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Utredning avseende olagligt kommunalt stdd samt utebliven upphandling

Forevarande fall har Foretagarombudsmannen tagit upp i anledning av tips fran

allmanheten.

Beskrivning av fallet

Laholmshem AB &r ett hel&dgt kommunalt bolag vars verksamhet &r uthyrning och

forvaltning av bostader och lokaler i Laholms kommun.

Vid en renovering ar 2011 av storkoket i aldreboendet Lingarden i Laholm, anlitades
bland annat Bolag A av Laholmshem. Nagon upphandling av renoveringen skedde

inte trots att den var upphandlingspliktig och inte omfattades av befintliga ramavtal.

Laholmshems kostnad for renoveringen uppgick till totalt 12 miljoner kronor* varav
Bolag A fakturerade Laholmshem cirka 8,3 miljoner kronor inkl. moms. Bolag A:s
fakturor innefattade arbetade timmar for Bolag A, kostnader for materiel,

underentreprendrer samt entreprenadarvode till Bolag A.

Av fakturorna framgar vidare att Bolag A har fakturerat Laholmshem mellan 280-292
kronor exkl. moms per arbetad timme. Det befintliga ramavtalet mellan Laholmshem
och Bolag A medger en erséttning om 265 kronor per timme exkl. moms. Nagra nya

avtal har inte tecknats i anledning av renoveringen av Lingarden. Saledes har en

L http://www.laholm.se/nyheter/nytt-kok-pa-lingarden/
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Overfakturering av timarvode om 94 347 kronor utbetalats av Laholmshem enbart for

renoveringen av Lingarden.

Laholmshem har dessutom utbetalat 359 231 kronor i entreprenadarvode till Bolag A

for renoveringen av storkoket. Aven dessa utbetalningar saknar stod i avtal.

Vid renoveringen har ett antal underentreprendrer anlitats av Bolag A utan att dessa
tecknat ramavtal med Laholmshem. Salunda har foretag med ramavtal forbigatts vid

renoveringen av Lingarden.

Gallande ratt

STATLIGT OCH KOMMUNALT STOD

Statligt stod regleras i artikel 107.1 i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt,
(FEUF).? Huvudregeln foreskriver att statligt stéd som snedvrider eller hotar att
snedvrida konkurrensen ar otillatet om stodet paverkar handeln mellan staterna. Med
statligt stod i artikel 107.1 FEUF menas alla typer av offentliga medel, statliga och
kommunala och oavsett vilken typ av finansieringsform som anvants. Om ett stod
uppfyller ett antal kriterier kan stédet anses som forenligt med den gemensamma
marknaden och darmed vara tillatet. Exempel pa undantag fran huvudregeln ar stod
till underutvecklade regioner, stod till omraden som drabbats av naturkatastrofer samt

vid allvarliga stérningar i en medlemsstats ekonomi.

Enligt artikel 108.3 FEUF® méste &tgarder som kan innefatta statligt stéd, anmalas till

Europeiska kommissionen (kommissionen).

Medlemsstaterna ar skyldiga att till kommissionen anméla allt stdd som inte skett i
enlighet med de av kommissionen foreskrivna forfarandena. Om nagot
anbudsforfarande inte tillampats, ingen vérdering gjorts och ingen anmalan gjorts till

kommissionen, sa betraktas atgarden som ett statligt stod.

2 Tidigare artikel 87.1 i EG-fordraget.
® Tidigare artikel 88.3 i EG-fordraget.
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Om kommissionen finner att otillatet stod utbetalats ska den med stéd av artikel 108.2
FEUF* besluta att stodet ska upphdvas eller &ndras inom den tidsfrist som
kommissionen faststaller. | praktiken innebér det att den part som beviljats stod maste

aterbetala stodet. Kommissionen uttrycker det s& har i sitt beslut i Are-fallet: ®

"Syftet med aterkrav dr att dterstdilla den situation som radde pad
marknaden innan stodet beviljades.”
Aterbetalningen neutraliserar det utbetalade stodets effekt och darmed den snedvridna

konkurrensen.

Enligt 2 kap 8 § kommunallagen far kommuner och landsting genomféra atgarder for
att allméant framja naringslivet i kommunen eller landstinget. Individuellt inriktat stod
till enskilda naringsidkare far lamnas bara om det finns synnerliga skal for det. Ett
allmant framjande far inte ges om det samtidigt innebar aven ett individuellt inriktat
stod.°

UPPHANDLING

Vad avser den upphandlingsréttsliga regleringen har denna utférligt avhandlats i
Konkurrenskommissionens utredning KKO 11-041 och kan sammanfattas enligt

foljande.

Offentlig upphandling som har pabdrjas efter den 31 december 200710 regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Bestdmmelserna
innefattar bl.a. en implementering av Europeiska radets och parlamentets direktiv
(2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska

upphandlingsdirektivet).’

Tidigare artikel 88.2 i EG-fordraget.

Europeiska kommissionens beslut av den 30 januari 2008, Statligt stod nr. C35/2006 — Sverige.
Kammarratten i Jonképing, dom den 20 december 2007, mal nr 2494-07, Lessebo kommun.

For narvarande regleras offentlig upphandling av bl.a. varor genom Europeiska radets och parlamentets
direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet) vilket tradde i kraft med
for medlemsstaterna bindande s.k. direkt effekt per den 1 februari 2006. | Sverige har direktivet numera
inforlivats genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Motsvarande &ldre gemenskapsréttslig
reglering, vilken har legat till grund for den tidigare lagen (1992:1528) om offentligt upphandling,
aterfanns i bl.a. Europeiska radets direktiv 93/36/EG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av varor (tjdnsteupphandlingsdirektivet).

~ o g A



FORETAGAROMBUDSMANNEN FO_2012_003_Laholmshem.doc 4(8)

Bestammelserna i LOU ér, savitt nagot undantag inte anger motsatsen, tillampliga pa
“kontrakt med ekonomiska villkor” av bland annat tjinster, som ingds mellan s.k.
upphandlande myndigheter och fran dessa fristaende fysiska eller juridiska personer.

Skyldighet att folja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar
forutom myndigheter &ven kommunala foretag som dr inrdttade for allmannyttigt
andamal. Den som é&r skyldig att iaktta lagens bestimmelser kallas upphandlande

myndighet .

Foretag, eller grupper av foretag, som pa marknaden tillhandahaller aktuella tjanster
utgor “leverantorer” vilka ska ldmnas mojlighet att delta med anbud eller

intresseanmalan att lamna anbud (s.k. anbudsansokan).®

For upphandlingar som har pabdrjats efter den 15 juli 2010 har i LOU inforts vissa
andringar med avseende pa bl.a. regleringen av majlighet till s.k. direktupphandling
samt tillgangliga réattsmedel. 1 prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har
slutits utan att upphandlingen har annonserats enligt bestammelserna i LOU, far
upphandlingen anses pabdrjad forst nar avtalet har slutits, savitt den upphandlande
myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent faktiskt har

paborjats vid en tidigare tidpunkt.

Tjanster for fastighetsforvaltning pa arvodes- eller kontraktsbasis (CPV 70330000-
3)14 utgor s.k. A-tjanster, fastighetsstadning och fastighetsférvaltning (kategori 14
enligt bilaga 2 till LOU). Under forutséttning att det samlade s.k. kontraktsvardet av
aktuella avrop understiger géllande troskelvarde far tjansterna upphandlas med
iakttagande av de nationella bestdmmelserna i 15 kap. LOU. Skulle kontraktsvardet
visa sig Overstiga troskelvardet ska emellertid motsvarande pa EU-direktiv grundade

bestammelser i 1-14 kap. LOU tillampas pa upphandlingen.

Genom inforande av 2007 &rs upphandlingslagar har inom den klassiska sektorn beteckningen
upphandlande enheter ménstrats ut och ersatts med upphandlande myndigheter. Med upphandlande
myndighet avses inte enbart myndigheter utan dven offentligt styrda organ, sdsom kommunala bolag, som
tillgodoser behov i det allménnas intresse, under férutsattning att behovet inte ar av industriell eller
kommersiell karaktér. (se 2 kap. 12 och 19 88 LOU). Beteckningen upphandlande enhet forekommer
numera enbart pa organ verksamma inom de s.k. forsorjningssektorerna.

® Se2kap. 11§ LOU.
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Om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att nagot totalpris anges, ska enligt 3 kap. 12
8 LOU kontraktsvardet vara det uppskattade totala vardet av tjénsterna under
kontraktets [6ptid, om denna &r hogst 48 manader och av manadsvardet multiplicerat

med talet 48, om kontraktet I6per pa obestamd tid.

| fraga om blandade upphandlingar av varor och tjanster ska enligt den s.k.
overviktsprincipen i 2 kap. 18 8§ LOU ett sadant kontrakt som avser varor och som
aven omfattar tjanster behandlas som ett tjanstekontrakt, om vérdet av tjansterna ar

hogre an vérdet av varorna.

For narvarande uppgar troskelvardet for kommunala och landstingskommunala

upphandlande myndigheter till 1.919.771 kronor.*

Fragan om grunderna for vilka anbud som ska antas ar central for syftet att uppna en
icke diskriminerande upphandling. Syftet med de upphandlingsrattsliga reglerna &r
bland annat att sakerstélla den lagliga efterlevnaden av EU-férdragens bestammelser
om etableringsfrihet och rérlighet mellan medlemsstaterna.™ Det har darfor inférts i 1
kap. 9 8 LOU ett antal unionsrattsliga principer som ska iakttas vid offentlig
upphandling, oavsett upphandlingsférfarande. Dessa &r  principerna om
likabehandling och ickediskriminering, 6ppenhet (transparens), proportionalitet samt

O6msesidigt erkannande.

Vid upphandling av tjanster féreligger det som huvudregel en obligatorisk skyldighet
for upphandlande myndigheter att uppratta skriftliga forfragningsunderlag samt
genom annons offentliggéra sina upphandlingar.'> Om upphandlingen avser A-

tjanster under troskelvardet racker det med att upphandlingen kungérs genom annons

10'v/ad som vid varje tidpunkt utgér gallande troskelvarden faststalls av EU-kommissionen och tillkdnnages
enligt 3 kap. 1 § LOU I6pande av regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillk&dnnagivande ska ske
angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvardet for upphandling av varor och tjanster
inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte ar en central civil statlig
myndighet (se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet), till 193.00 euro eller 1.919.771 svenska
kronor — se vidare Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om
andring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelvéarden
som ska tilldmpas vid upphandlingsférfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2010:53) av
tréskelvarden vid offentlig upphandling.

1 De grundlaggande principer som &syftas finns inskrivna i 1 kap. 9 § LOU och féljer av tidigare EG-
fordragets art. 28-30 och 43-55 EG (numera avdelning IV Fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt - FEUF).

12 Avseende annonseringskravet, se 7 kap. 1 § samt 15 kap. 2 § sista stycket samt 4 § LOU. Avseende
skriftlighetskravet, se 9 kap. 1 § samt 15 kap. 8 § LOU.



FORETAGAROMBUDSMANNEN FO_2012_003_Laholmshem.doc 6 (8)

i en elektronisk databas som ar allmant tillganglig, eller i annan form som mdgjliggor

effektiv konkurrens.®

Foretagarombudsmannens beddmning

Foretagarombudsmannen anser att kommuner och kommunala bolag maste félja de
lagar och forordningar som finns. | det aktuella fallet kommunallagen, LOU och EU-

ratten.

Laholmshem har vid ett flertal tillfallen asidosatt upphandlingsreglerna samt utbetalat
ersattning utover avtal. | det aktuella fallet star det klart att Bolag A tecknat ramavtal
med Laholmshem avseende A-tjanster. Laholmshem maste darfor upphandla

entreprenaden separat och kan inte anvanda sig av befintliga ramavtal.

UtOver detta har inte ens de befintliga ramavtalen foljts, vare sig vad galler
timdebitering eller vilka underentreprendrer som varit aktuella for olika typer av

arbeten.

Trots detta har VD for Laholmshem hévdat att reglerna for byggentreprenad galler
och att indexuppridkningen 4ar godkand av Laholmshem.** Efter att
Foretagarombudsmannen begért ut det upphandlade byggentreprenadavtalet och
indexupprékningen har dock Laholmshem valt att inte svara. Laholmshem och

Laholms kommun har dessutom valt att inte yttra sig Over denna utredning.

Den aktuella ombyggnaden skulle ratteligen ha upphandlats som en separat
upphandling. Att Bolag A var upphandlat avseende Fastighetsunderhall —
byggarbeten innebdr inte att Laholmshem godtyckligt kan anlita Bolag A for samtliga
renoveringar och renoveringar. Vidare har Bolag A agerat som generalentreprendr

och detta har aldrig upphandlats.

1% Se 15 kap. 4 § LOU.
1% Hallandsposten fredagen den 18 maj 2012.
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Dessutom och &n varre &r att Laholmhem utan stod i avtal eller lag till Bolag A
betalat ut totalt 94 347 kronor i Overfakturering och 359231 kronor i

entreprenadarvode, totalt 453 578 kronor.

Utover detta forefaller dverfakturering ha skett dven bland underentreprendrer vilka
anlitats av Bolag A. Underentreprendrerna har fakturerat hogre timpriser till Bolag A
an vid tidigare anbud till Laholmshem. Bolag A har i sin tur skickat vidare dessa

fakturor till Laholmshem for betalning.

Huruvida detta faller inom ramen for de ansvariga tjanstemannens befogenhet &r
ytterst oklart. Foretagarombudsmannen menar att sadant forfarande kan vara

straffbart men att det ytterst ar en fraga for aklagare.

Att ett kommunalt bolag agerar som Laholmshem é&r djupt otillfredsstallande for
konkurrensen pa orten och for foretagarklimatet. Dessutom paverkas Laholmshems
och i forlangningen kommunens ekonomi negativt eftersom offentligt bekostade

projekt och renoveringar inte konkurrensutsétts.

Berdrda foretag riskerar att bli aterbetalningsskyldiga for det fall att ett uppdrag har
tilldelats utan upphandling. Konkurrensverket kan &ven doma ut sa kallad
upphandlingsskadeavgift vilket skulle belasta Laholmshem ekonomiskt.

Om en utbetalning befinns vara statsstod kan sadant stod aterkravas i en paféljande
rattsprocess.”® Det &r alltsd ytterst foretagen som stér risken vid tveksamma och
olagliga afférer trots att det offentliga gor fel. Detta &r otillfredsstallande och
Foretagarombudsmannen arbetar for ett inférande av sanktioner mot den felande

parten.

Om en myndighet inte foljer lagar och regler far det till foljd att det allménnas
fortroende for rattsstaten skadas. Det saknas sanktioner mot kommuner och

kommunala bolag som bryter mot kommunallagen vilket & anmadrkningsvart i sig.

15 Nu genom anmélan till EU-kommissionen men troligtvis dven i svensk allman domstol efter den 1 juli
2013, SOU 2011:69 Olagligt statsstdd.
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Det &r Foretagarombudsmannens ambition att driva rattsprocesser mot kommuner
som bryter mot lagen. Ett battre  foretagarklimat gynnar  alla.
Foretagarombudsmannen kommer dven i fortsattningen att driva fragor dar
konkurrensen satts ur spel och dessutom arbeta for att ett sanktionssystem for

kommuner infors.

Foretagarombudsmannen, en del av Den Nya Valfarden, verkar for ett béattre
foretagarklimat i Sverige. Foretagarombudsmannens huvudsakliga uppgift ar att ge
uppmaérksamhet och publicitet at konkreta exempel pa brister i foretagarklimatet.
Foretagarombudsmannen har en styrelse bestdende av foretagare, ekonomer och
publicister som pa ideell basis leder verksamheten. Foretagarombudsmannen
genomfor utredningar bade pa eget initiativ och efter anmélan. Anmalare kan vara
foretagare, politiker, journalister eller andra samhallsmedborgare som har reagerat
pa fall dar foretagande forsvaras pa grund av brister i lagstiftning, foreskrifter eller

myndighetsutévning.



