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Øksnes Boligstiftelse - Forholdet til offentleglova - Ny vurdering
Det vises til tidligere korrespondanse samt til de dokumenter som er kommet til senere og som er delvis gjengitt nedenfor.
Etter klagebehandling kom Fylkesmannen i vedtak dat. 07.10.10 fram til at offentleglova gjelder for Øksnes Boligstiftelse. Det ble i oppsummeringen sagt følgende:  

”Etter en gjennomgang og vurdering av opplysningene i saken har Fylkesmannen 

kommet fram til at offentleglova gjelder for Øksnes Boligstiftelse. Det er ved 

avgjørelsen (under tvil) lagt til grunn at boligstiftelsen hovedsakelig driver næring i direkte konkurranse med private, men at stiftelsen på grunn av betydelig offentlig støtte ved opprettelsen av denne ikke anses for å ha de samme vilkår som sine konkurrenter.  

Det er samtidig vurdert og kommet fram til at stiftelsen var omfattet av ”den gamle” offentlighetsloven fra 1970”.









Stiftelsen er uenig i Fylkesmannens konklusjon og har engasjert advokat som i brev hit av 29.10.10 uttalte følgende:
”1. I brev av 7.10.2010 har De konkludert med at Offentleglova av 19.6.2006

gjelder for Øksnes boligstiftelse. Det er i samme brev også slått fast at stiftelsen

var omfattet av offentlighetsloven av 19.06.1970. Det er samtidig opplyst at

avgjørelsen ikke er gjenstand for klage.

Min klient er uenig i Deres konklusjon med hensyn til spørsmålet om

Offentleglova kommer til anvendelse, men har likevel valgt å offentliggjøre den

godtgjørelse som Per-Ole Larsen mottok i perioden 2004-2007 da han var

ordfører i Øksnes. Videre offentliggjøres de oppgaver Per-Ole Larsen utførte for

boligstiftelsen i samme periode. Endelig er det presisert at stiftelsens vedtekter

er offentlig tilgjengelig. En omgjøring av Fylkesmannens vedtak vil derfor ikke

være til skade for andre parter.

Når det gjelder spørsmålet om hvorvidt stiftelsen kommer inn under

Offentleglova av 2006, ønsker boligstiftelsen å få dette spørsmål prøvd på nytt.

Slik overprøving må enten skje ved at De omgjør vedtaket i samsvar med

bestemmelsen i forvaltningslovens § 35 eller at det blir endret etter søksmål for

de alminnelige domstoler. Det anmodes derfor om at De vurderer omgjøring av

vedtaket. I motsatt fall varsles De med dette i medhold av tvistelovens § 5-2 om

at det kan bli aktuelt å reise sak om gyldigheten av vedtaket.

2. Det er riktig som angitt av Fylkesmannen i brev av 7.10.2010 at Stiftelsen

som utgangspunkt faller inn under bestemmelsen i Offentleglova § 2 d. Øksnes

boligstiftelse er et selvstendig rettssubjekt der kommunen etter vedtektene har

rett til å velge mer enn halvdelen av styret i. Kommunen velger fire av fem

styremedlemmer. Uten at det har direkte betydning for avgjørelsen, påpekes at

Rådmannen ikke har vært medlem av styret siden 1995.

3. Det avgjørende spørsmål i forhold til lovens anvendelse er derfor om

kommunen kommer inn under unntaket i lovens § 2 , 2. ledd hvor det heter:

" Bokstavane c og d gjeld ikkje rettssubjekt som hovudsakleg driv næring i

direkte konkurranse med og på same vilkår som private."

3.1 Fra denne side er en enig i at vilkåret om direkte konkurranse er oppfylt.

Øksnes boligstiftelse driver i dag i direkte konkurranse med en rekke aktører i

kommunen. Med bakgrunn i Fylkesmannens konklusjon og de faktiske forhold,

går jeg derfor ikke nærmere inn på dette spørsmål.

3.2 Det neste spørsmål er om boligstiftelsen driv "på samme vilkår som

private." På dette punkt er min klient grunnleggende uenig med Fylkesmannen.

I Gyldendal Rettsdata sine kommentarer til bestemmelsen heter det: "Kravet om

at konkurransen skal skje «på same vilkår som private» ble tilføyd i

proposisjonen. Dette vilkåret innebærer at loven vil gjelde selv om

virksomheten er utsatt for konkurranse fra private, hvis det offentlige har gitt

vedkommende rettssubjekt fordeler feks. i form av subsidier, eller på andre

måter har sikret rettssubjektet inntekter som konkurrentene ikke har. Se Ot.prp.

nr. 102 (2004-2005) Til § 2 Verkeområdet til lova, s. 116 hvor det uttales om

dette: «I røynda er dette vilkåret berre ei presisering av konkurransevilkåret

fordi ein kan sjå det slik at det ikkje ligg føre nokon verkeleg konkurranse

mellom aktørar som ikkje opererer på same vilkår. Dersom ei verksemd

uavhengig av konkurranse i hovudsak er sikra inntekter gjennom subsidiar

eller andre fordelar som er fastsette av det offentlege, vil heller ikkje grunnane

som vanlegvis tilseier at konkurranseelementet bør føre til at ei verksemd

haldast utanom lova, gjere seg gjeldande.»"

Dette viser at hensikten med bestemmelsen er at stiftelser som mottar offentlig

støtte ikke skal være unntatt fra offentlighet. Dersom stiftelsen har vanskeligere

driftsforhold enn sine konkurrenter, er det ikke til hinder for at det blir gjort

unntak fra Offentleglova.

Det er på det rene at min klient ikke mottar noen form for driftsstøtte fra

kommunen og ikke har gjort det på svært lang tid. Spørsmålet er derfor om

stiftelsen ved etableringen i 1994 ble tilført midler ut over grunnkapitalen som

den gang var på kr. 50.000.

På side 7 i Deres brev av 7.10.2010 uttales i den forbindelse følgende: "Det må

her legges til grunn at Øksnes kommune har overført en betydelig boligmasse

til stiftelsen. Selv om det legges til grunn at boliglånene fulgte med, er det

likevel på det rene at stiftelsen ble tilført store verdier. Det er vel grunn til å

anta at de reelle verdier var en del høyere enn de bokførte verdier på tidspunkt

for overdragelsen." Fra dette sluttes det lengre ned på siden : "Det faktum at

Øksnes boligstiftelse ved opprettelsen ble satt til å forvalte betydelige offentlige

verdier gjennom den boligmasse som ble overført fra kommunen, er etter

Fylkesmannens syn i seg selv et argument for offentlig innsyn, slik at

allmennheten gis mulighet til å se hvordan disse verdier blir forvaltet."

Det fremgår ikke av sakens dokumenter hva som er bakgrunnen for denne

vurdering og konklusjon ut over at det er en antakelse som blir til et faktum om

overføring av betydelige offentlige verdier. I den utstrekning opplysningene er

basert på muntlig informasjon, foreligger ingen nedtegnelse som viser

grunnlaget. Spørsmålet, som er av avgjørende betydning for konklusjonen, er

heller ikke forelagt min klient til uttalelse før avgjørelse ble truffet og fremstår

som en gjetning uten faktisk forankring. Som en konsekvens av ovenstående er

helt sentrale forvaltningsrettslige prinsipper ikke fulgt noe som alene må være

grunn til at vedtaket blir vurdert på nytt.

De faktiske forhold er at Øksnes Boligstiftelse kjøpte leiligheter fra Øksnes

kommune med en total anskaffelseskost på kr. 18.225.109. Oppgjør ble foretatt

gjennom overtakelse av eksisterende lån. Disse leiligheter hadde en

gjennomsnittspris på kr. 214.413 ,-. pr. leilighet. Leilighetene var bygget mellom

1964 og 1990. Til sammenligning kjøpte stiftelsen 17 boenheter med byggeår

fra 1984 til 1989 på auksjon i perioden etter stiftelsen. For 15 av de leiligheter

stiftelsen kjøpte på auksjon, var gjennomsnittsprisen pr. leilighet kr. 115.000,-,

mens for de 2 siste var gjennomsnittsprisen kr. 178.000,- pr leilighet. Størrelse

og standard er slik min klient ser det sammenlignbar for de leilighetene en

kjøpte fra kommunen og fra andre.

I denne forbindelse viser jeg også til vedlagte notat av 14.10.2010 fra Ernst &

Young hvor det påpekes at det i 1998 ble foretatt en vurdering av eiendommene

med sikte på mulig oppskriving og hvor konklusjonen var at de eiendommer

som ble tilført ved stiftelsen ikke ble oppskrevet.

Med bakgrunn i ovenstående må det kunne konkluderes med at boenhetene som

ble ervervet fra kommunen ikke hadde noen merverdi i forhold til de lån som

hvilte på eiendommen.

I tillegg påpekes at stiftelsen sammenlignet med sine konkurrenter har en

forpliktelse i forhold til utleie til vanskeligstilte grupper som ikke kompenseres

gjennom tilskudd eller tilføring av midler. Denne konkurransehindring er så

omfattende at selv om eiendommene hadde vært ervervet til underpris, så vil

konklusjonen bli at stiftelsen ikke mottar eller har mottatt noen form for støtte

hverken ved etableringen eller drift som medfører at den kommer inn under

Offentleglova.

4. For ordens skyld tilføyes at når min klient har valgt ikke å akseptere

avgjørelsen om anvendelsen av Offentleglova, har det sin årsak i begrunnelsen

for unntaket i lovens § 2, 2. ledd samt at gjennomføring av loven vil medføre

betydelige merkostnader til etablering av journal og arkiv som tilfredsstiller

lovens krav. Dette er kostnader som vil måtte dekkes inn gjennom økt husleie og

forverre konkurransesituasjonen ytterligere. Det er allerede truffet vedtak om å

øke husleien med kr. 200,- pr. måned pr boenhet som deldekning av de

kostnader og reduserte inntekter en vil bli påført som følge innføring av

Offentleglova.

5. Under henvisning til ovenstående anmodes om at De vurderer vedtaket om

anvendelse av Offentleglova på nytt. Dersom vedtaket fastholdes, vil min klient

vurdere å bringe spørsmålet inn for domstolene til avgjørelse. I den forbindelse

anmodes om at De i samsvar med bestemmelsen i tvistelovens § 5-2 innen tre

uker gir tilbakemelding med angivelse av hvorfor vedtaket opprettholdes.

Dersom det er behov for ytterligere dokumentasjon før avgjørelse treffes, ber jeg

om tilbakemelding”.
Fylkesmannen besluttet etter dette å foreta en ny gjennomgang av innsynsspørsmålet sett i forhold til bestemmelsene i offentleglova av 19.05.06. Dette ble bekreftet i e-post til stiftelsens advokat 24.11.10.
Fordi stiftelsen i sin tid ble opprettet av Øksnes kommune, var det derfor naturlig å henvende seg til stifter for evt. opplysninger. Vårt brev dat. 14.12.10 til kommunen har slik ordlyd: 

”På bakgrunn av flere innsynskrav mot Øksnes Boligstiftelse, slo Fylkesmannen 07.10.10 fast at offentlelova gjelder for stiftelsen. (Kopi av vedtaket er tidligere sendt kommunen til orientering).

Stiftelsen aksepterer ikke Fylkesmannens vedtak, og har engasjert advokat som i brev hit av 29.10.10 har anmodet om en ny vurdering av saken. I brevet opplyses det dessuten at stiftelsen vil vurdere å bringe spørsmålet inn for domstolene til avgjørelse dersom vedtaket fastholdes.

Fylkesmannen har besluttet å foreta en ny gjennomgang av saken. Vi vil først vurdere om det er lagt til grunn uriktige opplysninger, herunder undersøke det finnes andre opplysninger/forhold av betydning i saken. I denne forbindelse ønsker vi kommunens bistand.

Adv. Ottar Nilsen som representerer boligstiftelsen er av den oppfatning at Øksnes Boligstiftelse faller inn under unntaket i offentleglova § 2 ved at stiftelsen hovedsakelig driver næring i direkte konkurranse med og på samme vilkår som private. Det vises her til hans anførsler i brev hit av 29.10.10 (som følger vedlagt).

Fylkesmannen har lagt til grunn at Øksnes kommune har overført en betydelig boligmasse til stiftelsen. (Som en midlertidig løsning bevilget kommunen ved opprettelsen kr. 50.000 i grunnkapital i påvente den formelle overdragelse av boligmassen. Det er opplyst at kr. 50.000 senere er tilbakeført til kommunen). Det ble også lagt til grunn at stiftelsen ble tilført ”store verdier”. At det her dreier seg om store verdier bestrides nå, idet det anføres at ”boenhetene som ble ervervet fra kommunen ikke hadde noen merverdi i forhold til de lån som hvilte på eiendommen”. Til dette må det bemerkes at et sentralt element ved dannelsen av en stiftelse, er at stiftelsen blir tilført en formuesverdi. Dersom dette savnes, vil det ikke dreie seg om dannelse av en stiftelse i stiftelseslovens forstand. Det har i dag ingen mening å ta opp en diskusjon om hvorvidt kommunen med sitt vedtak opprettet Øksnes Boligstiftelse eller ikke. Det må derfor kunne legges til grunn at det den gang ble overført boliger med høyere verdi enn påhvilende lån fra kommunen til en opprettet stiftelse. Det en kan diskutere, er hvor stor denne verdien i realiteten var. Bokførte verdier trenger ikke nødvendigvis samsvare med de faktiske verdier.

Fylkesmannen ber om kommunens kommentarer til spørsmålet om hvilke (faktiske) verdier som ble overført til stiftelsen. Ved overdragelsen ble det beregnet dokumentavgift. Hva var grunnlaget for dokumentavgiften, og hvem betalte denne?

Det er senere blitt kjent at kommunen garanterte for lån til Øksnes Boligstiftelse. Kopi av garantisøknad, herunder kommunens saksfremlegg og garantivedtak bes oversendt hit. Kommunen bes opplyse om hvilke fordeler stiftelsen oppnådde ved at det ble stilt kommunal garanti. (Fylkesmannen er kjent med at garantiansvaret nå er bortfalt). Kommunen bes videre opplyse om andre boligutleiere på Myre eller omegn har fått kommunal garanti for eventuelle lån. Kommunen bes om mulig opplyse hvilke andre aktører det finnes i Myre-området som kan sies å drive i ”direkte konkurranse” med Øksnes Boligstiftelse.

Etter det Fylkesmannen kjenner til, bidro kommunen i de første årene med regnskapsførsel, evt. også revisjon for stiftelsen. Det bes opplyst når denne bistanden/støtten opphørte og om mulig også et anslag over verdien av dette. 


Etter § 1 i vedtekten for Øksnes Boligstiftelse, har stiftelsen et særlig ansvar for å skaffe bolig til omsorgstrengende, vanskeligstilte samt ungdom under 30 år. Kommunen bes si litt om kriteriene for tildeling av boliger som nevnt, herunder hvordan kommunen er involvert i prosessen. Gir kommunen bidrag til husleie i leietiden, og i hvilket omfang dekker kommunen husleie ved utflytting eller mislighold? Hvilke ordninger gjelder for ungdom under 18 år som i perioder har behov for bolig i kommunal regi? 

Vi ber om at kommunen besvarer våre spørsmål så langt dette er mulig. Også andre opplysninger/forhold av betydning i saken bes nevnt.

Kopi av dette brev sendes også Adv. Nilsen til orientering og eventuelle kommentarer. Fylkesmannen ber samtidig stiftelsen opplyse om i hvilken grad Husbanken har gitt tilskudd til prosjekter som involverer stiftelsen. En ber videre opplyst om stiftelsen har søkt om og evt. fått skattefritak. Stiftelsen hevder som kjent at unntaket i offentleglova § 2 annet avsnitt i dette tilfellet kommer til anvendelse. Det bes derfor opplyst om hvilke private aktører som en mener Øksnes Boligstiftelse hovedsakelig driver i direkte konkurranse med. 

Fylkesmannen vil så snart svar foreligger vurdere anmodningen fra adv. Nilsen. Om noe fremdeles er uklart kan undertegnede kontaktes på tlf.75531620”.

Kommunen besvarte vår henvendelse i brev hit av 25.01.11. Her skriver kommunen følgende:
”Ved opprettelsen av Øksnes Boligstiftelse overførte Øksnes kommune en boligmasse som hadde en påhvilende gjeld på til sammen kr. 18.683.884,-. Øksnes Boligstiftelse overtok påhvilende lån. Øksnes kommune finansierte i 1994 og 1995 til sammen kr. 193.018,- av

boligstiftelsens etableringskostnader i form av dokumentavgift. Grunnkapitalen på kr. 50.000,- ble også finansiert av Øksnes kommune. Grunnlaget for dokumentavgiften ble satt utfra en antatt markedsverdi på Ca. kr. 8.000.000,- noe som da indikerte en vesentlig lavere markedsverdi enn påhvilende lånemasse.

Garantiansvar:

Øksnes kommune har pr. 31.12.2010 følgende garantiansvar for lån opptatt av

boligstiftelsen:

Husbanken - 2 lån a h.h.v. kr. 584.679,- og kr. 260.040,- Til sammen kr. 844.719,-
• Vedtak om garanti for lån kr. 14.314.966,- i K-sak 84/94 (kopi av søknad og

   saksutredning vedlegges) Kausjonsansvar opphørt fra 15.11.10.

• Vedtak om garanti for lån kr. 784.000,- i F-sak 186/94 (kopi av søknad og

   saksutredning (vedlegges) Kausjonsansvar er opphørt.

• Vedtak om garanti for kr. 1.300.000,- av lån kr. 2.670.000,- i K.sak 55/97 (kopi av

   søknad og saksutredning vedlegges) Rest pr. 31.12.10 kr. 584.679,-

• Vedtak om garanti for kr. 500.000,- av lån kr. 1.916.000,- i K-sak 12/98 (kopi av

   søknad og saksutredning vedlegges) Rest pr. 31.12.10 kr. 260.040,-

• Fordeler ved kommunal garanti: Det har vært en forutsetning fra långiver at

   kommunen har stilt garanti. Videre antas det at låntaker har oppnådd lavere

   rente med kommunal garanti, noe som også er anført i saksutredning.

• Det er ikke gitt kommunal garanti til andre boligutleiere på Myre eller omegn. Det

   anmerkes dog at kommunen har stilt garanti overfor Husbanken for lån

   privatpersoner har opptatt for å finansiere sin bolig.

• Andre aktører som driver i "direkte konkurranse" med Øksnes Boligstiftelse:

   - Stig Lind Eiendom AS

   - Alsvåg Eiendom AS

   - BT Evensen Invest AS

   - Nystad & Hansen Eiendom AS

   - Ted Robin Endresen — Leier i første rekke ut til egne ansatte

• Regnskapsførsel til Boligstiftelsen

   - Økonomiavdelinga i Øksnes kommune førte regnskapet for Øksnes boligstiftelse fra    

      oppstart frem til avleggelsen av regnskapet 2001. Øksnes kommune mottok kr. 80.000,-

      pr. år for tjenester vedr. regnskap og innkreving av husleie.

   - Revisjon har ikke vært utført av Øksnes kommune på noe tidspunkt.

Øksnes Boligstiftelses vedtekter regulerer stiftelsens ansvar for å skaffe omsorgstrengende, vanskeligstilte samt ungdom under 30 år bolig. 

Øksnes kommune har et inntaksutvalg som prioriterer boliger til omsorgstrengende eldre. Denne prioriteringen legger Boligstiftelsen til grunn for sine tildelinger. Øksnes kommune dekker ikke husleie for leietakere som hovedregel. Når det gjelder flyktninger har som oftest Øksnes kommune stått som leietaker og fremleid disse boenhetene til beboer(e).
Når det gjelder ungdom under 18 år, har Øksnes kommune leid bolig ("barnebolig")

hos Øksnes Boligstiftelse til formålet.

Ved etableringen av Øksnes boligstiftelse reduserte Øksnes kommune sine driftsutgifter da leieinntektene ikke dekket kommunens driftsutgifter inklusiv kapitalutgifter. Som kompensasjon for dette ga kommunen Øksnes Boligstiftelse et driftstilskudd på kr. 1.500.000,- over 4 år.

Slik rådmannen vurderer det har Øksnes Boligstiftelse drevet etter

forretningsmessige prinsipper og i reell konkurranse med private aktører i markede”.
Kommunens svarbrev ble 01.02.11 forelagt stifters advokat til uttalelse, som gav sine kommentarer i brev hit av 03.02.11. 
Innledningsvis presiseres det at den rettslige vurderingen av spørsmålet om stiftelsen kommer inn under offentleglova opprettholdes, jf. ovennevnte brev av 29.10.10. Ellers gjengis følgende punkter/presiseringer:
- De kommunale eiendommer ble overdratt til stiftelsen sammen med påhvilende lån på 

  kr. 18,3 mill.

- Grunnlaget for dokumentavgiften var en markedsverdi på kr. 8. mill.

- Gjeldens størrelse i forhold til eiendommenes verdi er hovedårsaken til at garantien

   overfor långiver ble opprettholdt i en periode og for at det var nødvendig med

   kommunale garantier ved kjøp av leiligheter. 
- Fordi kommunen ved eiendomsoverdragelsene ble kvitt et problem og en økonomisk 

  byrde, dekket kommunen dokumentavgiften. Som kompensasjon for at stiftelsen hadde 
  pådratt seg en forpliktelse, gav kommunen i tillegg et driftstilskudd på kr. 1,5 mill over 

  fire år.

- På grunn av at verdien på de overdratte eiendommene var lavere enn lånegjelden, ble det 
  betalt et kontant innskudd på kr. 50.000,- for å tilfredsstille kravene til stiftelseskapital.

  Dette beløpet er senere tilbakebetalt.

- Boligstiftelsen har aldri opplevd de kommunale garantier som noen fordel for egen del,

  men heller som begrensninger og ulemper i forbindelse med refinansieringer for å slette

  kommunal garanti. 

- De tjenester stiftelsen fikk av kommunen i startfasen, representerer ingen subsidiering.
- Fastsatt husleie må betales uansett hvem som er leier. Kommunen dekker husleien når en

  selv er leietaker, og gir ellers ikke garantier for tap ved misligholdt husleiebetaling.

- Boligstiftelsen har pr. i dag 130 leiligheter, og kommunen har innstillingsrett på i alt ca.
  40 av disse. I perioder der leiligheter med innstillingsrett står tomme, får stiftelsen ikke

  dekket sitt økonomiske tap. Tilvisningsretten er ikke noen garanti for at leilighetene blir

  utleid. 
- Boligstiftelsen har på lik linje med andre huseiere søkt og fått lån og tilskudd til boliger.
  Som følge av Husbankens ordning har stiftelsen fått ca 10-11 % av investerings- 
  kostnadene dekket gjennom tilskudd. 
- Øksnes Boligstiftelse har fått veiledende forhåndstilsagn om skattefritak. Dette har
  imidlertid ingen praktisk betydning så lenge stiftelsen de siste 8 årene har gått med

  underskudd i størrelsesorden kr. 300.000 – 400.000.
- Kommunen har redegjort for andre aktører i markedet. Det kan i tillegg opplyses at

  andre aktører enn boligstiftelsen har igangsatt utbygging/ombygging i siste halvår av

  2010 som medfører en økning av utleieleiligheter i Myre sentrum med 15-16

  leiligheter. Konkurransen er derfor stadig stigende.  

Avslutningsvis uttales følgende:
”Med bakgrunn i ovenstående, fastholdes at boligstiftelsen hovedsakelig driv næring i direkte konkurranse med og på samme vilkår som andre aktører i næringen. Ut fra de opplysninger som nå foreligger, ble eiendommene overtatt til en kostnad som betydelig overstiger markedsverdien. De tilskudd som ble gitt i form av driftstilskudd og garanti for lån ligger langt tilbake i tid og hadde et svært begrenset omfang og kunne ikke kompensere for den mindreverdi uten noen kommunal eller annen offentlig støtte”.
Fylkesmannens vurdering
Som nevnt foran, så ber stiftelsen om at avgjørelsen om at offentleglova av 2006 gjelder for denne blir vurdert på nytt. Det er her vist til forvaltningsloven § 35 om omgjøring av vedtak uten klage. Ut fra innholdet i ” klageskriv” av 29.10.10 og senere kommentarer, synes det å være en oppfatning om at vedtak av 07.10.10 er basert på et feil faktisk grunnlag. Sentralt i de innvendinger som er fremsatt, er spørsmålet om hvilke verdier som ble overført fra kommunen ved opprettelsen av Øksnes Boligstiftelse. Fylkesmannen har tidligere sagt følgende om dette: 
”….
Det må her legges til grunn at Øksnes kommune har overført en betydelig boligmasse til 

stiftelsen. Selv om det legges til grunn at boliglånene fulgte med, er det likevel på det rene at stiftelsen ble tilført store verdier. Det er vel grunn til å anta at de reelle verdier var en del høyere enn de bokførte verdier på tidspunktet for overdragelsen”.

Det hevdes ut fra de opplysninger som foreligger ”at boenhetene som ble ervervet fra kommunen ikke hadde noen merverdi i forhold til de lån som hvilte på eiendommen”.
Vedlagte notat av 14.10.10 fra Ernst & Young sier noe om bokført verdi på boligeiendommer. Gjelden tilknyttet den boligmasse kommunen overførte til stiftelsen er her oppgitt til kr. 18.225.109,-. (Dette er i overensstemmelse med opplysningene i ”stiftelsesdokumentene”). Det vises i notatet til at det vil være i strid med regnskapsloven å bokføre eiendommene til en verdi som er høyere enn virkelig verdi. Virkelig verdi er i følge revisor det markedet er villig til å betale for eiendommene.

Ut fra disse opplysninger må det nå være riktig å si at det ikke er tilstrekkelig grunnlag for å opprettholde antakelsen om at de reelle verdier var en del høyere enn de bokførte verdier på tidspunktet for overdragelsen. Det legges etter dette til grunn at boenhetene på det aktuelle tidspunkt ikke hadde noen merverdi utover den gjeld som ved opprettelsen hvilte på de eiendommer som senere ble overført stiftelsen.
Spørsmålet blir nå hvilken betydning dette forhold må få for vår konklusjon. Det må her sies at stiftelsen under behandlingen av saken i 2010 i liten grad medvirket til fremskaffelse av relevante opplysninger. Etter at det ble besluttet en ny gjennomgang av saken, har en gått nærmere inn i de foreliggende opplysninger samt selv innhentet opplysninger til vurdering av forholdet til offentleglova. 
Det er enighet om at det sentrale spørsmål i denne saken er om Øksnes Boligstiftelse kommer inn under unntaket i offentleglova § 2 annet avsnitt som lyder slik:
”Bokstavane c og d gjeld ikkje rettsubjekt som hovudsakleg driv næring i direkte 
konkurranse med og på same vilkår som private. For verksemder som etter offentleg 
oppkjøp eller liknande kjem inn under bokstavane c eller d, gjeld lova frå og med fjerde 
månadsskiftet etter den månaden da vilkåra vart oppfylte”. 

Det vil i det følgende bli foretatt en gjennomgang/opplisting av ”fordeler” for stiftelsen ved og etter opprettelsen av denne.
- Kommunen betalte dokumentavgiften på i alt kr. 193.018,-.

- I tiden frem til 1998 har kommunen garantert for kr. 16.898.966,- av i alt fire lån på til 
  sammen kr. 19.684.966,- til stiftelsen. 

Kommunen har i sitt svarbrev hit kommentert at det fra långivers side var en forutsetning at det ble stilt kommunal garanti, og det antas at låntaker har oppnådd lavere rente ved slik garanti. Det vises i denne forbindelse til sak K-84/94 der kommunen stiller garanti for et lån på kr. 14.314.966,-  i Sparebanken Nord-Norge til stiftelsen. Her fremgår det at rentevilkårene som kommunen hadde på dette lånet videreføres til stiftelsen. Videre uttales det at renten med en kommunal garanti vil bli lavere enn uten slik garanti, og at det er i kommunal interesse at stiftelsens kapitalutgifter blir lavest mulig. Kommunen mener at dette vil kunne medføre behov for mindre tilskudd de kommende årene.
- For årene 1994, 1995, 1996 og 1997 er det regnskapsført at stiftelsen mottok
  kr. 1.506.000,- i driftsstøtte. 

Fra 1994 til og med år 2001 hadde stiftelsen et samlet overskudd på i alt kr. 4.164.536,-. 
Stiftelsen gikk med overskudd alle årene i perioden. I samtlige årsregnskap for perioden er det under notene til regnskapene opplyst at Øksnes Boligstiftelse er fritatt for skatteplikt. Regnskapene for årene etter 2001 er på grunn av ny stiftelseslov ikke innsendt til Fylkesmannen for gjennomgang og kontroll. Stiftelsens advokat opplyser imidlertid at det er gitt veiledende forhåndstilsagn om skattefritak, men at dette på grunn av et samlet underskudd på i størrelsesorden kr. 300.000 – 400.000 de siste åtte år ikke har hatt noen praktisk betydning.
Da Øksnes Boligstiftelse ble opprettet, gjaldt stiftelsesloven av 1980. Øksnes Boligstiftelse ble på grunn av sitt formål klassifisert som hovednæringsdrivende stiftelse etter dagjeldende stiftelseslov § 24 nr. 1. Etter samme lovs § 25 skulle denne type næringsdrivende stiftelser ha en grunnkapital på minst kr. 200.000,-. På grunn av et unntak som den gang gjaldt, var det for stiftelser som falt inn under kommunal- og arbeidsdepartementets prøveprosjekt for utleieboliger for særlig vanskeligstilte grupper, kun krav om grunnkapital (egenkapital) på kr. 50.000,-. Denne type næringsdrivende stiftelser kunne også nyte godt av en særskilt finansieringsordning i Husbanken. For Øksnes Boligstiftelse var kravet til grunnkapital kr. 50.000,-.
Da kommunen i 1993 utredet spørsmålet om å reorganisere den kommunale boligforvaltningen, og stiftelse ble valgt som selskapsform, ble det fra administrasjonen gitt uttrykk for at det ikke måtte være noen tvil om at det var kommunen som er eier av stiftelsen og har det overordnede ansvar og styring med stiftelsens virksomhet. (Det må her bemerkes at en stiftelse som sådan ikke har eiere i vanlig forstand). I informasjon til leietakerne i de kommunale boligene ble det om bakgrunnen for opprettelse av stiftelse, opplyst at målet med endringen var bedre service til beboerne, mer effektiv utnyttelse av boligmassen og bedre vedlikehold.
Disse forhold og innholdet i den vedtekt som ble fastsatt for stiftelsen viser klart at det skulle være et nært samarbeid mellom kommunen og stiftelsen. (Dette gjelder særlig de vanskeligstilte grupper som kommunen hadde et særlig avsvar for). Det vises til vedtekten § 1 første avsnitt som lyder slik: 
”Øksnes Boligstiftelse er en selveiende institusjon som er opprettet av Øksnes kommune og har som formål å forvalte den kommunale boligmassen, samt forestå oppføring av nye boliger for å dekke kommunens boligbehov”.

Denne bestemmelsen er uendret.
§ 1 tredje avsnitt fikk den gang slik ordlyd:

”Stiftelsen har et særlig ansvar for å skaffe bolig til omsorgstrengende, vanskeligstilte, ungdom samt kommunalt ansatte”.

Dette avsnitt ble i 1994, etter forslag fra stiftelsens disponent (i brev av 29.07.94), endret og fikk da følgende ordlyd:
”Stiftelsen har et særlig ansvar for å skaffe boliger til omsorgstrengende, vanskeligstilte, samt ungdom under 30 år. Enkelte boliger kan leies ut tidsbegrenset til kommunalt ansatte”.

I saksfremlegget til K-sak 71/94 opplyses det at endringen har sammenheng med skatteplikt for stiftelser. Med denne klargjøringen av stiftelsens ideelle formål kunne Øksnes Boligstiftelse bli fritatt for skatteplikt med hjemmel i dagjeldende skattelovs § 26. 
Advokat Nilsen er selv inne på at stiftelser som mottar offentlig støtte ikke skal være unntatt fra offentlighet, men at det ikke er til hinder at det blir gjort unntak dersom stiftelsen har vanskeligere driftsvilkår enn sine konkurrenter. Fylkesmannen ser dette poenget, og kan derfor akseptere at det i slike tilfeller ses bort fra støtte som gis for å gjøre konkurransevilkårene mer like. På bakgrunn av dette bør det i vurderingen ikke legges vekt på at kommunen i de første driftsår gav Øksnes Boligstiftelse driftsstøtte på kr. 1.506.000,-. Det samme kan kanskje sies om dokumentavgiften på kr. 193.018,-, som ble betalt av kommunen. At kommunen betalte dokumentavgiften, kan imidlertid også tas til inntekt for de nære bånd til stiftelsen, og som kommer klart til uttrykk i saksfremlegg og vedtekten som ble fastsatt av kommunestyret. 
Som opplyst tidligere, så har en uten hell prøvd å få opplysninger fra stiftelsen om hvilke andre aktører av noen størrelse som også driver med boligutleie på Myre.
For om mulig å vurdere hvilken konkurranse stiftelsen har i utleiemarkedet, ble kommunen bedt om opplyse om hvilke andre aktører som fantes i Myreområdet.

Fylkesmannen har undersøkt de bedrifter som kommunen i sin tilbakemelding har opplyst å drive i ”direkte konkurranse” med Øksnes Boligstiftelse. 

Stig Lind Eiendom AS

Selskapet ble stiftet i 1990, og har i følge registreringen i Brønnøysundregisteret til formål ”å eie og drive utleie av fast eindom, kjøp og salg av fast eiendom, samt delta i annen næringsvirksomhet, herunder deltakelse i andre selskaper”. Selskapet har et datterselskap, Installatør Stig Lind AS, stiftet i 1995. Selskapet opererer innen elektrisk installasjonsarbeid. Eier opplyser at utleievirksomheten i morselskapet er begrenset til 14-15 leiligheter for utleie.  Selskapet mottar ikke noen form for kommunal støtte, har ikke Husbanklån eller tilskudd herfra. Samlet sett dreier virksomheten seg i hovedsak om installasjonsarbeid. Eier er selv av den oppfatning at en ikke driver i konkurranse med Øksnes Boligstiftelse.   
Alsvåg Eiendom AS

Opplyser at selskapet disponerer syv leiligheter for langtidsutleie (m/depositum) ved Alsvåg, ca.10 km fra Myre). De mottar ingen offentlig støtte, herunder tilskudd fra Husbanken eller kommunal garanti for lån. Er selv av den oppfatning at de ikke driver i konkurranse med Øksnes Boligstiftelse. 
Nystad & Hansen Eiendom AS

Selskapets formål er boligprosjekter og salg av leiligheter. Utleie er ikke et formål. Opplyser at det er oppført fire leiligheter for salg. Tre leiligheter solgt og den siste er leid ut. Selskapet er klar på at evt. utleie ikke skjer på samme vilkår som boligstiftelsen.

Ted Robin Endresen  

Leier i første rekke ut til egne arbeidere (fiskemottak). Selskapet har 150 arbeidere i aktivitet i vinterhalvåret. Utenom sesongen kan sengplassene leies ut til andre (kortidsleie).

Selskapet mener selv at deres utleie er svært forskjellig fra aktiviteten til Øksnes Boligstiftelse.
BT Evensen Invest AS

Selskapet er prøvd kontaktet uten hell flere ganger. Det er i stedet innhentet opplysninger fra annet hold. I følge firmainformasjonen ble bedriften stiftet i 2008, og registrert som AS under bransjen ”utleie av egen eller leid fast eiendom ellers”. Det er oppgitt at bedriften ikke har noen ansatte. Vi er ellers gjort kjent med at innehaveren egentlig driver rørleggervirksomhet (i Alsvåg), men at det ble kjøpt og restaurert en gård og at det deretter er utleid to leiligheter.  

Etter disse undersøkelser må det konstateres at ingen av disse aktørene i leiemarkedet (i volum) kan sammenlignes med utleievirksomheten til Øksnes Boligstiftelse. Øksnes Boligstiftelse har i dag 130 leiligheter, mens to av de ovennevnte kun har henholdsvis 7 og 14-15 leiligheter til disposisjon. Dessuten mottar ingen av de øvrige aktører kommunal støtte, tilskudd fra Husbanken eller er gitt skattefritak, jf, foran. Det må her tilføyes at ordningen i Husbanken med tilskudd til oppføring eller utbedring av leieboliger kan gis til alle som oppfyller bankens krav. Med det formål stiftelsen har, er det i årenes løp utbetalt betydelige beløp i form av tilskudd. (Det vises her til at stiftelsen har fått ca. 10-11 % av investeringskostnadene dekket gjennom tilskudd, jf. foran).
Spørsmålet er likevel om unntaket i offentleglova § 2 om direkte konkurranse på samme vilkår her kommer til anvendelse.
Justisdepartementet har utarbeidet en rettledning til offentleglova. På side 18 flg. i denne er det foretatt en drøfting av avgrensningene for selvstendige rettsubjekt som driver næring i direkte konkurranse med og på samme vilkår som private. Siden konkurransespørsmålet er avgjørende i denne saken gjengis det som er uttalt i veiledningen om dette: 
”Etter § 2 fyrste ledd andre punktum vil lova likevel ikkje gjelde for sjølvstendige

rettssubjekt som går inn under bokstav c eller d dersom rettssubjekta hovudsakleg driv næringsverksemd i direkte konkurranse med og på same vilkår som private. Denne føresegna medfører at selskap som til dømes Statoil ASA og Telenor ASA fell utanfor verkeområdet til lova, sjølv om staten har ein slik eigardel i desse selskapa at vilkåret i

§ 2 fyrste ledd bokstav c er oppfylt.

For at eit rettssubjekt skal falle utanom lova krevst det at verksemda hovudsakleg driv næring i direkte konkurranse med og på same vilkår som private. At berre mindre delar av verksemda er utsette for konkurranse vil såleis ikkje medføre at lova ikkje gjeld. Det kan ikkje givast noko eksakt svar på kor stor del av verksemda som må vere utsett for

konkurranse for at dette vilkåret skal vere oppfylt, men det er klart at det krevst at meir enn halvparten av verksemda skal vere utsett for konkurranse. Derimot kan det ikkje krevjast at alle eller nesten alle delane av verksemda skal vere utsette for konkurranse. Eit anna spørsmål er korleis vurderinga av om verksemda hovudsakleg er utsett for konkurranse skal skje. Er til dømes kva omsetnad ulike delar av verksemda har, talet på tilsette eller andre tilhøve avgjerande ved vurderinga? Det vil truleg ikkje vere rett å byggje denne vurderinga aleine på enkeltmoment som til dømes omsetnad. Det bør i staden skje ei heilskapsvurdering der det mellom anna blir teke omsyn til kor stor del av den samla omsetnaden, fortenesta, talet på tilsette, verdien av driftsmidla og marknadsverdien som knyter seg til dei delane av verksemda som er utsette for konkurranse.

Vurderinga av om verksemda hovudsakleg driv næring i konkurranse med private må skje for verksemda under eitt. Dette inneber at anten vil heile verksemda falle utanom lova, også eventuelle delar som ikkje er utsette for konkurranse, eller så vil heile verksemda vere omfatta av lova, også konkurranseutsette delar av ho. Vidare vil det ikkje kunne takast omsyn til einkvar form for konkurranse ei verksemd er utsett for. Det må dreie seg om direkte konkurranse, og det er såleis berre konkurranse innanfor ei verksemd sin hovudmarknad som det kan takast omsyn til. Dette inneber for det fyrste at det må dreie seg om nokolunde same produkt eller teneste, til dømes vil det ikkje vere relevant å ta omsyn til at AS Vinmonopolet er utsett for konkurranse frå private butikkar som sel øl og liknande alkoholhaldige produkt, sjølv om slike produkt til dels kan dekkje same behov som polvarene sterkøl, vin og brennevin. Tilsvarande vil ikkje konkurranse frå andre transportmiddel som til dømes privatbil eller fly vere relevant i vurderinga av ei verksemd som driv jernbanetransport. For det andre inneber dette at dei aktuelle produkta eller tenestene må bli tilbydde på nokolunde same måte. Det vil til dømes ikkje vere direkte konkurranse etter lova dersom ei verksemd som tilbyr produkt eller tenester frå

butikkar i Noreg er utsett for konkurranse ved at nordmenn kan handle dei same produkta eller tenestene i utlandet eller frå utlandet via Internett. Lova vil såleis gjelde for AS Vinmonopolet sjølv om verksemda er utsett for noko konkurranse ved at nordmenn handlar i utlandet og gjennom taxfree-handel.

Sjølv om ei verksemd er utsett for direkte konkurranse, vil ikkje dette føre til at lova ikkje gjeld for verksemda dersom ho ikkje driv på same vilkår som konkurrentane. Dette inneber at lova vil gjelde for rettssubjekt som er utsette for konkurranse, dersom rettssubjekta har føremoner framfor sine private konkurrentar, til dømes i form av subsidiar

eller liknande tilhøve. Vilkåret er i røynda berre ei presisering av konkurransevilkåret, fordi det ikkje vil vere nokon verkeleg konkurranse mellom aktørar som ikkje driv på same vilkår. Synspunktet om at berre konkurranse frå verksemder som driv på same vilkår er relevant, må likevel forståast slik at det må takast omsyn til konkurranse frå private

verksemder som har betre vilkår enn eit rettssubjekt som oppfyller vilkåra i § 2 fyrste ledd bokstav c eller d.

Berre konkurranse frå private er relevant ved vurderinga av om ei verksemd fell utanfor offentleglova etter § 2 fyrste ledd andre punktum. Med private er det i denne samanhengen

meint verksemder som ikkje er omfatta av offentleglova. Grunngivinga for regelen om at konkurranse kan føre til at ei verksemd blir halde utanfor lova, er omsynet til at verksemda

skal ha same rammevilkår som konkurrentane. Dette omsynet gjer seg ikkje gjeldande dersom òg konkurrentane er omfatta av offentleglova. Konkurranse frå andre verksemder som er omfatta av offentleglova vil med andre ord ikkje gi grunnlag for å halde eit sjølvstendig rettssubjekt utanom lova etter § 2 fyrste ledd andre punktum….” 

Ved forrige behandling av saken, ble det under tvil lagt til grunn at det er et utleiemarked i området Myre av et slikt omfang at det kan sies å foreligge relevant konkurranse. 

Etter de undersøkelser som er foretatt, er ikke denne tvilen blitt noe mindre. Forutsatt at her er relevant konkurranse, blir spørsmålet om Øksnes Boligstiftelse kan sies å drive sin utleievirksomhet på samme vilkår som sine private konkurrenter.  
Vedtekten for Øksnes Boligstiftelse angir rammen for dens virksomhet. Styret som er stiftelsens øverste organ, skal blant annet påse at formålet ivaretas, jf. stiftelsesloven § 30. Det vises her også til vedtekten § 1 om de grupper leietakere som stiftelsen har et særskilt ansvar overfor. Dette forhold og den vedtektsbestemte tilknytningen til kommunen, er alene av en slik karakter at offentleglova bør gjelde for stiftelsen. 
Stiftelsen er definert som næringsdrivende etter stiftelsesloven § 4 annet avsnitt a/b. Utleievirksomheten forutsettes å gi inntekter til driften. Vedtekten åpner likevel for mottak av tilskudd fra kommunen eller andre offentlige myndigheter. Selv om stiftelsen kun mottok driftstilskudd fra kommunen de første år, så er muligheten for slik støtte fremdeles til stede, jf. vedtekten.  
Selv om stiftelsen i den senere tid har avviklet det meste av kommunale garantier, er det likevel på det rene at den på grunn av høy sikkerhet, i en lang periode har hatt lavere rente på sine lån, og dermed fordeler som andre utleiere ikke har hatt tilgang på. (Det må her nevnes at Husbanken ikke kan tilby lavere rente enn andre banker på tilsvarende lån).
En fordel som andre utleiere ikke kan nyte godt av, er skattefritaket som i følge våre opplysninger har ført til at et samlet overskudd på minst kr. 4.164.536,- er blitt fritatt for beskatning. At skattefritak på grunn av underskudd de senere år ikke har hatt noen praktisk betydning endrer ikke det faktum at stiftelsen på grunn av sitt formål fremdeles kan oppnå skattefritak. 
Konklusjon
Etter en ny og grundig vurdering har Fylkesmannen kommet fram til at det ikke er grunnlag for å endre vårt standpunkt i vedtak av 07.10.10, jf. forvaltningsloven § 35 første ledd bokstav c. 

Det er ved behandlingen lagt vekt på innholdet i vedtekten for stiftelsen. Selv om driftstilskudd, kommunens dekning av dokumentavgiften og i noen grad tilskudd fra Husbanken isolert sett ikke er avgjørende, så er det et faktum at ingen av de øvrige utleiere har mottatt denne type støtte. Det avgjørende er imidlertid at heller ingen andre utleiere i sin virksomhet kan oppnå skattefritak, eller på noe tidspunkt har hatt fordeler på grunn av kommunal garanti for sine lån.  

Sluttmerknad

Øksnes boligstiftelse bes snarest realitetsbehandle mottatte innsynskrav. Ved opprettholdelse av avslag forutsettes saken(e) oversendt klageinstansen, i dette tilfellet Fylkesmannen i Nordland.
I tillegg til innsynsretten plikter stiftelsen (etter 01.01.09) å føre journal etter bestemmelsene i arkivforskriften, jf. forskrift nr. 1193 av 11.12.98 om offentlige arkiv. Se her offentleglova § 10. Det er (i dette tilfellet) ikke krav om elektronisk journal.
Fylkesmannen forutsetter etter dette at det legges til rette for innsyn i stiftelsens 

postjournal.

Avslutningsvis vil Fylkesmannen tilby styret og ansatte i stiftelsen opplæring/gjennomgang av den nye stiftelsesloven med forskrift. Dette gjøres uten vederlag og ved at en representant herfra reiser til Myre.
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