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Fragan om Elmia AB ar en upphandlande enhet

Namnden fér offentlig upphandling (NOU) utdvar, med stdd av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn Gver den
offentliga upphandlingen.

NOU har den 23 april 2004 mottagit en skrivelsei vilken klagomdl framfors
mot att EImia AB inte tillampar bestémmelsernai LOU.

Elmiahar i ett tidigare &ende (dnr 2003/0021-26) meddelat NOU att
bolaget inte anser sig vara en upphandlande enhet i den mening som avsesi
LOU. NOU pabdrjade darfor denna granskning och i en skrivelse den 10
maj 2004 bad NOU Elmialadmna besked om huruvida bolaget vidhdll att
bolaget inte & en upphandlande enhet. EImiavidhdll sin uppfattning i en
skrivelse den 21 juni 2004. | syfte att sékerstdlla att NOU:s bedémning av
Elmia grundas pa ett sa fullstéandigt beslutsunderlag som méjligt bad NOU, i
en skrivelse den 24 juni 2004, Elmia att besvara ett antal kompl etterande
fragor rorande bolagets agarforhdlanden, verksamhet och finansiering.

Elmiaanfordei en skrivelse den 27 september 2004 i huvudsak foljande.
Elmia bedriver verksamhet inom mass-, utstalinings- och konferens-
verksamhet, samt i begrénsad omfattning lokal uthyrningsverksamhet och
internationell konsultverksamhet med anknytning till méss- och
utstalIningsverksamhet. Bolaget utfor inga uppgifter & Jonkdpings kommun
eller ndgon annan statlig, landstingskommunal eller kommunal organisation.
Déaremot forekommer kommunala, statliga och landstingskommunala
organisationer som kunder inom ramen for Elmias affarsverksamhet. EImia
erhdller ingen statlig, kommunal, eller landstingskommunal finansiering,
eller ndgon finansiering fran andra statligt, kommunalt eller
landstingskommunalt &gda bolag eller organisationer. Enligt dgardirektiv
skall bolagets verksamhet bedrivas pa aff arsméssiga grunder, under
iakttagande av andamalet med verksamheten, vilket &r att framja
naringdivet. Bolaget skall drivas pa ett sétt som vardar insatt kapital och ger
skalig avkastning med hansyn till de risker som verksamheten innebér.
Elmias dgare har under de senaste tre dren inte tillskjutit kapital i form av
aktiedgartillskott, lan eller liknande. Varken bolagets &gare eller nagon
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annan statlig, kommunal eller landstingskommunal organisation har gjort
borgensdtaganden, stéllt bankgarantier €ller pd annat satt gjort ekonomiska
utfastelser till forman for bolaget. Elmia arbetar pa en hart konkurrensutsatt
marknad bade painternationell och nationell niva. Mass-, utstallnings- och
konferensbranschen kan karakteriseras som en mogen bransch med hard
prispress. Konkurrensen inom omradet kommer &ven fran andra media och
fran forlagsbranschen som &r nya aktorer inom omradet.

Av det material NOU tagit del av framgar att Elmia agstill 82% av
Jonkopings Radhus AB, vilket i sin tur till 100% &gs av Jonkopings
kommun. Elmias 6vriga égare & Forlags AB Albinsson & Sjoberg,
Smalands Fotbollsférbund, NCC AB, Handelskammaren i Jonkoping och
Herenco AB.

Begreppet upphandlande enhet

Begreppet ” upphandlande enhet” innefattar enligt 1 kap. 6 § LOU?, utdver
statliga, kommunala och andra myndigheter, beslutande férsamlingar i
kommuner och landsting, &ven sddana bolag, foreningar, samfalligheter och
stiftelser som har inréttatsi syfte att tdcka behov i det allmannas intresse,
under forutséttning att behovet inte & av industriell eller kommersiell
karaktér och

1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett
landsting eller en annan upphandlande enhet?, eller

2. vars upphandling stér under statlig eller kommunal tillsyn eller en tillsyn
av en annan upphandlande enhet, eller

3. vars styrelsetill mer &n halva antalet |ledaméter utses av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet.

Definitionen i LOU 6verensstammer dock inte till fullo med det som angesi
de bakomliggande EG-direktiven och det sétt pa vilka dessa tolkats av EG-
domstolen.’

Av EG-domstolens dom i BFI Holding* framgér vad som avses med att en
organisation, for att vara upphandlande enhet, skall tillgodose behov i det

! Definitionen bygger pa varudirektivet 93/36/EEG art. 1 b, byggdirektivet 93/37/EEG art.
1 b och tjanstedirektivet 92/50/EEG art. 1 b.

2 Enligt upphandlingsdirektiven ” ... som till storre delen finansieras av staten eller
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra organ som lyder under offentlig rétt ...”
3 Se NOU:s skrivelse till Finansdepartementet (dnr 2000/0308-29) ang&ende behovet av
andringi LOU.

4 M8l C-360/96 Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden mot BFI Holding BV, REG 1998,
sid. 1-6821. Se &ven mal C-18/01, Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy,
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allménnas intresse som inte & av industriell eller kommersiell karaktar.
Domstolen uttalade att lagstiftaren har gjort en atskillnad mellan dels
allmannyttiga behov som inte & av industriell eller kommersiell karaktér,
dels allmannyttiga behov som &r av industriell eller kommersiell karaktér.
Domstolen bekraftade dérmed att begreppet industriell eller kommersiell
karaktér syftar p& behov och inte p& organet.> Domstolen fann att om
gemenskapsl agstiftaren ansett att allménnyttiga behov inte kunde vara av
kommersiell eller industriell karaktér skulle preciseringen inte varit
nodvandig. Den gemenskapsréttslige lagstiftaren har med skrivningen avsett
att skapa en underkatalog av sadana behov som inte & av industriell eller
kommersiell karaktér.® Den industriella eller kommersiella karaktéaren &r ett
Kriterium som avser att precisera begreppet allmannyttiga behov i den
meningen som avses i denna bestdmmelse. Domstolen ansag vidare att
allméannyttiga behov som inte & av kommersiell eller industriell karaktar
inte utesluter behov som &ven tillgodoses eller skulle kunnatillgodoses av
privata foretag.” Direktivet avser enbart behov som den offentligréttsliga
organisationen skall tillgodose, inte huruvida dessa behov kan tillgodoses av
privata foretag eller . Att det férekommer konkurrens &r inte tillrackliga
skdl for att utesluta en organisation som finansieras eller kontrolleras av en
myndighet ur kretsen upphandlande enheter.

Domstolen angav vidare att en sndvare tolkning skulle beréva begreppet
organ som lyder under offentlig rétt dess innehall. En organisation kan
sdledes vara en upphandlande enhet dven om privata foretag tillgodoser
samma behov som denna organisation. Franvaron av konkurrens & sdledes
inte nbdvandig for att definiera en organisation som lydande under offentlig
rétt. Domstolen betonade dock att konkurrensi och for sig inte saknar
relevans vid beddmningen. Férekomsten av konkurrens kan vara ett tecken
paatt det &r frdga om ett allmannyttigt behov som &r av industriell eller
kommersiell karaktar som tillgodoses.® Slutligen konstaterade EG-
domstolen att forekomsten eller franvaron av allmannyttiga behov som inte
ar av industriell eller kommersiell karaktér skall beddmas objektivt. Den
juridiska formen for de bestammelser dar sadant behov uttrycks saknar i det
avseendet betydelse. Det ar darfor inte nédvandigt att organisationen genom
lag eller annan forfattning skall ha alagts att tillgodose ett allmannyttigt
behov.? Begreppet upphandlande enhet skall tolkas funktionellt for att ge
full verkan &t principen om fri rorlighet.

Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy, Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa mot
Varkauden Taitotalo Oy, REG 2003, sid. [-5321.

® BFI Holding, p. 36.

® BFI Holding, p. 34-35.

" BFI Holding, p. 51f.

® BFI Holding, p. 47-50.

° BFI Holding, p 60.
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Enligt fast rattspraxis fran EG-domstolen utgors generellt sett allmannyttiga
behov som inte &r av industriell eller kommersiell karaktar, i den mening
som avses i upphandlingsdirektiven och 1 kap. 6 8 LOU, dels av behov som
tillgodoses pa annat sétt &n genom utbud av varor eller tjanster pa
marknaden, dels av behov som staten (i vid bemérkelse, vilket for svensk
del &ven omfattar kommuner och landsting), av ské som har samband med
allménintresset, valjer att alv tillgodose eller som den avser att fortsétta att
ha ett avgorande inflytande p&.*°

| réttsfallet Agora*'tog EG-domstolen stéllning till huruvida ett bolag (Ente
Fiera), som hade till syfte att bedriva och understddja verksamhet avseende
anordnande av massor, utstallningar och kongressverksamhet, var en
upphandlande enhet. Huvudfragan i malet var om Ente Fieratillgodosag
allmannyttiga behov som inte var av industriell eller kommersiell karaktér.
EG-domstolen konstaterade inledningsvis att verksamhet som avser
anordnande av méassor och utstélIningar och andra liknande initiativ
tillgodoser ett allmannyttigt behov. Den som organiserar sadana
arrangemang och sammanfor tillverkare och affarsman pa samma
geografiska plats handlar nédmligen, enligt domstolen, inte endast i dessa
gruppers intresse, vilka pa detta sétt far tillfalle att marknadsféra sina
produkter och varor. Aven de konsumenter som bestker dessa arrangemang
ges upplysningar som kan mojliggora for dem att under basta mgjliga
omstandigheter vélja vad de skall kopa. Den stimulanstill handeln som
foljer av detta kunde enligt EG-domstolen anses avse ett allmannyttigt
behov.

Dérefter dvergick domstolen till att undersoka huruvida behoven var av
industriell eller kommersiell karaktér. EG-domstolen konstaterade dérvid att
Ente Fieratillhandahdll tjansterna mot vederlag. Bolagets verksamhet
tillgodosag behov av kommersiell karaktar hos & ena sidan utstéllare, vilka
gavs majlighet att marknadsfora de varor eller tjanster som de stéllde ut, &
andra sidan besokare som dnskade skaffa sig information i syfte att
eventuellt gorainkop. Dessutom noterade EG-domstolen att bolaget i fraga,
aven om det saknade vinstsyfte, enligt artikel 1 i dess bolagsordning skulle
drivas med produktivitets-, effektivitets- och |onsamhetskriterier som grund.
D& det saknades bestammelser om ett system for kompensation for eventuell

19 Se bl.a. BFI Holding och mél C-18/01, Arkkitehtuuritoimisto Riitta Korhonen Oy,
Arkkitehtitoimisto Pentti Toivanen Oy, Rakennuttajatoimisto Vilho Tervomaa mot
Varkauden Taitotalo Oy, REG 2003, sid. [-5321.

! Férenade mélen C-223/99 och C-260/99, Agora Srl mot Ente Autonomo Fiera
Internazionale di Milano, och Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C.

mot Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano, Ciftat Soc. coop. arl, REG 2001 sid.
1-3605.
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ekonomisk forlust bar Ente Fiera gév den ekonomiska risken for sin
verksamhet. Domstolen noterade dessutom att kommissionens
tolkningsmeddelande om tillampningen av den inre marknadens regler for
massor och utstélIningar'? utgjorde ett tecken pé att méss- och
utstéllningsarrangemang & av industriell eller kommersiell karaktér. Detta
eftersom meddelandet bland annat har till syfte att forklara pa vilket satt
mass- och utstallningsarrangorer har nytta av etableringsfriheten och det fria
tillhandahallandet av tjanster. Slutligen indikerade, enligt domstolen, det
fornallandet att ett bolag sasom det ifragavarande bedrev verksamhet pa ett
konkurrensutsatt omrade pa att méss- och utstalIningsverksamheten ar av
industriell och kommersiell karaktér.

EG-domstolen ansag darfor att en organisation som har till syfte att bedriva
verksamhet som avser arrangemang av massor, utstallningar och andra
liknande initiativ, som saknar vinstsyfte, men som skall drivas med
produktivitets-, effektivitets och |Gnsamhetskriterier som grund, och

som bedriver verksamhet pa ett konkurrensutsatt omrade inte & en
upphandlande enhet.

NOU:s beddmning av Elmia AB

Av utredningen framgar att 75% av ledaméternai Elmias styrelse enligt
bolagsordningens 8 § utses av kommunfullméktige i Jonkdpings kommun.
Detta innebar att EImia uppfyller kriterieti 1 kap. 6 8 3 p. LOU for att vara
en upphandlande enhet.

Elmia bedriver som namnts ovan verksamhet inom mass-, utstéllnings- och
konferensbranschen, en typ av verksamhet som mot bakgrund av EG-
domstolens ovan redovisade praxis far anses tillgodose behov i det
allménnas intresse.

Vid beddmningen av om de behov som Elmiatillgodoser & av industriell
eller kommersiell karaktéar bor enligt NOU:s mening féljande
omstandigheter beaktas.

Elmias verksamhet inom méss-, utstallnings- och konferensbranschen utfors
mot vederlag fran Elmias kunder. Sadan verksamhet tillgodoser, som EG-
domstolen ppekat, behov av kommersiell karaktar hos & ena sidan
utstéllare, vilka ges mgjlighet att marknadsféra de varor eller tjanster som de
stéller ut, & andra sidan besokare som dnskar skaffa sig information i syfte
att eventuellt gorainkaop.

12 EGT 1998, C 143, sid. 2.

NOU
krpe/2004-0106-26S Fragan om Elmia AB &r en upphandlande enhet



O

namnden for offentlig upphandling

DATUM DIARIENR
2004-11-18 2004/0106-26

Kristian Pedersen

Av 2 kap. 7 8 kommunallagen (1991:900) framgar att kommuner och
landsting far driva néringsverksamhet, om den drivs utan vinstsyfte och gar
ut pa att tillhandahalla allménnyttiga anléggningar eller tjanster &t
medlemmarnai kommunen eller landstinget. Av detta framgar att Elmia,
som &gs till 82% av Jonkopings kommun, inte lagligen kan bedrivasin
verksamhet med det huvudsakliga syftet att |amna vinst till &garna. Som
namnts ovan har dock Elmias égare l&mnat direktiv om att bolagets
verksamhet skall bedrivas pa affarsméssiga grunder, under iakttagande av
andamalet med verksamheten, vilket &r att framja néringslivet. Bolaget skall
drivas pa ett sitt som vardar insatt kapital och ger skalig avkastning med
hansyn till de risker som verksamheten innebér. Aven om Elmiasdledesinte
kan ha som huvudsyfte att ga med vinst far bolaget, mot bakgrund av de
agardirektiv som givits, enligt NOU:s mening anses drivas med
produktivitets-, effektivitets- och |6nsamhetskriterier som grund.

Forekomsten av konkurrens ar inte ensamt avgorande for om en verksamhet
ar av industriell eller kommersiell karaktér. Enligt EG-domstolens praxis
kan emellertid forekomsten av en utvecklad konkurrens utgéra en indikation
paatt verksamheten & av industriell och kommersiell karaktar. NOU anser
darfor att det faktum att Elmia bedriver verksamhet pa en konkurrensutsatt
marknad med manga olika aktdrer bor beaktas vid beddmningen av bolaget.

Under forutséttning att EImia verkligen galv bar den ekonomiska risken for
sin verksamhet och i praktiken inte, vid en eventuell ekonomisk forlust eller
vid hot om konkurs, skulle komma att erhdlla ekonomiskt stod fran agarna,
anser NOU mot bakgrund av EG-domstolens ovan redovisade praxis att
Elmiainte & en upphandlande enhet i den mening som avsesi 1 kap. 6 8
LOU.

NOU avslutar hdrmed detta drende.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantréde den 18 november 2004, i vilket deltog kammarréttslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerserédet Bengt Agild, sektionschefen
Hans Ekman, teknol ogie doktorn Borje Hed, chefgjuristen Dan Holke,
upphandlingschefen Lisbeth Johnson och juristen Eva Sveman. Beslutet
fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och chefgjuristen
Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Kristian Pedersen.
Yttrandet expedierasi enlighet med féredragandens forslag.
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