisningen. En forutsattning ar att en detaljplan finns eller tas fram for omradet.
Kommunen agerar som myndighet nér den fattar beslut om att anta, &ndra eller upphéva en
detaljplan. Beslutet utgér myndighetsutovning. Nar kommunen agerar som avtalspart, genom att
inga och tillampa ett markanvisningsavtal, utgor det inte myndighetsutévning. Det ar emellertid
inte heller fraga om en rent privatrattslig aktivitet. Kommunen ar avtalspart men handlagger
samtidigt som myndighet med ensam beslutanderatt de processer som motparten &r beroende av i
det aktuella drendet.2® Mellan avtalstillampning och myndighetsutévning uppstar har ett oklart
gransomrade. Makinen menar att nar genomférandeavtal klassas som privatrattsliga finns en
tendens att avtalen dérav anses lyda under avtalsfriheten och att moéjligheterna for kommunen att
bestdmma dess innehall &r I&ngtgdende.*°* En sddan klassificering far betydelse for avtalets
rattsverkningar.®? Avtalen fyller en viktig funktion i planprocessen, men har framtrader ett
problem med att anvanda civilrattsliga avtal inom planlaggningen. Avtalen hamnar i en grazon
mellan det privata och det offentliga.

Det offentligrattsliga regelverket medfor att de civilrattsliga rattsverkningarna av avtalet
inte géller fullt ut. Kommunen &r bunden av offentligréttsliga regler i exempelvis PBL och KL
nar den avtalar. Centralt &r att kommunen har en annan ordning for beslutsfattande som skiljer sig
at fran hur privatrattsliga subjekt fattar beslut eftersom ett beslut om att inga ett
markanvisningsavtal i regel tas av kommunfullméktige. Kommunens normgivningsmakt pa plan-
och byggnadsomradet ar ytterligare en vasentlig skillnad i jamforelse med om avtal traffas mellan
enskilda. Kommunen kan styra forutsattningarna for avtalet genom planldggning. Kommunen

kan exempelvis anta, andra eller upphéva en detaljplan vilken kan medfora att forutsattningarna

299 Se avsnitt 3.1.3.

300 Prop. 2013/14:126, s. 223.

301 Makinen, Eija, ”Markanvindningsavtal och planldggning ”, Retfaerd nr. 93, Argéng 2001, s.54-71, s. 61.
302 Makinen (2001), s. 61.
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for ett redan inganget markanvisningsavtal vasentligen forandras. | avtalsrelationen mellan tva
privata rattssubjekt kan ingen av parterna besitta en sadan normgivningsmakt.

Ett beslut att &ndra eller upphéva en detaljplan kan emellertid komma att fa negativa
konsekvenser aven for kommunen eftersom det kan leda till att en markanvisning inte genomfors,
under forutsattning att byggherren inte genom nytt avtal kan acceptera vad kommunen har
beslutat. En anstrangd ekonomi i kommunen kan ocksa resultera i att kommunen i praktiken blir
tvungen att fatta beslut i enlighet med ett markanvisningsavtal och att kommunen pa sa sétt i viss
man har bundit sin normgivningsmakt.3%®

Det har lange talats om forhandlingsplanering inom plan- och byggomradet. Olika typer av
avtal har under lang tid anvands mellan kommun och byggherre och haft stor betydelse i
byggprocessen.®®* Kritiken mot férhandlingsplanering har tidigare riktats mot att det leder till
dalig miljo genom 6verexploatering, urholkning av medborgarinflytandet, begransning av
konkurrensen, dvervaltring av kostnader pa exploateringsomradet samt olaglig handel med
byggratter.3%

Den sa kallade handeln med byggratter ska belysas ytterligare. Centralt &r att kommunen
inte genom avtal kan disponera éver sin framtida myndighetsutovning.% Det offentligrattsliga
regelverket medger inte att kommunen genom avtal binder sig till en viss detaljplan eftersom det
kraver ett myndighetsbeslut. Ett sddant beslut staller sarskilda krav pa handlaggning och
beslutsunderlag. Darutover finns civilrattsliga begransningar som medfor att kommunen inte kan
avtala om framtida overlatelse av fast egendom eftersom sadana l6ften inte &r bindande enligt 4
kap. 1 § JB. Genom att traffa ett markanvisningsavtal med forbehall om att kommunen ska anta
en viss detaljplan utifran vad parterna kommit 6verens om och att byggherren ska ha fortur till
marken satts reglerna i praktiken ur spel. Det blir saledes forutbestdamt, innan beslut har fattats om
antagande av detaljplan respektive innan ett slutligt avtal har traffats, att en viss detaljplan ska
antas och att byggherren ska forvarva marken. Till detta kommer att kommuner staller som

villkor att ett genomférandeavtal ska traffas for planlaggning av marken.®®” Avtalet blir pa sa sétt

303 Madell (1998), s. 534.

304 SOU 1994:36 s. 309.

305 50U 1994:36 s. 315.

306 Se exempelvis RA 1967 ref. 25 dar en kommun i avtal med en markégare utfast sig att i framtida planarenden inte
tilldta konkurrerande verksamhet att etablera sig samt RA 1991 ref. 59, dar kommun i avtal med en markagare
forbundit sig att inte dndra eller upphéva gallande detaljplan inom 10 ar fran det att planen tradde ikraft.

307 SOU 1994:36 s. 310.
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en forutsattning for en byggratt och darmed for en framtida Gverlatelse eller upplatelse av marken
till byggherren. Till foljd av detta kan medborgarinflytandet begransas eftersom beslutet i

praktiken fattas i avtalet.

| RA 1980 Ab. 425 hade kommunen ingétt en 6verenskommelse med en byggherre som innebar att
kommunen tagit stallning till hur framtida markanvandning skulle utformas. Darigenom ansags

kommunen ha 6verskridit sin befogenhet som planmyndighet.

Samtidigt ar forhandlingsplaneringen viktig under markanvisningsprocessen.
Samhéllsutbyggnaden sker till stor del av privata byggherrar som &ger eller forvarvar mark av
kommunen under byggprocessen.3%® Att planerna utarbetas tillsammans med byggherrarna ar i
manga fall en forutséttning for att f& fram realistiska detaljplaner som négon vill genomfora.3%®
Vid omfattande projekt kan en sadan samverkan behovas i ett tidigt skede av processen. Avtalen
gynnar saledes bada parter. Byggherren vill ha en viss trygghet under projekteringen och
kommunen kan, om det exempelvis handlar om ett projekt som ar betydelse fran allman
synpunkt, vilja ha garantier for att projektet genomfors i enlighet med planlaggningen.®1° Det gar
foljaktligen inte att bortse fran det faktum att markanvisningsavtal utgor centrala led i
byggprocessen.

Ett 6vergripande problem vad géller markanvisningar torde vara att byggherrarna ofta har
ett sa pass stort intresse av att genomfoéra markanvisningen att de séllan valjer att 6verklaga ett
beslut att godkénna de villkor som regleras i avtalet eller att vacka talan i allman domstol .31
Byggherrarna vill halla sig val med kommunen och véljer sannolikt att g& med pa foreskrivna
villkor, oavsett om de &r lagenliga eller inte, eftersom alternativet kan vara att en markanvisning

uteblir. Da har det egentligen ingen betydelse vilka regler som finns eller infors av lagstiftaren.

4.5 Vilken rattslig karaktar har markanvisningsavtalen?

For att bedoma huruvida en kommun kan foreskriva olika typer av villkor i ett

markanvisningsavtal &r det centralt att forst beddma avtalets karaktar genom att faststélla var

308 Statskontoret (2012), s. 22 samt SOU 1994:36, s. 314.
309 50U 1994:36 s. 314.

310 SOU 1994:36 s. 314.

311 Madell (1998), s. 560.
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markanvisningsavtalet hamnar pa den glidande skalan mellan offentlig ratt och civilratt. En
jamforelse med regleringen av exploateringsavtalen i 6 kap. PBL genomfors.

Av lagstiftarens resonemang framgar att det finns sadana principiella skillnader mellan
markanvisningsavtal och exploateringsavtal att det inte behdvs motsvarande materiella regler fér
markanvisningsavtalen.3*? Betraffande exploateringsavtalen far réttslaget anses nagorlunda
klarlagt sedan de materiella reglerna tillkom. Det finns precis som for markanvisningsavtalen en
skyldighet for kommunen att anta riktlinjer om exploateringsavtal som regleras i 6 kap. 39 §
PBL. Syftet med ett exploateringsavtal ar att reglera hur en exploatering ska genomféras, framst
vem som ska ansvara for utférande av olika atgarder och vem som ska finansiera dessa.®*® 1
propositionen anges att vid uppréttande av exploateringsavtal agerar kommunen som myndighet
och dess starka forhandlingsposition bygger pa det kommunala planmonopolet.®'* Vidare sags att
kommunens starka férhandlingsposition tillsammans med de i vissa fall oklara forutsattningarna
for kommunens krav pa innehall i ett exploateringsavtal kan medfcra att det ar svart att forutse
vilka dtaganden som en byggherre eller fastighetsagare kan fa ata sig for att kommunen ska
paborija eller fortsétta ett planarbete.™® | férhandlingssituationen &r exploatoren i en stark
beroendestallning vilket kan resultera i att denne ingar avtal med kommunen som reglerar
ataganden som innebdr att anlaggningar eller verksamheter som inte har nagon direkt anknytning
till en detaljplan eller till plangenomférandet ska utforas eller finansieras av exploatéren.31°

Vid traffande av exploateringsavtal upptrader kommunen saledes som planmyndighet.
Avtalet ingas i regel precis innan en detaljplan antas med villkor om att avtalet blir giltigt under
forutsattning att planen vinner laga kraft.3!” Avtalets giltighet och beslutet om detaljplanen &r
beroende av varandra. Det talar for att avtalet i praktiken &r en forutséttning for en byggratt.
Forhandlingspositionen baseras pa kommunens planmonopol och utévandet av offentlig makt.
Exploateringsavtalet kraver i enlighet med legalitetsprincipen stdd i den offentligrattsliga
regleringen och det &r saledes inte tillatet att uppstalla villkor som gar utéver de materiella

bestdimmelserna for exploateringsavtalen i 6 kap. 40-42 88 PBL.

312 Prop. 2014/15:122, s. 49 1.
313 Kalbro & Lindgren (2015), s. 134.
314 Prop. 2013/14:126, s. 149.
315 Prop. 2013/14:126, s. 149.
316 Prop. 2013/14:126, s. 149.
817 Kalbro & Lindgren (2015), s. 134.
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| markanvisningssituationer ar rattsforhallandet nagot annorlunda. Den storsta skillnaden
utgors av att kommunen &r markégare parallellt med dess myndighetsutdvande roll. Det talar for
att markanvisningsavtalen har civilrattsliga inslag som exploateringsavtalen saknar. Kommunen
och byggherren har valt att inga ett markanvisningsavtal for att astadkomma ett
forhandlingsresultat. Avtalet fyller en viktig funktion for saval kommunen som byggherren och
syftet ar att det ska ha rattsverkningar utifran dess lydelse. Det maste ocksa beaktas att
exploatoren kan vara en stark motpart och att det kan vara av minst lika stor betydelse for
kommunen att en markanvisning genomférs. Kommunen behdver inte alltid vara den starkaste
parten i avtalsforhallandet.

Som tidigare konstaterats star det emellertid kommunen fritt att fatta beslut som strider mot
ett markanvisningsavtal. Principen pacta sunt servanda galler saledes inte fullt ut eftersom
kommunen kan andra eller upphéva en detaljplan genom sin normgivningsmakt. 3*° Aven om ett
beslut fattas i enlighet med ett markanvisningsavtal & kommunen obehindrad att &ndra
detaljplanen genom ett nytt beslut. Forutsattningarna for en markanvisning kan darmed, helt eller
delvis, forfalla. Kommunen har pa s sétt en oinskrankt makt att andra forutsattningarna for ett
traffat avtal, 1at vara att motparten civilrattsligt kan ha rétt till skadestand.32°

Stod for att aven markanvisningsavtalen har betydande inslag av myndighetsutévning gar
att finna i propositionen avseende regeln om tekniska egenskapskrav i 8 kap. 4a 8 PBL. Hér sags
att bestdammelsen &r en precisering av legalitetsprincipen och att i avtal som genomfér en
detaljplan, oavsett om det ar ett exploaterings — eller ett markanvisningsavtal, agerar kommunen
som planmyndighet.®?? Vidare anges att situationer nar kommunen anvisar mark utan att detta
har samband med en detaljplanelaggning omfattas inte av 8 kap. 4 a § PBL, eftersom det da vare
sig ar frdga om ett drende enligt PBL eller genomforande av en detaljplan.®?® Utifran dessa
uttalanden agerar kommunen som myndighet dven vid markanvisning. | propositionen gors ingen
atskillnad mellan huruvida byggherren medverkar under detaljplanearbetet eller inte, det som
lagstiftaren faster vikt vid &r att avtalen genomfor en detaljplan.

| fall A, nar byggherren medverkar till detaljplanens utformning, kan ingaendet av ett

markanvisningsavtal anses vara en forutséattning for en senare detaljplaneldaggning. I fall B, dar

319 Madell (1998), s. 106.
320Madell (1998), s. 546.
322 Prop. 2013/14:126, s. 222.
323 Prop. 2013/14:126, s. 306.
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byggherren inte medverkar till framtagandet av en ny detaljplan, borde férutsattningarna
emellertid vara nagot annorlunda. 32 Eftersom det redan finns en detaljplan nar
markanvisningsavtalet tréffas kan inte avtalet anses utgora en forutsattning for en byggratt. Det
kan darav ifragasattas om kommunen ingar avtalet i egenskap av myndighet. Samtidigt har
kommunen fortfarande en makt att andra eller upphdva detaljplanen efter markanvisningsavtalets
ingaende och kommunen ar bunden av de normer som styr dess verksamhet. Slutsatsen &r att
huruvida byggherren medverkar till detaljplanen torde inte spela nagon roll utan kommunen
agerar som planmyndighet i bade fall A och B. Det offentligrattsliga inslaget kan daremot anses
starkare i fall A eftersom markanvisningsprocessen avslutas med att detaljplanen antas. Har ar det
svart att se planlaggningen som nagot separat i forhallande till markanvisningsavtalet.

Vidare kravs ett beslut av kommunfullmaktige vad galler godkannande av detaljplanen
enligt 5 kap. 27 § PBL. Ett markanvisningsavtal kraver likasa att kommunfullméktige fattar
beslut om att inga avtalet under forutséttning att det bor anses som ett arende av principiell
beskaffenhet eller annars av storre vikt. Det foljer av 5 kap. 1 § KL. Markanvisningsavtalens
giltighet ar sdledes beroende av beslut fran fullmaktige bade avseende beslutet att inga avtalet
samt beslutet att anta detaljplanen. Det talar for att kommunen aven i detta avseende star i en
maktposition i forhallande till byggherren.

Det kommunala planmonopolet, normgivningsmakten och avtalsinnehallet far till foljd att
markanvisningen kan anses praglad av ensidighet och maktutdvning fran kommunens sida. Det
talar for att det offentligrattsliga inslaget ar starkt. Aven att sjalva ingdendet av ett
markanvisningsavtal eller tillampningen av det inte utgér myndighetsutévning far kommunen
anses sta i en monopolstallning i férhallande till byggherren. Byggherren kan manga ganger ha
ett stort intresse av att markanvisningen slutfors, i synnerhet i kommuner dar kommunen har ett
stort markinnehav, vilket innebdar att byggherren hamnar i en beroendestéllning till kommunen.
Forutom att parterna valt ett avtal, som ger ett visst men begransat férhandlingsutrymme, utgor
inte rattsforhallandet nagot rent privatrattsligt och kommersiellt avtalsforhallande. Det innebar att
markanvisningsavtalen ar av offentligrattslig karaktar, precis som exploateringsavtalen, eftersom
de till stor del vilar pa offentligrattslig grund. Alla delar av avtalet behéver emellertid inte vara av

offentligrattsligt slag eftersom innehallet kan variera.

324 Se kapitel 2 figur A och B.
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4.6 Forutsattningar att foreskriva villkor om upplatelseform genom

markanvisningsavtalen
Den enda bestammelse som reglerar innehallet i ett markanvisningsavtal dr bestammelsen om
tekniska egenskapskrav i 8 kap. 4 a § PBL. | propositionen uttalas att med genomférande av
detaljplan avses alla handlingar som kommunen vidtar som ett led i genomférandet av en
detaljplan, exempelvis ingdende av exploaterings — eller markanvisningsavtal.®*? Vidare ségs att
legalitetsprincipen begransar en kommuns mojligheter att inom ramen for en civilrattslig
uppgorelse, exempelvis en fastighetsoverlatelse, forma den enskilde att acceptera villkor som gar
langre &n vad den offentligrattsliga regleringen medger.33

Det dr genom 8 kap. 4 a 8 PBL klarlagt att kommunen inte kan stélla tekniska
egenskapskrav i ett markanvisningsavtal utéver vad plan- och byggférordningen (2011:338)
(’PBF”) och BBR medger. Kan kommunen foreskriva andra typer av sarkrav an de som regleras i
bestammelsen? Utifran uttalandena i propositionen &r det avgorande huruvida kommunen agerar
som myndighet eller fastighetsagare. Utgangspunkten &r att kommunen agerar som myndighet
nar den ingar markanvisningsavtal oavsett om byggherren medverkar under detaljplanearbetet
eller om avtalet ingas nar det redan foreligger en lagakraftvunnen detaljplan. Legalitetsprincipen
ar barande inom plan- och byggnadsomrade. Det bor rada dverensstammelse mellan den
lagstiftning som avtalen grundar sig pa och de krav som kommunen staller pa byggherren. Svaret
pa fragan om kommunen kan stalla krav pa upplatelseform i markanvisningsavtal bor darmed
vara beroende av huruvida det ar forenligt med offentligrattslig reglering. Med utgangspunkt i
legalitetsprincipen saknar ett sadant villkor lagstod eftersom det i plan- och
byggnadslagstiftningen inte finns utrymme for kommunen att reglera upplatelseform av
bostader. Eftersom det saknas mojlighet att reglera upplatelseform genom myndighetsbeslut bor
inte kommunen kunna stalla kravet i ett avtal som syftar till att genomféra en detaljplan.

Villkoret kan i bade fall A och B ses som en form av illojal maktutévning. Kommunen
agerar inom sitt kompetensomrade nar den ingar avtalet och det star inte i strid med nagon regel i
plan- och byggnadslagstiftningen att féreskriva krav om upplatelseform i ett

markanvisningsavtal. Ddremot kan det anses som att kommunen anvénder sitt planmonopol for

332 Prop. 2013/14:126, s. 306.
334 Prop. 2013/14:126, s. 257.
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andra syften an de som lagstiftaren avsett genom att stélla ett sadant krav i avtal nar det inte ar
mojligt att gora detsamma genom myndighetsbeslut.

Avseende fall A, nér byggherren medverkar till en detaljplan, kan en parallell kunna dras
till det tidigare namnda avgdrandet NJA 1980 s.1.33” Kommunens antagande av en detaljplan
utgér myndighetsutévning. Att i ett markanvisningsavtal krava viss upplatelseform av bostader
som ska byggas kan ses som ett sétt for kommunen att tillskansa sig ett fordelaktigt avtal. Det
“réttsstridiga tvanget” utgdrs av att kommunen kraver en viss upplételseform i avtal som en
forutsattning for att anta en viss detaljplan, trots att lagstod saknas.

Legalitetsprincipen satter saledes granserna och medfor att det inte &r mojligt att stalla krav
pa upplatelseform, oavsett om byggherren medverkar under detaljplanearbetet eller inte, eftersom
ett sadant villkor &r av offentligrattsligt slag. Ett sadant villkor bor vid en prévning i allman

domstol forklaras ogiltigt enligt 36 § AvtL.

337 Se avsnitt 3.2.4.
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5 Avtal om forsaljning av kommunagd mark

5.1 Centrala utgangspunkter vid kdp och forsaljning av fast egendom

| slutskedet av markanvisningsprocessen ingas ett slutligt dverlatelseavtal under forutsattning att
byggherren ska kdpa marken. Avtal om kép och forsaljning av mark har en sarstéallning i svensk
ratt. Av 1 8§ 3 st AvtL foljer att reglerna om anbud och accept inte galler for formbundna avtal, da
galler vad som ar sarskilt stadgat. | 4 kap. JB finns tvingande formkrav som maste uppfyllas for
att forsaljningen av marken ska vara giltig. Dessa krav maste beaktas av kommunen vid
forséljning av mark. Enligt 4 kap. 1 § 1st JB uppstar ett kop genom upprattande av en
kopehandling som undertecknas av saljare och kopare. Kopehandlingen ska innehalla en uppgift
om kopeskillingen, fastigheten som kdpet avser samt en forklaring av séljaren att fastigheten
overlats p& koparen.3® Enligt 4 kap. 1 § 3st JB ar kdpet ogiltigt om dessa krav inte ar uppfyllda.
Motsvarande galler for de fall ett kdpebrev uppréttas, vilket foljer av 4 kap. 2 § JB. En
kopehandling som inte &r styrkt av tva vittnen ar civilrattsligt giltig men medfor att
lagfartsansokan forklaras vilande enligt JB 20 kap. 7 § p.1 JB. Overlataren kommer da att
forelaggas att inom viss tid vacka talan i domstol om denne anser att Gverlatelsen av fastigheten
ar ogiltig. Det stadgas i 20 kap. 8 § JB. Nar tidsfristen for dverlatarens majlighet att véacka talan
har gatt ut, kan lagfarsansokan bifallas.

Det finns vissa kommunala sardrag som maste beaktas vid forséljning av kommunagd
mark. Enligt 5 kap. 1 8 KL fattar fullmé&ktige beslut i &renden av principiell beskaffenhet eller
annars av storre vikt for kommunen. Exempel pa sadana arenden ar mal och riktlinjer for
verksamheten, budget, skatt och andra viktiga ekonomiska fragor, namndernas organisation och
verksamhetsformer och val av ledamoter och erséttare i namnder och beredningar samt
revisorer.33° Ett beslut om forséljning av mark for bostadsbebyggelse bor vara att anse som en
fraga av betydelse for ekonomin. Det racker salunda inte med att kpehandlingen uppfyller
villkoren i JB utan nar en kommun ar avtalspart maste beslutet att inga avtalet i regel fattas av

kommunfullméktige.

I NJA 1998 s.610 Gverlat en kommun ett omrade av en fastighet till en

privatperson. Koparen betalade handpenning med 50 miljoner kronor. Kdparens

338 Hellner, Hager & Person (2015), s. 38.
339 Prop. 2016/17:171, s. 155.
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ratt har darefter Gverlatits pa ett aktiebolag. Enligt kontraktet skulle tilltrade ske
efter att kommunen antagit detaljplan for omradet. Koparen fick inte soka lagfart
eller vilande lagfart forrén tilltrade skett och hela kdpeskillingen betalats.
Kommunen férbeholl sig ratten att hdva kdpet om ett exploateringsavtal inte
traffades inom 22 manader. Slutligen angavs att avtalet gallde mot kommunen
under forutsattning av kommunfullméktiges godkannande. Avtalet undertecknades
av kdparen och av representanter i kommunen och forséljningen godkéandes senare
av kommunfullmaktige. Sex méanader senare ansokte kommunen om
lantmateriforrattning pa grund av kopet. Fragan i malet avsag huruvida
lantméteriforrattning ansokts inom sex manader fran upprattandet av
kopehandlingen enligt 4 kap. 7 § JB.

Kommunen havdade att ett kop forelag forst nar behorig kommunal instans
genom lagakraftdgande beslut godkant képet och i vart fall forst vid dagen for
beslutet samt att en i 4 kap. 7 § JB a&syftad kopehandling skall anses upprattad forst
genom kommunfullmaktiges beslut. HD fann att trots att kommunens
representanter inte var behoriga att binda kommunen vid kdpet och kommunen
hade en obegransad frihet att tilltrada eller forkasta avtalet, forelag ett villkorat kop
enligt 4 kap. 4 § JB nér det undertecknats. Eftersom kdpekontraktet inte innehdll
nagot forbehall om att kopebrev eller annan handling senare skulle uppréttas
borjade sexmanadersfristen i 4 kap.7 § JB lopa vid undertecknandet. Det innebar

att sexmanadersfristen hade 16pt ut vid ansokan om lantmateriforrattning.

Madell hanvisar till bland annat detta réttsfall och menar att bundenheten for parterna intrader vid
fullmaktigebeslutet och att ingen av parterna ar bundna dessforinnan, men att avtalet torde gélla
frén dagen for undertecknandet genom ett lagakraftvunnet beslut av fullméaktige.®** Westman var
redan innan dess av uppfattningen att kopet giltighet ar beroende av ett lagakraftvunnet beslut av
fullmaktige men att kommunens avtalspart i vissa fall kan vara i god tro och ha ratt till
skadestand.®** Kommunen eller det organ som ingatt beslutet & kommunens har ett avsevart

mindre utrymme att havda god tro.3*

343 Madell (1998), s. 555.

34 Westman, Erik, Gustav, ”Avtal mellan kommun och enskild om kop av fast egendom ”, Forvaltningsrattslig
tidskrift nr 1 1947 s. 15-27, s. 23.

345 Westman (1947), s. 23.
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5.2 Villkor i avtal om forsaljning av fast egendom

| JB finns en uttdmmande upprakning av de villkor som maste upptas i kdpehandlingen for att bli
giltiga, dem aterfinns i 4 kap. 3 § p. 1-3 JB. Dessa villkor &r saledes forenade med ett absolut
formkrav, Ovriga villkor behdver inte upptas i kdpehandlingen for att bli giltiga.

Den forsta punkten behandlar villkor som ror kopets fullbordan eller bestand. Ett avtal om
framtida forvarv av fast egendom, en sa kallad optionsratt avseende fast egendom, saknar réttslig
verkan. Daremot ar det enligt 4 kap. 3 § p.1 JB tillatet att lata &ganderattsévergangen svava och
det foljer av 4 kap. 4 § JB att ett sadant villkor &r giltigt under tva ar. Ett sadant villkor &r giltigt
dven mot tredje man eftersom det har savél sakrattslig som obligationsrattslig verkan.3# Villkoret
innebar att forvarvet kan ga tillbaka. Ett sadant villkor kan tillampas exempelvis genom att kopets
bestand ar beroende av att en viss handelse intraffar eller uteblir eller att en av avtalsparterna har
ratt att under vissa omstandigheter frantrada avtalet. Enligt 20 kap. 7 § p.13 JB ska en
lagfartsansokan forklaras vilande nér forvarvet &r beroende av villkor.

Den andra punkten avser villkor om hemulsansvar, det vill sdga huruvida séljaren bar
ansvarar for att egendomen tillhor honom eller henne vid Gverlatelsen.

Den tredje punkten behandlar villkor som inskranker koparens rétt att dverlata, soka
inteckning eller upplata rattigheter i fastigheten. Den avser saldes begransningar i koparens
forfoganderdtt av fastigheten. Denna typ av villkor &r inte tidsbegransade. Enligt 20 kap. 14 § JB
ska en anteckning av villkoret goras i fastighetsboken. Anteckningen medfor att en ny forvarvare
av fastigheten forstts i ond tro, vilket foljer av 18 kap. 8 § JB. Sadana villkor &r i regel bindande
vid benefika forvarv men betraffande onerdsa forvarv har rattsliget ansetts oklart.3*” Det kan
dock argumenteras for att sadana villkor godtagits av lagstiftaren eftersom lagen sarskilt namner
sadana villkor och har uppstallt ett formkrav for dem.>*8

Det finns ingen generell regel i JB som inskranker ratten att avtala om
forfogandeinskrankningar vid fastighetséverlatelser. Regeln i 4 kap. 3 § p.3 JB foreskriver att
vissa typer av villkor som begransar koparens forfoganderatt maste tas med i képehandlingen for

att bli giltiga. Vad géller avseende andra forfogandeinskrankningar? Grauers skriver att eftersom

346 Beckman, Lars K, Baarnheilm, Mauritz, Cederlof, Joakim, Gerleman, Erik, Hermansson, Magnus, Larsson, Nils,
Lindberg, Magnus, Millgvist, Goran, Synnergren, Stieg, Jordabalken (1970:994), kommentaren till 4 kap. 3 §,

(' https://zeteo.nj.se/ ) (version 13/2 — 18).

347 Se exempelvis , Hellner, Hager & Person (2015), s. 47, samt Grauers, Folke, Fastighetskdp, 21:e uppl.,
Juristforlaget, Lund, 2016, s. 62 f.

348 Jfr. Rohde, Knut, Handbok i Sakratt, Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 1985, s. 119.
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JB inte uppstaller ndgra begransningar 4r dessa bindande aven om de ar muntliga.®*® Med tanke
pa den osakerhet som rader avseende forfogandeinskrankningar vid onerésa forvérv kravs

ytterligare utredning.

5.3 Villkor som inskranker férfoganderéatten

Med utgangspunkt i 4 kap. 3 § p.1 JB finns en majlighet for kommunen att vid 6verlatelse av
mark avsedd for bostéder avtala om att marken ska bebyggas med hyresrétter och att om villkoret
inte uppfylls ge kommunen en rtt att frantrada avtalet. Problemet &r att ett sadant villkor endast
ar giltigt under tva, darefter kan koparen forfoga fritt 6ver marken. Svavarvillkor &r i det
avseendet ett kortsiktigt styrmedel for kommunen som troligtvis inte lampar sig for att reglera
upplatelseform i ett langsiktigt perspektiv vid forsaljning av mark for bostadsbyggande. | det
foljande utreds darmed forfogandeinskrankningar i 4 kap. 3 § p.3 JB som saknar begrénsning i
tiden.

Overlatelseforbuden har diskuterats mest i doktrin och praxis men hur langt dess rattsliga
verkningar stracker sig ar tvetydigt. | propositionen till 4 kap. 3 § p.3 JB diskuteras
overlatelseforbud kortfattat i relation till succession av dganderatten vid arv och dar konstateras
att klausuler som begransar forfoganderatten i ett sddant avseende ar tillatna.>*° I en senare
proposition om forlag om en tidsgrans avseende villkor i 4 kap. 3 § p.3 JB, vilken aldrig
genomfordes, framholls att det forelag visst stod for att det ar maojligt att avtala om
overlatelseforbud vid kop av fast egendom men att réttslaget ar oklart och att ett helt sakert svar
pé fragan om ett sddant villkors giltighet inte kan ges.®! Vidare konstaterades att svarbedémda
fragor avseende exempelvis dess avtalsrattsliga och sakréttsliga verkningar bor éverlamnas at
rattstillampningen.®®2 Det &r ocksa i rattspraxis som dverlatelseforbud har kommit att utredas som

mest, om &n i begransad utstrackning betraffande onerdsa forvarv.

I NJA 1993 s. 468 innehdll ett kdpekontrakt och ett képebrev om kdp av
bensinstationsfastigheter ett overlatelseforbud. Overlatelseférbudet antecknades i
fastighetsboken i samband med att kdparen, ett kommanditbolag, fick lagfart. Férbudet var

uppstallt i sdljarens intresse. Syftet var att bensinstationerna skulle byggas ut och de fick

349 Grauers (2016), s. 62 f.
350 Se prop. 1970:20 del B, s. 155.
%1 Prop. 1991/92:110, s. 8.
352 Prop. 1991/92:110, s.8.
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inte Overlatas innan utbyggnaden var fardig. Kommanditbolaget pantsatte sedan
fastigheterna for 1an hos banker. Tvisten avsag huruvida fastigheterna fick séljas exekutivt i
kommanditbolagets konkurs.

HD konstaterar att ett 6verlatelseforbud framst binder parterna men under
forutsattning att det antecknas i fastighetsregistret far det d4ven anses bindande mot en ny
forvarvare. Daremot ansags det inte bindande mot koparens borgenarer vilket annars hade
inneburit ett hinder mot utméatning och mot att fastigheten ingick i kdparens konkursbo.
HD:s uttalande i denna fréaga klargjorde rattslaget nagot. Fram till dess hade det antagits att
overlatelseforbud i ett onerdst avtal har rattsverkan mot forvarvarens borgenérer nar det
uppstallts i saljarens intresse.®*® HD jamfor ett Gverlatelseforbud med ett forkopsavtal och
menade att det skulle utgdra en anmérkningsvard inkonsekvens att ett forkdpsavtal inte har
nagra rattsverkningar alls samtidigt som ett dverlatelseférbud kan goras gallande mot
forvarvarens borgendrer. | forevarande fall konstaterar HD saledes att ett 6verlatelseforbuds
rattsverkningar inte ar sa vidstrackta att de hindrar kdparens borgenérer att ta fastigheten i

ansprak, atminstone nar forbudet uppstallts i saljarens intresse.

Rattslaget avseende Gverlatelseforbuds rattsliga verkningar har éven efter detta rattsfall beskrivits
som oklart i doktrinen.®* HD har emellertid under de senaste aren kommit att behandla
overlatelseforbud i flera avgoranden som har kommit att stalla fragan om forbudens rattsliga

verkningar pa sin spets. Tva av dessa behandlas i det foljande.

I NJA 2017 s. 289 hade fyra syskon fatt en fastighet i gava av sin far. | gavobrevet
stod att reglerna i lagen (1904:48 s. 1) om samédganderitt (’saméganderattslagen”™) inte
fick goras gallande, ett villkor som syskonen accepterade nar de tog emot gavan. Tre
av syskonen salde nagra ar senare sina andelar till en utomstaende kopare, medan ett
av syskonen inte ville silja utan behéll sin andel. Enligt 6 § samaganderattslagen far
som huvudregel varje deldgare anséka om att en samégd fastighet for gemensam
rakning bjuds ut till forsaljning pa offentlig auktion. Fragan i malet var om koparen av
andelarna var bunden av villkoret i gdvobrevet och saledes inte kunde bjuda ut

fastigheten pa offentlig auktion. HD gor hér ett intressant uttalande:

353 Se exempelvis NJA 1881 s 510 och NJA 1893 s 537.
35 Se exempelvis Hellner, Hager & Person (2015), s. 48, samt Victorin, Anders, Hager, Richard, Allmén
fastighetsratt, 7:e uppl., lustus forlag, Uppsala, 2015. s .93 f.
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”Det kan konstateras att de skal som motiverar att villkoret vid ett benefikt
forvarv galler mot mottagarens borgenarer, saknar relevans i fraga om
villkorets verkan mot den som koper egendomen. En ordning dar villkoret
utan vidare foljer med egendomen vid forsaljning - kanske i flera led -
skulle uppenbart hdmma den fria omsattningen. Konsekvenserna kan bli
langtgaende och &r svara att dverblicka. Det saknas darmed i detta
avseende anledning att gora avsteg fran den principiella utgdngspunkten att
vid overlatelse av egendom binder ett villkor om begransning i

forfoganderatten bara medkontrahenten.”3%

HD kommer vidare fram till slutsatsen att den som kdper en andel i en fastighet inte
utan vidare blir bunden av ett villkor, som foreskrivits i samband med gava av andelen
till saljaren, om att fastigheten inte far bjudas ut till forsaljning pa offentlig auktion
enligt samaganderattslagen.®®” Ett sadant villkor har enligt HD som princip bara
obligationsrattslig verkan och att férvéarvaren &r i ond tro saknar sakréttslig
betydelse.*®

I NJA 2017 s.550 var situationen liknande men géllde istéllet verkan av ett
hembudsférbehall i samband med gava av en fastighetsandel. En av fragorna i
malet var om forbehallet var bindande for gavotagaren vilket medférde att
denne inte med stdd av andelsinnehavet hade ratt att begara en férsaljning

enligt 6 § samaganderéttslagen. HD uttalar foljande i punkten 19 i domen:

” Férfogandebegransningar i samband med forvarv av fast egendom
genom gava eller testamente (benefika forvarv) godtas av rattsordningen i
atminstone vissa fall. Det ar da fraga om undantag fran vad som galler i
allménhet. Ordningen motiveras av den hansyn till givarens respektive
testators vilja, som bor visas vid benefika egendomsavhéndelser. Nér
rattsordningen pa det viset och pa den grunden godtar en
forfogandebegransning, bor inte 6 § samaganderittslagen tillimpas sa att

givarens eller testators vilja asidosatts. Att begransningen i delagarens

36 NJA 2017 5.289, p.12.
357 NJA 2017 5.289, p.12.
38 NJA 2017 5.289, p.12.



forfoganderétt inte grundar nagon sjélvstandig ratt for de dvriga
del&garna saknar mot den bakgrunden betydelse. Detsamma géller det

forhallandet att en givare i princip inte kan gora géllande en

forfogandebegrinsning mot en forvérvare, ens om denne ir i ond tro.”3%°
Bada dessa avgoranden kommer med klara besked avseende forfogandeinskrankningars rattsliga
verkningar, inte bara gallande benefika forvarv utan &ven vid kop av fast egendom. Det ar tydligt
att en forfogandeinskranknings giltighet vid benefika forvarv ar ett undantag fran huvudregeln.
Forfogandeinskrankningar har i regel endast rattsverkningar mellan parterna och binder inte en
ondtroende forvarvare. Av HD:s uttalanden kan saledes utlésas att en kopare av fast egendom inte
ar bunden av en forfogandeinskrankning, oavsett om denne &r i ond tro. Samtidigt framkommer
att en overlatelsebegransning inte ar helt utan verkan utan kan goras gallande mot Gverlataren.
I NJA 2017 s.289 punkten 8 havdar HD att den som uppstéllde inskrdnkningen kan géra denna
gallande som grund for skadestandsansprak mot Gverlataren. 30

Munukka framhaller att HD:s senaste praxis har skapat vissa problem eftersom det numera
inte rader konvergens mellan 4 kap. JB och 20 kap. JB. 3 Enligt 20 kap. 14 § JB ska en
forfogandeinskrankning antecknas i inskrivningsregistret. Anteckningen i registret ska ha verkan
mot en forvarvare.®®2 Om forvarvaren 6verlater fastigheten ska lagfart inte meddelas for det
senare forvarvet. Av 20 kap. 6 § p.5 JB framgar att en ans6kan om lagfart ska avslas om den star i
strid med en mot Gverlataren géllande inskrankning i hans ratt att forfoga 6ver egendomen och,
nar dverlatelsen skedde, lagfart inte var beviljad for 6verlataren eller, om sa var fallet, d&rende om
anteckning i fastighetsregistrets inskrivningsdel av inskrankningen var upptaget pa
inskrivningsdag. Det betyder att sa lange en anteckning finns i registret kan inte den nya
forvarvaren fa lagfart eller vilande lagfart enligt 20 kap. 7 § JB. Samtidigt maste forvarvaren soka
lagfart inom tre manader, vilket féljer av 20 kap. 1-2 88 JB, trots att denne kommer fa avslag.
Problemet &r att forvarvaren civilrattsligt blir agare utan att kunna f& lagfart.>®® Kontentan blir
saledes att forfogandeinskrankningen ar giltig enligt 20 kap. JB, trots att den inte har verkan mot

359 NJA 2017 s. 550, p. 19.

360 Se dven NJA 2015 5.1040 p. 13 och NJA 2016 s. 51, p. 9.

31 Munukka, Jori, ”Overlatelseforbud ar lagfartshinder HD har skapat ett dilemma for inskrivningsmyndigheten
vilken bor I6sas genom lag”, JT 2016-2017 s. 47-51.

362 Se prop. 1970:20 del B, s. 145.

363 Munukka (2016), s. 50.
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forvarvaren enligt 4 kap. JB, vilket far foljden att forvarvaren inte kan fa lagfart. Munukka menar
att problemet kan I6sas genom att fragan om lagfartshinder foreligger ska avgoras av om
inskrdnkningen har verkan mot forvérvaren, vilket HD har slagit fast att den inte har vid

fastighetskop.3%

5.4 Forutsattningar att foreskriva villkor om upplatelseform genom avtal om

forsaljning av kommunagd mark
Fastighetsdgarens frihet ar central och framkommer exempelvis genom de formkrav som finns
avseende inskrankningar i d4garens forfoganderitt.3®® Samtidigt innebér inte regleringen i 4 kap. 3
§ p.3 JB att endast dessa forfogandeinskrankningar ar tillatna, utan att just dessa maste tecknas i
kopehandlingen for att bli giltiga. Det ar saledes fullt méjligt for en kommun att avtala om
upplatelseform av bostader men ett sadant villkor far endast rattsverkan mellan parterna.
Kommuner kan ocksa styra upplatelseform genom att ett 6verlatelseforbud av marken tas in i
kopehandlingen vilket kombineras med ett tillaggsavtal som reglerar upplatelseform.

Tillaggsavtal kan anvandas vid 6verlatelse av mark nar kommunen vill reglera och
fortydliga exempelvis upplatelseform, kopeskilling, tidsplan eller force majeure.® |
kopehandlingen maste Gverlatelseforbudet upptas for att bli giltigt medan villkor om
upplatelseform kan regleras i ett separat tillaggsavtal. Overlatelseférbudet har dock, mot
bakgrund av HD:s senaste praxis, endast civilréttsliga verkningar mellan parterna och kan inte
goras géllande mot tredje man. 37 Detsamma galler tillaggsavtalet. Daremot kan avtalen
kombineras med vitessanktioner och skadestand som koparen alaggs att betala om villkoren
asidositts.

Nagot som dock kan ifragasattas avseende villkor om upplatelseform sanktionerade med
viten och skadestand &r huruvida de i praktiken ger samma rattsverkningar som en
forfogandeinskrankning enligt 4 kap 3. § p. 3 JB och till féljd darav skulle kunna ogiltigforklaras

eller jamkas i domstol med stod av 36 § AvtL.

364 Munukka (2016), s. 51.

365 Se vidare prop. 1970:20 del B, s. 154 ff.
366 Statskontoret (2012), s. 32

367 Se avsnitt 4.3.
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| RH 2011:18 hade en kommun infort en vitesklausul i ett avtal om forsaljning av en
fastighet. Villkoret innebar att kommunen forbehallit sig ratten att godkanna en dverlatelse
av fastigheten som sker inom fem ar fran tilltradesdagen och att koparna vid en forséljning
som sker utan kommunens godkannande riskerade att fa betala ett vitesbelopp pa 200 000
kr. Fraga var om villkoret skulle jamkas enligt 36 § AvtL.

Domstolen fann att villkoret inte skulle jamkas med hénsyn till att képeskillingen
satts langt under uppgivet marknadsvarde och lagre &n halva taxeringsvardet. Inte heller
medfdrde det faktum att koparna fatt ekonomiska svarigheter och inte salt i

spekulationssyfte att det avtalade vitet var oskaligt.

| ett fall fran Gota hovréatt hade en kommun uppstéllt ett villkor om att képaren av en
fastighet inom tva ar skulle ha bebyggt fastigheten kontors-, lager- och verkstadslokaler.%¢
Om villkoret inte uppfylldes skulle kdparen, ett bolag, betala skadestand motsvarande tio
procent av kdpeskillingen per ar till dess att fastigheten byggts pa foreskrivet satt.
Bebyggelsen skedde aldrig och kommunen véckte talan i allmén domstol.

Hovratten faststéllde tingsratten dom dér det konstaterats att det avtalade
skadestandet skulle tjana som patryckningsmedel och inte var beroende av om kommunen
faktiskt led nagon skada eller inte. Kommunen ansags ha ett starkt forhandlingslage men

forpliktelserna som bolaget atagit sig betraktades som skaliga.

Det centrala i dessa avgdranden ar skalighetsbeddmningen i 36 8 AvtL. Domstolarna féster inte

nagon avgorande vikt vid det faktum att det &r en kommun som har uppstéllt villkoren. Det gar

inte att dra nagra slutsatser om hur bedémningen skulle utfalla om villkoren avsett upplatelseform

av bostader forenade med hot om vite eller skadestand. Daremot talar utgangen i malen for att
mojligheterna for kommuner att villkora och sanktionera avtal om forséljning av mark med hot

om viten eller skadestand ar relativt langtgaende utifran civilrattslig reglering. Sa lange villkoret

som kommunen uppstéllt &r skaligt, ar det rimligt att villkoret kan sanktioneras. Under
forutsattning att villkoret ar giltigt bor det innebéra att en fordran som uppkommer pa grund av
att det inte fullfoljs ar géllande i tio ar enligt 2 § preskriptionslagen (1981:130). | de bada

avgorandena genomfordes dock inte forséljningen av marken i syfte att slutféra en

markanvisningsprocess.

368 Gota hovratts dom 1986-05-29 i mal nr 286/85 DT 100.
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Nasta fraga ar till foljd darav huruvida det faktum att forsaljningen sker i syfte att slutfora
en markanvisningsprocess far betydelse for kommunens mojligheter att uppstélla villkor om
upplatelseform. Hur stort ar inslaget av offentlig ratt och vilka rattsliga verkningar medfér det?

Med utgangspunkt i definitionen som anges i 1 § markanvisningslagen och 1 kap. 4 § PBL
ar markanvisningsavtalet och overlatelseavtalet tva separata avtal — ett inledande avtal om
markanvisning och ett slutligt avtal om 6éverlatelse eller upplatelse av marken — och pa den
glidande skalan mellan offentlig ratt och civilratt, hamnar ett avtal om 6verlatelse av kommunagd
mark narmare civilratten &n vad ett féregdende markanvisningsavtal gor.

Nér det slutliga avtalet om forsaljning av marken tecknas finns redan en byggratt. Avtalet
genomfor inte en detaljplan sasom markanvisningsavtalen, det reglerar 6verlatelsen av marken.
Det talar for att kommunen inte traffar avtalet pa basis av dess roll som planmyndighet. Vidare
utgor ett avtal om kop eller forsaljning av mark ett civilrattsligt avtal som redan ar reglerat och
forenat med strikta formkrav i JB. Kommunen &r markagare och bor med utgangspunkt i
fastighetsagandet ha frihet att disponera 6ver marken. Sett ur detta perspektiv bor kommunen
kunna uppstalla villkor om upplatelseform. Férhandlingspositionen baseras da pa markagandet
och beddmningen av ett sadant villkor bor ske med utgangspunkt i civilrattslig reglering. |
propositionen till markanvisningslagen anges att de villkor som parterna kommer 6verens om i
markanvisningen galler mellan parterna under forhandlingen om 6verlatelse eller upplatelse av
marken i enlighet med de principer och regler som galler pa avtalsrattens omrade.3°

Med utgangspunkt i de uttalanden som gors i samma proposition, men avseende 8 kap. 4 a
8§ PBL, torde emellertid bedomningen av huruvida kommunen kan styra upplatelseform i ett avtal
om forséljning av mark utfalla till det motsatta eftersom markanvisningsbegreppet dven innefattar
overlatelsen. Lagstiftaren havdar att markanvisningsfallet kan uppfattas som en markéverlatelse
dar tva jambordiga avtalsparter kommer 6verens om att de byggnadsverk som senare uppfors ska
utforas med sadana tekniska egenskaper som gar langre an vad plan- och byggférordningen
(2011:338) ("PBF”) och BBR kriver.3"° Vidare ségs att om kommunen avser att dverlata den
anvisade marken omfattas markanvisningen av forbudet eftersom kommunen inte kan anses
handla som fastighetsagare nar kommunen anvander sig av planmonopolet fér att forma en

kopare att uppfora ett byggnadsverk pa ett visst satt.3’* Lagstiftaren menar att kommunen i sjalva

369 Prop. 2013/14:126, 5.287.
370 Prop. 2013/14:126, s. 222.
371 Prop. 2013/14:126, s. 306.
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verket anvander planmonopolet for att forma koparen att bygga pa ett sétt sa att berérda
byggnadsverk far andra tekniska egenskaper 4n vad regeringen och Boverket har bestamt.32

Har anvands begreppet markanvisning som att det vore likstallt med 6verlatelse av fast
egendom. Det forefaller problematiskt att lagstiftaren inte &r konsekvent med begreppen i en och
samma proposition. Det ges en betydligt vidare definition &n den som ges for markanvisning i 1
& markanvisningslagen samt 1 kap.4 § PBL. Har omfattar det bade ett markanvisningsavtal i
dessa lagars mening samt ett slutligt 6verlatelseavtal. Av detta kan utlasas att kommunen
genomfor en detaljplan och saledes agerar som myndighet aven nar den dverlater marken.
Bedomningen av ett slutligt avtal om 6verlatelse av mark i markanvisningsprocessen bor utifran
kommunens roll som myndighet ske med beaktande av den offentliga ratten. Mot bakgrund av
legalitetsprincipen kan kommunen salunda inte genom avtal ga langre &n vad som stadgas i PBL
och annan offentligréttslig reglering. Jensen lyfter fram att en kommun kan ha ett intresse av att
reglera upplatelseform vid forsaljning av fast egendom, sasom att kommunen kan vara angelagen
att det bebyggs hyreshus istallet for bostadsratter, och att kommunen valjer att stalla sadana krav
genom avtal.>"* Han menar att kravet pa hyresratter ar minst lika mycket ett sarkrav som de
tekniska kraven men skillnaden &r att dessa inte aterfinns i 8 kap. 4a § PBL.3"® Jensen pépekar att
en kommun som anvander sig av krav med tilldggskopeskilling, vitesklausuler eller
forfogandeférbud gor det med avsikt att slippa anvanda sig av myndighetsbeslut och anser att
dessa krav darmed borde ligga utanfor regelns tillampningsomrade.3®

Nagot helt klart svar pa frdgan om kommunen kan styra upplatelseform kan inte ges. Precis
som Jensen skriver finns det argument som talar bade for och emot att kommuner kan stalla
sirkrav i rena kopeavtal.>’” Mot bakgrund av kommunens myndighetsutévande roll dras anda
slutsatsen att kommunen inte kan reglera upplatelseform i avtal vid forséljning av mark i syfte att

slutféra en markanvisningsprocess.

372 Prop. 2013/14:126, s. 222.

374 Jensen, UIf, ’Kommunala sarkrav”, Ny Juridik 4:15 s.7-25, s. 21.
375 Jensen (2015), s. 21.

376Jensen (2015), s. 23.

377 Se vidare Jensen (2015), s. 21.
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6 Avtal om upplatelse av kommunégd mark med tomtratt

6.1 Centrala utgangspunkter vid tomtrattsupplatelse

En tomtrétt innebér enligt 13 kap. 1 8 1st JB en nyttjanderétt till fastighet under obestdmd tid for
visst andamal mot arlig avgald i pengar. Tomtratt far i forsta hand upplatas i fastigheter som dgs
av stat eller kommun. Tomtrétt &r en speciell nyttjanderétt till fast egendom som tillkom ar 1907
av bade bostadssociala och kommunalpolitiska skél. Det bostadssociala syftet innebar att det
allmanna skulle framja en god utveckling av bostadsférhallandena i staderna genom att
tillhandahalla mark for bebyggelse at enskilda. 3’° Det kommunalpolitiska syftet innebar att det
allmanna genom att bibehalla dganderatten till marken skulle kunna tillgodogora sig
vardestegringen av tomten genom reglering av avgalden.

Tomtratten ar 16s egendom med karaktar av fast egendom.®! Den r att betrakta som en
nyttjanderatt vilket foljer av 7 kap. 1 8 JB men likstélls med fast egendom avseende
tomtrattshavarens egna forfoganden éver tomtrétten enligt 13 kap. 7 8 JB. Likstélligheten med
fast egendom syftar pa att JB:s regler om fastighetsoverlatelse ska tillampas samt regler som
galler rattighetsupplatelser i eller till forman for fastighet. 1 13 kap. 14 § JB regleras villkoren for
tomtratt. Upplatelse med tomtratt ska ske for ett visst andamal vilket ska framga av avtalet. Det
finns inga direkta begransningar for andamal men det ar viktigt att ange huruvida andamalet ar
bostadsbebyggelse eller nagot annat, eftersom det paverkar tillampningen av vissa regler i 13 kap.
JB.%82 En tomtratt far inte upplatas i en del av en fastighet eller i flera fastigheter gemensamt eller
i en agarlagenhetsfastighet. Tomtrattsavtal samt andringar och tillagg maste vara skriftliga,
annars ar de utan verkan. Det saknas mojlighet att hava ett tomtrattsavtal, dven vid allvarliga
kontraktsbrott, vilket ar mycket séllsynt i svensk ratt.38* Avtalsparten kan endast kréva att avtalet
fullgors samt ersattning for den skada som denne lidit med anledning av kontraktsbrottet. %8
Avtalet far inte sagas upp av tomtrattshavaren vilket stadgas i 13 kap. 13 § JB. Daremot har

fastighetsdagaren under vissa forutsattningar en uppsagningsratt enligt 13 kap. 14 § JB. Den

37 Ridderstrand Linderoth, Inger, Jordabalk (1970:994), kommentar till 13 kap. 1 §,
(”’https://www.karnovgroup.se”/) (version 30/1-18).

380 Bengtsson, Bertil, Hager, Richard, Victorin, Johannes, Hyra och annan nyttjanderatt till fast egendom, 8:e uppl.,
Nordstedts juridik, Stockholm, 2013, 5.266.

381 Hermansson, Magnus, Westerlind, Peter, Tomtratt: kommentar till JB 13 och 21 kap m.m, Norstedts Juridik AB,
Stockholm, 2013, s. 58.

382 Se vidare Hermansson & Westerlind (2013), s. 75.

384 Bengtsson, Hager & Victorin (2013), s. 264.

385 Bengtsson, Hager & Victorin (2013), s. 264.
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tomtrattshavare som vill frantrada avtalet kan 6verlata tomtratten, om nagon vill intrada i
tomtrattsforhallandet, annars ar denne ovillkorligt bunden av tomtrattsavtalet.3®® Enligt 21 kap. 1
§ JB ar den som har fatt tomtratt upplaten till sig skyldig att soka inskrivning.

Ett tomtrattsavtal borde vara av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt vilket
kraver att beslut att inga avtalet fattas av kommunfullmaktige enligt 5 kap. 1 § KL. Kommunens

sarskilda ordning for beslutsfattande far betydelse for bundenheten dven vid tomtrattsupplatelser.

6.2 Villkor som inskranker forfoganderatten
| 13 kap. 6 § JB stadgas ett forbud mot vissa villkor for tomtratt. Forbudet galler villkor som rér
tomtrattens intrade, det vill saga villkor som haller tomtrattens uppkomst svavande, samt villkor
som ror tomtrattens bestand vilket innebéar villkor som kan medféra att en redan existerande
tomtratt upphor. Férekomsten av ett sddant villkor medfor att en ansékan om inskrivning ska
avslas enligt 21 kap. 2 § p.2 JB. Forbudet mot sadana villkor bér ses mot bakgrund av det
rattslage som radde fore 1953 ars reform. Da kunde tomtréattsupplataren foreskriva nastan vilka
inskrankningar som helst i tomtrattshavarens ratt att 6verlata, inteckna eller upplata nyttjanderatt i
fastigheten.®®’ Enligt géllande ratt ar saledes inte dverlatelseforbud tillatna och tomtrattshavaren
har en obegréansad ratt att dverlata tomtratten. Darutover stadgas i 13 kap. 6 § JB att det dven ar
forbjudet att inskranka tomtrattshavarens mojligheter att upplata nyttjanderatt i tomtratten.
Tomtrattsupplataren kan exempelvis inte reglera i vilken utstrackning och pa vilket sétt
tomtrattshavaren ska f& hyra ut bostadsldgenheter och lokaler.3® Ett sddant villkor blir utan
verkan och under vissa omstandigheter kan dven hela avtalet bli ogiltigt.8°

Vid tillkomsten av 13 kap. 6 § JB ifragasatte departementschefen huruvida bostadssociala
skal ska kunna medféra inskrankningar i tomtrattshavarens ratt att teckna hyresavtal eller upplata
annan nyttjanderatt sésom bostadsratt.3* Denne menade att tomtrattshavaren skulle vara
jamstalld med &gare savitt angar 6verlatelse och upplatelse av begransande sakrétter.
Departementschefen framholl dock att avseende vissa bostadssociala syften som en kommun

forsoker tillgodose ska vara en tillaten inskrankning i forfoganderatten, sasom att lagenheter i ny

386 Prop. 1953:177, s.42.

387 Se vidare Hermansson & Westerlind (2013), s. 94.
388 Se SOU 1952:28, s. 80 samt prop. 1953:177, s. 59.
389 50U 1952:28, s. 80 samt prop. 1953:177, s. 59.
390 prop. 1953:177, s. 70.
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byggnad ska komma de mest behévande till nytta.>** Departementschefen namner dven att det av
sadana skal kan vara av intresse for kommunen att inskranka tomtrattshavarens ratt att traffa
hyresavtal eller upplata annan nyttjanderatt sésom bostadsratt.3%? Denna uppfattning kom dock
inte att dverforas till lagstiftningen. Den slutliga standpunkten var att villkor som gor tomtréattens
intrade eller bestand beroende samt inskrankningar i tomtrattshavarens ratt att upplata
nyttjanderétt, pantratt eller annan rattighet eller ratt att 6verlata inte ar tilldtna.3* I propositionen
till nuvarande JB fann departementschefen att det saknades tillrackliga skal att omprova
regleringens rackvidd avseende tomtrattshavarens ratt att upplata sekundara sakratter i
tomtrétten.3%4

| 13 kap. 4 § JB foreskrivs regler om tomtréattsavtalets innehall och betydelsen av
byggnadsbestammelser. Har framgar att andamalet med upplatelsen och beloppet pa avgélden ska
anges samt de narmare foreskrifter som ror fastighetens anvandning och bebyggelse. Dessutom
framgar att regler i detaljplan som ror fastigheten anses inga i avtalet, under forutsattning att
annat inte avtalats. Andamélet med upplatelsen sitter granserna for tomtréttshavarens befogenhet
att ta fastigheten i ansprék och blir gallande mot senare tomtréttshavare.3®® | forarbetena anges att
andamalet ska utmarka de allmanna befogenheterna for tomtrattshavaren att ta fastigheten i
anspréak.%® Hir sigs att indamalet kan anges mer allméint som exempelvis “bostadsbebyggelse”
eller ”industri” men att det ocksa kan specificeras ytterligare.>®” Foreskrifter i avtalet maste avse
fastigheten och inte tomtréttshavarens person.®®® Disponeringen av tomtratten far dock inte
inskrankas for mycket men dessa granser framgar inte av 13 kap. 4 § JB. Andamalet far namligen
inte anges sa att det kringgar forbudet mot inskrankningar i tomtréttshavarens ratt att 6verlata,
upplata pantratt eller nyttjanderatt i tomtratten.3* Inskrankningar som krévs for att forverkliga
dndamalet med tomtratten ar dock tillatna.*® Detsamma galler inskrankningar som endast avser

bestimmandet av en verksamhets art pé fastigheten sdsom skola eller restaurang.*®* Hermansson

%91 Prop. 1953:177, s. 70.

392 Prop. 1953:177, s. 70.

393 Prop. 1953:177 s. 64.

39 Prop. 1970:20 del B, s. 412.
3%Hermansson & Westerlind (2013) , s.75.
3% SOU 1952:28, s. 76.

397 50U 1952:28, s. 76.

3% 50U 1952:28, s. 76.

399 50U 1952:28, s. 76.

400 50U 1952:28, s. 76.

401 50U 1952:28, s. 77.
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och Westerlind menar att syftet med inskrankningen ar avgérande for huruvida den kan tillatas
och darmed &r inverkan pa omséattningsmajligheterna central i bedémningen.*®? De menar vidare
att foreskrifter och andamalsbestammelser emellertid kan samverka sa att de far samma effekt
som ett 6verlatelseforbud.4%3

Avseende fastighetens anvandning och bebyggelse ar avtalsfriheten i Gvrigt relativt
vidstrackt. | forarbetena uttalade lagberedningen att foreskrifterna kunde galla bade positiva
atgarder, sasom skyldighet att pa fastigheten uppfora och underhélla vissa byggnader och
anlaggningar, och vissa inskrankningar sasom att trad inte far fallas utan fastighetsagarens
samtycke.*%* Departementschefen anforde att en av tomtréattens fordelar var att det gav mojlighet
att narmare an som kunde ske genom byggnadslagstiftningen inverka pa markens anvandning.4%
Ridderstrand menar att det &r sa tomtréttsinstitutet ocksa har kommit att anvéndas. %

I NJA 1974 s. 430 var en av fradgorna i malet huruvida tomtrattshavaren var bunden
av ett villkor som stadgade att denne var tvungen att inga i en ekonomisk férening
vilket medfort att tomtrattshavaren genom medlemskapet i féreningen varit tvungen
att utfora anlaggningar pa en tomt som upplatits till den ekonomiska foreningen. HD
fann att detta villkor inte stred mot nuvarande 13 kap. 6 § JB eftersom det inte var

frdga om vare sig ett resolutivt- eller suspentivt villkor.

Senare réattsfall som behandlar férfogandeinskrankningar saknas. De rattsfall som har kommit
darefter har framst berdrt tomtrattsavgélder med ingaende foreskrifter men dessa har inte
ifrdgasatts utan istéllet legat till grund for bestamningen av avgaldsunderlaget. Daremot har
Kammarratten funnit att det strider mot likstéllighetsprincipen i 2 kap. 2 § KL att anvénda olika
tomtrattsavgalder beroende pé& upplatelseform.*%® | doktrinen har det forelegat delade meningar

om vilka forfogandeinskrankningar som r tillatna i ett tomtréattsavtal. 4%°

402 Hermansson & Westerlind (2013), s. 82.

403 Hermansson & Westerlind (2013), s. 82.

404 S0U 1952:28, 5. 77

405 Prop. 1953:177, s. 68.

406 Ridderstrand Linderoth, Inger, Jordabalk (1970:994) 13 kap. 4 §, Lexino 2015-01-08,
(https://www.karnovgroup.se/) (version 20/3-18).

408 K ammarratten i Stockholms dom 2007-07-16 i mél nr 1441-05 och 1442-05.

409 e exempelvis Westerlind, Peter, Studier dver tomtrattsinstitutet | Radighetsinskrankande konktraktsforeskrifter,
P.A Nordstedt & Soners forlag, Stockholm, 1965, samt Westman, E.G, Radighetsinskrankande klausuler i
tomtrattskontrakt, Svjt 1966 s. 667-677.
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Villkor som endast ar giltiga mellan den ursprungliga upplataren och den forsta
tomtrattshavaren ska inte upptas i avtalet eftersom det skulle motverka tomtrattens 6verlatbarhet
och kreditgivares mojligheter att bedéma tomtrattens innebdrd och vérde som kreditobjekt.*2
Villkor i tomtrattsavtal ska vara bindande mot nya parter i tomtrattsavtalet. Villkoren har
sakréttsliga verkningar.

Det forekommer vitesklausuler i tomtréattsavtal. Giltigheten av en sadan klausul far
bedomas tillsammans med den forpliktelse som den avser att garantera. Om forpliktelsen &r giltig
borde vitesklausulen ocksa vara det och vice versa.**® Ar vitesklausulen giltig blir den géllande
dven mot framtida tomtrattshavare.*** Ridderstrand menar att tomtrattshavare i tomtrattsavtalet
kan alaggas att vid kraftigt vite tvingas att bebygga sin tomtratt pa visst satt och inom viss tid.**°
Hon framhaller likasa att det emellertid inte & mojligt med olika atgarder vid aventyr att

tomtratten annars upphor, eftersom detta ar olagligt-#1®

6.3 Forutsattningar att foreskriva villkor om upplatelseform genom

tomtrattsupplatelser

Upplatelse med tomtratt &r ett satt for kommuner att fa till stand byggnation av hyresratter
eftersom kdpet av marken inte belastar projektet. Istéllet betalas en arlig avgald till kommunen.
Det &r inte mojligt att infora villkor om upplatelseform i tomtrattsavtal, vilket foljer av 13 kap. 6
§ JB, eftersom det innebdr att tomtréattshavarens forfogandemajligheter begransas. Sadana
inskrankningar kan komma att paverka omséattningsmojligheterna for tomtrattshavaren. Fragan ar
huruvida det dr mojligt att i tomtrattsavtalet ange dndamaélet som exempelvis “bebyggelse av
flerfamiljsbostadshus med upplatelseformen hyresritt”. Det saknas avgoranden som behandlar
sadana andamalsbestammelser. Det ar enligt forarbetena tillatet att specificera dndamalet relativt
ingaende. Gransen torde ga vid att &ndamalet inte far kringga 13 kap. 6 § JB. En sadan
forfogandeinskrankning skulle kunna anses tillaten under forutsattning att den inte anges som ett
overlatelseforbud eller ett suspentivt eller resolutivt villkor. Samtidigt kan det anses som att det

utgor ett satt att kringga just 13 kap. 6 § JB eftersom dess egentliga syfte ar att se till att det byggs

412 Hermansson & Westerlind (2013), s. 88 f.

413 Hermansson & Westerlind (2013), s. 89.

414 Hermansson & Westerlind (2013), s.89.

415 Ridderstrand Linderoth,, Jordabalk (1970:994) 13 kap.4 §, Lexino 2015-01-08.
416 Ridderstrand Linderoth, Jordabalk (1970:994) 13 kap. 4 §, Lexino 2015-01-08.
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och bibehalls hyresritter pa fastigheten. En framtida dverlatelse av egendomen kan komma att
forsvaras eftersom andamalet ar begransat till flerfamiljsbostadshus med upplatelseformen
hyresratt. Inskrankningen innebér da i praktiken att det inte ar tillatet att omvandla hyresratten till
bostadsratt. Lagstiftaren har bedémt att omsattningsintresset for tomtratten vager tungt. Mot
bakgrund av syftet med regleringen far det inte anses majligt att fa till stand en styrning av
upplatelseform i tomtrattsavtal med sakrattslig verkan. Daremot ar det mojligt att uppratta ett
sidoavtal. Sidoavtalet ar endast giltigt mellan parterna och saknar saledes sakrattsliga
verkningar.**” Det bor vara mjligt for en kommun att forena ett sddant villkor med hot om vite
eller skadestand. Viktigt att poangtera ar dock tillaggsavtal med sadana villkor annu inte har
provats i allman domstol.

Nasta fraga ar da huruvida bedémningen av ett sidoavtals giltighet paverkas av att avtalet
ingas i slutskedet av en markanvisningsprocess. Har ar mojligt att framfora samma resonemang
som avseende Overlatelseavtalen. An en gang maste forarbetena till forbudet mot tekniska
egenskapskrav i 8 kap. 4a § PBL belysas. | propositionen h&vdas att markanvisningar som avser
upplatelse av anvisad mark inte traffas av forbudet eftersom kommunen anses handla som
fastighetségare och inte som myndighet.*3® Nar kommunen avser att behdlla dganderétten till
fastigheteten har det ingen betydelse om kommunen anvisar mark i ett detaljplanelagt omrade
eller ett omréde som ska detaljplanelaggas. 4*° Jensen menar att det &r ett mysterium att tomtréatt
undantas eftersom den ar avsedd att vara lika stabil som fastighetsagande.**° Jensen
problematiserar det faktum att det kan vara svart att styra tomtrattens anvandning med
andamalsbestammelser men att det ar fullt tillatet att gora detsamma genom myndighetsbeslut.*4

| propositionen anger saledes lagstiftaren att kommunen inte agerar som myndighet utan
som fastighetséagare vid tomtrattsupplatelse i markanvisningsprocessen. Tomtrattsinstitutet ar till
sin natur nara knutet till kommunen eftersom det ar fraiga om en nyttjanderatt som kommunen
upplater mot arlig avgéld. Tomtrétten upplats pa obestamd tid men kommunen fortsatter att vara
fastighetsagare efter upplatelsen. Det utgor ett separat avtal som inte har samma anknytning till

genomforandet av en detaljplan och saledes till kommunens myndighetsutévande verksamhet.

4"Hermansson & Westerlind (2013), s. 96.
438 Prop. 2013/14:126, s. 224.

439 Prop. 2013/14:126, s. 306.

440 Jensen (2015), s. 18.

441 Jensen (2015), s. 19.
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Vidare finns redan en byggratt nar avtalet traffas. Med utgangspunkt i detta resonemang kan det
civilrattsliga inslaget anses vara tongivande. Utifran lagstiftarens uttalanden i propositionen
verkar det vara sa denne resonerar. Kommunen har med utgangspunkt i rollen som
fastighetsagare storre majligheter att disponera 6ver marken utifran det civilrattsliga regelverket.
Det innebar att kommunen med bindande verkan kan reglera upplatelseform i bade ett
markanvisningsavtal som avser tomtrattsupplatelse och i ett tillaggsavtal till det slutliga
upplatelseavtalet.

Hur kommer det sig att kommunen agerar som myndighet vid 6verlatelse av marken men
inte vid upplatelse? Antagligen, precis som Jensen skriver, for att ge kommunerna en
sikerhetsventil som gor det majligt att uppstalla sarkrav.**? Resonemanget som lagstiftaren for ar
i det avseendet egendomligt och motsagelsefullt. Kommunen kan tydligen inte agera bade som
fastighetsagare och myndighet samtidigt utan det ena utesluter det andra. Kommunens
myndighetsutdvande roll borde spilla dver” dven pa tomtrattsupplatelsen pa samma satt som nar
kommunen saljer marken till byggherren. Legalitetsprincipen borde darmedelst vara lika central
vid tomtrattsupplatelser i markanvisningsprocessen och resultera i att lagstod kravs for att stélla

krav pa upplatelseform av bostader.

442 Jensen (2015), s. 19.
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7 Slutsatser

Syftet med uppsatsen har varit att undersoka huruvida kommuner kan reglera upplatelseform av
bostader i avtal under markanvisningsprocessen. FOr att besvara syftet har tre centrala avtal som
aktualiseras under en markanvisning analyserats: markanvisningsavtal, avtal om upplatelse av
mark samt avtal om tomtrattsupplatelse. Avtal som en kommun ingar inom en
markanvisningsprocess hamnar i granslandet mellan offentlig rétt och civilratt.

Kommunen utévar makt med stod av offentligréttsliga regler nar den genom beslut antar,
andrar eller upphéver en detaljplan. Planen ar bindande for exempelvis de fastighetsédgare som
omfattas av den och den medfor saval rattigheter som skyldigheter for dessa. Har ar
legalitetsprincipen fundamental och innebar att kommunen inte far krava mer av byggherren én
vad lag och annan forfattning tillater. Beslut att inga avtal eller tillampning av villkor i ett avtal
utgor inte myndighetsutdvning, men eftersom avtalen ingas inom ett omrade dar kommunen
utévar myndighet uppstar sarskilda rattsverkningar.

Normbundenheten samt maktbefogenheten utgor tva centrala sardrag nar kommuner
avtalar. Normbundenheten medfor att kommunen inte har samma autonomi som privata
rattssubjekt. Offentligrattsliga regler begransar kommunens kompetens att inga avtal. Dels genom
att avtal inte far fattas i strid med de regler som styr verksamheten, dels genom att vissa avtal inte
far ingas utan lagstod. Kommunen har likasa en annan ordning for beslutsfattande vilket innebar
att avtal om markanvisning samt avtal om &verlatelse- eller upplatelse av mark kréaver ett beslut
av kommunfullméktige. Detsamma géller beslut att anta en detaljplan. Normgivningsmakten
inom plan- och byggnadsomradet innebar att kommunen kan dndra forutsattningarna for ett
inganget avtal. Nar kommunen ar avtalspart far den offentliga ratten betydelse vid tolkning av
avtalet eftersom dess rattsverkningar maste bedomas mot bakgrund av den offentliga ratten.

Markanvisningsavtal ingas antingen tidigt i processen dar byggherren medverkar under
detaljplanearbetet eller nar det redan finns en byggratt. Avtalens innehdll kan variera beroende pa
vad avtalsparterna kommer 6verens om men malet ar att processen ska slutféras med ett slutligt
avtal om 6verlatelse eller upplatelse av marken. Det centrala i bedémningen av avtalens réttsliga
karaktar ar inslaget av offentlig ratt. Sett till bade kommunens maktposition, normbundenhet och
avtalets innehall ar det offentligrattsliga inslaget betydande. Avtalen vilar till stor del pa
offentligrattslig grund. Darfor bor det rada 6verensstammelse mellan avtalets villkor och den

offentligrattsliga lagstiftning som avtalet grundar sig pa.
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Oavsett om byggherren medverkar till detaljplanen eller inte ar det svart att sarskilja rollen
som myndighet ifran rollen som avtalspart eftersom bada ar en forutsattning for varandra. | fall A
kan markanvisningsavtalet anses utgora en forutsattning for en byggrétt och darmed som ett
medel for kommunen att stalla olika krav pa byggherren i syfte att tillgodose kommunens behov.
| fall B, nar byggherren inte medverkar, kan det offentligrattsliga inslaget anses nagot svagare. |
propositionen gors ingen atskillnad mellan fall A och B, utan kommunen agerar som myndighet
nar den ingar ett markanvisningsavtal eftersom avtalet i sig genomfor en detaljplan. Kontentan &r
att det saledes inte ar tillatet att avtala om upplatelseform i vare sig fall A eller B.
Legalitetsprincipen medfor att lagstod kravs for att reglera upplatelseform, eller stalla andra
former av sarkrav, i markanvisningsavtalen.

| slutskedet av markanvisningsprocessen, nar en detaljplan har antagits, ingas ett slutligt
avtal om overlatelse eller upplatelse av marken. Vid overlatelse av marken dvergar dganderatten
till byggherren. Vid upplatelse med tomtratt bibehaller kommunen aganderatten. Villkor om
upplatelseform i dessa avtal utgor civilrattsligt en forfogandeinskrankning i fastighetsagarens och
tomtrattshavarens frihet. Vid forséljning av fast egendom finns inga legala hinder mot att stalla
ett sadant villkor men det far endast verkan mellan parterna. Ett 6verlatelseforbud enligt 4 kap. 3
8§ p.3 JB i kombination med ett villkor om upplatelseform kan anvandas i syfte att fa till stand
byggnation av hyresrétter och sakerstélla att upplatelseformen bibehalls langsiktigt. | och med
HD:s senaste praxis star det numera klart att verlatelseférbud endast har civilrattsliga verkningar
mellan parterna. | tomtrattsavtal &r moéjligheterna att avtala om forfogandeinskrankningar mycket
begransade i civilrattsligt hanseende. Det far inte forekomma villkor som inskranker
tomtrattshavarens forfoganderatt i strid med 13 kap. 6 § JB eller andamalsbestammelser som
syftar till att kringga denna. Dérav &r det inte mojligt att reglera upplatelseform i avtalet. Vid
bade Gverlatelser och upplatelser av mark finns det daremot majlighet att uppstélla sédana krav i
ett separat avtal som endast ger civilrattsliga verkningar mellan parterna. En kommun kan férena
ett sadant krav med vitessanktioner eller skadestand som patryckningsmedel i syfte att fa
byggherren att fullfélja avtalet.

Trots att mojlighet finns att civilrattsligt avtala om upplatelseform maste dven hansyn tas
till det offentligrattsliga regelverket eftersom avtalet ingas i syfte att slutfora en
markanvisningsprocess. Syftet med hela markanvisningsprocessen &r att marken ska kopas eller

upplatas till byggherren och att denne exploatera den utifran de villkor som parterna kommit
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dverens om i markanvisningsavtalet. For att det ska ske kravs att kommunen i egenskap av
myndighet beslutar om att anta en detaljplan innan Gverlatelsen eller upplatelsen sker. Ett avtal
om overlatelse eller upplatelse ingas forvisso nar det redan foreligger en byggratt. Pa sa sétt kan
inslaget av myndighetsutévning anses mindre i jamforelse med ett markanvisningsavtal. Nar
kommunen traffar avtal om forséljning- eller upplatelse av marken med tomtréatt ar den
markégare och de civilrattsliga reglerna uppstéller formkrav som kommunen maste uppfylla. Den
civilrattsliga betoningen &r starkare. Det betyder inte nddvéndigtvis att avtalen helt saknar inslag
av offentlig ratt och att kommunen med bindande verkan kan stélla sarkrav i avtal som avser
overlatelse eller upplatelse av marken utéver vad offentligrattslig reglering medger.

Né&r kommunen agerar som myndighet aktualiseras legalitetsprincipen vilket medfor att det
kravs stod i lag eller annan forfattning for att stalla villkor om upplatelseform eller andra typer av
sarkrav. Enligt forarbetena agerar kommunen som myndighet i tva situationer under
markanvisningsprocessen. Dels nédr den antar, dndrar eller upphaver en detaljplan. Dels nér den
ingar markanvisningsavtal. Det ar avseende det sistnamnda fallet som tolkningssvarigheter
uppstar. Lagstiftaren blandar ihop begreppen med féljden att markanvisning ges olika innebord i
samma proposition. Under forutsattning att markanvisning innebar en dverenskommelse mellan
en kommun och en byggherre som ger byggherren en rétt att under en viss tid och under vissa
villkor ensam forhandla med kommunen om 6verlatelse eller upplatelse av ett kommunagt
markomrade for bebyggande, faller det slutliga 6verlatelseavtalet utanfor myndighetsbegreppet.
Under forutsattning att aven Gverlatelsen omfattas ges myndighetsbegreppet en valdigt vid
tolkning som aven traffar avtal om Gverlatelse. Det resulterar i att legalitetsprincipen ska beaktas
vid ett slutligt avtal om overlatelse. Trots de nagot motségelsefulla forarbetsuttalandena dras
slutsatsen att en kommun inte kan reglera upplatelseform vid forséljning av mark.

Betraffande markanvisningsavtal och dverlatelseavtal har saledes den offentliga ratten
foretrade framfor civilratten nar en tillampning av civilrattsliga regler resulterar i att kommunen
kringgar legalitetsprincipen. Till de delar som avtalen inte genomfor en detaljplan bor de
civilrattsliga reglerna ligga till grund for bedémningen av ett avtalsvillkor. Det ar rimligt att
kommunen, nér den har kompetens att inga avtal, inte ska kunna vélja avtalsmekanismen i syfte
att undvika de regler som styr dess verksamhet. Ett villkor om upplatelseform bor darmed kunna

ogiltigforklaras enligt 36 § AvtL eftersom kommunen dverskridit sin kompetens.
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Nar kommunen avser att upplata marken med tomtratt menar lagstiftaren daremot att
kommunen ar fastighetsagare och har &r det saledes fullt mojligt att stalla krav pa upplatelseform
eller andra typer av sarkrav i tillaggsavtal. Lagstiftaren anfor att legalitetsprincipen inte
aktualiseras nar kommunen agerar som fastighetségare. Har bortses darmed fran det faktum att
upplatelsen slutfor en markanvisningsprocess dar kommunen utévar myndighet, vilket ger

kommunen mojligheter att stélla sérkrav.

8 Avslutande diskussion

Det ar otillfredsstallande att 8 kap. 4 a 8 PBL reglerar tekniska egenskapskrav samtidigt som
propositionen innehaller uttalanden som ror andra typer av sarkrav som faller utanfor
bestammelsens tillampningsomrade. | dvrigt utreds inte hur kommunens roll som myndighet
paverkar dess roll som avtalspart under markanvisningsprocessen, utan det namns endast
avseende de tekniska sarkraven.

Det &r ocksa har som overlatelsen av marken anses falla inom ramen for en markanvisning.
Daremot inte upplatelsen av marken. Den definition som ges for markanvisning i saval
markanvisningslagen som PBL kan inte till ordalydelsen anses omfatta sjélva éverlatelsen eller
upplatelsen. En markanvisning ger enligt dessa lagar byggherren en rétt att forhandla med
kommunen om en framtida 6verlatelse eller upplatelse av kommunagd mark for bebyggande. Det
vasentliga i sammanhanget ar emellertid inte vilket begrepp som anvands utan att ratten forstas
och tillampas korrekt under markanvisningsprocessen. Darmed &r det olyckligt att lagstiftaren
menar att kommunen agerar som fastighetsagare eller som planmyndighet och att det ena
utesluter det andra. Den offentliga réatten och civilratten behandlas i det avseendet som motpoler.
Under markanvisningsprocessen & kommunen just fastighetsédgare och planmyndighet.
Kommunens myndighetsutovande roll strécker sig éver hela markanvisningsprocessen. Déarmed
bor legalitetsprincipen beaktas, oavsett vilket av de fyra medlen som kommunen tillampar.

Vad galler avtal om forséljning av mark ar det dessutom svart att se syftet med att
byggherren inte i markanvisningsavtal kan stélla krav pa byggherren utéver vad offentligrattslig
reglering medger, samtidigt som det skulle vara fullt mojligt i ett slutligt avtal om Gverlatelse av
marken. Trots att det star klart att villkor som inskranker forfoganderatten vid onerésa forvarv
endast har verkan mellan parterna kan sadana villkor komma att skapa en inlasningseffekt och

begransa fastighetségarens frihet. Om den som agerar i strid med sadana villkor riskerar ett hogt
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vite eller skadestand kan det komma att paverka fastighetsomséttningen. Det kan anses som att
kommunen ges en rétt att reglera omsattningen av mark nar den bindande avtalar om
forfogandeinskrankningar i syfte att styra upplatelseform av bostader. Viktigt att poangtera ar
emellertid att det saknas avgoranden dar villkor om upplatelseform har provats av allméan
domstol. | dagslaget ger ocksa HD:s senaste praxis avseende odverlatelseforbud ett
otillfredsstallande resultat eftersom en ny &gare blir civilrattslig dgare utan att kunna fa lagfart.
Det aterstar att se om och i sa fall hur lagstiftaren agerar for att l6sa problemet.

Kommunen har ofta ett befogat intresse av att bibehalla en viss upplatelseform, inte bara
vid upplatelse med tomtrétt utan dven vid forséljning av kommunal mark for bostadsbyggande.
Att tillgangen pa hyresratter 6kar i kommunen ar nagot som kan anses gynna kommunen och dess
invanare. Kommunen har ett ansvar for bostadsforsorjningen. Om kommunens majligheter att
avtala om upplatelseform begransas kan det resultera i att nybyggnationen av hyresratter
forsvaras och far till foljd att tillgangen pa hyresratter minskar. Svaret pa fragan hur
bostadsbristen ska l6sas, hyresrattsbristen i synnerhet, ar komplicerad och faller utanfor detta
arbete. Lagstiftning &r ett av flera verktyg som kan anvandas i syfte att fa till stand nybyggnation
av hyresratter men den behdver inte nédvandigtvis vara den enda eller den sjalvklara l16sningen.
Att skapa ekonomiska incitament som gor byggnation av hyresratter mer l6nsamt &r ett annat
verktyg som kan tillampas for att fa byggherrar att pa frivillig vag bygga hyresratter. En méangd
atgarder pa olika plan torde kravas. Juridiken kan vara en av dem.

Déremot kan lagstiftning vara en framkomlig vég avseende markanvisningsavtalen.
Eftersom exploateringsavtalens materiella innehall ar reglerat i PBL kan det uppfattas som att
kommunens utrymme att foreskriva sarkrav ar storre i markanvisningsavtal. En reglering av
markanvisningsavtalens materiella innehall i PBL kan vara ett sétt att dels klargora vad som
innefattas i en markanvisning, dels tydliggora vilka krav som kommunen far stalla pa byggherren
i sddana avtal. Samtidigt finns en risk att flexibiliteten och majlighet att anpassa innehallet till
varje specifik avtalssituation gar forlorad om avtalen lagregleras. Det faktum att kommunen ingar
avtal om markanvisning i egenskap av myndighet talar dock for att en sadan reglering kravs och

att flexibiliteten far ge vika till forman for legalitet och forutsebarhet.
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