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KLAGE PA FYLKESMANNEN I NORDLANDS VETDAK OM AT
NARVIKGARDEN ER OMFATTET AV OFFENTLIGHETSLOVEN

Jeg viser til klage 15. juni 2012 p4 Fylkesmannen i Nordlands vedtak 17. april 2012
der klage fra Dagsavisen Framover ble tatt til folge slik «Narvikgarden AS anses a
omfattes av virkeomradet til offentlighetslova». Avisen hadde bedt om innsyn i
selskapets postjournal.

Narvikgarden AS (Narvikgarden) klaget pa «to punkter, hvor en mener at
Fylkesmannen har gjort en uriktig tolkning av offentleglova». Det ble for det forste
anfort at det i vurderingen av Narvikgarden ma sees hen til konsernets samlede
virksomhet og ikke bedemme morselskapet isolert. Videre ble det anfort at
Narvikgéirden driver i direkte konkurranse med, og p4 samme vilkar med private slik at
konkurranseunntaket i offentlighetsloven 19. mai 2006 nr. 16 § 2 forste ledd annet
punktum kom til anvendelse.

Saken ble tatt opp med Fylkesmannen i Nordland 2. november 2012. Klagerens
hovedanforsler ble bedt kommentert. Det ble videre ble bedt om fylkesmannens syn
pé Nearings- og Handelsdepartementets vedtak 6. april 2011, der departementet kom til
at Istad AS (morselskap i et energikonsern) ikke var omfattet av offentlighetslovens
virkeomréade etter en vurdering av hele konsernets virksomhet. Videre ble det vist til et
avsnitt fra forarbeidene til offentlighetsloven, Ot.prp. nr. 102 (2004-2005) pa s. 116
hvoretter fylkesmannen ble bedt om 4 gi sitt syn pa relevansen av uttalelsene ved
tolkningen av konkurranseunntaket i offentlighetsloven § 2 forste ledd annet punktum.
Avslutningsvis ble det pekt pa opplysningene fra Narvikgérden om at selskapet har en
rekke «konsernfunksjoner og ved det er en integrert og nedvendig del av den totale
virksomheten». Fylkesmannen ble bedt om & redegjore for sin vurdering av formalet
med konkurranseunntaket sett opp mot de to tolkningsalternativene som forela.

Fylkesmannen ga en nermere redegjorelse 17. desember 2012. Etter fylkesmannens
syn var NHDs utvidede tolkning av lovens ordlyd underbygget av to forhold. For det
forste «at det kan pavises sterk identifikasjon mellom integrasjon av morselskapet og
konsernet[s] ovrige virksomhet. For det annet, sa ma det identifiseres til virksomhet
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som i lovens forstand er & anse som konkurranseutsatt, dvs. virksomhet *som drives i
direkte konkurranse med og pa samme vilkar som private’», og at det «avgjerende for
departementet tolkningsresultat synes & vare at vilkar to er oppfylt». Fylkesmannen
mente derfor at det métte utvises varsomhet med 4 gi konklusjon om helhetsvurdering
stor rettskildemessig betydning i andre saker. Nér det gjaldt relevansen av uttalelsene i
forarbeidene. papekte fylkesmannen at gjenstanden for vurderingen er «eit sjolvstendig
rettsubjekt» og at et konsern ikke utgjer dette. Det ble fremholdt at:

«Nar lovgiver gér inn for lesningen om at det er virksomhetens hoveddel som er
bestemmende for om loven skal gjelde eller ikke, og dermed ogsa aksepterer at
mindre deler som ville vart offentlige unntas, taler dette mot & innta et helt
konserns virksomhet i vurderingene. Motsatte tolkning vil medfere vidtgaende
unntak i strid med formélet med offentlighetsloven.»

Videre ble det vist til at Narvikgérden, om man skulle se virksomheten samlet, har et
«tungt innslag av byutviklingsoppgaver som vanligvis herer til kommunens
kjerneomrdder det er stor offentlig interesse om», og at det i «den grad man legger til
grunn sterk grad av integrert virksomhet ma det avgjeres hvordan utgvelse av slike
oppgaver skal vektlegges».

Fylkesmannen anforte at i en konkret vurdering av Narvikgirden, ma det «ses hen til
at konsernet har et omfattende virksomhetsomréde, dels offentlig oppgaver og dels
ulike forretningsomréder». Dersom selskapet skulle veere unntatt offentlighet ville det
medfere at «betydelig mengde opplysninger om forvaltning av offentlig eiendom og
byutvikling unndras offentlighet», noe som ville vare i «strid med formalet i
offentlighetsloven og prinsippet om at unntakshjemlene bare rekker s3 lang det er
nodvendig for & ivareta de interesser den aktuelle unntaksbestemmelsen er ment &
beskyttey.

Avslutningsvis ble det fremhevet at fylkesmannen mente unntaksbestemmelsene i
offentlighetsloven ivaretok behovet for & beskytte konkurransesensitiv informasjon.

Narvikgérden svarte bl.a. at resultatet i Istad-saken var begrunnet i «den grad av
integrasjon mellom morselskap og datterselskaper, som var tilfellet for Istad-
konsernet», og at det ikke syntes & ha hatt serlig betydning at selskapet var et
kraftkonsern. Etter Narvikgérdens syn var de hensynene som gjorde seg gjeldene i
Istad-saken «ngyaktig de samme» som for Narvikgérden. Nér en tok i betraktning den
drift av datterselskapene som skjer gjennom Narvikgarden, ble det anfert 4 vare «klart
at virksomheten driver naring hovedsakelig i konkurranse med, og pa samme vilkar
som private». Videre ble Narvikgardens syn pa relevansen av de nevnte uttalelsene i
forarbeidene kommentert, og avslutningsvis ble det foretatt en avveining av de ulike
hensynene som talte for og imot at Narvikgérden er omfattet av offentlighetsloven.

Fylkesmannen i Nordland fremhevet deretter at integrasjonen mellom mor og datter er
juridisk relevant «dersom konkurransehensyn synes & gjore seg gjeldende», noe
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fylkesmannen mente ikke var tilfellet. I avgjorelsen var det sett hen til at
«datterselskapene mest sannsynlig ikke oppfyller lovens konkurransebegrep.
Datterselskapenes primare hensikt er & forvalte fast eiendom som er tilfort fra det
offentlige. At de driver etter forretningsmessige prinsipper er ikkc avgjercnde.

Videre ble det vist til folgende:

«l drsmeldingen [til Narvikgdrden] finnes holdepunkter for at flere av
selskapene mottar goder fra kommunen som ikke tilkommer konkurrenter.
Konkret kan vi ogsa vise til at Narvikfjellet AS er tilfort 1.4 mill. fra kommunen
for utarbeidelse av arealplan. som medforer at selskapet ikke driver sin
virksomhet pa samme vilkar som private.

Uansett vil det hevdes at dersom en helhetlig vurdering skulle vert lagt til
grunn, vil morselskapets bestemmende rolle i datterskapene, for gjennomfering
av bystyrets strategier innen eiendom- og infrastrukturutvikling, matte veie
tungt.»

Fylkesmannen anforte videre at dersom man la Narvikgardens tolkningsresultat til
grunn, ville maten Narvik bystyre har «vedtatt & organisere forvaltningen av
fellesskapets ressurser i aksjeselskap av skonomiske &rsaker, f3 utilsiktede virkninger
ved at vesentlige virksomhetsomrader faller utenfor offentlighetslovens virkeomréade».
Det ble ogsé vist til uttalelser i &rsmeldingen om at Narvikgirden AS vurderes som
«viktig for & oppné Bystyrets strategi innen eiendoms- og infrastrukturutvikling».

Narvikgarden hadde flere innsigelser til fylkesmannens kommentarer. Det ble presisert
at datterselskapenes primere hensikt ikke var 4 forvalte fast eiendom som er tilfort fra
det offentlige. De var ikke tilfort fast eiendom fra det offentlige. Nar det gjaldt
overferinger fra det offentlige hadde Narvikgérden fatt tilfert midler for utarbeidelse
av arealplan etter 4 ha sekt tilskudd fra «LKAB-fondet og Neeringsfondet i Narvik
kommune, hvor Narvikgérden AS stiller p4 lik linje med andre sokere».
Avslutningsvis bemerket Narvikgarden at «en ikke kan se noen motsetninger mellom
de retningslinjene fra kommunens eierskapsmelding som er gjengitt i Fylkesmannens
siste brev, og en organisering og virksomhetsutevelse som har som konsekvens at
offentleglova ikke kommer til anvendelse».

Mitt syn pa saken:

Etter offentlighetsloven 19. mai 2006 nr. 16 § 2 forste ledd bokstav ¢ gjelder loven for
«selvstendige rettssubjekter der stat, fylkeskommune eller kommune direkte eller
indirekte har en eierandel som gir mer enn halvparten av stemmene i det gverste
organet i rettssubjektet». I bestemmelsens forste ledd annet punktum er det imidlertid
gjort et unntak (konkurranseunntaket) som lyder:
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«Bokstavane ¢ og d gjeld ikkje rettssubjekt som hovudsakleg driv nering i
direkte konkurranse med og pa same vilkdr som private.»

Narvikgédrden er fullt ut eid av Narvik kommune, og faller som utgangspunkt inn under
offentlighetslovens virkeomrédde etter offentlighetsloven § 2 forste ledd bokstav c.
Sporsmalet er om Narvikgérden oppfyller konkurranseunntaket og dermed skal unntas
offentlighetsloven.

Etter ordlyden skal det enkelte «rettsubjekt» vere grunnlaget for vurderingen av om
konkurranseunntaket i offentlighetsloven § 2 forste ledd annet punktum kommer til
anvendelse. Narvikgarden har anfert at det for vurderingen av konkurranseunntaket mé
ses hen til hele konsernets samlede virksomhet. Fylkesmannen har i vedtaket
imidlertid lagt til grunn at det er morselskapets formal og funksjon som skal vare
gjenstand for vurderingen og i korrespondansen med ombudsmannen blant annet
anfert at integrasjon mellom mor og datterselskaper er juridisk relevant dersom
konkurransehensyn gjer seg gjeldende, noe som etter deres vurdering ikke er tilfellet
her.

Jeg har ingen rettslige innvendinger til fylkesmannens vurdering av utgangspunktet for
konkurransevurderingen ut fra de opplysningene som konkret foreligger om
Narvikgarden.

For vurderingen av om Narvikgérden «hovudsakleg driv naring i direkte konkurranse
med og pa same vilkar som private» ble det i fylkesmannens vedtak gjort felgende
oppsummering og konklusjon:

«Samlet sett levnes det liten tvil om at Narvikgérdens virksomhet og funksjon
har betydelig innslag av offentlige byutviklings- og utbyggingsoppgaver.
Grunnlaget for den forretningsmessige virksomhet er eiendomsmasse med verdi
57,5 mill som kommunen har fatt hdnd om som ledd i en omstillingsprosess,
noe som taler mot at konkurransen er reell i lovens forstand.

At forvaltning og utvikling organiseres i selskapsform og driftes
forretningsmessig ber som hovedregel ikke medfere mindre dpenhet og
offentlighet. Et slikt syn finner vi stette for i kommunens eierskapsmelding
2012, der det fokuseres p& samfunnsansvarlig forretningsdrift og forvaltning av
fellesskapets ressurser uansett organisasjonsform.

Fylkesmannen har i denne sak bare tatt stilling til virksomheten i morselskapet
Narvikgarden AS og etter en helthetsvurdering kommet fram til at selskapet
ikke kan sies &4 hovedsakelig drive naring i direkte konkurranse med og pé
samme vilkdr som private. At deler av konsernet virksomhet er organisert i
datterselskaper som kan omfattes av unntaksbestemmelsen i § 2 annet ledd, skal
holdes utenfor i vurderingen av morselskapets virksomhet. Det vektlegges at
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Narvikgarden AS forvalter betydelige offentlige verdier og samfunnsoppgaver
det er all grunn til ikke & unnta for innsyn.

Selskapets legitime behov for 4 skjerme konkurransesensitiv informasjon for
innsyn, kan avhjelpes gjennom offentlighetsloven bestemmelse om unntak.
Fylkesmannen har etter dette kommet til at Narvikgarden AS omfattes av
offentleglova og klagen er dermed tatt til falge.»

Slik saken er opplyst, har jeg ikke grunnlag for 4 kritisere det fylkesmannen her sier og
finner dermed grunn til 4 la saken bero med den redegjerelse fylkesmannen har gitt.

A

Arne Fliflet z

Kopi: Fylkesmannen i Nordland




