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1 Sammanfattning

NOU har pa uppdrag av regeringen utarbetat ett exempel pa
antidiskrimineringsklausul som kan anvandas i upphandlingskontrakt. NOU:s
klausulexempel innebér att leverantdren vid utférande av uppdrag i Sverige
skall foljajamstalldhetslagen (1991:433), lagen (1999:130) om dtgéarder mot
etnisk diskriminering i arbetdlivet, lagen (1999:132) om férbud mot
diskriminering i arbetdlivet av personer med funktionshinder och lagen
(1999:133) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pagrund av sexuell
l&ggning. Mot bakgrund av EG-kommissionens tolkning av gemenskapsrétten
anser NOU att klausulen inte kan omfatta varuupphandlingar.

Klausulexemplet innehaller en skyldighet for leveranttren att vid vite
skriftligen redovisatill den upphandlande enheten vilka atgarder som
leverantOren vidtar i syfte att f6lja den angivna

antidiskrimineringsl agstiftningen.

Bryter leverantdren mot forpliktelsernai antidiskrimineringsklausulen under
utforandet av uppdraget riskerar han att fa betala avtalsvite till den
upphandlande enheten. Om avtalsbrottet & av vasentlig betydel se kan grund
for havning foreligga enligt sedvanliga avtal sréttsliga principer.

NOU har tagit fram en klausul som skall kunna ha en sa generell tillampning
som majligt i samband med upphandling av tjanster samt bygg- och
anlaggningsentreprenader som utforsi Sverige. Det ankommer dock dltid pa
den upphandlande enheten att besluta om antidiskrimineringsklausulens
exakta utformning och lamplighet i den enskilda upphandlingen. For att
arbeta med antidiskrimineringsklausuler krévs goda kunskaper om
upphandlings- och antidiskrimineringsl agstiftningen samt resurser for
uppfoljning av stéllda krav. For tolkning av och information omkring
antidiskrimineringslagstiftningens tillampning kan de upphandlande
enheterna och leverantdrerna soka rad och stod hos
diskrimineringsombudsmannen.

NOU:s klausul forutsétter att avtalsforhallandet &r av viss varaktighet. Vidare
reglerar den foreslagna klausulen enbart forhallandet mellan den
upphandlande enheten och den leveranttr som skriver under kontraktet.
NOU:s klausul & utformad pa sadant vis att den skall omndmnas i annonsen
samt angesi sin helhet i forfragningsunderlaget och kontraktet.
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2 NOU:s exempel pa antidiskrimineringsklausul

Viktigt att beakta

NOU:s klausulexempel bygger pa att den upphandlande enheten
dels omnamner antidiskrimineringsklausulen i annonsen, dels
anger klausulen i fulltext i forfragningsunderlaget.

Klausulens fullstdndiga utformning skall ordagrant dverforastill
kontraktet.

Om den upphandlande enheten avser att enbart skrivain
klausulen i annonsen skall den fullstandiga texten anges dér.

Vid upphandlingar enligt 6 kap. LOU behéver klausulen anges
endast i forfragningsunderlaget.

Klausulens lamplighet skall beddmasii varje enskild upphandling
samt utformas mot bakgrund av myndighetens behov och det som
upphandlas. Klausulen skall i § 3-4 kompletteras med
procentsatser.

Text i annonsen

Den upphandlande enheten tillampar en antidiskrimineringsklausul i
kontraktet med leverantoren. Klausulens lydelse angesi
forfragningsunderlaget.
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§1

§2

§3

g4

§5

§6

Text i forfragningsunderlaget som skall dverforas till upphandlingskontraktet

Leverantoren skall vid utférande av den avtalade tjansten/entreprenaden i Sverige féljavid
varjetid gallande antidiskrimineringslagstiftning. De lagar som avses &r jamstalldhetslagen
(1991:433), lagen (1999:130) om &tgéarder mot etnisk diskriminering i arbetslivet, lagen
(1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet av personer med funktionshinder
och lagen (1999:133) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell

l&ggning.

Leverantoren & under uppdragstiden skyldig att pa begéran av den upphandlande enheten
skriftligen redovisa de dtgarder som vidtagits med anledning av forpliktelsernaenligt § 1.
Tiden for redovisning skall varaminst en vecka om inte léngre tid Gverenskommits.

Leverantoren skall erlagga vitetill den upphandlande enheten med (x) procent av det
prisbasbel opp, enligt lagen (1962:381) om allman férsakring, som géller vid avtalets
tecknande om leverantdren inte inom foreskriven tid |amnat sadan skriftlig redogorel se som
angesi § 2 eller om redogorelsen & uppenbart bristfallig. Den upphandlande enheten far
inte utkréva vite om det pa annat satt framstar som uppenbart att leverantoren foljer § 1.

Leverantoren skall erlagga vite till den upphandlande enheten med (y) procent av
kontraktets varde per paborjad kalendervecka om den upphandlande enheten kan visa att de
atgarder som redovisats enligt § 2 inte &r tillrackliga for att avhjalpa 6vertradel ser av

§ 1. Vitet utgar fran dagen da redovisning skall ske enligt 8§ 3 till dess att tillréckliga
atgarder vidtagits, dock med maximalt (z) procent av kontraktets varde.

Vitet i 88 2-3 forfaller till betalning vid anfordran. Upplupet vite far avraknas den avtaade
ersattningen for uppdraget. Vite som begéarts in pafelaktig grund skall aterbetalas till
leverantOren.

88 3-4 galler endast om procentsatserna angivits.

Information om antidiskrimineringslagarna lamnas av:

Jamstalldhetsombudsmannen, tfn +46-8-440 10 60,

Ombudsmannen mot etnisk diskriminering, tfn +46-8-556 095 00,
Handikappombudsmannen, tfn +46-8-20 17 70 och

Ombudsmannen mot diskriminering pa grund av sexuell laggning, tfn +46-8-556 095 25.

Gemensam webbplats: www.antidiskriminering.nu
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3 Uppdraget

3.1 Huvuduppdraget
3.1.1 Ta fram exempel pa antidiskrimineringsklausuler

Regeringen har den 21 januari 2002 beslutat att ge NOU i uppdrag (bilaga 1)
att tafram exempel pa antidiskrimineringsklausuler att anvandasi kontrakt
som tilldelas vid offentlig upphandling. Klausulerna skall enligt uppdraget
utgora exempel pa villkor for att framjalikabehandling i arbetslivet oavsett
kon, ras, hudfarg, nationellt eller etniskt ursprung eller trosbekénnel se,
funktionshinder eller sexuell 1&aggning. Klausulerna skall ocksa utgora
exempel paataganden av en leverantor att folja diskrimineringsforbud i lag
och dartill kopplade réttsfoljder om leverantoren Overtrader ett
diskrimineringsférbud. Klausulerna skall vara férenliga med lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) och EG-férdragets
bestdmmel ser.

3.1.2 Avgransning av uppdraget

Regeringen anger i prop. 2001/2002:142 att antidiskrimineringsklausul er
utgor sarskilda kontraktsvillkor fér hur uppdrag skall genomféras.* Dessa
villkor sérskiljer sig fran "vanliga’ kontraktsvillkor sdtillvida att de saknar
direkt koppling till det som upphandlas eller till leverantorens formaga eller
lamplighet att levereraforemalet for upphandlingen. Mot bakgrund av
namnda proposition anser NOU att uppdraget inte kan omfatta mojligheten att
ta antidiskrimineringshansyn vid kvalificering av leveranttrer eller sdsom
antidiskrimineringskrav i den tekniska kravspecifikationen. Uppdraget kan
inte heller anses omfatta utformning av utvérderingskriterium som innefattar
antidiskrimineringshansyn. Darmed omfattar NOU:s klausulexempel t.ex. inte
lagen (2001:1286) om likabehandling av studenter i htgskolan
(likabehandlingslagen) eller forbudet mot olaga diskriminering i brottsbalkens
16 kap. 9 8. De krav pa likabehandling som reglerasi likabehandlingslagen
kan sannolikt stéllas pa anbudsgivaren i forfragningsunderl agets
kravspecifikation/uppdragsbeskrivning i samband med upphandlingar som
hogskolorna gor for att 1agga ut verksamhet pa entreprenad. Dessa krav kan i
deflestafall direkt kopplastill tjanstens eller entreprenadens utforande.
Detsamma géller betraffande den straffrattsliga bestammel sen om olaga
diskriminering som dock har ett vidare tillampningsomrade.

NOU anser att det ar viktigt och angelaget att bekampa diskriminering och att
manniskor behandlas lika oavsett kon, ras, hudférg, nationellt eller etniskt
ursprung eller trosbekéannel se, funktionshinder eller sexuell 1&ggning. Att vid
offentlig upphandling stélla sddana krav som inte har direkt koppling till det
som upphandlas & dock nagot nytt for de upphandlande enheterna, deras

! Prop. 2001/2002:142, sid. 44.
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inkdpare samt leverantorerna. Sannolikt behdver de allra flesta upphandlande
enheter skaffa kompetens for att stélla och folja upp sadana krav.

Vidare anges i regeringsuppdraget att klausulexemplet skall varaforenligt
med LOU och EG-férdragets bestammel ser. Allt detta ssmmantaget med
regeringsuppdragets korta utredningstid har foranlett NOU att begrénsa sitt
klausulexempel till att omfatta krav paleveranttren att folja gdllande
arbetsréttsliga antidiskrimineringslagar, vilka férmodas vara forenliga med
gemenskapsratten. NOU vill dock understryka att det & EG-domstolen som
slutgiltigt avgor vad som &r forenligt med EG-rétten.

Anvandningen av de foresl agna sarskilda kontraktsvillkoren och NOU:s
klausulexempel skall utvarderas senast tv& &r efter det att regeln trétt i kraft.? |
samband med denna utvardering far NOU:s klausulexempel ses 6ver och vid
behov éndras.

3.2 Tillaggsuppdraget

Den 27 mars 2002 beslutade regeringen att uppdra & NOU att gora en
konsekvensanalys av anvandningen av antidiskrimineringsklausuler.
Uppdraget avser en analys av de ekonomiska, administrativa och praktiska
konsekvenserna for sma foretag som anvandningen av de av NOU framtagna
klausulexemplen kan ledatill. Konsekvensanalysen skall baseras paden
checklista som redovisas i forordningen (1998:1820) om sérskild
konsekvensanalys av reglers effekter for smaforetags villkor. Inom
uppdragstiden skall aven samrad ske. Konsekvensanalysen redovisasii
avsnitt 6.

NOU har beviljats forlangning av utredningstiden for bada uppdragen till den
31 maj 2002.

4 Fragans tidigare behandling

M¢jligheten att anvanda antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt
har utrettsi Sverige sedan mitten av 1990-talet. Frégan initierades av
Diskrimineringsutredningen i betdnkandet Rékna med mangfald!® som fick
stod av Utredningen om invandrares svarigheter gallande foretagande i
betankandet |nvandrare som foretagare”.

Regeringen 6verlamnade den 7 februari 2001 till riksdagen skrivelsen En
nationell handlingsplan mot rasism, framlingsfientlighet, homofobi och
diskriminering. | den anges att regeringen kommer att arbeta med inriktning

2 Prop. 2001/2002:142, sid. 89.
330U 1997:174.
4 30U 1999:49.
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mot att de majligheter som kan finnas att anvanda
antidiskrimineringsklausuler verkligen utnyttjas.

Upphandlingskommittén utredde i sitt slutbetdnkande Mera vérde for
pengarna’ de rattsliga méjligheterna att beakta antidiskrimineringshansyn
under upphandlingsprocessen och i upphandlande kontrakt. Nagot senare
under samma ar presenterade EG-kommissionen sin tolkning av
gemenskapsréatten betréffande mojligheterna att beakta sociala hansyn —
déribland ocksa antidiskrimineringshansyn — i samband med offentlig
upphandling.®

M &jligheterna att beakta mangfal dshansyn i samband med offentlig
upphandling har behandlats i rapporten M&ngfald och offentlig upphandling.”’
Integrationsverket har ocksa utrett fragan i rapporten Ingen diskriminering
med skattemedel !®

Vidare har nagra statliga myndigheter, kommuner och landsting i Sverige
tagit beslut om att anvanda antidiskrimineringsklausuler i sina
upphandlingskontrakt. Aven fackforbund har utarbetat forslag till klausuler
som innehaller antidiskrimineringshansyn. Antidiskrimineringsklausuler har
dock enligt inhémtade uppgifter hittills anvands i mycket begransad
omfattning vid upphandling i stat, kommun och landsting.

| Storbritannien och Danmark har man utrett respektive arbetat med
mojligheterna att beakta antidiskriminerings- samt andra sociala hénsyn i
samband med offentlig upphandling som omfattas av gemenskapsrétten.’
Nagon utvérdering av detta arbete finns dock inte.

® SOU 2001:31.

® Tolkningsmeddel ande fr&n kommissionen om gemenskaps| agstiftning med till&mpning pa
offentlig upphandling och om mgjligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling,
Bryssel den 10.10.2001, KOM(2001)566 dlutlig.

" M&ngfald och offentlig upphandling, dnr 1997/0197-29, 2001-03-20. NOU har genom
Michael Slavicek erhdllit ett bidrag fran VINNOVA for en fordjupad analys av méjligheterna
att inom ramen for LOU stédllaicke-ekonomiska krav pa leveranttrerna.

8 Ingen diskriminering med skattemedel! Avtalsklausuler mot diskriminering vid offentlig
upphandling, Integrationsverkets rapportserie 2000:7.

° Rapport fra Udvalget om sociale klausuler, januari 2000 och Sociala klausuler i praksis,
Ervervsministeiet, september 2000 och Commission for Racial Equality, Racial Equality and
council contractors, juli 1998.
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5 Om antidiskrimineringsklausuler i
upphandlingskontrakt

5.1 Vad ar en antidiskrimineringsklausul?

En ny bestammelse foreslas i LOU vilken anger att den upphandlande enheten
far stalla sarskilda villkor for hur uppdraget skall genomforas.'® Denna
bestammel se bygger pa EG-kommissionens tolkning av EG-domstolens
praxis' samt de forslag till andringar av upphandlingsdirektiven'® som for
nérvarande & under utarbetande. Antidiskrimineringsklausuler utgor enligt
regeringens forslag en form av sarskildavillkor.*®

Enligt propositionen och regeringsuppdraget @ antidiskrimineringsklausul er
t.ex. krav paleverantoren att vid genomforandet av upphandlingskontraktet,
framjalikabehandling i arbetslivet oavsett kon, ras, hudférg, nationellt eller
etniskt ursprung eller trosbekéannel se, funktionshinder eller sexuell 1aggning.
Antidiskrimineringsklausuler kan ocksa vara ett krav pa leverantoren att vid
genomférandet av kontraktet respektera lagstadgade diskrimineringsforbud™
pa ovan namnda grunder.®® NOU:s exempel p& antidiskrimineringsklausul i
avsnitt 2 har utarbetats efter samrad med diskrimineringsombudsmannen,
fackliga organisationer, kommun- och landstingsforbund samt
néringslivsorganisationer.

Klausulexemplet bygger pa att leverantorer till upphandlande enheter skall
folja svensk antidiskrimineringsl agstiftning nér uppdrag av viss varaktighet
avseende tjanste-, bygg- eller anldggningskontrakt utférsi Sverige.

5.2 Forutsattningar for anvandning av
antidiskrimineringsklausuler

Bedlutsfattarnainom kommunen, landstinget eller den statliga myndigheten
behtver avsétta resurser for att anvénda, folja upp och utvérdera
antidiskrimineringsklausulen samt driva en eventuell tvist med anledning av
Overtradel ser av klausulen. Vidare kan det varalampligt att bes utsfattarna tar
del i bedémningen av vitespafoljdens omfattning (se avsnitt 2).
Antidiskrimineringsklausulens sérskildainnehall far anses vara nagot nytt for
den offentliga upphandlingen och darmed inget som hittills ingatt i
inkoparnas arbetsuppgifter. For att antidiskrimineringsklausulen skall fa
Onskad effekt kravs dock uppfoljning vilken i sin tur forutsétter kompetens att
beddma klausulens krav (i NOU:s exempel motsvarar det

0Se 1 kap. 18 b § och 6 kap. 10 a§ LOU i prop. 2001/2002:142, sid. 9 och 12.

1 K ommissionens tol kningsmeddel ande K OM (2001)566 slutlig, sid. 19 f.

12 K ommissionens andringsférsiag presenteradesi maj 2000 (K OM[2000]275slutlig).

3 Prop. 2001/2002:142, sid. 44.

¥ Innehdllet i de olika antidiskrimineringslagarna beskrivs narmarei bilaga 3.

15 Prop. 2001/2002:142, sid. 44 f. och regeringsuppdrag till NOU, Regeringskansliets dnr
Fi2002/422.



ndmnden for offentlig upphandling
antidiskrimineringslagarnas krav). Diskrimineringsombudsméannen m.fl. kan
visserligen bistd med rad och stod i viss omfattning men huvudansvaret for
uppfoljningen maste enligt ombudsmannens bedomning ligga pa den
upphandlande enheten.

5.3 Vad ska man tanka pa vid utformning av
antidiskrimineringsklausuler?

5.3.1 De grundlaggande gemenskapsrattsliga principerna

Vid all offentlig upphandling och sdledes &ven vid anvandning av
antidiskrimineringsklausuler skall den upphandlande enheten beakta de
grundl&ggande gemenskapsréttliga principerna. Dessa principer &r icke-
diskrimineringsprincipen, likabehandlingsprincipen, principen om dppenhet
och forutsebarhet, proportionalitetsprincipen och principen om émsesidigt
erkannande. Principerna beskrivs utforligare nedan samt i bilaga 3.

5.3.2 Likabehandling av leverantdrerna

Antidiskrimineringsklausulen skall utformas pa ett objektivt sétt och gélla
likafor allaleverantdrer som avser att lamna anbud (se &ven bilaga 3).
Klausulen far inte utformas sa att den direkt eller indirekt diskriminerar
anbudsgivare fran andra medlemsstater. Det innebér att det inte far vara
svarare for utlandska leverantOrer an svenska leverantorer att uppfylla
antidiskrimineringsklausulens krav. Kommissionen framhaller att det
forefaller svarare att tillampa dylika kontraktsvillkor i varukontrakt. Sddana
klausuler som innebar krav pa andring av organisationen, strukturen eller
policyn inom ett foretag som ar etablerat i en annan medlemsstat skulle kunna
vara diskriminerande eller medfora ett oberéttigat handelshinder.'® NOU:s
klausulexempel & darfor utformat pa sddant sétt att det endast omfattar
upphandlingar som avser anskaffning av tjanster, bygg- eller
anlé&ggningsentreprenader som skall utférasi Sverige.

NOU:s exempel pa antidiskrimineringsklausul innehdller ett krav pa
leverantdren att folja géllande arbetsréttslig antidiskrimineringslagstiftning
nér det upphandlade uppdraget utférsi Sverige. Att folja svensk lagstiftning i
Sverige kan inte innebéra att leverantorer fran andra medlemsl ander
diskrimineras om den ifrégavarande lagstiftningen &r forenlig med
gemenskapsratten. NOU forutsétter att de svenska antidiskrimineringslagarna
ar forenliga med gemenskapsrétten vilket medfor att NOU:s klausulexempel
inte & vare sig direkt eller indirekt diskriminerande mot leverantorer fran
andra medlemsl ander.

16 K ommissionens tol kningsmeddel ande K OM (2001)566 slutlig, sid. 19.

10
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5.3.3 Proportionerliga krav

En antidiskrimineringsklausul skall stai proportion till det enskilda
upphandlingskontraktet (se aven bilaga 3). Denna princip innebér bland annat
att antidiskrimineringsklausulen endast kan avse den del av leverantérens
verksamhet som omfattas av upphandlingskontraktet. Regeringen anser att ett
mera svepande krav, som skulle avse aven andra delar av verksamheten,
skulle kunna ifrégasittas stai strid med proportionalitetsprincipen eftersom
det inte har tillracklig anknytning till kontraktet.” Principen innebar ocksa att
kontroll &garderna och eventuella péfoljder endast far omfatta den del av
leverantdrens verksamhet som &r inblandad i genomfdrandet av
upphandlingskontraktet.

Vid anvandning av saval NOU:s exempel som myndighetens egna
antidiskrimineringsklausuler far proportionalitetsprincipen anses krava att
avtalsrelationen har en viss varaktighet. Nér det géller korta
kontraktsforhallanden &r det givetvis ocksa angel dget att diskriminering
motverkas men mot bakgrund av de i mangafall nastan obefintliga
kontrollmajligheterna & det mycket tveksamt med |angtgaende krav i dessa
fall. Eftersom det & en gélvklarhet behtver det knappast upprepas att
antidiskrimineringslagarna galler oavsett antidiskrimineringsklausulens
omfattning.

For det fall att den upphandlande enheten avser att tafram egna
antidiskrimineringsklausuler &r det viktigt att goéra en beddmning om
klausulens proportionalitet vid varje enskild upphandling. En klausul kan
namligen vara proportionerlig i en upphandling men intei en annan.

5.4 | vilka upphandlingar kan
antidiskrimineringsklausuler anvandas?

Tillampningsomradet for antidiskrimineringsklausuler ar enligt resonemanget
ovan begransat till upphandling av tjénster samt bygg- och
anlaggningsarbeten med hansyn till att det &r fraga om villkor for uppdragets
genomforande. | lagforslaget anges dock att bestdmmel sen om sérskilda
villkor, som t.ex. antidiskrimineringsklausuler, &r tilldmplig aven vid
upphandlingar enligt 2 och 6 kap. LOU, dvs. ocks vid varuupphandlingar.®
Anskaffningar av varor och tjanster eller bygg- och anlaggningsarbeten dér
varudelen utgor det storsta vardet skall upphandlas enligt bestammel sernai

2 kap. alternativt 6 kap. LOU beroende pa upphandlingens varde. | dessa
upphandlingar kan sdrskilda kontraktsvillkor, som
antidiskrimineringsklausuler, kommaifragai den del varukontrakten bestar av
tjanster eler bygg- och anlaggningsarbeten.*®

Y Prop. 2001/2002:142, sid. 95.
18 Prop. 2001/2002:142 sid. 9 och 12.
9 Prop. 2001/2002:142 sid. 95.
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Som ndmntsi avsnitt 5.3.3 bor det tjénste-, bygg- eller anlaggningskontrakt
dér klausulen skall ingd, ha en viss varaktighet. NOU:s klausulexempel
omfattar darutdver enbart sddana uppdrag som utforsi Sverige eftersom
kravet i klausulen avser tillampning av svensk lagstiftning.

5.5 Var skall antidiskrimineringsklausuler anges?
5.5.1 Antidiskrimineringsklausulen i annonsen

Antidiskrimineringsklausuler, som utgér en form av sarskilda villkor, skall
enligt lagférslaget angesi annonsen i de fall upphandlingen overstiger

troskel vardena och omfattas av 2-5 kap. LOU. *° Regeringens férslag om
sarskildavillkor bygger pa kommissionens forslag till andring av
upphandlingsdirektiven som férvantas bli antagnainom det narmaste &ret.*
Mot bakgrund av dessa forslag tolkar NOU de sérskilda villkoren i prop.
2001/2002:142 pa sadant sétt att det far anses tillréckligt att angei annonsen
att den upphandlande enheten avser att tilldmpa antidiskrimineringsklausuler i
kontraktet med leverantéren. Annonsen blir alltfor omfattande om den skall
innehdlla klausulexemplet i sin helhet (se avsnitt 2).%

Vid forenklade upphandlingar och urvalsupphandlingar, dvs. upphandlingar
under troskelvardena och av B-tjanster oavsett varde m.m., foreslar
regeringen att antidiskrimineringsklausulen skall angesi
forfragningsunderlaget om den inte angesi annonsen respektive
ansokningsinbjudan.?®

Bestammel serna om sérskilda kontraktsvillkor foreslas tradaikraft den 1 juli
2002.

5.5.2 Antidiskrimineringsklausulen i forfragningsunderlaget

NOU:s antidiskrimineringsklausul skall angesi sin helhet i
forfragningsunderlaget. Om den upphandlande enheten utformar egna
klausuler anser NOU att dessa bor framgai sin helhet av
forfragningsunderlaget aven om sdinte uttryckligen kréavs vid upphandlingar
enligt 2-5 kap. LOU.

| de fall som annonsering inte kravs vid upphandling enligt 2-5 kap. far det
anses tillrackligt att den upphandlande enheten anger klausulen i
forfragningsunderlaget.

%1 kap. 18 b § LOU, prop. 2001/02:142, sid. 9.

% Den 21 maj 2002 ndddes en politisk dverenskommelsei Ministerrédet avseende
utformningen av upphandlingsdirektivet for den klassiska sektorn. Direktivforslagen skall
dérefter till Europaparlamentet for en andra l&sning.

2 Enligt 1 kap. 10 § LOU f&r annonsen vid upphandling enligt 2, 3 och 5 kap. inte varalangre
an en sidai Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

%6 kap. 10a§ LOU, prop. 2001/2002:142, sid. 12.
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5.5.3 Antidiskrimineringsklausulen i kontraktet

NOU:s klausulexempel skall foras 6ver ordagrant fran forfragningsunderlaget
till det kontrakt som skall undertecknas av den upphandlande enheten och den
eller de leverantorer som tilldelats uppdraget.

5.6 Vad hander om anbudsgivaren inte accepterar
antidiskrimineringsklausulen?

Antidiskrimineringsklausulen & en forpliktel se som skall uppfyllasvid
genomforandet av kontraktet. Klausulen maste accepteras av den
anbudsgivare som skatilldelas kontraktet. EG-kommissionen anser dock att
det &r tillrackligt att anbudsgivaren, nar han lamnar sitt anbud, dtar sig att
uppfyllavillkoret vid handelse av att han tilldelas kontraktet. Ett anbud fran
en anbudsgivare som inte accepterar ett sddant villkor dverensstammer inte
med kravspecifikationen och kan darfor inte godtas.**
Antidiskrimineringsklausulens krav behdver déremot inte vara uppfyllda
redan vid den tidpunkt d& leveranttren |amnar sitt anbud.?® Det réacker enligt
kommissionens tolkning att leverantoren uppfyller kraven vid genomfdrandet
av kontraktet.

Det ar viktigt att den upphandlande enheten i rapporten/protokol et dver
upphandlingen dokumenterar om en anbudsgivare utesluts ur upphandlingen
pagrund av att denne uttryckligen inte accepterar en
antidiskrimineringsklausul .2

5.7 Vad hander om leverantdren bryter mot en
antidiskrimineringsklausul under avtalstiden?

5.7.1 Skriftlig redovisning

Anvands antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt bor den
upphandlande enheten i forvag dvervaga vilka sanktioner som skall knytastill
antidiskrimineringsvillkoren fér den handel se att leverantoren inte lever upp
till dessavid genomférandet av kontraktet. | propositionen anges sanktioner
s&som ett i kontraktet férutbestamt vite eller havning.>’ Eftersom mélet ar att
Oka efterlevnaden av kraven i antidiskrimineringsklausulernahar NOU i

2 NOU anser att denna tolkning tyder pa att kommissionen anser att sarskilda villkor & en
del av upphandlingsprocessen. | detta hénseende synes det som om kommissionen har beaktat
EG-domstolens dom i mal C-225/98 (franska skolmalet).

% K ommissionen tolkningsmeddelande, K OM (2001)566 slutlig, sid. 19.

% ge 1 kap. 11 § och 6 kap. 13 § LOU.

" Prop. 2001/2002:142, sid. 44.
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samrad med di skrimineringsombudsmannen utformat
antidiskrimineringsklausulen pa sddant sétt att sanktionen skall foregas av en
skriftlig dialog mellan parterna.

| klausulexemplet stadgas att leverantoren skall, inom angiven tid, skriftligen
redovisa de &garder som vidtagitsi syfte att leva upp till
antidiskrimineringskraven. NOU vill understryka att en begéran om
redovisning bor preciseras sa att det klart och tydligt framgar vilka uppgifter
som den upphandlande enheten vill att leverantdren skall besvara. Det &r
sarskilt viktigt eftersom en otillfredsstallande redovisning kan ledartill
viteskrav. Den upphandlande enheten kan vanda sig till

di skrimineringsombudsménnen for rad och stoéd omkring vilka uppgifter som
kan begérasin.

For att redovisningstiden inte skall bli orimligt kort har NOU angett i
klausulexemplet att leverantoren skall haminst en vecka pa sig att besvara
den upphandlande enhetens begéran. | praktiken kravs att den upphandlande
enheten tar hansyn till om det behévs langre tid, vilket skall anpassastill
omfattningen av det som skaredovisas. Det ar viktigt att det klart och tydligt
framgar for leverantoren nar den skriftliga redovisningen senast skall vara
inldmnad. Forst om den skriftliga redovisningen uteblir eller & uppenbart
bristfallig kommer vitessanktionen ifréga.

5.7.2 Avtalsvite
Fast vite for utebliven och uppenbart bristféallig redovisning

For att 18gga tyngd bakom den upphandlande enhetens begéaran om
redovisning kopplas denna skyldighet for leverantren till ett fast vite
motsvarande maximalt en viss, av den upphandlande enheten angiven,
procent av det prisbasbel opp som angesi lagen (1962:381) om allmén
forsakring. Vid kontrakt som strécker sig 6ver flera ar skall det prisbasbel opp
tillampas som gallde vid avtalets ingdende. Den upphandlande enheten skall i
varje enskild upphandling géra en beddmning av det fasta vitets storlek
utifran upphandlingens karaktar och beloppsméssiga omfattning. Vitets
storlek skall framga av klausulen som angesi forfragningsunderlag och
kontrakt.

Mot bakgrund av att dennatyp av krav & nyai samband med offentlig
upphandling och att utebliven eller uppenbart bristande redovisning inte
behover betyda att antidiskrimineringskraven inte beaktas paleveranttrens
arbetsplats anser NOU att 1amplig niva pa vitet kan vara ca 5 procent av
prisbasbel oppet. Enligt 2002 ars prisbasbel opp motsvarar detta 1895 kr.

Framstar det pa annat sétt an genom redovisning som uppenbart for den

upphandlande enheten att leverantdren foljer antidiskrimineringskraven i
klausulen far enheten inte utkrava nagot vite.
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L 6pande vite vid pagaende Gvertradel ser

NOU:s klausulexempel har utformats pa sadant sétt att om den upphandlande
enheten kan visa att de atgarder som redovisats (avsnitt 5.7.1) inte &
tillrackliga for att avhjalpa dvertradel ser av antidiskrimineringskraven, dvs.
antidiskrimineringslagarnai klausulens § 1, skall vite utgd om en viss angiven
procent av kontraktets véarde per paborjad kalendervecka. Den upphandlande
enheten skall ange vitets omfattning i klausulen somi sin tur, enligt NOU:s
klausulexempel, skall framga av forfragningsunderlag och kontrakt.

Det kan dock vara svart att faststélla ett [ampligt bel opp eftersom det saknas
praxis avseende vitessanktionerade antidiskrimineringsklausuler. Den
upphandlande enheten kan méjligen finnaledning i hur olika branscher
reglerar nivaerna for dréjsmasviten i sina standardavtal. Vid en sadan
jamforelse visar det sig att vitesnivaerna ligger paca 0,5 procent per vecka av
det avtalade priset pa det forsenade godset eller kontraktssumman. Vidare
begransas oftast vitet i dessa sasmmanhang till maximalt 7,5 procent av det
forsenade godsets avtalade pris eller kontraktssumman. For att NOU:s
klausulexempel skall varatillampligt skall den upphandlande enheten ange
procentsatser i klausulexemplet (se 8 3-4 avsnitt 2). NOU rekommenderar att
vitet séttstill ca0,2 procent per vecka och begransas till maximalt 3 procent
av kontraktssumman.

Vitet skall utga fr.o.m. dagen da den skriftliga redovisningen skall sketill
dess att tillrackliga atgarder vidtagits. Av denna anledning &ar det viktigt att
det klart framgar vilken dag redovisning skall ske samt att den upphandlande
enheten for en dialog med leverantéren om vad som skall anses vara
tillrackliga dtgarder.

Vid beddémning av huruvida det &r visat att dvertradel ser av
antidiskrimineringskraven foreligger samt vilka atgarder som det kan kravas
att leveranttren vidtar for att avvérja dvertradel ser, rekommenderar NOU att
den upphandlande enheten kontaktar diskrimineringsombudsméannen. Dessa
gor dock inga bedomningar i enskilda upphandlingar men kan ge réd och stod
omkring antidiskrimineringslagarnas krav (se bilaga 4). Det & den
upphandlande enheten som beddmer om vite skall utkravas.

5.7.3 Ingen havningspafoljd i NOU:s klausul

NOU har 6vervagt mojligheten att inféra havning som en pafoljdi sin
antidiskrimineringsklausul. Forvisso ar havning ett kraftfullt instrument som
tydliggor den upphandlande enhetens standpunkt for leverantoren betréffande
antidiskrimineringsfragor. NOU gor dock bedémningen att en
héavningspafoljd sannolikt kommer att avskracka leverantorer — framforallt
sméforetag — fran att deltai offentlig upphandling. Ett sddant forsvagande av
konkurrensen leder troligen till en 6kning av kostnadernainom den offentliga
sektorn. Huvudsyftet med den offentliga upphandlingen, dvs. anskaffa varor
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och tjanster, far heller inte gldmmas bort. Havning &r ingripande atgard for
den upphandlande enheten eftersom den normalt medfor att enheten maste
byta leverantor. Det innebér i sin tur att en ny upphandling maste goras samt
att enheten star utan leverantor &minstone under upphandlingsperioden.

Att NOU:s klausulexempel saknar en explicit havningspafoljd innebar dock
inte att havning &r utes utet vid dvertradel ser av de intressen som
antidiskrimineringslagarna &r satta att skydda. Innehdler avtalet en allman
hévningsklausul kan den kanske bli tillamplig. Om inget sérskilt avtalats kan
koplagens (1990:931) bestammelser om havning fa en analog tillampning pa
de upphandlade tjanste- och entreprenadkontrakt som omfattas av NOU:s
klausul. Det blir domstol som slutligen far avgéra om havningsgrund
foreligger enligt avtal eller koplag.

Som tidigare ndmnts skall anvandningen av de foreslagna sérskilda
kontraktsvillkoren och NOU:s klausulexempel utvarderas senast tva ar efter
det att regeln trétt i kraft. | samband med denna utvardering far NOU:s
klausul ses dver och vid behov andras.

5.7.4 Tvistlésning

Ar parterna oense huruvida grund for avtalsvite foreligger fér tvisten |9sas i
enlighet med den tvistlésning som valts for kontraktet i dvrigt. Saknar
kontraktet en tvistlosningsklausul blir det allman domstol som far |6sa tvisten.

Overtréadel ser av antidiskrimineringslagarna kan bli foremdl for prévning i
arbetsdomstolen enligt lagen (1976:580) om réttegang vid arbetstvister. En
sadan réttegang drivs dock inte av avtal sparterna utan ar en tvist mellan
arbetstagare/arbetssokande och arbetsgivare.

5.8 Vad galler for underleverantérerna?

NOU har i andra samanhang uttalat att anbudsgivaren till alladelar ansvarar
for kontraktets fullgérande, dvs. aven i de delar som anbudsgivaren lagger ut
pa underleverantorer.?® Detta uttalande avsag en underleverantors kapacitet att
fullgora delar av en entreprenad (féremalet for upphandlingen) som
upphandlas enligt lagen om offentlig upphandling. Om motsvarande géller
betraffande antidiskrimineringsklausuler innebar detta att den antagne
leverantoren i praktiken maste ta pa sig ett kontrollansvar eller &minstone
forbehdlla sig regressrétt gentemot underleverantoren.

Ett inte ovanligt forhallande ar att huvudentreprendren i en byggupphandling
anlitar flera underentreprendrer, i form av smaforetag™, forst nar det stér

% NOU:s dnr 1997/0070-26. Beslut vid namndsammantrade 27 augusti 1997.
# Enligt uppgift fr&n Sveriges Byggindustrier har mer &n tre fjardedelar av foretagen i
branschen farre an fem anstéllda.
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klart att kontraktet erhallits. M6jligheten att pa férhand kontrollera
underleverantdrernas regel efterlevnad betraffande antidiskrimineringslagarna
saknas sannolikt. Under genomforandet av byggentreprenaden kan en
underleverantér komma att domas for brott mot nagon av
antidiskrimineringslagarna. Det skulle kunna medfdra att den upphandlande
enheten med stéd av antidiskrimineringsklausulen utkraver vite av
huvudentreprendren motsvarande ett varde av miljontals kronor.
Regressrétten gentemot underleverantéren saknar sannolikt betydelse
eftersom denne i manga fall inte kan ersitta en sa omfattande ekonomisk
skada. | forlangningen skulle detta kunna ledatill att sma foretag utesluts fran
offentliga byggentreprenader vilket skulle vara olyckligt mot bakgrund av
bl.a. den daliga konkurrens som redan idag foreligger pa byggmarknaden.
Naturligtvis behover inte situationen alltid vara sadan att flerasma
underentreprendrer anlitas i samband med tjanste-, bygg- och
anlaggningskontrakt. Den upphandlande enheten kan dock inte pa férhand
forutse vilken typ av leverantdrskonstellation som kontrakt kommer att
tecknas med.

NOU anser forvisso att klausulexemplet tappar i rackvidd om det inte
omfattar underleverantérer men att det trots allt vore alltfor 1angtgdende att
stéllakrav pa att leverantoren skall ansvara for underleverantorernas

regel efterlevnad. NOU:s klausulexempel omfattar darfor enbart forhallandet
mellan den upphandlande enheten och leverantdren som tecknar kontraktet.

5.9 Kontroll av efterlevnad av
antidiskrimineringsklausuler

Om den upphandlande enheten anvander antidiskrimineringsklausuler i
upphandlingskontrakt & det enligt regeringen en gavklarhet att uppfdljning
sker.*® NOU:s klausulexempel innehdller en réttighet for den upphandlande
enheten att av leveranttren begéara en skriftlig redovisning av de atgarder som
vidtagits med anledning av forpliktelsernai klausulen, dvs. att folja géllande
antidiskrimineringslagstiftning. Som exempel kan ndmnas inkrévande av en
jamstalldhetsplan fran de leverantdrer som sysselsitter minst tio anstallda. For
rad och stod vid den upphandlande enhetens uppfdljning och bedémning av
om leverantOrens atgarder ar tillrackliga kan enheten kontakta
diskrimineringsombudsménnen (se bilaga 3) for bedémning om en
behandling & acceptabel enligt likabehandlingsprincipen i
antidiskrimineringslagarna. Ansvaret for uppféljningen och bedémningen om
sanktionerna skall tillampasi det enskilda fallet ankommer dock pa den
upphandlande enheten.

% Prop. 2001/02:142, sid. 44.
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6 Konsekvenser for smaforetagen

6.1 Allméant om tillaggsuppdraget

NOU har som tillagg till regeringsuppdraget fatt i uppdrag att analysera vilka
ekonomiska, administrativa och praktiska konsekvenser for sméforetag som
anvandningen av det av NOU framtagna klausulexemplet kan ledatill.

K onsekvensanalysen skall baseras pa den checklista som redovisasi
forordningen (1998:1820) om sérskild konsekvensanalys av reglers effekter
for sma foretags villkor. Analysen skall liggatill grund for det slutgiltiga
forslaget.

Konsekvensanalysen avser sdledes enbart NOU:s klausulexempel och inte
antidiskrimineringsklausuler i alménhet. Regeringens stéllningstagande, att
dennatyp av klausuler far anvandas, forefaller vara oberoende av om NOU
utformar ett klausulexempel eller inte. Forhoppningsvis leder dock det av
NOU framtagna klausulexemplet till att foretagen moéter mera enhetliga krav
fran de upphandlande enheterna vilket ger tkad tyngd &t kraven och béttre
forutsebarhet for leverantorerna.

Vidare vill NOU pétala att den korta utredningstiden har forsvarat
mojligheterna att gora en tillfredsstallande konsekvensanalys.

6.2 Problembeskrivning

Syftet med regeringsuppdraget &r att ta fram en klausul som skall motverka
diskriminering och framja likabehandling i arbetslivet oavsett kon, ras,
hudférg, nationellt eller etniskt ursprung eller trosbekannel se, funktionshinder
eller sexuell laggning. NOU har efter samrad med

di skrimineringsombudsméannen kommit fram till att detta pa basta sétt sker
genom att Oka efterlevnaden av befintliga antidiskrimineringslagar.

De foretag som kan komma berdras av NOU:s klausulexempel & de som
deltar i offentliga upphandlingar av tjanster och byggentreprenader som leder
till kontrakt av viss varaktighet, vilka utforsi Sverige.

6.3 Metod

De praktiska och ekonomiska konsekvenserna & beraknade utifran flera
osakravariabler. Dels & det frivilligt att tilldmpa den féreslagna
bestémmel sen om sérskilda villkor, dels &r det frivilligt att tillampa NOU:s
klausulexempel. Darutdver & uppfdljningen av klausulen frivillig. Vidare
saknas statistik dver antalet offentliga bygg-, anldggnings- och
tjansteupphandlingar som &r av mera varaktig karaktér och som utforsi
Sverige.
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For att kunna gora ndgon form av bedémning av den tidsdtgang och de
kostnader som klausulexemplet kan komma att medfora har NOU gjort tva
enkatundersokningar (se bilaga 5 och 6). Den ena enkéaten skickades ut till ca
60 smaforetag och den andratill 32 statliga myndigheter, kommuner och
landsting. Med anledning av den korta utredningstiden skickades enkéten
direkt till inkdpsansvariga pa respektive myndighet som ombetts att radfraga
sina beslutfattare betraffande svaret pa fragan om klausulexemplets
anvandning.®

Femtio av foretagen har tagits fram genom slumpmaéssigt urval. Vidare ingar
catio foretag i undersokningen vilka deltar i nétverket PIST (Privataforetag i
samhallets tjanst). Foretagen som ingar i undersokningen har samtliga farre an
20 anstéllda samt verkar inom bygg- och anléggningbranschen eller levererar
tjanster av olika slag.

De upphandlande myndigheterna har valts ut av Svenska Kommunférbundet,
Landstingsforbundet och Kammarkollegiets avdelning for inkdpssamordning.
Tio kommuner ingdr i undersdkningen varav tre stora, tre mellanstora och
fyramindre. Motsvarande géller for de tio landsting som valts ut. De flesta av
de statliga myndigheterna upphandlar arligen for stora volymer. Ett par
mindre myndigheter finns dock representerade.

Samrad med Svenska Kommunforbundet, Landstingsférbundet och
Naringdivets namnd for regelgranskning om enkéatens utformning har
genomforts enligt férordning (1982:668) om statliga myndigheters
inhamtande av uppgifter fran naringsidkare och kommuner.

6.4 Redovisning av enkatsvar
6.4.1 FOretagen

Endast 16 av de ca 60 sméftretag som fatt enkaten har besvarat den. Av dessa
har atta angivit att de inte deltar i offentliga upphandlingar. Tvaav de dvriga
foretagen deltar i en till tva upphandlingar per ar och fyra foretag deltar i tva
till tio upphandlingar per &r. Ett foretag deltar i tio till femton upphandlingar
per & och ett annat foretag i catrettio.

Av de dtta foretag som deltar i offentlig upphandling har tre angett att de
skulle avsta fran att lamna anbud i offentliga upphandlingar déar NOU:s
klausulexempel tillampas. Tre foretag skulle inte avsta fran att delta och
ytterligare tvaforetag vet €. De foretag som skulle avsta fran att deltai
sadana upphandlingar har som skal angivit att den administrativa/ekonomiska

3 Hostens val kan komma att andra majoriteten i fleraav de tillfrAgade kommunerna och
landstingen vilket i sin tur kan foranleda andra stéllningstaganden betréffande anvandningen
av NOU:s klausul.
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bordan samt att réttsosdkerheten okar. Vidare har ett féretag angett som ett
principiellt skal att arbetsmarknadspolitik skall bedrivasi andraforum an i
kontrakt mellan entreprencrer och offentlig sektor.

Fem fOretag har |amnat svar pa fragan om hur manga timmars arbete
klausulexemplets krav pa skriftlig redovisning bedoms medféra. Foretagen
har svarat allt fran O till 100 timmar vilket ger ett genomsnitt om 24,4 timmar
per begdran. Samma foretag har beddmt sina kostnader per timme for att ta
fram den begarda dokumentationen. Foretagen har aven hér svarat olika, alt
fran 100 kr till 1 000 kr per timme, vilket ger en genomsnittlig kostnad pa 650
kronor per timme.

Fem av gu foretag svarar att de har kompetens att utforma dokumentation
som syftar till att upplysa den upphandlande enheten om hur foretaget foljer
de ifrégavarande antidiskrimineringslagarna. Tva av foretagen som besvarat
fragan anser att de saknar sadan kompetens.

Fyraav sex foretag har svarat att NOU:s klausulexempel kommer att
missgynna konkurrens pa lika villkor inom deras bransch. Tva av foretagen
anser att sAinte blir fallet.

6.4.2 De upphandlande myndigheterna

Av sammanlagt 32 statliga myndigheter, kommuner och landsting® som fétt
enkaten har 25 inkommit med svar. Su av dessa upphandlande myndigheter
har svarat att det & sannolikt att de kommer att anvanda NOU:s exempel pa
antidiskrimineringsklausul 1 sinatjanste-, bygg- eller
anlaggningsupphandlingar. Nio av de tillfragade myndigheterna téanker inte
anvanda sig av NOU:s klausulexempel medan fem avser att anvanda egna
antidiskrimineringsklausuler. Fem upphandlande myndigheter har svarat att
de inte vet om NOU:s klausulexempel kommer att tilldmpas hos dem. Femton
av de 25 myndigheter som besvarat enkaten har stamt av svaren med sina
bedlutsfattare.

Tva av myndigheterna har angett att de tanker tillampa NOU:s klausul i hogst
10 upphandlingar per & medan fyramyndigheter tanker tillampa klausulen i
10-30 upphandlingar per ar. En myndighet anger att klausulen kommer att
tillampasi ca 150 upphandlingar per ar.

Fyraav de tillfragade upphandlande myndigheterna bedomer att de kommer
att teckna avtal, innehallande NOU:s antidiskrimineringsklausul, med en till
tio smaforetag per &r. Tva myndigheter bedomer att de kommer att teckna
motsvarande kontrakt med 10-30 smaforetag per ar. Resterande myndigheter
som téanker anvanda NOU:s klausul vet inte hur manga avtal som de kommer
att teckna med sméfOretag.

¥ Hadanefter benamns dessa upphandlande myndigheter eller myndigheter.

20



ndmnden for offentlig upphandling
NOU:s antidiskrimineringsklausul innehaller en majlighet for den
upphandlande myndigheten att begéra att leverantdren skriftligen redovisar
vilka atgarder han vidtagit med anledningen av forpliktelsen att folja
antidiskrimineringslagarna. Fem av de tillfrégade myndigheterna bedomer att
de endast kommer att utnyttja denna mgjlighet till uppféljning och kontroll
vid misstanke om att leverantdren dvertrader sina forpliktelser enligt
antidiskrimineringsklausulen. En myndighet beddémer att uppféljning kommer
att ske en gang under varje kontrakts |6ptid. En annan myndighet anger att
den ténker tafram en policy for uppféljning dér den sannolikt kommer att
skilja pa foretag beroende pa deras storlek.

6.5 Konsekvensbeskrivning
6.5.1 Klausulens praktiska konsekvenser

Utgangspunkten ar att de materiella krav som stélls pa leverantoren inte
innebar ndgra nya materiella forpliktel ser betraffande
antidiskrimineringsarbete utéver vad som redan foreligger enligt gallande
antidiskrimineringslagar. Foretag med farre &n tio syssel satta omfattas inte av
t.ex. jamstalldhetslagens krav pajamstalldhetsplan. Pa sa sétt kan det sagas att
antidiskrimineringslagarnai sig tar smaforetagarhansyn. Att utéver detta
sérbehandla en leverantdr eller en grupp leverantorer i samband med offentlig
upphandling kan inte anses férenlig med likabehandlingsprincipen. Detta
innebér enligt NOU:s beddémning att smé&foretag™ inte kan ges |ttnader i
forhdlandetill storre foretag i form av undantag fran olika former av
antidiskrimineringsklausuler.

Klausulexemplet innebar ett krav pa leverantoren, att pa den upphandlande
enhetens begéran, skriftligen redovisa sitt arbete med anledning av
forpliktelsen att f6lja antidiskrimineringslagarna. En sédan skyldighet kan
utlésas av den upphandlande enheten i samband med misstanke om
Overtradelse av lagstiftningen eller vid uppfdljning pa enhetens eget initiativ.

6.5.2 Rakneexempel avseende tidsatgang och 6kning av
I[6nekostnader for foretagen

Manga osdkra variabler

Berakningarna vilar som tidigare namnts pa brécklig grund dels har endast ett
fatal svar inkommit frén de utvalda foretagen, dels saknas siffror som &r
nodvandiga for den totala sammanrakningen. Vidare avser resultaten
betraffande okad tidsdtgang och dkade kostnader samtliga foretag som deltar i
offentlig upphandling, dvs. resultaten omfattar inte enbart foretag med 1-19
anstdllda. Enligt centrala féretags- och arbetsstélleregistret utgor dessa foretag
knappt en fjardedel av det totala antalet foretag i Sverige (ar 2000). Det finns

% Med sméforetag avsesi rapporten féretag som har 1-19 anstallda.
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dock ingen statistik 6ver att motsvarande siffragédler for foretag som har
kontrakt med upphandlande myndigheter. Vidare & det ett okant antal av
dessa foretag som levererar sddana tjanster samt bygg- och
anléggningsentreprenader som omfattas av NOU:s klausulexempel.

For att illustrera ténkbara konsekvenser av redovisningskravet i NOU:s
antidiskrimineringsklausul har ett par berakningsexempel gjorts. Stor
forsiktighet bor dock iakttas och nagra langtgaende slutsatser med anledning
av dessa exempel kan inte dras. Vidare bor det beaktas att den klausul (bilaga
7) som skickades ut i samband med enké&ten hade en annan utformning an den
klausul som angesi avsnitt 2.

Berakningsexempel

Endast fem av de tillfragade smaforetagen har besvarat fragan om beréknad
tid for att besvara en forfragan om skriftlig redogorelse enligt § 2 i
klausulexemplet. Den genomsnittliga tiden & enligt enkadtsvaren 24,4 timmar
per foretag. Svaren visar dock pa en spridning fran 0 till 100 timmar dar
medianen ligger pa 10 timmar. Raknas ytterlighetsfallet (100 timmar) bort blir
genomsnittet 5,5 timmar per begéaran och foretag. Detta snitt har anvants som
grund for berakningarnai nedanstaende exempel. Den genomsnittliga
kostnaden &r, enligt de fem foretag som besvarat fragan, i genomsnitt 650
kronor per timme. Foretagen har aven har gett olika svar, alltifran 100 till

1 000 kronor per timme.

Av de 25 upphandlande myndigheterna som besvarat NOU:s enkét har Su
angett att de tanker anvanda NOU:s klausul. Ber 8kningsexempel 1 nedan
baseras pa att dessa svar & representativa, dvs. att 28 procent av Sveriges
upphandlande myndigheterna avser att anvénda NOU:s klausulexempel. Fem
av myndigheterna anger att de inte vet om NOU:s klausul kommer att
tillampas hos dem eller inte. De utgor, tillsammans med gruppen som svarat
att de tanker anvénda klausulen, 48 procent av de totalt 25 myndigheter som
besvarat enkéten. Mot bakgrund av detta antas i ber &kningsexempel 2 nedan
att 48 procent av alla kommuner, landsting och statliga myndigheter kommer
att anvénda sig av NOU:s klausulexempel.

De su myndigheter som angett att de tanker anvanda NOU:s klausul har
svarat att de sammanlagt tanker anvénda klausulen i 211-300 upphandlingar
per &r. Om man antar att siffrorna & representativa for samtliga upphandlande
enheter innebdr detta att klausulen kommer att finnasi genomsnitt i 30-43
upphandlingar per ar. Den l&gre siffran anvands i berakningsexempel 1 och
den hogre i exempel 2. Vidare antasi berékningsexemplen att myndigheterna
tecknar ett avtal per upphandling. Det & dock sannolikt att vissa av
upphandlingarna leder till att den upphandlande myndigheten tecknar avtal
med mer an en leverantor, s.k. parallellaavtal.

Fem av de sju upphandlande myndigheterna som avser att anvanda NOU:s

klausul har svarat att de tanker f6lja upp antidiskrimineringsklausulen endast
om de misstanker dvertradelser av klausulens forpliktelser. Att spekulerai
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antalet "misstankta’ dvertradelser & dock vanskligt. Rakneexemplen nedan
visar dock patéankbara konsekvenser for foretagen betraffande tidsdtgang och
|6nekostnader. Observera att berdkningsexemplen avser alla typer av foretag,
dvs. inte enbart sméftretag.

Exempel 1: Antag att 28 procent av det totala antalet myndigheter®*, dvs. 168
myndigheter tecknar trettio kontrakt per ar i vilkaNOU:s
antidiskrimineringsklausul ingér. Vidare antas att uppféljning sker en gang
per kontrakt. Baserat pa enkétsvaren, exklusive ytterlighetsfallet, far foretagen
totalt sett gna ca 27 700 timmar per ar till att besvara sddan forfragan som
angesi 8 2i NOU:s klausulexempel. Det leder till en 6kning av
|6nekostnaderna for de berdrda foretagen motsvarande dryg 18 miljoner
kronor per ar. Berakningen gors utifran den genomsnittliga timkostnaden
enligt enkétsvaren, dvs. 650 kronor per timme.

168 upphandlande myndigheter x 30 kontrakt per & x 5,5 tim.= 27 720 tim./ar

Om uppfdljning av antidiskrimineringsklausulen i stéllet sker i 20 procent av
alakontrakt per ar blir tidsdtgangen drygt 5 500 timmar per ar och dkningen
av |6nekostnaderna drygt 3,5 miljoner kronor per &r.

Exempel 2: Antag att 48 procent av det totala antalet myndigheter®, dvs. 288
myndigheter tecknar 43 kontrakt per ar i vilkaNOU:s
antidiskrimineringsklausul ingér. Vidare antas att uppféljning av
antidiskrimineringsklausulen sker en gang per &r i alla dessa
kontraktsforhallanden. Baserat pa enkétsvaren exklusive ytterlighetsfallet
motsvarar detta en tidsatgang om knappt 50 000 timmar per ar. Det leder till
en total 6kning av |6nekostnaderna om drygt 32 miljoner kronor per ar for det
totala antalet berorda foretag om berékningen gors utifran den genomsnittliga
timkostnaden enligt enkatsvaren.

210 upphandlande myndigheter x 43 kontrakt per & x 5,5 tim. = 49 665 tim./ar

Om uppfdljning av antidiskrimineringsklausulen i stéllet sker enbart i 20
procent av allakontrakt per & blir tidsdtgangen knappt 10 000 timmar per ar
och okningen i |6nekostnader knappt 6,5 miljoner kronor per &r.

% Antalet upphandlande myndigheter antas uppga till 600. Siffran baseras pa att det finns 247
statliga myndigheter, 21 lénsstyrelser, 21 férsakringskassor, 289 kommuner samt 22 landsting
och regioner.

% ge foregdende fotnot.
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6.5.3 Rakneexemplen inklusive ytterlighetsfall

Till rékneexemplen bor tillaggas att ett av totalt fem foretag, som besvarat
fragan om tidsdtgang, har angivit att en begaran om skriftlig redovisning
skulle ta ca 100 timmar att tafram (ytterlighetsfallet). Om ytterlighetsfalet tas
med i den genomsnittliga tidsatgangen blir resultatet 24,4 timmar i stéllet for
5,5 timmar som berakningsexemplen ovan bygger pa. Raknas
ytterlighetsfallet ini snittiden i exempel 1 blir tidsétgangen knappt 123 000
timmar per & vilket motsvarar en dkning i |6nekostnaderna om knappt 80
miljoner kronor per &. Om exempd 2 tillférstid och kostnader for
ytterlighetsfallet blir tidsdtgangen drygt 220 000 timmar per & och den totala
okningen av |6nekostnaderna blir ca 143 miljoner kronor per &r.

6.5.4 Rakneexempel avseende kostnader for att anlita extern
kompetens

Kravet paredovisning av vidtagna atgarder bor enligt fem av §u foretag
kunna utforas utan att de behover anlita externa experter. Tvaforetag (knappt
30 %) anser att extern kompetens behdver anlitas. Mot bakgrund av de
upphandlande enheternas enkétsvar galler detta framforallt i de fall da den
upphandlande enheten misstanker dvertradel ser av
antidiskrimineringsklausulens forpliktel ser.

Uppskattningsvis kan ca 2 000 kronor per timme, exklusive moms, antas
utgora en genomsnittlig kostnad for att anlitajuridisk hjalp.* Vidare kan mot
bakgrund av leverantGrernas egna berakningar av tidsatgang antas att den
externaradgivaren i genomsnitt debiterar ca 3 timmar. Det utgor en kostnad
motsvarande 6 000 kronor per forfragan. Om 30 procent av foretagen berors
skall den totalatidsdtgangen i berékningsexemplen minskas med 30 procent.
Det resulterar i att tidsatgangen i exempel 1 blir 19 400 timmar per &r.
Kostnaderna for den skriftliga redovisningen dkas till knappt 22 miljoner
kronor per & om samma antagande gors som i exempel 1.%” Motsvarande
tillagg till exempel 2 leder till en minskad tidsdtgang for foretagen till ca
35 000 timmar per ar. Kostnaderna for den skriftliga redovisningen minskas
till ca 39 miljoner kronor per & om samma antaganden gors som i

exempel 2.8

Diskrimineringsombudsmannen star dock kostnadsfritt till tjanst med rad och
stod betraffande tolkningen av antidiskrimineringslagstiftningen (se bilaga 4).
Detta torde minska behovet av att anlita externa juridiska radgivare.

% Statistik dver kostnader for juridisk rédgivning saknas. Advokatsamfundet gor dock
bedémningen att timkostnaden for juridisk radgivning ligger mellan 930 och 3000 kronor
exklusive moms. En stérre revisionsbyra har svarat att kostnaden for juridisk radgivning
ligger mellan 1000 och 3000 kronor exklusive moms.

%7 168x21x5,5x650+168x9x3x2000

% 210x30x5,5x650+210x13x3x2000
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6.5.5 Ovriga effekter av antidiskrimineringsklausulen

Av de dtta foretag som deltar i offentlig upphandling har tre svarat att de
kommer att avsta fran att [amna anbud i offentliga upphandlingar dar NOU:s
klausulexempel tillampas. Tre foretag kommer inte att avsta och ytterligare
tvaforetag vet €. De foretag som skulle avsta fran att deltai sddana
upphandlingar har som ska angivit en 6kad administrativ och ekonomisk
borda samt réttsosakerhet.

Fyraav sex foretag har svarat att de tror NOU:s klausulexempel kommer att
missgynna konkurrens pa lika villkor inom deras bransch. Tva av foretagen
anser att sainte blir fallet.

Foreningen Svenskt Néaringsliv och Sveriges Byggindustrier har angett att
antidiskrimineringsklausuler innebar 6kade resurskrav pa smaforetag. Dessa
foretag kan darfor befarasi framtiden bli ahnu mer obenégna att deltai
anbudsgivning vid offentlig upphandling. Foretagarnas Riksorganisation
patalar att den lagstiftning som klausulexemplet hanvisar till innehdler flera
allméant formul erade bestdmmel ser som riktar krav mot leverantdrerna och
som kan ges olikainnebord. Vidare antar FOretagarnas Riksorganisation att de
upphandlande enheternas kunskaper och intresse att hantera dessa fragor
sannolikt kommer att skifta vilket Gppnar for ett métt av rattsosakerhet for
leverantOrerna.

6.6 Slutsatser

De materiellakraven som stéllsi klausulen géller for leverantdrerna oavsett
om NOU: s klausulexempel tillampas eller inte. Dessa krav medfor darfér som
tidigare sagts inga ytterligare konsekvenser for smafdretagen.
Antidiskrimineringslagarnas krav kompletteras genom klausulen med en
avtalsréttslig forpliktel se att vid anmodan rapportera om hur lagstiftningen
efterlevs. Vidare riskerar leverantoren att fa betala vite vid 6vertradel ser av
lagstiftningen inom avtalsforhallandet.

Raétten, enligt klausulexemplet, fér de upphandlande enheterna att begérain
skriftlig redovisning kan komma att féranleda visst merarbete hos
leverantorerna, vilket tydligast kommer att markas hos sméféretagen.
Underlaget for berakningar och analyser &r for litet och darmed osékert,
framforallt betraffande foretagen. Aven de upphandlande myndigheternas svar
& omgardade med fragetecken.

De flesta upphandlande myndigheter har svarat att de ténker folja upp
klausulen endast om dvertrédel ser misstanks. NOU tar det inte for sannolikt
att uppfdljning kommer att ske av samtliga kontrakt utan att sanningen ligger
narmare ca 20 % av kontrakten. Det & vidare knappast troligt att mer én
halften av dessa kontrakt & tecknade med foretag som har 1-19 anstallda.®

* For detta antagande finns dock ingen annan grund &n att dessa foretag utgor knappt en
fjérdedel av det totala antalet foretag i Sverige.
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Detta antagande skulle medfdra en 6kning av |6nekostnaderna hos
leverantéren om knappt 2 till drygt 14 miljoner kronor per & dar den senare
siffran inkluderar ytterlighetsfallet (avsnitt 6.5.3). Tidsatgangen for
sméforetagen blir med motsvarande antagande ca 3 000 till 7 000 timmar per
ar.

Det ar enligt NOU:s uppfattning viktigt att den upphandlande enheten har ett
instrument for uppfdljning av stéllda krav. Saknas mojligheter till uppféljning
kan konkurrensforhdllandena pa marknaden komma att rubbas. NOU utgar
fran att samtligaklausuler i ett avtal har ett pris. Det ligger darfor i den
upphandlande enhetens intresse att kontrollera att leveranttren lever upp till
de forpliktelser han dtagit sig och som enheten sannolikt betalar for i form av
hogre anbudspris.

Det &r naturligtvis oroande att forhallandevis manga foretag svarat att de tror
att konkurrensen kommer att snedvridas och att vissa foretag svarat att de till
och med kommer att avsta fran att deltai upphandlingar dar NOU:s
klausulexempel tilldmpas. Om farre féretag deltar i offentlig upphandling
kommer detta sannolikt att ledatill hogre kostnader for den offentliga sektorn.
Sédana kostnadsokningar & dock mycket svara att berakna.

NOU bedomer att kraven i det féreslagna klausulexemplet ar rimliga. Att
ytterligare tillmotesga ovan anforda synpunkter skulle sannolikt innebara att
regeringsuppdraget inte kan fullfoljas sétillvida att det inte blir ngon klausul
Overhuvudtaget eller att den blir helt verkningslés. NOU anser att det ar
viktigt att tafram en forhallandevis " balanserad” antidiskrimineringsklausul.
Om ingen klausul tas fram kommer det resulterai att flera upphandlande
enheter utformar egna klausuler som sannolikt far till foljd att leverantdrerna
kommer méta en bred flora av diverse antidiskrimineringsklausuler.

Frégan om klausulen leder till okad likabehandling och minskad
diskriminering ar svart att 6verblicka. En sadan analys kommer
forhoppningsvis att ingai den utvardering av klausulen som regeringen tanker
gora senast tva ar efter det att bestammelsen om sarskildavillkor trétt i kraft.
NOU:s dlutsatser av den genomforda konsekvensanalysen ér att det
klausulexempel som NOU valt &r en balansakt mellan vad som ligger inom
ramen for LOU och gemenskapsratten samt vad som & nagorlunda praktiskt
tillampbart utan att for den delen vara effektl st.

Om en upphandlande enhet avser att tafram egna klausulforslag ar det viktigt
att konsekvenserna for smaforetag beaktas. NOU vill dock rekommendera att
klausulexemplet i avsnitt 2 tilldmpas eftersom det sannolikt &r till gagn for
leverantOrerna att métas av samma antidiskrimineringsklausul oberoende av
upphandling eller upphandlande enhet.
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7 Samradsorganisationernas och NOU:s
synpunkter pa antidiskrimineringsklausuler vid
offentlig upphandling m.m.

7.1 Samrad

NOU har under uppdragstiden muntligen och skriftligen samrétt med
Jamstal | dhetsombudsmannen, Ombudsmannen mot etnisk diskriminering,
Ombudsmannen mot diskriminering pa grund av sexuell l&ggning och
Handikappombudsmannen.

NOU har ocksa skriftligen samratt med Svenska Kommunforbundet,
Landstingsférbundet, LO, TCO, SACO, Svenskt Naringsliv, Foretagarnas
Riksorganisation och Svensk Handel. Vidare har ocksa Sveriges
Byggindustrier |amnat in synpunkter pa den foreslagna
antidiskrimineringsklausulen.

| samband med konsekvensanalysen har skriftligt och muntligt samréd &ven
halits med Naringslivets namnd for regelgranskning.

7.2 Sammanfattning av samradsorganisationernas
generella standpunkter

Nedan redovisas samradsorganisationernas generella synpunkter pa
antidiskrimineringsklausuler och den foresl agna klausulens omfattning.
Dérutéver har aven lamnats synpunkter pa klausulens lagtekniska utformning.
Dessa synpunkter redogors inte for men de har sa langt som majligt beaktatsi
det dlutgiltiga klausulférsl aget.

Svenska Kommunférbundet och Landstingsférbundet anser att kommuner
respektive landsting skall ges mgjlighet att anvanda
antidiskrimineringsklausuler i samband med upphandling av tjanster.
Foreningen Svenskt Naringdliv anser att klausuler som saknar ett direkt
samband med eller relevans for foremaet for upphandlingen &r olagliga.

LO och TCO anser att idén om antidiskrimineringsklausuler & bramen att
fragan behdver utredas ytterligare samt att utredningstiden varit alltfor kort. |
Ovrigt anser LO och TCO att det &r viktigt att den upphandlande enheten aven
forsakrar sig om att leverantoren foljer gallande lagar och kollektivavtal pa
arbetsréttens omrade. SACO tar daremot principiellt avstand fran idén att
anvanda den offentliga upphandlingen som ett verktyg for att uppna olika
politiskamal. SACO anser det orimligt att férvanta sig att landets inkopare
skall sta for samhallets granskning av lagarna mot diskriminering.
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JamO, DO, HO och HomO anser att antidiskrimineringsklausulerna aven bor
omfatta varuupphandling och att anbudsgivarnai alla delar bor svarafor
kontraktets fullgérande vilket aven innefattar de delar som l&ggs ut pa
underleverantorer. Den senare asikten delar aven TCO. Den innebér att
huvudleverantdren ansvarar for underleverantérers eventuella brott mot
antidiskrimineringslagstiftningen.

Samtliga diskrimineringsombudsman anser att antidiskrimineringsklausulen
skall omfatta hela leverantrens verksamhet. JdamO, DO och HomO anser att
klausulen inte behdver haett direkt samband med utforandet av uppdraget.
Vidare anser de att anvandningen av klausulen inte skall avgransastill
kontrakt av viss varaktighet. HomO, DO och JamO pétalar att
antidiskrimineringsklausulen dven borde innehalla ett uttryckligt krav pa
leverantdren att framja likabehandling oavsett sexuell 1aggning och
funktionshinder. DO anser att klausulen ocksa borde omfatta EG-réttens
bestémmel ser och EG-domstolens praxis om antidiskriminering. Samtliga
diskrimineringsombudsmén anser att klausulen &ven bor omfatta lagen
(2001:86) om likabehandling av studenter i htgskolan.

HomO, DO och JamO anser att ett brott mot antidiskrimineringslagarna (8 1 i
klausulexemplet) ska anses utgora ett sadant vasentligt avtalsbrott som ger
den upphandlande enheten rétt att hava kontraktet. Ombudsméannen pétalar att
antidiskrimineringsklausulen bor kompl etteras med nationell lagstiftning om
uteslutande av anbudsgivare som gjort sig skyldigatill 6vertradelser av
antidiskrimineringslagstiftningen.

Under forutsattning att antidiskrimineringsklausuler anda skall anses vara
till&tna enligt gemenskapsratten anser Foreningen Svenskt Naringsliv att
hénvisning till andrakriterier eller bedémningsgrunder, &n de som
forekommer i svensk lag, maste anses strida mot kravet pa réattssakerhet.
Vidare patalar foreningen att anvandningen av klausulerna kommer att leda
till praktiska, administrativa och ekonomiska konsekvenser for de
upphandlande enheterna, domstol svasendet och foretagen (framforallt
sméforetagen). Sma foretag kan befaras bli &nnu mindre benagna att deltai
anbudsgivning vid offentlig upphandling. Sveriges Byggindustrier instdmmer
i de synpunkter som Svenskt Naringsliv 1amnat samt patalar de sarskilda
omstandigheter som rader inom byggbranschen. Foretagarnas
Riksorganisation anser att det vore énskvart om klausulerna utformades pa ett
sadant sétt att enhetlighet och sakkunskap i tillampningen garanterades. En
majlighet som foreningen pekar pa ar att diskrimineringsombudsmannen
skulle avge ett yttrande innan den upphandlande enheten far utnyttja ett
avtalsvite eller havningspafoljd.
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7.3 NOU:s synpunkter pa antidiskrimineringsklausuler
vid offentlig upphandling m.m.

7.3.1 Arbetet med regeringsuppdraget

De exempel pa antidiskrimineringsklausuler som regeringen anmodat NOU
att tafram skall enligt regeringsuppdraget varaforenligamed LOU och EG-
fordragets bestammel ser. Problemet med detta krav &r att det enligt NOU:s
bedomning fortfarande rader tveksamheter omkring tolkningen av
gemenskapsréatten betréffande den réttsliga grunden for s.k. sarskilda villkor.

Regeringens forslag om sérskilda villkor baseras pa kommissionens
tolkningsmeddelande om mjligheterna att beakta sociala hansyn i samband
med offentlig upphandling™. NOU stéller sig tveksam till kommissionens
tolkning av framférallt EG-domstolens domar i Beentjes* och det franska
skolmalet*. Professor Niklas Bruun har ocksa uttryckt samma syn avseende
tolkningen av EG-domstolens réttspraxisi en réattslig expertutredning
utarbetad p& uppdrag av Upphandlingskommittén.”* NOU anser i likhet med
Bruun att kommissionens hypotes om sarskilda villkor saknar stod i EG-
domstolens réttspraxisi och med det franska skolméalet. EG-domstolen uttalar
klart och tydligt i denna dom att villkoret i Beentjes utgjorde ett

tilldel ningskriterium och férkastade kommissionens tolkningslinje. Mot
bakgrund av detta samt att det sannolikt under 2002 kommer ytterligare
végledning fr8n EG-domstolen* riskerar kommissionens och regeringens
tolkning av réttsl&get att inte besta. Det innebér i sin tur att NOU:s
klausulexempel for narvarande bygger pa en osaker grund.

Kommissionen har dock lagt férslag om att de kommande
upphandlingsdirektiven skall kompletteras med en bestdmmel se om mgjlighet
att beakta sarskildavillkor i samband med offentlig upphandling. Detta
omnamns ocksdi den allmanna motiveringen till regeringens forslag om
sarskildavillkor.® | ljuset av direktivforsiaget f&r klausulexemplet legitimitet
— aminstone nér det va antagits. NOU betraktar darfor inte lagforslaget om
sarskilda villkor som en kodifiering av réattspraxis (de lege lata) utan snarare
som ett nytt lagforslag (de lege ferenda).

“0 K ommissionens tol kningsmeddel ande K OM (2001)566 slutlig.

“*! EG-domstolens dom i mal 31/87, Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna.

“2 EG-domstolens dom i m&l C-225/98, K ommissionen mot Frankrike.

3 SOU 2001:31, hilaga 3, sid. 450.

“ EG-domstolens mal C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab mot Helsinki kaupunki och
HKL-Bussiliikenne. Generaladvokatens forslag till avgorande i malet [amnades den 13
december 2001.

“® Prop. 2001/2002:142, sid. 45.
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7.3.2 Ange som uteslutningsgrund i nationell lagstiftning

Anvandningsomradet for sarskilda villkor framstar for NOU som ganska
begransat och anvandningen av klausulerna komplicerad. NOU vill darfér
patala att utrymmet for att beakta antidiskrimineringshansyn i samband med
offentlig upphandling inte & uttdbmt genom anvandandet av sarskildavillkor.
Kommissionen anser namligen att det & ... upp till medlemsstaterna att
definiera begreppet [allvarligt fel i yrkesutévningen] i sin nationella
lagstiftning och avgdra om det &r ett allvarligt fel i yrkesutdvningen att
underl&ta att fullgora vissa skyldigheter p& det sociala omradet” . * NOU
forordar att regeringen later utreda méjligheterna att inforliva
antidiskrimineringshansyn in i nationell lagstiftning pa sddant satt att
Overtradel ser av antidiskrimineringslagstiftningen betraktas som en grund for
uteslutning av anbudsgivare, dvs. utgor ett uteslutningsgrundande ” allvarligt
fel i yrkesutdvningen™*’. Vilka évertradel ser som avses maste enligt NOU:s
tolkning av kommissionens meddel ande framga av svensk lag — antingen
LOU dler antidiskrimineringslagarna.

7.3.4 Information och utbildning om anvandning av
antidiskrimineringsklausuler

Antidiskrimineringsklausuler &r till sin karaktar négot nytt for de alraflesta
kommuner, landsting och statliga myndigheter. NOU:s bedémning &r att
dessa klausuler riskerar att bli ett slag i luften om de inte kombineras med
information och utbildning om klausulernas tillampning och uppféljning.
NOU vill darfor understryka vikten av att resurser satsas pa utbildning och
information omkring anvandningen av antidiskrimineringsklausuler. Den som
skall ansvara for sddan utbildning och information maste beharska saval
upphandlings- som antidiskrimineringslagstiftningen. Behovet av réd och stéd
far betraktas som stort, vilket innebér att den eller de myndigheter som skall
ansvara for sddan verksamhet behover resursforstarkningar.

“6 K ommissionens tol kningsmeddel ande K OM (2001)566 slutlig, sid. 12.
7 Jamfor med 1 kap. 17 § och 6 kap. 9 § LOU.
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Uppdrag till Ninmden fir offentli upphandling att ta fram exempe] pi
antidiskrimineringsklausuler att anviimdas i pphandlingskontrakt

e »

Regeringens beslul

Reperingen uppdrar 3t Mémnden iy offentlig upphandling (NOLU) att ta
feam exempel pd antidiskrimineringsklausuler att anvindas i kontrakt som
tilldelaz 1 offentlig upphandling.

Kiaustlema skall utgiira exempel pd villkor f8r att fifknja likabehandling 1
arbrtslivet oavsett kiin, ras, hudfirg, nationellt cller ciniski vsprong aller
rrosbekfimelse, funktionzhinder eller sexoell Jipgning. Klansulerna skail
gcksd ntadra exempel pd dtaganden av en leverantdr att filja
diskrimineringsfinbud i lag och dadill kopplade ratsfslider om leverantéren
averttider ett diskomipetingsfdrbod. Klavsulerna skall vara firenlipa med

" lagen (1992:1528) om offentlig upphandling och EG-fordragets
bestimmelser.

MO skall wiftra appdrazet i samrdd wed JAmstEldhetsormbudsmannen,
Ombudsmannen mot etnisk disknminering, Ombudsmannen meod
diskriminering pé grund av sexnell ligening cch Handikappombudsmannern.

- NOU skall ocksd samrdda med Svenska kommunfirbundet,
Landstingsforbundet, LG, TCOQ, SACO, Svenskt Miringsliv och Svensk
Handel.

MNOU skall redoviza uppdraget senast den 29 april 2002,

Arendet

Regaringen dverlimnade den 7 febroad 2001 611 riksdagen skrivelsen En
nationell hondlingsplan mol rasism, framiingsfientdizher, hamofobi ack

diskriminering (skr. 2000/2001:39). Regeringen angav att den kommer att
arbeta med inriktning mot att de mbjligheter ot anvinda
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anlidiskrimineringsklausuler vid offentlig upphandling som kan finnas
verkligen vinyhjas. Upphandlingskommitién har i sitt shetbetinkande Mera
varde for pengama (SOLT 2001:31) behandlat mbjligheterna art sella krav pd
antidiskamineripe inom offeralig upphandling. Regaringen har vidare angeit
i budgeipropositionen fir 2002 att den har ambitionen an i den kommande
upphandlingspropositionen firestd an antidiskeimineringsktansuler inftirs
fr.om. den 1 juli 2402 (prop. 200020021, utg cmr. §, avspitt 3.5.1).

Wid statlig upphandling bir malet vara att personer med fonktionshinder
skall ha mdjlighet att anvinda sanura varor och tjinster som andep
Tillgtinglichet och anvndbarhet bér dirfsr beakias. Detea fasistiller
regenng och rikedap i den nationella handlingsplanen fir handikzppeditiken
Frdn patient 6ill medborgare (prop. 19997200079, bei. 1905/2000-801714,
rekr. TSRQ2000:2400.

I syfte att underiiita fiir vpphandlande enheter att infira
anhdigknmineringsviltkor § upphandlingsverksamheten b NOLT e fram
exempel pd ¥illkor att inféra 1 kontrakten som dr {orenliga med reglerna o
offentlig npphandiing, Dt torde ocksa vara il pagn 6 leverantérena 1
anbudsgivmingen att villkoren har likartad vtformning i obika upphendlingar.

Antichskrimineringsklausoler kan utgdra skilda slag av dtapanden firdn
teverantbren, Dret kan cxempelns gilla generella dlaganden ant {ilja
pillande lagar oot diskrininering, vartill olika sittsfi)jder anges i avtalen
fiir det fall Sveriridelzer andé skulle ske, t. ex. en ritt for den vpphandlande
enheten till hdvning av avlalet, Det kan ocksd gilla att leverantden har
upprittat en jimstilidhetsplan pd arbetsplatsen eller en plan fiir eintsk
maogfald pd arbetsplatzsen i entighet med de kray jdmstélldhetslagen
{1991:433) respektive lagen (1991:130) cm dtgarder mot etnisk
dizkrimincrng 1 arbeitslivet stiller. Det kan fven avse kv alt leverantoren
utzer cn ansvarke iy uppfilining av frdzor virande {Emsdlidhet mellan
kvinnor och tndn och etnisk indngfald enlipt lagzarna.

P& regeringens wigtar
Bosse Ringholm
1
! tearmel
Fickard Falkendal
Kopiza till:

Tustitiedepartementet,
Lrikesdepartementet,
Socialdepartementet,
Manngsdeparlementet,



Fnetilldhetsombnd stosnnen,
Ombudsimannen met ctmsk disknimmering,
Ombudsmamen met disknrmnenng pd zoond sv sexnell ligening,
Handikappombudsmannen,

Svenska komonnitrbundeat,
Landstingstérbundel,

L2,

TGO,

SAC,

Svenskt Nannpsiv,

Svensk Handel.
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Tilliggsuppdrag #ill Nimnden for offentlig upphandling att gira vissa
konzekvensbedinmingar :

Arendet

Regeringen gav den 17 januati 2002 Narnden for offentlig upphandling
{PIOLT) i wppdrag att fa fram exempel pd antidiskriminerinpskiavsuler att
anvindas i kontrakt som tilldelas 1 offentlig npphandling. Uppdraget skall
rédovisas den 29 april 2002, Uppdraget bir kompletterss med et
tilldzgsuppdrag avseende en konsekvensanalys.

Regeringens beslat

[egaringen uppdrar &t NOU att gira en knnsékveamanaiys av anvindningen
av de antidiskrimineringsklausuler =om avses noed det tidigare uppdraget,

Tilifgesuppdraget avaer en analys av de ckonomiska, adminisirativa och

- praftiska konselovenser for smd fretag som anvindningen av de ay NOU

framtagna exemplen pd antidiskrimineringsklansuler kan leda til.
Eonselvensanalysen skall baseras pd den checktista som redovisas 1
forordningen (1998:1820% om sirskild konsekvensanalys av reglers effckeer
fiir sondi firetags villkor. Analysen skall braktas vid framtagandet av
exemplen pd Klagsuler.

Uppdraget skall utfovas { samrdd med Jimatilldhetsombudsmannen,
Ombudsmannen mot etnisk diskeiminering, Ombudsmannen mot
diskriminering pé grund av sexuel] Kggning och Handikappombadsmannen,
NOW skall ocksd samrida med Svenska kommunfirbundet,
Landztmgsforbundet, LO, TCO, SACO, Svenski Wiringstiv, Svensk Handel
och Ninngslivets namnd for regelgranskning (NNR),

MO eheall vedoviza tillagzsuppdraget senast den 29 april 2002
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Pi régenngens vdgnar

Bosse Ringholm
ickard Palkendak

Kopia till:

Jstiledepartermentet,

LHrikesdepartementet,

Socialdepartcmentet,

Maringsdeparlementet, _
Jamstilldhetsombudémannen,

Umibudsmanmen mot elnisk diskrimigering,
Orobudsmannen mot diskaminering pd grund av sexuel] lagening,
Handikappombudsmannen,

Svenska kommunfarbondet,
Landstingstoirbundet,

1.0,

TCO,

SACO,

svenskt Naringsliv,

Svensk Handel,

Naringgiivets nimnd {8t repelgranskning {NNE).



1

namnden for offentlig upphandling BILAGA 3

Rattslaget betraffande antidiskrimineringsklausuler
EG-domstolens dom i Beentjesmalet
Villkor i upphandlingskontrakt att anstéalla langtidsarbetslosa

Den réttsliga grunden for antidiskrimineringsklausuler anses vara EG-
domstolens omdebatterade dom i det s.k. Beentjesmalet'. Frgan av intresse i
dettarattsfall & om det adre byggdirektivet® till&ter att ett anbud forkastas av
den anledning att anbudsgivaren ar of rmogen att anstalla langtidsarbetsl 6sa
personer.

EG-domstolen konstaterar att direktiven inte & uttbmmande utan att
medlemslanderna — inom ramen for gemenskapsratten — ar fria att
upprétthalla eller anta materiella eller formella bestammel ser att anvéandasii
samband med offentliga byggkontrakt under forutséttning att de
Overensstammer med alla relevanta bestdmmelser i gemenskapsrétten
framforallt bestammel serna som har sin grund i férdragsprincipernaom fri
etableringsrétt och ratten att tillhandahdlla tjanster.?

Vidare hade en sadan uteslutningsgrund, dvs. krav att anstélla

langtidsarbetsl 6sa, inte att gora med de tilldelningskriterier som refererastill i
artikel 29 i direktivet.” EG-domstolen uttalar att ett villkor att anstélla
|angtidsarbetsl 6sa personer & ett "tillkommande sarskilt villkor” (" additional
specific condition”) som maste omnamnas i annonsen sa att leverantorer gors
medvetna om villkorets existens.®

Krav pa leverantoren (kvalificeringskrav)

EG-domstolen pétalar att det aktuella villkoret inte hade att géra med
kontrollen av en leveranttrs lamplighet betraffande ekonomisk och finansiell
stélIning samt teknisk formaga och kapacitet.”

! EG-domstolens dom i m8l 31/87, Gebroeders Beentjes BV mot Nederlanderna.

® Direktiv 71/305/EEG.

® Punkt 20.

* Artikel 29 (1) anger " Criteria for the award of contracts

1. The criteria on which the authorities awarding contracts shall base the award of contract
shall be: - ether the lowest price only; - or, when the award is made to the most economically
advantageous tender, various criteria according to the contract: e.g. price, period for
completion, running costs, profitability, technical merit.”

> Punkt 28.

® Punkt 36.

" Punkt 28.
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EG-domstolens dom i det franska skolmalet

Tilldelningskriterium

Kommissionen tolkning av Beentjesdomen utesl6t mojligheten att anvanda
kravet att anstélla langtidsarbetsl6sa som ett kriterium for tilldelning av
upphandlingskontrakt.® Enligt NOU:s tolkning avvisas detta synsétt av EG-
domstoleni domen i det sk. franska skolmélet.”

| det franska skolmalet konstaterar domstolen att bestammelsen om
utvardering av det ekonomiskt mest fordel aktiga anbudet inte utesluter all
mdjlighet for de upphandlande enheterna att som kriterium anvanda ett villkor
som har samband med att bek&mpa arbets 6shet. Detta galler under
forutséttning att villkoret & forenligt med alla grundléggande principer i
gemenskapsratten och under forutsdttning att villkoret uttryckligen angesi
upphandlingsannonsen.*°

Dérefter konstaterar EG-domstolen att det i Beentjesmalet tvistiga villkoret att
syssel sitta | angtidsarbetsl 6sa utgjorde en grund for att utesluta anbudsgivare
och darfér endast kunde utgdra ett tilldelningskriterium.™ NOU tolkar detta
uttalande pa sa sétt att domstolen med begreppet tillkommande sarskilt
kriterium” %, som myntades i Beentjes, avser ett sk. tilldelningskriterium®.
Detta kriterium & "tillkommande” pagrund av att det inte finns uppraknat
bland de tilldelningskriterier som namnsi artikel 29 i det ddre
byggdirektivet.

Andra avgoranden fran EG-domstolen synes dock begréansa det utrymme som
medlemsstaterna kan ha for ”icke-ekonomiska hansyn” i samband med
offentlig upphandling.™

EG-domstolen kan inom kort komma att nérmare uttala sig om majligheterna
att som utvéarderingskriterium — vid beddmning av det ekonomiskt mest
fordel aktiga anbudet — beakta "icke-ekonomiska hansyn”.*°

8 Gronbok om Offentlig upphandling inom Europeiska Unionen: dvervaganden infor
framtiden (27 november 1996), sid. 38.

® EG-domstolens dom i m&l C-225/98, K ommissionen mot Frankrike.

19 pynkterna 50 och 51.

" Punkt 52.

12 Gversittning av engel skans " additional specific condition”.

13 Termen utvarderingskriterium kan ocksé anvandas.

14 Foljande kriterier namnsi artikeln: pris, leveranstid, driftkostnader, |énsamhet

(" profitability”) och tekniska egenskaper.

5 Set.ex. EG-domstolens dom i mal C-380/98, punkt 17 " ... syftet med direktiven &r att
undanréja saval risken for att nationella anbudsgivare eller nationella sbkande ges foretrade
nér upphandlande myndigheter tilldelar kontrakt som mgjligheten att ett organ som
finansieras eller kontrolleras av staten, regionala eller lokala myndigheter eller andra organ
som lyder under offentlig ratt |ter sig styras av andra hansyn én ekonomiska...” Se for ett
likande resonemang EG-domstolens domar i mal C-44/99, Mannesmann Anlagenbau Austria
m.fl., punkt 33 samt i mal C-360/96 BFI Holding, punkt 41.
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De grundlaggande gemenskapsrattliga principerna och
antidiskrimineringsklausuler

| cke-diskrimineringsprincipen — Inom EG-fordragets till ampningsomrade
skall all diskriminering p& grund av nationalitet vara férbjuden.*” |
upphandlingssammanhang innebéar det framforallt forbud mot inskrankningar
i den fria etableringsratten'®, begransningar i leverantérernas frihet att
tillhandah&lla varor och tjanster® samt inskrankningar i arbetskraftens fria
rorlighet®. Icke-diskrimineringsprincipen galler vid all offentlig
upphandling.** Krav och kriterier f&r inte ha ndgon direkt eller indirekt
diskriminerande effekt gentemot anbudsgivare fran andra medlemsl ander.
Sédan effekt har villkor som &r svérare att efterleva for foretag fran 6vriga
medlemslander an for svenska foéretag. Om ett krav & diskriminerande eller
inte kan varieramellan olika typer av upphandlingar. Det & darfér viktigt att
beakta icke-diskrimineringsprincipen i samband med varje enskild
upphandling.

Likabehandlingsprincipen & en grundléggande gemenskapsréttlig princip
som vid offentlig upphandling, enligt EG-domstolens praxis, betyder
likabehandling av s&val faktiska som potentiella anbudsgivare.??
Likabehandlingsprincipen innebér att samtliga anbudsgivare skall, savitt det
ankommer pa den upphandlande enheten, ges lika férutséttningar att uppfylla
krav i samband med offentlig upphandling. Krav och kriterier i samband med
offentlig upphandling far inte utformas med utgangspunkt i att endast en viss
leverantor skall kunna antas. Valet av leverantor skall ske pa objektiva
grunder.

Transparensprincipen eller principen om 6ppenhet och forutsebar het
tjanar framforallt till att sékerstélla likabehandling av anbudsgivarna.
Transparensprincipen innebér att upphandlingsprocessen skall praglas av
dppenhet och forutsebarhet i sddan omfattning att anbudsgivare har en reell
majlighet att tatillvara sinarattigheter. For att uppfylla malet for direktiven,
namligen att sakra utvecklingen av en effektiv konkurrens pa omrédet for
upphandling, skall de kriterier och villkor som géller for varje anbud
offentliggoras pa ett a&ndamalsenligt sétt av de upphandlande enheterna®

16 EG-domstolens m8l C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab mot Helsinki kaupunki och
HKL-Bussiliikenne. Generaladvokatens forslag till avgorande i malet [amnades den 13
december 2001.

Y Artikel 12 i EG-fordraget.

18 Artikel 43 i EG-fordraget.

9 Artiklarna 28 och 29 i EG-férdraget.

2 Artikel 39 i EG-fordraget.

2 Jamfor t.ex. med EG-domstolens dom i mél C-59/00 Bent Mousten Vestergaard mot
Spottrup Boligsel skab.

ZEG-domstolens domar i mélen C-243/89 K ommissionen mot Danmark, C-87/94
Kommissionen mot Belgien, T-203/96 Ebassy Limousines & Services, T-19/95 Adia Interim
m.fl.

% Beentjes, punkt 21.
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Proportionalitetsprincipen hér enligt EG-domstolens fasta réttspraxis® till
gemenskapens allmanna principer, och nationella myndigheter maste™, nar de
tillampar gemenskapsrétten f6lja denna princip aen om de har en vidstréckt
beddmningsfrihet?®. Proportionalitetsprincipen innebar att alla &garder som
vidtas skall vara bade nodvandiga och lampliga med héansyn till de mal som
efterstravas.”’

Principen om dmsesidigt erk&nnande innebér att svenska upphandlande
myndigheter skall godta varor och tjanster fran ekonomiska aktorer i andra
EU-lander, om produkterna ér jamférbara med dem som Sverige godkanner
fran inhemska producenter. Tillampningen av denna princip innebar att en
upphandlande enhet skall godta tekniska specifikationer, kontroller, bevis,
intyg, betyg och kvalifikationer fran en annan mediemsstat som erkanns som
likvardiga med svenska motsvarigheter. For ndrvarande & det oklart hur
denna princip inverkar p& anvandningen av antidiskrimineringsklausuler.”®

Lagen om offentlig upphandling
Ny bestammelse

Regeringen fores&r att det i LOU infors en bestammel se som pétalar
mojligheten att anvanda sérskilda villkor for hur uppdrag skall genomforas.
Dessavillkor skall angesi annonsen vid upphandling 6ver troskelvéardena
samt i annonsen eller forfragningsunderlaget vid upphandling under
troskelvéardena.?®

Lagforslaget bygger pa kommissionens tolkning av den ovan refererade
gemenskapsrattsliga praxisen och kommissionens férslag till andring av
upphandlingsdirektiven. De sarskilda villkoren for kontraktets utférande skall
sdledes vara forenliga med i ckediskrimineringsprincipen och Gvriga for
offentlig upphandling grundléaggande gemenskapsréttliga principer, dvs.
likabehandling, 6ppenhet, forutsebarhet, dmsesidigt erkannande och
proportionalitet, samt EG-fordragets bestdmmel ser om den inre marknaden.

Affarsmassighetsbegreppet

Enligt propositionen innehdler huvudregelni 1 kap. 4 § LOU att upphandling
skall ske affarsmassigt, i konkurrens och utan ovidkommande hansyn” ...
inte négra strangare krav pa hur en upphandling skall genomforas an vad som
foljer av EG-rétten. Det & sdledes mgjligt att ta sociala och

% EG-domstolens dom i mal C-265/87, Schrader, punkt 21.

% EG-domstolens dom i mal C-127/92, punkt 27.

% EG-domstolens dom i de férenade mélen 41/79, 121/79 och 796/79, Testaet al., punkt 21.
2" K ommi ssionens tol kningsmeddel ande om koncessioner enligt EG-rétten (Bryssel den
12.4.2000), sid.19.

% K ommissionens tolkningsmeddel ande om koncessioner enligt EG-rétten, sid. 19 f.

% Prop. 2001/2002:142, sid. 9 och 12.
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arbetsmarknadspolitiska respektive miljohansyn i den utstrackning det ar
méjligt enligt det EG-réttsliga regelverket.”*°

% Prop. 2001/2002:142, sid. 35 ff.
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Kort om antidiskrimineringslagarna och
diskrimineringsombudsmannen

Vilka antidiskrimineringslagar omfattar NOU:s
antidiskrimineringsklausul?

NOU:s antidiskrimineringsklausul omfattar foljande lagar:

o Jamstdlldhetslagen (1991:433) (JamL);

» Lagen (1999:133) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund
av funktionshinder (FUDA);

« Lagen (1999:130) om atgarder mot etnisk diskriminering i arbetslivet
(EDA) och

» Lagen (1999:133) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund
av sexudl laggning (HomOL).

Déarutover finns ytterligare antidiskrimineringslagstiftning, t.ex. lagen
(2001:1286) om likabehandling av studenter i htgskolan och 16 kap. 9 §
brottsbalken om forbud mot olaga diskriminering i néringsverksamhet. Denna
lagstiftning ingadr dock inte i NOU:s antidiskrimineringsklausul (se rapporten,
avsnitt 3.1).

Gemensamt innehall i de arbetsrattsliga
antidiskrimineringslagarna

Gemensamt for innehdllet i de antidiskrimineringslagar som ingér i NOU:s
klausul &r att de innehaller forbud for arbetsgivare att direkt eller indirekt
diskriminera eller trakassera arbetsstkanden eller arbetstagare utifran de olika
skyddsaspekternai respektive antidiskrimineringslag. Forbuden mot
diskriminering géller under hela anstallningsprocessen, vid befordran,
arbetsledning och uppsagning, for [6n och andra anstélIningsvillkor. Brott mot
diskrimineringsforbuden kan ledattill skadestand for arbetsgivaren. Enligt
antidiskrimineringslagarna foreligger ocksa en skadestandssanktionerad
utrednings- och tgardsskyldighet for arbetsgivaren vid trakasserier.

Vidare innehdller EDA-lagen, FUDA-lagen samt HomOL ett
skadestandssanktionerat forbud mot repressalier.

| &enden som galler anmaningar om diskriminering strévar
diskrimineringsombudsménnen i forsta hand efter frivilliga
Overenskommelser mellan anmélare och arbetsgivare. M ¢jligheten finns att
foratvisten till arbetsdomstolen.

Jamstalldhetslagen
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Jamstalldhetslagen &r en arbetsréttslig lag som framjar kvinnors och mans lika
rétt i arbetdlivet.

Jamstalldhetslagen har tva huvuddelar: forbud mot diskriminering pa grund
av kon och krav att alla arbetsgivare bedriver aktivt jamstalldhetsarbete.

Kravet paaktivt jamstalldhetsarbete innebér att alla arbetsgivare i samverkan
med arbetstagarna ska bedriva ett malinriktat arbete for att framja
jamstalldheten pa arbetsplatsen. Det géller arbetsforhallanden, majlighet att
forena foraldraskap och arbete, kompetensutveckling, rekrytering och
|Bnesattning samt insatser for att forhindra sexuel la trakasserier.

Arbetsgivare med minst tio anstéllda ska varje ar upprétta en
jamstalldhetsplan med en kartlaggning av arbetsplatsen, matbara mal for ckad
jamstalldhet, konkreta dtgarder som leder dit samt en utvardering av hur
atgarder har genomforts under det gangna aret. Arbetsgivaren ska dven
upprétta en handlingsplan for jamstallda loner. En arbetsgivare som inte foljer
foreskrifternafor aktivt jdmstalldhetsarbete kan vitesférel&ggas. En
framstallan om vitesforel aggande gors till jamstalldhetsnamnden.*

Lagen om forbud mot diskriminering i arbetslivet p.g.a.
funktionshinder (EDA)

EDA-lagen bestdr i likhet med jamstélldhetslagen av tva avsnitt. Det ena
avsnittet bestar av krav pa arbetsgivaren att vidta aktiva dtgéarder for etnisk
mangfald. Det andra avsnittet bestar av regler om forbud mot etnisk
diskriminering i enskildafall. Med etnisk tillhdrighet avsesi dennalag att
nagon tillhor en grupp av personer som har sammaras, hudfarg, nationel It
eller etniskt ursprung eller trosbekéannel se.

Arbetsgivare skall bedriva ett malinriktat arbete for att framja etnisk mangfald
i arbetslivet genom att alv tainitiativ till tgérder, arbeta planmassigt, t.ex.
genom att utarbeta och genomfora en mangfaldsplan samt genom att sétta
klara och méatbaramal. Arbetsgivaren skall genomfora en eller flerakonkreta
tgarder betraffande arbetsférhallanden, etniska trakasserier och rekrytering.?

Lagen om forbud mot diskriminering i arbetslivet p.g.a.
funktionshinder (FUDA)

FUDA-lagen ska motverka att arbetsgivare diskriminerar funktionshindrade i
arbetslivet. Den innehaller ovan namnda di skrimineringsforbud.

Med funktionshinder menas begransningar av en persons fysiska, psykiska
eller begavningsmassiga funktionsférméaga. Funktionshindren skall vara

! Information fran Jamstalldhetsombudsmannen, mars 2002.
2 | nformation frén Ombudsmannen mot etnisk diskriminering, mars 2002.



3

namnden for offentlig upphandling BILAGA 4

varaktiga. De kan bero pa en sukdom eller skada som fanns vid fodseln, har
uppstétt senarei livet eller forvantas uppsta

En arbetsgivare kan vara skyldig att ge manniskor med funktionshinder
liknande forutséttningar som andra pa arbetsplatsen. Det kallas stod- och
anpassningsatgarder.

Exempel pa sadana dtgarder &r:
« att tabort trosklar pa kontoret for en rullstolsburen person
o att forstarka belysningen for en synskadad person
» att erbjuda en person med reumatism flexibel arbetstid

Detta gédller nér arbetsgivaren anstéller, befordrar eller utbildar personal. Att
genomfora personalutbildning i en lokal utan horselslinga, om en anstélld &r
horsel skadad, kan vara ett exempel pa diskriminering.®

Lagen om forbud mot diskriminering i arbetslivet p.g.a. sexuell
laggning (HomOL)

HomOL stadgar, som namnts ovan, ett forbud mot saval direkt som indirekt
diskriminering i arbetdlivet p.g.a. sexuell 1&ggning samt mot repressalier. Med
sexuell laggning avses en persons homo-, bi- eller heterosexualitet.

Ra&d och stdd fran antidiskrimineringsombudsmannen
Diskrimineringsombudsmannen
De myndigheter som ansvarar for fragor om antidiskriminering ar framst:

o Jamstédlldhetsombudsmannen (J&mO)

*  Ombudsmannen mot etnisk diskriminering (DO)

» Handikappombudsmannen (HO)

*  Ombudsmannen mot diskriminering p.g.a. sexuell 1aggning (HomO)

JamO ansvarar for tillsynen 6ver jamstalldhetslagen, DO 6ver EDA-lagen,
HO over FUDA-lagen samt HomO 6ver HomOL.

Rad och stod fran diskrimineringsombudsmannen

Diskriminering &r ett brott mot principen om likabehandling som i sin tur &r
en grundléggande mansklig réttighet. Diskrimineringsombudsmannen har en
allméan informations- och rédgivningsskyldighet betraffande respektive
antidiskrimineringslagstiftning. Det innebér bl.a. att ombudsmannen kan
uttalasig i fragan om en behandling &r acceptabel enligt

# Handikappombudsmannens hemsida www.ho.se, 2002-04-30.
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likabehandlingsprincipen. Ombudsméannen har dock inte nagon mojlighet att
besluta om antidiskrimineringsklausulen efterlevsi det enskildafallet. Vidare
saknar ombudsméannen majligheter att ge rad och stod betréffande
upphandlingsfragor i allméanhet utan endast i fragor som ror
antidiskrimineringslagstiftningen.*

Ombudsmannen framsta roll betr&ffande rad och stod till leverantérer och
upphandlande enheter om antidiskrimineringslagstiftningen efterlevnad och
uppfdljning av antidiskrimineringsklausulerna, &r att informera och utbilda

" utbildare”. Med utbildare avses de organisationer som ligger narmast till
hands for att ha en rédgivande och stodjande funktion i detta sammanhang
som t.ex. antidiskrimineringsansvariga inom kommun, landsting, lansstyrel ser
och statliga myndigheter samt olika intresse- och branschorgani sationer.

Kontaktuppgifter

Jamstalldhetsombudsmannen (JamO)
Box 3397, 103 68 STOCKHOLM

tfn 08-440 10 60

e-post: info@jamombud.se
www.jamombud.se

Handikappombudsmannen (HO)
Box 491 32, 100 29 STOCKHOLM
tfn 08-20 17 70

e-post info@ho.se

www.ho.se

Ombudsmannen mot etnisk diskriminering (DO)
Katarina Bangata 79, 116 42 STOCKHOLM

tfn 08-556 09 500

e-post mail @do.se

www.do.se

Ombudsmannen mot diskriminering p.g.a. sexuell laggning (HomO)
Katarina Bangata 79, 116 42 STOCKHOLM

tfn 08 - 55 60 95 25

e-post: homo@homo.se

www.homo.se

* Inom ramen for Tillganglighetscentret, som & en del av Handikappombudsmannen, pagér
ett projekt om hur de upphandlande enheterna kan stélla krav pa tillganglighet och
anvandbarhet fér manniskor med funktionshinder vid upphandling av varor och tjanster.
Projektet syftar till att tafram ett verktyg for upphandlande enheter som ska kunna anvéandas
for att driva pa utvecklingen mot ett tillgangligare samhélle.
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FRAGOR MED ANLEDNING AV NOU:s EXEMPEL PA
ANTIDISKRIMINERINGSKLAUSUL

1. | hur manga offentliga tjanste-, bygg- eller
anlaggningsentreprenadupphandlingar deltar ert foretag per ar?

Inga (om ni kryssar hér behtver ni inte besvara ytterligare frégor)

1-2 upphandlingar per ar

2-10 upphandlingar per &r.

Annat (ange ungefarligt antal): upphandlingar per &r.

0O 0o0Oo

2. Skulle ert foretag avsta fran att |amna anbud i offentliga upphandlingar dar
NOU:s klausulexempel (bilaga 1) tillampas?

o Ja(om ni kryssar hér behdver ni bara besvarafraga 3 och 7)
o Ng
o Vetq

3. Omni svarat japafréga 2 vad &r ert ska for detta?
o Okad administrativ/ekonomisk borda.

o Okad réttsosikerhet.
o Annan orsak:

Enligt NOU:s klausulexempel &r leverantoren skyldig att, vid vite, pa begaran
av den upphandlande enheten skriftligen redovisa vilka atgarder som vidtagits
med anledning av forpliktelsen att under kontraktstiden félja
antidiskrimineringslagarna. Det innebér att ni skall redogora for de atgarder —
utifran lagarnas forpliktel ser — som ert féretag vidtar for att undvika att direkt
eller indirekt diskriminera arbetssbkanden eller anstélida p.g.a. kon, ras,
hudférg, nationellt eller etniskt ursprung eller trosbekannel se, funktionshinder
eller sexuell laggning. Information om lagarnas innehdl hittar ni pa
diskrimineringsombudsmannens gemensamma webbpl ats
www.antidiskriminering.nu




namnden for offentlig upphandling BILAGA 5

4. Hur lang tid bedomer ni att ert foretag far 1agga ner pa att skriftligen
besvara en sadan begédran som beskrivsi ovanstadende ruta?

Svar: timmar per begaran.

5. Hur mycket beddmer ni ert foretags genomsnittliga kostnad per timme vara
for att ta fram ovan begéarda dokumentation?

Svar: kronor per timme.

6. Har foretaget egen kompetens att utforma dokumentation som syftar till att
upplysa den upphandlande enheten om hur foretaget foljer de svenska
antidiskrimineringslagarna?

o Ja

o Ng
7. Anser ni att NOU:s klausulexempel kommer att missgynna konkurrens pa
likavillkor inom er bransch?

o Ng

o Ja
o Vetqg

8. Ovriga synpunkter:

TACK FOR ER MEDVERKAN!

Enkaten &r besvarad av:

paforetaget:

Telefonnummer:

E-post:
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NOU:s exempel pa antidiskrimineringsklausul i
upphandlingskontrakt

8 1 Leveranttren skall vid utférande av uppdraget i Sverige folja gélande
antidiskrimineringslagstiftning. De lagar som avses & jamstalldhetslagen
(1991:433), lagen (1999:130) om &tgarder mot etnisk diskriminering i
arbetslivet, lagen (1999:132) om férbud mot diskriminering i arbetslivet
av personer med funktionshinder och lagen (1999:133) om férbud mot
diskriminering i arbetslivet pagrund av sexuell laggning.

§ 2 Den upphandlande enheten far under uppdragstiden begéra att
leverantéren inom visstid, dock minst en vecka fran enhetens begéran,
skriftligen redovisar de &tgéarder som vidtagits med anledning av
forpliktelsernaenligt § 1.

§ 3 Vite skall utgd med (x)* procent av et prisbasbelopp enligt lagen
(1962:381) om alman forsakring om leverantoren inte inom foreskriven
tid lamnat sidan skriftlig redogorelse som angesi § 2 eller om
redogorelsen ar uppenbart bristfallig. Ar det uppenbart att leveranttren
foljer 8 1 skall dock inget vite utga

Vite skall utgé om (x)? procent av kontraktets varde per pabérjad
kalendervecka om den upphandlande enheten kan visa att de atgarder som
redovisats enligt § 2 inte &r tillrackliga for att avhjélpa overtrédel ser av

§ 1. Vitet utgdr till den dag datillrackliga dtgarder vidtagits, dock med
maximalt (y)* procent av kontraktets varde.

Vitet forfaller till betalning vid anfordran. Upplupet vite far avraknas den
avtalade ersattningen for uppdraget. Vite som begartsin pafelaktig grund
skall dterbetalastill leverantoren.

§ 3 géller endast om antal veckor och procentsatser angivits. Se fotnoterna!

84 Den upphandlande enheten har rétt att hava kontraktet om forpliktel serna
i 8 1 har Overtrétts pa ett vasentligt sétt. Innan den upphandlande enheten
héver kontraktet skall leverantoren ges majlighet till réttel se genom att
skriftligen redovisa de atgarder som vidtagits for att forsakra framtida
efterlevnad av § 1.

! Omfattningen av engéngsvitet f&r stéllasi relation till det beraknade kontraktsbel oppet. Det
innebér att den upphandlande enheten far gora en bedémning i varje enskilt fall. NOU
kommer sannolikt att rekommendera att den upphandlande enheten l&gger sig paca5 % av ett
prisbasbel opp.

2NOU rekommenderar 0,2 %.

¥ NOU rekommenderar 3 %.
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5 § Tvist mellan leverantdren och den upphandlande enheten om
tilldmpningen av 88 1-4 skall avgoras med tilldmpning av svensk rétt av
allmén domstol dar den upphandlande enheten har sitt séte.

§ 6 Information om antidiskrimineringslagarna lamnas av:
Jamstéldhetsombudsmannen, tfn +46-8-440 10 60,
Ombudsmannen mot etnisk diskriminering, tfn +46-8-556 095 00,
Handikappombudsmannen, tfn +46-8-20 17 70 och
Ombudsmannen mot diskriminering pa grund av sexuell laggning,
tfn +46-8-556 095 25.

Gemensam webbplats: www.antidiskriminering.nu
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Enkat om férvantad anvandning av antidiskrimineringsklausul

1. Ar det sannolikt att ni kommer att anvanda NOU:s exempel pa
antidiskrimineringsklausul (se bilaga 1) vid eratjanste-, bygg- eller
anlaggningsupphandlingar? Radfraga garna era bed utsfattare.

o Ja

o Ne (om ni kryssar hér behdver ni bara besvara fraga 2).

o Ngj, vi avser att anvanda egna antidiskrimineringsklausuler (om ni
kryssar har behover ni bara besvara fréga 2).

o Vetinte

2. Har ni stamt av svaret i frdga 1 med era beslutsfattare?

o Ja
o Ng

3. Vid hur méngatjanste-, bygg- och anlaggningsupphandlingar per ar
beddmer ni att NOU:s antidiskrimineringsklausul kommer att anvandas?

Hogst 10 upphandlingar per &r.

Mellan 10 och 30 upphandlingar per ar.

Mellan 30 och 50 upphandlingar per ar.

Annat antal: upphandlingar per ar.

| W iy |

4. Hur manga sma foretag med hogst 20 anstéllda bedomer ni att er
kommun/landsting/statliga myndighet kommer att teckna kontrakt med
innehallande NOU:s antidi skrimineringsklausul ?

Inga.

1-10 avtal per &.

10-30 avtal per &r.

Annat antal: avtal per .
Vet d.

O000D
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5. NOU:s antidiskrimineringsklausul innehaller en majlighet for den
upphandlande enheten att begéra att |everantoren skriftligen redovisar for
vilka atgarder han vidtagit med anledningen av forpliktelsen att folja
antidiskrimineringslagarna. Hur ofta bedomer ni att denna mojlighet till
uppfdljning och kontroll kommer utnyttjas?

o Endast vid misstanke om att leverantdren dvertrader sina forpliktel ser
enligt klausulen.

o En gang under varje kontrakts [Gptid.

o Annat:

6. Ovriga synpunkter eller forslag:

Enkaten &r besvarad av:

Namnet pa er kommun/landsting/statliga myndighet:

Telefon:

E-post:
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NOU:s exempel pa antidiskrimineringsklausul i
upphandlingskontrakt

8 1 Leveranttren skall vid utférande av uppdraget i Sverige folja gédlande
antidiskrimineringslagstiftning. De lagar som avses & jamstalldhetslagen
(1991:433), lagen (1999:130) om &tgarder mot etnisk diskriminering i
arbetslivet, lagen (1999:132) om férbud mot diskriminering i arbetslivet
av personer med funktionshinder och lagen (1999:133) om férbud mot
diskriminering i arbetslivet pagrund av sexuell laggning.

§ 2 Den upphandlande enheten far under uppdragstiden begéra att
leverantéren inom visstid, dock minst en vecka fran enhetens begéran,
skriftligen redovisar de &tgéarder som vidtagits med anledning av
forpliktelsernaenligt 8 1.

§ 3 Vite skall utgd med (x)* procent av et prisbasbel opp enligt lagen
(1962:381) om alman forsakring om leverantoren inte inom foreskriven
tid lamnat sidan skriftlig redogorelse som angesi § 2 eller om
redogorelsen ar uppenbart bristfallig. Ar det uppenbart att leveranttren
foljer 8 1 skall dock inget vite utga

Vite skall utgé om (x)? procent av kontraktets varde per pabérjad
kalendervecka om den upphandlande enheten kan visa att de atgarder som
redovisats enligt § 2 inte &r tillrackliga for att avhjélpa overtrédel ser av

§ 1. Vitet utgdr till den dag datillrackliga dtgarder vidtagits, dock med
maximalt (y)* procent av kontraktets varde.

Vitet forfaller till betalning vid anfordran. Upplupet vite far avraknas den
avtalade ersattningen for uppdraget. Vite som begartsin pafelaktig grund
skall dterbetalastill leverantoren.

§ 3 géller endast om antal veckor och procentsatser angivits. Se fotnoterna!

84 Den upphandlande enheten har rétt att hava kontraktet om forpliktel serna
i 8 1 har Overtrétts pa ett vasentligt sétt. Innan den upphandlande enheten
héver kontraktet skall leverantoren ges majlighet till réttel se genom att
skriftligen redovisa de atgarder som vidtagits for att forsakra framtida
efterlevnad av § 1.

! Omfattningen av engéngsvitet f&r stéllasi relation till det beraknade kontraktsbel oppet. Det
innebér att den upphandlande enheten far gora en bedémning i varje enskilt fall. NOU
kommer sannolikt att rekommendera att den upphandlande enheten l&gger sig paca5 % av ett
prisbasbel opp.

2NOU rekommenderar 0,2 %.

¥ NOU rekommenderar 3 %.
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5 § Tvist mellan leverantdren och den upphandlande enheten om
tilldmpningen av 88 1-4 skall avgoras med tilldmpning av svensk rétt av
allmén domstol dar den upphandlande enheten har sitt séte.

§ 6 Information om antidiskrimineringslagarna lamnas av:
Jamstéldhetsombudsmannen, tfn +46-8-440 10 60,
Ombudsmannen mot etnisk diskriminering, tfn +46-8-556 095 00,
Handikappombudsmannen, tfn +46-8-20 17 70 och
Ombudsmannen mot diskriminering pa grund av sexuell laggning,
tfn +46-8-556 095 25.

Gemensam webbplats: www.antidiskriminering.nu
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