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Analys av tjänstekoncessionsavtalet
1. Kommunens hemsida

På kommunens hemsida kan man nu läsa att det inte längre finns någon avtalsmässig koppling mellan Simhall-hotell.
Något har hänt i upplägget. Nedan görs ett försök att förstå var vi nu befinner oss med hjälp av det avtalsutkast som kommunledningen presenterat för kommunfullmäktiges ledamöter.
2. Avtalets ikraftträdande och avtalstid (kap 19 sid 15)

Tjänstekoncessionsavtalet träder i kraft den dag

· kommunen överlåtit hotelltomten till marknadsmässigt pris
· entreprenören tillträtt hotelltomten
· detaljplan för hotellbygge har antagits som medger ett hotell som Entreprenören efter eget tycke önskar uppföra
· entreprenören har beviljats bygglov för uppförandet av hotellet.
Kommentar: Att erhålla bygglov är ingen förpliktelse om att bygga ett hotell, det är ett kommunalt medgivande (bygglov) om att det är en tillåten åtgärd.

Driften av Simhallen övertas den 1 januari 2018 förutsatt att ovanstående villkor är uppfyllda (se kap 5).
3. Uppsägning
Om inte alla villkor enl. punkten 2 ovan är uppfyllda senast den 30 november 2017 har vardera part rätt att omedelbart frånträda detta avtal genom skriftligt uppsägningsmeddelande inom 7 dagar från den 30 november 2017 (kapitel 19 i avtalet).
Detaljplan

En förutsättning för bygglov för ett nytt hotell på Kanaludden är att det finns en laga kraft vunnen detaljplan.

Med de 40-tal ”berörda” fastighetsägare och andra sakägare som motsatt sig hotellbygget genom inlämnade yttranden är det sannolikt att anta att det kan bli ca 10-20 sakägare som formellt överklagar planen. Det räcker med att en ”berörd” överklagar för att få följande tänkbara besvärskedja:
· Länsstyrelsen, första instans
· Mark och Miljödomstolen, andra instans
· Mark och Miljööverdomstolen, tredje instans
En ev. prövning av ärendet i EU-domstol kan inte heller uteslutas. 

Den beskrivna överklagningsprocessen medför att kommunen sannolikt inte har en laga kraft vunnen detaljplan den 1 januari 2018.
Uppsägningsmöjlighet 1 (ej uppfyllda villkor)
Det inträder en uppsägningsmöjlighet enl. avtalets kap. 19, för resp. part, om det skulle visa sig att villkoren i punkten 2 ovan inte är uppfyllda den 30 november 2017.

Det får bedömas som högst osannolikt att kommunen har en laga kraft vunnen detaljplan så att bygglov kan meddelas före den 30 november 2017. Det innebär att möjligheten att säga upp avtalet enl. kap 19 i avtalet försvinner inom 7 dagar från 30 november 2017.
Om uppsägning sker genom denna bestämmelse sägs inget om eventuellt skadestånd.

Uppsägningsmöjlighet 2
I kap 20 har vi övriga bestämmelser gällande uppsägning.
Kap. 20.1: Parts rätt att säga upp avtalet till omedelbart upphörande, utan ersättningsskyldighet gäller vid …. brytning av Avtalet, Hyresavtalet. Inget konstigt i denna del.
Kap 20.2: Kommunens rätt att säga upp avtalet till omedelbart upphörande, utan ersättningsskyldighet till Entreprenören gäller om något av följande inträffar:

· Punkterna 1-7 (i-vii) …. brister i fullgörande av Avtalet, Hyresavtalet, ogiltigt avtal, konkurs, bedrägeri, brott , ändring av ägarförhållandena, force majeure-händelse….. Inget konstigt i denna del.
· I punkten 8 (viii) kommer en näst intill oförståelig punkt: .... ”om det inte senast 31 december 2017 på detaljplanerad tomt har påbörjats uppförandet av ett hotell och detta inte beror på Kommunen”.
Denna punkt reglerar, vad som kan förstås, endast förhållandet som gäller före 
2017-12-31. Då det sannolikt inte finns en laga kraftvunnen detaljplan 2017-12-31 så kan ju inte Entreprenören (Attini) lastas för det. Alltså kan inte kommunen säga upp Tjänstekoncessionsavtalet vid denna tidpunkt utan ersättningsskyldighet. I punkten beskrivs vidare att det senast 2017-12-31 ska ha påbörjats uppförandet av ett hotell. Det räcker med att ha ställt dit en grävskopa och grävt en liten grop (jämför Bollnäs kommuns återköp av Brotorget).

Uppsägningsmöjlighet 3

I kap 20, sista stycket, har vi en bestämmelse som ger kommunen rätt att, av vilket skäl det än må vara, säga upp Avtalet. Men här kostar det pengar. Entreprenören har här rätt till skälig kompensation för uppsägningen, inkl skälig kompensation för avvecklingen av Uppdraget. Ett maxbelopp har satts till två års Driftbidrag = 2 x 7,2 mkr = 14,4 mkr (exkl indexuppräkning).

4. Försäljning av hotelltomt

Försäljning av hotelltomten behandlas inte i Tjänstekoncessionsavtalet men är ett villkor för att Avtalet ska träda i kraft. Hotelltomten kommer alltså att säljas till Entreprenören, av vad som kan utläsas, utan krav på att ett hotell uppförs.

5. Driftstart av Simhallsentreprenaden

Driftstart av Simhallsentreprenaden sker när

· entreprenören tillträtt hotelltomten, 

· sökt och erhållit bygglov, efter det att detaljplanen vunnit laga kraft 

dock tidigast 1 januari 2018.

6. Upplägget Simhallsentreprenad och hotellbygge

Det upprättade tjänstekoncessionsavtalet innebär att det är upp till Entreprenören att själv bestämma huruvida det ska uppföras ett hotell.

Att intresseanmälan för tjänstekoncessionen avsåg en kombination av Simhallsentreprenad och hotellbygge framgår tydligt i kommunstyrelsen tjänsteskrivelse, 2016-06-03, 
dnr KS 15-427-140. Utdrag ur inbjudan till intresseanmälan tjänstekoncession:

”Leverantören ska också åta sig att från Kommunen förvärva en till Anläggningen angränsande tomt till marknadsmässigt pris för att på egen bekostnad och enligt egna preferenser uppföra ett hotell därpå”.
”Anläggningen ska, tillsammans med ett nytt hotell, bli än mer attraktivt för kommuninvånarna”……

Ett av tre urvalskriterier som satts i intresseanmälan, för att nå målsättningen med tjänstekoncessionen, var:
”Att befintlig/friskvårdsanläggning tillsammans med ett nytt hotell ska utvecklas och bli än mer attraktiv för kommuninvånarna och våra gäster”.
Det blev istället en sannolikt lönsam Simhallsentreprenad och en hotelltomt som kan komma att leva sitt eget liv. Den är ju såld och avyttrad i God Tro??
7. Konsekvenser

Konsekvens 1 – inget åtagande om hotellbygge
Vi har nu ett förslag på tjänstekoncessionsavtal som inte har någon juridisk koppling till ett faktiskt åtagande om hotellbygge. Tjänstekoncessionsavtalet säkrar endast Entreprenörens drift av Simhallen.
Oavsett om detaljplanen vinner laga kraft före eller efter 1 januari 2018 är det upp till Exploatören om denne vill bygga ett hotell.

Konsekvens 2 – Oren upphandling
Den intresseförfrågan som skickats ut gällde en kombination av Simhallsdrift och hotellbygge. Vi har i upprättat förslag till tjänstekoncessionsavtal endast ett åtagande för Simhallsdrift. Mer har inte Entreprenören åtagit sig. Det finns därmed en diskrepans mellan intresseförfrågan och det slutliga resultatet enligt nu upprättat förslag till tjänste-koncessionsavtal.

Min bedömning är att det därmed är en fråga om ”oren” upphandling. Sannolikt finns det en krets som skulle ha varit intresserad av ett tjänstekoncessionsavtal enligt nu upprättat förslag om det framgått av intresseförfrågan.
Konsekvens 3 – tappad kontroll över hotelltomten

Oavsett om upphandlingen kan anses vara korrekt eller inte måste det anses vara mycket otillfredsställande att sälja en tomt i föreslaget läge och helt tappa kontrollen över den.
Konsekvens 4 – ersättningsskyldighet
En uppsägning efter 1 januari 2018 innebär sannolikt en ersättningsskyldighet på uppåt 
14,4 mkr för kommunen om man vill säga upp avtalet p.g.a. uteblivet hotellbygge.

8. Hur har tjänstekoncessionsavtalet kunnat få denna utformning?
Orsakerna bakom föreliggande utkast till tjänstekoncessionsavtal kan man ju bara 
spekulera i. Det är dock inte särskilt förvånande att kommunledningen har blivit helt avklädd.

Nu kommer affärsdelen in. Investerare har aversion mot risk. Svaga kommuner är ibland benägna att ta stora risker. Exploatören har sannolikt ställt tuffa krav, ”om ni vill ha mig med bestämmer jag villkoren”. Kommunen har nog haft med hotellbyggnation som ett krav, enligt intresseförfrågan, men sannolikt fått vika sig.
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