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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Utgingspunkten i lagen om offentlig upphandling &r att all anskaffning ska foregés av ett
upphandlingsforfarande i enlighet med lagens regler. Det finns emellertid vissa undantag fran
denna huvudregel. Ett av dessa finns 1 en tillféllig lagstiftning som trddde 1 kraft den 1 juni
2010 och det bestar i ett undantag frdn upphandlingsskyldigheten nir kommunen anskaffar
varor och tjanster fran sina bolag, sa kallade in house-kdp. Undantaget giller om vissa
specifika kriterier dr uppfyllda och har sitt ursprung i praxis fran EU-domstolen. Kriterierna
innebér att kommunen maste utdva en kontroll dver bolaget som motsvarar den 6ver den egna
forvaltningen samt att bolaget utfor huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller
de myndigheter som innehar den.' Det innebir i korthet att verksamheten och styrningen av
bolagen méste vara utformade pa ett sddant sétt att dgaren har ett tillrdckligt inflytande.
Vidare far eventuell sidoverksamhet hos bolaget bara vara av marginell karaktir. Undantaget
ska tolkas restriktivt och bevisbordan for att kriterierna dr uppfyllda ligger pa den

upphandlande myndighet som aberopar dem.”

I propositionen till den nu géllande undantagsbestimmelsen framhalls sdrskilt att undantaget
inte innebédr en mojlighet till automatisk befrielse fran upphandlingsskyldigheten, utan att det
ar upp till de berérda myndigheterna att 1 varje enskilt fall goéra en beddmning av om de
villkor som dr forenade med undantaget dr uppfyllda. Bedomningen ska goras i1
Sverensstimmelse med den praxis som kommit frin EU-domstolen.’ I propositionen betonas
aven att det dr viktigt att upphandlande myndigheter granskar sina bolagskonstruktioner och
den konkreta utformningen av exempelvis bolagsordning och aktiedgardirektiv och gor en
analys av om villkoren ir uppfyllda eller om det behdvs goras nigra forindringar.” Det

konstateras dven att fOrutsdttningarna for undantaget ménga génger inte kommer att vara

"2 kap 10 a § LOU.

2 Prop. 2009/10:134 s. 47 samt C-26/03 Stadt Halle p. 46.

3 Yttrande 2009-10-01, Dnr 438/2009, Konkurrensverket, s. 6 samt Prop. 2009/10:134 s. 44 och s. 58.
* Prop. 2009/10:134 s. 38 och s. 44.
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uppfyllda och att ett flertal kommuner kommer att sta infor valet att antingen upphandla eller

att aterta verksamheten i forvaltningsform.’

Regeringen har tillsatt en sdrskild utredning som har haft som uppdrag att utreda om det finns
ett behov av ett permanent undantag frdn upphandlingsskyldigheten nir stat, kommun eller
landsting koper fran foretag som de innehar eller &r medlemmar i. Utredningen presenterade
sitt forslag den 28 april 2011 och foreslog att ett permanent undantag infors. Det verkar
saledes som att in house-undantaget kommer att bli permanent i svensk rétt och att Sveriges

kommuner stér infOr att anpassa sina bolag och inkdpen frén dem efter ett nytt regelverk.

1.2 Syfte och problemformulering

In house-undantaget dr relativt nytt i svensk rétt och det &r forhallandevis oklart hur det
kommer att péverka sdvdl kommuner som kommunala bolag. Det dr framfor allt
kontrollkriteriet som ar komplicerat och kan vélla tillampnings- och tolkningsproblem. Det
kan darfor vara intressant att ndrmare utreda kontrollkriteriet 1 forhallande till ett specifikt
bolag, for att pa si sitt illustrera hur kontrollkriteriet kan Overforas till den praktiska

tillampningen.

Uppsatsens overgripande syfte dr att belysa hur in house-undantaget och framfor allt
kontrollkriteriet kan komma tilldmpas 1 svensk rétt. Ett mer detaljerat syfte dr att analysera hur
den svenska regleringen och EU-domstolens praxis kan tolkas i forhéllande till ett specifikt

bolag; Forsikrings AB Géta Lejon®.

1.3 Metod och kallor

Den metod som anvénts 1 uppsatsens utredande delar &r den klassiskt rittsdogmatiska och den
innefattar granskning av lagstiftning, fOrarbeten, rattsfall och doktrin. Det unionsréttsliga

regelverket dr av stor betydelse, varfor uppsatsen till stor del préglas av denna.

> Prop. 2009/10:134 s. 56.
% Fortsatt kallad Gota Lejon.



Forarbeten till den svenska lagstiftningen och praxis fran EU-domstolen har varit centrala
killor. Vidare har OFUKI-utredningens’ forslag varit en betydelsefull killa till information
for sdvdl kommande som nu gillande lagstiftning. For de bolagsspecifika delarna har
Goteborgs Stads forfattningssamling varit till stor hjélp. Intervjuer med tvd personer med
gedigna kunskaper om styrningen av Gota Lejon och deras verksamhet har bidragit med ett

praktiskt perspektiv.

1.4 Avgransningar

Eftersom uppsatsens d@mne dr omfattande dr det nddvéndigt att gbra vissa avgransningar.
Betraffande Teckal-kriterierna dr det kontrollkriteriet som ar mest komplicerat och kan
komma att valla storst problem. Av denna anledning ar det kontrollkriteriet som ar fokus for

uppsatsen, medan verksamhetskriteriet endast behandlas dversiktligt.

In house-undantaget berdr bdde kommun- och landstingségda bolag. Givet uppsatsens syfte ar
det emellertid endast kommunal verksamhet och kommunala bolag som behandlas. Det kan
dock pépekas att de fragor som uppkommer i landstingens verksamhet ménga fall &r

detsamma.

Vidare bor det anmérkas att det i uppsatsen inte dr mojligt att gora en fullstindig analys av
huruvida kontrollkriteriet dr uppfyllt eller inte. For en korrekt bedomning hade det krédvts en
undersokning av hur den verkliga kontakten mellan Goteborgs Stad och Gota Lejon har varit
och 1 vilken utstrickning de olika styrdokumenten faktiskt f6ljs. En sddan undersdkning dr allt
for omfattande for att rymmas inom ramen for denna uppsats. Dérfor ldmnas denna praktiska
sida utanfor uppsatsen, men det dr viktigt att vara medveten om att en sadan undersokning

kréavs for att fullt ut kunna avgora huruvida kontrollkriteriet dr uppfyllt for Gota Lejons del.

7 Utredningen om offentliga foretag — upphandling, kontroll och insyn.
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1.5 Disposition

Uppsatsen ar uppdelad i tre avdelningar. Den forsta innehéller en beskrivande del och syftar
till att pa ett allmént plan beskriva gillande rétt och beskriva den réttsliga kontext som
kommunen och de kommunala bolagen har att forhalla sig till. Har behandlas forst Teckal-

kriterierna och ddrefter beskrivs kommuners mojligheter att styra sina bolag.
I den andra avdelningen behandlas kommande lagstiftning och OFUKI-utredningens forslag.

Den tredje avdelningen innehdller uppsatsens bolagsspecifika och analyserande del. Den
inleds med en kortare beskrivning av Géta Lejon och bolagets verksamhet. Darefter behandlas
Goteborgs stads kontroll Gota Lejon. For forstdelsens skull ér styrningen av bolaget uppdelad
i tre nivder; en kommunovergripande niva, styrningen dver Gota Lejons moderbolag och
slutligen styrningen 6ver Gota Lejon. I slutet av varje stycke bedoms hur varje nivad kan
kopplas till kontrollkriteriets uppfyllande. Darefter foljer en analys av de konsekvenser som
OFUKI-utredningens forslag kan komma att f& for Gota Lejon. Avdelningen avslutas med en

sammanfattande diskussion.

1.6 Regelverk

Uppsatsen behandlar regler om offentlig upphandling som finns i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU). De bygger pa Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfaranden vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster (det s.k. klassiska direktivet). Uppsatsen berdr &ven
aktiebolagslagen (2005:551) (ABL), kommunallagen (1991:900) (KL), samt forsakringsrorelselagen
(2010:2043) (FRL).

Den undantagsbestammelse som uppsatsen handlar om finns 1 2 kap 10 a § LOU. I paragrafen

stadgas foljande;

10 a § Med kontrakt enligt 10 § avses dock inte avtal som sluts mellan
1. en upphandlande myndighet som dr

a) en statlig eller kommunal myndighet,

b) en beslutande férsamling i en kommun eller ett landsting, eller
c)en sammanslutning av en eller flera sGdana myndigheter eller
férsamlingar, och

2. en leverantér som dr



a) en juridisk person som den upphandlande myndigheten helt eller
delvis dger eller ér medlem i, eller
b) en gemensam ndmnd enligt kommunallagen (1991:900).

Férsta stycket gdller endast

1. om den upphandlande myndigheten utévar en kontroll éver den
juridiska personen eller den gemensamma ndmnden som motsvarar den
som den utévar éver sin egen férvaltning, och

2. i fall dé den juridiska personen eller den gemensamma némnden dven
utfér verksamhet tillsammans med ndgon annan dn den upphandlande
myndigheten, denna verksamhet endast ér av marginell karaktdr.

1.7 Ovrig information

Denna uppsats ér forfattad inom ramen for ett storre uppsatsprojekt tillsammans med och pa
uppdrag av Goteborgs Stad. Fem studenter fran juristprogrammet pa Goteborgs Universitet
har studerat fyra av Goteborgs Stad dgda bolag. Uppgiften har varit att analysera bolagen 1
forhallande till in house-undantagets regler. Utdver Gota Lejon har foljande bolag undersokts;

Renova AB, Gryaab AB, samt Kommunleasing i Géteborg Aktiebolag.

AVDELNING I

2 Teckal-Kkriterierna

Den svenska regleringen av in house-undantaget dr en foljd av praxis fr&n EU-domstolen.
C-107/98 Teckal, var den forsta dom som faststdllde att EU-rétten inte kraver att upphandling

genomfors ndr anskaffning sker fran en enhet som har ett sdrskilt samband med den



upphandlande myndigheten. I domen slogs de dvergripande forutsdttningarna for ett undantag
fast. Dessa forutsdttningar kallas for Teckal-kriterierna och bestar av tva delar;
kontrollkriteriet och verksamhetskriteriet® Kriterierna tar sikte pa den kontroll som den
upphandlande myndigheten har 6ver den fristiende enheten samt omfattningen av den
verksamhet som den fristdende enheten bedriver tillsammans med den upphandlande
myndigheten.” Teckal-kriterierna och utformningen av in house-undantaget har bekriftats och
vidareutvecklats av EU-domstolen i flera efterfoljande domar. Domstolen har sammanfattat
sin praxis pa foljande sitt:

"Enligt domstolens fasta rattspraxis krdavs det enligt direktiven om

offentlig upphandling inte nagon anbudsinfordran, &ven om

avtalspartnern ar en i forhallande till den upphandlande myndigheten

fristdende juridisk person, om tva villkor ar uppfyllda. Den myndighet

som ar upphandlande myndighet ska utéva en kontroll 6ver den

fristaende enheten motsvarande den kontroll som den utévar 6ver sin

egen forvaltning, och denna enhet ska bedriva huvuddelen av sin

verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar
den.” 10

2.1 KontrollKriteriet

Som framgér av den svenska lagtexten dr det fOrsta kriteriet som ska vara uppfyllt att
kommunen ska ha en kontroll dver bolaget som motsvarar den som utdvas dver den egna
forvaltningen. Vid bedémningen av om kontrollkriteriet dr uppfyllt ska samtliga relevanta
omstindigheter och lagbestimmelser beaktas.'' Bolaget ska vara understillt en kontroll som
ger myndigheten mojlighet att paverka de beslut som fattas av bolaget samt utdva ett
bestimmande inflytande i bide strategiska mél och viktiga beslut. Aven om kontrollen ska
motsvara den Over den egna forvaltningen sa krdvs det inte att den i1 alla hdnseenden &r

identisk med denna. Det viktiga ar att kontrollen som utdvas éver bolaget ér effektiv.'? Det

¥ C-107/98 Teckal.

?SOU2011:43 5 79.

'Y Mal C-295/05 Asfemfo.

"' Prop. 2009/10:134 s. 13 samt domarna i mal C-458/03 Parking Brixen p. 65, C-340/04 Carbotermo p. 36,
C-324/07 Coditel p 28 och C-537/07 Sea p. 65.

12 Mal C-324/07 Coditel, p. 46.
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anses vara mojligt att kontrollera samédgda bolag och det dr sadledes inte nddvéndigt att

kontrollen dver bolaget ir individuell."> Det framgar dven av lagtexten.

2.1.1 Faktorer som paverkar kontrollbedémningen

Trots att det finns en praxis med forhallandevis tydliga ramar, &r EU-domstolens formulering
av in house-undantaget och Teckal-kriterierna delvis oklar. Detta beror bland annat pé att de
olika sprakversionerna av domstolens avgoranden innehaller uttryck som 1 vissa avseenden
inte 4r forenliga med varandra.'* Vidare ar det inte alltid sjilvklart hur man Gversitter de
omstdndigheter som varit for handen i EU-domstolens avgdranden till svensk ritt och det
regelverk som styr kommunal verksamhet och kommunala bolag 1 Sverige. Det anses
dessutom vara osdkert exakt vilken kontroll som motsvarar den dver egen forvaltning och
vilken sorts kontroll som ir tillricklig for att kontrollkriteriet ska uppfyllas.'> Féljande avsnitt
belyser de punkter som EU-domstolen och den svenska lagstiftaren har ansett vara viktiga for

provningen av kontrollkriteriet.

2.1.1.1 Paverkansmdjligheter éver strategiska mal och viktiga beslut

For kontrollkriteriets vidkommande dr kommunens mojlighet till konkret inflytande Over
strategiska mal och viktiga beslut samt vilka mojligheter som bolaget har att agera
sjdlvstindigt 1 forhéllande till sin dgare av storsta betydelse. EU-domstolen har i avgdrandet
Parking Brixen'® uttalat att det ska rora sig om ... en mdjlighet aft utéva en avgérande
paverkan i fraga om savdl strategiska mdl som viktiga beslut”."”” 1 malet ansags
kontrollkriteriet inte vara uppfyllt, bland annat for att den kontroll som kommunen utdvade
huvudsakligen var begridnsad till den som majoriteten av aktiedgarna gavs 1 bolagsritten.
Detta begriansade enligt domstolen visentligt det beroendeforhdllande som fanns mellan

kommunen och bolaget. Att det var kommunen som hade ritt att utndmna majoriteten av

ledaméterna i styrelsen for aktiebolaget forandrade inte den beddmningen.'®

1 Prop. 2009/10:134 s. 14.

'SOU 2011:43 s. 79f.

'> Comba, The In-House Providing in European Law, s. 48 f.
'® M4l C-458/03, Parking Brixen.

'7 M4l C-458/03, Parking Brixen, p. 65.

'8 M4l C-458/03, Parking Brixen, p. 69.
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EU-domstolen tog i mélet Parking Brixen dven hénsyn till den vidstrickta befogenhet som
bolagets styrelse fatt. Det framgick i mélet att styrelsen fatt mycket langtgaende befogenheter
rorande forvaltningen av bolaget och hade ritt att foreta alla handlingar som den ansag
lamplig eller nodvandig for att &ndamalet for bolaget ska kunna uppnés. Vidare hade styrelsen
ritt att stilla sikerhet for belopp upp till fem miljoner euro.'” Det r dock viktigt att notera att
det var fler omstindigheter, bland annat den marknadsmissiga inriktningen pa bolagets

verksamhet, som paverkade beddmningen av kontrollen dver bolaget.

I ett annat mal, Coditel®, uttrycker EU-domstolen att det ska vara fraga om ... en mdjlighet
att utéva ett bestdmmande inflytande i fraga om savél enhetens strategiska mal som dess
viktiga beslut™®'. De tva begreppen som anvints, avgorande paverkan och bestdmmande
inflytande, framstar i jamforelse med de andra sprékversionerna av EU-domstolens
avgoranden som synonyma.”” Det borde dérfor inte vara ndgon skillnad betriffande vilken

grad av kontroll som domstolen avsett i respektive avgorande.

Det star klart att EU-domstolen vill forsdkra sig om att det 4&r kommunen som styr &ver
bolaget och att det inte har givits for stor sjalvstindighet. I malet Mantova,” som rorde en
kommun 1 Italien, ansdgs kontrollkriteriet vara uppfyllt bland annat eftersom kommunen hade
ritt att utse ledaméter i bolagets styrelse samt styra 6ver bolagets verksamhet. Utdver det var
det kommunen som beslutade dver den ekonomiska ersittning som bolaget tog emot och
kommunen hade dven ritt att godkdnna verksamhetens mal. Vidare hade kommunen

mdjlighet att utse en kommunal tjansteman som skulle 6vervaka bolagets verksamhet.

I ytterligare ett mal fran EU-domstolen® ansdgs kontrollkriteriet vara uppfyllt eftersom
dgarkommunerna hade antagit en bolagsordning som hade som syfte att understélla bolaget en
kontroll som, 1 enlighet med nationell lagstiftning, motsvarade den som de hade 6ver sina
egna forvaltningar. Domstolen uttalade att man vid en beddmning av kontrollkriteriet forst

skulle bedoma relevant lagstiftning och dérefter prova om bolaget hade en marknadsmaéssig

' M4l C-458/03, Parking Brixen p. 68 och p. 18.
20 M4l C-324/07, Coditel.

21 Mal C-324/07, Coditel, p. 28.

280U 2011:43 s. 85.

2 (C-371/05, Mantova.

2 (C-573/07, Sea.
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inriktning och vilka kontrollméjligheter som fanns.”® Betriffande kontrollmekanismerna som
fanns for det aktuella bolaget kan anmaérkas att deldgarna hade gjort &dndringar i
bolagsordningen som syftade till att ge bolagsstimman och styrelsen &verbyggande
beslutsstrukturer som inte uttryckligen foreskrevs i1 nationell ritt. Det rorde sig bland annat
om en gemensam kommitté och en teknisk kommitté f6r respektive avdelning for att forstarka
kontrollen &ver bolaget. Kommittéerna hade givits omfattande kontroll- och
beslutsbefogenheter som begrinsade bolagsstimmans och styrelsens befogenheter.*®
Domstolen ansdg kontrollkriteriet var uppfyllt med hinsyn till omfattningen av de besluts-
och kontrollbefogenheter som gavs kommittéerna och det faktum att de var sammansatta av
foretridare for dgarkommunerna.”’ T propositionen till undantaget i svensk ritt betonas dock
att regeringen inte tolkat domen som att den faststiller minimikrav for vad som maéste vara
uppfyllt och att kontrollkriteriet inte innefattar nigot krav pa att styrelsens eller

bolagsstimmans kontroll ska sittas at sidan pa det sitt som gjordes i detta mal.”®

2.1.1.2 Marknadsmdssig inriktning

Huruvida bolaget har fitt en marknadsméssig inriktning péverkar beddmningen av
kommunens kontroll, vilket framgar av EU-domstolens avgérande i1 mélet Parking Brixen. I
det aktuella fallet, som handlade om en italiensk kommun som givit sitt bolag i uppdrag att
skota driften av tva offentliga parkeringsplatser som var avgiftsfinansierade, kom domstolen
fram till att kontrollkriteriet inte var uppfyllt. Bolaget hade enligt domstolen givits en
marknadsmissig inriktning som gjorde det osdkert om kommunen kunde utdva kontroll dver

bolaget. Domstolen pekade pé flera omstidndigheter som talade for detta:

- Omvandling av bolaget fran ett sdrkskilt kommunalt bolag till ett aktiebolag.
- Utvidgning av verksamhetsforemalet till nya viktiga verksamhetsomraden.
- Det skulle bli mgjligt for utomstaende att kopa aktier 1 bolaget.

- Utvidgning av verksamhetsomradet till att omfatta hela Italien och utlandet.

3 C-573/07, Sea, p. 66.

26 Konkurrensverket, Referat 2009-09-21, s. 3.
1C-573/07, Sea p. 86.

*¥ Prop. 2009/10:134 s. 37.

~12 ~



- Visentliga befogenheter hade tilldelats styrelsen utan att kommunen utévade nagon

forvaltningskontroll Gver bolaget.”

Den marknadsmassiga inriktningen ska enligt EU-domstolen provas genom en bedémning av
omfattningen av bolagets verksamhet samt vilka mdjligheter det finns for bolaget att skapa
relationer till bolag som &r verksamma inom den privata sektorn. I ett mél fran EU-domstolen,
Sea’®, angav bolagsordningen att bolaget skulle tillhandahélla lokala offentliga tjinster som
endast rérde de myndigheter som tilldelat kontraktet och enbart tjédnster som var till forméan
for respektive deldgare inom det egna omradet. Detta talade enligt domstolen for att den
geografiska rickvidden inte strickte sig utanfor de kommuner som dgde bolaget och att syftet
endast var att tillhandahalla tjanster till just 4garkommunerna. Det fanns emellertid dven en
bestammelse i1 bolagsordningen som stadgade att bolaget kunde fa utfora tjdnster till forman
for privatpersoner ndr det inte stred mot de sociala mélen eller néir det bidrog till att dessa
kunde genomforas pa ett battre sitt. Det var enligt bolaget en nédvindig effekt av bolagets
uppgifter inom den offentliga sektorn (det rorde sig i det aktuella fallet om avfallshantering
och exempelvis ansdgs det nodvindigt att kunna sélja vidare vissa typer av insamlat material
for dtervinning). Bolaget menade att det endast kompletterade verksamheten och inte var
frikopplat frdn huvudverksamheten. EU-domstolen anforde att om de befogenheter som gavs
bolaget att tillhandahdlla tjénster till aktorer pd den privata marknaden endast var ett
komplement till bolagets huvudverksamhet sd skulle det inte utgora hinder for att huvudsyftet
fortfarande var att tillhandahélla offentliga tjanster. Forekomsten av sddana befogenheter var
darfor inte ensamt forekommande tillrackligt for att kunna konstatera att bolaget har en

marknadsmissig inriktning som hotar dgarnas kontroll.”!

2.1.1.3 Forekomsten av privata intressen
Om ett privat foretag ingar som deldgare i det kommunala bolaget, anser EU-domstolen att
det &r uteslutet att den upphandlande myndigheten har en sadan kontroll dver bolaget att den

motsvarar den over egen forvaltning. Vid kop fran ett sddant bolag dr déarfor undantaget aldrig

% M4l C-458/03, Parking Brixen, p. 67-75.
"' Mal C-573/07 Sea.
31 M4l C-573/07, Sea, p- 79 samt Konkurrensverket, Referat 2009-09-21, s. 3.
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tillimpligt.’* Trots den strikta bedémningen har EU-domstolen godtagit privat deldgarskap
nir deligaren valts ut efter ett anbudsforfarande.”® Tidpunkten for bedémningen av
dgandeforhallandet i bolaget &r generellt sett densamma som tiden for tilldelningen av
upphandlingskontraktet,”* men EU-domstolen har uttalat att det dven kan vara relevant att

bedoma om det kommer att bli mojligt for utomstaende att forvdrva andelar 1 bolaget inom

kort.*

2.1.1.4 Indirekt dgande

Enligt EU-domstolen kan, beroende pa omstindigheterna i Ovrigt, det faktum att den
upphandlande myndighetens kontroll dver sitt bolag utovas via ett holdingbolag forsvaga
kontrollen 6ver bolaget. Huruvida kontrollen anses forsvagad eller inte dr dven beroende av
omstindigheterna i ovrigt.’® I maélet diar frigan var aktuell dgde kommunen inte hela
37

holdingbolaget, utan 99,98 %. Resterande aktier 1 holdingbolaget dgdes av andra kommuner.

Domstolen gjorde foljande uttalande;

"Vidare utbvas det inflytande som kommunen Busto Arsizio eventuellt

har 6ver AGESP:s beslut genom ett holdingbolag. Forekomsten av detta

mellanled kan under omstandigheterna i malet férsvaga den kontroll

som den upphandlande myndigheten eventuellt utévar till foljd av att

den &ger en del av aktiekapitalet.”®
EU-domstolen beddmde att kontrollkriteriet inte var uppfyllt, men det var flera
omstindigheter 1 malet som bidrog till denna bedomning. Domstolens uttalande ska inte
tolkas som att det aldrig d&r mojligt att ha tillracklig kontroll nér det finns ett holdingbolag.39

Det finns exempel frdn EU-domstolens praxis dér ett indirekt dgande inte medfort sirskilda

uttalanden.®® Vidare var ett indirekt dgande dven aktuellt i méilet Mantova, dir domstolen

32 Prop. 2009/10:134 s. 17, se dven domarna i bl.a. mal C-29/04, Modling p. 46 och mal C-573/07, Sea, p.46.

*> Se mal -196/08 Acoset samt SOU 2011:43 5. 89 ff.

** Prop. 2009/10:134 s. 17 f.

> Mal C-573/07, Sea, p. 47.

% Mal C-340/04 Carbotermo, forsta punkten i sammanfattningen.

7 M4l C-340/04 Carbotermo, p. 10.

¥ Mal C-340/04 Carbotermo, p. 39.

% Det finns vissa skillnader i de olika sprikversionerna som gor att det inte &r klart om forekomsten av ett
holdingbolag forsvagar kontrollen om denna grundas pd savdl dgande som andra forhallanden. OFUKI-
utredningen bedomer det emellertid som sannolikt att en férsvagning kan finnas beroende pa omstéandigheterna i
ovrigt. Se SOU 2011:43 s. 95.

' Se mal C-295/05 Asemfo.
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ansag att kontrollkriteriet var uppfyllt och hénvisade till att det obestritt hade anforts att de tva

aktiebolag som dgde den fristdende enheten var kommunala foretag.*!

2.2 VerksamhetsKkriteriet

Det andra kriteriet som ska vara uppfyllt for att kommunen ska fa handla fran sina bolag utan
foregdende upphandlingsforfarande enligt LOU &r verksamhetskriteriet. Syftet med regeln ar
att reglera inkép fran foretag som dr aktiva pd marknaden och kan konkurrera med andra
foretag.*” Kriteriet innebir att bolaget ska utfora huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som &dger foretaget. All annan verksamhet som fOretaget
bedriver far endast vara av marginell karaktir. Vid beddmningen av kriteriet ska domstolen

beakta alla omstindigheter, sivil kvalitativa som kvantitativa. *

Om ett bolag dgs av flera olika myndigheter, ska bedomningen goras utifrdn all verksamhet
som foretaget bedriver med samtliga myndigheter.** Det 4r ocksa viktigt att notera att alla
sorters verksamhet som bolaget bedriver inom ramen for en tilldelning ska beaktas och att det
ar ovisentligt vem som betalar — den upphandlande myndigheten eller de som anvénder

tjansterna. Det saknar dven betydelse pa vilket territorium verksamheten bedrivs.*

3 Kommunala kontrollmaojligheter

3.1 Kontroll 6ver egna bolag

Det ar fullt mojligt for kommuner att bedriva néringsverksamhet, men den far inte ha

vinstsyfte och verksamheten maste syfta till att tillhandahélla allminnyttiga tjénster eller

1 M4l C-371/05 Mantova p 27-28.

2 Konkurrensverket, Verksamhetskriteriet, (2011-06-10), http://www.kkv.se/t/Page  6337.aspx
* Prop. 2009/10:134 s. 19.

* M4l C-340/04 Carbotermo, p. 70.

* Mal C-340/04 Carbotermo, p. 3, domslutet samt Prop. 2009/10:134 s 19 f.
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anldggningar for medborgarna i kommunen.*® Ett grundliggande krav ir att den verksamhet
som Gverldmnas till privatrittsliga organ ska falla inom den kommunala kompetensen, vilket
kan anses komma till uttryck genom 3 kap 16 § KL.*” Att kommuner har kompetens att
bedriva olika slags verksamhet framkommer genom flera bestimmelser, sasom RF, KL och
verksamhetsspecifika forfattningar. Griansen for den kommunala kompetensen regleras
sarskilt genom vissa grundprinciper. De har sitt ursprung i réttspraxis och togs in i
kommunallagstiftningen pa 1990-talet.*® Principerna kan vara kompetensbegrinsande eller
aktualiseras nir kommun eller landsting agerar inom ramen for sin kompetens.® De
kommunalrittsliga reglerna géller i princip inte for kommunala bolag. For att principerna ska
bli bindande for bolagen krivs atgdrder i varje enskilt fall. Det ankommer saledes pa
kommunen att se till att de kommunalréttsliga principerna blir bindande for de kommunigda
bolagen. Kommunen har som &gare olika styrmedel att anvinda sig av och kan med hjilp av
dessa krédva att de kommunalrattsliga reglerna efterlevs. Som hjdlpmedel har de bland annat
reglerna i ABL eller avtal. Kommunen kan &ven faststilla bestimmelser for bolaget i

bolagsordningen.”

Det finns regler som giller for ndr kommunen bildar eller hanterar sina bolag. Den for

uppsatsen viktigaste paragrafen dr 3 kap 17 § KL, som har foljande lydelse;

17 § Om en kommun eller ett landsting med stéd av 16 § ldmnar 6ver
varden av en kommunal angeldgenhet till ett aktiebolag dér kommunen
eller landstinget direkt eller indirekt innehar samtliga aktier, skall
fullméktige

1. faststdlla det kommunala dndamdlet med verksamheten,

2.utse samtliga styrelseledaméter,

3. se till att fullmdktige fdr ta stéllning innan sGdana beslut i
verksamheten som dr av principiell beskaffenhet eller annars av stérre
vikt fattas.

Fullmdktige skall ocksa utse minst en lekmannarevisor i aktiebolag ddr
kommunen eller landstinget direkt eller indirekt innehar samtliga aktier.
Vad som anges i férsta stycket gdller, ndr kommunen ensam eller

%2 kap 7 § KL.

47 Stattin, Bolagsordning i kommun- och landstingsigda bolag, s 308.

* De grundliggande principerna 4r numera lagfista i 2 kap 1-3, 7-8 och 8c §§ KL.
“'SOU2011:435.32 1.

>0 Prop. 2009/10:134 s. 24 ff.
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landstinget ensamt bildar en stiftelse fér en kommunal angelégenhet.
Fullmdktige skall dven utse minst en revisor i en sGdan stiftelse.

Till lekmannarevisor i aktiebolaget eller revisor i stiftelsen skall
fullméktige utse ndgon av de revisorer som enligt 9 kap. 1 § valts fér
granskning av styrelsen och évriga ndmnders verksamhet.

I lagtexten framgar att det kommunala @ndamélet med verksamheten ska faststillas av

fullméktige.”!

I detta ligger ett krav pa att det i1 bolagsordningen ska goras en
dndamalsbestimning av verksamheten som dr kommunalrittsligt godtagbar. Det ska finnas
garantier for att verksamheten inte utokas Gver det som 4r den kommunala kompetensen.
Den exakta inneborden av begreppet ”det kommunala dndamalet” ir nagot otydlig och det dr
svért att ur forarbetena exakt utlisa vad som avses.” En rimlig tolkning &r dock att det

/>* Det kommunala

kommunala #ndamadlet avser bolagets syfte och verksamhetsforema
dndamélet ska komma till uttryck i bolagsordningen och det rdcker inte med alternativa
styrinstrument.”” >° Kommunen kan emellertid utveckla pa vilket sitt indamalet ska uppnés i
andra styrdokument, till exempel dgardirektiv.”’ Syftet med regeln om att det kommunala
dndamaélet ska faststillas av fullmaiktige, dr att minimera risken for kompetensoverskridande.
For att uppfylla andamadlen 1 KL och forhindra kompetensoverskridanden ér det lampligt att
precisera dndamailet s att det star klart att de grundsatser som géller for kommunal
verksamhet - sdsom likstéllighetsprincipen, sjdlvkostnadsprincipen och att verksamheten inte
ska drivas i vinstsyfte — ocksd giller for bolaget. °* T sammanhanget &r det viktigt att
podngtera att ett aktiebolags syfte dr att ge avkastning till aktiedgarna, det vill sdga ett
vinstsyfte. For att ett aktiecbolag ska kunna ha ett annat syfte maste det regleras i

bolagsordningen.” I ett kommunalt aktiebolag ligger det i sakens natur att det inte dr méjligt

att syftet ar vinst, da detta skulle strida mot den kommunalrittsliga sjdlvkostnadsprincipen.

> Prop. 2009/10:134 s. 26.

32 Bohlin, Kommunalrittens grunder, s. 64 ff.

3 Se prop.1990/91:117 s. 52 ff. och s. 162.

>* Stattin, Bolagsordningar I kommun- och landstingsigda bolag, s. 311 f.
> Stattin, Bolagsordningar I kommun- och landstingsigda bolag, s. 306.
%6 Anledningen till detta utvecklas nedan under rubriken “Bolagsordning”.
>7 Prop. 2009/10:134 s. 26.

¥ Prop. 2009/10:134 s. 26.

3 kap 3 § ABL.
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Om vinstsyftet inte regleras bort blir resultatet aktiebolagsrittsligt att bolaget ska stridva efter
vinst. Det leder sannolikt till att bolagsbildningen inte blir kommunalréttsligt kompetensenlig.
Ett alternativ till att reglera bort vinstsyftet genom formuleringen av det kommunala

andamélet 4r att i bolagsordningen helt enkelt ange att vinstsyfte inte ska tillimpas i bolaget.*’

For att ett kommunalédgt bolag ska ha ett val utvecklat ar det lampligt att det innehaller tre
delar; en beskrivning av de politiska mél som ska uppnas, en hdnvisning — eller en upprakning
— av de kommunalrittsliga principerna som ska beaktas samt ett klarliggande om att bolaget
inte ska ha ett vinstsyfte." Verksamhetsforemalet ska i sin tur vara formulerad p4 ett tydligt
sitt och forklara hur bolagets syfte ska uppnds. Det far inte ldmna utrymme for en
foretagsledning eller styrelse att vidareutveckla verksamheten i en annan riktning en den som
kommunen avsett.®® T doktrin har det framhallits att formuleringar av verksamhetsforemalet
som avslutas med beskrivningen att bolaget ska bedriva ... ddrmed forenlig verksamhet” i
regel innebir att det foreligger en risk for kompetensoverskridande.® Bolaget bedoms da fa
alltfor stora mojligheter att utoka sin verksamhet i en annan riktning én den som kommunen
avsett. Eftersom en formulering av den typen riskerar att leda till att bolagsbildningen anses

vara kompetensoverskridande har den ansetts olimplig att anvinda.**

Lagen anger dven att fullméktige ska utse alla styrelseledamoter i bolaget. Vidare ska
fullmiktige utse minst en lekmannarevisor i bolaget. Lagtexten stadgar att fullméktige ska se
till att fa ta stdllning till beslut som dr av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt.
Om det foreligger en skillnad mellan principiell beskaffenhet och stérre vikt framgar inte av
forarbetena, men det forstndmnda torde avse att verksamheten fordndras och det senare syfta
pé beslutets ekonomiska omfattning.”” Kommunstyrelsen har samma uppsiktsplikt over
bolagen som 6vriga ndmnder och bolagen kan genom sérskilda dgardirektiv alaggas att limna

ut de uppgifter som kommunstyrelsen anser sig vara i behov av. Ett ombud som &r utsett av

5 Stattin, Bolagsordning i Kommun- och landstingsigda bolag, s. 312 f.
6! Stattin, Bolagsordning i Kommun- och landstingségda bolag, s. 313.
62 Stattin, Bolagsordning i Kommun- och landstingsigda bolag, s. 315.
63 Stattin, Bolagsordning i Kommun- och landstingségda bolag, s. 315.
64 Stattin, Bolagsordning i Kommun- och landstingsigda bolag, s. 317.
6 Stattin, Bolagsordning i Kommun- och landstingsigda bolag, s. 317.
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kommunen tillvaratar kommunens intressen vid bland annat bolagsstimmor. Det é&r

fullmiktige eller kommunstyrelsen som preciserar ombudets uppdrag.®®

3.2 Styrmedel

Kommunen har i egenskap av dgare till bolagen flera styrmedel till sitt forfogande. Det
viktigaste  styrinstrumentet &  bolagsordningen,  speciellt  bestimmelserna  om
verksamhetsforemdl och syfte.*” Styrningen kompletteras #ven av bolagsstimman,
bolagsstyrelsen, dgardirektiv och dgardirektiv. Inte minst dgardirektiven har ansetts vara ett

effektivt verktyg for bolagsstyrningen.®®

3.2.1 Bolagsstimman

Agarens forum ir bolagsstimman och det #r bolagets hdgsta beslutande organ. Det ir ocksa
det forum dir dgaren utdvar sin ritt att besluta 6ver bolaget. ® Stimman kan bland annat
utfirda direktiv som den verkstillande direktoren och bolagsstyrelsen ir skyldiga att flja.”
Det finns alltséd en lydnadsplikt for styrelse och verkstdllande direktér som dr férenad med

skadestandsskyldighet. Detta kan ses som ett matt pa kontroll Gver bolaget.”'

3.2.2 Bolagsstyrelse

Det &r styrelsen i ett bolag som har det yttersta forvaltningsansvaret och saledes ar alla
bolagets angeldgenheter ocksa styrelsens.72 Som ovan ndmnts dr det kommunfullmiktige som
ska utse styrelseledamdterna i ett kommunalt aktiebolag. Detta leder dock inte med automatik
till att en reell kontroll 6ver bolaget foreligger. Ett exempel pa hur domstol har resonerat kring
detta kan finnas i en dom fran Kammarritten i Goteborg” dir en sjukhusledning inte var
skyldig att folja direktiv frin regionledningen. Det medforde att kontroll dver bolaget inte

foreldg trots att regionen tillsatte styrelseledaméterna.

% Prop. 2009/10:134 s. 27 samt 6 kap 1 § KL.

67 Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, s. 44.

% 'SOU 2001:31, s. 293.

% Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, andra upplagan, s. 40.
708 kap 42 § 2 st. ABL.

! Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, andra upplagan, s. 88.
2 Ohrlings, Kommunala bolag, s. 17.

7 Kammarritten i Goteborg, mal nr 5032-5033-2002.
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Det finns formellt sett inte nagonting som hindrar att en bolagsstyrelse i ett kommunalt bolag
fattar beslut som strider mot fullméktiges vilja. Vid befogenhetsdverskridanden é&r
huvudregeln att bolaget blir bundet, om de inte kan visa att motparten var i ond tro.
Dérigenom kan bolaget binda kommunen mot dennes vilja. Férhallande géller dock inte nir
styrelsen eller den verkstdllande direktéren har Overtrdtt en foreskrift om foremaélet for
bolagets verksamhet eller andra foreskrifter som har meddelats i bolagsordningen eller av ett
annat bolagsorgan. '* Den reella kontrollen ver bolagsstyrelsen blir siledes beroende av
utformningen av bolagsordningen. Som ovan framkommit i referatet av malet Parking Brixen
kan en bolagsstyrelse som fatt visentliga befogenheter inte anses vara stdlld under

kommunens kontroll.

3.2.3 Bolagsordningen
Det viktigaste styrmedlet for kommunal verksamhet som bedrivs i1 aktiebolagsform &r

bolagsordningen. Den kan nirmast beskrivas som bolagets “konstitution””

. Bolagsorganen
méste folja bolagsordningen i sin férvaltning av bolagets angeldgenheter. Skulle de dvertrida
bolagsordningen innebér det ett befogenhetsoverskridande vilket i sérskilt kvalificerade fall
kan ha verkan pd giltigheten av bolagets handlingar.”® En eventuell Svertridelse innebar
dessutom att det finns en presumtion for att den felande styrelseledamoten eller den

verkstillande direktoren varit oaktsamma och de kan dirigenom bli skadestandsskyldiga. ”’

Bolagsordningen for ett kommunalidgt bolag omfattas av sdvil aktiebolagsrittsliga som
kommunalréttsliga krav. De aktiebolagsrittsliga reglerna stéller direkta krav pa
bolagsordningens innehall och de kommunalrittsliga reglerna stéller indirekta krav genom
regler som forutsatter ett sirskilt innehall for att det ska vara kompetensenligt for en kommun

att bilda bolag och Gverfora forvaltningsuppgifter till dem.”

I det tredje kapitlet i ABL framgér de grundliggande aktiebolagsrittsliga kraven pé
bolagsordningen och i 3 kap 1 § ABL stadgas foljande;

™8 kap 42 § 2 st. ABL.

7 Stattin, Bolagsordning i kommun- och landstingségda bolag, s. 304.
76 Stattin, Bolagsorgan och bolagsstyrning, s. 97 ff.

77 Stattin, Bolagsordning i kommun- och landstingsigda bolag, s. 304 f.
7 Stattin, Bolagsordning i kommun- och landstingsigda bolag, s. 305 f.
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1 § Bolagsordningen ska ange

1. bolagets firma,

2. den ort i Sverige ddr bolagets styrelse ska ha sitt sdite,

3. féremdalet fér bolagets verksamhet, angivet till sin art,

4. aktiekapitalet eller, om detta utan dndring av bolagsordningen ska kunna
bestdmmas till ett Idigre eller hbgre belopp, minimikapitalet och maximikapitalet,
varvid minimikapitalet inte far vara mindre dn en fjdrdedel av maximikapitalet,
5. antalet aktier eller, om det i bolagsordningen har angetts ett minimikapital och
ett maximikapital, ett Iéigsta och hégsta antal aktier, varvid relationen mellan
minimikapitalet och det ldgsta antalet aktier ska vara densamma som relationen
mellan maximikapitalet och det hégsta antalet aktier,

6. antalet eller ldgsta och hégsta antalet styrelseledaméter,

7. antalet eller ldgsta och hégsta antalet styrelsesuppleanter, om sGdana ska
finnas,

8. antalet eller ldgsta och hégsta antalet revisorer, om revisor ska finnas enligt 9
kap. 1§,

9. hur bolagsstimma ska sammankallas, och

10. den tid som bolagets rakenskapsdr ska omfatta.

Ndr antalet styrelseledaméter och styrelsesuppleanter anges enligt forsta
stycket 6 och 7, ska arbetstagarrepresentanter som utses enligt lagen (1987:1245)
om styrelserepresentation for de privatanstdllda inte réknas med.

| frdga om publika aktiebolag gdller Gven 11 §.

Det dr sadledes en mingd information som ska vara med i bolagsordningen och det &r
bolagsordningen som ska innehalla de grundldggande bestimmelserna om bolaget, sisom

bolagets namn, syfte och verksamhetsféremal.

Som ovan ndmnts ska det kommunala &dndamalet med verksamheten regleras i
bolagsordningen. Det &ar inte tillrdckligt att reglera det kommunala &ndamalet i andra
styrinstrument, da det dr verksamhetsforemélet som innehéller syftet med verksamheten. Om
det ska finnas ett annat syfte dn vinstsyfte i ett aktiebolag ska det enligt 3 kap 3 § ABL
komma till uttryck i bolagsordningen.®® Om vinstsyftet inte skrivs bort resulterar det i en

presumtion for ett vinstsyfte, vilket star i strid med de grundliggande kommunala principerna.

Verksamhetsforemalet i ett kommunalt aktiebolags bolagsordning &r betydelsefull eftersom
det ska beskriva hur syftet med bolaget ska uppnds. I kommunala aktiebolag dr det sdrskilt

betydelsefullt hur verksamhetsforemélet formuleras, d4 det ur sévél réttsékerhetsintresse som

7 Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, andra upplagan, s. 29 f.
% Stattin, Bolagsordning i kommun- och landstingsigda bolag, s. 306.
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demokratiskt intresse dr viktigt att det tydligt framgér vilken verksamhet som kommunen har
delegerat till bolaget.*' Som ovan beskrivits kan formuleringen av verksamhetsforemalet dven

o . . . 2
péverka huruvida verksamheten anses vara kompetensenlig eller inte.®

3.2.4 Agardirektiv

Utéver bolagsordningen &r det forhallandevis vanligt att kommuner anvinder sig av
dgardirektiv for att styra sina bolag. Aktiedgardirektiv behandlas i Principerna fér styrning av
kommun- och landstingsdgda bolag,®® dir f5ljande meddelas;

"Den formella &agarstyrningen bor ske genom att bolagsstamman
utfardar agardirektiv (stdmmoanvisningar enligt 8 kap. 41 § 2 st.
aktiebolagslagen) till bolagsstyrelsen. Agardirektiv innebar att det blir
tydligt och dokumenterat vilka beslut om &garstyrning som fattats.
Sadana &agardirektiv ar bindande for styrelsen sa lange de inte strider
mot aktiebolagslagen, tillamplig lag om arsredovisning, bolagsordningen,
bolagets intresse eller innebar att styrelsen i praktiken inte langre kan
handha forvaltningen pa det sitt aktiebolagslagen forutsatter...”®*

Exempel péd sddant som kan vara ldmpligt att styra i form av aktiedgardirektiv dr regler for
avkastning, regler om finansiering, samverkan inom kommunkoncernen samt foljsamhet mot
olika kommunala planer och policys. Hir kan dven kommunernas direktivritt och
kommunfullméktiges rétt att yttra sig regleras. Ur kontrollsynpunkt kan det vara bra att
konkretisera vilka drenden som bolaget ska informera kommunen om eller oversinda till
kommunstyrelsen.®” Det dr kommunstyrelsens ansvar att utdva tillsyn over all kommunal
verksamhet, dven den som sker i kommunala aktiebolag. Om det inte finns reglerat i
bolagsordningen hur denna tillsyn ska gé till 4r det lampligt att fora in det 1 dgardirektiven.

Dessa regler bor omfatta grunderna i inspektionsritt, redovisning och rapportering. *°

81 Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, andra upplagan, s. 29 f.

52 Se avsnitt Kontroll éver egna bolag.

%3 Utgiven av Sveriges kommuner och lansting, 2006.

% Principer for styrning av kommun- och landstingséigda bolag, s. 22.
% Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, s. 46 ff.

% Stattin, Kommunal aktiebolagsritt, s. 47 f.
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AVDELNING II

4 Kommande lagstiftning

4.1 Bakgrund

I september 2009 beslutade regeringen att tillsdtta en sdrskild utredning med uppdrag att
utreda om det finns ett behov av ett permanent undantag frdn upphandlingsskyldigheten nér
stat, kommun eller landsting koper fran foretag som de innehar eller 4r medlemmar i.
Utredningen fick i uppdrag att [dmna forfattningsforslag och andra eventuella atgarder om de
fann att ett permanent undantag behdvdes. Undantaget skulle motsvara den EU-rittsliga
praxis som utvecklats kring Teckal-kriterierna. Utredningen antog namnet OFUKI-
utredningen (Utredningen om offentliga féretag — upphandling, kontroll och insyn) och
lamnade den 28 april 2011 in sitt forslag, SOU 2011:43. Betdnkandet heter "Offentlig
upphandling frén eget foretag?! - och vissa andra fragor" och det kommer att i mycket hog

grad paverka hur Sveriges kommuner handlar med sina bolag.

4.2 Forslaget

OFUKI-utredningen foreslog att det ska inforas ett permanent undantag for
upphandlingsskyldigheten i1 enlighet med Teckal-kriterierna och EU-domstolens praxis.
Undantaget innebédr att upphandlande myndigheter inte behdver genomfoéra en upphandling
nir de koper fran en juridisk person som myndigheten helt eller delvis 4r medlem 1 eller
innehar. Undantaget utgar fran den definition av kontrakt som finns i 2 kap 10 § LOU.Y
Bestdmmelsen ska dven fortséttningsvis regleras i LOU, men utredningen foreslar dven
andringar i KL. Dessa regler dr viktiga d& de paverkar hur kommuner kan komma att

kontrollera sina bolag 1 fortsédttningen.

780U 2011:43, s. 478.



4.2.1 Andring i LOU

Utredningens beddomning &r att in house-undantaget i LOU bor utformas sa att det uttrycker
kontroll- och verksamhetskriterierna och preciserar vilka sorters upphandlande myndigheter
som kan tillimpa undantaget. Aven vilka slags leverantrer som undantaget omfattar ska

framgé av lagtexten.®® Utredningen foreslér att lagtexten far foljande lydelse:

10 a § Med kontrakt enligt 2 kap10 § avses dock inte avtal som sluts
mellan
1. en upphandlande myndighet, och
2. en leverantér som Gr
a) en juridisk person som den upphandlande myndigheten helt
eller delvis dger eller ér medlem i, eller
b) en gemensam ndmnd enligt kommunallagen (1991:900).

Férsta stycket gdller endast

1. om den upphandlande myndigheten utévar en kontroll éver den
juridiska personen eller den gemensamma némnden som motsvarar den
som den utévar éver sin egen férvaltning, och

2. i fall da den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden dven
utfér verksamhet tillsammans med ndgon annan dn den upphandlande
myndigheten, denna verksamhet endast ér av marginell karaktdr.

Med kontrakt avses inte heller, om ett avtal kan slutas utan att vara ett
kontrakt enligt forsta och andra styckena, ett avtal som omvdnt sluts
mellan den part som avses i férsta stycket 2 sasom upphandlande
myndighet och den part som avses i férsta stycket 1 sasom leverantoér.

Denna lag trider i kraft den 1 januari 2013 och ska tillimpas dven i fall
da avtal slutits fore ikrafttrddandet. *°

OFUKI-utredningen har bedomt det som efterstrdvansvért att en svensk regel dverensstimmer
med EU-domstolens praxis kring in house-undantaget i sa hog grad som mgjligt. De menar att
en absolut grins for undantaget &r att det inte far stracka sig ldngre 4n vad som giller enligt
EU-ritten. Sverige skulle annars agera 1 strid mot de skyldigheter som EUF-fordraget och det

klassiska direktivet’® ger. Utredningen konstaterar dock att det inte finns nagot som hindrar att

*SOU 2011:43, 5. 477.

*'SOU 2011:43, 5. 46 f.

% Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfaranden vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.
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Sverige véljer en utformning som ger ett sndvare tillimpningsomrade 4n det som

framkommer i EU-domstolens praxis.”’

4.2.1.1 Myndigheter som kan tilldimpa undantaget

Det av OFUKI-utredningen foreslagna undantaget géller upphandlande myndigheter av alla
slag, dven offentligt styrda organ. All praxis frin EU-domstolen ror offentliga myndigheter
och det finns siledes inte nagra fall som ror offentligt styrda organ. Att utredningen dnda valt
att undantaget dven ska kunna tillimpas av offentligt styrda organ beror pa att det enligt
utredningen finns 6verviagande skél som talar for att ”... in house-undantaget enligt EU-
rétten kan tilldmpas inte bara av upphandlande myndigheter som &r lokala €ller andra
offentliga myndigheter utan ocksd av upphandlande myndigheter som &r av annat slag.”’*
Forutsatt att verksamhets- och kontrollkriteriet &r uppfyllt kan saledes alla organ som omfattas
av begreppet upphandlande myndighet, 2 kap 19 § LOU, utnyttja undantaget. Det innebir en

utvidgning av det tempordra undantaget, vilket endast kan anvindas av upphandlande

myndigheter som ir offentliga organ.”

4.2.1.2 Enheter som undantaget kan tillimpas gentemot
OFUKI-utredningen har foreslagit att undantaget ska avse anskaffning frén fristdende enheter
1 form av juridiska personer som den upphandlande myndigheten helt eller delvis édger eller ar

medlem i, samt gemensamma namnder enligt KL.>*

Utredningens utgangspunkt har varit att undantaget ska omfatta anskaffning fran alla’ slags
fristiende enheter som #r av offentligrittsligt eller privatrittsligt slag.”® OFUKI-utredningen
har gjort beddmningen att de rittsforhallanden som rader i Sverige inte utesluter att kontroll

kan utovas Sver savil aktiebolag som forsikringsbolag.”’

' SOU 2011:43, 5. 477.

2S0U 2011:43, 5. 29.

#SOU 2011:43, s. 480.

*S0U 2011:43 5. 29.

% Enheter som kontrollkriteriet aldrig kan komma att uppfyllas for ar undantagna.

%SOU 2011:43 5. 482 .

97 Utredningen anger ocksd kontroll kan utdvas over ekonomiska och ideella foreningar, handelsbolag,
kommunalférbund och gemensamma namnder. Stiftelser anses emellertid inte kunna uppfylla kontrollkriteriet
eftersom de inte kan innehas och heller inte har nagra medlemmar. SOU 2011:43 s. 481.
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4.2.1.3 Undantagets tillamplighet i omvdinda situationer

OFUKI-utredningens forslag innebér att situationer nir en fristdende enhet handlar fran den
upphandlande myndighet som den bedriver sin verksamhet med — och vars kontroll den stér
under — ska omfattas av undantaget. Sdledes kommer dven de kommunala bolag som ar
upphandlande myndigheter kunna utnyttja undantaget. Férhallandet har inte provats av EU-
domstolen. OFUKI-utredningen anser emellertid att ”... évervigande skdl talar for att det
déller undantag fran upphandlingsskyldighet enligt EU-rétten ocksd i sadana omvénda
Situationer da en fristaende enhet, som &r en upphandlande myndighet, anskaffar t.ex. varor
éler tjidnster fran en annan upphandlande myndighet, om kontroll och verksamhetskriterierna
dr uppfyllda...””®. En grundforutsittning for att undantaget ska kunna tillimpas 4r att den
fristdende enheten stdr under den upphandlande myndighetens kontroll och bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den upphandlande myndigheten. Det dr
saledes endast partsforhéllandena som fordndras 1 den omvénda situationen, kontroll- och
verksamhetskriteriet kommer fortfarande tillimpas utan att forhallandet blir omvént. Det kan
ocksé vara viktigt att papeka att undantaget bara aktualiseras nér dven den fristdende enheten
ar en upphandlande myndighet. Om sd inte dr fallet dr de inte skyldiga att genomfora

upphandlingar enligt LOU.”

4.2.1.4 Undantagets tillamplighet vid koncernsituationer

OFUKI-utredningen har gjort bedomningen att ett in house-undantag inte bor omfatta
anskaffning som gors inom ramen for en koncern eller en koncernliknande organisation i
andra fall 4n da anskaffningen sker i rakt nedat- eller uppétstigande led.'” Saledes omfattas
exempelvis kop mellan moder- och dotterbolag, men inte kop mellan systerbolag. Den
omsténdighet att bada bolagen star under den upphandlande myndighetens kontroll och utfor

huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med myndigheten saknar betydelse.'®!

Det finns enligt utredningen flera saker som talar for att ovanndmnda begrinsning av

undantaget dr ldmplig. OFUKI-utredningen menar att det &r oklart huruvida undantag frédn

%S0U 2011:43 5. 482 1.
% SOU 2011:43 s. 483.
030U 2011:43 s. 484.
Y'sO0U 2011:43s. 129 1.
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upphandlingsskyldigheten kan gilla enligt EU-rdtten. EU-domstolen har inte prévat om
undantag kan gilla for anskaffningar som goérs inom ramen for en koncern och ett svar kan
déarfor inte finnas i ndgot réttsfall. Den praxis som finns dr enligt utredningen inte direkt
overforbar till situationen. Inget av bolagen torde kunna ha kontroll éver det andra bolaget
och verksamhetskriteriet anses inte kunna uppfyllas eftersom ett bolag inte kan bedriva
huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med sévél den upphandlande myndigheten som
det andra bolaget. Detta gor att OFUKI-utredningen anser att rattsldget &r alltfor oklart for att
det ska vara mdjligt att ta stéllning till om koncernsituationer ska omfattas av undantaget.'®
Oklarheten gor att utredningen anser att det permanenta in house-undantaget inte bor omfatta
anskaffning som sker inom en koncern eller ett koncernliknande forhallande, forutsatt att det
inte sker i rakt uppat- eller nedétstigande led. Detta eftersom ett undantag inte far vara mer

vidstrickt &n vad som giller enligt EU-rétten.'*

Utredningen menar att bedomningen inte paverkas av det faktum att, det utifrdn den faktiska
situationen 1 offentlig sektor, finns ett stort behov av ett undantag fran upphandlingsskyldigheten i
koncernsituationer. Det dr mycket vanligt forekommande att kommuner organiserat sina bolag i
koncernstrukturer. En undersdkning som utredningen genomforde visade ocksa att det &r
vanligt med transaktioner mellan systerbolag. OFUKI-utredningen noterar dven att deras
beddmning péverkar mojligheterna for kommuner och landsting att fritt organisera sin
verksamhet. Det kommunala sjédlvstyret anses emellertid inte paverkas i jimforelse med den
reglering som nu géller. Utredningen pekar pa att det kan finnas en mojlighet att utvidga
tillimpningsomradet om EU-domstolen skulle préva fragan och finna att det inte finns nigot

upphandlingskrav vid transaktioner i koncernsituationer.'%*

4.2.2 Andringar i KL
OFUKI-utredningen har foreslagit att de bestimmelser som finns i kommunallagen rérande
kommunala foretag ska kompletteras. Dels forordas att 3 kap 17 § fordndras och dels att det

infors en ny paragraf, 6 kap 1 a §.

290U 2011:43 5. 130 f.
193 30U 2011:43 s. 484.
1450U 2011:43 s. 484 ff.
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4.2.2.1 Kommunala befogenheter i bolagsordningen
En del av OFUKI-utredningens forslag &r att 3 kap 17 § KL ska fordandras. Utredningen har

forordat foljande formulering av paragrafen;

17 § Om en kommun eller ett landsting med stéd av 16 § ldmnar 6ver
vdrden av en kommunal angeldgenhet till ett aktiebolag ddr kommunen
eller landstinget direkt eller indirekt innehar samtliga aktier, ska
fullmdéktige

1. faststdlla det kommunala dndamdlet med verksamheten,

2. se till att det faststéllda kommunala éndamdlet anges i
bolagsordningen liksom de kommunala befogenheter som utgér ram fér
verksamheten i fraga,

3. utse samtliga styrelseledaméter,

4. se till att fullmdktige enligt féreskrift i bolagsordningen far ta stdllning
innan sddana beslut i verksamheten som dr av principiell beskaffenhet
eller annars av stérre vikt fattas.

Fullmdktige ska ocksd utse minst en lekmannarevisor i aktiebolag dér
kommunen eller landstinget direkt eller indirekt innehar samtliga aktier.

Vad som anges i férsta stycket gdller, nér kommunen ensam eller
landstinget ensamt bildar en stiftelse fér en kommunal angeléigenhet.
Vad som i férsta stycket 2 och 4 anges om bolagsordningen ska dérvid i
stdllet avse stiftelseférordnandet eller stiftelseurkunden. Fullmdktige ska
dven utse minst en revisor i en sddan stiftelse.

Till lekmannarevisor i aktiebolaget eller revisor i stiftelsen ska
fullmédktige utse ndgon av de revisorer som enligt 9 kap. 1 § valts fér
granskning av styrelsen och évriga némnders verksamhet.'”

Som ovan framkommit maéste de kommunalrittsliga principerna goras bindande for
kommunala bolag genom sérskilda atgdrder. Enligt OFUKI-utredningen finns det med
géllande regelsystem en direkt risk att principerna inte gors géllande for kommunala bolag.
Detta leder till konkreta problem avseende begrinsningen av de kommunala bolagens
formella kompetens. Utredningen bedomer dirfor att det finns ett vérde 1 ett regelverk som

gor att de kommunala bolagen alltid 4r bundna av de kommunala principerna.'®

590U 2011:43 5. 43 1.
16 50U 2011:43 5. 33 1.
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Mot denna bakgrund har OFUKI-utredningen lagt fram forslag pa flera dndringar i nu
gillande lagstiftning. Enligt dagens regler ska fullméktige forsdkra sig om att fa ta stdllning
innan beslut av principiell betydelse eller storre vikt fattas.'®” Fullmiktige ska ocksé faststilla
det kommunala &ndamalet med bolagets verksamhet. OFUKI-utredningens forslag innebér att
det dven aligger fullméktige att tillse att savil det faststdllda kommunala dndamalet med
bolagets verksamhet, som de kommunala befogenheter som utgér ram for verksamheten

kommer till uttryck i bolagsordningen. 108

OFUKI-utredningen menar att preciseringen av det kommunala dndamalet dr en integrerad del
1 kontrollmekanismerna avseende kommunal verksamhet i bolagsform. Dessutom menar
utredningen att det kommunala dndamélet kan konkretisera hur &dgaren har tolkat de
kommunalrittsliga principerna i samband med bolagsbildningen. Utredningen menar att det i
varje enskilt fall &r avgoérande for preciseringen av de kommunala befogenheterna vilka
kommunalrittsliga principer som gjorts géllande for den aktuella verksamheten. Vad som
krdavs mer konkret betrdffande innehallet 1 foreskrifterna anses vara beroende av vad som &r
foremélet for bolagets verksamhet. OFUKI-utredningen menar att en precisering av de
kommunalrittsliga principernas betydelse kan vara nddvéndig i vissa verksamheter. I andra
fall kan det ricka med att det i bolagsordningen tas in en bestimmelse som anger att de

kommunalrittsliga principerna ska tillimpas av bolaget. 109

Utredningen foresldr dven en fordndring som innebir att skyldigheten for bolaget att inhdmta

fullmiktiges stillningstagande ska dstadkommas genom en foreskrift i bolagsordningen.''”

4.2.2.2. Kommunstyrelsens ansvar
OFUKI-utredningen foreslar dven att en ny bestimmelse infors i KL. Utredningen foreslar att
paragrafen far f6ljande formulering;

1 a § KL Styrelsen ska i drliga beslut fér varje sddant aktiebolag som

avses i 3 kap. 17 och 18 §§ ta stdllning till om den verksamhet som
bedrivits av féretaget under féregdende kalenderdr har utférts inom

7KL 3 kap 17 §.

%8 SOU 2011:43, s. 31.
199.50U 2011:43 5. 547 f.
150U 2011:43, s. 31.
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ramen fér de kommunala befogenheterna. Ndr fullmdktige har faststdllt
ett kommunalt éndamdl med verksamheten ska styrelsen éven ta
stdllning till om verksamheten har varit férenlig med detta. Styrelsens
beslut ska Iimnas éver till fullméktige samtidigt med darsredovisningen
fér samma kalenderar.

Om sadan férenlighet som avses i forsta stycket saknas i ndgon del ska
styrelsen Idmna férslag till fullmdktige om nédvdndiga atgdrder.
Styrelsen ska dven ldmna férslag till fullméktige om nédvéindiga
dtgdrder om det framkommit att det kommunala éndamadl med
aktiebolagets verksamhet som faststdllts av fullmdktige inte dr férenligt
med de kommunala befogenheterna.

Vid behov ska styrelsen vidta nédvéndiga dGtgdrder for att sdkerstdlla att
de krav som anges i 3 kap. 17 och 18 §§ dr uppfyllda fréga om sddana
aktiebolag som avses i dessa bestéimmelser.

Kommunstyrelsen ér skyldig att halla uppsikt 6ver verksamhet som bedrivs i kommunala
foretag. OFUKI-utredningen har gjort beddmningen att det i ansvaret medfoljer en skyldighet
att dven kontrollera om bolagens verksamhet dr forenlig med de kommunala principerna. Det
finns emellertid inga krav pd redovisning av resultatet av styrelsens uppsikt med dagens

regler.'!!

Detta dr enligt OFUKI-utredningen en brist, sirskilt med avseende pd frigan om
kompetensenligheten av de kommunala foretagens verksamhet. Det dr utredningens asikt att
redovisningen bor ske genom att kommunstyrelsen fattar beslut med stillningstagande till om
verksamheten har varit kompetensenlig och om den legat inom ramen for det kommunala

12 Resultatet av detta skulle utover det faktum att

dndamal som fullméktige faststillt.
uppsiktsplikten redovisas leda till ett beslut som kan Overklagas. P4 sa sitt forstirks
mojligheterna till att réttsligt prova kompetensenligheten av kommunala foretags

verksamhet.'"?

OFUKI-utredningen har presenterat forslag pd en rad fordndringar och tilligg.
Kommunstyrelsen ska varje kalenderar besluta huruvida foretagets verksamhet varit forenlig

med de kommunala befogenheterna. Dessutom ska kommunstyrelsen avgéra om bolagets

'SOU 2011:43, s. 35.
230U 2011:43, s. 553.
350U 2011:43, s. 553.
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verksamhet har varit forenlig med det kommunala dndamél som fullmiktige har faststallt. ''* 1

detta avseende dr det av intresse att anmirka att det faktum att verksamheten bedrivits i
enlighet med det faststillda &ndamalet inte nddvéndigtvis hindrar att verksamheten statt i strid
med de kommunala principerna och vice versa.''> Skulle det saknas forenlighet mellan
andamal och verksamhet ska styrelsen, enligt forslaget, lamna over ett forslag pa nddvindiga
atgdrder till fullmaktige. Samma sak giller om det framkommer att det kommunala d@ndamaélet
med bolagets verksamhet inte dverensstimmer med de kommunala befogenheterna. OFUKI-
utredningen menar dven att det dr [ampligt att kommunstyrelsen vid behov vidtar atgérder for

att se till att de krav betréiffande aktiebolag som uppstills i KL dr uppfyllda. ''°

AVDELNING III

5 Forsdkrings AB Gota Lejon

Gota Lejon dr Goteborgs Stads forsdkringsbolag. Bolaget bildades 1989 1 syfte att effektivt
utnyttja Goteborgs Stads storlek pd forsdkringsmarknaden samtidigt som bolaget skulle vara
ett verktyg i det skadeforebyggande arbetet.''” Gota Lejon ingdr i koncernen Goteborgs
Kommunala Forvaltningsbolag och &dgs genom moderbolaget Goéteborgs Kommunala

Forvaltnings AB'"®

, vilket 1 sin tur dr ett av Goteborgs Stad heldgt bolag. Forsakringsbolaget
har ett heldgt dotterbolag, Gota Re, som é&r stationerat i Luxemburg och arbetar med

aterforsakring.

430U 2011:43, s. 31f.

530U 2011:43, s. 553.

130U 2011:43, s. 31f.

"7 Agardirektiv for Forsikrings AB Gota Lejon, s 1 st. 1.
8 Portsatt benimnd GKFAB
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Syftet med Gota Lejon ar att tillhandahélla forsékringar till ett sjdlvkostnadspris till stadens
forvaltningar, bolag och andra till staden knutna enheter.'"’ Bolaget ger genom sin egen
verksamhet och sitt dotterbolag forsdkringsskydd till stérre delen av Goteborgs Stads
forvaltningar och bolag.'”® Bland deras kunder 4&terfinns bland annat Gryaab,
Kommunleasing,  Familjebostdder 1  Goteborg,  Goéteborgs  Upphandlingsbolag,
Stadsbyggnadskontoret, Goteborg Energi, Bostadsbolaget och ménga fler.'?!

Bolaget ska enligt bolagsordningen erbjuda sina kunder forsékringar inom foljande
skadeforsékringsklasser: landfordon, spérfordon, fartyg, godstransport, brand och
naturkrafter, annan sakskada, motorfordonsansvar, fartygsansvar, allmén ansvarighet, annan

formogenhetsskada samt réttsskydd.'*

Gota Lejon har som uppdrag att genom god kunskap
inom forsdkringsomrédet, den internationella forsékringsmarknaden och kommunens
verksamhet, identifiera, strukturera och aterforsakra risk. Som ett led i forsdkringslosningarna
ska bolagen aktivt utviardera och metodiskt analysera intrdffade skador for att dirigenom pa
bista sdtt verka skadeforebyggande. Vidare ska Gota Lejon vara en av de drivande i1
kommunens gemensamma sédkerhetsarbete. Utover det ligger det i bolagets uppdrag att vara

kommunens expertorgan och medverka i1 utvecklingen inom forsdkringsomradet och

genomfora konsultationer och radgivning pa uppdrag av stadens forvaltningar och bolag.'?

Gota Lejon dr ett vinstdrivande forsdkringsaktiebolag, men det finns inget vinstkrav fran
kommunen.'** Det gor att bolaget har méjlighet att aterfora eventuella vinster till verksamheterna
i Goteborgs Stad.'” Forsikringarna ges till sjilvkostnadspris och bolaget ska efterstriva en
konsolideringsniva som balanserar forhallandet mellan premie och sjilvrisk.'*® Tanken &r att
bolaget ska kunna ge ldga priser till sina kunder genom att man samlar inkdpen av
forsakringarna. Pa sa sétt ska man fi bra priser pa den internationella forsdkringsmarknaden.

Priset ska dven hallas nere genom att staden har en hog sjdlvrisk pd den internationella

"9 Informationsbladet ”Dirfor har Goteborgs Stad ett eget forsakringsbolag?.
129 Informationsbladet "Resumé 2009”.

12! Bjorn Wennerstrom, 2011-05-17.

122 Bolagsordning for forsikringsaktiebolaget Gota Lejon, 3 §

123 Agardirektiv for Forsikrings AB Gota Lejon

12 Bjorn Wennerstrom, 2011-08-12.

125 Informationsblad “dirfor har Goteborgs Stad ett eget forsikringsbolag”
120 Agardirektiv for Forsikrings AB Gota Lejon
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forsakringsmarknaden, vilken fordelas inom kundkretsen genom Gdéta Lejon.'”” Bolagets
verksamhet ska finansieras genom premieintékter och forsakringstagarna har differentierade

premier, vilket antas leda till ett rationellt beteende hos forsékringstagaren.'*®

6 Kontroll over Forsakrings AB Gota Lejon

Goteborgs Stad ér en stor kommun med ménga bolag och bolagen &r uppdelade i1 koncerner.
Som ovan ndmnts ingar Gota Lejon i koncernen under moderbolaget GKFAB. Det finns
déarfor flera olika styrdokument pa olika nivder som paverkar Gota Lejons verksamhet.
Goteborgs Stad har ett generellt d4gardirektiv som géller for alla direkt och indirekt 4gda bolag
1 kommunen. Utdver det finns det styrdokument for moderbolaget, GKFAB, dér dr framfor
allt bolagsordningen och dgardirektivet av intresse. Vidare finns det styrdokument som riktar
sig direkt mot Gota Lejon, dven hér ér det bolagsordning och dgardirektiv som dr intressanta
for bedomningen. Enligt uppgifter frin Goteborgs Stad ska bolagsordningen, det specifika
dgardirektivet och det generella dgardirektivet ses som en enhet vid bedomningen av

kontrollen &ver Gota Lejon.'”

For tydlighetens skull &r kapitlen uppdelade efter tre
styrnivaer; Goteborgs Stads dvergripande styrning, styrningen av moderbolaget GKFAB samt
styrningen dver Gota Lejon. I slutet av varje stycke bedoms hur varje niva kan kopplas till
géllande ritt och kontrollkriteriets uppfyllande. Efter bedomningen av de tre styrnivaerna gors
en analys av hur OFUKI-utredningens fOrslag kan komma att pdverka Gota Lejons
verksamhet. Avsikten dr att 1 foljande avsnitt redogora for de delar av innehéllet 1 de
styrdokument som ir relevanta for bedomningen av kontrollkriteriet samt ge en bild av hur

styrningen av Goteborgs Stads bolag och framfor allt Gota Lejon gar till.

12 Informationsblad “dirfor har Goteborgs Stad ett eget forsikringsbolag”
128 K gardirektiv for Forsikrings AB Gota Lejon.
12 Eva Smith, 2011-05-04.
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6.1 Goteborgs Stads overgripande styrning av sina bolag

6.1.1 Goteborgs Stads styrningsstruktur

Goteborgs Stad har intressen i ett stort antal bolag och det &r kommunfullméktige som har det
yttersta dgaransvaret. Kommunfullmédktige beslutar bland annat vilka bolag som ska finnas,
utser styrelse och lekmannarevisorer samt beslutar om #gardirektiv med mera.*® Det 4r
kommunstyrelsen och dess ledamdter som ansvarar for att kommunfullméktiges beslut
verkstills. Kommunstyrelsens arbetsuppgifter innefattar dven att samordna och styra
forvaltningen av kommunens angelidgenheter. Rollen innefattar att ansvara for verksamheten

och ekonomin i kommunens namnder och bolag. "'

6.1.2 Goteborgs Stads delegationsordning

Det dr enligt lag tillatet for kommunfullmiktige och kommunstyrelsen att, med vissa
begrinsningar, delegera beslutanderitten i sin organisation. > Stadskansliet har som
pagéende uppdrag att se 6ver kommunfullméktiges och kommunstyrelsens delegationer och
genomforde 2008 en omfattande 6versyn av dverldtelsen av beslutanderitt med inriktning pa
kommunfullméktiges och kommunstyrelsens beslutanderétt 1 bolagsfragor. Stadskansliet tog
dd fram ett forslag till ett generellt dgardirektiv for direkt och indirekt heldgda bolag. Den

senaste delegationsordningen antogs i februari 2011. '**

Den I6pande styrningen av de kommunala bolagen dr delegerad till kommunstyrelsens
arbetsutskott, KSAU. Utskottet bestir av sex ledamoter'>* och utgdrs av kommunstyrelsens
ordforande, vice ordférande samt dvriga gruppledare frin samtliga partier i kommunstyrelsen.
Utskottet har givits rétt att besluta 1 drenden som avser dgaranknutna bolagsfrdgor med

undantag av foljande drenden som ankommer pad kommunfullméktige:

”a) Arenden av principiell beskaffenhet eller annars av stérre vikt for
kommunen eller bolaget enligt 3 kap. 9 § respektive 3 kap. 17 § KomL

139 Goteborgs Stads hemsida, Kommunfullmiktige, 2011-08-04.

13! Goteborgs Stads hemsida, Kommunstyrelsen, 2011-08-04.

1323 kap 9-10 §§ KL samt 6 kap 33-34 §§ KL.

'3 Handling 2011/27 s. 2.

1 F6r mandatperioden 2011-01-19 till 2014-12-31 har KSAU f6ljande ordinarie ledaméter: Anneli Hultén (S),
Jonas Ransgard (M), Kia Andreasson (MP), Mats Pilhem (V), Helene Odenjung (FP) och David Lega (KD).
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b) Arenden avseende att lamna over varden av en kommunal
angelagenhet till bolag enligt 3 kap. 16 § KomL.

c) Arenden som avser att faststilla det kommunala dndamalet med
bolagets verksamhet 3 kap. 17 § KomL.

d) Arenden att utse styrelseledamdter/suppleanter enligt 3 kap. 17 §

KomL.
e) Arenden att utse lekmannarevisor i bolaget, 3 kap 17 § KomL.
f) Arenden i annat fall i vilka det enligt lag ankommer péa

kommunfullmaktige att besluta.” ***

6.1.3 Goteborgs Stads generella dgardirektiv

Som ovan ndmnts har Goteborgs Stad ett generellt dgardirektiv for direkt och indirekt dgda
bolag. Agardirektivet reviderades under 2009 i syfte att sikerstilla effektiv Agarstyrning och
kontroll, bland annat med anledning av att det upphandlingsrittsliga in house-undantaget

fordes in i svensk lagstiftning. '*°

Syftet med &gardirektivet ar att mojliggéra en aktiv styrning av stadens bolag och att

P71 dgardirektivet tydliggdrs ansvar och roller

underlétta for staden att folja verksamheten.
mellan bolagen och Géteborgs Stad.’® 1 #gardirektivet framhélls att det krivs att
verksamheten skapar nytta for medborgarna for att det ska finnas anledning for Goteborgs
Stad att bedriva bolagsverksamhet. Av det skilet dr det naturligt att bolagens verksamhet ska
samordnas med stadens 6vriga verksamhet i s& hog grad som det dr méjligt och lampligt. '
Direktivet preciserar dven att Goteborgs Stads roll som #dgare bland annat innebér att 16pande
utvérdera verksamheten och verksamhetsformen samt bolagens strategier och mal. Staden ska
dven utvirdera hur dessa Overensstimmer med Ovrig verksamhet och hur verksamheten i

140

bolagen skots av bolagens styrelse och ledning. ™ I direktivet anges att det inte &r tillrackligt

med den formella styrningen i1 bolagsordning och &dgardirektiv for ett aktivt dgarskap. De

15 Handling 2011 nr 27, s. 9.

3% Handling 2011/27 s. 2.

137 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 1 st. 4.
1% Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 1 st. 7.
139 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 1 st. 3.
' Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 1 st. 2.
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skriftliga styrdokumenten kan darfér kompletteras genom méten mellan presidiedelegation

och bolagsstyrelse.'*!

6.1.3.1 Kommunfullmdktige och kommunstyrelsens roll
Det generella dgardirektivet for direkt och indirekt dgda bolag innehaller flera bestimmelser
som fortydligar vad som géller for kommunfullmiktige och kommunstyrelsen i forhéllande

2 Det finns ett stycke som stadgar att det 4r kommunfullmiktige som ska ange

till bolagen.
dndamalet med bolagets verksamhet samt utse alla styrelseledamdter. Det star dven att
kommunfullméktige ska ta stéllning till beslut i verksamheten som ar av principiell
beskaffenhet eller annars av storre vikt. Stycket kopplar till bestimmelserna 3 kap 17 § KL.'*?
Vidare ges kommunfullméktige 1 dgardirektivet ritt att nirvara vid bolagsstimmor samt att,

inom ramen for upplysningsplikten for bolagens styrelse och VD, stilla fragor.'**

I dgardirektivet finns dven ett fortydligande av att den formella dgarstyrningen har delegerats
frin kommunfullmiktige till kommunstyrelsen, som i1 sin tur har delegerat den aktiva
dgarstyrningen till en presidiedelegation'*.'*® T presidiedelegationens uppdrag att utova den
aktiva &dgarstyrningen ligger dven ett uppfoljningsansvar om att bolagens styrelse gor en
framstéllan till kommunfullméktige 1 de fragor som de enligt 3 kap 17 § KL ska ta stillning
till.'"?

6.1.3.2 Bolagens skyldigheter

Det finns dtskilliga bestimmelser i1 dgardirektivet for direkt och indirekt dgda bolag som
reglerar hur bolaget och dess styrelse ska forhélla sig till staden. Bolagsstyrelsen har en
skyldighet att folja de anvisningar och riktlinjer som beror foretagets verksamhet som

kommunfullméktige och kommunstyrelsen har beslutat om. Det kan till exempel rora sig om

! Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 1 st. 5.
2 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 1 f.

'3 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 1 st. 9.
' Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 1 st. 10.
' Kommunstyrelsens arbetsutskott, KSAU.

146 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 2 st. 2.
"7 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 2 st. 3.
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att bolaget ska ta hénsyn till beslutad budget samt folja beslutade finanspolicys och riktlinjer

. . . 14
for medelsforvaring.'**

Bolagsstyrelsen skyldighet att inhdmta kommunfullméktiges stéllningstagande infor beslut
om vissa atgirder ndmns pa flera stillen. Det har &ven forts in en exemplifierande lista pa de

fradgor som ska foranleda att kommunfullmaktiges stdllningstagande/godkidnnande inhdmtas;

- ”Andring av bolagsordningen, innebidrande exempelvis andring av
dndamalet for bolagets verksamhet eller dar det framgar att
kommunfullmaktige beslutar

- Andring av aktiekapitalet

- Fusion av foretag

- Forvarv eller bildande av indirekt dgda bolag oavsett varde

- Forvarv av aktier eller andelar i ett annat bolag, om kommunfullmaktiges
godkdnnande ar befogat med héansyn till andelsforhallandena,
verksamhetens art eller omstandigheterna i 6vrigt

- Bildande av stiftelse

- Forvarv eller forsdljning av fastighet av sadan omfattning att det
paverkar bolagets langsiktiga ekonomi

- inférande och &ndring av avgiftstaxor inom omraden som inte ar
undantagna de kommunala kompetensreglerna

- Strategiska investeringar som innebar ny inriktning for bolaget eller start
av verksamhet inom nytt affars- eller verksamhetsomrade

- Stérre investeringar som véasentligt paverkar stadens ekonomi och/eller
medfor risk for staden

- Ovriga fragor av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt”**

Det framgér av dgardirektivet att bolagsstyrelsen ska prova varje drendes karaktdr och att
tveksamma fall ska lyftas till kommunfullméktige. Det uttrycks dven att kommunfullméktige

ska kunna forlita sig pa att styrelsen fullgor sina skyldigheter i avseendet.'

Bolagen maéste
dven se till att vissa specifika handlingar kommer staden tillhanda utan drdjsmal. Det ror sig

om foljande handlingar; protokoll fran bolagsstimmor, protokoll samt beslutandeunderlag

18 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 3 st. 8.
' Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 2 st. 11 och s 3 st. 1.
1% Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 3 st. 3 och 3.
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frdn styrelsesammantridde, bolagets arsredovisning, revisionsberittelse och ovriga av staden

begirda handlingar.""

I agardirektivet stadgas att det dr respektive moderbolag som ska ldmna forslag pa
styrelseledamdéter till de bolagsstyrelser dér ledamdterna inte tillsdtts pd politiska grunder.
Forslaget ldmnas till kommunfullmiktiges valberedning.'”® Bolagens VD ska i direkt och
indirekt dgda bolag tillsdttas i samrdd med kommunstyrelsen och statsdirektoren, forutsatt att
inte kommunstyrelsen beslutat nigonting annat.'>® Agardirektivet gor de kommunalrittsliga

principerna'®* bindande for alla bolag som ir direkt eller indirekt dgda av Goteborgs Stad.'>

6.1.3.3 Granskning av bolagen

Stadsrevisionen dr det organ som Goteborgs Stads kommunfullméktige utnyttjar for att
granska all kommunal verksamhet — &ven de kommunala bolagens. Enligt 9 kap 9 § KL ar det
lekmannarevisor som genomfor granskningen. Det &r kommunalfullmdktige som utser
lekmannarevisorer och enligt dgardirektivet ska de éarligen ldmna granskningsrapporter till

savil bolagsstimman som kommunfullmiktige. '*°

Styrelsen ska utvidrdera sitt eget arbete i enlighet med ” Principer fér styrning av kommun- och
landstingsdgda bolag”'®. Utvirderingen ska omfatta en beddmning huruvida bolagsstyrelsen
saknar ndgon kompetens for fullgérandet av sina uppgifter, hur arbetsformerna fungerar och
om styrelsen dr organiserad pd ett ldmpligt sétt avseende arbetsfordelning. Skulle det
framkomma eventuella brister ska bolagsstyrelsen &tgdrda dessa eller underritta
presidiedelegationen.'*® Styrelsen ska dven utvirdera den verkstillande direktSrens insatser pa
en 4rlig basis.'” Vidare &r det styrelsen som ansvarar for bolagets interna kontroll. Den ska

fortlopande hélla sig informerad om bolagens system for intern kontroll samt utvérdera dessa.

P! Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 3 st. 5.

12 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 3 st. 7.

13 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 4 st. 7.

' De principer som avses ir de som framgér av 2 kap. och 8 kap. 3¢ § KL.

153 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 2 st. 8.

136 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 2 st. 5, 6 och 7.

137 Utgiven av Sveriges kommuner och landsting, 2006.

1% Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 3 st. 8 och s 4 st. 1.
1% Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 4 st. 2.

~ 38 ~



Det aligger dven styrelsen att arligen upprétta en plan for internkontrollen i bolagen. I den ska

det dokumenteras hur bolagsstyrelsen sékerstiller foljande saker;

- "andamalsenlig verksamhet bedrivs och ekonomiskt tillfredsstéllande
resultat uppnas i bolaget,

- kvaliteten i rapporteringen om verksamhet och ekonomi och intern
kontroll uppréatthalls,

- bedémning och uppféljning av bolagets risker sker "%

6.1.5 Den overgripande styrningen i relation till kontrollKkriteriet

Goteborgs Stad har pd den generella nivan infort flera mojligheter att utova inflytande dver
verksamheten i sina olika bolag. Den lopande styrningen av de kommunala bolagen &r
delegerad till kommunstyrelsens arbetsutskott, KSAU. Eftersom utskottet dr politiskt tillsatt
finns goda mojligheter att fa snabb genomslagskraft for den politiska viljan 1 kommunen.
Goteborgs Stad har, i enlighet med lagen, emellertid undantagit vissa fragor frén delegeringen
till KSAU, dédribland beslutsritten i drenden av principiell beskaffenhet eller annars av storre

vikt.

Att forbehalla vissa beslut till kommunstyrelsen ligger i linje med svensk rétt och kan ocksa
kopplas till den praxis som finns fran EU-domstolen. Dir har, som ovan nimnts,
paverkansmojligheterna Over strategiska mél och viktiga beslut fatt stor betydelse vid
bedomningen av kontrollkriteriet. Det finns en exemplifierande lista i det generella
dgardirektivet som anger vilka fragor som styrelsen ska ldmna over till kommunfullmaktige.
Detta torde underlitta styrelsens bedomning av vilka frdgor som ska lyftas och samtidigt
minimera risken fOr att besluten dver viktiga frdgor ldmnas till de olika bolagsledningarna. Att
bolagens styrelser faktiskt ldmnar &ver fragor av storre vikt till kommunfullmiktige ska
vidare kontrolleras av KSAU.'®' Det framhalls dven att det inte ricker med de formella
styrinstrumenten for ett aktivt dgarskap. De skriftliga styrdokumenten ska dven kompletteras
med moten mellan KSAU och bolagsstyrelse.'®* Det generella dgardirektivet aldgger staden
att 16pande utvardera verksamheten i bolagen samt deras strategier och mal. Staden ska dven

kontrollera och utvirdera styrelsen och bolagen. Granskningen underléttas troligen av det

1% Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 4 st. 6.
1! Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag s. 2 st. 2.
192 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag s. 1 st. 5.
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faktum att bolagen &liggs att 1opande Gversdnda viktiga handlingar till staden.'® Styrelsen i
respektive bolag ska i sin tur utvérdera sitt eget arbete i enlighet med " Principer for styrning
av kommun- och landstingsdgda bolag”. Det framgar saledes att Goteborgs Stad kraver en
aktiv dgarroll frdn sin forvaltning, samtidigt som bolagen aldggs att 16pande kommunicera
med staden och att folja deras direktiv. Detta forhallande far anses vara till fordel for
Goteborgs Stad vid en bedomning av kontrollkriteriet och kan kopplas till de krav pa
inflytande over strategiska mél och viktiga beslut som in house-undantaget kréver. Relationen
mellan staden och bolagens ledning ar sdledes forhallandevis vélreglerad och Goteborgs Stad
har, &tminstone formellt sett, goda mojligheter att pd den generella nivadn kontrollera sina

bolag.

6.2 Goteborgs Kommunala Forvaltnings AB

Som ovan ndmnts &r GKFAB moderbolag i en av Goteborgs Stad heldgd koncern. For denna
genomgang dr GKFAB endast av intressant i den man bolaget paverkar Goteborgs Stads
kontroll 6ver bolaget och det dr frimst tvd dokument som ar av intresse; Bolagsordningen och
dgardirektivet for bolaget. I foljande avsnitt presenteras de delar ur dessa dokument som é&r

intressanta for kontrollkriteriets eventuella uppfyllande.

6.2.1 Bolagsordning
Bolagsordningen for GKFAB ér ett relativt kortfattat dokument som endast omfattar tva sidor.

Den ar senast andrad 2006.

Bolaget har som uppgift att genom innehav av aktier eller delar 1 andra bolag bedriva och
utveckla verksamheter som &r av allmént intresse och har anknytning till kommunens
invanare och omrade. Bolaget ska dven dga, forvalta, kopa och silja aktier och andelar samt
bedriva didrmed forenlig verksamhet. Dessa uppgifter far inte dndras utan medgivande frén

Géteborgs Stads kommunfullmiktige. '

'3 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 3 st. 5.
1% Bolagsordning for Goteborgs Kommunala Férvaltnings AB, 3 §.
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Det dr kommunfullmiktige som viljer ledamoter och suppleanter till bolagets styrelse.
Kommunfullméktige utser dven tva lekmannarevisorer som ska avgdra om bolagets
verksamhet skots pa ett dandamalsenligt och frdn ekonomisk synpunkt tillfredstidllande sétt
samt om bolagets interna kontroll ar tillrdcklig.'® Ordinarie revisorer'®® samt suppleanter

viljs péd arsstimman tillsammans och har som uppgift att granska bolagets arsredovisning och

bokforing.'®’

6.2.2 Agardirektiv

Agardirektivet for GKFAB ir relativt kortfattat och innefattar endast 7 punkter som ryms pa
en sida. Det inleds med att det preciseras att bolaget och koncernen'®® i stort 4r ett organ for
kommunal verksamhet och att det stdr under kommunens inseende. Det anges dven att bolaget
ska folja de instruktioner och direktiv som kommunen beslutar och som antagits pa

o 1
bolagsstimman.'®’

Styrelsens skyldigheter behandlas i flera av punkterna i 4gardirektivet. Det anges att styrelsen
ska se till att organisationen &r d&ndamélsenlig och att det finns rapporteringssystem som gor
det mojligt att bedoma koncernens stillning och reslutat. Styrelsen ska ocksd se till att

nddvindiga anvisningar och riktlinjer utfirdas.'”

Vidare hor det till styrelsens uppgifter att
kontrollera koncernens finansieringsforhallanden, likviditet och andra ekonomiska
forhéllanden — till exempel sérskilda risker. Vid behov ska styrelsen ldmna rapport till
kommunstyrelsens presidiedelegation.'”! Utéver det ska styrelsen limna rapporter och bokslut
till kommunstyrelsen. Dessa ska bland annat innehélla information om viktigare hindelser

inom koncernen samt den finansiella stdllningen. Inldmnandet av rapporterna ska ske i

enlighet med de foreskrifter som faststillts av kommunstyrelsen.' >

19 Bolagsordning for Géteborgs Kommunala Forvaltnings AB, 9 §
1% Det r dven majligt att istéllet vilja tvé registrerade revisorsbolag, se Bolagsordning for Goteborgs
Kommunala Foérvaltnings AB 8 §.

17 Bolagsordning for Goteborgs Kommunala Férvaltnings AB 8 §.

%8 GKFAB tillsammans med sina dotterbolag.

169 A gardirektiv for Goteborgs Kommunala Forvaltnings AB, p. 1.

170 A gardirektiv for Gteborgs Kommunala Forvaltnings AB, p. 3.

'l A gardirektiv for Gteborgs Kommunala Forvaltnings AB, p. 4.

172 Agardirektiv for Goteborgs Kommunala Férvaltnings AB, p. 5.
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Vidare anges att de policydokument och styrdokument som kommunen har antagit i
tillimpliga delar ska gilla for bolagets verksamhet.'” Bolaget ska dven se till att sdrskilda och
allminna dgandedirektiv i den utstrdckning de &r tillimpliga antas av koncernens dotterbolag

och faststills pa bolagsstimman i respektive dotterbolag.'”™

6.2.3 Goteborgs Kommunala Férvaltnings AB i relation till kontrollkriteriet

Att GKFAB ar moderbolag till Gota Lejon innebér att det finns ett mellanled 1 Goteborgs
Stads dgande. I praxis fr&n EU-domstolen framgér att indirekt dgande kan pédverka hur
kontrollen 6ver Gota Lejon beddms. Exakt vad EU-domstolen avsett i sitt uttalande ar svart
att utlisa, men det dr mojligt att kontrollen anses vara forsvagad pa grund av denna
omstandighet. Det framgar emellertid att forhéllandet att det finns ett indirekt dgande ska
bedomas i relation till Ovriga omstindigheter. Dérmed ar det lampligt att relatera
sakforhallandet till det som kan anses tala mot att kontrollen skulle vara forsvagad. En faktor
som kan tyda pa det dr att Goteborgs Stad har ett generellt dgardirektiv som riktar sig till sdvil
moderbolaget som dotterbolaget. Det finns saledes regler kring styrningen av Gota Lejon som
inte gar via moderbolaget. Vidare utvecklas styrningen av Géta Lejon 1 savél bolagsordning

som &dgardirektiv.

Vid formuleringen av verksamhetsforemalet i bolagsordningen for GKFAB har formuleringen

95175

... samt att bedriva ddrmed forenlig verksambhet... anvénts. Som tidigare ndmnts har en

176 Det har bedémts som

saddan formulering ansetts medfora risk for kompetensdverskridande.
olampligt att anvédnda sig av ordalydelsen och mdjligen kan formuleringen vara till nackdel
vid bedomningen av Géteborgs Stads kontroll 6ver Gota Lejon och dess moderbolag. Vidare
saknas en bestimmelse om att de kommunala principerna géller for bolaget 1
bolagsordningen. Detta dr forvisso reglerat i det generella dgardirektivet som &r giltigt dven

178

for GKFAB, men det har framhallits i savil forarbeten'’’ som doktrin'”® att detta bor regleras

1 bolagsordningen. Vidare ska bolagsordningen vara det dokument dér det framkommer att

'3 Agardirektiv for Goteborgs Kommunala Forvaltnings AB, p. 6.

17 Agardirektiv for Géteborgs Kommunala Forvaltnings AB, p. 7.

'3 Bolagsordning for Goteborgs Kommunala Férvaltnings AB, § 3.

176 Se resonemanget under “Kontroll dver egna bolag”.

7 Prop. 2009/10:134 s. 26.

'8 Stattin, Bolagsordning i Kommun- och landstingsigda bolag, s. 312 f.
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bolaget inte ska ha nigot vinstsyfte. 1 forevarande fall har verksamhetsforemalet inte
formulerats pé ett sddant sétt att det gér att utldsa att bolaget saknar vinstsyfte och det ar heller
inte reglerat pd nigot annat sitt i bolagsordningen. Detta kan leda till problem, d& det finns
risk att bolagsbildningen inte anses vara kompetensenlig. Det &r rimligt att anta att

forhallandet dven paverkar bedomningen av kontrollkriteriet.

Bolaget dr dven styrt via det specifika dgardirektivet. I det anges att bolaget star under
kommunens inseende. Vidare faststiller dgardirektivet att bolaget &ar skyldigt att folja
kommunens direktiv och instruktioner samt folja de policydokument som ér tillimpliga. I
dgardirektivet framgar att styrelsen ska ldmna rapporter och bokslut till kommunstyrelsen
samt ldmna rapport till KSAU vid behov. Alla dessa omstdndigheter kan ses som tecken pa
kommunens paverkan Over bolaget och de kan dven kopplas till de krav pé inflytande over
strategiska mal och viktiga beslut som i EU-domstolens praxis visat sig viktiga for

beddmningen av kontrollkriteriet.

6.3 Forsdkrings AB Gota Lejon

Det ar huvudsakligen tvd dokument som hor till Gota Lejon som dr av intresse for att utreda
Goteborgs Stads metoder for kontroll dver sitt bolag. Dessa dr bolagsordningen och det

verksamhetsspecifika dgardirektivet.

6.3.1 Bolagsordning

I Gota Lejons bolagsordning finns det ett flertal bestimmelser som kopplar till Goteborgs
Stad och kontrollen &ver bolaget. Verksamhetsforemélet &r att meddela forsékringar av
specificerat slag'” till Géteborgs Stad, av staden helt eller delvis dgda bolag och till staden
andra knutna enheter. Bolaget har dven till foremal for sin verksamhet att meddela indirekt

forsdkring 1 samtliga skadeforsékringsklasser avseende risker som dr hénforliga till

' Landfordon, sparfordon, fartyg, godstransport, brand och naturkrafter, annan sakskada, motorfordonsansvar,
fartygsansvar, allmén ansvarighet, annan formogenhetsskada och réttsskydd.
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organisationerna som det bolaget forsikrar.'™ Bolagets verksamhetsforemal far inte dndras

utan medgivande av Géteborgs kommunfullmiktige.'™!

Styrelsen ska besta av ligst tre och hogst sju ledamdter. Alla ledaméter utom en viljs av
kommunfullmiktige. Den ledamot som inte vdjs av kommunfullméktige viljs pé ordinarie
bolagsstimma. En av styrelseledamdterna ska &dven utses att ha som uppgift att sirskilt vaka
over forsikringstagarnas intresse.'™ Denne kallas forsikringstagarrepresentant och i detta
avseende skiljer sig Gota Lejons bolagsordning i forhéllande till andra heldgda bolag i

18
kommunen.'®

Pé ordinarie bolagsstimma ska det véljas tva auktoriserade revisorer och suppleanter som ska
granska bolagets arsredovisning och bokforing, samt styrelsens och den verkstéillande
direktorens forvaltning. Det 4r tilldtet att istéllet for revisorer anvénda sig av revisorsbolag. '™
Vidare ska Goteborgs kommunfullmiktige utse hogst tva lekmannarevisorer och suppleanter
som ska granska bolagets verksamhet for att avgora om den skots pé ett andamélsenligt och
frin ekonomiskt synpunkt tillfredsstdllande sdtt samt om bolagets interna kontroll ar

tillracklig.'™

Om bolaget gor nadgon vinst ska den std till bolagsstimmans forfogande, under forutséttning
att inte annat foljer av lag eller med stdd av dirav utfardad foreskrift. Skulle det uppsta en

forlust ska denna tickas genom anvindandet av en forsikringsfond.'*®

6.3.2 Agardirektiv

Agardirektivet for Gota Lejon dndrades senast 2005 och av den anledningen finns det en del

hinvisningar till styrdokument som inte lidngre dr aktuella. De nya styrdokumenten har

1% Bolagsordning for Forsikringsaktiebolaget Géta Lejon, § 3.
'8 Bolagsordning for Forsikringsaktiebolaget Géta Lejon, § 4.
82 Bolagsordning for Forsikringsaktiebolaget Géta Lejon, § 5.
'8 A gardirektiv for Forsikrings AB Gota Lejon, s. 1 st. 3.

'8 Bolagsordning for Forsikringsaktiebolaget Géta Lejon, § 7.
' Bolagsordning for Forsikringsaktiebolaget Gota Lejon § 8.
'% Bolagsordning for Forsikringsaktiebolaget Gota Lejon § 12.
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emellertid gjorts gillande genom beslut pa bolagsstimma. Agardirektivet ir i dvriga delar

aktuellt.'®’

Direktivet inleds med en beskrivning av bolaget och dess verksamhet. Det fortydligas att
bolagets verksamhet regleras enligt lagen om forsidkringsrorelse och att det dr anledningen till
att Gota Lejons bolagsordning dr nagot annorlunda i jimforelse med Goteborgs Stads andra

8

bolag.'®™ Det stadgas dven att &dgardirektivet ska antas pd bolagsstimma samt att

kommunfullméktige kan utfirda kompletterande dgardirektiv.'®

Det bolagsspecifika dgardirektivet innehaller en hianvisning till ett kommunfullméktigebeslut
och ett kommunstyrelsebeslut, vilka faststiller principerna for insyn och styrning av de
heldgda kommunala bolagen i Goteborg, rollfordelningen mellan kommunfullmiktige och
kommunstyrelsen samt vilka frdgor som bolagen maste lyfta till dem. Det anges édven att
bolaget &r skyldigt att folja direktiv som &r utfirdade av kommunfullmiktige och
kommunstyrelsen. '*° De bada besluten 4r numera ersatta av andra dokument och skrivelsen
torde utifrdn dagens forutsittningar tolkas som att bolaget ar skyldigt att folja de generella

dgardirektiven och den nu géillande delegeringsordningen.

Vidare faststéller dgardirektivet att Gota Lejon 1 tillimpliga delar ska folja de policys och
styrdokument som kommunen antagit. Bolaget ska dven se till att gors giltiga for bolagets

1

verksamhet genom beslut pi bolagsstimma.'”' Det stadgas dven att kommunens

sikerhetspolicy styr Gdta Lejons verksamhet.'”

Agardirektivet faststiller att bolagets verksamhet styrs av &gardirektiv, styrnings- och
insynsirendet, bolagsordning, samt anvisningar fran kommunstyrelsen.'”> Fér beslut som &r
av principiell betydelse eller annars av stor vikt ska Go6ta Lejon inhdmta kommunfullméktiges

stdllningstagande. For de 10pande fragor som maste lyftas till kommunstyrelsen hédnvisas till

**” Eva Smith, 2011-05-04

'8 Agardirektiv for Forsikrings AB Gota Lejon, s. 1 st. 1-4.
' Agardirektiv for Forsikrings AB Géta Lejon, s. 1 st. 7.
1% Agardirektiv for Forsikrings AB Géta Lejon, s. 1 st. 5.
1 Agardirektiv for Forsikrings AB Géta Lejon, s. 1 st. 6.
192 Agardirektiv for Forsikrings AB Géta Lejon, s. 1 st. 3.
13 Agardirektiv for Forsikrings AB Gota Lejon, s. 2 st. 7
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ett inaktuellt dokument.'™* Informationen i dokumentet som det hinvisas till, dterfinns idag i
omarbetad och utokad form i Goteborgs Stads generella dgardirektiv for direkt och indirekt

dgda bolag.'”

6.3.3 Forsakrings AB Gota Lejon i relation till kontrollkriteriet

P& den bolagsspecifika nivan finns det flera faktorer som kan komma att paverka
beddmningen av Goteborgs Stads kontroll 6ver Gota Lejon. Bolagsordningens utformning ar,
som ovan ndmnts, av stor betydelse och formuleringen av verksamhetsforemalet dr sdrskilt

viktig.

Vid formuleringen av verksamhetsforemalet i bolagsordningen for GKFAB har uttrycket
ddrmed forenlig verksamhet anvints. Detta har emellertid undvikits i Goéta Lejons
verksamhetsforemal, vilket gor att det inte uppkommer problem med att bolagsbildningen kan
riskera att anses vara kompetensoverskridande av den anledningen. Verksamhetsforemalet &r
vidare tydligt och precist. I likhet med moderbolagets bolagsordning har dock inte de
kommunala principerna forts in 1 bolagsordningen. Det medfér en risk for att
bolagsbildningen inte bedoms som kompetensenlig. Det generella dgardirektivet, som stadgar
att principerna ska tillimpas av bolagen, giller emellertid dven for Gota Lejon och bolaget
som sadant ar likvél bundet av de kommunala principerna genom dgardirektivet. Det torde

paverka bedomningen av kontrollkriteriet i positiv riktning.

Ytterligare en omstindighet som kan paverka beddomningen av bolagsbildningens
kompetensenlighet dr det faktum att det borde vara bolagsordningen som reglerar att det inte
foreligger nagot vinstsyfte. S& dr inte fallet for Gota Lejon — frdgan &r inte reglerad i1
bolagsordningen. Det kan leda till att bolagsbildningen inte anses vara kompetensenlig. For
kontrollkriteriets avseende kan det emellertid papekas att det framgér av andra dokument'”®
att det inte finns ndgot vinstkrav for verksamheten. Det medfor troligen att det endast dr

kompetensenligheten som péverkas och inte kontrollkriteriets uppfyllande. Det faktum att

194 Agardirektiv for Forsikrings AB Géta Lejon, s. 2 st. 6.

195 Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag, s. 2 st. 11 och's. 3 st. 1.

1% Se Informationsbladet “Darfor har Goteborgs Stad ett eget forsikringsbolag” samt Géteborgs Stads
agardirektiv for direkt och indirekt 4gda bolag.
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vinstsyftet ar bortreglerat i1 alternativa dokument skulle kunna vara tillrdckligt for att

omstindigheten inte ska medfora att kontrollkriteriet inte anses uppfyllt.

Gota Lejon har en reglering for tillsdttande av bolagets styrelse som inte 4r densamma som i
ovriga bolag, vilken bestar i forekomsten av en forsékringstagarrepresentant. Denne utses pa
ordinarie bolagsstimma och har som uppgift att séarskilt vaka Over forsdkringstagarnas
intresse. Forfarandet innebir ett avsteg fran bestimmelsen i KL'7 om att det 4r fullmaktige
som ska utse alla styrelseledamoter. Det dr oklart huruvida detta paverkar bedomningen av
kontrollkriteriets uppfyllande, men det kan argumenteras for att sa inte skulle vara fallet. Det
intresse som forsdkringstagarrepresentanten ska tillvarata forsékringstagarnas, vilka
uteslutande utgdrs av antingen kommunen sjdlv eller kommunens bolag. Utdver detta har
OFUKI-utredningen gjort bedomningen att de réttsforhdllanden som finns i Sverige inte

8

utesluter kontroll &ver forsikringsbolag.'”® Sammantaget torde detta leda till att

omsténdigheten inte fir avgdrande paverkan vid prévningen av kontrollkriteriet.

Av betydelse for bedomningen av kontrollkriteriet dr &dven det for Gota Lejon specifika
dgardirektivet. Detta dokument &r inte helt uppdaterat och hénvisar till styrdokument som
numera ir ersatta. Att dgardirektivet &r gammalt kan anses tyda pa att dokumentet inte aktivt
anviands av bolaget, vilket skulle kunna antyda att den praktiska kontrollen av bolaget brister.
Vidare ar den exemplifierande listan pd fragor som ska lyftas till kommunfullméktige mer
omfattande i det nya dgardirektivet &n i de gamla besluten.'”” Skulle bolagsledningen av
misstag felaktigt anvidnda sig av det dokument som det bolagsspecifika &dgardirektivet
hinvisar till, finns en risk att vissa fragor inte lyfts till kommunfullmdktige — trots att de
egentligen borde understillas deras inflytande. Det innebédr att det faktum att det
bolagsspecifika dgardirektivet inte dr uppdaterat kan komma att paverka bedomningen av
Goteborgs Stads kontroll 6ver Gota Lejon. Vad som talar mot att kontrollkriteriet paverkas av
att dgardirektivets oriktiga hanvisning ar att de nya styrdokumenten &dnda &r giltiga for bolaget
— de har antagits genom beslut pa bolagsstimman — och att Gota Lejon likvil dr bunden av

dem.

973 kap 17 § KL.
¥ S0U 2011:43 5. 481.
% Imf Goteborgs Stads dgardirektiv for direkt och indirekt dgda bolag med den éldre versionen av dokumentet.
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Det finns flera regleringar kring Gota Lejon som kan relateras till kravet pd bestimmande
inflytande Gver strategiska mél och viktiga beslut som framkommit i EU-domstolens praxis.
Trots att det specifika dgardirektivet hdnvisar till ett gammalt styrdokument sa framgar det
klart och tydligt att frdgor av principiell betydelse eller annars av stor vikt ska lyftas till
kommunfullméiktige. Det anges vidare att bolagets verksamhet styrs av anvisningar frén
kommunstyrelsen och att Gota Lejon ska tillse att kommunens policys och styrdokument ska
gilla for bolaget och antas pa bolagsstimma. Dessa dr alla faktorer som talar for att Goteborgs

Stad utdvar ett bestimmande inflytande 6ver Gota Lejons verksamhet.

6.4 OFUKI-utredningens forslag i relation till Forsiakrings AB Gota Lejon

Som framkommit &r den nu géllande regleringen av in house-undantaget endast tillfallig. Det
har dnnu inte kommit ndgon proposition till utformningen av ett bestdende undantag, men
OFUKI-utredningen har presenterat ett forslag pd hur de anser att in house-undantaget ska
regleras. Mycket talar for att undantaget kommer att f4 den utformning som utredningen

forordat.

Enligt OFUKI-utredningens forslag ska in house-undantaget kunna anvdndas i
koncernsituationer, dock endast i rakt uppat och nedatstigande led. Det innebér att forutsatt att
kontroll- och verksamhetskriterierna &r uppfyllda s4 kommer G6teborgs Stad att kunna handla
frain Gota Lejon och vice versa. Undantaget ska emellertid inte omfatta kop mellan
systerbolag. Detta far stora konsekvenser for Gota Lejon, da en avsevird del av deras kunder
utgdrs av Goteborgs Stads andra bolag. Om dessa bolag forsvinner som kunder frin Gota
Lejon kommer det inte bara innebéra att de olika bolagen tvingas upphandla de forsdkringar
som de behdver — det kommer dessutom att paverka premierna for de verksamheter som r i
stadens egen regi. Eftersom forsékringsrorelse endast far bedrivas i aktiebolag, ett 6msesidigt
forsikringsbolag eller en forsikringsforening ** kan Géteborgs Stad inte fora dver Gota
Lejons verksamhet 1 egen regi for att pa sé sitt undvika upphandlingsskyldighet. Det innebar
att ovriga bolag kommer att tvingas upphandla de forsdkringar som de behover i1 sin

verksamhet. Goteborgs Stad och deras bolag stir siledes infor ett stort problem om

292 kap 1 § FRL.



undantagsbestimmelsen far nuvarande utformning. Hur situationen ska hanteras &r 1 dagsléget

oklart.2"!

Om OFUKI-utredningens forslag genomfors kommer Goteborgs Stad dven att fa omarbeta
Gota Lejons bolagsordning. De kommunala befogenheterna som utgdr ram for verksamheten
ska komma till uttryck i bolagsordningen. Det kommer att vara av stor betydelse huruvida de
kommunalrittsliga principerna reglerats pd ett fullgott sdtt. Vidare maste det 1
bolagsordningen liggas till att kommunfullmiktiges stidllningstagande ska inhdmtas innan
beslut av principiell beskaffenhet eller annars av storre vikt inforskaffas. Det innebdr ingen
forandring for verksamheten eftersom denna reglering redan finns i1 dgardirektiven, men det

kommer att vara nodvindigt att fordndra nuvarande utformning pa bolagsordningen.

6.5 Avslutande kommentarer

Goteborgs Stad dr den kommun 1 Sverige som har flest bolag. Av denna anledning dr det
naturligt att staden har ett vilutvecklat system for hur den ska styra sina bolag. Betriffande
kontrollkriteriets uppfyllande i forhédllande till Gota Lejon kan det konstateras att de
styrdokument och strukturer som riktar sig mot bolaget i relativ hog utstrackning tycks
overensstimma med savdl den svenska lagstiftningen som EU-domstolens praxis.
Sammantaget kan det konstateras att Goteborgs Stad har vidtagit atgiarder for att sikerstilla
kontrollen pa samtliga tre nivaer; den generella styrnivan, styrningen 6ver moderbolaget samt

den bolagsspecifika kontrollen éver Gota Lejon.

Flera av de omstindigheter som framkommit vid en genomgéng av Gdteborgs Stads kontroll
over Gota Lejon kan kopplas till en faktor som ar av mycket stor betydelse for
kontrollkriteriets uppfyllande; den upphandlande myndighetens péverkansmojligheter over
strategiska mél och viktiga beslut. Det finns flera bestimmelser som reglerar forhallandet
mellan Goteborgs Stad och Gota Lejon. I savél det generella som det bolagsspecifika
dgardirektivet stadgas att vissa specifika fragor ska understéllas ett godkdnnande fran

kommunfullméktige. Att sd faktiskt sker ska dessutom kontrolleras av kommunstyrelsens

! Bjorn Wennerstrom, 2011-05-17.



arbetsutskott, KSAU, och 1 tilldgg till det ska bolagen 6versidnda viktiga handlingar till staden.
Dessutom har staden sett till att deras policys dven gors gillande for Gota Lejons verksamhet.
Bolagsstyrelsen har siledes inte sa langtgdende befogenheter rorande forvaltningen av bolaget
att det kan jiamforas med omstdndigheterna i malet Parking Brixen fran EU-domstolen.
Mycket talar darfor for att Goteborgs Stad utovar ett bestimmande inflytande Gver Gota

Lejons verksamhet.

Négra av de faktorer som i EU-domstolens beddmningar foranlett att kontrollkriteriet inte
bedomts vara uppfyllt &r inte aktuella for Gota Lejons del. Bolaget har inte en sddan
marknadsmaissig inriktning som var for handen 1 EU-domstolens avgorande i Parking
Brixen.””? Verksamhetsforemélet som 4r angivet i Gota Lejons bolagsordning anger att
bolaget endast ska meddela forsdkringar till Goteborgs Stad, av staden helt eller delvis dgda
bolag och andra till staden knutna enheter. Det innebédr att det inte finns ndgon
marknadsmissig inriktning. Vidare dr Gota Lejon ett heldgt bolag, vilket gor att det inte finns
nigra privata intressen 1 bolaget som 1 enligt EU-domstolens praxis omdjliggor att

kontrollkriteriet kan anses uppfyllt.

En situation som dr aktuell for Gota Lejons del och har behandlats av EU-domstolen dr
forekomsten av ett moderbolag, GKFAB. EU-domstolen har ansett att det kan forsvaga den
kontroll som en upphandlande myndighet har 6ver sitt bolag. Goteborgs Stad har emellertid
kopplat Gota Lejon till staden via styrdokument som inte gar via moderbolaget. Det
bolagsspecifika dgardirektivet faststiller bland annat att bolaget ska folja policys och andra
styrdokument som kommunen har antagit och att kommunfullméktiges stillningstagande ska
inhdmtas for beslut av principiell betydelse eller av stor vikt. Samma sak regleras dessutom i
det generella dgardirektivet ddr det stadgas att kommunfullméktige ska ta stillning 1 frdgor av
nyss namnt slag. Dessa faktorer kan anses vara tyda pé att Goteborgs Stad reglerat styrningen
av Gota Lejon i sd hog utstrackning att forekomsten av ett s.k. holdingbolag inte far
avgorande betydelse for kontrollkriteriets tillimpning. Det ska emellertid anmirkas att det
inte dr klart vad EU-domstolen avsett med sitt uttalande om att holdingbolag kan forsvaga

kontrollen och i vilka situationer det dr av betydelse.
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I forhallande till sdvdl nuvarande som eventuell kommande lagstiftning dr det nédvandigt for
Goteborgs Stad att se Oover bolagsordningarna for sdvil GKFAB som Gota Lejon. Det ar
viktigt att de kommunala befogenheterna som utgoér ram for verksamheten kommer till uttryck
1 bolagsordningen och att verksamhetsforemalet formuleras pa ett korrekt sitt. Vidare &r det
av storsta vikt att det i bolagsordningen framkommer att bolagen inte ska ha ett vinstsyfte.
Om det blir aktuellt med en anpassning till en lagstiftning som é&r i enlighet med OFUKI-
utredningens forslag kommer det att vara av stor betydelse huruvida de kommunalréttsliga
principerna reglerats pa ett fullgott sdtt. Vidare maste det ldggas till 1 bolagsordningen att
kommunfullméaktiges stdllningstagande ska inhdmtas innan beslut av principiell beskaffenhet
eller annars av storre vikt fattas. Det sistndmnda innebédr ingen fordndring for verksamheten
eftersom denna reglering redan finns i dgardirektiven, men det kommer att vara nddvandigt att

fordndra nuvarande utformning av bolagsordningen.

Om OFUKI-utredningens forslag gar igenom kommer det att f4 mycket stora konsekvenser
for Gota Lejon. Goteborgs Stads andra bolag — Gota Lejons systerbolag — kommer inte att
kunna teckna forsékring i bolaget. Fragan dr dd om Gota Lejon i ett sddant lage ens kommer
att kunna erbjuda stadens forvaltningar forsikringar som #r fordelaktiga och prisvirda. Aven
om Gota Lejon med stor sannolikhet har goda mojligheter att tilldelas kontrakten vid
eventuella upphandlingsforfaranden, &r det tveksamt om det 4r mdjligt att fortsitta
verksamheten nér det finns risk for att bolaget inte tilldelas kontrakten. Att inte fa
systerbolagen som kunder skulle leda till visentligt hogre premier for stadens forvaltningar
och dessutom resultera i stora svarigheter att forutse och budgetera for forsékringskostnaderna
1 framtiden. Detta dr dértill ett problem som inte endast drabbar Gota Lejon och Goteborgs
Stad; ett stort antal kommuner i1 Sverige har valt att forsdkra sin verksamhet via kommunala
forsakringsbolag. Dessa foretag har bildats for att effektivisera forsdkringsverksamheten,
bredda marknaden och f4 bittre anbud vid kop av forsakringar.”” Det skulle kunna framhallas
att den privata forsdkringsmarknaden kan tillgodose kommunernas forsakringsbehov och att
in house-undantagets utformning dérfor inte far sa stora konsekvenser. Det dr dock viktigt att

anmaérka att trots det faktum att det finns relativt minga privata forsékringsbolag har de fyra

23.50U 2011:43 s. 286.



storsta bolagen en marknadsandel som uppgar till 83 procent av forsdkringsmarknaden. De
forsikringsbolag som dr kommunala har gemensamt omkring en tiondel av marknaden. Dessa
forsidkringsbolag — ddribland Gota Lejon — bidrar sdledes till att det finns en breddad
konkurrens och fler aktorer pa marknaden.””* En utformning av in house-undantaget i enlighet
med OFUKI-utredningens forslag riskerar séledes att fa mycket stora konsekvenser for inte

bara Goteborgs Stad — utan for ménga av Sveriges kommuner.

Sammanfattningsvis kan det framforas att det finns mycket som talar for att Goteborgs Stad
har sddan kontroll 6ver Gota Lejon att kontrollkriteriet dr uppfyllt — &tminstone i de delar som
behandlas inom ramen for uppsatsen — och att in house-undantaget saledes adr och kommer att
vara tillampligt. Som tidigare ndmnts krdavs emellertid en utforligare undersokning av den
praktiska sidan av relationen mellan Goteborgs Stad och Gota Lejon for att en fullstéindig
bedomning av kontrollkriteriet ska vara mdjlig. Innan staden kan ta stdllning till om
undantaget dr tillimpligt for Gota Lejon krdvs emellertid svaret pd tvd mer dverhdngande
frdgor; kommer in house-undantagets kommande utformning — som utesluter kop mellan
systerbolag — gora det omgjligt for Gota Lejon att bedriva en effektiv och fordelaktig
forsakringsverksamhet och hur ska i s& fall Goteborgs Stad och kommunens bolag forsékra

sin verksamhet 1 framtiden?
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