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Namnden fér offentlig upphandling (NOU) utdvar, med stdd av 7 kap. 9 §
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU), tillsyn 6ver den
offentliga upphandlingen.

NOU har av Justitiedepartementet uppmanats att yttra sig 6ver rubricerat
beténkande. NOU begrénsar sitt yttrande till de aspekter i betdnkandet som
berér LOU, d.v.s. huvudsakligen det som anfors under 13.6.1
Antidiskrimineringsklausuler i statens offentliga upphandlingar.

NOU har tidigare pa uppdrag av regeringen utformat en
antidiskrimineringsklausul. NOU:s remissvar aterspeglar darfor den senaste
versionen av NOU:s klausul.

Sammanfattning

(1) NOU avstyrker fran upphandlingsjuridisk synpunkt att alla statliga
myndigheter i férordning alaggs infora en antidiskrimineringsklausul i
alla upphandlingskontrakt. Om det &nda beslutas att en
antidiskrimineringsklausul skall inféras, anser NOU att klausulens
lydelse skall utformas i enlighet med vad som anfors i detta remissvar.
Klausulen som antagits i Stockholms stad kan inte anvandas som
forebild. I betankandet dras langtgdende paralleller med det
amerikanska systemet (jJAmfor 12.2 med 13.6.1). NOU anser att
Stockholm stads klausul ar oférenlig med hur en motsvarande klausul
anvands i USA. De amerikanska klausulerna avser en annan
upphandlingsordning och galler, vilket framgar &dven av utredningens
betdnkande endast vissa bolag, storre kontrakt och endast sddana
leveranser som inte ar allmant tillgangliga pad marknaden. Kontrollen
av efterlevnad ligger dessutom inte pa de upphandlande myndigheterna
utan pa en for detta andamal bildad och dimensionerad
expertmyndighet (OFCCP).
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(2) NOU delar inte utredningens uppfattning att en
antidiskrimineringsklausul kan anvandas vid samtliga
upphandlingskontrakt avseende varor och tjanster. En sadan
skyldighet bor inte heller alaggas de upphandlande myndigheterna
genom en forordning.

(3) NOU avstyrker forslaget om att en klausul skall utformas sa att
leverantoren i sin verksamhet i Sverige skall folja vid varje tillfalle i
Sverige gallande antidiskrimineringslagstiftning. En sadan
klausulskrivning innebar, enligt NOU, att det stalls ett krav som inte kan
anses ha samband med kontraktet i sig. Detta strider mot
proportionalitetsprincipen och ar darmed inte forenligt med LOU.
Darutéver ar det olampligt att en upphandlande enhet far en
uppfoéljningsskyldighet som stracker sig langt utéver det som regleras av
avtalet.

(4) NOU delar utredningens uppfattning att leverantéren under
uppdragstiden kan alaggas skyldighet att pa begéaran av den
upphandlande enheten skriftligen redovisa de atgarder som vidtagits
med anledning av forpliktelserna i klausulen och att tiden for
redovisning skall i sa fall vara minst en vecka om inte langre tid
O6verenskommits.

(5) NOU avstyrker utredningens forslag om att leverantér som anvander
underleverantor, i sitt kontrakt skall alagga underleverantoren den
skyldighet som anges i klausulen, d.v.s. att leverantoren skall svara
gentemot den upphandlande enheten for underleverantérens brott mot
antidiskrimineringslagarna i klausulen. NOU avstyrker ocksa
utredningens forslag om att leverantéren genom en sadan skrivning i
kontraktet skall tillse att den upphandlande enheten pa begéran kan ta
del av underleverantérs atgarder i enlighet med klausulen.

(6) NOU avstyrker utredningens forslag om att brott mot
forpliktelserna i klausulen regelmassigt skall anses utgora ett vasentligt
kontraktsbrott, som ger den upphandlande enheten ratt att hdva
avtalet om leverantdren, eller dennes underleverantdrer, bryter mot
klausulen. Om havning skall ske maste bli foremal for en bedémning i
varje enskKilt fall.

(7) NOU instammer i bedémningen att villkor rérande
antidiskriminering, som inte ar diskriminerande, kan tas in bland
kontraktsvillkoren.
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NOU:s motivering

| avsnittet 13.6.1 i betéankandet foreslar utredningen att en férordning antas
som kréver att alla statliga upphandlingar skall innehdllaen
antidiskrimineringsklausul med syfte att motverka strukturell diskriminering
pagrund av faktorer som kon, etnicitet, religion, funktionshinder och
sexuell laggning. Utredningen havdar bl. a. att lagar mot diskriminering i
kombination med kraven om framjande av jamlikhet i upphandlingar i flera
andralander, sdsom USA, Kanada och Storbritannien har haft tydliga och
positiva effekter pa arbetsmarknaden. Vidare menar utredningen att det,
med tanke pa de stora ekonomiska varden som star pa spel i offentliga
upphandlingar i allalander, & sannolikt att foretagen ar lyhdrda for det
offentligas krav i avtal. | synnerhet om det &r tydligt att det offentligainte
har formulerat dessa endast for det symbolvarde som kan finnas.

(1) NOU avstyrker fran upphandlingsjuridisk synpunkt att alla statliga
myndigheter i forordning alaggs inféra en antidiskrimineringsklausul i
alla upphandlingskontrakt. Om det &nda beslutas att en
antidiskrimineringsklausul skall inforas, anser NOU att klausulens
lydelse skall utformas i enlighet med vad som anfors i detta remissvar.
Klausulen som antagits i Stockholms stad kan inte anvéandas som
forebild. I betankandet dras langtgdende paralleller med det
amerikanska systemet (jaAmfor 12.2 med 13.6.1). NOU anser att
Stockholm stads klausul ar oférenlig med hur en motsvarande klausul
anvands i USA. De amerikanska klausulerna avser en annan
upphandlingsordning och galler, vilket framgar &dven av utredningens
betdnkande endast vissa bolag, stérre kontrakt och endast sddana
leveranser som inte ar allmant tillgangliga pa marknaden. Kontrollen
av efterlevnad ligger dessutom inte pa de upphandlande myndigheterna
utan pa en for detta &ndamal bildad och dimensionerad
expertmyndighet (OFCCP).

(2) NOU delar inte utredningens uppfattning att en
antidiskrimineringsklausul kan anvandas vid samtliga
upphandlingskontrakt avseende varor och tjanster. En sadan
skyldighet bor inte heller alaggas de upphandlande myndigheterna
genom en forordning.

NOU avstyrker att en férordning antas som kréver att alla statliga
upphandlingskontrakt skall innehalla en antidiskrimineringsklausul och att
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liknande klausul rekommenderas &ven kommuner och landsting. NOU anser
att en upphandlande myndighet i varje enskilt fall maste kunna bestamma
om en sadan klausul & pakallad eller 1amplig i det aktuella kontraktet. Vid
Overvaganden om en forfattningsreglering bor beaktas att regleringen kan
omfatta alla kontrakt som sluts skriftligt av en myndighet, inklusive de med
|&gt véarde och de som tilldelas med stdd av ett ramavtal. Vidare bor
overvagas om eventuella 6vertradel ser skall forenas med négra sanktioner.
Om sa blir fallet bor det anges under vilka forutséttningar det utgor ett brott
mot forordningen eller LOU att myndigheten inte infor eller inte foljer upp
en antidiskrimineringsklausul. Det bor anges dven vem som far begara
dverprévning och om det ankommer paen lansrétt att prova detta.

NOU anser vidare att en begransning av anvandandet av
antidiskrimineringsklausuler vid upphandling av tjanster samt bygg- och
anlaggningsarbeten & nodvandig med hansyn till att det &r fraga om villkor
for uppdragets genomforande. NOU tolkar gemenskapsrétten sa att
antidiskrimineringsklausulen generellt sett inte kan omfatta
varuupphandlingar, eftersom den bertrda lagstiftningen, som leverantoren
enligt klausulen forpliktas att folja, endast gdller i Sverige och skulle kunna
diskriminera varor lagligen tillverkade i andralénder. NOU anser att man
inte kan dlagga en leverantér som inte & verksam i Sverige att folja svensk
lag. Varorna & dessutom i de flestafall tillverkade innan ett
kontraktsforhdllande uppstar och kan darfér inte omfattas av en klausul om
utférande under kontraktstiden. Om varor ska produceras pa bestalIning i
Sverige kan en klausul méjligen anvandas.

Nér det galler utférande av tjanster eller bygg- och anldggningsarbeten i
Sverige uppstar normalt inte detta problem. Tjanster och bygg- och
anlaggningsarbeten skiljer sig fran varor sétillvida att de som regel
produceras av leverantoren i samband med utférandet, alltsai sammaland
déar den upphandlande enheten finns. Om en tjanst utfors utanfor Sveriges
granser skulle det kunna uppsta problem med att uppfylla de
gemenskapsrattsliga principerna om klausulen anvands.

Anskaffning av varor tillsammans med tjanster eller bygg- och
anl&ggningsarbeten dar varudelen utgdr den vardemassigt storsta andelen,
skall upphandlas enligt bestdmmel serna om varuupphandlingar i LOU. |
dessa upphandlingar kan sérskilda kontraktsvillkor, som
antidiskrimineringsklausuler, komma ifragai den del kontrakten bestar av
tjanster eller bygg- och anléggningsarbeten. EG-kommissionen har i ett
tolkningsmeddel ande frén & 2001 framhallit att det "forefaller vara svarare
att tillampa antidiskrimineringsklausuler i varukontrakt. Sadana klausuler
som innebér krav pa andring av organisationen, strukturen eller policyn
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inom ett fOretag som &r etablerat i en annan medlemsstat skulle kunna vara
diskriminerande eller medfora ett oberéttigat handel shinder”.

Aven om det skulle varamojligt att stallakrav i varukontrakt med
leverantdrer som tillverkar varor i Sverige utan att det diskriminerar
utl&ndska leverantorer, skulle dock resultatet kunnabli att svenska
leverantorer diskriminerasi forhdllande till utlandska. NOU anser sig inte
kunna rekommendera en klausul med dennainnebérd.*

Vid anvandning av en antidiskrimineringsklausul far
proportionalitetsprincipen anses kréva att avtal srelationen har en viss
varaktighet och omfattning. Ju kortare kontraktsférhallanden och ju mindre
varden det & fréga om desto stérre &r risken att proportionalitetsprincipen
tréds for nér. Nar det géller korta kontraktsforhallanden och sma véarden &
det mot bakgrund av dei manga fall nastan obefintliga
kontrollmajligheterna pa grund av praktiska svarigheter mycket tveksamt
med antidi skrimineringsklausuler med |angtgaende krav.

NOU anser att en antidiskrimineringsklausul bor innefatta enbart uppdrag
som utforsi Sverige, eftersom kravet i antidiskrimineringsklausulen avser
tillampningen av svensk lagstiftning. Denna utformning stammer vél
overens med det s.k. utstationeringsdirektivet.” Att stillakrav pa att svensk
lagstiftning skall foljasi Sverige kan inte innebéra att leverantorer fran
andra medlemslénder diskrimineras sa lange ifragavarande lagstiftning &r
forenlig med gemenskapsrétten. Salange de svenska
antidiskrimineringslagarna & forenliga med gemenskapsréatten &r en klausul
som innefattar enbart uppdrag som utfoérsi Sverige sdledes varken direkt
eller indirekt diskriminerande mot leverantorer fran andra medlemsl ander.

(3) NOU avstyrker forslaget om att en klausul skall utformas sa att
leverantoren i sin verksamhet i Sverige skall folja vid varje tillfalle i
Sverige gallande antidiskrimineringslagstiftning. En saddan
klausulskrivning innebar, enligt NOU, att det stalls ett krav som inte kan
anses ha samband med kontraktet i sig. Detta strider mot
proportionalitetsprincipen och ar darmed inte forenligt med LOU.
Darutéver ar det olampligt att en upphandlande enhet far en
uppfoljningsskyldighet som stracker sig langt utéver det som regleras av
avtalet.

! Bland de upphandlande myndigheter som anvénder klausuler som inte omfattar leverans
av varor finns AMV och Regeringskansliet.

2 Direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av
tjénster innebar en skyldighet for medlemslanderna att sékerstélla att tjanstel everantorer
som utstationerar sina arbetstagare i en annan medlemsstat foljer vissalagreglerade
arbetsrattsliga miniminivaer som galler i den medlemsstat dar tjansten utfors.
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NOU anser istédllet att leverantdren vid utforande av den avtalade
tjansten/entreprenaden i Sverige skall foljavid varje tid gdlande
antidiskrimineringslagstiftning.

En antidiskrimineringsklausul skall enligt proportionalitetsprincipen stai
proportion till det enskilda upphandlingskontraktet. Av
proportionalitetsprincipen foljer att kvalifikationskraven och kraven i
kravspecifikati onen/uppdragsbeskrivningen maste ha ett naturligt samband
med och stai rimlig proportion till det som upphandlas. De krav som stélls
skall vara bade lampliga och nédvandiga for att uppna syftet. Om det finns
fleraalternativ bor det alternativ valjas som & minst ingripande eller
belastande.

Principen innebér bland annat att antidiskrimineringsklausulen endast kan
avse den del av leverantdrens verksamhet som omfattas av
upphandlingskontraktet. Andra delar av leverantdrens verksamhet kan inte
inkluderas, eftersom de saknar direkt samband med best&lIningen och sdledes
inte har tillracklig anknytning till kontraktet. Generellt galler att ju svagare
sambandet & mellan ett krav i en antidiskrimineringsklausul och det som
upphandlas, desto storre ar risken for att kravet inte & lagligt.

Proportionalitetsprincipen innebér enligt NOU:s uppfattning vidare att
kontroll &garderna och eventuella pafdljder i en klausul endast far omfatta
den del av leverantorens verksamhet som &r inblandad i genomférandet av
upphandlingskontraktet.

En mer |angtgaende klausul i avseendet att f6lja svensk lagstiftning och som
omfattar inte endast det avtalade arbetet som leverantdren utfor i Sverige utan
all dennes verksamhet, innebér enligt NOU att det &r svart att i det enskilda
fallet pavisa att anknytning foreligger till det som skall upphandlas. En sadan
anknytning kravs for att klausulen skall varalaglig. Dértill kommer att det
kan det vara svart att folja upp och kontrollera efterlevnaden av de krav som
uppstéllts. En klausul enligt vilken leverantoren - med konsekvenser for
kontraktet om sainte sker - skall f6lja antidiskrimineringslagarnainte endast
vid utforandet av den aktuella tjansten/entreprenaden utan vid varje tillfalle
innebar, enligt NOU, att det stélls ett krav som inte kan anses ha samband
med kontraktet i sig. Detta &r inte forenligt med LOU. En klausulskrivning
med avsikten att leverantoren - med konsekvenser for kontraktet om sdinte
sker - skall folja antidiskrimineringslagarnainte endast vid utférandet av den
aktuella tjansten/entreprenaden utan vid varje tillfalle innebér att det stélls ett
krav som inte kan anses ha samband med kontraktet i sig. Detta & inte
forenligt med LOU.
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(4) NOU delar utredningens uppfattning att leverantéren under
uppdragstiden kan alaggas skyldighet att pa begéaran av den
upphandlande enheten skriftligen redovisa de atgarder som vidtagits
med anledning av forpliktelserna i klausulen och att tiden for
redovisning skall i sa fall vara minst en vecka om inte langre tid
Overenskommits.

NOU anser att det & nddvandigt att inférandet av
antidiskrimineringsklausuler kombineras med information och utbildning
om deras tillampning och uppfdljning. FOr att arbeta med
antidiskrimineringsklausuler kravs sava goda kunskaper om
antidiskrimineringslagstiftningen som instrument, metoder och resurser att
folja upp stéldakrav.

Om det saknas mojligheter till uppfdljning kan detta medféra att den
upphandlande enheten bryter mot likabehandlingsprincipen och att
konkurrensforhallandena pa marknaden kan komma att rubbas. Den
upphandlande enheten bor sdledes kontrollera att leverantoren lever upp till
de forpliktelser han dtagit sig. Att anta ett anbud med lagre prisfran en
leverantdr som inte genomfor ett serist antidiskrimineringsarbete och som
aldrig haft for avsikt att f6lja antidiskrimineringsklausulens bestammel ser,
leder till en oréttvis behandling av andraleverantdrer.

NOU:s anser att eventuella sanktioner skall foregas av en skriftlig dialog
mellan parterna. En sadan dialog kan inledas av den upphandlande enheten i
samband med en misstanke om Overtradel se av den bertrda lagstiftningen
eller vid uppféljning pa enhetens eget initiativ. | den skriftliga dialogen kan
den upphandlande enheten begara att leverantdren redovisar vilka atgarder
den vidtagit for att uppfylla sina skyldigheter enligt lagen (1999:130) om
&tgarder mot etnisk diskriminering i arbetslivet, dvs. vilka atgarder
leverantOren vidtagit for att motverka diskriminering, framfor alt
betraffande arbetsforhallanden, forebyggande av trakasserier och
rekrytering.

Vidare kan den antagna leverantéren avkravas en redovisning av om han
under kontraktstiden varit skyldig att betala skadestand eller viten enligt
nagon av dei klausulen namndalagarna. Om sa varit fallet kan den
upphandlande enheten begéra att leverantdren uppger vilken bestammel se
han brutit mot och vilka atgarder han vidtagit for att forseelsen skall
upphora/inte intraffaigen.

NOU
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NOU anser att leverantéren iklader sig visst informationsansvar och en
uppfoljning som star i rimlig proportion till omfattningen och inriktningen
av vad som upphandlats och underleverantorens koppling till detta.

(5) NOU avstyrker utredningens forslag om att leverantér som anvander
underleverantor, i sitt kontrakt skall alagga underleverantoren den
skyldighet som anges i klausulen, d.v.s. att leverantoren skall svara
gentemot den upphandlande enheten for underleverantérens brott mot
antidiskrimineringslagarna i klausulen. NOU avstyrker ocksa
utredningens forslag om att leverantdren genom en sadan skrivning i
kontraktet skall tillse att den upphandlande enheten pa begéran kan ta
del av underleverantors atgarder i enlighet med klausulen.

NOU anser att ett avtal innehallande en antidiskrimineringsklausul enbart
kan omfatta forhallandet mellan den upphandlande enheten och den
leverantdr som tecknar avtalet, i fortsattningen bendmnd huvudleverantdren.
NOU anser att huvudleverantdren genom klausulen férbinder sig att géra
vad han kan for att tjansten eller byggentreprenaden genomférs med
iakttagande av gallande antidiskrimineringslagstiftning. Leverantoren kan
altsdintei avsikt att kringga den skyldighet som klausulen medfor, légga ut
kontraktet pa en underentreprendr. En leverantor kan vidta dtgarder for att
sékerstélla att underleverantdrerna & medvetna om de forutséattningar som
gdller for kontraktets utférande, t.ex. genom att informera om klausulens
krav. Leverantdrens skyldighet att under uppdragstiden for den
upphandlande enheten skriftligen redovisa de &tgarder som vidtagits kan
dock inte skapa nagon réttighet eller skyldighet for huvudleverantoren att
fran samtliga underleverantorer utkrava rapporter eller jamstalldhetsplaner.

Om ett kontrakt |&ggs ut pa en underleverantér som & exempelvis
dotterbolag eller i annan beroendestélIning till huvudleverantéren, bor hogre
krav kunna stéllas pa att huvudleverantoren tillser att underleverantéren
efterlever antidiskrimineringsreglerna.

Det har adrig provats réttsligt om en upphandlande enhet kan kréva att en
huvudleverantdr i sitt kontrakt med underleverantéren infor villkor som
motsvarar den klausul som finnsi avtalet med den upphandlande enheten.
Risk kan foreligga att proportionalitetsprincipen trads for nér genom sadana
villkor. Dennarisk okar ju svagare anknytning det som huvudleverantéren
koper fran en underleverantor har till kontraktet.

Den upphandlande enheten skall utnyttja den befintliga konkurrensen pa
marknaden sa som principen om icke-diskriminering forutsétter. Ett krav pa
omfattande kontroll av underleverantrer genom en
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antidiskrimineringsklausul skulle kunnaledatill att fleraleverantérer inte
klarar att levereratill upphandlande enheter. Kontrollens omfattning
kommer givetvis att aterspegla sig i anbudspriset och de egna
uppfdljningskostnaderna.

(6) NOU avstyrker utredningens forslag om att brott mot
forpliktelserna i klausulen regelmassigt skall anses utgora ett vasentligt
kontraktsbrott, som ger den upphandlande enheten ratt att hava
avtalet om leverantoren, eller dennes underleverantorer, bryter mot
klausulen. Om héavning skall ske maste bli foremal for en bedémning i
varje enskilt fall.

NOU anser att det &r forst om den skriftliga redovisningen uteblir eller &r
uppenbart bristfallig som sanktioner kan kommaifraga.

NOU 6vervagde majligheten att infora héavning som en paféljd i den av
myndigheten utformade antidiskrimineringsklausulen. Havning &r ett
kraftfullt instrument som klart tydliggor den upphandlande enhetens
standpunkt for leverantren betraffande antidi skrimineringsfrégor. Havning
skall dock stai proportion till Gvertradel sens karaktar. Dessutom &r det en
ingripande &tgérd for den upphandlande enheten, eftersom den normalt
medfor att enheten maste hitta en ny leverantor. Dettainnebér i sin tur att en
ny upphandling méste goras samt att enheten star utan leveranser tills ett
nytt avtal kan borja gélla.

Att en klausul, sdsom NOU:s, saknar en explicit havningspéfoljd innebar
dock inte att hévning &r utesluten vid 6vertradelser av de intressen som
antidiskrimineringslagarna & amnade att skydda. Innehdller avtalet en
allman havningsklausul kan dennabli tillamplig vid tillréckligt allvarliga
brott &ven mot avtal ets antidiskrimineringsklausul, trots att avtal ets klausul
saknar sadan pafoljd. Om inget sarskilt avtalats far namligen koplagens
(1990:931) bestammelser om havning en analog tillampning pa de
upphandlade tjanste- och entreprenadkontrakt som omfattas av NOU:s
klausul.

Vid upphandling av parallellaramavtal skulle hdvning som sanktion fa
|angtgdende konsekvenser. Vid tillampningen av de nyareglernaom
offentlig upphandling sker tilldelning av kontrakt vid varjetillfalle da ett
ramavtal utnyttjas.®> Havning skulle innebara att om ett kontrakt inom ett

% | vart fall vid tilldelning av kontrakt fér férnyad inbjudan. Se artikel 32 i direktiv
2004/18/EG samt kapitel 6 i forslag pa kommande regler om offentlig upphandling, SOU
2005:22 Nya upphandlingsregler.
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ramavtal havs sa havs dven dvriga kontrakt inom ramavtalet. Ramavtal &
namligen kontrakt som skall ledatill att andra kontrakt tecknas pa grundval
av ramavtalen.

H&vning av ett avtal p.g.a. felaktig beddmning av en

antidi skrimineringssituation kan leda till skadestandsansprak fran den
drabbade leverantéren. NOU anser darfor att hdvningsklausuler i samband
med antidiskrimineringsklausuler bér anvandas med forsiktighet. En
upphandlande enhet kan inte rimligen |3ta en leverantor, vars avtal har héavts
p.g.a. Overtradelse av en antidiskrimineringsklausul, skota leveransernatills
den upphandlande enheten ett antal manader senare upphandlat ett nytt
kontrakt. Sarskilt under ett avtals sista ar blir det tillkommande ekonomiska
trycket som en eventuell havningspafoljd skapar mest illusoriskt och inte
sarskilt verkningsfullt. Viten och uteslutningsméjligheter far anses vara mer
verksamma instrument. Eventuell uteslutning maste dock ske enligt gallande
regler, d.v.s. beddmning av huruvida alvarligt fel i yrkesutovning da
foreligger.

Vite kan anvéndas i antidiskrimineringsklausuler, dels som ett
patryckningsmedel for att faleverantoren att |amna begard information (x i
NOU:s klausul), dels som ett medel att fa denne att réttatill Gvertrédel ser
mot antidiskrimineringslagstiftningen (y och z i NOU:s klausul). Om den
upphandlande enheten kan visa att de atgéarder som redovisats av
leverantdren inte &r tillrackligafor att avhjdlpa overtradel ser av
antidiskrimineringslagarna, skall vite utga.

Vitets storlek skall framga av antidiskrimineringsklausulen. Den
upphandlande enheten kan

- antingen i varje enskild upphandling gora en bedémning av vitets storlek
som ett visst belopp/en viss procent utifran upphandlingens karaktar och
bel oppsmassiga omfattning

- eller faststélla ett visst bel opp/en viss procent att generellt gallafor alla
dess upphandlingar dar antidiskrimineringsklausuler anvands.

Nackdelen med att bestamma ett fast bel opp att gdlafor ala upphandlingar
ar naturligtvis att storleken pa vitet kan bli forsumbar for leverantorer i
mycket stora upphandlingar. Stora upphandlingar kréver ofta stora
leverantorer. Dessa kan da se vitet som ett pris vart att betala for att vinna
upphandlingen. Det finns &ven en uppenbar risk att ett generellt faststallt
belopp vid sma upphandlingar resulterar i att vitets storlek kan bli lika stort
eller storre @n vardet av sdva upphandlingen. Detta & knappast & rimligt.
NOU anser darfor att de upphandlande enheternai forsta hand skall géraen
bedomning i varje enskild upphandling av vitets storlek utifran
upphandlingens karaktar och bel oppsmassiga omfattning.
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| vissa upphandlingar kan det vara svart fér en upphandlande enhet att pa
forhand veta vad det totala kontraktsvardet kommer att uppgatill. Detta
gdller t.ex. vid upphandling av vissaramavtal. NOU foreslar att en enhet
som upphandlat ramavtal med alavillkor faststallda bestammer vitet till ett
fast belopp som anpassasi forhallande till ramavtal ets uppskattade totala
varde for leverantoren. Vid upphandling av ramavtal dér det skall ske
fornyad konkurrensutsattning® kan det bli fallet, att en leverantér som finns
med i ramavtalet inte vinner ett enda avrop eller endast ett mindre sadant.
Hér forefaller det rimligast att faststalla vitet till en viss procent av faktiskt
avropat belopp.

Vikten av att ta ut avtalat vite av den som bryter mot en
antidiskrimineringsklausul kan inte nog understrykas. De anbudsgivare vars
kontrakt hade forkastats kan annars anses ha blivit forfordelade. Om
sanktioner inte utnyttjas kan respekten for avtalade klausuler ga forlorad och
resulterai oseridsa anbud vid efterfoljande upphandlingar. NOU har i ett
grende® som bl.a. behandlade frégan om att inte begéra ut ett forfallet vite,
uttalat att det inte foreligger ndgon generell avtalsfrihet for upphandlande
enheter att pa ett vasentligt sétt forandra villkoren i ett offentligt
upphandlingskontrakt. NOU anser att om en upphandlande enhet inte kréver
ut avtalat vite nér leverantdren inte lever upp till klausulen vid
genomforandet av kontraktet, forandrar enheten pa ett vasentligt sétt
villkoren i avtalet och gor sig darmed skyldig till brott mot
likabehandlingsprincipen.

(7) NOU instdmmer i bedémningen att villkor rérande
antidiskriminering, som inte ar diskriminerande, kan tas in bland
kontraktsvillkoren.

Ett villkor f&r varken vara diskriminerande eller i Gvrigt strida mot
gemenskapsratten. En forutsattning for att kunnatain en
antidiskrimineringsklausul bland kontraktsvillkoren, &minstone under
troskelvardena, &r att klausulen angesi forfragningsunderlaget, sdvidainte
klausulen angetts i annons om upphandlingen. NOU delar utredningens
uppfattning om att det for ndrvarande inte & lampligt att en
antidiskrimineringsklausul tas med pa annat satt &n som kontraktsvillkor.
Vidare delar NOU utredningens uppfattning om att det &r positivt om
upphandlande enheter utnyttjar mdjligheten att vélja att upphandla en vara

4 Se férslag p& kommande regler om offentlig upphandling, SOU 2005:22 Nya
upphandlingsregler

® NOU:s dnr 2000/0320-26 Granskning av AB Storstockholms lokaltrafik och Citypendeln
AB:savtal om pendeltagtrafik.
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eller tjanst som motsvarar dess samhallsmal. | samband med att den
upphandlande enheten identifierar sitt behov ar det mgjligt att besluta om
hur behovet skall tillgodoses. LOU sdtter inga granser for vilken typ av
varor, tjanster eller entreprenader den upphandlande enheten véljer att
anskaffa sa lange valet inte riskerar att ledatill att vissaleverantorer
otillbdrligen gynnas eller missgynnas.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantréde den 17 oktober 2005, i vilket deltog, Kammarréttslagmannen
Lisbeth Edlund, ordf6rande, kommerseradet Bengt Agild, chefsjuristen
Hans Ekman, teknol ogie doktorn Borje Hed, chefgjuristen Dan Holke,
chefguristen Anna Lefevre Skjoldebrand och férbundsuristen Eva Sveman.
Bedlutet fattadesi narvaro av NOU:s kanslichef Margareta Hentze och
chefgurist Michael Slavicek efter foredragning av jur.kand. Johanna
Persson. Yttrandet expedierasi enlighet med foredragandens forslag jamte
andringar enligt direktiv som lamnats vid bed utstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Johanna Persson
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