Offentliga avgifter och omsesidigt
forpliktande avtal

Av docenten ToMm MADELL!

Ndir en kommun tillhandahdller en tjinst utgdr vanligen en avgift som base-
rar sig pa den kommunala sjalvkostnadsprincipen. Fragan om vad som
egentligen galler om en brukare av tjansten — t.ex. till folid av nagon form av
bristande (mot)prestation fran kommunens sida — inte vill erlagga avgiften
ar dock inte sjalvklar. Av NJA 1998 s. 656 (I) foljer forvisso att tvister
rorande barnomsorgsavgifter skall avgoras © allmin domstol. Nagra riktlinjer
Jor hur en sjalva fragestdllningen skall angripas eller vilka faktorer som dr av
betydelse for bedomningen ldmnas dock inte och de underinstansavgoranden
som meddelats efter HD:s avgorande pekar dt olika hdll. Artikeln syftar till
att visa pa ndgra av de faktorer som kan behova beaktas vid en sadan prov-
ning, framst avseende sjalva karaktdren hos den kommunala tjansten och
vilken betydelse den i sin tur kan fd vad galler vilken avgift som egentligen
skall evldiggas.

1 ”Den star vil i helvete heller!”

Aven om dagens tjinstemin, politiker och jurister inom den kom-
munala sektorn férmodligen uttryckte sig pd ett mer nyanserat sitt an
det i rubriken atergivna citatet,’ ar det inte langsokt att tro att Hogsta
domstolens mellandom i det s.k. dagismalet, NJA 1998 s. 656 (I),
mottes med saval forvaning som viss opposition. HD fann namligen i
det aktuella mélet att kommunala barnomsorgsavgifter, trots sitt ur-
sprung i den offentligrattsliga lagstiftningen, till sin karaktir ar av sa-
dan art att bedomningen av dem bor hanforas till den civilrattliga sfa-
ren. Efter det att domen i dagismalet meddelades sd har diskussio-
nen om vad som egentligen galler pa rattsomradet i stor utstrickning
klingat ut. Problemen ar dock lingt fran klargjorda rérande fragan
om vad som egentligen giller om en foralder — till f6ljd av nagon
form av bristande (mot)prestation frain kommunens sida — inte vill
erligga barnomsorgsavgiften. Fragestillningen torde heller inte in-
skranka sig till enbart barnomsorgsavgifter utan aktualiseras vid de
flesta typer av avgiftsbelagd kommunal service.

' Forfattaren ar docent i civilratt vid Juridiska institutionen, Umea universitet,
samt under varen 2006 Visiting Scholar at the School of Law, Flinders University.
Lena Landstrom och Patrik Soédergren har lamnat virdefulla synpunkter pé en ti-
digare manusversion. For eventuella fel och brister ar jag dock ensam ansvarig.
*Den kirnfulla kommentar som aterges i rubriken uppges ha yttrats av Per Hen-
rik Ling nar godsigaren Pehr Tham ar 1811 under intradestalet till Gotiska for-
bundet inte bara hivdade att Sveriges rikes vagga stod att finna i Vastergotland,
utan aven att varldstradet Yggdrasil skulle ha statt pa hans egendom i narheten av
Hornborgasjon. Se narmare Mats G. Larsson, Gotarnas riken, 2002, s. 7.
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1.1 Ett konkvret fall rorande barnomsorgsavgifter

Under perioden den 12 maj 2003 till den 25 maj 2003 tog fackfor-
bundet Kommunal ut delar av personalen vid 40 olika kommunala
forskolor over hela landet i strejk. Strejken innebar att en del av de
berérda kommunerna inte kunde tillhandahdlla ndgon barnomsorg
under perioden, medan andra kommuner kunde tillhandahalla viss
barnomsorg, beroende pa vilken personal som just dar var uttagen i
strejk. I vissa fall kunde barnen fa vistas pa forskolan varannan dag, i
andra fall kanske under nagra timmar per dag. For det fall att det
rorde sig om s.k. barndagvardare som var uttagna i strejk, kunde van-
ligtvis — under den aktuella perioden — ingen barnomsorg tillhan-
dahdllas de barn som var placerade hos dessa. For det fall att aven
kokspersonalen var uttagen i strejk kunde barnen inte tillhandahal-
las nagra maltider. Barnen fick i dessa fall, i den man de hade till-
gang till barnomsorg under den aktuella perioden, ta med sig mat
hemifran.

Efter det att strejken tagit slut uppkom i flera kommuner fragor om
barnomsorgsavgiften skulle reduceras till foljd av att barnen inte fullt
ut kunnat erbjudas barnomsorg under den tid strejken varade. Av
2 akap. 10 § skollagen (1985:1100), SkolL, foljer att det ankommer
pa respektive kommunfullmaktige att anta barnomsorgstaxa. Inom
ramen for den kommunala sjalvstyrelsen foljer darfor att skillnader
kan uppkomma mellan vilka l6sningar de olika kommunerna valjer. I
vissa kommuner fattades darfor beslut om en generell schablonbeto-
nad reduktion av barnomsorgsavgiften* medan man i andra kommu-
ner fann att nagon avgiftsreduktion inte skulle goras. I bl.a. Haninge
kommun valdes det sistnamnda alternativet, med motiveringen att de
tillgangliga resurserna till f6]jd av kommunens anstrangda ekonomi
behovdes for att barngrupperna i den kommunala forskolan inte
skulle bli dnnu storre an vad de redan var.

Till foljd av strejken och kommunens beslut att inte reducera
barnomsorgsavgiften for den aktuella tidsperioden uttalade tre famil-
jer i kommunen att de hade for avsikt att underlata att betala hela el-
ler delar av barnomsorgsavgiften for maj manad 2003. Kommunen be-
slutade darfor att for utfaende av avgifterna stimma foraldrarna infor
allman domstol. Stillda infor detta faktum valde tva av familjerna att
betala de resterande barnomsorgsavgifterna, medan en person fortfa-
rande vagrade betala sin avgift.

Tingsratten konstaterar i sin dom, med hanvisning till NJA 1998 s.
656 (I), att forhallandet mellan kommunen och forildern i foreva-
rande mal var att anse som ett 6msesidigt forpliktande avtalsforhal-

® Som exempel kan namnas att barnomsorgsavgiften for ett heltidsbarn i Umea
kommun under 2003 i enlighet med gillande maxtaxa uppgick till 1 140 kr. Som
en f6ljd av den tva veckor langa strejken reducerades — utan att ndgon sarskild
precisering eller berakningsgrund angavs — barnomsorgsavgiften fér den aktuel-
la manaden till 855 kr, dvs. en generell nedsittning pa 285 kr.
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lande. Eftersom kommunen inte tillhandahallit barnomsorgsplats
under den aktuella perioden kunde foraldern heller inte anses vara
skyldig att utge barnomsorgsavgift under motsvarande period. Karo-
malet lamnades darfor utan bifall.*

Malet i sig ror en tvist om nagra hundralappar och ar darfor inte av
nagot storre intresse, men sjilva sakfragan ar daremot av stor princi-
piell betydelse och kraver en djupare analys av rattsférhdllandet. Fra-
gan ar namligen om det faktum att en kommun inte kan tillhandahal-
la en tjanst under en lingre eller kortare tid alltid medfor en ratt for
den brukare som utnyttjar jansten att innehalla hela eller delar av av-
giften, eller om kommunen — trots utebliven service — alltid eller i
vissa fall har ratt att krava att brukaren erlagger avgiften eller atmin-
stone en del av denna. Den underrattspraxis som utvecklats under
tiden efter dagismalet pekar i olika riktningar.

For att kunna 16sa fragan ar det emellertid tva grundliggande fra-
gor som domstolen maste ta stillning till; den forsta ar vilken typ av
relation — oavsett den ar att se som offentligrattslig eller privatrattslig
— som egentligen foreligger mellan parterna nar en kommun till-
handahaller en offentligt reglerad tjanst och den andra ar vilken be-
tydelse relationen far for de kriterier som skall tillimpas vid en even-
tuell avgiftsreducering.

2 Den kommunalrittsliga regleringen

Enligt 8 kap. 5 § regeringsformen, RF, bestams grunderna for and-
ringar i rikets indelning i kommuner samt grunderna for deras orga-
nisation, verksamhetsformer och den kommunala beskattningen i
lag. Detsamma galler aven foreskrifter om kommunernas befogenhe-
ter och aligganden. Den kommunala normgivningsmakten foljer sa-
ledes av att riksdagen gett kommunerna en allman kompetens att fat-
ta beslut enligt kommunallagen (1991:900), KL, eller med stod av
speciallagstiftning; t.ex. socialtjanstlagen (2001:453), SoL,, eller skol-
lagen (1985:1100), SkolL.

Kommunernas ratt att utfarda generella foreskrifter samt att anta
avgiftstaxor foljer av 1:7, 8:3, 5, 7, 9 och 11 RF samt av 2:5 och 8:3 b KL.
Genom grundlagen har kommunfullmaktige darmed en viktig roll
som normgivare i och med utfirdandet av kommunala regelverk och
taxebestimmelser. Sidana normer riktar sig mot medborgarna och éar,
aven om de inte har form av lag, bindande for dessa.

Normgivningsmakten skall hallas atskild fran beslutet om erlig-
gande av avgift i ett enskilt fall. Kommunerna har enligt 8:3 b KL, ef-
ter fullmaktiges beslut att anta taxa, ratt att ta ut avgifter for de tjanster
och nyttigheter som de tillhandahdller. De kommunala avgifterna har
brukat betecknas som antingen offentlig- eller privatrdttsliga. Offentlig-
rattsliga eller tvingsmdssiga avgifter skall meddelas genom lag, 8:3

*Se Handens tingsritts dom 2005-01-20 (mal nr FT 2294-04). Svea hovratt har
beviljat provningstillstand.
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RF. Detsamma galler kommunens specialreglerade verksamhet som
kraver lagform enligt 8:5 RF. Vissa kommunala avgifter ar typiskt sett
av sadan offentligrattslig karaktar att lagstod enligt 8:3 RF kravs for att
debitering skall fi ske.” Det utmarkande for dessa avgifter ar deras
tvangskaraktar, att avgiftsfriheten ar mer eller mindre skenbar och att
avgiften grundar sig pa ett kommunalt beslut som ensidigt skapar av-
giftsskyldighet. Aven utéver de fall det rér sig om sadant som kom-
munen ar skyldig att tillhandahalla kan det i de flesta fall vara natur-
ligt att betrakta relationen som offentligrattslig. Detta galler t.ex.
hamnavgifter, avgift for gatumarksupplatelser eller avgifter i samband
med myndighetsutévning, bl.a. bygglovsavgift.

Privatrattsliga avgifter anges daremot grunda sig pa avtalsmassig el-
ler nagon annan frivillig grund. Kategoriseringen ar dock inte helt
problemfri eftersom dven lagreglerade taxor kan rora mer eller
mindre “frivilliga” situationer, t.ex. sjukvardstaxor. I den man man
over huvud skall gora en uppdelning ar det rimligaste att utga fran att
avgiften ar offentligrattslig nar kommunens avgiftsuttag grundar sig
pa lag eller annan forfattning och galler en nyttighet som den en-
skilde ar skyldig att nyttja, t.ex. va-anslutning och renhdllning.® Vid ut-
tagande av offentligrittsliga tvingsavgifter anses varje enskilt uttag, till
skillnad fran vad som galler vid uttagande av privatrittsliga avgifter,
kunna ses som myndighetsutévning.” En taxa pa omradet blir foljakt-
ligen omedelbart bindande for avgiftsuttag av en prestation som den
enskilde ar skyldig att ta emot och utgar oberoende av avtal.®

En speciell kategori avgifter utgors alltsa av s.k. frivilliga offentlig-
rattsliga avgifter. Det ror sig har om verksamhet som kommunen efter
en begaran fran den enskilde ar skyldig att tillhandahdlla, men som
frivilligt tas i ansprak av enskild, t.ex. barnomsorg.® Trots att det ar fri-
villigt att ansoka om barnomsorgsplats ar verksamheten reglerad i lag
och kommunens maktutévning och ensidiga beslutsfattande finns
alltid med i bilden; tilldelning av plats beror pa tillgang till lediga
platser och kommunens prioritering av hur platserna skall fordelas."

Avgifter for sociala tjanster av servicekaraktar, t.ex. hemhjalp eller
boende i servicehus, far enligt 8:2 SoL uttas med skiligt belopp en-

°Se Alf Bohlin, Kommunala avgifter, 1984, s. 87, samt Hakan Stromberg, Kom-
munalritt, 1995, s. 42—45.

° Se Alf Bohlin, Kommunala avgifter, 1984, s. 23-29.

7 Se aven Fritz Kaijser & Curt Riberdahl, Kommunallagarna II, 1983 s. 51 ff., samt
Ulla Bjérkman & Curt Riberdahl, Det kommunala fortroendeuppdraget, 1997, s.
44 f.

® Se Alf Bohlin, Kommunalrittens grunder, 2000, s. 152 f.

?Se Alf Bohlin, Kommunala avgifter, 1984, s. 88, och Alf Bohlin, Kommunalrit-
tens grunder, 2000, s. 163 f.

¥ Se t.ex. Skolverkets beslut 2005-01-19 (dnr 51-2004:293), dir kommunen an-
sags ha ratt att erbjuda en flicka plats pa en annan forskola dn pa samma daghem
som hennes storasyskon. Det centrala var att kommunen i tid hade erbjudit en
forskoleplats.
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ligt de grunder som kommunen bestammer." Detsamma galler enligt
2 a:10 SkolL avseende avgift for plats i forskola. Forst nar tjansten tas i
ansprdk anses relationen vara offentligrattslig och likstallighetsprin-
cipen tillamplig. Viss differentiering av avgifterna utifran betalnings-
formaga anses dock vara tilliten. Aven om den kommunala sjilvkost-
nadsprincipen ocksd kan sagas galla for avgiftsuttag inom det aktuella
omradet ar det dock sa att de avgifter som tas ut for tillhandahallen
barnomsorg alltid varit starkt skattesubventionerade och sallan upp-
gatt till mer dn 20 % av de faktiska kostnaderna fér barnomsorgen.
Den hér typen av janster har alltsa alltid haft — och har fortfarande,
bl.a. till f6]jd av de mdjligheter till avgiftsdifferentiering som finns —
starka socialrattsliga och vélfardsstatliga syften och saval stodet for ett
avgiftsuttag som sjalva fjansten ar reglerad i offentligrattslig lagstift-
ning.

3 Det s.k. dagismalet och dess riackvidd

HD uttalade sig i mellandomen NJA 1998 s. 656 (I) kring vissa av de
fragor som aktualiseras rorande "barnomsorgens karaktar”.” I det ak-
tuella malet hade barnomsorgsplatserna i och for sig tillhandahallits,
men som grund for talan om aterbetalning gjorde vardnadshavaren
gillande att kommunen dsidosatt sina skyldigheter i rattsférhallandet
mellan parterna bl.a. genom att dventyra barnens hilsa pa grund av
forekomst av mogel i lokalen. HD konstaterade att det har forelag of-
fentligrattsliga inslag till f6ljd av den kommunala skyldigheten att
tillhandahalla barnomsorg, och att 6évervakningen av kvalitetsnivan
skall ske genom den statliga tillsynsverksamheten. HD fann dock att
frdgan i malet var om rattsféorhdllandet mellan parterna rymmer delar
som har sidana privatrattsliga inslag att det kan anses foreligga ett
omsesidigt forpliktande avtal mellan kommunen och den som tagit
en barnomsorgsplats i ansprak. Som en allman utgangspunkt fann
HD, att nar foraldrar accepterar ett erbjudande av kommunen om
barnomsorgsplats uppkommer en skyldighet for foraldrarna att betala
avgift enligt gillande taxa mot det att kommunen tillhandahdller
barnomsorgsplatsen. Vid utebliven betalning kan kommunen besluta
att avstanga barnet frdn barnomsorgsplatsen. En sadan atgard ansags,
med hinvisning till RA 1982 2:62, vara att se som en civilrittslig at-
gard. HD fann darfér att "nar en barnomsorgsplats vil tas i ansprak

"' Se aven Alf Bohlin, Kommunala avgifter, 1984, s. 44 f. Genom den individuali-
sering av avgiftsuttaget som 8:2 2 st. SoL. ger uttryck for har likstallighetsprinci-
pen i 2:2 KL pa det socialrttsliga omradet fatt reducerad betydelse som styrmedel
for avgiftssattningen inom framst aldre- och handikappomsorgen da ekonomiska
och sociala skil hos de enskilda omsorgstagarna skall beaktas.

2For en kommentar tll fallet, se Tom Madell, Kan brister vid anordnande av
barnomsorgsplats utgora grund for fordran som kan provas i allman domstol? NJA
1998 s. 656 (I), FT 1999, s. 51-57.
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uppkommer ett 6msesidigt forpliktande avtalsférhallande mellan
parterna”.”

Det ar forst och framst viktigt att notera att NJA 1998 s. 656 (I) ar en
mellandom som ror fraigan om allmdn domstols behoérighet att prova
en tvist om aterbetalning av erlagda barnomsorgsavgifter. Redan av
det skdlet far prejudikatvardet sagas vara nagot begransat. Att forald-
rar har ratt att infér domstol driva fragor om aterbetalning av barnom-
sorgsavgift torde dessutom f6lja redan av 10:17 RB — och indirekt
ocksa av artikel 6 Europakonventionen — eftersom foérvaltningsdom-
stolarna saknar mojlighet att prova fragor om den har typen av ater-
krav av avgift och eventuell jaimkning av avgiftens storlek etc. Aven om
allman domstol i princip ar forhindrad att 6verprova forvaltningsbe-
slut sd finns det ju som en jaimforelse heller inget hinder mot att pré-
vayrkanden om ersittning pa grund av felaktig myndighetsutévning."
I det sammanhanget kan det forefalla vara en onddigt omstindlig
omvag att motivera den enskildes ritt att fa sin sak prévad genom att
saga att rattsforhallandet ger upphov till ett 6msesidigt forpliktande
avtalsforhallande. Skilet till uttalandet ar formodligen att parten yrkat
mellandom pa just det viset. Det ar den fragan som ar under HD:s
provning och darmed ar HD tvungen att ta stallning till yrkandet. HD
kan inte endast stanna vid att konstatera att HD ar behorig att prova
frdgan utan maste ta stallning aven till just detta.

Nar det galler domstolarnas bedomning av art. 6 Europakonven-
tionen kommer en sadan forst efter att domstolen gjort en prévning
av om den ar behorig enligt 10:17 RB, dven om Europakonventionen
mojligen ibland kan spilla éver pa tolkningen av 10:17 RB. Skulle
man komma fram till att 10:17 RB inte gér domstolen behorig kan
man behova prova enligt Europakonventionen och grunda en beho-
righet pd den. Europakonventionen och EG-ritten staller krav pa en
ratt till domstolsprovning i vissa lagen nér en sadan rétt saknas enligt
traditionell svensk ratt. Detta har féranlett en for svenska forhallan-
den ymnig och stundtals motstridig svensk rattspraxis avseende rat-
ten till domstolsprévning och anknytande fragor.”

Y Det kan dven niamnas att Finlands hogsta domstol tilldomde en foralder ratt till
skadestand i ett fall dir en kommun inte tillhandahallit barnomsorg pa det satt
som foreskrevs enligt lag. Se dven Outi Suviranta, Compensation for a public serv-
ice not received: a dual/parallel competence of Finnish ordinary and administra-
tive courts of law?, i: Parallel and conflicting enforcement of law, Torbjorn An-
dersson (red.), 2005, s. 69-78, sarskilt s. 71 f.

" Dessutom har ju allmidn domstol ansetts vara behorig att prova det allmdnnas
yrkanden om aterkrav av bidrag. NJA 1975 s. 675 rorde fraga om ansvar for s.k. so-
cialhjalpsbedrageri och dar HD fann att talan borde upptas av domstolen utan av-
seende pa invindning att talan om aterkrav av lamnad socialhjilp enligt bestam-
melserna i socialhjalpslagen endast kunde foras hos Lansstyrelsen. I NJA 1984 s.
648 provades fraga om skyldighet for bidragstagare att aterbetala felaktigt upp-
burna bostadsbidrag.

I juristkretsar har fragorna ront forhallandevis stor uppmirksamhet och i littera-
turen har debatten understundom varit héaftig. Torbjorn Andersson behandlar i
en artikel de séarskilda fragorna om gransen mellan allmédnna domstolars och for-
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HD hanvisar i sina domskal till RA 1982 2:62. T malet uttalar RegR
att det "[k]landrade beslutet talar om att avstinga ett bestimt barn
fran daghemsplats. Beslutet ar emellertid inte att uppfatta som ett be-
slut om ett offentligrattsligt ingripande utan om en civilrattslig atgard
avinnebord att daghemsplatsen inte tillhandahalles av kommunen s
lange vardnadshavaren inte fullgoér de forpliktelser han far anses ha
atagit sig genom att ta daghemsplatsen i ansprak.” Uttalandet skall
dock ses mot bakgrund av att lagstiftningen inte inneholl nagra reg-
ler om att barn kunde avstingas fran plats i kommunens forskole- el-
ler fritidsverksamhet. RegR uttalar darfor att "[u]nder sadana om-
standigheter dger en kommun icke att fér egen del infora ett sadant
offentligrattsligt institut att brukas som nagot slag av disciplinart in-
gripande...”. Kommunen hade alltsd ratt att stinga av barnet, men
stodet harfor maste sokas pa annat hall an i det offentligrattsliga re-
gelverket. Daremot sags inte att den "civilrattsliga atgard” som det ror
sig om med nodviandighet maste utgora ett avtalsforhdllande. Utta-
landet maste snarast vara att uppfatta som att stodet for att vidta atgar-
der till f6ljd av den fordran som uppstatt till f6ljd av underlatelsen att
erligga en avgift far sokas pa annat hall dn i den offentligrattsliga lag-
stiftningen men hur en sadan civilrattslig atgard rent faktiskt skulle
se ut ar inte en fraga for RegR.

Fragan ar enligt min mening om inte RegR:s uttalande har en
koppling till mojligheterna till indrivning av fordringar genom kro-
nofogdemyndighet och vad som kan anses utgora en exekutionstitel.
Fragan berordes flera ganger under 1980-talet innan nagon enhetlig
praxis utkristalliserades. Enligt 3:1 UB far verkstillighet endast dga
rum pa grund av forvaltningsmyndighets beslut som enligt sarskilda
foreskrifter far verkstallas. Eftersom sadant sarskilt stod saknades an-
sags forsakringskassas beslut att aterkrava for mycket utbetalat belopp
darfor i NJA 1983 s. 362 inte utgora exekutionstitel. Skalet torde bl.a.
vara att forsakringskassan setts som en representant for staten, dvs.
borgenaren, och att beslutet darfor endast utgjort ett partsbesked.'
HD konstaterade i NJA 1984 s. 602, oavsett vilken befogenhet en all-
man domstol har att prova forvaltningsbeslut i andra sammanhang, att
mojligheterna ar ytterst begransade att i ett utsokningsmal under-

valtningsdomstolars behoérighet, deras eventuella parallella behorighet och even-
tuella negativa kompetenskonflikter. Dessa fragor aktualiserades direkt eller indi-
rekt i NJA 2001 s. 22. Detta, liksom merparten av tidigare domstolsavgéranden
rorande behorighetsfragor av ovannamnt slag, avser tvister om ut- eller aterbetal-
ning av stdd inom jordbrukssektorn. Artikeln utgar foljaktligen huvudsakligen
fran problem som visat sig pa detta omrade. Forfattaren drar bl.a. slutsatsen att en
hanteringsordning for parallell provning tycks vara under utveckling, vilket, mot
bakgrund av att utrymmet for parallell behorighet forefaller 6ka, antas fylla ett
behov. Se Torbjorn Andersson, Réitten till domstolsprovning och svenska domsto-
lars behorighet — nygamla problem i ljuset av ett HD-avgérande, SvJT 2001, s.
861-884.

'“Se daven Rune Lavin, Om socialforfattningars aterbetalningsregler, FT 1984, s.
261-278, sarskilt s. 276 f, samt Hakan Stromberg, Forsakringsritts dom i besvérs-
mal som exekutionstitel, JT 1991-92, s. 290-295.
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kdnna en exekutionstitel. Nar det géller sadana administrativa beslut
som det i malet aktuella fann HD att detta endast bor komma ifraga
om beslutet framstar som uppenbart felaktigt. Forelaggandet ansags
darfor utgora en exekutionstitel.” HD:s majoritet fann i NJA 1987 s.
780 (I-II) att allmdn domstol saknade behorighet att "prova ett av
allman forsakringskassa framstallt yrkande av innebord att enskild
skall alaggas att lamna ut uppgifter i ett vid kassan anhangigt aren-
de...” och awvisade darfér ans6kningarna. Tva skiljaktiga ledamoter
ansag, med en utférlig motivering, att allmidn domstol var behorig.
Majoriteten uttalade vidare i ett obiter dictum att ett beslut av forsak-
ringsdomstol att dligga en enskild att aterbetala uppburen ersittning
utgjorde en exekutionstitel. I NJA 1991 s. 363, ansdgs en dom av en
forsakringsratt, varigenom denna ogillat besvar over en forsakrings-
kassas beslut om skyldighet att aterbetala utgivna bidrag, enligt HD
utgora exekutionstitel enligt UB. HD uttalade att domen for att utgo-
ra en exekutionstitel maste vara utformad som ett otvetydigt aliggan-
de, vilket ansags vara fallet aven om domen i det aktuella malet maste
lasas tillsammans med forsakringskassans beslut for att omfattningen
av aliggandet skulle kunna utldsas.™

En annan anledning till att HD i dagismalet uppehaller sig vid fra-
gan om det foreligger ett avtalsforhdllande eller inte skulle kunna
vara en 6nskan om att distansera sig fran det kategoriska avstandsta-
gande som gjordes i NJA 1983 s. 680. Fallet gallde talan om faststallel-
se att en kommun var skyldig att bereda kiranden plats pa daghem.
Kiaranden anférde som grund for sitt yrkande att rattsférhallandet
mellan henne och kommunen grundade sig pa ett avtal som var att
bedéma enligt civilrattsliga regler. Allman domstol ansag sig inte vara
behorig att prova skyldighet att anordna daghemsplats, eftersom det
rorde en offentligrdtisligt reglerad skyldighet, vilken innebdr offentlig forvalt-
ning med karaktdr av myndighetsutovning. Att fatta beslut eller underlata
att fatta beslut i sadan fraga ankom darfor pa foérvaltningsmyndighet.
Pastiendet om att barnet pa grund av en avtalsrelation med kommunen

'7Se aven Torkel Gregow, Exekutionsratt 1980-1990: 1 utsokningsratt, Sv]T
1992, s. 1-77, sarskilt s. 5 ff., samt Magnus Pfannenstill, Konkursbos m.fl. ansvar
for annans miljofarliga verksamhet, JT 1992-93, s. 104-117, sarskilt s. 106.

¥ Fallen har i doktrinen blivit foremal for en omfattande debatt. Se t.ex. Rune
Lavin, Ett fatalt misstag eller en 6verlagd forvaltningsrattsreform?, FT' 1988, s.
42-51, sarskilt s. 45 ff., Torkel Gregow, Forvaltningsdomstols domar och utsok-
ningsbalken — ett genmale, FT 1988, s. 144-148, sarskilt s. 147, Rune Lavin,
Forvaltningsdomstolarna och utsokningsbalken — an en gang, FT 1988, s. 245—
251, sarskilt s. 249 ff., Rune Lavin, Aterbetalningsdomars verkstillbarhet, FT
1991, s. 298-307, Hakan Stromberg, Forsakringsriatts dom i besvarsmal som exe-
kutionstitel, JT 1991-92, s. 290-295, Rune Lavin, Forvaltningsdomars verkstall-
barhet, JT 1993-94, s. 563-566, Johan Lind, [Anméilan av] Lars Heuman & Peter
Westberg, Argumentationsformer inom processratten, JT 1993-94, s. 592-602,
sarskilt s. 597 f., Rune Lavin, Forvaltningsdomens art och funktion, FT 1995, s.
65-76, sarskilt s. 76, samt Wiweka Warnling-Nerep, Réttsprovning & ritten till
domstolsprovning, 2002, s. 83.
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hade ratt till barnomsorgsplats ansags i det fallet tydligen inte férgjana
nagot avseende."

Oavsett vad som ligger till grund féor HD:s uttalanden i dagismalet
— parternas yrkanden eller tidigare praxis — finns nagra sardrag vad
giller "karaktiren” hos kommunala tjinster. Aven om avgiften utgar
enligt taxa kan fragor avseende erliggande av denna uppsta om t.ex.
fansten endast utnyttjas i viss utstrackning eller om prestationen inte
anses motsvara erlagd avgift. Situationen innehaller forvisso aven in-
slag som paminner om den som rader vid kop av mera traditionella
tjdnster pa sa sitt att ett prestationsutbyte faktiskt ager rum, och ju
storre andel av den faktiska kostnaden for en tjanst som brukaren be-
talar, desto storre blir ocksa likheten med ett privatrittsligt forhallan-
de. Fragan om vilka effekter dessa likheter far ar dock sekundar i for-
hallande till frigan om vilken karaktar som rattsférhallandet faktiskt
har.

Utgangspunkten maste vara, att det vid saval barnomsorg som andra
lagreglerade kommunala tjanster, ror sig om en avgift for tillhanda-
hallen service, dir kommunen beslutar om avgiftsuttagen for verk-
samheten. Saknas beslut om avgiftsfinansiering, kan inte nagot av-
giftsuttag goras genom ett avtal mellan berérd kommunal myndighet
och brukare. Nar fullmaktige fattat ett sidant beslut kravs darefter att
den enskilde iklader sig betalningsskyldighet genom att ta den aktu-
ella tjansten i ansprak. Nagot utrymme for att uppstalla villkor om sar-
regleringar vad géller avgiften finns darfor inte, savida inte en sadan
mojlighet ges enligt lag. Det ror sig alltsd inte om nagot avtalsrattsligt
vederlag for tjdnsten, utan avgiften skall utga enligt de grunder som
fullmaktige beslutar.

3.1 Rattsutvecklingen i underrittspraxis efter dagismdlet

Nar fradgan om aterbetalning av barnomsorgsavgifterna aterupptogs i
TR och HovR har den rattsliga argumentationen till f6ljd av HD:s ut-
talande 1 NJA 1998 s. 656 (I) helt lamnat den offentligrattsliga sfaren.
Fragan kom darfor i dessa instanser att i stor utstrackning handla om
staden kunde anses ha hallit daghemslokalen i godtagbart skick och
om parterna uppfyllt de skyldigheter som foljde av avtalet. TR konsta-
terade att avtalet mellan parterna i enlighet med analogier till kon-
sument- och hyreslagstiftning innebar att staden maste anses ha en
allman omsorgsplikt vid utférande av tjansten. Eftersom detta bl.a. in-

" Se aven Rune Lavin, Kompetensfordelningsproblemet i nyare rattspraxis, i:
Skrifter tillignade Gustav Petrén, 1984, s. 71 och s. 79 f., Wiweka Warnling-
Nerep, Kommuners lag- och domstolstrots, 1995, s. 303 f., Curt Riberdahl, Fortro-
endevalda och anstillda i kommuner och landsting, FT 1995, s. 155-174, sarskilt
s. 161, Rune Lavin, Aterbetalningsdomars verkstallbarhet, FT 1991, s. 298-307.
sarskilt s. 301, samt Ulf Lindquist, Kommunala befogenheter, 2005, s. 227 f. Jfr
SVJT 1973 ref. 56, SvJT 1977 ref. 35 samt RH 15:84, dér en idrottsklubbs ansdkan
om betalningsforeliggande av att frain en kommun utfa bidrag till sin ungdoms-
verksamhet endast ansags grundat pa kommunens generella bestimmelser om
bidrag till sadan verksamhet och dérfor inte kunde provas av allmén domstol.
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nebar att lokal dar verksamheten bedrivs skall uppfylla kraven pa god-
tagbar standard uppkom fragan om det fanns ett samband mellan lo-
kalens skick och barnens hilsoproblem. Aven om det inte befanns fo-
religga nagot vetenskapligt bevisat samband mellan halsoproblemen
och inomhusmiljén fann TR att det av den samlade utredningen i
malet var sannolikt att barnens hdlsoproblem orsakats av inomhusmil-
jon pa daghemmet och att det saledes forelag ett orsakssamband mellan
lokalens skick och barnens hélsoproblem. Fragan om staden kunde anses ha
asidosatt sin skyldighet i avtalsforhallandet mellan parterna genom
att inte hdlla lokalen i godtagbart skick besvarades nekande da staden
enligt TR:s mening fick anses ha uppfyllt sitt atagande att féorsoka av-
hjalpa felet inom skalig tid. Slutligen fann TR att staden inte kunde
anses ha asidosatt sin skyldighet i avtalsforhdllandet mellan parterna
genom att sadan information som varit erforderlig foér féoraldrarna for
att dessa sjdlva skulle kunna ta stallning till lampligheten att lata bar-
nen vistas pa daghemmet, inte undanhallits foraldrarna. TR ogillade
darfor karomalet. HovR fann att det enligt allmdnna avtalsrattsliga
principer — i enlighet med bl.a. koplagen, konsumentkoplagen och
12 kap. jordabalken — "far anses dligga den som tillhandahaller en
tjdnst att vara aktsam vid utférandet av tjansten sa att inte skador upp-
kommer pa egendom som tillhér avtalskontrahenten eller skadar
denne, beroende pa vad tjansten avser”. I den aktuella situationen fo-
reldg en skyldighet for staden att efterstriava att daghemsverksamhe-
ten bedrevs under sidana forhdllanden att risker fér barnens halsa
inte uppkommer. "Vidare delade hovratten tingsrattens uppfattning
att avtalet mellan parterna innefattat en skyldighet for Staden att
lamna foéraldrarna sadana upplysningar om verksamheten som kunde
vara av betydelse for dem vid bedomningen av motprestationen. En
motsvarande informationsplikt maste enligt hovriattens mening ocksa
anses havilat pa [foraldrarna] i forhdllande till Staden. Detta innebar
att parterna far anses ha haft en pd avtalet grundad skyldighet att kon-
tinuerligt halla motparten underrittad om sadana forhallanden som
kunde antas vara av betydelse for fullgérandet av motpartens presta-
tion.” HovR konstaterade att det vid en samlad bedomning torde vara
sannolikt att barnens halsoproblem orsakats av inomhusmiljon pa
daghemmet, men att staden, till f6ljd "av foraldrarnas agerande kan
ha bibringats uppfattningen att de inte funnit situationen mer alar-
merande an att de varit beredda att acceptera de atgarder Staden for-
klarat sig beredd att vidta, aven om detta inneburit viss tidsutdrakt.”
HovR fann darfor att staden inte asidosatt sin skyldighet i avtalsférhal-
landet och faststillde darféor TR:s dom.* Nagon principiell bedom-
ning av rattsforhallandet gors inte och nagra avgorande slutsatser kan
heller inte dras av HovR:s dom.

2 Se Svea hovriatts dom 2001-11-20, DT 90 (Mal nr T 437-00). HD meddelade
inte provningstillstand.
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I ett annat fall”" konstaterades att all barnomsorgs totala beroende
av politiskt beslutad bidragsfinansiering — trots att det inte rorde sig
om en kommunal forskola — medforde att ett foraldrapar inte med
framgang kunde héavda att de ingatt ett avtal om fast pris for barnens
hela dagistid. Detta gillde aven i ett fall dar ett privat daghem av han-
syn till barnen latit dem ga kvar fastan avgiften inte erlagts. Sommaren
1995 traffade foraldrarna ett muntligt avtal med en Waldorfforskola
om att betala en enhetstaxa om 800 kronor per barn i avgift for vart
och ett av sina tva barn. Dartill kom en viss tilldggsavgift per timme. I
februari 1996 andrade forskolans styrelse reglerna for foraldraavgif-
ter, sa att de blev inkomstbaserade, vilket bl.a. medforde att enhets-
taxan slopades. Under varen 1996 informerades foraldrarna om for-
andringen och i maj samma ar skickade férskolan en skrivelse till for-
aldrarna om detta med en begaran om inkomstuppgifter. Taxeand-
ringen tradde i kraft i augusti 1996. I och med detta kom forskolans
avgifter att uppga till samma belopp som kommunens dagisavgifter.
Enligt stiftelsen ledde den ocksa till att avgiftssystemet battre stimde
med den antroposofiska grundtanken att var och en skall betala efter
sin formaga. De i malet aktuella foraldrarna vagrade emellertid att be-
tala den taxehojning det nya avgiftssystemet innebar for dem, men de
lat dnda barnen ga kvar pa forskolan, vilket de som tidigare betalade
1 600 kr per manad for. I juni 1997 slutade barnen pa férskolan och
darefter kravde stiftelsen foraldrarna pa de obetalda avgifterna, en
summa som vid det laget uppgick till 7 723 kr plus ranta. Férildrarna
bestred att de skulle vara skyldiga att betala hojningen med motiver-
ingen att de ingatt tva avtal om enhetstaxa som forskolestiftelsen inte
hade ratt att ensidigt andra; det ena avtalet gillde fyra ar for det yngs-
ta barnet och det andra tva ar for det dldre av barnen. Ingen foretra-
dare for stiftelsen hade fore avtalet gett uttryck féor nagon annan avsikt
och de informationsskrivelser de fatt fran styrelsen kunde inte tolkas
som uppsagningar av avtalet. Dartill kom, menade foraldrarna, att for-
skolan genom att ldta barnen ga kvar trots att for laga avgifter betala-
des, hade accepterat den lagre avgiftsnivan.

Forskolan havdade att den haft ratt att ensidigt andra avgifterna,
vilket bland annat sammanhangde med att forskolan for sin existens
var helt beroende av kommunala bidrag, som kunde dndras ar fran ar.
Darfor var det praxis och sedvinja for forskolor att aldrig inga avtal
med foraldrar som binder upp verksamheten for langre perioder an
de kommunala bidragen avser. Den information foraldrarna fick var
att se som en uppsagning for villkorsandring. Denna kom i god tid
och genom att lata barnen vara kvar maste foraldrarna anses bundna
av de andrade villkoren.

I grunden for sin bedomning lade tingsratten den omstandighe-
ten att forskolor undantagslost ar beroende av stora bidrag fran det of-
fentliga; beslut om dessa bidrag fattas politiskt, vanligen i samband
*ISe Hovrittens for Nedre Norrland slutliga beslut 2001-02-28 (Mal nr FT 26-99).
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med kommunala budgetbeslut. En annan utgangspunkt var att det yt-
tersta malet for forskolan alltid maste vara att sirskilda hansyn kan
behova tas till barnens basta. I just detta mal tillkom Rudolf Steiners
filosofi om att var och en bor betala efter barkraft. Mot denna bak-
grund insag eller borde i vart fall férdldrarna ha insett att det avtal de
ingick med stiftelsen inte kunde avse fast pris for obegransad tid.
Speciellt talet om tva olika avtal for olika avtalstid fann tingsratten
"helt verklighetsfrimmande”. Vad foraldrarna i stillet borde ha rak-
nat med var ett avtal som till priset kunde forandras inom skaliga
granser men med sd tidig férvarning att man skulle kunna ordna an-
nan barntillsyn. Den nya taxan framstod som skalig och foéraldrarna
hade informerats i god tid. Eftersom foérskolan maste tinka pa bar-
nens basta kunde den inte utestinga barnen bara for att fordldrarna
vagrade betala den hogre taxan. Enligt TR, vars dom faststalldes av
HovR, gick det darfor inte heller att pasta att forskolan hade godtagit
den lagre taxenivan for just dessa foraldrar enbart genom att forhalla
sig passiv i det avseendet. Fordldrarna forpliktades darfor att betala
resterande avgiftsbelopp, som i sig inte var tvistigt.

Aven ARN har prévat den hir typen av fragor. En virdnadshavare,
M, yrkade avgiftsbefrielse fran daghemsavgift eftersom hennes barn
trots erlagd avgift inte fatt vistas pa daghemmet. Bakgrunden var att
barnet vid vistelse pa daghemmet hade skadat sig i foten och dven om
lakare ansag att hon kunde vistas dar ville inte daghemmet ta emot
barnet. Orsaken var att personalen inte hade tillrackliga resurser att
tillgodose barnets sarskilda behov. Enligt kommunens avgiftstaxa pa-
verkades inte avgiften av barnets kortare sjukdomsperioder. Vid obru-
ten franvaro intradde avgiftsbefrielse forst fr.o.m. 22:a sjukdagen, vil-
ket M ansag vara oskdligt. Namnden fann det vara oskaligt att avgift
skulle erliggas trots att barnet inte fick vistas pd daghemmet och bi-
foll darfor yrkandet.”

4 Tjanstens karaktir och dess betydelse f6r bedomningen av
eventuella dterkrav

Nar det galler att avgora karaktaren hos kommunala ganster i allméan-
het men hos barnomsorg i synnerhet sd finns det enligt min mening
tre olika satt att ga tillviga. Det forsta alternativet ar att anlagga ett helt
offentligrattsligt synsatt. Det enda domstolarna i sa fall kan gora ér att
titta pa taxan som kommunen antagit och de lagregler som ger kom-
munen ratt att géra det. Den enda prévning som gors blir da gent-
emot dessa regler for att dar kunna utlasa vilka befrielsegrunder som
finns angivna. Nagot utrymme att uppstilla egna principer eller reg-
ler finns inte for domstolarna. Makten att skapa rétt har lagts pa det

2 Se ARN beslut 1999-08-09 (Anr 1999-2024). Se iven ARN beslut 1994-12-22
(Anr 1994-3695). Aven i ARN beslut 1999-02-08 (Anr 1998-4262) som rorde fraga
om aterbetalning av sophdmtningsavgift for ARN ett civilrittsligt resonemang
med hanvisning till konsumentlagstiftningens regler om reklamation.
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offentliga organet — narmare bestamt kommunen — och legitimeras
med att dess foretradare ar folkvalda och att det handlar om politik.
Genom val kan medborgarna paverka avgifternas storlek, nar sadan
inte behover erlaggas osv. eftersom verksamheten till stor del ar fi-
nansierad av det offentliga och politikerna ges makten att gora priori-
teringar av de ekonomiska resurserna.

Det andra alternativet ar att anlagga ett rent civilrattsligt synsatt, dar
barnomsorg med flera kommunala tjanster betraktas som en tjanst vil-
ken som helst och analogier gors fran andra likartade situationer —
framst rent privatrattsliga, kanske daven med ett konsumentrattsligt
perspektiv. Med en sadan utgdngspunkt dr domstolarna fria att skapa
ratt, diskutera vilka analogier eller principer som ar lampliga avvag-
ningar att anvanda sig av, sa lange inte lagstiftaren pa ett tydligt satt
reglerat situationen. HD 6ppnade i dagismalet upp for en sadan mo-
dell men tog inte chansen att utveckla vilka effekterna skulle bli till
foljd av relationens obligationsrattsliga karaktar, eftersom man inte
beviljade proévningstillstind nar fragan om aterkravet pa erlagda
barnomsorgsavgifter togs upp i underinstanserna.

Som ett tredje alternativ kan man tianka sig att domstolarnas be-
domning av effekterna baseras pa den frihet som foljer av alternativ
tvd, men dar bedéomningen gors mot bakgrund av det faktum att det
ror sig om en lagreglerad offentligrattsligt tillhandahallen tjanst i
stallet for rent privatrattsliga analogier. Hansyn bor i sd fall tas till de
krav pa verksamheten som bl.a. uppstills i de regelverk som reglerar
den aktuella tjansten och hur den huvudsakliga finansieringen av
tjansten sker. Har blir det formodligen ocksd aktuellt att beakta det
faktum att kommunens folkvalda forsamlig enligt lag getts en exklu-
siv ratt att faststalla taxor och de undantag fran taxorna som galler.
Dessa regler maste sedan viagas mot de stotande konsekvenser som
kan uppsta om en tjanst inte tillhandahallits under en viss tid.

I forarbetena till konsumenttjanstlagen (1985:716), KTjL, anfordes
att lagen inte ansags vara tillamplig pa verksamhet "som utfors som ett
led i offentlig férvaltning under sadana forhallanden att det framstar
som frammande att tala om att det foreligger ett privatrattsligt avtals-
forhdllande mellan naringsidkaren och konsumenten”.* I en utred-
ning om férandring av konsumentratten uttalas att det mot bakgrund
av NJA 1998 s. 656 (I) numer framstar som "mer naturligt att tala om
naringsidkare dven pa omraden som av tradition har betraktats som
offentlig forvaltning”.** I anslutning till utredningens ganska langtga-
ende tolkning av fallet anfors darfor att det finns skal att bredda
KTjL:s tillimpningsomrade sa att den fortsittningsvis uttryckligen
kommer att omfatta avreglerade omraden och offentligrattsliga omra-

* Prop. 1984/85:110, s. 141.
2 SOU 2000:29, s. 355.
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den dir privata alternativ tillkommit.” Aven om forslaget inte hittills
lett till ndgon atgard fran lagstiftaren finns dock, med den osikerhet
som maste anses foreligga pa omradet, skl for kommunen att beakta
att en situation kan forete saval civilrattsliga drag som konsument-
rattsliga perspektiv som foranleder sarskilda krav pa verksamhetens
utovande.

Att likstilla kommunala tjanster som tillhandahalls mot en avgift,
som utgdr i enlighet med en av kommunen faststilld taxa, med tradi-
tionella konsumenttjanster ar emellertid enligt min mening orimligt.
Avgiften ar vanligtvis antingen baserad pa sjalvkostnadsprincipen el-
ler sa ar den, t.ex. vid barnomsorg, starkt subventionerad. Den rela-
tion som uppkommer mellan en enskild brukare och kommunen vid
utnyttjande av kommunala tjanster som kommunen enligt lag ar skyl-
dig att tillhandahdlla ar darfoér snarast att se som en situation suz generis
och inte som en traditionell avtalsrattslig/konsumentrattslig relation.
Mojligheterna att erhalla kompensation till f6ljd av brister vid till-
handahallandet av kommunala tjanster torde darféor med nodvandig-
het skilja sig fran vad som géller vid fel vid tillhandahdllandet av tradi-
tionella konsumenttjanster.

Det ar ocksa av vikt att ha i minnet att dagismalet behandlar rattsla-
get under aren 1987-1992, dvs. en period da innehallet i barnom-
sorgen var mera oreglerad an vad som ar fallet idag. Sedan 1992, som
var det sista aret som berordes i malet, har lagstiftningen kring den
offentliga barnomsorgen férindrats vid ett flertal tillfallen. Ar 1995
preciserades reglerna rorande barnomsorgi 14 a och 14 b §§ i den da
gallande socialtjanstlagen (1980:620) och 1998 flyttades hela re-
gleringen kring barnomsorgen fran socialtjinstlagen till skollagen
(1985:1100), SkolL. Samtidigt upprattades en laroplan for férskolan,
Lpfo 98.

Ett syfte fran lagstiftarens sida var vid den senare lagindringen att
starka det offentligrittsliga inslaget satillvida att barnomsorgens ka-
raktar skulle narmas till den obligatoriska grundskolan. I motiven
papekar departementschefen att enligt "regeringens uppfattning bor
all pedagogisk verksamhet som ror barn och ungdom ses som en hel-
het. En integration av forskoleverksamhet, skola och skolbarnomsorg
vantas kunna leda till en utveckling som aktivt bidrar till en hojd kva-
litet i samtliga tre verksamheter”. I samband med lagandringen blev
ocksa Skolverket central myndighet for bamomsorgen

Ar 2001 stirktes det offentligrittsliga inslaget i barnomsorgen yt-
terligare genom att den s.k. maxtaxan inférdes inom barnomsorgen.
Enligt motiven var de bakomliggande skdlen bakom inforandet av
maxtaxan att stirka den allmanna valfirden” samt att varna barnom-

¥ Se SOU 2000:29, s. 363. Utredningen forslar diarfor att Konsumentverket far i
uppdrag att tillsammans med Konkurrensverket genomfoéra studier av de av- och
omreglerade marknaderna ur ett konsumentperspektiv. Se a.a., s. 366.

* Se prop. 1997/98:6, s. 39.

7 Se prop. 1999/2000:129, t.ex. s. 8 f. och s. 33.



500 Tom Madell SvJT 2006

sorgens samhallsekonomiska varde. Att flera har mojlighet att utnytga
barnomsorgen leder till att desto fler forvarvsarbetar, vilket "ar viktigt,
inte minst for tillvixten och behovet av att trygga den framtida finan-
sieringen av valfirden”.”* Genom inférandet av maxtaxan har kopp-
lingen mellan erlagd betalning och erhdllen tjanst blivit an svagare
an tidigare genom att avgifternas del av barnomsorgens finansiering
sjunkit ytterligare.”

Fragor om barnomsorg och andra kommunala tjdnster ar alltsa inte
pa ett metafysiskt plan for tid och evighet att anse som offentligrattsli-
ga, men bedéomningen av fragor som ar hanforliga till den typen av
tjanster maste alltid ses mot bakgrund av den rattsliga kontext inom
vilken de forekommer och det torde vara ostridigt att de bestammel-
ser som reglerar, och som hittills har reglerat, barnomsorgen ar att
hanfora till den offentligrattsliga sfaren.

4.1 Vilket dir utrymmet for obligationsrittsliga analogier?

4.1.1 Avgifter av offentligrattslig karaktar

Det blir alltsa som konstaterats ovan vid en bedémning av kommunala
taxor och darpa féljande avgiftsuttag viktigt att analysera vilken typ av
avgift det ror sig om; en avgift for en lagreglerad prestation eller ett
vederlag for frivilligt tillhandahdllen service. Som exempel pa huru-
vida avgift skall erlaggas trots utebliven prestation till foljd av strejk
kan anforas Svea hovratts dom 1999-03-26, mal nr T 553-98.*° Bak-
grunden i malet var att personal vid ett kommunalt renhallningsverk
— vilket ansvarade féor hamtning av sopor — och vid ett kommunalt
bolag — som ansvarade for mottagningen vid den kommunala sop-
tippen — togs ut i strejk. Strejken upphorde efter en vecka for ren-
hillningsverkets personal medan strejken foér bolagets personal om-
fattade ca. tre och en halv vecka. Under strejkperioden hamtades en-
dast sadant avfall som omfattades av beordrat skyddsarbete. Ett aktie-
bolag vagrade betala renhallningsavgift for den aktuella perioden
och kommunen stimde bolaget och yrkade pa forpliktande for bola-
get att betala renhdllningsavgiften. HovR konstaterar i domen ”att
renhallningslagen ar offentligrattslig, att kommunen alagts en omfat-
tande renhdllningsskyldighet och at¢ renhédllningsavgifterna har ka-
raktdr av tvangsavgift. Utrymmet for att anldgga ett civilrattsligt synsatt
pa forhallandet och en enskild fastighetsigare ar har mycket begran-
sat”. Eftersom kommunen sa ldngt mojligt forsokt begransa strejkens
verkningar fick kommunen enligt HovR:s mening “hdrigenom anses
ha fullgjort sina skyldigheter enligt renhallningslagen under strej-
ken i sidan man att ratt till fullt avgiftsuttag foreligger”. Vad giller
renhallningsavgifter konstaterar HovR saledes — i likhet med Boh-
* Se prop. 1999/2000:129, s. 16.

* Se Svenska Kommunférbundets rapport, Maxtaxan inom barnomsorgen — sa
blev det, 2003.

* For dldre praxis rorande erliggande av renhallningsavgifter se t.ex. NJA 1979 s.
360 och RH 1986:93.
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lins terminologi — att sidana avgifter ar av en offentligrattslig karak-
tar och att utrymmet for att reducera faststallda avgifter ar mycket litet,
trots att prestationen fran kommunen uteblivit under flera veckors

tid.

4.1.2 Avgift eller hyra — civilrattslig eller offentligrattslig relation?

De problem som kan uppkomma till f6ljd av kommunala tjanster ar
inte bara kopplade till barnomsorg, renhdllning och liknande. Dom-
stolarna har namligen vid ett flertal tillfallen stallts infor frigan om en
avgift ar att anse som hyra eller en avgift for den service som tillhan-
dahalls. Fyra exempel kan fi belysa gransdragningsproblematiken
mellan socialrattsliga utgangspunkter och den hyresrattsliga re-
gleringen. En kommun tillhandaholl bostadsligenheter till ett antal
hyresgaster vilka tillsammans med hyran debiterades en obligatorisk
avgift for tillgdngen till viss service i anslutning till boendet, s.k. servi-
ceavgift. Serviceavgiften avsag, enligt kommunen, att ticka kostnader
for tillgdngen till dygnetruntservice, sjukskoterska, arbetsterapeut
och dagverksamhet. HovR fann att serviceavgiften debiterades oavsett
om den aktuella servicen utnyttjats eller inte och att den service som
erbjods hyresgasterna hade ett naturligt samband med aldreboendet.
Trots att avgiften som sadan faststilldes av kommunfullmaktige fann
HovR att serviceavgiften var att anse som ersattning for upplatelsen av
de aktuella lagenheterna. Avgiften bedémdes darfor vid tvist om hy-
rans storlek utgéra hyra enligt 12:55 JB och HovR ogillade i RH
1997:93 darfér kommunens ansdkan om hyreshojning med tre pro-
cent RegR fann nyligen i tvd domar 2005-02-03 (Mal nr 212-04 och
420-04) att nar ett LLS-boende for funktionshindrade har formen av
ett hyresforhallande kan kommunen utan hinder av LSS tillata att
tillgangen till gemensamhetsutrymmen far paverka hyresnivan. Det
ror sig i dessa fall om ett hyresféorhdllande dar reglerna i 12 kap. |B
blir tillampliga.”

Upplatelse i del av rum for aldre, som varit forenad med omfattan-
de vard och service ansags i RH 1999:10 daremot inte utgora ett hy-
resavtal. En forutsittning for att fi en plats vid de i malet aktuella
sjukhemmen var att man beviljats bistind enligt 6 f § socialtjanstlagen
(1980:620). Vardbehovet var helt avgorande for placeringen och bi-
standstagarna saknade mdjlighet att valja rum. Nagot avtal om uppla-
telse i hyresrattslig mening kunde heller inte anses ha traffats. HovR
fann darfor att upplatelsen inte var att hanfora till hyra enligt 12:1 JB
och ansokan till hyresnamnden om andring av hyresvillkor avvisades
darfor.” En hyresgast i ett servicehus hade debiterats dels hyra av hy-
resvarden (en HSB-stiftelse), dels s.k. serviceavgift av kommunen for
Z7S4e0ézlven liknande utgang i Kammarrittens i Sundsvall dom 2005-03-07 (mal nr
2 Jfr Rl)3'D 1994:8, dar Bostadsdomstolen fann att upplatelse av ett rum med toa-

lett i ett servicehus var att anse som hyra, trots att upplatelsen var féorenad med
omfattande vard och service.
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tillgdng till viss service i anslutning till boendet. Eftersom kommunen
inte var hyresvird i forhallande till hyresgasten ansags serviceavgiften
i RH 2000:5 inte utgora vederlag for upplatelsen av ligenheten en-
ligt 12:1 JB. Ansokningen mot kommunen avvisades darfor.

Vad giller boende i servicehus och liknande finns sidledes en gli-
dande skala for om relationen skall uppfattas som ett hyresforhallan-
de eller inte. Avgorande blir faktorer som vilket vardbehov som moti-
verar det sarskilda boendet och inslaget av myndighetsutévning, dvs.
vilken typ av bistindsbeslut som fattats i det enskilda fallet.

4.1.3 Barnomsorgsavgifter

Av 2 a kap. 10 § SkolL foljer att det ankommer pa kommunfullmakti-
ge att anta barnomsorgstaxa. Barnomsorgsavgifter kan i enlighet med
ovan anvand terminologi definieras som en frivillig offentligrattslig av-
gift, dvs. en offentligrattslig avgift som tas ut nar den enskilde gor an-
sprak pa en tjanst som kommunen enligt lag ar skyldig att tillhanda-
halla, men som inte ar obligatorisk for medborgarna att ta emot. Det
foreligger darfor en skillnad mot t.ex. renhallningsavgifter, eftersom
en sadan service ar obligatorisk for kommunmedlemmarna. Hér fore-
ligger ocksa en skillnad mot t.ex. bistind enligt SoL, t.ex. avseende
boende i servicehus, eftersom beslut om tilldelning av barnomsorg
maste anses vara av mer standardiserad art och inte i forsta hand base-
rat pa den enskilde individens sarskilda behov. Nagot utrymme for att
pa obligationsrattslig grund jamka eller sitta ned en sadan avgift
finns dock inte. Det ar enbart kommunfullmaktige som kan besluta
om eventuella avgiftsreduceringar eller differentieringar av avgiften,
t.ex. sa att en lagre avgift kan utgd om brukaren har en lag inkomst.

Kommunernas avgiftsmakt vad galler vissa kommunala tjanster har
ocksa en stark koppling till de mal som faller inom malen for den
allmanna valfirden; barnomsorgen skall siledes huvudsakligen fi-
nansieras genom skatteuttag och den avgift som tas ut ar ofta narmast
att uppfatta som symbolisk i forhallande till de faktiska kostnaderna
for ansten. Tendensen forstarktes ytterligare vad galler barnomsor-
gen genom inforandet av maxtaxa.

Som namndes ovan bor en vagledande princip vara att ju mer spe-
cificerad den offentligrattsliga regleringen ar, desto mindre utrymme
lamnas for rent civilrattsliga 6éverenskommelser och forutsattningar.
Nar det galler tillhandahallande av barnomsorgsplats regleras detta i
forsta hand av bestimmelserna i 2 a kap. SkolL. Dessa offentligrattsli-
ga stadganden anger endast en allman skyldighet for kommunen att
tillhandahalla barnomsorg under vissa férutsittningar. Detta innebér
att det finns ett visst utrymme fér 6verenskommelser mellan personal
och foraldrar nir det galler sjilva tidsaspekterna av tillhandahallan-
det, dvs. nar barnomsorg skall tillhandahallas varje enskilt barn inom
ramen for en heltids- eller en deltidsplats — eller lite enklare ut-
tryckt nar barnen skall limnas och hamtas.
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Det ar darmed inte sagt att sd snart en barnomsorgsplats tas i an-
sprak det ocksd uppkommer “ett 6msesidigt forpliktande avtalsforhal-
lande mellan parterna”, diremot rader det som nimndes ovan inget
tvivel om att frigan om eventuell avgiftsreducering eller krav pd er-
laggande av barnomsorgsavgifter kan provas i allman domstol. Till
skillnad frdn de omstiandigheter som var under prévning i NJA 1998
s. 656 (I) finns nu flera argument for att anse att de offentligrattsliga
inslagen vager over eventuella "avtalsrattsliga inslag”. Slutsatser drag-
na utifrdn dagismdlet om att rattsforhallandet mellan féraldrar med
barn i offentlig barnomsorg innehaller privatrattliga inslag skall sdle-
des bedomas restriktivt i Jjuset av det forandrade rattsliget med ett
minskat inslag av avgiftsfinansiering och en 6kad specificering av den
rent offentligrattsliga regleringen av barnomsorgen.

Rena rattskyddsaspekter talar dock for att det maste finnas en moj-
lighet for foraldrar att framstilla vissa ansprak pa ersittning for det
fall att jansten inte tillhandahallits. I NJA 1998 s. 656 (I) papekar HD
att "nar foraldrar accepterar ett erbjudande av kommunen om barn-
omsorgsplats uppkommer en skyldighet for foraldrarna att betala av-
gift enligt gallande taxa mot det att kommunen tillhandahaller barn-
omsorgsplatsen. Vagrar foraldrarna att betala maste kommunen skaffa
sig en exekutionstitel for att kunna fa ut avgiften. Vid prévning i all-
man domstol av frigan om betalningsskyldighet bor féraldrarna kun-
na invanda inte bara att avgiften har betalts eller inte forfallit till be-
talning utan dven att barnomsorgsplatsen inte tillhandahallits. Vid
utebliven betalning kan kommunen ocksa besluta att avstinga barnet
fran barnomsorgsplatsen. En sadan dtgard kan vara att se som en civil-
rittslig atgard (jfr RA 1982 2:62). Av det anforda far anses folja att det
nar en barnomsorgsplats val tas i ansprak uppkommer ett 6msesidigt
forpliktande avtalsféorhallande mellan parterna”.

I linje med saval HD:s resonemang som allmdnna rattsskyddsprin-
ciper ar det uppenbart att rattsférhdllandet mellan en férdlder och
en kommun maste anses kunna ge upphov till ndgon form av émsesi-
diga forpliktelser; att darav dra slutsatsen att det maste vara fraiga om
ett 6msesidigt forpliktande avtalsférhallande ar dock att ga for langt.
Det ar min bestimda uppfattning att alla lagreglerade typer av offent-
ligrattsligt tillhandahdllna tjanster, och erlagd ersattning for dessa,
snarast ar att uppfatta som ett rattsforhallande sui generis. Dvs. ett ratts-
forhallande med en egen karaktdr, dar avgifter maste erlaggas for den
tjanst som tillhandahalls men dar de erlagda avgifterna till f6ljd av sin
offentligrattsliga pragel inte kan anses utgéra nagot avtalsrattsligt ve-
derlag. Saval kommunernas skyldighet att tillhandahalla barnomsorg
som barnomsorgsavgifterna ar offentligrattsligt reglerade och under-
kastade dels de begransningar som galler for faststallande av kom-
munala taxor, dels de allmdanna begransningar i 6vrigt som foljer av
KL. Utan direkt stod i taxa kan darfor den faststallda barnomsorgsav-
giften, till skillnad fran rent avtalsrattsliga vederlag, ur offentligratts-
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lig synvinkel vare sig jaimkas eller bli foremal for individuella sarbe-
handlingar.”

Mot bakgrund av det ovan anforda kan rattsforhallandet mellan en
enskild fordlder och en kommun avseende tillhandhallandet av of-
fentlig barnomsorg varken karakteriseras som uteslutande privatratts-
ligt eller uteslutande offentligrattsligt. Vid tillhandahdllandet av of-
fentligrattsligt reglerade tjanster maste rattsforhallandet darfor anses
vara av en helt egen art. Detta rattsforhdllande praglas av blandning-
en, sammanstotningen och konflikten mellan civilratten och den of-
fentliga ratten. Det ar alltsa av vikt att forsoka faststilla vilka principer
som skall gilla vid tolkningen av rattsforhallandets narmare innehall.
En vigledande princip vid en sidan bedémning bor vara att ju mer
specificerad den offentligrattsliga regleringen ar, desto mindre ut-
rymme lamnas for civilrattsliga éverenskommelser och forutsattning-
ar. Detta hanger samman med den offentliga regleringens sarskilda
karaktar av icke forhandlingsbara pabud — pabud som maste respek-
teras om det demokratiska samhallssystemet skall kunna fungera. Det
ar ocksa viktigt att ha i minnet att ett ansprak inte behdver ha sin
grund i ett tvasidigt rattshandlande; det kan ocksd uppsta ur ett ensi-
digt eller ett flersidigt rattshandlande eller grundas direkt pa lag —
t.ex. ansvar pa grund av rent strikt skadestandsansvar — och uppsta
oberoende av om grunden harfor ar en rattighet av obligationsrattslig,
sakrattslig eller annan karaktar, t.ex. offentligrattslig.

Eftersom den offentliga regleringen, till den del den ar klar och
specificerad i sak, bor ha ett absolut forsteg framfor rent civilrattsliga
overenskommelser — tillagg, forandringar och forutsattningar — bor
offentligrattslig reglering heller inte betraktas som utfyllande ratt i
ett avtal mellan en enskild féralder och en kommun. Ett specifikt of-
fentligrattsligt stadgande har i dessa sammanhang ingen utfyllande
funktion. Tvartom innebar sjalva existensen av stadgandet att just den
aspekt som stadgandet reglerar inte langre ar dispositiv och tillgang-
lig for privatrattslig reglering.

Ur den enskildes synvinkel kan det dock te sig langsokt, att en av-
gift inte skulle kunna jamkas om den prestation for vilken avgiften
utgdr inte kan utnyttjas. Ror det sig om en subventionerad verksam-
het torde dock utrymmet for en jamkning minska, eftersom den avgift
som erlaggs inte nodvandigtvis behover vara oskalig i forhallande till
kostnaden fér den motprestation som kommunen faktiskt tillhanda-
haller. Nar det giller avgifter for barnomsorg motsvarar vederlaget
inte kostnaderna, eftersom det vanligtvis ror sig om en starkt subven-
tionerad prestation. En skevhet kan darmed uppsta vad galler krav pa
aterbetalning av den erlagda avgiften om den endast motsvarar en
mindre del av den faktiska kostnaden. Det enklaste vore darfor att re-
glera eventuella kompensationer till foljd av att en kommunal service

% Se Tom Madell, Avtal mellan kommuner och enskilda — avtalsslut och ritts-
verkningar, 2000, s. 67.
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inte utnyttjas fullt ut genom faststallda normer for reducering av av-
gift. Ur kommunalrattslig synvinkel har en kommun ratt att ta ut olika
avgifter for i stort sett likvardiga prestationer. Det ar t.ex. tillatet med
hogre timtaxa for dem som nyttjar daghem pa deltid an fér dem som
utnyttjar det pa heltid eftersom kostnaderna i stort sett ar desamma.*
Om fullmaktige pa motsvarande satt faststaller erforderliga kriterier
for nar en avgift skall reduceras och med vilket belopp detta skall go-
ras torde risken for processer rorande civilrattsligt grundade vederlag
minska.

5 Sammanfattande slutsatser

Barnomsorgsavgifter ar underkastade dels de begransningar som
galler for faststallande av barnomsorgstaxa, dels de allmanna be-
gransningar i kommunens avgiftsratt som foljer av savil kommunalla-
gen som skollagen. Saval taxan som andra villkor réorande barnomsor-
gen kan forandras utan att den enskilde har nagot inflytande déarover.
Nagot utrymme for att uppstalla villkor om sarregleringar vad galler
avgiften finns inte. Betalningsskyldigheten kan pa avtalsrattslig grund
lika lite jamkas som bestimmelser i barnomsorgstaxan kan avtalas
bort. Avgifter for barnomsorg utgor darfor en offentligrattslig avgift
for tillhandahallen service och inte ndgot avtalsrattsligt vederlag for
sadan service.

Av de av kommunen faststallda taxebestimmelserna rorande barn-
omsorg framgar vanligen nar en avgiftsreducering kan ske. Nagra
mojligheter att franga dessa bestimmelser saknas sa linge inte den
politiska majoriteten i kommunen beslutar om sadana. Vid prévning i
allman domstol finns daremot en moajlighet att géra en mer allsidig
bedémning. Att fragan om aterbetalning eller nedsattning av barn-
omsorgsavgift skall bedomas pd offentligrattslig grund ger emellertid
inte i sig nagot direkt svar pa under vilka férutsittningar detta kan
ske. Klart ar emellertid att den offentligrattsliga bakgrunden med sa-
val sociala som valfardsstatliga utgangspunkter maste vagas mot den
enskildes ansprak.

En annan omstindighet som kan tillmatas viss vikt ar att det vid
barnomsorg ror sig om subventionerade tjanster som huvudsakligen
finansieras av skattebetalarna. Avgiften som brukaren erligger mot-
svarar endast ca 15 procent av den faktiska kostnaden, det finns dar-
for — till skillnad fran "normala avtalsférhallanden” — inte nagon
overensstaimmelse mellan prestation och den avgift som erlaggs. For
det fall att en avgiftsreducering skall ske kan det finnas skal att den
jamkas — om inte i sin helhet till ett belopp som motsvarar avgiftens
storlek i forhallande till de faktiska kostnaderna fér verksamheten sa i
vart fall till ett skdligt belopp.

Relationen mellan parterna maste huvudsakligen vara offentlig-
rattslig; ratten till barnomsorg regleras i SkolLL och det utgor myndig-

1 Se dven RA 2000 ref 35.
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hetsutovning att fatta beslut om att tilldela en barnomsorgsplats. Rela-
tionen kan inte rimligen byta skepnad och blir avtalsrattslig bara for
att en i offentligrattslig ordning faststialld avgift erlaggs for platsen.
Fragan om avgiftsreducering ar mojlig maste daremot proévas av all-
man domstol och i den delen kan man ocksd vaga in konsumentratts-
liga analogier och andra rattsliga bedomningar. Det ar inte sarskilt
belysande att endast hanvisa till HD:s kortfattade mellandom som
dessutom behandlar ett férhdllande som hérror sig fran en tid da lag-
stiftningen var annorlunda utformad. Jag havdar inte att min 16sning
pa problemet ar den ratta, men jag havdar att det ar pa det har sittet
man bor resonera for att komma fram till en tillfredsstallande 16sning
pa problemet; dvs. en civilrattsligt influerad bedémning goérs mot
bakgrund av den offentligrattsliga relationen och dess sarskilda for-
utsattningar.



