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Vedlegg 3

Interkommunalt samarbeide i Hamar, Stange og Løten

	
	
	
	
	



	
	
	
	
	


”HaLøSt IT”

Organisasjonsmodeller

Oppdatert 10.03.2005

Utarbeidet av Mette Braathen

Juridisk rådgiver Hamar kommune

1 Vurdering av ulike organisasjonsmodeller
1.1 Sammendrag

Prosjektet ”Sammen på nett” har fått i oppdrag å vurdere ulike former for organisasjonsmodeller som kan være aktuelle ved felles IKT-drift for kommunene Hamar, Stange og Løten. Utredningen tar sikte på å skissere de juridiske virkningene, samt fordeler og ulemper knyttet opp mot de ulike samarbeidsformene. 

Organisering av samarbeid etter kommuneloven § 27 (§-27 samarbeide)gir større mulighet for eierstyring, enn organisering i egen rettsubjekt som interkommunale selskap (IKS) eller aksjeselskap (AS). IKS og AS synes best egnet for samarbeide som krever korte beslutningsveier og behov for forretningsmessig frihet. 

Kommunene kan ved etablering av et §-27 samarbeide tildele selskapet oppdrag uten å legge oppdraget ut på anbud. Hovedregelen er at man ikke kan legge oppdrag til AS eller IKS uten å gå veien om konkurranse. Rettstilstanden har vært noe uklar med hensyn til hvorvidt reglene for utvidet egenregi og tildeling av oppdrag ved tildeling av enerett åpner opp for å overlate IKT-drift oppdrag til slike selskap. Nyere juridisk teori, samt praksis fra EU-domstolen, tilsier likevel at tildeling av oppdrag på visse vilkår kan skje uten konkurranse. Valg av løsning hvor en kommune selger tjenester til de øvrige kommunene (vertskommunemodellen), vil stille krav til konkurranse. Dette gjelder likevel ikke dersom kommunen som selger tjenesten blir tildelt en enerett til å levere IKT-drift tjenester til de øvrige kommunene. Ved outsorcing vil det stilles krav om konkurranse. Det antas at et interkommunalt samarbeid innen IKT-drift mellom de tre kommunene vil ha så vidt liten markedsmakt at det ikke kommer i strid med konkurranseloven og EØS-avtalens forbud mot misbruk av markedsmakt.

De ansatte vil ved etablering av et § 27-samarbeid fortsatt være kommunalt ansatt. De ansattes arbeidsvilkår vil derfor i liten grad bli berørt av endringen. Overføring av virksomheten til et selvstendig rettssubjekt, som et IKS eller AS vil være en virksomhetsoverdragelse. De ansatte vil da i utgangspunktet bli overført til den nye virksomheten, men antas å ha en valgfrihet mht å fortsette sitt ansettelsesforhold i kommunen. Lønns- og arbeidsvilkår, individuelle arbeidsvilkår som følge av tariffavtaler, ansiennitet mv påvirkes i utgangspunktet ikke av overdragelsen. Tariffavtaler og pensjonsordninger overføres ikke til den nye virksomheten, med mindre dette avtales særskilt. 

Kjøp av IKT-tjenester omfattes av den nye momskompensasjonsordningen for kommunene. Merverdiavgiften er derfor av underordnet betydning ved valg av organisasjonsform. 

AS og IKS selskap er med enkelte unntak skattepliktige. Vi anbefaler at de skatterettslige virkningene utredes nærmere dersom man velger å etablere denne type selskap.

1.2 Alternative modeller 

Prosjektet ”Sammen på nett” har fått i oppdrag å vurdere ulike former for organisasjonsmodeller som kan være aktuelle ved felles IKT-drift for kommunene Hamar, Stange og Løten. Utredningen tar sikte på å skissere de juridiske virkningene, samt fordeler og ulemper knyttet opp mot de ulike samarbeidsformene.  Vi vil understreke at utredningen er knyttet opp mot drift av IKT-tjenester for de tre kommunene. Rettsvirkningene vil kunne bli annerledes for andre deler av den kommunale tjenesteproduksjonen. Dette gjelder blant annet de ansattes valgfrihet ved overføring av virksomhet til andre rettsubjekter og muligheten for å tildele oppdrag etter reglene om egenregi.  

For felles drift av IKT vil vi utrede følgende fem modeller:

· Vertskommune

· Interkommunalt samarbeid (§27)

· Interkommunalt selskap (IKS) 

· Aksjeselskap (AS)

· Outsourcing

Både § 27-samarbeide, IKS og AS er i det følgende omtalt som ”selskap”.

1.3 Kort om de ulike modellene

Vi har under foretatt en oppsummering av en rekke faktorer som kjennetegner de ulike organisasjonsformene og som har betydning ved valg av organisasjonsform ved drift av IKT-tjenester. 

1.3.1 Vertskommune

Med vertskommune forstås en modell hvor en av kommunene (vertskommune) selger IKT-drift tjenester til de øvrige kommunene.

· Reguleres i avtale mellom kjøpende og selgende kommune

· Virksomheten vil være underlagt vertskommunens budsjett- og styringsmyndighet

· Det inngås langsiktige avtaler mellom vertskommune og de kjøpende kommuner som regulerer pris og kvalitet på tjenesten.

· Det bør vurderes om kommunen som påtar seg driften skal overta arbeidsgiveransvaret for IKT-ansatte i de øvrige kommunene.

· De kjøpende kommunene vil få full momskompensasjon på tjenestene.

· De kjøpende kommunene vil måtte følge anskaffelsesforskriften ved tildeling av oppdrag, med mindre oppdrag tildeles etter reglene om enerett til å levere tjenesten.    

1.3.2 Interkommunalt samarbeid (§27)

· Regulert i kommuneloven § 27

· Virksomheten er direkte underlagt de deltakende kommunenes budsjett- og instruksjonsmyndighet

· Styret vil kunne utsettes for sterkere grad av politisk styring enn ved organisering som egne rettsubjekt

· Det vil kunne avtales at de ansatte vil være ansatt i en av kommunene 

· Viktig med langsiktig og detaljert avtale mellom de tre kommunene

· Utløser ikke moms på tjenestene

· De kjøpende kommunene omfattes ikke av anskaffelsesforskriften og reglene om å legge tjenesten ut på anbud, ved tildeling av oppdrag.

Vi har i denne utredningen forutsatt at §-27 samarbeidet ikke er etablert som eget rettsubjekt. Etablering av et § 27-samarbeid som eget rettsubjekt vil i hovedsak måtte behandles etter de regler som gjelder for IKS og AS. Hvorvidt et § 27-samarbeid er å anse som et eget rettsubjekt vil bero på en konkret vurdering av selskapets vedtekter, samarbeidsavtaler og styrets selvstendighet i forhold til de deltakende kommunene.  

1.3.3 Interkommunalt selskap (IKS)

· Regulert i Lov om interkommunale selskap

· Kommunene utøver styring ved valg av representant i representantskapet

· Representantskapet er virksomhetens øverste myndighet  

· Kommunene må ikke betale moms ved kjøp av tjenester

· De kjøpende kommunene vil kunne tildele oppdrag til selskapet uten konkurranse dersom tildeling skjer på bakgrunn av reglene om egenregi eller reglene om tildeling av en enerett til å levere tjenesten.

· Klart ansvarsforhold 

· Arbeidsgiveransvaret blir overført til selskapet.

· De ansatte vil ha en valg- og reservasjonsrett knyttet til sin rett til å være med over i det nye selskapet.

· Det kan gjøres avtale om at opprinnelig arbeidsgiverkommune skal tilby arbeid ved eventuell senere overtallighet.

· Styret har samme myndighet som et aksjeselskap

· Kan ta opp lån

· Kan ikke gå konkurs

1.3.4 Aksjeselskap (AS)

· Regulert i aksjeloven og selskapsloven

· Kommunene utøver styring ved valg av representant i generalforsamlingen

· Generalforsamlingen er virksomhetens øverste myndighet  

· Kommunene må betale moms ved kjøp av tjenester

· Momsen er kompensasjonsberettiget

· Tildeling av oppdrag må i utgangspunktet skje ved konkurranse iht til anskaffelsesforskriften – De kjøpende kommunene vil likevel kunne tildele oppdrag til AS fullt ut eiet av de deltakende kommunene uten konkurranse, dersom tildeling skjer på bakgrunn av reglene om utvidet egenregi eller reglene om tildeling av en enerett til å levere tjenesten. 
· Klart ansvarsforhold 

· Arbeidsgiveransvaret blir overført til selskapet.

· De ansatte vil ha en valg- og reservasjonsrett knyttet til sin rett til å være med over i det nye selskapet.

· Det kan gjøres avtale om at opprinnelig arbeidsgiverkommune skal tilby arbeid ved eventuell senere overtallighet.

· Kan ta opp lån

· Kan gå konkurs

1.3.5 Outsourcing (konkurranseutsetting)

Med outsourcing mener vi i denne utredning at IKT-driftstjenester som i dag er organisert i kommunen legges ned, og at man kjøper slike tjenester fra eksterne aktører i markedet.

· Reguleres av avtale mellom Leverandør og kommunene

· Kommunene må betale moms ved kjøp av tjenester

· Momsen er kompensasjonsberettiget 

· Tildeling av oppdrag må skje ved konkurranse iht til anskaffelsesforskriften

· Ved virksomhetsoverdragelse må det nye selskapet ta med de ansatte.

· De ansatte vil ha en valg- og reservasjonsrett knyttet til rett og plikt til å være med over i det nye selskapet. 

2 Selskapsorganisering av kommunal virksomhet

Selskapsorganisering av kommunal virksomhet innebærer et klart skille mellom myndighetsutøvelse og drift, og sikrer rolleavklaring mellom bestiller- og utførerfunksjonen. 
Selskapsorganisering innebærer bl a enklere og raskere beslutningsprosesser og større forretningsmessig frihet enn ved tradisjonell forvaltningsvirksomhet. Ved vurderingen av hvilken organisasjonsform kommunene bør velge, er dette momenter som bør veies opp mot behovet for politisk styring, samt hensynet til  rettssikkerhet og demokratisk kontroll. Graden av rolleavklaring og forretningsmessig frihet avhenger av hvilken form for organisering som velges.

Selskapsorganisering vil i denne sammenheng kunne bidra til:

· klart skille mellom myndighetsutøvelse og drift

· bedre rolleavklaring mellom bestiller - utførerfunksjon

· nye rammebetingelser med større forretningsmessig frihet

· enklere og raskere beslutningsprosesser og større grad av forretningsmessig frihet og fleksibilitet 

· beslutningsmyndighet fristilt fra kommunens budsjetter og lønnssystemer og finansiering uavhengig av kommunelovens låne- og garantiregler (avhengig av selskapsform)

· klarere og enklere styringsmodeller

· stabilitet og langsiktighet mht eiers styring

· å begrense risiko (avhengig av selskapsform) 

· bedret resultatoppfølgning

· større krav til virksomhetens omstillingsevne

· effektivitetsgevinster gjennom stordriftsfordeler

· bedret tilgang på teknologi og spesialkompetanse

· større ressursmessig fleksibilitet

Vi har i tabellen under skissert eierstyring, samt fordeler og ulemper ved de ulike organisasjonsformene.

	ULIKE ORGANISASJONSMODELLER/SELSKAPSFORMER

	Vertskommunemodell

	Eierstyring: Drift og organisering av tjenesten er fullt ut underlagt vertskommunens styringsrett. Vertskommune ansvarlig for å levere tjenester i samsvar med inngått kontrakt. 

	Fordeler:
	Ulemper:

	Gir stordriftsfordeler
	Kjøpende kommuner kun sikret innflytelse over kvalitet og omfang på tjenestene gjennom kontrakt.

	Krever få organisatoriske grep – klare ansvarsforhold
	Krever endret kompetanse i kommunen, fra driftsrelatert kompetanse til kvalitetssikring, kontraktskompetanse og evne til å utføre bestillerrollen, fastsette og vurdere kvalitetskrav mv.

	Gir skille mellom drift og forvaltning
	Behovsendringer fra kjøpende kommuner krever endringer i kontrakten. Kan være vanskelig å finne frem til endret fordeling av kostnader hvis faktiske forhold endres

	Åpner opp for at de politiske organene i større grad driver mål- og resultatstyring, uten å involvere seg i hvordan oppgavene løses
	Kun vertskommunen kan kjøpe tjenester uten offentlig konkurranse. Kjøpende kommuner må velge leverandør etter konkurranse, med mindre oppdrag tildeles i form av en enerett til å levere tjenesten.

	Vertskommune blir ikke momsbelagt for uttak til eget bruk
	Kjøpende kommuner blir momsbelagt, må kreve momskompensasjon

	Følger kommunens regnskapsprinsipper
	Vertskommune kan kun utøve forvaltningsmyndighet på vegne av kjøpende kommune når det er hjemlet i lov.

	Kun vertskommune har arbeidsgiveransvar
	

	Interkommunalt samarbeid (kl § 27) = kommunalt rettssubjekt

	Eierstyring: Fullt ut underlagt kommunenes styringsrett. Styret velges av kommunestyrene. Ansvar for drift i samsvar med formål, vedtekter, kommunens økonomiplan og årsbudsjett og evt andre vedtak og retningslinjer vedtatt av KS. Kan delegeres myndighet til å fatte beslutninger om virksomhetens drift og organisering.

	Fordeler:
	Ulemper:

	Gir stordriftsfordeler
	Kommunen har ubegrenset ansvar for sin del av virksomhetens forpliktelser

	Politikerne er sikret innflytelse via vedtekter, økonomiplan og budsjettprosesser. Underlagt kommunens instruksjonsmyndighet
	Virksomheten legger ofte inn andre vekstforutsetninger i sine budsjetter enn deltakerkommunene. Mangler helheten i kommunenes prioriteringer.

	Gir skille mellom drift og forvaltning
	Krever endret kompetanse i kommunen, fra driftsrelatert kompetanse til kvalitetssikring, kontraktskompetanse og evne til å utføre bestillerrollen, fastsette og vurdere kvalitetskrav mv.

	Åpner opp for at de politiske organene i større grad driver mål- og resultatstyring, uten å involvere seg i hvordan oppgavene løses
	Vanskelig å finne frem til endret fordeling av kostnader hvis faktiske forhold endres

	Kommunen har arbeidsgiveransvar
	Budsjettspørsmål og vedtektsendringer krever enighet mellom kommunene. Kan være vanskelig å  finne løsninger på interessekonflikter mellom eierne

	Utløser ikke mva ved levering av tjenester til deltakerkommunene
	Kan kun utøve forvaltningsmyndighet når det er hjemlet i lov.

	Krever ikke anbudsprosess å la et § 27-samarbeid levere tjenesten til deltaker- kommunene
	

	Følger kommunens regnskapsprinsipper
	

	Interkommunalt selskap (IKS) = eget rettssubjekt

	Eierstyring: Eiers styring/myndighet utøves gjennom representantskapet = selskapets høyeste organ. Behandler selskapets regnskap, budsjett og økonomiplan. Kan sette rammer for styrets ledelse. Salg og investeringer av betydning vedtas av representantskapet.  

	Fordeler:
	Ulemper:

	Gir stordriftsfordeler 


	Kun kommuner og interkommunale selskap kan være eiere

	Politisk styring utøves via valg til og deltakelse i representantskapet
	Politikerne har begrensede styringsmuligheter

	Gir klart skille mellom drift (selskapet) og forvaltning (kommunen)
	Krever endret kompetanse i kommunen, fra driftsrelatert kompetanse til kvalitetssikring, kontraktskompetanse og evne til å utføre bestillerrollen, fastsette og vurdere kvalitetskrav mv

	Er rettslig og økonomisk skilt fra deltakerkommunen - Egen juridisk enhet
	Kan i utg pkt ikke ta opp lån eller stille garantier

	Åpner opp for at de politiske organene i større grad driver mål- og resultatstyring, uten å involvere seg i hvordan oppgavene løses
	Kommunen har ikke arbeidsgiveransvar

	Ansatte har representasjonsrett i styret
	Kommunen har ubegrenset ansvar for sin del av selskapets forpliktelser

	Egnet for forretningsmessig og konkurranseutsatt virksomhet – korte beslutningsveier
	Kan kun utøve fvl.myndighet når det er hjemlet i lov.

	Kommunene kan tildele selskapet oppdrag uten konkurranse dersom oppdrag tildeles etter reglene om enerett til å levere tjenesten eller reglene om utvidet egenregi.
	Kjøp av tjenester fra IKS krever normalt offentlig konkurranse.

	Kan ikke slås konkurs
	

	Regnskapsloven gjelder for IKS med forretningsmessig drift
	

	Aksjeselskap(AS/ASA) = eget rettssubjekt

	Eierstyring: Eierstyring utøves gjennom generalforsamling = viktigste styringsredskap, Behandler selskapets regnskap, budsjett og økonomiplan. Generalforsamlingen velger styre og kan innen gitte rammer sette skranker for styrets handlefrihet i vedtekter og generalforsamlingsinstrukser. Eier har ingen instruksjonsrett, men det kan i vedtekter og aksjonæravtale settes skranker for virksomheten.   

	Fordeler:
	Ulemper:

	Politisk styring utøves via valg til og deltakelse i generalforsamling.
	Politikerne har  begrensede styringsmuligheter.

Drives med selskapets interesse som utg pkt. 

	Åpner opp for at de politiske organene i større grad driver mål- og resultatstyring, uten å involvere seg i hvordan oppgavene løses
	Krever endret kompetanse i kommunen, fra driftsrelatert kompetanse til kvalitetssikring, kontraktskompetanse og evne til å utføre bestillerrollen, fastsette og vurdere kvalitetskrav mv

	Gir klart skille mellom drift(selskapet) og forvaltning (kommunen)
	Kan ta opp lån og stille garantier

	Egnet for forretningsmessig og konkurranseutsatt virksomhet – korte beslutningsveier
	Kommunen har ikke arbeidsgiveransvar



	Åpning for at kommunene kan tildele AS uten private eierinteresser oppdrag uten konkurranse etter reglene om enerett til å levere tjenesten eller reglene om utvidet egenregi.
	Kjøp av tjenester fra selskapet krever normalt offentlig konkurranse.

	Er rettslig og økonomisk skilt fra deltakerkommunen - Egen juridisk enhet
	Kan kun utøve fvl.myndighet når det er hjemlet i lov.

	Kommunens ansvar for selskapets forpliktelser er begrenset til aksjeinnskuddet
	

	Ansatte har representasjonsrett i styret
	

	Kjøp fra selskapet omfattes av momskompensasjonsordningen
	


2.1.1 Eierstyring

Som det fremgår av den skjematiske fremstillingen over, er muligheten for eierstyring best ivaretatt ved interkommunalt samarbeid etter § 27-modellen, hvor selskapet er direkte underlagt de respektive kommunens instruksjonsrett. Samtidig vil et § 27-samarbeid i større grad stille krav om godt samarbeid mellom deltakerkommunene, samtidig som selskapets mulighet til å fatte raske beslutninger og forretningsmessige frihet blir mindre. Eierstyring kan derfor bli lite effektiv. Særlig ved etablering av aksjeselskap, men til dels også ved etablering av interkommunalt selskap blir styringsmuligheten betydelig redusert, da kommunens eierskap i hovedsak utøves gjennom deltakelse i henholdsvis generalforsamlingen og bedriftsforsamlingen. Det er likevel mulig å fastsette rammer for selskapets og styrets virksomhet i henholdsvis selskapsavtale, aksjonæravtale og vedtekter. Dette vil i noen grad reduserer selskapets frihet til fordel for økt eierstyring. For kjøpende kommuner vil det samme gjelde ved valg av vertskommuneløsning, da styringsmulighet her er regulert av den kontrakten som inngås.

Det er likevel grunn til å anta at IKT-drift er et område av den kommunale tjenesteproduksjon hvor behovet for løpende oppfølgning og kontroll med tjenesten er av underordnet politisk betydning. Tjenesten er et støttesystem for tjenesteproduksjonen, og er bedre egnet for forretningsmessig drift enn store deler av det øvrige kommunale tjenestetilbudet. IKT-drift er derfor et område av den kommunale tjenesteproduksjonen som vil kunne være egnet for utskilling i egne rettssubjekter.

Uavhengig av hvilken samarbeidsform som velges, med unntak av vertskommunemodellen, anbefales det at kommunene etablerer retningslinjer for utøvelse av kommunenes eierskap, slik at kommunens representasjon i selskapet organer utøves i samsvar med kommunens forventninger og målsetninger. Det er videre viktig at kommunen utarbeider klare kravspesifikasjoner og systemer for vurdering av de tjenester som leveres mht til kvalitet og omfang. 

3 Forholdet til EØS-avtalen og konkurranselovgivningen

3.1 Offentlige anskaffelser

Lov om offentlige anskaffelser av 27/11-92 og anskaffelsesforskriften, gir nærmere saksbehandlingsregler kommunen er forpliktet til å følge i forbindelse inngåelse av kontrakter om anskaffelser, dersom verdien av anskaffelsene overstiger gitte terskelverdier. Forskriftene regulerer anskaffelse av varer, tjenester og bygge- og anleggsarbeider. Nedenfor følger en redegjørelse for betydningen av reglene ved overføring av offentlig tjenestevirksomhet til virksomheter utenfor kommunen. 

Anskaffelsesreglene gjelder for så kalte prioriterte tjenester, som blant annet omfatter IKT-tjenester, jf anskaffelsesforskriften § 2-4 (7).

Når anskaffelsen overstiger terskelverdien (dd kr 200 000 eks mva) må anskaffelsen kunngjøres og anskaffelsen må foretas etter konkurranse. Oppdraget tildeles på bakgrunn av pris eller andre fastlagte kriterier. Ved anskaffelser under terskelverdiene står kommunen fritt til å velge leverandør, dog slik at enhver anskaffelse så langt det er mulig skal baseres på konkurranse.

Dersom kommunen skiller ut deler av sin virksomhet til egne selskaper, vil reglene om offentlige anskaffelser kunne medføre at kommunen ikke automatisk vil kunne overføre til dette selskapet å utføre de aktuelle oppgavene på vegne av kommunen. Dersom verdien av kontrakten overstiger terskelverdien, vil det kunne stilles krav om at tjenesten legges ut på anbud, og det utskilte selskapet vil måtte konkurrere på linje med andre interessenter. Dersom det utskilte selskapet ikke når opp i anbudskonkurransen vil dette blant annet kunne føre til overtallighet i det utskilte selskapet. 

3.1.1 Egenregi

§ 27-samarbeid

Anskaffelsesreglene er ikke ment å legge begrensninger på kommunens interne organisering og omfatter ikke oppgaver kommunen selv utfører i egen virksomhet, såkalt egenregi. Anskaffelsesreglene omfatter videre kun kontrakter av gjensidig bebyrdende karakter, dvs en gjensidig forpliktende skriftlig avtale mellom selskapet og kommunen. Det vil normalt ikke være tilfelle dersom vederlaget for tjenesten ikke har elementer av fortjeneste, det ikke foreligger sammenheng mellom vederlag og risiko, og hvor den økonomiske dekningen for tjenestene følger av kommunenes eierstyring blant annet gjennom budsjettildelinger. 

Ved interkommunalt § 27-samarbeid vil det normalt ikke foreligge en slik gjensidig bebyrdende kontrakt, da styret leverer en tjeneste til deltakerkommunene på bakgrunn av budsjettildelinger og i samsvar med delegeringer og instrukser fra de respektive kommunene. 

Det er grunn til å tro at organisering av IKT-drift i et interkommunalt samarbeid etter kommuneloven § 27 anses som en del av de deltakende kommunenes interne organisering og at virksomheten kan levere tjenester til de deltakende kommuner uten å følge anskaffelsesforskriften. Forutsetningen er her at det dreier seg om et reelt samarbeide mellom kommunene og at selskapet har en selvstendighet og drives under rammer og forhold som innebærer at selskapet i praksis ikke er et eget rettsubjekt. 

Vertskommunemodell

Ved en vertskommuneløsning vil kun vertskommunen være omfattet av reglene om egenregi.  Kjøp av tjenesten fra en annen kommune er ikke å anse som organisering av kommunens egen tjenesteproduksjon og de kjøpende kommuner vil derfor måtte gå veien om offentlig anbud. 

AS og IKS 

Utgangspunktet er at kommunen ikke kan tildele oppdrag til andre rettssubjekter som interkommunale selskap, aksjeselskap eller § 27- samarbeider etablert som egne rettsubjekt, uten å gå veien om offentlig konkurranse. Kommunen har her redusert eierstyring/kontroll sammenlignet med virksomheter som er organisert som en del av kommunen som juridisk enhet. Dette gjelder selv om selskapet er kommunalt eiet. 

I følge heftet ”Kommunal selskapsorganisering – økonomiske og juridiske vurderinger” utgitt av kommuneforlaget og kommunenes sentralforbund, er det gjennom rettspraksis likevel åpnet opp for at oppdrag  tildeles selskap som er egne juridiske enheter uten at anskaffelsesreglene følges. Forutsetningen er at selskapene ”rent faktisk kan sammenlignes med virksomheter innenfor kommunen som rettssubjekt, ved sammenlikning av eierskap, grad av styring og hvem selskapet leverer til.” Følgende forutsetninger må i henhold til rettspraksis være oppfylt for at vilkårene for unntak skal være oppfylt:

· Kommunen må ha kontroll over selskapet (kontrollkriteriet)

· Selskapet må yte mesteparten av sine tjenester til de deltakende kommuner som oppdragsgivere (omsetningskriteriet). Nærings- og handelsdepartementet har her lagt en 80% regel til grunn som utgangspunkt for vurderingen.

Det har blitt stilt spørsmål ved om ulike offentlige eiere kan identifiseres i vurderingen av kontrollkriteriet og omsetningskriteriet. Når det gjelder omsetningskriteriet er rettspraksis tolket slik at det kan skje en slik identifikasjon mellom eierne. 

Det har i juridisk teori
 vært drøftet om det kan foretas identifikasjon mellom ulike juridiske eiere mht kontrollkriteriet. Dersom det er en dominerende eier i samarbeidet vil kontrollkriteriet kunne være oppfylt for dennes del, mens de øvrige eierne vil måtte gå veien om anbud. Nyere teori
 legger til grunn at man ikke kan tolke kontrollkriteriet så snevert.  Det må likevel stilles krav til at man gjennom eierandeler, vedtekter, selskapsavtaler eller aksjonæravtale har en innflytelse som sikrer reell innflytelse og styring på virksomheten og at det ikke er så mange eiere eller eierandelene er fordelt slik, at man reelt sett ikke har påvirkningsmulighet i selskapet. 

Det fremgår av en nylig avsagt dom i EF-domstolen, at oppdrag ikke kan tildeles egne rettsubjekter dersom det er private eierinteresser i selskapet. Dette innebærer at ved etablering av samarbeidet som et aksjeselskap må dette være fullt ut eiet av de deltakende kommunene. Det fremgår videre at det må sikres en klageadgang i forbindelse med tildeling av oppdrag etter reglene om utvidet egenregi.
Det antas at deltakerkommunene som følge av reglene om utvidet egenregi på visse vilkår vil kunne gi oppdrag om levering av tjenester innenfor IKT-drift uten å gå veien om offentlig konkurranse, ved tildeling av oppdrag til IKS og AS fullt ut eiet av de deltakende kommunene.  

Outsourcing

Det legges til grunn at verken omsetningskriteriet eller kontrollkriteriet vil være oppfylt ved outsourcing av oppgavene. Opprag vil derfor måtte tildeles på bakgrunn av konkurranse.  

3.1.2 Offentlige oppdragsgivere med enerett

Det fremgår av anskaffelsesforskriften § 1-3 litra h, at kontrakter om offentlige tjenestekjøp som tildeles et organ som selv er en offentlig oppdragsgiver, med hjemmel i en enerett organet har i henhold til en kunngjort lov, forskrift eller administrativt vedtak, ikke omfattes av forskriften, forutsatt at bestemmelsene er forenlige med EØS-avtalen.

En vertskommunemodell hvor en kommune selger tjenester til de øvrige kommunen vil omfattes av unntaket, dersom tildelingen av oppdraget skjer i form av en enerett. Tilsvarende vil outsourcing falle utenom, da kravet om offentlig oppdragsgiver ikke er oppfylt.

For egne rettssubjekter som AS eller IKS fremgår det av forskriften § 1-2 (2) at disse vil  omfattes av unntaket for offentlige oppdragsgivere dersom selskapet:

a) tjener allmennhetens behov, og ikke er av industriell eller forretningsmessig karakter, og

b) i hovedsak er finansiert av kommunale myndigheter, eller hvis forvaltningen er underlagt kommunale myndigheters kontroll, eller har et administrasjons- ledelses- eller kontrollorgan der over halvpartene av medlemmene er oppnevnt av kommunale myndigheter eller andre offentligrettslige myndigheter

Det legges til grunn at vilkårene i litra b vil være oppfylt ved etablering av et IKT-driftselskap 100% finansiert av deltakerkommunene, og hvor kommunene oppnevner medlemmene til henholdsvis representantskap og generalforsamling. Avgjørende vil da bli hvorvidt selskapet tjener allmennhetens behov, og ikke er av industriell eller forretningsmessig karakter. 

Ved vurderingen av om selskapet kan sies å tjene allmennhetens behov, vil formålet med opprettelsen være av betydning. Oppgaver det tradisjonelt har ligget innenfor kommunens kjerneområder, som skole, helse- og sosialtjenester, vil normalt anses å tjene allmennhetens behov, mens oppgaver innenfor mer forretningspregede og konkurranseutsatte områder, som f eks utbygging og drifting av bredbånd, normalt vil falle utenfor. 

Formålet med samarbeidet er å drifte IKT-tjenester for de deltakende kommunene. Regionrådet har den 23.08.00 blant annet listet opp økonomisk effektivisering, opprettholdt eller økt kvalitet, styrke mulighetene for å sikre/utvikle fagkompetanse for deltakerne i samarbeidet, samt å bygge kompetansemiljøer som øker regionens konkurransekraft, som målsettinger for et interkommunalt samarbeid.  

IKT-drift er en viktig og nødvendig støttefunksjon i kommunens virksomhet, men faller utenfor det som er å anse som kommunens kjernevirksomhet.  Det er også andre leverandører på markedet for drifting av IKT-tjenester overfor kommunen. Dette er forhold som taler i mot at det dreier som om tjenester som tjener allmennhetens behov. Det følger likevel av rettspraksis at det forhold at andre virksomheter kan imøtekomme samme behovet ikke utelukker at virksomheten tjener ”allmennhetenes behov”.   

Det fremgår av dette at formålet med samarbeidet og opprettelsen av et interkommunalt selskap eller aksjeselskap er knyttet opp mot stordriftfordeler knyttet til økonomisk effektivisering, kvalitet, samt styrking av regionens kompetansemiljøer, til beste for kommunen, regionen og kommunens innbyggere. Det antas på denne bakgrunn at et aksjeselskap eller interkommunalt selskap opprettet med dette formål ”tjener allmennhetens behov” i henhold til anskaffelsesforskriften.   

Videre er det et vilkår at virksomheten ikke er av industriell eller forretningsmessig karakter. Avgjørende ved vurderingen er om virksomheten kan la seg lede av andre hensyn enn de økonomiske. I følg næringsdepartementets uttalelse 12.12.2002 om hvorvidt Posten AS er å anse som et offentligrettslig organ, bygger avgjørelsen i henhold til rettspraksis på en helhetlig vurdering av virksomheten, hvor blant annet behov for kontroll over tjenesten, konkurransesituasjonen, betaling av ytelsene, krav til overskudd, effektivitet og rentabilitet,

samt økonomisk risiko inngår.

Det finnes flere aktører, både private og offentlige, som leverer IKT-tjenester rettet mot kommunesektoren. I henhold til rettspraksis kan dette være et indisium på at virksomheten faller innenfor det forretningsmessige området. Det at det eksisterer private leverandører på markedet er i seg selv likevel ikke nok til at virksomheten er å betrakte som forretningsmessig.

Et IKT-selskap vil ha ansvaret for å drifte og utvikle IKT-tjenester for deltakerkommunene. Det dreier seg om drifting og utvikling av en rekke ulike systemer, herunder tilgang til og håndtering av sensitive personregistre innenfor blant annet barnevern, helsetjenesten og sosialtjenesten. Driftbrudd vil videre rakst kunne lamme nødvendige tjenestetilbud for befolkningen, samt ramme viktige samfunnsinteresser i krisesituasjoner. Det er derfor av betydning at kommunen også etter overføring av driftstjenesten til et interkommunalt selskap eller AS, er sikret kontroll med driften og at sikkerhets- og taushetsreglene overholdes. Dette er forhold som taler for at virksomheten ikke er av forretningsmessig karakter.

Et annet moment som taler i samme retning er at økonomisk overskudd ikke inngår som en del av virksomhetens formål. Det er ikke lagt opp til en prising av tjenestene etter markedspris og kostnadene foreslås delt/fakturert mellom deltakerkommunene etter folketall. Det inngår heller ikke som en del av målsettingen å selge IKT-tjenester til virksomheter utenfor samarbeidet. 

Dersom selskapet etableres som et interkommunalt selskap vil dette heller ikke kunne slås konkurs, og det vil i realiteten være kommunen som er ansvarlig for selskapets økonomiske forpliktelser, noe som er et ytterligere argument for at virksomheten ikke vil være forretningsmessig i henhold til anskaffelsesforskriften. Tilsvarende vil ikke gjelde ved overføring av oppgavene til et aksjeselskap. Det vil likevel være slik at et aksjeselskap eller et interkommunalt selskap som opprettes med det formål å lever tjenester til deltakerkommunene løper liten eller ingen kommersiell risiko, da kommunene vil dekke selskapets utgifter. Selskapene vil videre ikke operere i et konkurranseutsatt marked.

Etter en helhetsvurdering er det grunn til å anta at etablering av et aksjeselskap eller interkommunalt selskap til drifting av kommunenes IKT-systemer er å anse som et offentligrettslig organ som tjener allmennhetens behov, og ikke er av forretningsmessig karakter. Virksomhetene vil derfor være å anse som offentlig oppdragsgiver i henhold til anskaffelsesforskriften § 1-3 h.

Det legges til grunn at de deltakende kommunene vil kunne tildele oppdrag til IKS og AS uten å gå veien om offentlig konkurranse etter reglene om tildeling av enerett. Forutsetningen er at kommunene ved et administrativt vedtak tildeler selskapet en enerett til å utføre definerte IKT-tjenester. Dette vedtaket bør antakelig gjøres før selskapet blir tildelt kontrakt om å utføre oppdraget. 

Bestemmelsen i anskaffelsesforskriften § 1-3 h, med tildeling av oppdrag ved tildeling av enerett, er i følge opplysinger fra Nærings- og handelsdepartementet lite benyttet. Det foreligger derfor ikke domspraksis på området i forhold til tildeling av oppdrag til ulike former for interkommunale samarbeider. og rettstilstanden synes derfor fremdeles noe uavklart mht hvilke type tjenester som kan overføres til virksomheten, samt hvilke krav som skal stilles til den eneretten som gis, for at vilkårene i bestemmelsen skal være oppfylt. 

3.2 Oppsummering  

Kommunene kan ved etablering av et §-27 samarbeide tildele selskapet oppdrag uten å legge oppdraget ut på anbud. Hovedregelen er at man ikke kan legge oppdrag til AS eller IKS uten å gå veien om konkurranse. Rettstilstanden har vært noe uklar med hensyn til hvorvidt reglene for egenregi og tildeling av oppdrag ved en enerett åpner opp for å overlate IKT-drift oppdrag til slike selskap. Nyere juridisk teori, samt praksis fra EU-domstolen, tilsier likevel at tildeling av oppdrag på visse vilkår kan skje uten konkurranse. Valg av løsning hvor en kommune selger tjenester til de øvrige kommunene (vertskommunemodellen), vil stille krav til konkurranse. Dette gjelder likevel ikke dersom kommunen som selger tjenesten blir tildelt en enerett til å levere IKT-drift tjenester til de øvrige kommunene. Ved outsorcing vil det stilles krav om konkurranse.

3.3 Forbudet mot statsstøtte

EØS-avtalen art 61 forbyr statsstøtte som fordreier, eller truer med å fordreie konkurransen, ved å begunstige enkelte foretak eller produsenter av enkelte varer, dersom støtten påvirker samhandelen mellom landene.

Støtte fra kommuner omfattes av statsstøttebegrepet, og omfatter videre alle tiltak som gir netto overføring av midler fra det offentlige. Dette kan gjelde fordelaktige rentebetingelser, lånegarantier, privilegier i form av offentlige bestillinger, gunstig husleie mv. Kommunen kan heller ikke skyte inn kapital eller gi annen økonomisk støtte utover det som forventes av en privat eier.

3.4 EØS-avtalens forbud mot misbruk av markedsmakt og konkurranseloven

EØS-avtalen forbyr konkurransebegrensende samarbeid mellom to selvstendige foretak, dersom dette kan påvirke handelen mellom landene. Videre oppstiller EØS-avtalen et forbud mot misbruk av markedsmakt. Dette innebærer at selskap som faktisk eller rettslig har vært i en monopolsituasjon og som i praksis vil ha en dominerende markedsposisjon inntil andre aktører får etablert seg i markedet ikke må misbruke sin posisjon f eks ved å fastsette urimelig avtalevilkår mv.

3.5 Tjenester av allmenn økonomisk betydning 

EØS-avtalens regler vil ikke gjelde dersom dette faktisk eller rettslig hindrer selskapet i å utføre sine oppgaver. Dette vil gjelde innenfor områder hvor det offentlige har et særskilt ansvar for å tilby tjenester eller å utføre en oppgave, og hvor det ikke vil være lønnsomt for private å tilby tjenesten uten at det ytes offentlig støtte. Dersom en offentlig eid virksomhet er av en slik karakter at den drives i konkurranse med private, må EØS-avtalens konkurranseregler og forbud mot statsstøtte overholdes. Dette vil gjelde for tjenester innenfor IKT-drift, dersom virksomheten leverer tjenester til andre enn kommunen, eller tilbys oppdrag på bakgrunn av konkurranse.

EØS-avtalen gjelder ved overføring av oppgaver til interkommunale selskaper og aksjeselskap.  

4 Personalmessige forhold

4.1 Generelt

Hensynet til kommunens ansatte er av stor betydning ved en eventuell utskilling av deler av virksomheten til egne enheter/selskaper. 

Når en virksomhet overføres et selvstendig rettssubjekt, som aksjeselskap eller interkommunalt selskap som eier og driver en tidligere kommunal virksomhet, vil det være det nye selskapet og ikke kommunen som er arbeidsgiver.   

4.1.1 De ansattes stillingsvern

Opprettelsen av et § 27 samarbeid er ikke å anse som en virksomhetsoverdragelse. Forutsetningen er imidlertid at virksomheten ikke er et eget rettsubjekt. Ved opprettelse av et § 27-samarbeid, vil det bero på de avtaler som legges til grunn for samarbeidet hvorvidt de ansatt fortsatt skal være ansatt i ”sin kommune”. Det mest hensiktsmessige synes imidlertid å være at det etableres en ”forretningskommune”, som har arbeidsgiveransvaret for virksomheten, og at personalansvaret igjen delegeres til virksomhetens styre.

Omdanning av forvaltningsvirksomhet til selskap skilt fra kommunen som rettsubjekt, er i praksis ansett som virksomhetsoverdragelse, og reguleres av arbeidsmiljølovens kap XII A(§§ 73A –73E). Det samme vil kunne gjelde ved overføring av virksomhet på bakgrunn av vedtak eller overføring av virksomhet etter anbudskonkurranse, for eksempel ved outsourcing. Avgjørende for om arbeidstakeren omfattes av reglene om virksomhetsoverdragelser, er om arbeidsforholdet består på det tidspunkt overdragelsen finner sted.

Rettspraksis rundt aml § 60 nr 2 gir den ansatte like godt stillingsvern etter en eventuell omdanning til selskap som ved fortsatt ansettelse i offentlig virksomhet. Dette innebærer at omdanning fra forvaltning til selskap eller overføring av virksomheten etter anbud ikke er saklig oppsigelsesgrunn. De ansatte har rett til å følge med over i den nye virksomheten. Ved overføring til selvstendig rettssubjekt som f eks aksjeselskap eller interkommunalt selskap, vil imidlertid blant annet størrelsen på det utskilte selskap kunne tilsi at det reelle oppsigelsesvernet er dårligere ved en eventuell etterfølgende omstillingsprosess, da en liten organisasjon normalt vil ha færre muligheter for omplassering av ansatte enn kommunen.     

Hovedregelen er at de ansatte ved virksomhetsoverdragelse må finne seg i at ansettelsesforholdet blir overført til den nye virksomheten. Det er gjennom rettspraksis likevel fastslått at den ansatte i en del tilfeller vil kunne velge å opprettholde ansettelsesforholdet i kommunen i forbindelse med virksomhetsoverdragelse. Dette er begrunnet med at overgangen fra offentlig til privat virksomhet medfører slike realitetsendringer for de ansatte at det må medføre en rett for den enkelte til å forholde seg til kommunen som arbeidsgiver. Vi vurderer det som sannsynlig at det vil kunne gjøres gjeldene i vårt tilfelle, hvor det dreier seg om overføring av en begrenset enhet med få ansatte og liten mulighet til f eks omplassering ved overtallighet eller attføring, svekkede pensjonsrettigheter mv, sammenlignet med et fortsatt ansettelsesforhold i kommunen. Det vil også være av betydning om den overtakende virksomhet opererer i et konkurranseutsatt marked, eller om virksomheten er tildelt et langsiktig oppdrag etter reglene om tildeling av enerett for offentlige oppdragsgiver som omtalt under pkt 3.1.2, og derfor i realiteten har monopol på levering til eierkommunene. 

Dersom de ansatte benytter seg av denne valg- eller reservasjonsretten kan det medføre behov for å gå til oppsigelser som følge av bortfall av arbeidsoppgaver, dersom kommunen ikke har andre arbeidsoppgaver å tilby innenfor egen organisasjon.

Kommunene kan ved overføring av oppgaver til egne rettsubjekt stille krav til arbeidsbetingelser og også stille garantier i forhold til tilbakeføring til kommunen ved senere overtallighet mv. 

4.1.2 Lønns- og arbeidsvilkår

Ansettelsesvilkår, lønn og arbeidstid som gjelder på tidspunktet for overdragelsen, berøres ikke av overdragelsen, jf aml § 73B nr 1. Gammel og ny arbeidsgiver har solidarisk ansvar for krav som støtter seg på arbeidsavtalen, dersom det rettsforhold som utløser kravet har oppstått før overdragelsen. Ny innehaver trer inn i tidligere innehavers plikt til å gi ferie og utbetale feriepenger.

4.1.3 Tariffavtaler
Tariffavtaler som gjelder i virksomheten overføres ikke med mindre ny arbeidsgiver slutter seg til avtalen eller får medlemskap i samme arbeidsgiverforening som tidligere arbeidsgiver. Den nye arbeidsgiveren plikter imidlertid å opprettholde individuelle arbeidsvilkår som følge av tariffavtale som gjaldt i virksomheten før omdannelsen, jf § 73 B nr 2. 

Tariffavtaler som gjelder i virksomheten ved omdannelse til selskap, vil fortsette å gjelde i virksomheten frem til fastsatt utløpstidspunkt. Arbeidsretten har fastslått at arbeidsgiver ikke kan fri seg fra tarifforpliktelser ved å velge annen organisering, dersom virksomheten fremdeles er i kommunalt eie.

4.1.4 Ansiennitet

Ansienniteten er av betydning for følgende forhold:

· større ressursmessig fleksibilitet

· ved fastsettelse av oppsigelsestid

· ved lønnsfastsettelse

· i forbindelse med oppsigelser ved nedbemanning

Ved beregning av oppsigelsestid skal man ved beregning av fristens lengde regne med den tid arbeidstakeren har vært ansatt i annen virksomhet når denne har vært overdratt eller leid ut til ny arbeidsgiver, jf aml § 58 nr 5. Spørsmålet om lønnsansiennitet vil ofte være regulert i tariffavtaler.

Rettspraksis har fastslått at ansiennitet som utvelgelsesfaktor ved oppsigelser er et moment i en helhetsvurdering. Ansiennitetsbegrepet bør i slike tilfeller antakelig vurderes på samme måte som ved fastsettelse av oppsigelsestid.

4.1.5 Pensjonsspørsmål

Den utskilte virksomheten vil normalt kunne fortsette tjenestepensjonsordningen i KLP eller benytte livsforsikringsselskaper. Ny virksomhet vil imidlertid ikke være forpliktet til å videreføre de ansattes pensjonsrettigheter, enten dette gjelder uføre-, alders-, eller etterlattepensjon, jf aml § 73 B nr 3.

4.1.6 Tillitsvalgte

Tillitsvalgte beholder i utgangspunktet sin funksjon ved omdanning/overdragelse av virksomheten. Selskapslovgivningen medfører imidlertid en modifisering av ordninger med medbestemmelse.

4.1.7 Ansattes representasjonsrett til styrende organer

I interkommunale selskaper og aksjeselskap med mer enn 30 ansatte kan de ansatte kreve at ett styremedlem og en observatør velges av og blant de ansatte. I virksomheter med mer enn henholdsvis 50 eller 200 ansatte får de ansatte ytterligere en eller to representanter. 

5 Økonomiske forhold

Siden reduserte utgifter er en av målsettingene ved utskilling av kommunale oppgaver, vil  kostnadene ved utskillingen være av betydning ved valg av organisasjonsform. Etablering av egne selskap vil i seg selv være ressurskrevende. Blant annet vil det være behov for å bygge opp kompetanse knyttet til kontraktinngåelse, utføring av bestillerrolle, fastsette og vurdere kvalitetskrav og løpende oppfølgning av de tjenester som leveres. Avhengig av selskapsform vil overgang til andre regnskapsprinsipper, etablering av åpningsbalanse mv, kunne innebære ressurskrevende prosesser.  

5.1 Merverdiavgift ved interkommunalt samarbeid

5.1.1 Gjeldende rett

Omsetning av tjenester knyttet til IT-drift er en merverdiavgiftspliktig tjeneste, jf merverdiavgiftsloven kap I. 

Hovedregelen er at kommunen på samme måte som næringsdrivende, er avgiftspliktig når den driver omsetning av merverdiavgiftspliktige tjenester, jf merverdiavgiftsloven § 11 første ledd. Det foreligger omsetning når tjenester leveres mot vederlag.

Loven gjør imidlertid unntak for avgiftsplikten for såkalt § 11 annet ledd virksomheter: 

”Når slike institusjoner hver for seg eller i fellesskap driver virksomhet som hovedsakelig har til formål å tilgodese egne behov, er de avgiftspliktige bare for sin omsetning til andre. I slike tilfelle skal det ikke betales avgift ved uttak til eget bruk av varer og tjenester og det kan utelukkende gjøres fradrag for inngående avgift på varer og tjenester som omsettes til andre. Bestemmelsene i dette ledd gjelder ikke institusjoner eller virksomhet som er organisert som aksjeselskap, allmennaksjeselskap, andelslag eller statsforetak.”

Det er en forutsetning at virksomheten ”hver for seg eller i fellesskap” i hovedsak ”har til formål å tilgodese egne behov”. Dette innebærer at et samarbeid som ikke selger tjenester til aktører utenfor samarbeidet, ikke vil være avgiftspliktig. Offentlig virksomhet som har begrenset omsetning til andre, er registrerings- og avgiftspliktige for denne delen av omsetningen. Etter fast praksis vil kommunen være fritatt for avgift for den delen som tilgodeser egne behov, dersom omsetningen av varer og tjenester til andre ikke overstiger 20% av omsetningen av varer og tjenester. 20% grensen beregnes av det som er omsatt i forhold til det som er produsert. Omsetning av tjenester innenfor egen kommune vil etter denne bestemmelsen ikke utløse avgiftsplikt, mens salg av tjenester til andre kommuner vil være avgiftspliktig, jf § 11 andre ledd. Kommuner som i fellesskap driver virksomhet som har til formål å tilgodese egen virksomhet er etter dette heller ikke avgiftspliktig.

Flere virksomheter som drives av samme eier anses som én avgiftspliktig virksomhet, jf mva § 12. Dette innebærer at enheter i kommunen uten omsetning og alle § 11 annet ledd virksomheter i kommunen, kan registreres under felles organisasjonsnummer og dermed utgjøre samme avgiftssubjekt. Omsetning mellom disse annet ledd virksomheter innenfor én kommune vil ikke utløse avgiftsplikt. Det skal imidlertid beregnes mva ved omsetning til andre avgiftssubjekter i samme kommune, eller til andre kommuner og/eller private eller offentlige virksomheter. I følge Skattedirektoratets bok ”praktisk merverdiavgift i offentlig virksomheter (1999) vil det kunne tillates at en kommune anses som et avgiftssubjekt til tross for at enheten ikke er registrert på samme organisasjonsnummer. Virksomheter som er avgiftspliktige etter henholdsvis § 11 første og annet ledd kan ikke registreres sammen.

Lovens åpner opp for at kongen på bakgrunn av uttalelser fra et rådgivende utvalg, kan beslutte at offentlig virksomhet skal betale avgift også for omsetning av varer og tjenester til eget bruk, jf § 11 tredje ledd. Selv om flere slike saker har vært behandlet av det rådgivende utvalget som nevnt i loven, er det til nå ikke fattet beslutning som utløser merverdiavgift, selv om man har sett at dagens ordning innebærer konkurransevridende elementer.

Virksomheter som ikke er avgiftspliktige, får som motstykke heller ikke trukket fra inngående merverdiavgift på sine innkjøp.

Gjennomgangen av lovverket viser at den formelle organiseringen vil være avgjørende for hvorvidt samarbeidet er avgiftspliktig. Vi vil i det følgende foreta en kort gjennomgang av de ulike mulige formene for organisering og hvorvidt disse utløser avgiftsplikt.

5.1.2 Avtale om kjøp og salg av tjenester fra en kommune

Salg av IT-drift tjenester fra en av kommunene i ”samarbeidet” (såkalt vertskommuneløsning) vil utløse avgiftsplikt ved salg av tjenester til de øvrige kommunene. Med virkning fra 1 januar 2004 er det innført en ny lov om momskompensasjon som gir de kjøpende kommuner full momskompensasjon for de tjenester de kjøper av vertskommunen. 

Levering av IT-driftstjenester til egen kommune vil ikke utløse avgiftsplikt dersom virksomheten som lever tjenesten er registrert felles i avgiftsmanntallet med den delen av kommunen som mottar tjenesten, jf lovens § 13. Dette innebærer at levering til § 11 annet ledd virksomhet i kommunen ikke vil være avgiftspliktig, mens levering til § 11 første ledd virksomhet utløser avgiftsplikt. Ved levering av varer og tjenester internt i kommunen, men mellom ulike avgiftssubjekter, avhenger avgiftsplikten av om det foreligger en omsetning, dvs om det ytes vederlag for tjenesten. Det vil ikke foreligge omsetning dersom IT-driftstjenestene finansieres ved tildeling av kommunens budsjettmidler. Ved betaling i form av penger, tjenester eller internfakturering, vil det foreligge en omsetning som utløser avgiftsplikt, også for tjenester levert til andre avgiftssubjekter i egen kommune.

5.1.3 Tradisjonelt interkommunalt samarbeid (jf kommuneloven § 27)

Interkommunalt avtalebasert samarbeid i medhold av kommuneloven § 27, utløser ikke avgiftsplikt. Det er en forutsetning at det dreier seg om et reelt samarbeid. Momenter i denne vurderingen er blant annet
:

· om deltakerne er med og fastsetter planer og budsjetter for virksomheten

· om deltakerne kan fastsette og endre retningslinjer for samarbeidet

· om deltakerne er med i eller oppnevner medlemmer til et eventuelt styre for virksomheten

· om deltakerne kan være med i råd eller møter som har reell innflytelse på virksomheten.

Dersom driften kun dekker kommunenes interne behov vil det være en § 11 annet ledd virksomhet. Eventuelle salg av tjenester til andre aktører enn de deltakende kommuner, er avgiftspliktig. Slik salg til andre må ikke overstige 20%, dersom man vil unngå avgiftsplikt også for tjenester som leveres internt i samarbeidet. Omsetning av tjenester til kommunenes §11 første ledd virksomheter vil utløse avgiftsplikt, med mindre disse er reelle deltakere i samarbeidet. 

5.1.4 Interkommunalt selskap (IKS)

Interkommunale selskap som etter dannet i medhold av lov om interkommunale selskaper,  følger reglene i § 11 og behandles avgiftsmessig på samme måte som § 27 samarbeid.  

5.1.5 Aksjeselskap

Organisering av selskapet som et aksjeselskap vil utløse avgiftsplikt ved salg av tjenester til (eier)kommunene, jf mval § 11 tredje ledd. Kommunene får fullt ut kompensasjon for de IKT-tjenester de kjøper av selskapet. 

6 Merverdiavgiftkompensasjon

Stortinget vedtok med virkning fra 01.01.2004 ny lov om kompensasjon av merverdiavgift for kommuner, fylkeskommuner mv. Ordningen er nærmere regulert i Finansdepartementets forskrift av 12.12.2003. Endringen innebærer at kommunen får kompensert all merverdiavgift, slik at avgiften vil være nøytral enten kommunen produserer varene og tjenestene selv, i samarbeid med andre kommuner eller kjøper tjenester fra andre rettssubjekter. Spørsmålet om merverdiavgift er derfor ikke lenger av vesentlig betydning ved valg av organisasjonsform. Dette gjelder selv om det vil kreve noe merarbeid for kommunene å administrere kompensasjonsordningen.

7 Skatteplikt

Kommuner er ikke skattepliktige. AS og IKS selskap er i utgangspunktet skattepliktige, jf skatteloven § 2-2 e og g. Slike selskap er imidlertid fritatt for formuesskatt og skatt til kommune og fylkeskommune. Vi har i utredningen ikke gått nærmere inn på de skatterettslige virkninger ved etablering av egne rettssubjekter. Vi anbefales at dette utredes nærmere dersom man velger å etablere et AS eller et IKS.
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