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Kriminalvdrdens uppgivna avtal med Brinova Nova 173 angdende
en ny kriminalvdrdsanstalt i Ostersund

NOU:s stallningstagande

Transaktionen avseende den nya kriminalvérdsanstalten i Ostersund omfattas
av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). Kriminavardsverket
skall handl&agga upphandlingen enligt reglerna om byggentreprenader i 3 kap.
LOU savidainte verket kan visa att undantagsregeln i 1 kap. 3 § andra stycket
LOU ar tillampligt, i vilket fall istéllet reglernai 6 kap. ndmnda lag skall iakt-
tas. Endast i den man regeringen skulle bevilja Kriminalvardsverket undantag
enligt 6 kap. 17 § LOU kan verket gora avsteg fran dessaregler.

Skal
1. Sakomstandigheter

1.1. Namnden fér offentlig upphandling (NOU) utdvar tillsyn dver den of-
fentliga upphandlingen enligt 7 kap. 9 § LOU.

1.2. NOU tog i september manad 2006 del av uppgifter i Ostersundsposten
om ett kommande avtal mellan Kriminalvardsverket och Brinova Nova 173
angaende en ny kriminalvérdsanstalt i Ostersund. | tidningsartiklarna framgick
bl.a att LOU inte skulle tillampas vid tilldelning av kontraktet rérande den
planerade nya kriminalvardsanstalten. Kostnaderna for att uppfora denna kri-
minavardsanstalt beréknades enligt tidningsuppgifterna till ca 400 miljoner
kronor. Uppgifterna foranledde NOU att pabdrja en utredning av de faktiska
forhallandena.

1.3. Kriminalvardsverket har efter forelagganden fran NOU inkommit med
skriftliga redogorel ser rorande sakomstandigheterna kring uppférandet av den
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nya kriminavardsanstalten. Kriminalvardsverket har sammanfattningsvis
uppgett féljande. Kriminalvarden far inte dga fastigheter utan & hanvisad till
att tillgodose sitt behov av andamalsenliga lokaler genom hyresavtal. | de fall
avtal om lokalhyra omfattar langre tid an sex & har Kriminalvérden att |amna
hyresavtalen till regeringen for godkannande. Kriminalvarden befann sig hos-
ten 2004 och befinner sig altjamt i en mycket svar bel dggningssituation. Kri-
minalvérdens planering av en anstalt i Ostersund har skett med utgéngspunkt
fran vad som anges i den av riksdagen antagna propositionen Vart framtida
forsvar (prop. 2004/05:5). Av skyndsamhetsskal diskuterades i forsta hand en
forhyrning av lokaler som forsvarsmakten stod i begrepp att |amna. S&dana
aternativ visade sig dock inte mgjliga. Kvar stod att soka mark for en ny an-
laggning. Lokaliseringsutredning och detaljplan togs fram av Ostersunds
kommun samtidigt som forhandlingar férdes mellan kommunen och Krimi-
nalvarden om villkor for bl.a. forvarv av marken. For att finna en hyresvard
till den kommunagda marken inledde Kriminalvarden évergripande dverlagg-
ningar med Brinova Nova 173 om m¢jligheterna att med dem teckna ett hy-
resavtal for en framtida anléggning, vilket blir sa utformat och med sadana
villkor att regeringen godkanner avtalet for slutligt tecknande av Kriminalvar-
den. Hyresavtal mellan Kriminalvarden och Brinova Nova 173 har inte tré&f-
fats. Inte heller finns nagra andra skriftliga Gverenskommelser mellan parter-
na. Kommunfullmaktige i Ostersund beslutade den 29 juni 2006 att till Brino-
va Nova 173 6verlata den fastighet som kommunen och Kriminalvarden utsett
for uppforande av den nya anstalten (Ostersund Skogsvaktaren 1). Enligt be-
slutet skall omradet nyttjas for anlaggande av en ny kriminalvardsanstalt. For-
sdljningen géller under villkor att ett hyresavtal senast den 31 mars 2007 upp-
réttas mellan Kriminalvarden och Brinova Nova 173 om forhyrning av bli-
vande kriminalvardsanstalt. Kriminalvarden har inte ansokt om att regeringen
medger sddana undantag som avsesi 6 kap. 17 § LOU. Kriminalvarden av-
vaktar stallningstagande fran NOU om upphandling enligt LOU skall genom-
forasi det aktuellafallet.

2. Rattslaget

2.1. Med termen upphandling forstas enligt 1 kap. 5 § LOU kdp, leasing,
hyraeller hyrkop av varor, byggentreprenader eller tjénster.

2.2. Termen byggentreprenad innefattar enligt 1 kap. 5 8§ LOU utforande
eller bade projektering och utférande av ett arbete, som kan hanforas till en
verksamhet som anges i avdelning C i bilagan till LOU, eller ett byggnads-
eller anldggningsarbete i sin helhet, vars resultat gavstandigt kan fullgora en
teknisk och ekonomisk funktion. Denna svenska definition star inte helt i
Overensstammelse med det bakomliggande EG-direktivet, som inkluderar av-
tal som har till syfte att oavsett form genomfdra ett bygg- eller anlaggningsar-
bete som uppfyller den upphandlande enhetens krav." Direktivets lydelse har

! Europaparlamentets och Rédets Direktiv 2004/18/EG (bestammelse med denna innebord
fanns aven i det tidigare direktivet 93/37/EEG), se &ven Kammarratten i Goéteborg ma nr
3859-1999, NOU Info okt-97 s 6 samt NOU Info sammanstalining 96, s. 37
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foretrade framfér motsvarande bestammelse i LOU.? En upphandlande enhet
kan inte dberopa en felaktig eller bristfalig inforlivning av gemenskapsrétten i
den nationella lagstiftningen till sin egen fordel.®> Termen byggentreprenad
tacker sdlunda dven kontrakt med innebtrden att en entreprenor uppfor en
byggnad pa mark som inte &gs av denna upphandlande enhet och sedan séljer
eller hyr ut till enheten. Dessa kontrakt omfattas dock endast av reglerna om
byggentreprenader om byggnaden uppfors enligt den upphandlande enhetens
specifikationer eller krav.*

2.3. Reglernai LOU om upphandling av tjanster skall enligt 5 kap. 1 § forsta
stycket LOU endast tillampas om bestammelserna om varu- och byggentre-
prenadupphandling inte &r tillampliga. | 5 kap. 1 § andra stycket namnda lag
finns ett antal undantag, som anger nér inte heller reglerna om tjansteupphand-
ling &r tillampliga och transaktionen foljaktligen helt faller utanfér LOU:s
tillampningsomrade. Ett av dessa undantag avser anskaffning av eller nyttjan-
derdtt i vad form som helst till fastighet, byggnad eller annan egendom som
utgor fast egendom eller tillbehor till fastighet eller byggnad eller réttigheter
av nu ndmnt slag. Denna undantagsbestammel se har sin huvudsakliga giltighet
for en gransdragning mellan tjanster som omfattas respektive inte omfattas av
regelverket och kan inte utgdra en utgangspunkt for en uteslutning av reglerna
om byggentreprenad.® Mot bakgrund av lydelsen i det bakomliggande EG-
di rektiv6et kan detta undantag avseende hyra dessutom bara omfatta befintliga
lokaler.

24. Enligt 1 kap. 3 § andra stycket LOU géller endast bestammelserna i 6
kap. i namnda lag for bl.a. upphandling som omfattas av sekretess eller andra
sarskilda begransningar med hansyn till rikets sakerhet. Enligt 6 kap. 17 8
LOU far regeringen foreskriva eller i enskilda fall besluta om dels undantag
fran bestdmmelserna om annonsering i detta kapitel, dels de undantag i Gvrigt
fran bestammelserna i detta kapitel som & nodvandiga med hansyn till for-
svars- och sakerhetspolitiska intressen. Regeringen far i foreskrifter eller i
enskilda fall dverldta till en upphandlande enhet att salv besluta om sddana
undantag.

> RA 1996 ref 50

3 C-148/78; Publico Ministero v. Ratti, (1979) ECR 1629. Egen férsummelse f&r inte &beropas
som befriel segrund.

* NOU:s drenden 2000-09-06, 1999/0188-29 samt 2000-11-28, 2000/0324-29. | det sistnamn-
da drendet tillskrev NOU regeringen och pétalade att bl.a. definitionen av byggentreprenader
och hyresundantaget vid tjansteupphandlingar inte fullt ut dverensstamde med de bakomlig-
gande EG-direktiven samt foresiog att LOU skulle andras for att uppna béttre Gverensstam-
melse med dessa direktiv. NOU har informerat om den bristande inférlivningen i NOU Info
dec-00.

> NOU:s &renden 2000-09-06, 1999/0188-29 samt 2000-11-28, 2000/0324-29

® Europaparlamentets och Rédets Direktiv 2004/18/EG (bestdmmelse med denna innebérd
fanns &ven i det tidigare direktivet 93/37/EEG), ang. bestdmmelsens direkta effekt, se C-76/97
Walter Togel mot Niedertsterreichische Gebietskrankenkasse, REG 1998 s. 5357 (se &ven
NOU Info okt-00, okt-98 samt NOU:s drende 2000-09-06 1999/0188-29)
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3. Beddmning

3.1. Utredningen visar att Brinova Nova 173 planerar att uppfora en krimi-
nalvardsanstalt pa mark som inte dgs av Kriminalvardsverket och sedan hyra
ut lokalerna till verket. Av Kriminalvardsverkets uppgifter framgar i och for
sig inte huruvida verket |amnat nagra specifikationer till Brinova Nova 173
avseende utformningen av anstalten. Kriminalvardsanstalter har emellertid en
synnerligen speciell karaktar och deras alternativa anvandningsomraden torde
vara obefintliga. Nagra andra potentiella hyresgaster éan Kriminalvardsverket
finns knappast. Den anstalt som skall byggas i Ostersund skall ostridigt téacka
ett specificerat behov vad avser antalet platser som den skall tillgodose och
det far hallas for visst att anstalten aven i Gvrigt maste uppfylla en lang rad
olika miljo- och sdkerhetsméssiga krav. Enligt NOU:s mening bor det kunna
presumeras att byggnader med denna speciella karaktér endast byggs efter
utforliga anvisningar fran den som skall nyttja byggnaden. NOU finner det
sdlunda stallt utom allt rimligt tvivel att den planerade anstalten i Ostersund &r
avsedd att uppforas enligt Kriminalvardsverkets krav och specifikationer.
Transaktionen, vars kontraktsvarde vida overstiger troskelvardena, omfattas
déarmed av upphandlingsreglernafor byggentreprenader.

3.2. NOU vill anda framhdlla att fragan huruvida Kriminalvardsverket |am-
nat dessa specifikationer endast har betydelse for valet av upphandlingsform.
Om upphandlingsreglerna avseende byggentreprenader inte skulle ha varit
tillampliga, skulle transaktionen istéllet ha omfattats av reglerna fér upphand-
ling av tjanster. Av utredningen framgér att Ostersunds kommuns férséljning
av mark till Brinova Nova 173 endast géller under forutséttning att hyresavtal
senast den 31 mars 2007 uppréttats med Kriminalvardsverket och Brinova 173
om forhyrning av den blivande kriminal vardsanstalten. Eftersom férhyrningen
sdledes inte avser ndgon befintlig byggnad, & undantagsregeln avseende hyra
i 5kap. 1 8LOU intetillamplig.

3.3. Sammanfattningsvis finner NOU att transaktionen omfattas av LOU.
Upphandlingen skall handléggas enligt reglerna om byggentreprenader i 3
kap. LOU savida inte Kriminalvardsverket kan visa att undantagsregeln i 1
kap. 3 8 andra stycket &r tillamplig, i vilket fall istéllet reglernai 6 kap. ndmn-
dalag skall iakttas. Endast i den man regeringen skulle bevilja Kriminalvards-
verket undantag enligt 6 kap. 17 8 LOU kan verket gora avsteg fran dessa

regler.

3.4. Med dessa uttalanden avslutar NOU &rendet.
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Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmndmote den 16
november 2006, i vilket deltog kammarréttslagmannen Lisbeth Edlund, ordf6-
rande, kommerseradet Bengt Agild, teknologie doktor Borje Hed, chefsjuris-
ten Hans Ekman, forbundsgjuristen Eva Sveman, chefguristen Dan Holke,
upphandlingschefen Lisbeth Johnson och chefguristen Anna Lefevre Skjol-
debrand. Bedlutet fattades i ndrvaro av NOU:s kandlichef Margareta Hentze
efter foredragning av jur.kand. Anders Svenson. Beslutet expedierasi enlighet
med foredragandens forslag.
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