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Grunder
1. Kalix kommun har brutit mot 15 kap. 5 § LUK genom att tidigast den 1 och

senast den 18 juni 2019 inga driftavtal av Kalix golfbana, avtal om nyttjande
av golfbaneytor, 6ppna marker och skogsmark samt avtal om gemensam
personal for driften av golfbanan med Kalix Golfklubb utan féregdende
annonsering. Eftersom forutsattningar for att inga avtal utan foregaende
annonsering saknades utgor de ingdngna avtalen en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omstéandigheter

2.

Kalix kommun (kommunen) hade ett 25-arigt arrendeavtal med Kalix Golf
AB for tillhandahallandet av Kalix golfbana. Kalix Golf AB hade under flera
ar ekonomiska svarigheter och i december 2017 kopte Kalix Golfklubb
samtliga aktier i bolaget. Under hosten 2018 forsattes Kalix Golf AB i
konkurs.

Konkursforvaltaren forsokte sélja fastigheterna i konkursboet under cirka tre
manaders tid. I konkursboet ingick bl.a. ett klubbhus, maskinhall och kiosk.
Golfbanan (Linnébanan) var sedan tidigare kommunal mark férutom tva hal
som kommunen tecknat sarskilt arrende for med privata markagare.
Kommunen meddelade konkursforvaltaren att kommunen var beredd att
teckna ett langsiktigt arrendeavtal med den som ville kpa konkursboet for
att bedriva golf pa anlaggningen. Tva intressenter, Kalix Golfklubb, ideell
forening, och Lulea Golf AB, kontaktade konkursférvaltaren men ingen av
dem var beredd att forvarva konkursboet.

I en tjansteskrivelse den 19 mars 2019 foreslog kommundirektoren att
kommunstyrelsen skulle foresla att kommunfullmaktige beslutar att uppdra
till Fritids- och kulturndmnden (FoK) att driva Kalix golfbana fr.o.m.
sommaren 2019. Driften ansags kunna ske genom att namnden tecknar
driftavtal med lamplig part for den mest kostnadseffektiva 16sningen, se
bilaga 1. Av tjansteskrivelsen framgar att kommunen saknade forutsattningar
att driva kommersiell golfverksamhet i egen regi vilket innebar att om det
skulle uppsta svarigheter att teckna ett driftavtal kunde det innebéra att
kommunen inte skulle kunna bedriva golfverksamhet sommaren 2019.

Den 21 mars 2019 beslutade FoK att stdlla sig positiv till att skota driften av
golfbanan enligt driftforslaget i tjansteskrivelsen. Den 25 mars 2019 beslutade
kommunstyrelsen att ge kommundirektoren och FoK (beredningsgruppen) i
uppdrag att undersoka majligheten att teckna avtal med intressenter f6r
driften av Kalix golfbana. Beredningsgruppen valde att ga vidare i dialog
med Kalix Golfklubb och Lulea Golf AB, de tva intressenter som hade
kontaktat konkursforvaltaren.
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6. Den 15 april 2019 beslutade kommunfullmaktige att ge i uppdrag till
samhaéllsbyggnadsnamnden att kopa konkursboet, se bilaga 2. Vidare
beslutade kommunfullmaktige att ge kommunstyrelsen i uppdrag att teckna
driftavtal for 1-3 ar med Kalix Golfklubb, se bilaga 3. Av underlaget framgar
att marken ar strategiskt viktig for att kunna bedriva golfverksamhet i Kalix
kommun men dven av intresse for annan eventuell utveckling, t.ex.
turismnaring och bostadsbyggande. Golfen bedoms vidare ha ett stort varde
for Kalix attraktivitet som ort och Kalix golfbana ar viktig ur flera perspektiv,
sasom turismndring, invanarnas néjdhet och folkhdlsa. Kommunens
ekonomiska lage gor det dock svart att foresla ett kostnadsdrivande forslag
som har direkt paverkan pa de resurser som behdvs inom t.ex. skola och
aldreomsorg.

7. Kommunen kopte konkursboet f6r 580 000 kronor.

8. Kommunen ingick darefter tre avtal med Kalix Golfklubb. Ett avtal om
driften av Kalix golfbana, enligt beslutet i kommunfullmaktige (Driftavtalet),
se bilaga 4, ett avtal om gemensam personal for driften av golfbana
(Personalavtalet), se bilaga 5, och ett avtal om upplatelse av ratten att nyttja
golfbaneytor, 6ppna marker och skogsmark (Arrendeavtalet), se bilaga 6.

9. Driftavtalet ar tecknat for ett ar med ratt till forlangning ett plus ett ar efter
uppfoljning av avtalet. Arrendeavtalets avtalstid uppgar till ett ar fr.o.m. den
1juni 2019. Om inte nagon av parterna skriftligen sagt upp avtalet senast ett
ar fore avtalstidens utgang forlangs det automatiskt med ett ar i taget.
Personalavtalet galler fr.o.m. den 1 juni 2019 t.o.m. den 23 september 2019.!

Avtalens innebord

10. Enligt Driftavtalet upplater kommunen ritten att bedriva golfverksamhet
samt café- och butiksverksamhet (1 p). Kommunen verlater dven till Kalix
Golfklubb att hyra ut och tillgodogora sig intdkterna fran campingplatserna
(2 p). Enligt Avtalet ska Kalix Goltklubb bedriva golfverksamhet som framjar
féreningens fritids-, ungdoms- och vuxenaktiviteter (3 p). Avtalet innebar
dock inte endast en réatt att driva verksamheten. Det innebar ocksa ett
atagande att bedriva aktuell verksamhet. Genom Avtalet atar sig Kalix
Golfklubb att i egen regi bedriva golfverksamhet, svara for uthyrning och
planering av saval inhyrd som egen verksamhet, ansvara for anlaggningens
sundhet, ordning och skick samt att teckna ansvarsforsakring for skador som
kan uppkomma i verksamheten (4 p). Vid uthyrning av lokaler ska regler och
riktlinjer finnas och vara presenterade f6r FoK (8 p).

! Personalavtalet omfoérhandlas varje ar.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

Avtalet reglerar Kalix Golfklubbs respektive kommunens ansvar vad avser
drift och underhall (2 p). Kalix Golfklubb betalar hyra for anldggningens
restaurang med 2 000 kronor i manaden under juni till september (12 p).

Kommunens insyn i verksamheten garanteras genom att FoK har en
adjungerad plats i Kalix Golfklubbs styrelse. Kalix Golfklubb ska arligen
redovisa sin verksamhet for FoK och kommunstyrelsen samt presentera
forslag till budget for kommande ar. Uppgifter om kostnader och intdkter ska
redovisas l16pande. Verksamhetsberattelse, arsbokslut och revisionsberéttelse
ska efter rakenskapsarets slut lamnas till FoK senast innan mars méanads
utgang. Uppfdljning av Kalix Golfklubbs verksamhet, ekonomi och driftavtal
ska ske arligen och rapporteras till kommunfullméktige i november manad
(6 och 7 p).

Mojlighet finns for bada parter att bryta avtalet om detta inte f6ljs och avtalet
ska omforhandlas arligen (14 p). Tvist med anledning av avtalet ska avgoras
av svensk domstol och enligt svensk ratt (16 p).

Arrendeavtalet avser upplatelse av i avtalet ndarmare angivna fastigheter och
omfattar befintliga golfbaneytor, 6ppna marker och skogsmark. Golfbana ska
respektive far bedrivas pa aktuella ytor (2 och 3 p). Kalix Golfklubb atar sig
att ombesorja och bekosta golfbanans drift, skotsel, reparationer och 16pande
underhall med vissa begransningar. Dartill ansvarar golfklubben for
anldaggningens sundhet, ordning och skick, bl.a. genom att f6lja Svenska
Golfforbundets foreskrifter om banskétsel (7 och 9 p). Anldggningen ska vara
tillganglig for allmanheten (8 p). Kalix Golfklubb ar skyldig att teckna
ansvarsforsakring for skador som kan uppkomma till foljd av verksamheten
p.g-a. tredje man eller besokare pa anldggningen (13 p). Arrendeavgift utgar
med 500 kronor per ar (6 p).

Enligt Personalavtalet ska kommunen tillhandahalla tre personer for driften
av golfbanan manaderna juni till september. FoK har arbetsgivaransvaret for
personalen men Kalix Golfklubb har ansvaret for arbetsledning under den tid
som personalen arbetar pa golfbanan. FoK fakturerar Kalix Golftklubb
manadsvis for namndens nettokostnader for personalen (kostnader minus
l6nebidrag).

Kommunen har under Konkurrensverkets utredning anfort att kommunen
ingatt ett arrendeavtal med tillhorande driftavtal och att det inte ar frdga om
avtal om tjanstekoncession. Avtalen som kommunen ingatt ska enligt
kommunen inte betraktas som en enhet.
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Avtalen mellan Kalix kommun och Kalix Golfklubb utgor en
tjanstekoncession

Avtalen ska bedomas som en helhet

17. Av EU-domstolens praxis foljer att flera kontrakt upphandlingsrattsligt kan
ses till sin helhet och att direktivet kan vara tillampligt.2 Det framgar vidare
att den rattsliga kvalificeringen av kontrakt i nationell rétt inte &r relevant i
syfte att avgora om ett avtal faller inom direktivets tillampningsomrade.
Parternas kvalificering av ett avtal dr inte heller avgérande. Provningen av
om ett avtal ska anses omfattas av upphandlingsdirektiven ska goras enligt
unionsratten.’

18. Driftavtalet, Personalavtalet och Arrendeavtalet (Avtalen) reglerar
forutsattningarna for att driften av golfverksamhet ska tillhandahallas och
forvaltas av Kalix Golfklubb. Det ar forst genom Avtalen sammantagna som
driften mojliggors och kommunens behov tillgodoses. Driftavtalet reglerar
villkoren for driften och parternas respektive rattigheter och skyldigheter.
Personalavtalet sakerstaller tillgangen till personal.* Arrendeavtalet reglerar
nyttjandet av aktuella fastigheter i form av golfbaneytor, 6ppna marker och
skogsmark for att bedriva golfverksamhet pa anldggningen. Avtalen ingicks i
ndra anslutning till varandra och galler fran den 1 juni 2019 da driften
paborjades. Avtalstiderna dr dessutom utformade i enlighet med beslutet om
driften som fattades i kommunfullméaktige den 15 april 2019. Avtalen ska
behandlas som en helhet och bedémas upphandlingsrattsligt utifran det
sammantagna innehallet och syftet med Avtalen.

Avtalen utgér avtal om tjdnstekoncession

19. Syftet med Avtalen ar att sakra driften av Kalix golfbana. Detta framgar
tydligt dels av Avtalen, dels av sammantréddesprotokollet fran
kommunfullmaktige i april 2019.> Syftet uppnas genom avtal om
tjanstekoncession.

20. Enligt 1 kap. 2 § LUK galler lagen f6r upphandling av koncessioner. Med en
koncession avses enligt 1 kap. 13 § LUK ett skriftligt kontrakt som utgor
antingen en bygg- eller tjanstekoncession dar ersattningen utgors antingen av

2 Se bl.a. EU-domstolens dom i mal C-451/08 Helmut Miiller p. 82. Bland svenska domstolar, se d&ven
Kammarrétten i Sundsvalls dom den 21 februari 2013 i mal nr 2264-12 och Kammarratten i Stockholms dom den
14 februari 2007 i mal nr 797-06 (det senare innehaller &ven ett yttrande fran Namnden for offentlig upphandling
dnr 2006/0068-29).

3 Se bl.a. EU- domstolens dom i mal C-220/05 Jean Auroux m.fl. p. 40, C-382/05 Kommissionen mot Italien p. 30
och C-536/07 Kommissionen mot Tyskland p. 54.

4 Enligt kommunens uppgifter férutsatte Kalix Golfklubb ett samnyttjande av personal for att ata sig driften av
golfverksamheten.

5 Av Arrendeavtalet framgar t.ex. att detta galler i enlighet med beslut i kommunfullméiktige den 15 april 2019,
drift av Kalix golfbana, se avtalet 24 p. Av Driftavtalet framgéar bade att kommunen ska tillhandahélla personal
samt att sdrskilt arrendeavtal ska uppréttas, se avtalet 2 och 12 p. Arrendeavtalets avtalstid har vidare utformats
for att I0pa parallellt med Driftavtalet.
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21.

22.

enbart ratten att utnyttja foremalet for koncessionen eller av dels en sadan
ratt, dels betalning och dar verksamhetsrisken overtas av
koncessionshavaren.

I1kap. 19 § LUK anges att det med en tjanstekoncession avses en koncession
genom vilken en upphandlande myndighet eller enhet anfortror till
koncessionshavaren tillhandahallandet och forvaltningen av andra tjanster an
de som avses i 8 § (dvs. byggkoncession).

Skalen till koncessionsdirektivet® ger ndrmare vagledning kring vilka former
av avtal som utgor koncessioner. Skalen fortydligar bl.a. att koncessionsavtal
forutsatter omsesidigt bindande skyldigheter som kan aberopas infor
domstol och att upphandlande myndighet alltid far utnyttja fordelarna av
tjansterna i fraga.” Vidare omfattar direktivet inte avtal som avser en
ekonomisk aktors ratt att utnyttja offentlig mark eller annan egendom dar
den upphandlande myndigheten endast faststaller allméanna villkor for
anvandningen utan att anskaffa sarskilda tjanster.®

Kalix golfklubb tillhandahéller kommunen en tjénst

23.

Genom Driftavtalet, som slutits vid sidan av arrendeavtalet, patar sig Kalix
Golfklubb dtaganden avseende golfverksamheten som gar utover sedvanliga
bestammelser i ett arrendeavtal, rorande arrendatorns tilltrade, nyttjandet av
egendomen, markdgarens och arrendatorns skyldigheter vad géaller underhall
av egendomen, kontraktets 16ptid och frantradet till markagaren, hyra och de
oforutsedda kostnader som arrendatorn ska betala.” Golfklubben ska
déaribland bedriva golfverksamhet och denna ska framja foreningens fritids-,
ungdoms- och vuxenaktiviteter. Golfklubben ska svara fér uthyrning och
planering av savil inhyrd som egen verksamhet samt teckna
ansvarsforsakring for skador som kan uppkomma i verksamheten.
Kommunen 4 sin sida uppliter ritten att bedriva golfverksamhet samt café
och butiksverksamhet. Kalix Golfklubb far tillgodogora sig intdkterna fran
dessa verksamheter. Kommunen dverliter aven till Kalix Golfklubb att hyra ut
och tillgodogora sig intdkterna fran campingplatserna (Konkurrensverkets
kursiveringar). Av avtalet framgar ocksa att tvist med anledning av avtalet
ska avgoras av svensk domstol och enligt svensk ratt. De ataganden som
regleras i Driftavtalet utgor saledes réttsligt bindande skyldigheter av
omsesidigt bindande karaktar.!°

6 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU.

7 Skal 11 och 14 direktiv 2014/23/EU.

8 Skal 15 direktiv 2014/23/EU.

9 Jfr skal 15 direktiv 2014/23/EU.

10 Jfr skél 14 direktiv 2014/23/EU. Det ror sig saledes inte enbart om finansiering av en verksambhet, se skal 12
direktivet. Se d&ven EU-domstolens dom i mal C-451/08 Helmut Miiller p. 84-88.
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24. Darutover framgar det av Driftavtalet att kommunen har ratt till insyn och
kontroll 6ver verksamheten genom omfattande redovisningsskyldighet fran
golfklubbens sida samt ritt till plats i golfklubbens styrelse. Aven detta gar
utover allméanna villkor for anvandningen av egendom.

25. Det ovanstaende innebar att Kalix Golfklubb tillhandahaller kommunen en
tjanst mot ersattning.

26. Kommunen kopte konkursboet men saknade forutsattningar att sjdlv ansvara
for driften och tog initiativet till att lagga ut driften pa en extern aktor for att
sakra fortsatt verksamhet. Kommunen bedomer dven att golfverksamheten ar
av stor betydelse for kommunen ur ett turist- och befolkningsperspektiv.
Kommunen kan utnyttja férdelarna med att tjansterna tillhandahalls och har
ett direkt ekonomiskt intresse i driften av golfbanan.'

Kommunen har anfértrott Kalix Golfklubb tillhandahallande och férvaltning

27. Kalix Golfklubb har rétt att tillgodogora sig intdkterna fran verksamheten.
Ersattningen for det arbete som Kalix Golfklubb utfor utgors alltsa av ratten
att utnyttja foremalet for Avtalen, dvs. golfverksamhet samt café- och
butiksverksamhet.!3

28. Genom Avtalen har kommunen anfortrott Kalix Golfklubb tillhandahallandet
och férvaltningen av de tjanster som omfattas av Driftavtalet. Kommunen har
under utredningen anfort att den fortfarande &r sa forknippad med
verksamhetens utforande att forvaltningen av de aktuella tjansterna inte kan
anses ha anfortrotts golfklubben. Kalix Golfklubb har dock, 4ven med
beaktande av kommunens insyn i verksamheten och ansvar for vissa
kostnadsposter, tillracklig eller “viss” ekonomisk frihet att bestimma
villkoren for hur ratten att utnyttja tjansterna ska tillhandahallas och
forvaltas.!*

Verksamhetsrisken har évertagits

29. For att det ska vara fraga om en tjanstekoncession maste dven
verksamhetsrisken dvertas av koncessionshavaren. Med verksamhetsrisk

11 Jfr skal 14 och 15 direktiv 2014/23/EU. Se aven EU-domstolens dom i de férenade malen C-458/14 och C-67/15
Promoimpresa m.fl. p. 47 och 48.

12 Jfr skél 11 direktiv 2014/23/EU. Se vidare bl.a. EU-domstolens dom i mal C-451/08 i Helmut Miiller p. 49—58.
Det ar saledes inte fraga om att kommunen allmént nyttjar sin befogenhet att utova tillsyn i fragor avseende
stadsplanering. Det kan i sammanhanget noteras att kommunen enligt Driftavtalet star for vissa kostnader, att
arrendeavgiften satts lagt om 500 kronor per ar samt att kommunen i samband med Kalix Golf AB:s konkurs
forlorade ca 14 800 000 kronor p.g.a. borgensataganden.

13 Enligt Driftavtalet Overlats dven en ratt for Kalix Golfklubb att hyra ut campingplatser samt tillgodogora sig
intdkten fran campingplatserna. Detta ingér ocksa i tjansten.

14 Se bl.a. EU-domstolens dom i de forenade malen C-458/14 och C-67/15 Promoimpresa m.fl. p. 46 och C-300/07
Oymanns p. 71.
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30.

31.

32.

33.

34.

avses efterfragerisk eller utbudsrisk, eller bada. Detta anges i 1 kap. 22 §
LUK.

Enligt 1 kap. 23 § LUK 6vertas en sddan verksamhetsrisk nar
koncessionshavaren genom koncessionen, vid normala
verksamhetsforhallanden, 1) inte dr garanterad kompensation for
investeringar som gors och kostnader som uppstar vid tillhandahallandet av
de tjanster som ar foremal for koncessionen, och 2) utsatts for en verklig
exponering for forandringar pa marknaden pa sa satt att eventuella
uppskattade forluster for koncessionshavaren inte dr endast nominella eller
forsumbara. Att koncessionshavaren tar verksamhetsrisken innefattar alltsa
att denne riskerar att inte fa betalt for sina kostnader pa grund av faktorer
som ligger utanfor dennes kontroll.

Av Driftavtalet framgar att Kalix Golfklubb ansvarar for alla kostnader for
driften. Kalix Golfklubb ska dessutom arligen betala en hyra for
anlaggningens restaurang till FoK i fyra méanader. Darutover betalar
golfklubben enligt Arrendeavtalet en arlig avgift for ratten att nyttja
anldggningen samt ombesorjer och bekostar golfbanans drift, skotsel,
reparationer och 16pande underhall med vissa begransningar. Kalix
Golfklubb debiteras @ven kommunens sjalvkostnadspris for anstallningarna.

Enligt Driftavtalet stdr kommunen visserligen for vissa kostnader.
Kommunen ansvarar for kapitalkostnader och skatter for anldggningen,
forsakring av fastigheten, vissa kostnader kopplade till planerat underhall av
anlaggningen, banan och fastigheterna samt tillhandahallande av viss
personal. Detta innebar dock inte att kommunen star for verksamhetsrisken i
den mening som avses i LUK.

Avtalen garanterar inte ndgon kompensation for investeringar eller
kostnader som uppstar vid tillhandahéllandet av tjansten. Kommunen har
uppgett att den inte ger kostnadstackning for golfklubbens faktiska
kostnader for driften. Att kompensation inte sker framgar dven vid en
jamfdrelse av golfklubbens respektive kommunens uppskattade kostnader
som redovisades vid beslut om att inga avtal med Kalix Golfklubb i
kommunfullméktige den 15 april 2019.

I samband med beredningsgruppens utredning av driftlosning lamnade
Kalix Golfklubb in en ekonomisk prognos for det fall golfklubben skulle
ansvara for driften av golfverksamhet, se bilaga 7. Av prognosen framgar
bl.a. uppskattade kostnader for aren 2019 till 2021, dvs. for koncessionens
16ptid. Kalix Golftklubb uppskattade sina kostnader per ar i genomsnitt till
cirka 1 950 000 kronor. Enligt sammantradesprotokollet fran
kommunfullméaktige den 15 april 2019 uppskattade kommunen sina egna
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35.

36.

37.

kostnader for drift och underhall till 500 000 kronor, vilket inte tacker Kalix
Golfklubbs uppskattade kostnader.?>

Kommunen har understrukit att Driftavtalet medfor att kommunen har viss
insyn och kontroll 6ver verksamheten vilket enligt kommunen péaverkar
bedomningen av riskovergangen. Kalix Goltklubb har dock en tillracklig
ekonomisk frihet avseende driften (se p 28 ovan). Kommunens méjlighet till
insyn och kontroll innebar inte att det &r kommunen som &r ansvarig for
verksamheten och ska ocksa vagas mot vad som i 6vrigt framkommit om
kostnaderna som talar for att verksamhetsrisken har overgatt till Kalix
Golfklubb. Vidare aviserade Kalix Golfklubb, trots kommunens insyn och
kontroll, ett negativt resultat pa 25 000 till 100 000 kronor vid
verksamhetsuppf6ljningen i november 2019.

En verksamhetsrisk som inte ar nominell eller férsumbar har overgatt till
Kalix Golfklubb. Kalix Golfklubb utsétts for en verklig exponering for
forandringar pa marknaden och riskerar att inte fa betalt for sina kostnader
pa grund av faktorer som ligger utanfor golfklubbens kontroll. Den insyn och
kontroll som kommunen har enligt Driftavtalet foranleder inte ndgon annan
beddmning.

Avtalen utgor dairmed sammantaget ett avtal om tjanstekoncession. Att Kalix
Golfklubb ar en ideell férening och enligt kommunens uppgifter intygat att
verksamheten inte ska bedrivas med vinstsyfte paverkar, till skillnad fran
vad kommunen anfort, inte Avtalens karaktar av tjanstekoncession.'®

Koncessionens varde

38.

Berdkningen av kontraktsvardet ska goras enligt 5 kap. 2-5 §§ LUK (5 kap.
och 15 kap. 7 § LUK). Viardet av ett kontrakt ska enligt 5 kap. 2 § LUK
uppskattas till koncessionshavarens sammanlagda omséttning till f6ljd av
koncessionen under dess 16ptid. De intakter som koncessionshavaren far som
ersittning for de tjanster som koncessionen avser, samt vardet pa varor som
foljer med sadana tjanster, utgor alltsd koncessionens varde. Eftersom det
slutliga vardet inte kan vara kant forran koncessionen ar avslutad ar det
alltid frdga om en forhandsbeddmning. Den upphandlande myndighetens
uppskattning maste dock ske pa ett omsorgsfullt sdtt och vara sa korrekt som
mojligt.’”

15 Under Konkurrensverkets utredning har det kommit fram att kommunen enbart har haft kostnader pa 66 000
kronor (16 000 kronor i kapitalkostnader och 50 000 kronor i drift- och underhallskostnader). Inte heller detta
tacker de av Kalix Golfklubb uppskattade kostnaderna.

16 Se EU-domstolens dom i mal C-159/11 Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce p. 29, C-305/08
CoNISMa p. 35 och prop. 2015/16:195 s. 941 f.

17 Se prop. 2015/16:195 s. 490.
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39.

40.

41.

42.

43.

44,

45.

Virdet av en koncession ska enligt 5 kap. 5 § LUK uppskattas med hjalp av
en objektiv metod. Vid uppskattningen ska hansyn tas till bl.a. vardet av
varje form av options- och férlangningsklausul, ersattningar eller andra
ekonomiska fordelar oavsett form som koncessionshavaren far av den
upphandlande myndigheten eller enheten samt bidrag eller andra
ekonomiska fordelar som koncessionshavaren far fran tredje part for
utforandet av koncessionen.

Kommunen har uppskattat vardet av koncessionen till cirka 1 900 000 kronor
for dess totala 16ptid om tre ar (460 000 + 690 000 + 780 000 kronor).

Kommunen har emellertid inte gjort en forhandsbedémning av
koncessionens varde. Vid tidpunkten for beslutet om att inga avtal med Kalix
Golfklubb, sammantradet i kommunfullméaktige den 15 april 2019, och
dessforinnan fanns inte kommunens uppskattning med i beslutsunderlaget.
Kommunen har sjdlvt angett att den inte gjorde ndgon mer detaljerad
berdkning av de ekonomiska forutsattningarna for att driva golfbanan.

Den historiska omsattningen som Kalix Golf AB hade for att tillhandahalla
golfbanan uppgick till i genomsnitt cirka 2 300 000 kronor per ar for aren 2013
till 2017.% Den historiska omséattningen ar en anvandbar referenspunkt for
berdkningen av vardet men ar inte med automatik réttvisande for
koncessionens varde i det har fallet.

Kalix Golfklubbs ekonomiska prognos avsag det fall golfklubben skulle
ansvara for driften av golfbanan (bilaga 7 p 34 ovan). Av prognosen framgar
en uppskattad budget for aren 2019 till 2021, dvs. for koncessionens 16ptid.
Den uppskattade omsattningen for de tre aren var 5 900 000 kronor

(1599 000 +2 085 500 + 2 227 350).

Kommunen har anfort att Kalix Golfklubbs ekonomiska prognos ar for
optimistisk. Av prognosen framgar dock att goltklubben for forsta aret, dvs.
2019, uppskattat en lagre omséattning an 2018, da Kalix Golf AB tillhandaholl
golfbanan. Den genomsnittliga drsomsattningen enligt prognosen ar
dessutom lagre (med cirka 300 000 kronor) an den genomsnittliga historiska
omsattningen for Kalix Golf AB. Konkurrensverket bedomer att Kalix
Golfklubbs ekonomiska prognos ar den mest objektiva metoden for att
bedoma koncessionens varde i det har fallet.

Kommunen har dven anfort att vissa intdkter inte ska raknas med eftersom
de enligt kommunen saknar koppling till driften. Kommunen har darfor
raknat bort medlemsavgifter, sponsorintakter, foreningsbidrag samt
l6nebidrag. Kommunen har dock, pa fraga fran Konkurrensverket, inte

18 Omsittningen framgér av sammantradesprotokollet i kommunfullméktige den 15 april 2019, bilaga 3.
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46.

narmare kunnat ange pa vilka grunder eller i vilken omfattning intdkterna
inte har ndgon koppling till driften.

Kalix Golfklubb bedriver en enda typ av verksamhet, golfverksamhet. Enligt
Driftavtalet 6verlater kommunen till golfklubben att tillhandahalla och
forvalta golfverksamhet samt café- och butiksverksamhet. Kalix Golfklubb
beaktade i sin ekonomiska prognos de intdkter som kommunen anser ska
raknas bort. Konkurrensverket gor féljande bedomning avseende aktuella
intakter.

Medlemsavgifterna

47.

Som medlem i Kalix Golfklubb dr man medlem i en férening som
tillhandahaller golfverksamhet, café och butiksverksamhet. Samtliga
medlemmar har mdjlighet att utnyttja tjansterna som golfklubben
tillhandahaller enligt Driftavtalet. Medlemsavgifterna utgor da en betalning
for tjansterna. Det har under utredningen inte kommit fram hur stor del av
intakterna fran medlemsavgifterna som enbart skulle kunna vara hanforliga
till féreningens interna arbete. De uppskattade intdkterna for
medlemsavgifter ar hanforliga till tjansterna som Kalix Golfklubb
tillhandahaller och ska darfor beaktas vid berdkningen av koncessionens
varde.

Sponsorintédkterna

48.

Av Kalix Golfklubbs resultat- och balansrapport for 2018 framgar att
golfklubben inte hade nagra sponsorintakter for 2018. Kalix Golf AB, som
drev golfbanan under 2018, hade daremot sddana sponsorintakter. Vidare
framgar det av tjansteskrivelsen fran mars 2019 att diskussioner fordes i
beredningen om hur sponsorer kunde fa banan att blomstra igen och hur nya
golfbollar kunde finansieras av reklamintdkter. I sammantradesprotokollet
fran kommunfullmaktige i april 2019 anges dven att kommunen uppskattade
en risk for minskade sponsorintédkter om Luled Golfklubb skulle bedriva
golfverksamheten. Sponsorintakterna utgor en sddan ekonomisk fordel fran
tredje man som Kalix Golfklubb far f6r utférandet av koncessionen och ska
darfor beaktas vid berdkningen av koncessionens varde.

Féreningsbidraget

49.

Mellan FoK och Kalix Golfklubb finns ett avtal om foreningsbidrag for 2019,
se bilaga 8. I avtalet anges att Kalix Golfklubb far foreningsbidrag bl.a. for att
bedriva och utveckla den idrottsliga golfverksamheten i Kalix kommun samt
locka fler att valja golf som en friskvards- och idrottsaktivitet, speciellt
ungdomar och juniorer och i synnerhet tjejer/damer. Enligt Driftavtalet ska
golfklubben bedriva golfverksamhet som framjar foreningens fritids-,
ungdoms- och vuxenaktiviteter. Foreningsbidraget har darmed en sadan
koppling till verksamheten enligt Driftavtalet att det utgor en sadan
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ersattning eller ekonomisk fordel som Kalix Golfklubb far av kommunen och
som ska beaktas vid berdkningen av koncessionens varde.

Bidrag och erséttning fér personal

50.

51.

Kalix Golfklubb far enligt klubbens prognos ersittning for personal. Bidrag
och ersittning for personal dr en sadan ersattning som Kalix Golfklubb far
fran kommunen eller annan relevant myndighet for fullgdrandet av
verksamheten och ska beaktas vid berdkningen av koncessionens varde.

Kalix Golfklubbs ekonomiska prognos kan sammantaget ligga till grund for
uppskattningen av koncessionens varde. Samtliga intakter medrdknade i
prognosen ar kopplade till koncessionsféremalet. Omsattningen tillika
koncessionens varde blir darmed 5 900 000 kronor

(1599 000 +2 085 500 + 2 227 350).

Avtalen utgor en otillaten direktupphandling

52.

53.

54.

55.

Enligt huvudregeln i 8 kap. 1 § och 15 kap. 5 § LUK ska upphandlingar
annonseras och alla leverantorer darigenom fa majlighet att lamna anbud.
Upphandlingar med ett varde som understiger en viss procent av det
troskelvarde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgréansen)
behover inte annonseras.' For att avtal med ett varde som Overstiger
direktupphandlingsgransen ska fa ingas utan foregaende annonsering kréavs
att nagot av de sarskilt angivna undantagen i LUK ar tillampliga.?

Av utredningen framgar att avtalen inte har foregatts av ndgon annonsering.

Eftersom upphandlingens varde 6verstiger den tillampliga
direktupphandlingsgransen, men understiger troskelvardet, skulle
kommunen enligt 15 kap. 5 § LUK ha féorhandsannonserat upphandlingen i
en elektronisk databas som ar allmant tillganglig. Enligt forarbetena till LUK
ar huvudregeln att upphandlande myndigheter ska offentliggora sin avsikt
att tilldela koncessioner.?!

Det finns enligt Konkurrensverkets bedomning inte ndgra omstandigheter i
utredningen som medfdr att nagot av de sarskilda undantagen fran
annonsering i LUK varit tillampliga. Ingaendet av Avtalen utgor darmed en
otillaten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

56.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén férvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska

19 Troskelvérdet for tjanstekoncessioner uppgick 2019 till 52 620 561 kronor och direktupphandlingsgrénsen till
2 631 028 kronor.

20 Se 15 kap. 6 § LUK.

21 Prop. 2015/16:195 s. 623.
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57.

58.

59.

betala en upphandlingsskadeavgift, 17 kap. 1 § 3 LUK.2?2 Det kravs inte att
den upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet
for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kinnedom om géllande réatt
eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt
for en overtradelse.?

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sikerstalla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till f6rvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansdkan om éverprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut, 17 kap. 7 § LUK.

Driftavtalet d4r undertecknat den 17 respektive den 18 juni 2019.
Personalavtalet ar undertecknat den 14 augusti 2019. Kommunen har i svar
till Konkurrensverket i september 2019 anfort att Arrendeavtalet dr godkant
av parterna men att underskrift skulle goras i nartid. Samtliga avtal borjade
16pa fran den 1 juni 2019. Kommunen har uppgett att Kalix Golfklubb inte
bedrev ndgon verksamhet innan den 1 juni 2019. Avtalen ingicks darmed

tidigast den 1 juni 2019 och senast den 18 juni 2019 nar Driftavtalet tecknades.

En ansokan om upphandlingsskadeavgift maste darfor lamnas in till domstol
inom ett ar fran den 1 juni 2019.

Overtriadelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

60.

61.

En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av koncessionens
varde. Det hogsta avgiftsbeloppet ar reserverat for sarskilt graverande fall.?>
Berakningen av vardet ska ske enligt 5 kap. LUK, 17 kap. 4 § LUK.
Konkurrensverket har berdknat koncessionens varde till 5 900 000 kronor (se
punkt 51 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfor uppga till hogst

590 000 kronor (5 900 000 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertrdadelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal, 17 kap. 5 § LUK.

2 Av prop. 2015/16:195 s. 877 f. framgar att bestimmelser om bl.a. upphandlingsskadeavgift i LUK ska motsvara
de regler som finns i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). Hanvisningar till tidigare
forarbetsuttalanden samt domstolsavgéranden betraffande LOU ar darfor aktuella dven vid tillimpningen av
bestaimmelserna i LUK. Av férarbeten framgar dven att reglerna i 2017 ars LOU, LUF och LUK 6verforts
vasentligen oférdndrade fran tidigare lagar (s. 875 f. och 1158 ff.).

2 Se prop. 2015/16:195 s. 1383 ff. och prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

2 Prop. 2009/10:180 del 1's. 196 £.

% Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande HFD 2014 ref. 69.
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62.

63.

64.

65.

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, foljer upphandlingslagstiftningen. Ju
allvarligare overtradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften
faststallas till.?

Vid beddmningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvérdet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvéardet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otilldtna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.?” Otillatna direktupphandlingar dr en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.?

I detta fall ar det frdga om en otilldten direktupphandling. Detta talar for ett
hogt sanktionsvarde. Kommunen har anfort att det finns formildrande
omstandigheter eftersom det inte dr frdga om ett klart fall och da rattslaget ar
oklart. Konkurrensverket anser dock att rattslaget inte kan anses vara oklart.
Enligt Konkurrensverket finns det darutdver varken forsvarande eller
formildrande omstandigheter.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 400 000 kronor &r en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella vertradelsen.

26 Se prop. 2015/16:195 s. 1383 £. och prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369 f.

27 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 £. och 369 f.

28 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarratten i Géteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i méal nr 4915-13.

14 (15)



KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2020-05-28 Dnr 327/2020

Marie Ostman / e.u. Ida Ganrud

Bifogas

Bilaga 1
Bilaga 2
Bilaga 3
Bilaga 4
Bilaga 5
Bilaga 6
Bilaga 7

Bilaga 8

Maria Andersson Miiller

Tjansteskrivelse den 19 mars 2019
Sammantradesprotokoll den 15 april 2019, § 62
Sammantradesprotokoll den 15 april 2019, § 63
Driftavtal Kalix golfbana

Avtal om gemensam personal for drift av golfbanan
Avtal om anlaggningsarrende

Kalix Golfklubbs ekonomiska prognos 2019-2021

Avtal om foreningsbidrag 2019

15 (15)



