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SAMMENDRAG AV BETENKNING OM TILDELING AV ENERETT INNEN VA-SEKTOREN

1. Utgangspunktet

Kommuner må i alle anskaffelser av varer og tjenester fra andre, herunder også fra andre kommuner, følge lov og forskrift om offentlige anskaffelser. Tildeling av enerett er et unntak fra dette utgangspunkt, og utredningen tar for seg hvordan dette unntaket kan virke innenfor VA-sektoren.
2. Egenregi

Egenregi faller utenfor anskaffelsesregelverket fordi i egenregi-tilfellene anses kommunen for å være selvforsynt; det foretas dermed ingen ”anskaffelse”. Hva som er egenregi kan være problematisk å fastslå, men kort fortalt betyr det at kommunens egne folk står for leveransen. Like med dette regnes når kontrakt inngås med et annet selvstendig rettssubjekt som kommunen har en kontroll med som tilsvarer den man har med egne etater/avdelinger. I tillegg til kontrollvilkåret er det et vilkår at hoveddelen av organets omsetning (antatt 80% eller mer) er til eieren/eierne. Et kommunalt foretak opprettet etter kommunelovens kapitel 11, er ikke et selvstendig rettssubjekt men fortsatt en del av kommunens organisasjon.  Tildeling av oppdraget til egne kommunale foretak vil derfor klart være egenregi. Behovet for å benytte unntaket om tildeling av enerett vil kunne oppstå i tilfeller hvor et selvstendig rettssubjekt, for eksempel et kommunalt renovasjonsselskap, ikke oppfyller vilkårene for egenregi, fordi kommunen ikke har tilstrekkelig kontroll med selskapet .
3. Enerett

Tildeling av enerett er altså noe annet enn egenregi. En kommune har i visse tilfeller adgang til å  tildele en annen offentlig myndighet/organ eller offentlig foretak som kommunen ikke selv kontrollerer, eneretten til å levere tjenester til kommunen. Det betyr at det ikke må utlyses konkurranse på vanlig måte. Dette unntaket fra anskaffelsesforskriftens prosedyreregler finner vi i forskriftens § 1-3 (2) h. Unntaket kan bare benyttes når det forenelig med EØS-avtalen, hvilket innebærer at eneretten må begrunnes med sterke allmenne hensyn som er tilstrekkelig tungtveiende til at de går foran konkurransehensynene, og at de aktuelle hensynene ikke kan ivaretas med andre og mindre inngripende midler.

Tildeling av enerett betyr at man går til direkte anskaffelse av tjenesten. I og med at ulovlige 
direkteanskaffelser nå kan sanksjoneres, bør man derfor utvise forsiktighet og huske at hvert enkelt tilfelle må vurderes konkret og nøye opp mot de vilkår som oppstilles for å gjøre bruk av enerettsunntaket. Disse vilkårene er det nærmere redegjort for i utredningen.
Et sentralt hensyn bak enerettsunntaket er at det må dreie seg om tjenester som en offentlig oppdragsgiver bør ha hånd om fordi det foreligger særlige behov. Tildelingen av enerett kan utelukkende skje til en annen offentlig oppdragsgiver.  Det gjør det mindre betenkelig å gi enerett, fordi den som har fått eneretten selv må følge anskaffelsesforskriften ved sine anskaffelser. Den som tildeles enerett skal ikke driver virksomhet av industriell eller forretningsmessig karakter. Selvkostprinsippet er viktig her.
Eneretten må være klar og avgrenset og fremgå av en kunngjort lov, forskrift eller administrativt vedtak.  
Eneretten må kunne begrunnes i tvingende eller allmenne hensyn som er tilstrekkelig tungveiende til at de går foran hensynet til konkurranse og den frie bevegeligheten av tjenester, og tildelingen må være nødvendig for å ivareta de aktuelle hensynene. Målene må ikke kunne nås med andre og mindre inngripende midler. De vurderinger og konklusjoner som fører til et vedtak om tildeling av enerett, må synliggjøres og nedfelles skriftlig slik at de senere kan dokumenteres. 
Selv om anskaffelsesforskriften ikke kommer til anvendelse, gjelder lov om offentlige anskaffelser og dens regler om bl. a. god forretningsskikk, gjennomsiktighet og etterprøvbarhet.
4. De forskjellige VA-tjenester som gjennomgås
I utredningen blir vilkårene for å tildele enerett på forskjellige aktuelle områder innenfor VA-sektoren gjennomgått og analysert. Her skal kort gjengis hovedkonklusjonene fra utredningen. Regelverket er skjønnsmessig og på ingen måte klart. Det må foretas en konkret og grundig vurdering i hvert enkelt tilfelle der det planlegges å tildele enerett.

- Enerett til vannforsyning

Sterke samfunnsmessige hensyn taler for at tildeling av enerett til et annet offentligrettslig organ på dette området vil være i samsvar med EØS-avtalen, og at det ikke er sannsynliggjort at disse hensynene kan ivaretas i tilstrekkelig grad ved bruk av mindre inngripende metoder, som for eksempel ved å innta krav om sikkerhet og beredskap i de private driftsavtalene. 
-Enerett til avløpshåndtering

Dette er et område hvor det er behov for en sterk styring pga de konsekvensene svikt i avløpssystemet vil kunne få for miljøet og for folks helse.  På denne bakgrunn konkluderes det med at det foreligger tilstrekkelig særlige og tungtveiende behov for tildeling av enerett hva gjelder avløpshåndtering. Selv om private driftsoperatører under normale forhold er i stand til å utføre denne type oppgaver på lik linje med det offentlige, må hensynet til konsekvensene under krise- og nødssituasjoner tilsi at de særlige grunnene som foreligger ikke nødvendigvis kan ivaretas på andre og mindre inngripende måter, for eksempel gjennom krav til ivaretakelse av beredskapshensyn i den enkelte kontrakt.   

-Enerett til slamhåndtering

Det synes å foreligge tilstrekkelig behov for at slambehandling og –disponering må kunne tildeles et annet offentligrettslig organ som enerett, tatt i betraktning miljøhensyn og det relativt strenge ansvaret kommunen som slamprodusent vil ha for skade ved feil behandling eller disponering av slammet, selv om dette overlates til en selvstendig oppdragstager som har påtatt seg ansvaret for slammet.   

-Enerett til FDV-tjenester

FDV-tjenester må kunne tildeles i enerett som en integrert deI av en helhetlig bortsetting av vannforsyning og/eller avløpshåndtering. I den utstrekning det eventuelt er snakk om tildeling av enerett for disse tjenester enkeltvis, er konklusjonen at det ikke foreligger tilstrekkelig grunnlag for slik tildeling, ut fra en vurdering av at konsekvensene ved en svikt i utførelsen av enkelte av oppgavene, f. eks. TV-kjøring, lekkasjelytting, fakturering osv. er begrenset. Dette er områder som egner seg godt for konkurranseutsetting, og det finnes også private som helt eller delvis er i stand til å utføre denne type oppgaver.  De nødvendige krav til kvaliteten i gjennomføringen av disse tjenestene antas å kunne inntas i aktuelle rammeavtaler med tjenesteyterne.

-Enerett til utrednings- og prosjekteringstjenester

Det er ikke uvanlig at slike oppgaver, settes ut til private konsulenter med kompetanse på det aktuelle området i dag, og det foreligger heller ikke tungveiende grunner for at kommunene bør ha anledning til å fravike hovedregelen om at enhver anskaffelse bør baseres på konkurranse i dette tilfelle utover den frihet som tilligger kommunen i å utarbeide slike planer i egen regi.  Det konkluderes derfor med at unntaket for tildeling av enerett ikke kan anvendes for utrednings- og prosjekteringstjenester.

-Enerett til laboratorietjenester

Her foreligger neppe hensyn av en slik vekt at vilkåret for å tildele enerett kan sies å være oppfylt i dette tilfellet. Det kan vanskelig ses at faren for nedleggelse av lokale laboratorier i seg selv kan være tilstrekkelig til å begrunne tildeling av enerett til prøvetaking og analyser innenfor vann- og avløpsområdet.   De behov som måtte foreligge for en rask tilbakemelding på prøver og analyseresultater, og særlig i tilknytning til mistanke om forurenset drikkevann, kan ivaretas gjennom krav om beredskap og responstid i utlyste rammeavtaler på området.  

-Enerett til reservevannsforsyning

En slik tjeneste vil sjelden kunne egne seg for konkurranseutsetting da det krever flere års planlegging og betydelige investeringer for å få etablert de nødvendige anlegg. Som oftest vil det derfor være bare én mulig leverandør, og kontrakt kan inngås direkte med denne etter unntaket i anskaffelsesforskriften § 14-4 c. Hvis flere mulige leverandører finnes, vil de  samme hensyn foreligge for å kunne tildele enerett som for alminnelig vannforsyning. 




