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Summary

In Sweden, public procurement annually accounts for approximately SEK
500 million. With these large economic values, the public has the power to
influence private actors. In this way, procurement can be an important
policy tool. To what extent public procurement can be used to promote
social objectives has been subject to discussion. In this essay, I have chosen
to investigate the scope provided for the state and municipalities to combat
discrimination through public procurement and analyze how Sweden has
used the possibilities to integrate anti-discrimination considerations into the
process. I have specifically focused on anti-discrimination clauses. By
studying an evaluation of the Swedish Anti-discrimination Regulation,
coupled with my own investigation of how anti-discrimination clauses are
used in the municipalities of Malmé and Stockholm, I have examined the
consequences and effectiveness of the clauses.

The EU public procurement directives, adopted in 2004, govern the scope
for taking account of social considerations and thus the scope of anti-
discrimination requirements. The directives prevent irrelevant factors in the
selection process that distort competition and ensure that the tenderers from
all Member States enjoy equal opportunity to participate in the tender
procedure. Anti-discrimination considerations can be taken into account in
various ways throughout the phases of the procurement procedure. The
scope is in some situations unclear. The most viable way is by setting up
special conditions for the performance of the contract.

The lack of legal clarity, combined with a restrictive interpretation from the
Swedish authorities, has led to a conservative approach towards social
considerations in Sweden. The possibilities provided by the EU law could
be used to a greater extent. It is mainly through anti-discrimination clauses
that public procurement is used for anti-discrimination purposes in Sweden.
The clauses require suppliers to comply with the anti-discrimination
legislation. Since these clauses are primarily preventive, it is difficult to
assess their true impact. The investigation of this paper indicates that the
clauses, in the way they are used today, are rather ineffective. Particularly
because of the poor follow-up, but to some extent also because of the design
and limited scope of the clauses, they are not used to their potential.
Furthermore, the officials dealing with procurement issues seem to lack
knowledge of the requirements on active measures, which are also imposed
by the clauses.

Although Sweden could integrate anti-discrimination considerations to a
greater extent into public procurement, the initiatives already taken should
be prioritized. Anti-discrimination clauses could be a good way to promote
equal treatment and put pressure on the private sector. Above all, the clauses
require a system of continuous monitoring in order to be effective.



Sammanfattning

I Sverige uppskattas den offentliga upphandlingen omsétta omkring 500
miljoner kronor per &r. Dessa stora ekonomiska virden ger det offentliga
makt att pdverka privata aktdrer och gor att upphandling kan bli ett viktigt
politiskt styrmedel. I vilken utstrackning socialpolitiska mélséttningar ska
kunna frimjas genom offentlig upphandling har dock varit foremal for
diskussion. I den hir uppsatsen har jag valt att undersoka vilka moéjligheter
stat och kommun har att motverka diskriminering inom ramen for offentlig
upphandling och hur dessa mojligheter har utnyttjats i Sverige. Specifikt har
jag belyst antidiskrimineringsklausuler. Genom att studera hur
antidiskrimineringsklausuler anvinds i Malmé stad respektive Stockholms
stad, tillsammans med en utvdrdering av den statliga antidiskriminerings-
forordningen, har jag undersokt klausulernas verkan och effektivitet.

Utrymmet for att beakta antidiskrimineringshénsyn, vilket dr en form av
socialt hdnsynstagande, styrs av EU:s upphandlingsdirektiv. Direktiven,
som antogs 2004, ska garantera att anbudsgivare frdn alla medlemslédnder
har samma mdjligheter att delta i upphandlingen och forhindra att
irrelevanta faktorer beaktas i urvalsprocessen, som snedvrider konkurrensen.
Antidiskrimineringshinsyn kan aktualiseras pé olika sétt i upphandlings-
forfarandets faser. Hur langt mdjligheten stricker sig ar i vissa lagen oklart.
Forutom vid sjélva utformandet av kontraktet, dr mojligheterna storst i
forfarandets slutfas, genom sirskilda villkor for kontraktets fullgérande.

Det oklara rittsldget inom EU, i kombination med en restriktiv tolkning fran
ansvariga myndigheter, har lett till ett forsiktig agerande frdn svensk sida 1
frdga om socialt hinsynstagande. Utrymmet som EU-rétten lamnar skulle
kunna utnyttjas 1 storre utstrickning. Det &dr frdmst genom
antidiskrimineringsklausuler som antidiskrimineringshdnsyn aktualiseras i
Sverige. Genom klausulerna aldggs leverantorer att rétta sig efter géllande
diskrimineringslagstiftning. D4 dessa klausuler primért har ett forebyggande
syfte ar det svért att bedoma deras egentliga effekt. Undersokningen i denna
uppsats tyder dock pa att klausulerna, s som de anvénds idag, pd det stora
hela &r relativt verkningslosa. P4 grund av framfor allt bristande
uppfoljning, men till viss del ocksa pd grund av klausulernas utformning
och begrinsade rickvidd, utnyttjas inte deras potential. Bland tjdnstemén
som hanterar upphandlingsfragor tycks det dessutom saknas kunskap om att
klausulerna @ven stiller krav pd aktiva dtgéirder.

Trots att Sverige i storre utstrdckning skulle kunna utnyttja utrymmet for att
beakta antidiskrimineringshénsyn, bor i forsta hand de initiativ som redan
tagits, prioriteras och effektiviseras. Antidiskrimineringsklausuler skulle
kunna vara ett mycket bra sitt att driva antidiskrimineringsarbetet framat
och sitta tryck pd den privata sektorn. For att gora klausulerna mer
verkningsfulla, kravs framfor allt ett fungerande system for kontinuerlig
uppfoljning.



Forord

Hosten 2012 fick jag mdjlighet att gora praktik pé antidiskrimineringsbyran
Malmo mot Diskriminering. Dér fick jag arbeta konkret med ett omrade
inom juridiken som ldange har engagerat mig. Att f4 den praktiska
erfarenheten var vildigt inspirerande och det var ocksd under min tid pa
byran som jag bestimde mig for att jag ville fordjupa mig i fragor som ror
antidiskrimineringsarbete. Det kinns roligt att nu fa avsluta mina studier
med ett examensarbete inom detta omrade, som starkt engagerar mig.

Ett varmt tack till min handledare Ann Numhauser-Henning for inspiration,
stort stod och viktiga kommentarer. Tack dven till Paul Lappalainen som
fick mig engagerad i fragan om antidiskrimineringsklausuler och tog sig tid
till virdefull diskussion. Jag vill ocksa rikta ett tack till de personer inom
Malmé stad och Stockholms stad som varit behjdlpliga pd olika sétt och
besvarat mina frdgor. Personalen pd MmD é&r fortfarande en stor
inspirationskalla - tack till er!

Alla ni, vinner och familj, som funnits omkring mig denna termin och pa
olika sitt varit ett ovérderligt stdd i skrivandet och livet i stort - tack!

Malmg, 28 maj 2013

Julia Axelsson
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1 Inledning

1.1 Introduktion

I Regeringsformen 1 kap. 2§ fastslas bland annat att den offentliga makten
ska utévas med respekt for alla médnniskors lika vdrde och att det allmédnna
ska verka for jamlikhet och delaktighet for alla i samhéllet. Vi vet att
ménniskor inte behandlas jdmlikt. Trots lagstadgat skydd diskrimineras
stora grupper pa en mingd omréden i samhillet. Stat och kommun har ett
enormt ansvar i arbetet for att motverka och forebygga detta. Det &r viktigt
att hitta olika former for antidiskrimineringsarbetet och det bor genomsyra
alla delar av den offentliga verksamheten. Att pa olika sitt ocksd anvédnda
den offentliga makten som pétryckningsmedel dver den privata sektorn blir
en viktig del 1 arbetet.

Offentliga uppgifter utfors i allt storre utstrackning av privata aktorer och i
Sverige uppskattas det totala védrdet av den offentliga upphandlingen till
mellan 450 och 535 miljarder kronor per &r'. Det dr stora ekonomiska
virden som stir pd spel. Detta ger det offentliga makt att pdverka privata
foretag eftersom foretagen med stor sannolikhet har ett ekonomiskt intresse
av att leva upp till de krav som det offentliga stéller. Offentlig upphandling
kan dérmed bli ett viktigt politiskt styrmedel, ett instrument for att fraimja
samhillets sociala maélséttningar. D& det ror sig om skattemedel far det
ocksa anses vara ett legitimt krav att upphandlingen gar i linje med de
grundldggande vérderingarna och méalsittningarna som rader i samhéllet.

Upphandlingen i medlemsstaterna inom EU styrs av EU-direktiv. De tva
mest centrala direktiven pa omradet ar Direktiv 2004/17 om upphandling pd
omrddena vatten, energi, transporter och posttjdnster samt direktiv 2004/18
om upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster. Syftet med
regleringen &r att undanrdja hinder for den fria rorligheten och se till att
upphandlande myndigheter inte diskriminerar utldndska foretag for att
istéllet gynna inhemska aktorer. Medlemsstaternas mojligheter att stélla upp
sociala villkor 1 upphandlingskontrakt styrs av dessa direktiv. Intresset av att
pa olika sitt kunna beakta sociala hinsyn i samband med offentlig
upphandling har 6kat under framfor allt det senaste decenniet. Detta har
visat sig bade genom de diskussioner som foregick fornyelsen av direktiven
om offentlig upphandling r 2004, men har ocksa kommit till uttryck genom
kommunala och regionala beslut som har fattats i medlemslinderna®. Till
vilken grad etiska och sociala aspekter far beaktas vid offentlig upphandling
har inte varit helt klart. I en forskningsrapport av Kerstin Ahlberg och
Niklas Bruun fran 2010°, anfors att det oklara réttsliget pi omréadet har lett

" http://www.kkv.se/t/SectionStartPage 6244 .aspx, hamtad 2013-01-22.

2 Ahlberg, Kerstin & Bruun, Niklas, Upphandling och arbete i EU, Sieps, Stockholm,
2010, s. 8.

? Ahlberg & Bruun, 2010.



till att medlemslédnderna har tillimpat en radikal forsiktighetsprincip, och da
i synnerhet Sverige. Forfattarna anger att “juridiska osikerhetsargument™
har anvénts, som lett till att lagstiftningen forbisett en relativt stark opinion
for att beakta sociala hinsyn vid upphandling.

Antidiskrimineringshinsyn dr en sddan typ av hinsyn som skulle kunna
aktualiseras 1 ett upphandlingsdrende. I Sverige har det under relativt ldng
tid forts diskussioner kring mojligheten att beakta denna typ av hinsyn.
Under drygt tio ars tid har Malmo stad och Stockholms stad tillimpat s.k.
antidiskrimineringsklausuler i sina kommunala upphandlingskontrakt. Ar
2006 infordes en antidiskrimineringsforordning’ som aldgger de 30 storsta
statliga myndigheterna att anvénda sig av antidiskrimineringsklausuler i
vissa kontrakt. Meningarna gar dock isdr huruvida denna typ av klausuler &r
verkningsfulla och effektiva i arbetet mot diskriminering. Konkurrensverket
anser exempelvis att den statliga forordningen bor upphédvas pd grund av
ineffektivitet. Det hér vicker frdgor om hur verkningsfulla
antidiskrimineringsklausuler egentligen &r i arbetet mot diskriminering.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det Overgripande syftet med denna uppsats ar att undersoka vilka
mojligheter stat och kommun har att motverka diskriminering inom ramen
for offentlig upphandling och hur dessa mdjligheter har utnyttjats i Sverige.
I synnerhet behandlar jag antidiskrimineringsklausuler d& det framfor allt &r
genom dessa som antidiskrimineringsarbete bedrivs 1 den svenska
upphandlingen. Eftersom klausulernas effektivitet ar ifrigasatt® undersoker
jag anvindningen’ av dessa klausuler, for att utifrin resultatet sedan
diskutera och analysera huruvida de &r verkningsfulla.

Da upphandlingsritten styrs av EU-direktiv dr det nodvéndigt att faststélla
de EU-rdttsliga ramarna. Inledningsvis undersoker jag dirmed vilka
mdjligheter EU-rdtten ger att inom ramen for offentlig upphandling beakta
s.k. antidiskrimineringshinsyn, dvs. mdjligheter att i ett upphandlings-
forfarande ta hdnsyn till aspekter som syftar till att motverka diskriminering.
Eftersom antidiskrimineringshénsyn &r en form av socialt hdnsynstagande &r
det de EU-réttsliga ramarna for att beakta sociala hidnsyn som jag utreder.
Direfter anldggs ett mer specifikt antidiskrimineringsperspektiv. Vidare
undersoker jag hur Sverige har utnyttjat mojligheterna som EU-rétten ger.
Primaért dsyftas har implementering och initiativ pa statlig niva, men dven ett

* Med begreppet avser forfattarna att osikerheten kring rittsliget anvinds som
forevindning for att inte utnyttja utrymmet.

> Forordning (2006:260) om antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt.

% Se Utvirdering av antidiskrimineringsforordningen, Konkurrensverkets rapportserie:
2009:2, s. 9, [Bendmns fortséttningsvis KKV 2009:2].

7 Jag har valt att anvinda begreppet anvéndning, vilket ges en vid innebord i uppsatsen. Det
innefattar tillimpningen av klausulerna, dvs. att klausulerna utgér en del av
upphandlingskontrakten, men dven deras utformning samt hur de befogenheter som
klausulerna ger har anvénts och hur kraven har f6ljts upp.



par kommunala exempel belyses. Slutligen undersoker jag huruvida initiativ
i form av antidiskrimineringsklausuler som tagits i Sverige, pd bdde statlig
och kommunal niva, ar ett effektivt och Onskvirt sitt att motverka och
forebygga diskriminering. For att gora detta studerar jag anvdndningen av
klausulerna, dels i tvd utvalda kommuner®, dels genom den statliga
antidiskrimineringsforordningen. Syftet dr inte att ge en heltdckande bild av
klausulernas anviandning. Genom att illustrera hur anvédndningen kan se ut i
praktiken, &r min ambition istéllet att bidra med diskussion och analys kring
klausulernas verkan och effektivitet. For att tydliggdéra mina fragestillningar
sammanfattas de hér i tre punkter:

*  Hur ser de EU-rdttsliga ramarna ut for att beakta
antidiskrimineringshdnsyn vid offentlig upphandling?

* Pavilket sdtt har Sverige utnyttjat det utrymme som EU-rdtten ger
att beakta antidiskrimineringshdnsyn vid offentlig upphandling?

o Ar antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt ett effektivt
och onskvdrt sdtt att motverka och forebygga diskriminering?

1.3 Metod och Material

Jag utgdr ifrén en réittsdogmatisk metod, d& en stor del av framstéllningen
har till syfte att systematisera och tolka géllande ritt.” Metoden innebir att
géllande rétt utreds genom studier och tolkning av lagstiftning, forarbeten,
praxis och doktrin. Vid tolkning av EU-réttens réttsakter tillméts i regel
forarbetena inte ndgon storre betydelse, saisom de gor i svensk ritt. Istillet
liggs storre vikt vid den sprakliga utformningen av rittsakterna.'’ Detta
visar sig dven i denna framstdllning, da direktiv och forordningar, inklusive
de skil som finns i ingressen, dr det som i forsta hand studeras tillsamman
med praxis fran EU-domstolen. De bada upphandlingsdirektiven, direktiv
2004/18/EU och direktiv 2004/17/EU, &r centrala i uppsatsen. Artiklarna
som behandlas dr dock i princip identiska i de bada regelverken, varfor jag
véljer att till stor del enbart gora hénvisningar till direktiv 2004/18/EU. For
att utreda EU-riitten anvinds Kerstin Ahlbergs och Niklas Bruuns rapport''
fran 2010, dar de undersoker det nationella utrymmet f{Or socialt
hansynstagande. Ocksd Arrowsmith och Kunzlik'? bidrar med viktiga,
fordjupande analyser pa temat. Dessutom anvidnder jag mig av en
handledning rérande sociala hénsyn i offentlig upphandling som har

¥ Malmé stad och Stockholms stad.

? Se Peczenik, Aleksander, Vad dr rdtt?: om demokrati, rdttssikerhet, etik och juridisk
argumentation, 1. uppl., Fritze, Stockholm, 1995, s. 312.

10 Lehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, 5., [uppdaterade och omarbetade] uppl.,
Institutet for bank- och afférsjuridik (IBA), Uppsala, 2006, s. 120.

' Ahlberg & Bruun, 2010.

12 Arrowsmith, S. and Kunzlik, P., Social and Environmental Policies in EC Procurement
Law — New Directives and New Directions, Cambridge University Press 2009, 2009.



publicerats av kommissionen'®. D4 en stor del av det EU-rittsliga kapitlet
behandlar upphandlingsprocessen generellt, anvinder jag mig dven av tvd
svenska larobocker. Dels Pedersen'®, vars bok ér en bra introduktion och ger
en Sverblick over upphandlingen, dels Falk'> som ger en mer fordjupad
redogorelse av regelverket.

Vid behandlingen av svensk rétt spelar forarbeten och andra
utredningsbetidnkanden en stor roll i uppsatsen. Dels for att undersoka
resonemang som har forts ndr direktiven implementerades, dels for att
studera utvecklingen av antidiskrimineringsklausuler. Jag anvénder mig
dven av olika myndighetspublikationer, i synnerhet rapporter fran
Konkurrensverket.

For att undersoka antidiskrimineringsklausulers verkan och effektivitet,
studerar jag en utvirdering av antidiskrimineringsférordningen som
Konkurrensverket genomforde, vilken syftade till att utreda hur
antidiskrimineringsklausuler har paverkat medvetenheten och efterlevnaden
av diskrimineringslagen'®. Detta utgér dock bara en liten del av
undersdkningen. Tyngdpunkten ligger pd den kommunala anvandningen dir
jag véljer att belysa tva kommuner som anvédnder antidiskriminerings-
klausuler i sina upphandlingskontrakt; Malmo stad och Stockholms stad.
For att undersdka den kommunala anvindningen av klausulerna gors en
mindre empirisk studie av kvalitativ karaktir. Eftersom det &r en begrdnsad
studie kommer det inte vara mojligt att presentera ndgra generaliserbara
resultat eller dra nigra allménna slutsatser. Syftet med studien &r istéllet,
som ovan ndmnts (avsnitt 1.2), att exemplifiera och bidra med analys och
diskussion kring klausulernas effektivitet.

Tillvagagingssittet jag anvinder beskrivs mer utforligt i avsnitten som
behandlar respektive kommun (avsnitt 4.3.2.2 for Malmo stad och avsnitt
4.3.3.2 for Stockholms stad). Jag presenterar dven bakgrunden till aktuella
klausuler i de kommunala upphandlingskontrakten, dér handlingar och
protokoll frdn kommunfullméktige i de bada kommunerna ligger till grund
for framstéllningen.

1.4 Disposition och avgransningar

Uppsatsen innehdller fem huvudkapitel. Varje kapitel (forsta kapitlet
undantaget) inleds med en beskrivning av det uppldgg och innehéll som
foljer, i syfte att underldtta ldsningen. Jag anser dérfor inte att det &r

" Europeiska kommissionen, Socialt ansvarfull upphandling - En handledning till sociala
hénsyn i offentlig upphandling, Europeiska unionen, 2011. [Bendmns fortsittningsvis:
Europeiska kommissionen, 2011]

' Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder: en introduktion till offentlig upphandling
och upphandling i férsorjningssektorerna, 2. uppl., Jure, Stockholm, 2011.

'* Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling: en kommentar, 2. uppl., Jure, Stockholm,
2011.

' Diskrimineringslag (2008:256).



nddvindigt att hdr ge en utforlig redogorelse for hur varje kapitel &r
disponerat. Nedan ges sdledes endast en Overgripande beskrivning av
kapitlens innehdll. Vidare innehéller styckena nedan ocksd en redogorelse
for de avgrinsningar jag har valt att géra samt vissa kommentarer kring vad
som kan vara viktigt att beakta vid ldsningen.

I inledningskapitlet presenteras uppsatsens syfte och dess uppbyggnad samt
metod, material och tidigare forskning pa omrédet. Hir ges &dven en
introduktion till den rittspolitiska diskussion som kan ségas utgdéra en grund
for ménga av de fragor som kommer att lyftas i uppsatsen och som dédrmed
ar relevant att inledningsvis kénna till.

Andra kapitlet behandlar EU-rétten och hér utreder jag de réttsliga ramarna
for att beakta sociala hénsyn. I kapitlet undersdker jag vad EU-ritten,
genom direktiv och praxis, sdger om socialt hinsynstagande och vilka typer
av sociala kriterier som dr mojliga att anvédnda i ett upphandlingsforfarande.
For att lasaren ska kunna tillgodogora sig innehallet dr det nddvéndigt med
en Overgripande forstdelse for upphandlingsforfarandet, varfor en sddan
genomgang integreras nér jag utreder mojligheten att beakta sociala hinsyn.
Upphandlingsprocessen dr ett komplicerat forfarande och styrs av ett
omfattande regelverk. Mina intentioner dr inte att ge en heltdckande och
utforlig redogorelse av forfarandet. Enbart de, som jag ser det, mest centrala
faserna i1 upphandlingen behandlas och fokus ligger pd de delar som é&r
relevanta med avseende pa socialt hinsynstagande. Eftersom det enbart ges
en Oversiktlig presentation av forfarandet, beskriver jag inte de olika typer
av forfaranden som det i vissa fall gr att vilja emellan'’. Kapitlet avslutas
med ett avsnitt dér jag fokuserar specifikt pd antidiskrimineringshénsyn. Jag
forsoker dar sammanfatta utrymmet som finns att beakta just dessa aspekter
i de olika upphandlingsfaserna utifrdin det som framkommit angiende
sociala hénsyn.

I kapitel tre behandlas regleringen av antidiskrimineringshénsyn i Sverige,
vilket i forsta hand tagit sig uttryck genom s.k. antidiskrimineringsklausuler.
For att forstd inneborden av dessa klausuler, vilka redogors for senare i
kapitlet, ger jag inledningsvis en kort presentation av diskrimineringslagen
och de forbud samt krav pé aktiva atgirder som dir stélls. Dérefter foljer
den svenska upphandlingsregleringen och implementeringen av direktiven,
med fokus pa just sociala hidnsyn. Har vill jag podngtera att avsnitt 3.3.2,
som behandlar implementeringen av direktiven och gir igenom de olika
faserna, skrivs i relation till kapitel tva. Jag beskriver inte faserna lika
tydligt och det &r enbart de delar som é&r relevanta i forhallande till socialt
hénsynstagande som jag tar upp. For att kunna tillgodogora sig innehdllet,
ska avsnittet alltsa ldsas i1 ljuset av avsnitt 2.5. Kapitlets sista del fokuserar
pa antidiskrimineringshénsyn i Sverige. Jag redogdr dir for det statliga
arbetet kring antidiskrimineringsklausuler och de tidigare forslag som lagts

' Hir asyftas oppet, selektivt, forhandlat forfarande och konkurrenspriglad dialog
(upphandlingar 6ver troskelvardena) samt forenklat forfarande, urvalsforfarande och
direktupphandling (upphandlingar under troskelvirdena).



fram, for att avsluta med en genomging av den nu géllande
antidiskrimineringsférordningen.

I kapitel fyra undersoker jag hur klausulerna anvinds i Sverige. P4 statlig
niva ar det antidiskrimineringsforordningen som dr aktuell i sammanhanget
och inledningsvis presenteras darfor en utvédrdering av forordningen som
Konkurrensverkets har genomfort. Dérefter undersoker jag hur
antidiskrimineringsklausuler har anvidnts i kommunala upphandlings-
kontrakt. Avslutningsvis analyserar jag resultatet av min undersdkning.

Femte kapitlet innehdller uppsatsens analys. Inledningsvis sammanstiller
jag det utrymme som EU-rdtten 1dmnar pa omridet. Dérefter analyserar jag
Sveriges agerande och sidrskilt fokus ldggs péd utformningen av
antidiskrimineringsklausulerna. Analysen avslutas med mina reflektioner
kring de problem som framkommit i uppsatsen samt vilka dtgérder som
krévs.

1.5 Forskningslaget

Diskussionen kring mojligheten att beakta olika typer av sociala hénsyn i
samband med offentlig upphandling har under de senaste decennierna
intensifierats. Politiska dnskemédl och krav pd denna typ av beaktande har
tydligt framkommit, bédde pd statlig och kommunal nivd 1 olika
medlemslédnder. Detta var patagligt i samband med diskussionerna som
fordes nir EU-direktiven om offentlig upphandling skulle revideras i borjan
av 2000-talet.'® Intresset for mojligheten att ta andra hinsyn 4n rent
ekonomiska, visar sig i forskningen pa omradet och foljaktligen ocksé i de
larobocker som publicerats. Som en exemplifiering av denna fordndring kan
Peter-Armin Trepte nimnas. Han publicerades ett av sina verk 1993, Public
Procurement in the EC', dir upphandlingen inom EU beskrevs ingdende
utifran de da nyligen antagna direktiven. Fokus lag pa forverkligandet av
den inre marknaden och att forhindra diskriminering stater emellan.
Mgjligheten att ta sociala hidnsyn inom ramen for offentlig upphandling
diskuterades inte ndmnvért. Lirobocker som har publicerats under de
senaste aren innehéller didremot ofta, som kontrast till Treptes verk, egna
kapitel som specifikt behandlar just sociala hinsyn. Som ett svenskt
exempel kan Jan-Erik Falks bok fran 2011, Lag om offentlig upphandling -
en kommentar™’, namnas.

Efter att de nu aktuella direktiven antogs 2004, organiserade Copenhagen
Business School en konferens med olika internationella forskare. Fokus lag
pa fragor rorande offentlig upphandling inom EU, dér &ven andra 4n rent
ekonomiska aspekter lyftes. Bidrag frdn de olika forskarna publicerades

'8 Ahlberg & Bruun, 2010, s. 8.
19 Trepte, Peter-Armin, Public procurement in the EC, CCH, Bicester, 1993.
20

Falk, 2011.
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sedan i en bok; The New EU Public Procurement Directives’’, Tva av
forskarna, vilka anlade arbetsrittsliga respektive miljoréttsliga perspektiv pa
upphandlingen inom EU, ar i sammanhanget relevanta att lyfta fram da de
ocksa bidragit med annan central forskning pd det sociala och miljorattsliga
omradet. Niklas Brunn var den ene av dem som, tillsamman med Kerstin
Ahlberg, publicerade en viktig forskningsrapport 2010; Upphandling och
arbete i EU?, vilken ovan omnimndes. Den andre var Peter Kunzlik.
Tillsammans med Sue Arrowsmith sammanstidllde han en rad
forskningsrapporter i en bok som publicerades 2009 med titeln Social and
Enviromental Policies in EC Procurement Law™. Bidragen i boken skrivna
av Arrowsmith sjilv, bor sérskilt lyftas fram da hennes perspektiv ér
intressanta for denna uppsats.

Christopher McCrudden #r i ssammanhanget ocksa viktig att nimna. Ar 2007
publicerade han boken; Buying Social Justice — Equality, Government
Procurement, & Legal Change®. Forfattaren fordjupar sig i frigan om den
offentliga upphandlingens roll i samhaillet och pa vilket sétt social jimlikhet
och antidiskriminering kan frémjas.

Jorgen Hettne, som &r forskare och direktér for Svenska institutet for
europapolitiska studier (Sieps), dr framfor allt inriktad péd frdgor som ror
utvecklingen av EU:s inre marknad och har ocksd bidragit med relevanta
artiklar rorande offentlig upphandling, dock inte specifikt frdgor kring
sociala hiansyn.*

1.6 Rattspolitisk diskussion

Upphandlingsregleringen kan sdgas utgéra ett eget rittsomrade och ar
speciell pa sa sitt att den befinner sig i ett gransland mellan avtalsritten och
forvaltningsrétten. 1 doktrin har exempelvis uttrycket “kommersiell
forvaltningsrdtt” anvénts eftersom det handlar om hur den offentliga
sektorn ska agera i kommersiella transaktioner.’® Att anvinda offentlig
upphandling som ett verktyg for att frimja sociala malséttningar &r inte
ndgot kontroversiellt och har gjorts pé olika sitt pa nationell niva under ldng

21 Nielsen, Ruth & Treumer, Steen (red.), The New EU Public Procurement Directives,

Jurist- og @konomforbundets forlag, Kebenhavn, 2005.
** Ahlberg & Bruun, 2010.

23 Arrowsmith & Kunzlik, 2009.

4 McCrudden, Christopher, Buying social justice: equality, government procurement, and
legal change, Oxford University Press, Oxford, 2007.

** Han uppdrogs dock av den tillsatta utredningen som presenterade betinkandet Goda
affirer — en strategi for hallbar offentlig upphandling (SOU 2013:12), att analysera
mojligheten att stdlla miljokrav och sociala krav som gar utéver EU:s harmoniserande
sekundérlagstiftning och huruvida detta utgor otilldtna handelsrestriktioner. Se artikel Legal
analysis of the possibilities of imposing requirements in public procurement that go beyond
the requirements of EU law, 2012-04-19.

*® pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder: en introduktion till offentlig upphandling
och upphandling i forsorjningssektorerna, 3. uppl., Jure, Stockholm, 2013, s. 7.
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tid.*” Mojligheterna att nationellt kunna styra over detta har dock forandrats
i och med det utdkade europeiska samarbetet. EU-samarbetet har framfor
allt handlat om ett ekonomiskt samarbete, vilket har lett till att
medlemsstaternas formaga att utforma sin egen ekonomiska politik har
begrinsats och med detta d&ven mdjligheten att kunna genomdriva nationellt
definierade socialpolitiska mél. Scharpf menar att EU-samarbetet har skapat
en konstitutionell asymmetri mellan det ekonomiskpolitiska och det
socialpolitiska omradet.”® P4 nationell nivd har dessa tvd omradet haft, och
har fortfarande, samma réttsliga status, dér konflikter 16ses politiskt genom
majoritetsbeslut. S& dr dock inte fallet sett utifrdn ett EU-perspektiv. Pa
grund av skillnader i1 medlemsstaters ekonomiska utveckling och
vélfardsstravanden har fragor kring det sociala skyddet ldmnats att avgoras
pa nationell nivd, medan ekonomiska frdgor, som fokuserar pa effektiv
konkurrens och frihandel, styrs av EU:s primér- och sekunddrrétt och
dirmed har foretride framfor den nationella ritten.”” Sharpf skriver att
frigor rorande socialt skydd har blivit politiskt frinkopplade® de
ekonomiska frdgorna. En harmoniserad social lagstiftning &r enligt Scharpf
varken mojlig eller 6nskvird pa grund av de stora nationella skillnaderna pé
omrddet. EU har dock successivt 0kat inflytandet pa det sociala omradet.
Sedan 90-talet har diskussionerna intensifierats och det har riktats krav pa
storre utrymme for socialpolitiska Gverviganden.’' Detta har givetvis ocksa
paverkat den offentliga upphandlingen inom EU. Den frankoppling som
Sharpf menar har skett, kan dock mirkas av nir mojligheter att beakta
sociala hdnsyn i offentlig upphandling diskuteras.

I kommissionens gronbok fran 1996 anges att upphandlande enheter’> kan
uppmanas att infora olika arbetsmarknads- och socialpolitiska aspekter 1
sina upphandlingar, eftersom det kan vara ett viktigt sétt att paverka
ekonomiska aktorer.>> Genom Lissabonfordraget, som trddde i kraft 2009,
betonas de sociala aspekterna generellt sett i storre utstriackning an tidigare
(se dven avsnitt 2.3) och i art. 3.3 FEU definieras EU som en “social
marknadsekonomi” ddr “full sysselsdttning och sociala framsteg”
efterstriivas. Aven om det alltsd dr uttryckligen erként inom unionen att
offentlig upphandling kan anvédndas som ett instrument for att verka for
sociala mal, gar asikterna tydligt isér i vilken utstrickning detta bor ske.
Upphandlingsritten och den sociala lagstiftningen har 1 huvudsak olika
intressen 1 fokus och en instdllning tycks vara att dessa intressen bor hallas

*7 Arbetsklausuler i offentliga kontrakt anviindes redan i slutet pa 1800-talet i bade USA
och Storbritannien (se Ahlberg & Bruun, 2010, s. 116).

*¥ Scharpf, F.W., The European Social Model: Coping with the Challenges of Diversity,
Journal of Common Market Studies, Vol. 40, Number 4, 2002, pp. 646-670, s. 645 och 648.
¥ Scharpf. s. 647.

% Political decoupling ir det begrepp som Sharpf anvinder (s. 646).

1 Scharpf, 2002, s. 666.

3% Mestadels anvinds begreppet upphandlande myndigheter i uppsatsen. Offentlig
upphandling skots dock inte enbart av myndigheter utan ocksé av vissa privatrittsliga
organ. Nér begreppet upphandlande enheter anvénds i denna framstéllning inkluderas dven
upphandlande myndigheter.

3 Gronbok, Offentlig upphandling inom EU: Overviganden infor framtiden. Antagen av
kommissionen den 27 november 1996, s. 37.
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atskilda (vilket stodjer Scharpfs antagande ovan). Studeras olika tolkningar
av EU-rdtten och de argument som fors fram i fragan, mérks ett tydligt
motstdnd till mdjligheten att genomfdra olika former av socialpolitiska
atgdrder genom upphandling.

En aktor i sammanhanget, som tydligt exemplifierar denna instédllning, &r
kommissionen. Nir de nya upphandlingsdirektiven skulle forhandlas fram
var kommissionens stdndpunkt att upphandlingen skulle bli &nnu mer
“affarsmidssig” och den motarbetade in i det sista olika forslag som handlade
om att beakta sociala aspekter i upphandlingsforfarandet.* Uppfattningen
tycks vara att enbart ekonomiska aspekter kan beaktas for att en effektiv
konkurrens ska uppritthéllas. Vid flera tillfillen har EU-domstolen dock
avvisat tolkningar av EU-ritten som kommissionen har gjort, tolkningar
som varit mycket restriktiva sett till mojligheten att beakta sociala hénsyn,
och successivt har kommissionen fatt backa.”

Ur ett nationellt perspektiv skulle kommissionens instillning till viss del
kunna jimforas med den hallning som intagits av ndmnden for offentlig
upphandling, NOU, och sedermera Konkurrensverket’®. NOU var mycket
skeptiska ~ till  inforandet ~av  antidiskrimineringsklausuler  och
Konkurrensverket ser nu helst att den statliga antidiskriminerings-
forordningen upphdvs (se avsnitt 3.4.2 och 4.2). I ett expertyttrande,
forfattat av Ahlberg och Bruun, fick verket vidare svidande kritik efter att i
ett beslut’’, dir fragan rorde krav pa kollektivavtalsenliga villkor, slagit fast
att Botkyrka kommun brutit mot LOU. P4 flera punkter avfiardas
konkurrensverkets tolkning av EU-rdtten som felaktig. De skriver bland
annat:

Genom sin i bésta fall slarviga och i sdmsta fall tendentidsa tolkning av EU-
domstolens praxis och utstationeringsdirektivet och genom att med en generell
formulering déma ut krav pa “kollektivavtalsenliga villkor” som oforenliga
med gillande ritt, bidrar Konkurrensverket till den vilseledande debatt om
mojligheten att ta sociala hinsyn /../.>*

I motsats till kommissions och Konkurrensverkets instéllning, finns dock
flera roster som fOresprdkar en storre integrering av socialpolitiska
overviganden i1 den offentliga upphandlingen och det argumenteras for att
detta inte heller hindras av EU-rétten. Ahlberg och Bruun menar att mélet
att skattebetalarnas pengar ska anvéndas sd effektivt som mojligt inte alls

* Ahlberg & Bruun, 2010, s. 28 samt Ahlberg, Kerstin, Offentlig upphandling och sociala
hédnsyn — OK krdva varor fran rdttvis handel om bara villkoren utformas rdtt, EU &
arbetsratt 2, 2012 (2013-04-11, http://arbetsratt.juridicum.su.se/euarb/12-2/01.asp).

> Se exempelvis avsnitt 2.5.5 samt Ahlberg, 2012.

%% Se avsnitt 3.4.2 samt fotnot 155.

37 Konkurrensverkets beslut 2010-04-15, Dnr 259/2009, Angdende krav pd kollektivavtal i
samband med offentlig upphandling.

¥ Expertyttrande med anledning av Konkurrensverkets beslut 2010-04-15 angdende krav
pa kollektivavtalsenliga villkor vid offentlig upphandling, Kerstin Ahlberg och Niklas
Bruun, Stockholm den 19 maj 2010, bilaga 1, s. 8 i TCO och LO:s referensgrupps
ledamdters yttrande angdende upphandlingsutredningens arbete med mojligheten att stdlla
sociala krav vid offentlig upphandling, 2011-03-04.
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star 1 konflikt med etiska, miljoméssiga eller sociala mal. Det finns ingen
motsittning mellan en upphandling som bygger pé Oppenhet,
ickediskriminering och fri konkurrens och samtidigt integrerar ovan nimnda
mal. Forfattarna understryker istdllet vikten av att upphandling med
skattemedel respekterar och beaktar samhéllets grundlidggande
virderingar.”® De konstaterar att EU, sett till fordragsbestimmelserna, ska
fraimja socialpolitiska mal lika vdl som den ska frimja den inre
marknaden.*’ Liknande instillning har Arrowsmith och Kunzlik som anfor
att det &r lika legitimt att integrera sociala hinsyn i offentlig upphandling
som det &r att gora det pd andra omrdden. Poéngen &r att det ska avgoras pa
nationell niva. Det 4r medlemsstaterna som ska beddma hur viktiga mélen ar
pa olika politiska omrédden och avgora vad de Onskar frimja. Arrowsmith
och Kunzlik menar vidare att dtgirder som behdvs for att genomfora den
inre marknaden inte bor tillimpas alltfor vidstrackt eftersom detta skulle
kunna vara ett effektivt sétt att begrinsa medlemsstaternas interna
provningsritt.*' Att det finns ett omfattande utrymme for provning dr nagot
som de ocksd menar stddjs av EU-domstolen.*

Som framkommer ovan finns det olika uppfattningar om mojligheten att
framja socialpolitiska mal genom upphandling, bdde i frdgan om vad EU-
ritten tilldter idag och vad den bor tilldta. Ahlberg och Bruun framfor att
oklarheten pd omradet har lett till att medlemsldnderna har tillimpat en
radikal forsiktighetsprincip. Sociala dverviganden i offentlig upphandling
har undvikits genom juridiska osikerhetsargument for att inte riskera att den
mycket arbetskrivande och tidsddande upphandlingsproceduren behdver
goras om.® I foljande kapitel utreder jag vad EU-rétten limnar for utrymme
att beakta sociala hinsyn, och didrmed ockséd antidiskrimineringshansyn, i
den offentliga upphandlingen.

%% Ahlberg & Bruun, 2010, s. 8.

* Ahlberg & Bruun, 2010, s. 112-113.

*I Arrowsmith & Kunzlik, 2009, s. 35-36; Ahlberg & Bruun, 2010, s. 114.

* Detta enligt mal C-513/99 (Concordia Bus Finland) och méal C-448/01 (EVN AG och
Wienstrom GmbH). Arrowsmith & Kunzlik, 2009, s. 37. Se dven avsnitt 2.5.4.

* Ahlberg & Bruun, 2010, s. 111.
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2 Upphandling och
antidiskriminering inom EU

2.1 Kapitlets upplagg

Den offentliga upphandlingen i medlemsstaterna styrs detaljerat genom EU-
regleringar. For att kunna redogdra for vilka mojligheter som EU-rétten ger
att beakta antidiskrimineringshdnsyn i offentlig upphandling, krévs en
overgripande fOrstaelse for upphandlingsrittens struktur och forfarandets
mest vésentliga delar. De centrala regleringarna inom omradet utgors av tva
direktiv*’, vilka hir gemensamt benimns upphandlingsdirektiven. Dessa
presenterar jag ndrmare i1 avsnitt 2.4. For att forstd reglerna kring
upphandling dr det dock viktigt att dven kdnna till de bakomliggande EU-
rittsliga regler och principer som upphandlingsdirektiven baseras pd, varfor
kapitlet inleds med en oversiktlig genomgang av dessa. En kort beskrivning
av EU:s rittighetsskydd och sociala lagstiftning foljer i avsnitt 2.3 som
pavisar unionens malséttningar pa det socialpolitiska omradet. Avsnitt 2.5
utgor kapitlets tyngdpunkt dér jag behandlar upphandlingsforfarandets faser
med fokus pa mojligheten att beakta sociala hidnsyn. Kapitlet avslutas med
en sammanfattande redogorelse for ndr antidiskrimineringshinsyn kan
aktualiseras 1 upphandlingsprocessen.

2.2 EU:s allmanna principer

Regelverket kring upphandling dr uppbyggt med utgingspunkt i EUF-
fordraget, Fordraget om Europeiska Unionens Funktionssétt (FEUF). I
fordraget finns de grundliggande bestimmelserna om EU. Ett av EU-
samarbetets mest centrala syften &r att skapa en “inre marknad” med
gransoverskridande handel. De s.k. fyra friheterna, dvs. fri rorlighet for
personer, varor, tjdnster och kapital, samt den fria etableringsritten kan
sdgas utgéra fundamentet i EU och far déarfor stor betydelse for
upphandlingen inom unionen.” Det primira syftet med europeiska
gemensamma upphandlingsregler dr just att skapa en fungerande inre
marknad dir myndigheter inte gynnar inhemska aktorer.*® Det finns inget
uttryckligt stadgande om offentlig upphandling i fordraget, men

* Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
(forsorjningsdirektivet) och Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31
mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling av byggentreprenader, varor
och tjanster (det klassiska direktivet).

45 Pedersen, 2011, s. 26.

46 Bercusson, B. and Bruun, N., Labour Law Aspects of Public Procurement in the EU in
Nielsen, Ruth & Treumer, Steen (red.), The New EU Public Procurement Directives, Jurist-

og Bkonomforbundets forlag, Kebenhavn, 2005, pp. 97-116, p. 97.
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upphandlingsdirektiven syftar till sikra ovan ndmnda rittigheter. De mest
centrala bestimmelserna for offentlig upphandling &r den fria rorligheten for
varor (artikel 34 FEUF), ritten att tillhandahilla tjénster (artikel 56 FEUF)
och den fria etableringsritten (artikel 49 FEUF). For att de grundlédggande
friheterna ska kunna realiseras har det utvecklats vissa EU-rittsliga
principer, vilket innebér att ocksa upphandlingsdirektiven grundas pd dessa
principer.”’ Dessa utgors av likabehandlingsprincipen, principen om icke-
diskriminering, principen om Omsesidigt erkdnnande, proportionalitets-
principen och dppenhetsprincipen (transparensprincipen). I ingressen till de
bada upphandlingsdirektiven framhélls att tilldelning av kontrakt vid
upphandling ska omfattas av kravet pa respekt for dessa principer.*®

Likabehandlingsprincipen innebdr att alla leverantérer ska ges lika
forutséttningar att delta i upphandlingen och behandlas pd samma sitt. Det
kan exempelvis handla om vilka krav som stills upp och vid vilken tidpunkt
relevant information tillhandahdlls. Principen om icke-diskriminering
innebdr att myndigheter inte far forsvara mojligheten for utlindska foretag
att lamna anbud genom att exempelvis uppstélla krav som enbart inhemska
foretag kinner till eller kan uppfylla. Omsesidigt erkinnande betyder att
rittshandlingar som utfardats av behoriga myndigheter i en medlemsstat ska
anses giltiga ocksé 1 andra medlemsstater. Proportionalitetsprincipen gér ut
pa att myndigheter inte fir stdlla hogre krav pa leverantéren dn vad som
krévs for att uppnd dndamalet. Kraven ska alltsd vara nodvéndiga for att nd
det som dsyftas och dven ha ett naturligt samband med det som upphandlas.
Oppenhet- eller transparensprincipen ger foretagen ritt att pa forhand fa
information om upphandlingen och hur processen ska gé till. Villkoren for
upphandlingen och vilka krav som stélls pd anbudsgivarna ska tydligt

o 49
framga.

2.3 Social lagstiftning och rattighetsskydd
inom EU

Den europeiska gemenskapen var frén borjan i huvudsak en ekonomisk
gemenskap och det ursprungliga Romfordraget saknade bestimmelser om
ménskliga fri- och rittigheter. Trots att unionen fortfarande, som ovan
visats, har sitt huvudsakliga fokus pd grénsoverskridande handel och
skapandet av en inre marknad, dr dock réttighetsskyddet numera starkt
forankrat inom unionen. Unionens befogenheter och inflytande pa det
sociala omrddet, sdsom 1 frdgor om sysselsdttning, jamstdlldhet och
socialpolitik, har tydligt utokats de senaste decennierna.”® Forutom att EU-
fordraget slar fast att Europakonventionens bestdmmelser om de
grundldggande rittigheterna ska respekteras (FEU artikel 6.1), blev ocksa

47 Ralk, 2011, s. 26;34;35.

* Se p. 2 i ingressen till direktiv 2004/18/EG samt p. 9 i ingressen till direktiv 2004/17/EG.
* Prop. 2006/07:128, s. 132.

*% Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders, Europarittens grunder, 4., [omarb. och uppdaterade]
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2010, s. 126-127 samt SOU 2011:73, s. 208.
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EU:s rittighetsstadga’ bindande ritt och del av primérritten genom
Lissabonfordraget.”” I rittighetsstadgan fastslas principerna om allas likhet
infor lagen (artikel 20), icke-diskriminering (artikel 21) och jamstilldhet
(artikel 23). Vidare finns bestdmmelser som behandlar forhéllanden i
arbetslivet och social trygghet (se artiklarna 27-32 och 34).

Ocksa 1 EUF-fordraget finns bestimmelser som stirker rittighetsskyddet
och som utékar EU-domstolens mojlighet att se till sd att stadgan tillimpas
korrekt. I artikel 8 anges att unionen i all sin verksamhet ska “syfta till att
undanrdja bristande jamstdilldhet mellan kvinnor och mdn och frdmja
jamstdlldhet mellan dem”. Vidare anges att unionen ska, vid faststéllandet
och genomforandet av sin politik och verksamhet, "beakta de krav som dr
forknippade med framjandet av hog sysselsdttning, garantier for ett fullgott
socialt skydd, kampen mot social utestingning samt en hog utbildningsnivd
och en hég hdlsoskyddsniva for mdnniskor” (artikel 9 FEUF) samt “séka
bekimpa all diskriminering pd grund av kon, ras eller etniskt ursprung,

religion eller overtygelse, funktionshinder, dlder eller sexuell ldggning”
(artikel 10).

Med stod av ovan ndmnda artiklar i EUF-fordraget, har flera rattsakter
antagits. Likabehandlingsdirektivet (2006/54/EG)™ ir ett av dessa som
sarskilt bor ndmnas. Det syftar till att sdkerstilla att principen om lika
mdjligheter och likabehandling av kvinnor och mén 1 arbetslivet genomfors
(artikel 1). Vidare faststiller direktiv 2000/78/EG>* allminna ramar for att
bekdmpa diskriminering och garantera respekten fOr principen om
likabehandling av alla ménniskor i unionen, oavsett religion eller
overtygelse, funktionshinder, &lder eller sexuell ldggning (artikel 1).
Direktiv 2000/43/EG”” har till syfte att motverka etnisk diskriminering.

Dessa rittsakter blir saledes betydelsefulla i diskussionen kring sociala
hénsyn och i vad man det, genom offentlig upphandling, gar att verka for de
sociala mélséttningarna som EU-rdtten har satt upp.

2.4 Upphandlingsdirektiven

Som ndmnts i kapitlets inledning, utgdér de tvd upphandlingsdirektiven
(direktiv 2004/17 om upphandling pa omrédena vatten, energi, transporter
och posttjdnster (forsérjningsdirektivet) och direktiv 2004/18 om
upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster (det klassiska

>! Europeiska unionens stadga om de grundliggande réttigheterna (2010/C 83/02).

>? Bernitz & Kjellgren, 2010, s. 126-127.

>3 Europaparlamentets och Radets direktiv 2006/54/EG av den 5 juli 2006 om
genomforandet av principen om lika mdjligheter och likabehandling av kvinnor och mén i
arbetslivet.

>* Europaparlamentets och Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om
inrdttande av en allmén ram for likabehandling.

>3 Radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av principen om
likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung.
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direktivet)) den centrala regleringen pa omréadet for upphandling och det ér
dven dessa regelverk som huvudsakligen behandlas i denna framstdllning.
Direktiven innehaller procedurregler for att ovan ndmnda principer ska
efterlevas och de slar fast att tilldelning av kontrakt ska ske pd basis av
antingen ligsta pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.”® De tvéa
direktiven kompletteras med ytterligare rittsakter. Det finns ocksd ett
direktiv som reglerar upphandling inom forsvars- och sikerhetsomradet’’
och ett direktiv som ska garantera att medlemsldnderna har effektiva
forfaranden for prévning av om en upphandling har gatt ritt till>®. Det finns
dven ytterligare bestimmelser av mer teknisk karaktir sdsom krav pa
terminologi’®> samt hur meddelanden om offentlig upphandling ska
offentliggoras®.

Ovan ndamnda rittsakter omfattar enbart upphandlingar som Overstiger vissa
angivna troskelvdarden. Troskelvirdena ar olika beroende pd vad som ska
upphandlas och vilken typ av myndighet som utfér upphandlingen.
Vartannat ar rdknas virdena om for att anpassas efter eurons kurs och detta
presenteras genom en forordning frin kommissionen.’’ Som exempel kan
det klassiska direktivets aktuella troskelvarden ndmnas. Nér det géller varor
och tjanster ligger troskelvdrdena pd 130.000 euro for statliga myndigheter
och pa 200.000 euro for ovriga upphandlande myndigheter. For
byggentreprenad-kontrakt &r troskelvirdet 5 miljoner euro for samtliga
upphandlande myndigheter.®> Det finns dven vissa typer av upphandlingar
som &r helt undantagna, eller som bara delvis styrs av direktiven, trots att
aktuella troskelvirden uppnas.”’ Detta dr emellertid inget som jag berdr
ndrmare i denna framstdllning. Det kan dndd vara viktigt att podngtera att
dven om inte direktiven &r tillimpliga vid en upphandling, s& har det slagits

*02004/18/EG art. 53 respektive 2004/17/EG art. 55.

°7 Europaparlamentets och Radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning
av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjénster
av upphandlande myndigheter och enheter pa forsvars- och sdkerhetsomradet och om
dndring av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.

% Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten; Rédets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av
lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade
av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.

> Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002
om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV).

% K ommissionens direktiv 2001/78/EG av den 13 september 2001 om &ndring av bilaga IV
till radets direktiv 93/36/EEG, bilagorna IV, V och VI till radets direktiv 93/37/EEG,
bilagorna IIT och IV till radets direktiv 92/50/EEG, i dess dndrade lydelse enligt direktiv
97/52/EG, samt bilagorna XII-XV, XVII och XVIII till radets direktiv 93/38/EEG, i dess
dndrade lydelse enligt direktiv 98/4/EG (direktiv om anvéndning av standardformuldr vid
offentliggérande av meddelanden om offentlig upphandling).

o Aktuell forordning 4r: Kommissionens forordning (EU) nr. 1251/2011 av den 30
november 2011 om dndring av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG,
2004/18/EG och 2009/81/EG vad giller de troskelvédrden som ska tillimpas vid
upphandlingsfoérfaranden.

62 Se art. 2, Kommissionens férordning (EU) nr. 1251/2011 samt Konkurrensverkets
hemsida: http://www .konkurrensverket.se/t/Process 2159.aspx, 2013-02-26.

% Ahlberg & Bruun, 2010, s. 20.
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fast genom EU-domstolens praxis att upphandlingen fortfarande omfattas av
fordragets regler och principer, vilka redogjordes for i avsnitt 2.2. Det géller
dock enbart kontrakt som har betydelse for den inre marknaden. For
upphandlingar som inte omfattas av direktiven och som inte &r av intresse
for ekonomiska aktorer i andra medlemsstater, blir EU-rdtten 6ver huvud
taget inte tillimplig.**

2.5 Upphandlingsforfarandet och sociala
hansyn i dess olika faser

2.5.1 Allmant

Socialt hdnsynstagande inom offentlig upphandling kan ske pa olika sitt.
Upphandlingen som sadan kan fylla ett socialt syfte. Det kan exempelvis
handla om en upphandling som rér vard av missbrukare eller dldreomsorg.
Sjdlva foremalet for upphandlingen &dr dd av social karaktédr och sé linge de
grundldggande EU-rittsliga principerna iakttas, sa finns inga begrénsningar
for hur en upphandlande myndighet utformar kontraktsforemélet. Sociala
aspekter kan dock beaktas dven om foremaélet for upphandlingen inte &r av
social karaktdr. Det dr d& upphandlingsritten sidtter granser. Den EU-
rittsliga regleringen pd upphandlingsomradet handlar om proceduren for
upphandlingen och direktiven bestar séledes framfor allt av regler som anger
hur upphandlingsprocessen ska genomforas och vilka krav som stills i
upphandlingens olika faser. Denna detaljerade reglering ska garantera att
anbudsgivare frdn alla medlemsldnder har samma mdjligheter att delta i
upphandlingen och forhindra att irrelevanta faktorer beaktas i
urvalsprocessen som snedvrider konkurrensen.®

Som ovan nidmnts, indelas upphandlingsprocessen i olika faser. I var och en
av dem kan olika typer av sociala hdnsyn aktualiseras. Forutsédttningarna och
utrymmet for sddan hénsyn varierar dock faserna emellan, varfor det ar
viktigt att sirskilja dem.® Nedan ges en Gversiktlig beskrivning av dessa
faser. Det bor nimnas att de olika fasernas bendmningar som fo6ljer i denna
framstillning, inte dr vedertagna begrepp. Om uppsatsens syfte hade varit
att utforligt redogoéra for hela upphandlingsforfarandet, hade formodligen
fler faser presenterats och eventuellt skiljts av pd ett annorlunda sétt. Som
ndmndes 1 inledningskapitlet &r upphandlingsforfarandet en stor procedur
och styrs av ett omfattande regelverk. Det dr inte relevant i1 forhallande till
denna uppsats att klargora alla delar av forfarandet och en heltickande
beskrivning ges dérfor inte. Syftet med detta avsnitt dr att utreda de EU-
rittsliga ramarna for socialt hdnsynstagande och fokus ligger saledes péd de
delar som i detta avseende &r relevanta.

% Ahlberg & Bruun, 2010, s. 20.
% Ahlberg & Bruun, 2010, s. 22-23.
% Ahlberg & Bruun, 2010, s. 22.
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De bestammelser som &r aktuella for denna uppsats ér i princip identiska 1
de bada upphandlingsdirektiven. De hédnvisningar till direktivartiklar som 1
fortsdttningen gors, giller det klassiska direktivet, direktiv 2004/18/EU om
upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster, om inget annat anges.

2.5.2 Inledningsfasen

2.5.2.1 Forfragningsunderlag

Det detaljstyrda regelverket for offentlig upphandling fordrar ett omfattande
planeringsarbete av de upphandlande myndigheterna. Beroende péd vilken
typ av upphandling det ror sig om och till vilket vérde, tillimpas olika typer
forfaranden med olika regler. Gemensamt for alla dessa upphandlingar &r att
det krdvs att de wupphandlande myndigheterna upprittar ett
forfragningsunderlag, vilket méste goras innan sjdlva upphandlingen kan
paborjas. Forfragningsunderlaget stiller upp fOrutsdttningarna for
upphandlingen och detta méste siledes vara fardigstillt nér annonseringen®’
av upphandlingen gors. Det dr det viktigaste dokumentet i en upphandling
och nér vél processen ér igang kan det i princip inte goras nigra dndringar
detta dokument. Kvalificeringskrav, utvirderingskriterier och avtalsvillkor
anges tillsammans med kravspecifikation som oftast innehdller en teknisk
beskrivning eller en uppdragsbeskrivning.”® Som nedan kommer att visas
finns det olika mojligheter att beakta sociala hidnsyn, men oavsett pa vilket
satt det 1 sddana fall sker, ska det uppges i forfragningsunderlaget.

2.5.2.2 Tekniska specifikationer

Vid alla typer av upphandlingar &r det ocksd nodvéindigt att den
upphandlande myndigheten ger en teknisk beskrivning av foremélet for
upphandlingen. Det &r viktigt for att anbudsgivarna ska forstd vad som
efterfrigas sd att de kan forma sina anbud efter aktuellt behov.
Bestdmmelserna som anger hur de tekniska specifikationerna far utformas
syftar till att forhindra handelshinder och att den inre marknadens funktion
begrinsas, genom att exempelvis krav stills upp som forsvarar deltagande
for utlindska leverantorer.”” Detta regleras i artikel 23, med vidare
definitioner 1 bilaga V1.

For att klargora 1 vilken mén det &r mojligt att beakta sociala hinsyn genom
de tekniska specifikationerna kan det ndmnas att artikeln uttryckligen slér
fast att de tekniska specifikationerna “bér /.../ faststillas for att ta héinsyn
till kriterier avseende tillgdanglighet for funktionshindrade eller formgivning
med tanke pd samtliga anvdindares behov.” Direktiven uppmanar siledes

%7 De upphandlande myndigheterna ér skyldiga att annonsera sina upphandlingar (det finns
dock undantag). Syftet med att offentliggdra upphandlingsforfarandet &r att 5ppna upp
marknaden och mojliggora for leverantdrer att inkomma med anbud och pa sa sitt
sakerstélla konkurrensen (artikel 29 i 2004/18/EG). Det kan ses som en praktisk tillimpning
av transparensprincipen. (Pedersen, 2011, s. 85.)

% Pedersen, 2011, 5. 89-90.

% pedersen, 2011, s. 91.
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upphandlande myndigheter att ta hdnsyn till olika manniskors mdjligheter
och forutséttningar att anvdnda en viss produkt. Att det &r mgjligt att stdlla
krav pé att en vara eller tjdnst exempelvis ska vara handikappanpassad ar
givet, eftersom det &r ett krav som &r relaterat till varan eller tjénsten i sig.
Kravet d4r med andra ord kopplat till kontraktsforemalet, vilket dr en
forutsittning for att det ska klassas som tekniska specifikationer.”’ Uppstills
krav pé sérskild sakkunskap inom det sociala omradet, dr detta enbart tillatet
om det krivs for att kunna fullgdra kontraktet, exempelvis om det uppstills
krav pd personal med viss utbildning i ett kontrakt for en skola. Ytterligare
ett exempel pa tillatna tekniska specifikationer har kommissionen gett i sin
handledning”' och innebér att det i ett byggentreprenadskontrakt gar att
kriava atgirder for att undvika arbetsolyckor i syfte att skydda personalens
hélsa och sidkerhet. Vad som ddremot inte kan ses som tekniska
specifikationer &r att stilla upp krav om att anstélla exempelvis personer
med funktionsnedsittning, eftersom det saknar koppling till foremalet for
kontraktet’”. Den avgorande fragan ir alltsa huruvida de krav som stills upp
i de tekniska specifikationerna dr kopplade till foremélet for
upphandlingskontraktet.

2.5.3 Kvalifikationsfasen

Nér annonseringen av en upphandling har gjorts och anbud har inkommit
inleds den fas som hir bendmns kvalifikationsfasen, d& den upphandlande
myndigheten ska gora en provning av leverantdrerna. Detta ar dels for att
kunna vilja bort direkt oldmpliga leverantdrer, dels for att kontrollera att
anbudsgivarna verkligen har de forutsdttningar som krévs for att tillgodose
den upphandlande myndighetens behov.”® Prévningen bestir normalt av tva
moment som 1 svensk rétt vanligen bendmns uteslutningsprovning och
leverantorskvalificering.”” Avsnitt 2 i direktivet har rubriken Kvalitativa
urvalskriterier och stéller upp ramarna for uteslutning och kvalitetssékring.
Dir preciseras forutsittningarna for hur kvalifikationskraven far utformas.
Alla artiklar kommer inte berdras ndrmare i denna uppsats, utan frimst de
artiklar som dr relevanta i forhallande till socialt hinsynstagande.

Avsnittet inleds med artikel 45 som behandlar grunder for uteslutning. 45.1
tar sikte pa situationer d& den upphandlande myndigheten dr skyldig att
utesluta anbudsgivaren. Det ror sig om fall dd myndigheten fir kénnedom
om en lagakraftvunnen dom som har meddelats med anledning av
allvarligare former av brottslighet, sidsom deltagande i en kriminell
organisation, bedrigeri eller penningtvitt.” Det dr dock 45.2 och i synnerhet
punkterna ¢ och d som &r intressanta inom ramen for denna uppsats. Dar

0 Europeiska kommissionen, 2011, s. 29.

! Europeiska kommissionen, Socialt ansvarfull upphandling - En handledning till sociala
hénsyn i offentlig upphandling, Europeiska unionen, 2011.

& Europeiska kommissionen, 2011, s. 29.

7 Pedersen, 2011, s. 108.

" Se exempelvis Pedersen, 2011, s. 108.

73 Se klassiska direktivet, artikel 45.1, punkterna a-d.
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anges att en upphandlande myndighet fdr utesluta en anbudsgivare som é&r
domd for brott mot yrkesetiken enligt de réttsliga bestimmelser som géller i
landet eller som har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen om
det pd ndgot sitt kan styrkas av den upphandlande myndigheten. Vad som ér
att anse som allvarligt fel 1 yrkesutdvningen finns det ingen definition pa
enligt europeisk lagstiftning eller EU-praxis. Déarmed dr det, enligt
kommissionen, upp till medlemsstaterna att faststélla detta.”” Genom EU-
domstolens praxis har det ocksa konstaterats att det inte dr tdnkt att de skal
som anges 1 artikeln ska tillimpas enhetligt inom hela unionen.
Medlemslidnderna har mojlighet att inforliva dessa uteslutningsskél mer eller
mindre rigordst 1 olika fall, beroende pa nationell hdnsyn av rittslig,
ekonomisk eller social karaktdr. Att medlemsstaterna ges detta utrymme
beror pa att det inte foreligger nagon skyldighet att se skédlen som grund for
uteslutning, utan att de enbart utgdér en mojlighet.”’

Vidare bor de skél i direktivets preambel noteras, som refererar till artikel
45. T skél 43 anges att ett allvarligt fel eller brott mot yrkesetiken kan
innefatta “bristande efterlevnad av nationella  bestimmelser  for
genomforande av rddets direktiv 2000/78/EG(15) och 76/207/EEG(16) om
lika behandling av arbetstagare som lett till lagakraftvunnen dom eller
beslut med likvirdig effekt”. Preamblens skédl 34 anger bland annat att
kollektivavtal rérande anstillningsvillkor och arbetsskydd ar tillimpliga om
de Overensstimmer med EU-rdtten. Om sadana forpliktelser inte uppfylls
kan &dven detta anses som ett allvarligt fel eller brott mot yrkesetiken.
Dirmed Oppnar EU-rétten for en typ av socialt hdnsynstagande avseende
anstillningsvillkor, arbetsskydd, likabehandling i arbetslivet samt
utstationerade arbetstagares rdttigheter genom att ge en upphandlande
myndighet mojlighet att utesluta en leverantdr som inte uppfyller sddana
sociala krav enligt nationell ratt.

Det tycks sdledes foreligga ett relativt stort utrymme for medlemsstaterna att
bestimma forutsdttningarna for artikel 45.2, dvs. pa vilka grunder
leverantorer kan uteslutas och dédrmed ocksd i vad mén sociala hansyn kan
beaktas i denna fas. Det styrs av medlemsstaternas egna regelverk och
praxis. Det bor dock tilldggas att de EU-réttsliga principerna givetvis méste
beaktas. I synnerhet kan proportionalitetsprincipen nimnas som torde sitta
granser for tolkningen av begreppet “allvarligt fel i yrkesutdvningen” och
foljaktligen mojligheten till uteslutning.

Forutom att anbudsgivare kan uteslutas pa de grunder som redovisats ovan,
har den upphandlande myndigheten ocks& mdjlighet att stdlla upp vissa krav
pa anbudsgivarens ekonomiska och finansiella stdllning samt tekniska och
yrkesmdssiga kapacitet. Detta framkommer av artikel 44 och regleras
specifikt i artiklarna 47 och 48. Leverantorskvalificeringen syftar inte till att
hitta den leverantér som har den bdsta formagan, utan enbart hitta de

76 Europeiska kommissionen, 2011, s. 35.

""'Se La Cascina Soc. coop. arl och Zilch Srl mot Ministero della Difesa m.fl. (C-226/04)
och Consorzio G. f. M. mot Ministero della Difesa och La Cascina Soc. coop. arl (C-
228/04) [2006] ECR 1-1347, p. 23.
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leverantorer som har tillrdcklig forméga for att kunna tillgodose den
upphandlande myndighetens behov. Antingen bedoms leverantoren klara
kvalificeringskraven eller s& gor den inte det. Det gors alltsd hér ingen
bedémning av hur bra leverantéren uppfyller kraven.”® I artiklarna 49-52
preciseras hur kvalificeringskraven far utformas. Kraven som stélls upp
maste ha samband med kontraktsforemalet och std i proportion till detta.”
Det &r enbart om upphandlingen i sig dr av social karaktir som krav pa
sarskild kompetens inom det sociala omradet kan stdllas. Detta kan jimforas
med det som har beskrivits i avsnitt 2.5.2.2, angdende de tekniska
specifikationerna.

2.5.4 Tilldelningsfasen

Nér endast de anbud aterstdr som uppfyller kvalifikationskraven, inleds den
fas d4 den upphandlande myndigheten har att bedéma vilket anbud som pa
bista sétt tillgodoser dess behov och dirmed ska antas, den s.k.
tilldelningsfasen. 1 artikel 53 anges de tvé alternativa utvirderingsgrunderna
som far tilldmpas nir anbuden bedoms. Antingen gors bedomningen enbart
utifran ldgsta pris (art. 53.1.b), eller sé sker tilldelningen pa grundval av det
anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga tor den upphandlande
myndigheten (art. 53.1.a), dvs. det anbud som har det bésta forhdllandet
mellan kvalitet och pris. Vad som &r ekonomiskt mest fordelaktigt avgors
utifran vissa kriterier som dr kopplade till foremdlet for kontraktet.
Kriterierna maste vara mojliga att jamfora och beddma pa ett objektivt satt
for att likabehandling ska garanteras. Vilka kriterier det ror sig om, deras
prioritetsordning och hur de kommer att viktas inbordes, méste redovisas 1
forfragningsunderlaget.®® Exempel pa kriterier som anges i artikeln &r
kvalitet, pris, tekniska fordelar, funktionella egenskaper och
miljoegenskaper.

Att anvinda sociala hidnsyn som tilldelningskriterium dr mojligt, men dock
begrénsat och till viss del omtvistat, vilket kommer att pdvisas ldngre fram i
detta avsnitt. Det kan exempelvis anvdndas om det hjdlper till att bedoma
kvaliteten hos en tjinst som é&r avsedd for en viss missgynnad
samhillsgrupp. I skil 46 1 preambeln gar det att 14sa att “en upphandlande
myndighet fdr anvinda kriterier som syftar till att tillgodose sociala krav
som bland annat tillgodoser behov - faststillda i specifikationerna for
upphandlingen - hos sdrskilt missgynnade befolkningsgrupper, till vilka
formanstagarna/anvindarna av de byggentreprenader, varor och tjinster
som dr foremdl for upphandlingen hér.” Yttrandet visar att de sociala
kriterierna &r tillatna nér de &r tydligt kopplade till foremélet for kontraktet.

8 pedersen, 2011, s. 111.
" Se 2004/18/EG, artikel 44.2.
%02004/18/EG, preambeln skil 46.
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I malet Concordia Bus Finland®' slog domstolen fast att samtliga kriterier
som en upphandlande myndighet tillimpar for att faststilla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet, inte maste vara av rent ekonomisk art. Det
konstaterades att det inte kan uteslutas att faktorer som inte dr av rent
ekonomisk art kan pdverka ett anbuds védrde for den upphandlande
myndigheten.® De upphandlande myndigheterna har saledes en relativt stor
mojlighet att utforma utvirderingskriterierna efter egna preferenser®, men
domstolen slog ocksa fast att de maste ha ett samband med foremalet for
upphandlingen och givetvis vara i Overensstimmelse med ovriga EU-
rittsliga principer. Kriterierna far inte heller ge den upphandlande
myndigheten en obegridnsad valfrihet nédr den tilldelar en anbudsgivare ett
kontrakt och de méste uttryckligen anges i kontraktshandlingarna.®® I senare
praxis har det dven slagits fast att kriterierna maste vara mojliga att
kontrollera, eftersom principen om likabehandling annars skulle
asidosittas.”

I vilken utstrackning det dr mdjligt att beakta sociala kriterier som en del 1
vérdering av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, dr inte helt klart.
Bercusson och Bruun diskuterar skédl 46 (citerat ovan) och framfor allt
formuleringen “bland annat (min kursivering) tillgodoser behov /.../ hos
sarskilt missgynnade befolkningsgrupper”, vilket forfattarna menar pavisar
en Oppning for ocksa andra typer av socialt héinsynstagande i
virderingsfasen.*® De fragar sig vidare vad det egentligen innebir att
kriterierna ska vara “kopplade till foremalet for kontraktet”. EU-rétten ger
inte nagon tydlig védgledning hur begreppet ska tolkas och didrmed, menar
forfattarna, kan medlemsstaterna, vid implementeringen av direktiven,
paverka och klargéra 1 vilken utstrickning det finns mdjligheter for
upphandlande myndigheter att anvdnda sociala kriterier som en del i
anbudsutvirderingen.®’

Kommissionen uttalade i ett tolkningsmeddelande frdn 2001 att ett
tilldelningskriterium ska gora det mojligt att bedoma en produkts eller tjénst
inneboende egenskaper. Det ska gora det mojligt att jimfora anbud och
avgora vilket som bést motsvarar den upphandlande myndighetens behov
for den enskilda upphandlingen. Dérmed maste tilldelningskriterier vara
direkt kopplade till kontraktsforemalet eller till det satt pd vilket kontraktet
ska utforas. Kommissionen drar av denna anledning slutsatsen att
exempelvis krav pd upprittandet av en jamstélldhetsplan eller kriterier
avseende antalet anstéllda inom en viss personkategori stdr i strid med
upphandlingsdirektiven, eftersom det inte har nagot att goéra med

8! Concordia Bus Finland Oy Ab, tidigare Stagecoach Finland Oy Ab mot Helsingin
kaupunki och HKL-Bussiliikenne, C-513/99 [2002] ECR 1-7213.

82.C-513/99, p. 55.

* Falk, 2011, s. 384.

¥ .C-513/99, p. 59-64.

% EVN AG och Wienstrom GmbH mot Republik Osterreich, C-448/01 [2003] ECR 1-14527,
p. 50-52 samt p. 72.

% Bercusson & Bruun, i Nielsen & Treumer, 2005, s. 113-114.

8 Bercusson & Bruun, i Nielsen & Treumer, 2005, s. 114-115.
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kontraktsforemalet i den enskilda upphandlingen. Kriterierna bidrar ddrmed
inte till valet av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.®

I detta sammanhang bor en relativt ny dom frdén EU-domstolen nédmnas,
Europeiska kommissionen mot Nederlinderna, fran den 10 maj 2012.%
Upphandlingen roérde leverans och underhall av kaffeautomater dir
myndigheten stdllde krav pd att teet och kaffet kom frén ekologiska jordbruk
samt att de kopts frdn sméproducenter 1 utvecklingsldnder pa rittvisa villkor.
De leverantorer som erbjod dven ovriga ingredienser, sdsom mjolk, kakao
och socker, med dessa krav uppfyllda, fick extra podng vid
anbudsvérderingen. Nederlinderna domdes for fordragsbrott eftersom
forfragningsunderlaget var utformat pa ett sitt som gav intrycket att det
kréavdes en specifik sort av ekologisk mérkning och réttvisemérkning, vilket
ar i strid med EU:s allménna principer’’. En del av kommissionens tolkning
av  EU-ritten underkdndes dock. Kommissionen anforde att
tilldelningskriterierna, som gynnade anvdndning av varor fran réttvis
handel, var otilldtna da de saknade koppling till kontraktsforemalet eftersom
det inte rorde varorna i sig utan anbudsgivarnas allminna policy.”’ Sasom i
Concordia Bus Finland slog domstolen dock fast att tilldelningskriterierna
kan vara kvalitativa och inte rent ekonomiska. De kan grundas pa sociala
hénsynstaganden som kan avse “anvindarna eller forménstagarna till de
byggentreprenader, varor eller tjénster som &dr foremél for upphandlingen,
men dven andra personer (min kursivering)”?. Vidare framholl domstolen
att det inte krévs att ett tilldelningskriterium avser en varas egenskaper som
sadana, dvs. element som utgdr del av varan. Slutligen konstaterades att
kriterierna enbart rorde de ingredienser som skulle levereras, och inte alls
berdrde arbetsgivarnas allmdnna inkdpspolicy. Kommissionens invdndning
att lgiteriema saknade koppling till kontraktsforemalet godtogs ddrmed
inte.

Just kopplingen till kontraktsforemélet diskuteras dven av Arrowsmith och
hon har en klart skild syn i jimforelse med den som kommissionen lagger
fram. Hon konstaterar att det i praxis har framkommit att medlemsstater har
relativt stort utrymme att viga kriterierna pa ett skonsméssigt sétt och att det
dven dr mojligt att védga in kriterier av mer organisatorisk karaktdr som inte
har direkt koppling till foremalet for kontraktet. Domarna’, som hon
grundar sitt resonemang pé, ror miljokriterier. Arrowsmith menar emellertid
att resonemangen kan anvidndas ocksd ndr det giller sociala

% KOM (2001) 566 slutlig, 15.10.2001, Tolkningsmeddelande fran kommissionen om
gemenskapslagstiftning med tillimpning pé offentlig upphandling och om maojligheterna att
ta sociala hdnsyn vid offentlig upphandling, s. 14.

8 Kommissionen mot Nederlinderna, C-368/10 [2012] ECR 1-00000.

% C-368/10, p. 52.

1 C-368/10, p. 82.

92 C-368/10, p. 85.

% C-368/10, p. 91-92.

%I synnerhet mal C-513/99 (Concordia Bus Finland) och mél C-448/01 (EVN AG mot
Osterrike).
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utvirderingskriterier.”” Utan att ge en alltfor djupgdende beskrivning av
hennes resonemang, vilket av utrymmesskédl inte & mojligt i denna
framstéllning, bor en av hennes aterkommande stdndpunkter nédmnas.
Arrowsmith argumenterar ndmligen for att fordraget 6ppnar for mojligheten
att beakta kriterier som inte &r direkt kopplade till foremalet for
upphandlingen. Direktiven, vilka avsag att klargora och anpassa regelverket
till EU-domstolens praxis’®, forbjuder sidana kriterier som saknar koppling
till foremalet. Arrowsmiths resonemang far tolkas sé att direktiven hir har
gétt langre 4n nodvandigt for att sdkra den fria rorligheten. Ovan nidmnda
kriterier 4r darfor inte tvunget forbjudna enligt fordraget.””’

I malet Nord-Pas-de-Calais”® hade tilldelningen av ett upphandlingskontrakt
baserats pa ett kriterium som syftade till att bekdmpa arbetsloshet.
Medlemsstaten sag inte kriteriet som ett huvudkriterium utan som ett icke
avgorande tillaggskriterium.” Domstolen konstaterade att bestimmelsen om
att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska antas, inte utesluter all
mdjlighet att som kriterium anvdnda ett villkor for att bekdmpa arbetsloshet,
sa lange villkoret &r forenligt med alla grundliggande EU-rittsliga
principer.'® Enligt kommissionen slog domstolen dven fast att ett villkor av
ovan nimnda slag, som inte har ndgon koppling till kontraktsforemaélet,
enbart kan ligga till grund for tilldelning av ett kontrakt nér det stdr mellan
tva eller flera likvirdiga anbud.'”" Aven om kriteriet tycks ha tillimpats pa
detta sétt i aktuellt fall, var det ingenting som domstolen uttalade sig om.
Kommissionens tolkning har dérmed kritiserats. Arrowsmith menar att
tolkningen dr felaktig och hon framhaller att det inte heller finns ndgot som
stodjer en sddan tolkning i direktiven. Istéllet pavisar fallet mojligheterna att
anvinda sadana villkor vid kontraktstilldelning.'® Det bor nimnas att
kriteriet 1 detta fall formodligen stod 1 strid med icke-
diskrimineringsprincipen da det rorde ett villkor att sysselsitta
langtidsarbetsldsa lokalt. Eftersom kommissionen inte gjorde géllande detta,
utan endast ifragasatte kriteriet sdsom ett upphandlingskriterium, kunde
kommissionens talan inte vinna bifall.'"®

2.5.5 Slutfasen - sarskilda villkor for
fullgdorande av kontrakt

En av de mest centrala bestimmelserna som rér mojligheten till socialt
hénsynstagande i offentlig upphandling anges i artikel 26;

% Arrowsmith, S., Application of the EC Treaty and directives to horizontal policies: a
critical review, 1 Arrowsmith & Kunzlik, 2009, s. 190.

% Se skl (1) i preambeln till direktiv 2004/18/EG.

°7 Arrowsmith & Kunzlik, 2009, s. 180-181 samt 190.-191.

% Kommissionen mot Frankrike, C-225/98 [2000] ECR 1-7445.

% C-225/98, se p. 47.

100C-225/98, se p. 49-50.

" Europeiska kommissionen, 2011, s. 40.

192 Arrowsmith, i Arrowsmith & Kunzlik, 2009, s. 240.

193.C-225/98, p. 52-54.
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En upphandlande myndighet far stélla sérskilda krav pa hur kontraktet skall
fullgéras under forutsittning att de ar forenliga med gemenskapsrétten samt att
de anges i meddelandet om upphandling eller i forfrdgningsunderlaget. Dessa

krav far bland annat omfatta sociala hdnsyn och miljohénsyn.

Kraven som avses 1 artikeln dr varken tekniska specifikationer,
kvalifikationskrav eller tilldelningskriterier, utan villkor f6r hur en
leverantor ska agera for att fullgora ett kontrakt. Leverantoren som tilldelas
kontraktet maste alltsd acceptera dessa villkor ndr avtal ingds med den
upphandlande myndigheten.'” Denna del skulle dirmed kunna sigas
tillhora slutfasen.

I skil 33 i preambeln ges exempel pa kontraktsvillkor med sociala motiv.
Det kan handla om att bekdmpa arbetsloshet eller frimja yrkesutbildning pa
arbetsplatsen och anstillning av personer som har sdrskilda svérigheter att
komma in pé arbetsmarknaden. Det kan exempelvis finnas en skyldighet att
anstilla 1angtidsarbetslosa 1 samband med fullgérandet av ett kontrakt eller
ett krav att folja bestimmelser i grundliggande ILO-konventioner'”, om
dessa inte har inforlivats i aktuell medlemsstat. I skélet understryks dven att
villkoren inte far vara direkt eller indirekt diskriminerande och att de maste

anges 1 meddelandet om upphandlingen eller i forfragningsunderlaget.

Vidare kan nimnas att en upphandlande myndigheter enligt artikel 27, far,
eller kan av en medlemsstat aldggas att, 1 forfragningsunderlaget ange var en
anbudsgivare kan fa relevanta uppgifter om skyldigheter avseende bland
annat arbetarskydd och arbetsvillkor som géller i den medlemsstat, region
eller ort dér tjénsterna eller entreprenaden ska utféras och som ska tillimpas
under fullgérandet av kontraktet. Tillhandahalls sddan information ska den
upphandlande myndigheten krdva att anbudsgivarna bekriftar att de i sina
anbud tagit hinsyn till dessa skyldigheter.

Fore 2004 fanns ingen bestimmelse om sérskilda villkor for fullgdrande av
kontrakt i direktiven. Inférandet av artikel 26 avsag att fortydliga och
kodifiera EU-domstolens praxis pd omradet.'”® Rittsldget har linge varit
relativt oklart och tolkningen av domstolens praxis har varit omtvistad.'"’
Fortfarande &terstdr vissa oklarheter da det kan argumenteras att
kodifieringen 1 artikel 26 tycks vara en sndvare bestimmelse for dessa

104 pedersen, 2011, s. 143.

105 ILO, Internationella arbetstagarorganisationen (engelska International Labour
Organization), & FN:s fackorgan for sysselséttning och arbetslivsfragor som arbetar for att
framja social réttvisa och humana arbetsvillkor. Organisationen har en trepartisk
institutionell struktur dér regeringar, arbetsgivare och arbetstagare finns representerade
(Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard, Diskrimineringslagen: en kommentar, 1. uppl.,
Norstedsts juridik, Stockholm, 2010, s. 28).

196 Se skil (1) i preambeln till direktiv 2004/18/EG.

107 ge exempelvis Arrowsmith, i Arrowsmith & Kunzlik, 2009, s. 240-241; Bercusson &
Bruun, i Nielsen & Treumer, 2005, s. 106-107.
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sirskilda kontraktsvillkor &n vad EU-domstolen har tillatit i sin praxis'®,
vilket kommer att belysas nedan.

Ett i sammanhanget viktigt och ofta citerat fall 4r Bentjeesmdlet'”. Dir
behandlades frdgan om det skulle vara mojligt att utesluta en leverantor som
inte kunde uppfylla ett krav pa att rekrytera en viss andel langtidsarbetslosa
vid ett anldggningsarbete. Domstolen konstaterade att det uppstillda kravet
var ett krav pa leverantoren, men som varken rorde dess ekonomiska och
finansiella stdillning eller tekniska formdga och kapacitet. Det var inte heller
ett kriterium for anbudsutvirdering.'"” EU-domstolen har kallat sidana
villkor, som inte har ndgot samband med ovan nimnda kategorier, for
additional specific conditions'", eller s.k. sirskilda tilliggsvillkor. T aktuellt
fall fann domstolen att villkoret inte var i strid med d& géllande direktiv,
forutsatt att det inte var direkt eller indirekt diskriminerande i1 forhéllande
till anbudsgivare frdn andra medlemslédnder och hade angivits i meddelandet
om upphandling.''* Enligt kommissionens tolkning av domen rérde det sig
om ett villkor som skulle behandlas utanfor sjdlva upphandlingsprocessen,
dvs. ett villkor for verkstdllande av kontraktet och inte ett kriterium for
tilldelning. Denna tolkning avfirdades dock av EU-domstolen i det senare
mélet Nord-Pas-de-Calais, dér villkoret konstaterades vara ett
upphandlingskriteruim’® ~ eftersom det hade utgjort en grund for
uteslutning.''* EU-domstolen har genom de tva domarna gett uttryck for en
vidare innebord av begreppet upphandlingskriterium, som alltsa inte endast
behover vara ett tilldelningskriterium vid anbudsutvdrderingen, utan ocksé
omfatta andra kriterier som kan paverka valet av leverantdr. Denna vidare
innebdrd av domstolens sdrskilda tilldggsvillkor har dock inte avspeglats i
direktivet, déar det istillet kallas sdrskilda villkor for fullgorande av
kontrakt. Bestimmelsen begrinsas sdledes till att omfatta endast sddana
villkor som har med kontraktets fullgdrande att gora. Nagon definition av
vad som avses med fullgorande av kontrakt finns inte, varfor det ar svart att
klargdra innebérden av bestimmelsen. Det ar saledes oklart om artikeln
motsvarar vad EU-domstolen avsag med begreppet sdrskilda tilldggsvillkor
i Beentjesdomen.'"” Nigot som &r virt att understryka &r att det i
Beentjesmalet endast framkommer att ett krav dér stélldes pd anstéllning av
langtidsarbetsldsa och alltsé inte att de langtidsarbetslosa skulle genomfora
det arbete som var foremédl f{or upphandlingen. Dédrmed har det
argumenterats i doktrin att det formodligen &r mdjligt for upphandlande
myndigheter att stilla upp sdrskilda tilldggsvillkor som inte har med
kontraktets fullgorande att gora, sd linge det &r forenliga med de EU-

198 e Falk, 2011, s. 264.

199 Gebroeders Beentjes BV mot Nederlinderna, C-31/87 [1988] ECR 1-4635.

H0C-31/87, p. 28.

"'Se C-31/87, p. 36.

12.C-31/87, p. 37 (iii).

"1 den engelska versionen av domen anvinds begreppet award criteria, vilket pa svenska
oversatts till tilldelningskriterier i andra sammanhang. I domen anvinds dock begreppet
upphandlingskriterium och det &r oklart exakt vad domstolen avser.

1%C-225/98, p. 52.

"5 Falk, 2011, s. 268-269.
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rittsliga principerna och anges i meddelandet om upphandling.''® Som ovan
konstaterats ir detta dock ndgot som inte styrks av direktiven.'”’

2.6 Antidiskrimineringshansyn inom EU

Sasom framgér av avsnitten ovan, kan sociala hdnsyn pa olika sétt beaktas
inom ramen for offentlig upphandling och antidiskrimineringshénsyn ér en
sadan typ av hinsyn som alltsd kan aktualiseras i en process. Det &r, som
visats, 1 vissa lagen oklart hur ldngt denna mojlighet stricker sig. I detta
avsnitt gor jag ett forsok att, genom att relatera till vad som framkommit
angdende sociala hinsyn, sammanfatta utrymmet som finns att beakta
antidiskrimineringsaspekter i de olika upphandlingsfaserna, sa som jag har
uppfattat det.

Forst och framst kan det konstateras att direktiven uppmanar upphandlande
myndigheter att, i inledningsfasen, ha ett tillgdnglighetsperspektiv vid
utformandet av de tekniska specifikationerna. Det &r en sjélvklarhet att de
upphandlande myndigheterna kan stélla krav pa en handikappanpassad vara
eller tjanst (avsnitt 2.5.2.2).

I kvalifikationsfasen l&dmnar EU-rdtten, som visat, utrymme for
medlemsstaterna att sjilva avgéra vad som utgdr ett allvarligt fel i1
yrkesutdvningen eller ett brott mot yrkesetiken, och ddrmed ocksa i1 vilka
fall en leverantér kan uteslutas frdn en upphandling (avsnitt 2.5.3).
Forpliktelser enligt direktivet om likabehandling i arbetslivet &r exempel
som anges 1 upphandlingsdirektivens skdl. Héir torde det siledes inte
foreligga ndgra hinder for medlemsstater att beddoma icke uppfyllda
forpliktelser enligt nationell antidiskrimineringslagstiftning som brott mot
yrkesetiken eller som ett allvarligt fel i yrkesutdovningen. En upphandlande
myndighet skulle séledes kunna utesluta en leverantdr frén en upphandling
om denne inte har uppfyllt forpliktelser enligt diskrimineringslagstiftningen,
s lange medlemsstaten anser att sddan bristande efterlevnad utgér grund for
uteslutning. Felet som har begatts méste dock pa nagot sitt kunna styrkas av
den upphandlande myndigheten och dessutom méiste proportionalitets-
principen beaktas. Att uteslutas frdn ett upphandlingsforfarande fir anses
vara ett relativt stort ingripande for en leverantér. Darmed uppstér fragan
hur allvarliga fel som krivs for att uteslutning ska vara en proportionerlig
konsekvens. Att en leverantdr brutit mot ett forbud att diskriminera torde
utan tvekan kunna utgora skél for uteslutning. Hur &r det dock med krav pa
olika typer av aktiva atgérder, sdsom att uppritta en jimstédlldhetsplan eller
atgdrder for frdmjande av mangfald? Sétter proportionalitetsprincipen
granser for uteslutning pa denna grund? Vidare kan det vara problematiskt
eftersom det krévs en dom eller ett annat beslut av nagot slag som styrker de
icke uppfyllda forpliktelserna. Det skulle eventuellt vara mdjligt att utesluta

"% 8e Falk, 2011, s. 268
"7 Se dven Arrowsmiths resonemang som kortfattat belystes i avsnitt 2.5.4.
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en leverantdr som fortsétter att bryta mot denna typ av forpliktelser trots att
exempelvis vitesforeldggande har utgatt.

Mgjligheten att beakta antidiskrimineringshénsyn i tilldelningsfasen, sisom
ett kriterium for tilldelning, tycks vara begrinsad idag, 4ven om vissa fragor
ar omdiskuterade och det inte finns ndgon samstimmig syn pa rittsliget (se
avsnitt 2.5.4). Det &r klarlagt att antidiskrimineringshinsyn kan vara tillatet
sa lange det ar tydligt kopplat till foremalet for kontraktet. Ett exempel som
kommissionen ger &r att det i ett upphandlingskontrakt for rekrytering och
anstéllningstester kan begéras att tjansterna utformas och utfors sé att alla
deltagare har samma mdjligheter oberoende av alder, kon och etnisk eller
religivs  bakgrund.''®  Antidiskrimineringshédnsyn kan vidare, som
konstaterats i avsnitt 2.5.5, anvdndas som tilldelningskriterium for att
bedoma kvaliteten hos en vara eller tjanst, om varan eller tjédnsten dr avsedd
for en viss missgynnad samhéllsgrupp. Sa som uttalades av domstolen i
Kommissionen mot Nederldnderna, kan dock kriterier dven grundas pd
sociala hidnsynstaganden som avser ocksd andra personer dn de som é&r
anvidndarna eller forménstagarna till det som dr foremal for

upphandlingen'"’.

Tilldelningskriterier som &r av mer organisatorisk karaktir torde vara
mdjliga att anvéinda under vissa forutséttningar, i alla fall sa ldnge det ror sig
om byggentreprenad- eller tjdnstekontrakt. Hur langt denna mgjlighet
striacker sig dr dock oklart. Huruvida det dr mojligt att exempelvis utvirdera
och poéngsitta leverantorers jamstédlldhetsplaner eller andra typer av
handlingsplaner mot diskriminering ndr anbud viktas mot varandra, &r
oklart. Kommissionen tycks mena att detta inte ar tillatet (se avsnitt 2.5.4).
Manga av de oklarheter och skilda asikter som framkommer i doktrin,
verkar kunna grunda sig i att det inte finns ndgon samstdmmig syn pa vad
det innebdr att kriterierna ska vara “kopplade till féremélet for kontraktet”.
Nér det giller tilldelningskriterier som infe har nagon koppling till
kontraktsforemalet, dr det litet som talar for att dessa ér tillatna, 4ven om
detta ocksa ifragasitts och diskuteras i doktrin (se avsnitt 2.5.4).

Vill en upphandlande myndighet beakta antidiskrimineringshénsyn i sina
upphandlingar ligger det formodligen nirmast till hands, forutom vid sjédlva
utformandet av kontraktet, att gora det genom sdrskilda kontraktsvillkor 1
slutfasen. Utrymmet for att uppstilla villkor 1 denna fas dr betydligt storre
an 1 tilldelningsfasen. Det ér fortfarande oklart huruvida tilliggsvillkor kan
anvindas som inte har med kontraktets fullgérande att gora'>. S& linge det
handlar om villkor for hur ett kontrakt ska genomforas, dr dock
mdjligheterna relativt stora, i synnerhet for upphandlingar som rér bygg-
och anldggningsarbeten samt tjdnster eftersom det da handlar om ett
uppdrags utforande. I dessa fall kan olika typer av organisationskrav stillas,
sasom en policy for framjande av méingfald eller andra atgédrder for att

18 Europeiska kommissionen, 2011, s. 38.

19.C-368/10, p. 85.
120 Se avsnitt 2.5.5 och resonemangen angéende Bentjees- samt Nord-Pas-de-
Calaisdomarna.
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framja exempelvis jimstédlldhet mellan konen. Det dr oklart om dessa krav
far avse hela leverantdrens verksamhet eller endast den del av verksamheten
som omfattas av kontraktet fOor att inte proportionalitetsprincipen ska
asidosdttas. I proportionalitetsbedomningen torde det ocksa fi betydelse om
villkoren enbart kriver foljsamhet av en viss lag eller gir dérutdver.
Domstolens resonemang i Bentjeesdomen visar att det r tilldtet med villkor
som inte utgdr lagstadgade krav. Hur langt en upphandlande myndighet kan
gé utdver krav pa foljsamhet av lagen dr dock oklart. Villkoren far vidare
inte vara utformade si att utlindska leverantdrer missgynnas. Det kan
dirmed bli problematiskt att stdlla organisatoriska krav vid
varuupphandlingar ddr varan redan ar tillverkad. Séledes torde sddana
antidiskrimineringsvillkor som inte ror varan i sig, endast kunna anvidndas
vid varuupphandlingar dér varan édnnu ej ar tillverkad.
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3 Upphandling och
antidiskriminering i Sverige

3.1 Kapitlets upplagg

I detta kapitel behandlas regleringen av antidiskrimineringshdnsyn i Sverige.
Inledningsvis ger jag en Oversiktlig beskrivning av diskrimineringslagen.
Dels for att ge lasaren en inblick 1 hur skyddet mot diskriminering ser ut i
Sverige, dels for att det ska vara mojligt att forstd den faktiska inneborden
av antidiskrimineringsklausuler och ddrmed vad som krivs av leverantorer
som skrivit pd upphandlingskontrakt innehdllande dessa klausuler. Déarefter
redogor jag for mojligheten att beakta sociala hdnsyn enligt LOU och LUF,
vilket innebdr att jag dir undersoker hur direktiven har implementerats i
svensk ritt. Vilket tydliggjordes i avsnitt 1.4 ska denna del ldsas mot
bakgrund av framstéillningen 1 avsnitt 2.5. Sista delen behandlar
antidiskrimineringshédnsyn i den svenska upphandlingen dér fokus ligger pa
utvecklingen av antidiskrimineringsklausuler pa statlig nivd samt pa
antidiskrimineringsférordningen.

3.2 Diskrimineringslagen

Diskrimineringslagen (2008:256) tridde i kraft den 1 januari 2009 och
innebar att tidigare separata diskrimineringslagar slogs samman till en
enhetlig lag.'*' Syftet med lagen &r att “virna principen om alla ménniskors
lika viirde och allas ritt att bli behandlade som individer pa lika villkor”'*%,
Principen om ménniskors lika vdrde dr ocksd ndgot som slds fast i
Regeringsformen 1 kap. 2§. Diskrimineringslagstiftningen bygger pd en rad
internationella rittsakter som Sverige atagit sig att folja, sdsom
Europakonventionen,  olika ~ FN-konventioner'” och tre  ILO-
konventioner'**. Utvecklingen av EU-ritten pa omradet har givetvis ocksd

2! De lagar som ersattes var jamstilldhetslagen (1991:433), lagen (1999:130) om dtgirder

mot diskriminering i arbetslivet pa grund av etnisk tillhorighet, religion eller annan
trosuppfattning, lagen (1999:132) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av
Sfunktionshinder, lagen (1999:133) om forbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av
sexuell liggning, lagen (2003:307) om forbud mot diskriminering och lagen (2001:1286)
om likabehandling av studenter i hégskolan.

122 Prop. 2007/08:95, s. 79.

12 1965 drs FN-deklaration om avskaffande av alla former av rasdiskriminering, 1966 drs
FN-konvention om medborgerliga och politiska rttigheter, 1966 drs konvention om
ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, 1979-dars FN-konvention om avskaffandet av
all slags diskriminering av kvinnor, 1989 drs FN-konvention om barnets rittigheter, 2006
drs konvention om rdttigheter for personer med funktionshinder. Dessutom bor FN:s
forklaring om de mdnskliga rdttigheterna nimnas som dock inte ar formellt juridiskt
bindande, men dir delar av den har status som internationell sedvanerétt.

124 ILO-konventionen nr 100 angdende lika l6n for mén och kvinnor for arbete av lika
vdrde, ILO-konvention nummer 111 angdende diskriminering i fraga om anstdllning och
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styrt diskrimineringslagstiftningen och den svenska regleringen ar i
huvudsak ett uttryck for tvingande regler i EUF-fordraget samt olika EU-
direktiv (se avsnitt 2.3).'*

I diskrimineringslagen finns det sju diskrimineringsgrunder, vilka
bestimmer den personkrets som skyddas av lagen. Dessa grunder &r kon,
konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet, religion eller
annan trosuppfattning, funktionsnedsittning, sexuell ldggning och alder (2
kap. 1§). Skyddet mot diskriminering omfattar en rad olika
samhillsomrdden. Exempelvis skyddas arbetssokare och arbetstagare inom
arbetslivet (2 kap. 1§), studenter och elever inom olika typer av
utbildningsverksamhet (2 kap. 5§), personer som tar del av hélso- och
sjukvard samt socialtjinst (2 kap. 13§) och personer som
konsumerar/utnyttjar varor, tjinster och bostider (2 kap. 12§).'*°

Diskrimineringslagen innehaller inte enbart forbud mot diskriminering, utan
ocksd krav pa aktiva atgirder (3 kap.). Dessa dr avsedda att verka
padrivande och fora antidiskrimineringsarbetet framat. De dr inte i forsta
hand avsedda att tillimpas 1 enskilda fall och motverka konkreta
diskriminerande handlingar, utan har till &dndamdl att motverka
diskriminering i en mer allmdn mening med fokus pé system och
strukturer.'”’ Krav pa aktiva tgirder finns enbart inom arbetslivsomradet
och  utbildningsomrédet. I arbetslivet  géller  kraven  for
diskrimineringsgrunderna kon, etnisk tillhorighet och religion eller annan
trosuppfattning. Arbetsgivaren ska bedriva ett malinriktat arbete for att
aktivt frimja lika rattigheter och mgjligheter (3 kap. 3§), verka for att
utjdmna och forhindra skillnader i1 16ner (3 kap. 2§) och vidta de atgirder
som kan krdvas for att arbetsforhdllandena ska ldmpa sig for alla
arbetstagare (3 kap. 4§). Konkret finns krav pa lonekartldggning (3 kap.
10§), upprittandet av en handlingsplan for jimstillda loner (3 kap. 11§)
samt upprittandet av en jimstilldhetsplan (3 kap. 13§). De tvé sistndmnda
kraven giller enbart for arbetsgivare med over 25 arbetstagare. Det finns
vidare vissa riktlinjer vid rekrytering for att framja en jimn konsfoérdelning
pa arbetsplatsen (3 kap. 7-9§§). Inom utbildningsomradet giller kraven for
grunderna kon, etnisk tillhorighet, religion eller annan trosuppfattning,
funktionshinder och sexuell ldggning (3 kap. 14§). Utbildningssamordnaren
ska frimja lika rattigheter och mojligheter for barn, elever och studenter
som deltar i eller soker verksamheten (3 kap. 14§) och trakasserier ska
forebyggas och forhindras (3 kap. 15§). Hur ovan nidmnda arbete ska

ytkesutovning, ILO-konvention nr 158 om uppsdgning av anstdillningsavtal pa
arbetsgivarens initiativ. Se dven not 105.

125 Fransson, Susanne & Stiiber, Eberhard, Diskrimineringslagen: en kommentar, 1. uppl.,
Norstedsts juridik, Stockholm, 2010, s. 34.

12 Ovriga omraden har foljande rubriker i lagen; arbetsmarknadspolitisk verksamhet och
arbetsformedling utan offentligt uppdrag (2:9§), start eller bedrivande av
niringsverksamhet samt yrkesbehorighet (2:10§), medlemskap i vissa organisationer
(2:118), socialforsdkringssystemet, arbetsloshetsforsikringen och studiestod (2:143),
varnplikt och civilplikt (2:15§) och offentlig anstéllning (2:17§).

?730U 2010:7, s. 65.
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bedrivas ska redovisas i en likabehandlingsplan innehdllande en
atgirdsoversikt (3 kap. 16§).

3.3 Sociala hansyn enligt LOU och LUF

3.3.1 Allmant om lagarna

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
(LUF) trddde i kraft 1 januari 2008 och ersatte den éldre lagen om offentlig
upphandling. Lagarna bygger pa upphandlingsdirektiven och Sverige valde
saledes att folja EU-direktivens struktur genom att skilja den klassiska
sektorn fran forsorjningssektorerna och infora tva separata regelverk.'*®
Overlag si #r den svenska lagtexten mycket lik direktiven. Nirheten till
direktiven i bade spréklig och strukturell utformning var nagot som lagradet
var starkt kritisk till 1 de forslag som lades fram innan propositionen.
Lagrddet menade att alla de oklarheter och tolkningsproblem som finns i
direktiven enbart skulle foras vidare till den svenska lagstiftningen och
dirmed ocksa till alla de tjéinstemin som ska tillimpa bestimmelserna.'*’ I
den slutliga propositionen som sedan antogs menade regeringen att lagrdets
synpunkter till viss del hade beaktats genom redaktionella dndringar i
lagtexten.*® Ahlberg och Bruun konstaterar dock i sin forskningsrapport
fran 2010 att den svenska lagtexten trots allt ligger mycket néra direktiven.
Niér det géller mojligheter att beakta sociala hdnsyn genom upphandling, ges
ingen végledning utdver vad som uttryckligen star i direktiven, varken i
form av uppmuntran eller dldgganden. Som tidigare nimnts, menar de att
Sverige, sasom ménga andra medlemslédnder, har tillimpat en radikal
forsiktighetsprincip pa grund av det oklara rittsliget pa omradet.””' Dir
direktiven ger medlemsstater mdjlighet att vélja mellan ”fdr” och “ska”,
konstaterar forfattarna att Sverige konsekvent valt det icke forpliktande
alternativet.'””> En ny bestimmelse infordes dock genom prop.
2009/1010:180 och anger att “upphandlande myndigheter bér beakta
miljohdnsyn och sociala héinsyn vid upphandling om upphandlingens art
motiverar detta.”””’ Bestimmelsen #r saledes numera formulerad som en
rekommendation, ett  malséttningsstadgande, men  upphandlande
myndigheter kan inte stillas till svars om de inte gor det."**

Trots att upphandlingsdirektiven enbart géller upphandlingar 6ver faststillda
troskelvdrden, har Sveriges utformat reglerna for upphandlingar under
troskelviardena pa liknande sdtt. Bdda LOU och LUF innehaller ett sérskilt

128 Prop. 2006/07:128, s. 138.

129 Ahlberg & Bruun, 2010, s. 47.

B0 Prop. 2006/07:128, s. 129.

131 Ahlberg & Bruun, 2010, s. 9.

132 Ahlberg & Bruun, 2010, s. 47.

310U 1 kap. 9a§, LUF 1 kap. 24a§.

134 Se dock avsnitt 3.4.3 gillande antidiskrimineringsférordningen, som &ligger
myndigheter att tillimpa antidiskrimineringsvillkor i vissa upphandlingskontrakt.
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kapitel som ror upphandlingar under troskelvdrdena, men de huvudsakliga
skillnaderna dr att ndgot enklare procedurer tillats vid upphandlingar under
troskelvdrdena. De flesta bestimmelser hidnvisar tillbaka till 6vriga kapitel 1
lagen vilket innebér att skillnaderna blir sma. De regler som ror mojligheten
att beakta sociala hinsyn &r identiska och utrymmet for detta dar sdledes
detsamma enligt svensk ritt, oberoende av upphandlingens virde.'*

3.3.2 Implementeringen av direktiven

3.3.2.1 Allmant

Da de svenska upphandlingslagarna dr mycket lika direktiven, dr det inte
nddvindigt med ytterligare en genomgang av de olika faserna. Direktiven
har emellertid 1dmnat utrymme for tolkning pé vissa punkter och av denna
anledning &r det relevant att i just dessa fall titta pa den svenska
implementeringen och pé& resonemangen som har forts i de svenska
forarbetena. Jag upplever att en ndgot storre medvetenhet kring
mdjligheterna  att ta sociala hdnsyn uttrycks 1 det senaste
utredningsbetidnkandet, SOU 2011:73, jimfort med de tidigare forarbetena
som studerades av Ahlberg och Bruun. Ahlberg och Bruun kritiserade
Sverige for att inte uppmérksamma direktivens skdl och de uttryckliga
mojligheter som dir angavs for att beakta sociala hinsyn.’® Dessa
mdjligheter ndmns dock i stérre utstrickning i SOU 2011:73, dven om
resonemangen inte fordjupas. I nedanstdende avsnitt kommer ddrmed ocksé
dessa skillnader belysas.

3.3.2.2 Kvalifikationsfasen

I denna fas kan det vara av intresse att titta nidrmare pa de svenska
resonemangen som fordes angdende artikel 45. Vad som innefattar ett brott
mot yrkesetiken eller allvarligt fel i yrkesutdvningen har, som ovan
framgatt, ldmnats relativt 6ppet for medlemslidnderna att sjilva faststélla (se
avsnitt 2.5.3) och dirmed ocksa vad som utgdr grund for uteslutning. 10
kap. 2 § LOU (10 kap. 3§ LUF) motsvarar artikel 45 och Oppnar alltsé for
mdjligheten att utesluta leverantérer som inte efterlever bland annat de
nationella bestimmelser om genomforande av direktiven som reglerar
anstéllningsvillkor, arbetsskydd och likabehandling i arbetslivet samt
utstationerade arbetstagares rattigheter. I propositionen frén 2006, som
skulle inforliva direktiven, nimndes dock enbart brott mot miljolagstiftning,
lagstiftningen om otilliten samverkan vid offentlig upphandling och
konkurrensbegrinsande samarbete enligt konkurrenslagen (1993:20)".
Denna sniva formulering har kritiserats'*® och i en senare proposition, prop.
2009/10:180, bekréftar regeringen att bestimmelsen omfattar dven brott mot
social lagstiftning och allvarliga fel i yrkesutdvningen som rdr sociala

135 Ahlberg & Bruun, 2010, s. 47.

136 Ahlberg & Bruun, 2010, s. 49.

7 Prop. 2006/07:128, s. 390.

1% Se exempelvis Ahlberg & Bruun, 2010, s. 49.
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fragor.”® I upphandlingsutredningens delbetinkande, SOU 2011:73,

konstateras vidare att uteslutningsgrunder kan vara tillimpliga vid
overtridelser av sddan lagstifining som syftar till att frdmja
arbetsmarknads- eller socialpolitiska  madl”"*. Négon ytterligare
fordjupning eller exemplifiering har dock inte gjorts.

3.3.2.3 Tilldelningsfasen

De alternativa grunderna for tilldelning av kontrakt anges i 12 kap. 1§ LOU
och LUF och o6verensstimmer med artikel 53 i det klassiska direktivet.
Aven i detta fall kan en forindring noteras i resonemangen som har forts i
de svenska forarbetena. Mojligheten som omtalas i skél 46, att kriterier i
vissa fall fir anvéndas som syftar till att tillgodose sociala krav (se avsnitt
2.5.4), ndmns inte i den svenska lagtexten och inte heller i de tidigare
forarbetena. Forst 1 SOU 2011:73 berors innehdllet i skélet. I samma avsnitt
ndmns dven att det forekommit olika tolkningar av det ovan ndmnda
rittsfallet Nord-Pas-de-Calais (se avsnitt 2.5.5). Regeringen gar inte djupare
in pa fragan utan ndjer sig med att konstatera det som domstolen i réttsfallet
slagit fast, ndmligen att direktiven inte utesluter mdjligheten att som
kriterium anvénda ett villkor som har samband med att bekdmpa
arbetsloshet, under forutsittning att det inte strider mot ndgon av de EU-
rittsliga principerna.'* 1 SOU 2006:28 hinvisar regeringen till
kommissionens tolkningsmeddelande och dess resonemang angiende
tilldtna kriterier for att avgdra det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (se
avsnitt 2.5.4 ovan). Ddr anges att ett tilldelningskriterium maste gora det
mdjligt att bedoma en produkts eller tjénsts inneboende egenskaper och
déarfor méste vara direkt kopplat till foremélet for kontraktet. Exempelvis
skulle ett kriterium med krav pa upprittandet av en jamstélldhetsplan
ddrmed anses strida mot upphandlingsdirektiven eftersom det inte gor det
mojligt att bedéma en tjinsts inneboende egenskaper.'* Négon sidan
hénvisning eller liknande resonemang har inte forts i de senare forarbetena. |
SOU 2013:12 konstateras att “utvirderingen (av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet (mitt tilldgg)) far enligt dagens regler inte avse
anbudsgivarnas organisation eller kapacitet savida inte dessa dr tydligt
kopplade till genomforandet av uppdraget”.'*® Nagon exemplifiering gors
inte, varfor det dr svart att veta inneborden av att kriterierna ska vara
“tydligt kopplade till genomforandet av uppdraget”.

3.3.2.4 Sarskilda villkor for fullgorande av kontrakt

Att bestimmelsen om villkor for fullgdrande av kontrakt dr mycket central
nér det géller socialt hdnsynstagande, visar sig i propositionen fran 2006 dér
regeringen for ett langt resonemang kring dess innebérd.'** Det regleras i 6

19 Prop. 2009/10:180, s. 269.
050U 2011:73, s. 212.

M1SOU 2011:73, s. 212.

250U 2006:28, s. 191.

350U 2013:12, s. 147.

14 Prop. 2006/07:128, s. 199-202.
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kap. 13§ LOU respektive 6 kap. 14§ LUF déir det star att: “En
upphandlande myndighet far stilla sdrskilda sociala, miljomdssiga och
andra villkor for hur ett kontrakt skall fullgoras. Dessa villkor ska anges i
annonsen om upphandling eller i forfragningsunderlaget.”

Bestimmelsen avser saledes villkor 1 kontraktet som anger hur
upphandlingen ska utforas och regeringen betonar att dessa villkor inte ska
sammanblandas med kvalifikations- och tilldelningskriterierna. De sérskilda
kontraktsvillkoren maéste sjdlvfallet vara forenliga med de EU-rittsliga
principer och fordragsregler som har redogjorts for ovan (avsnitt 2.2). En av
dessa principer dr proportionalitetsprincipen. Regeringen framhiver med
anledning av principen att villkoren dirfor enbart far avse den del av
verksamheten som omfattas av upphandlingen. Villkoren maste ha nagon
koppling till foremaélet for kontraktet och vara proportionerliga i férhallande
till detta. Att ocksa stdlla krav pa andra delar av verksamheten som inte
omfattas av upphandlingen skulle ddrmed st& 1 strid med
proportionalitetsprincipen. Ett villkor som stélls upp i ett upphandlings-
kontrakt maiste &ven vara kontrollerbart och de upphandlande
myndigheterna ir skyldig att ocksa genomfora sidana kontroller.'*

I propositionen konstateras vidare att sociala krav som péverkar
organisation och policy kan vara diskriminerande for anbudsgivare fran
andra medlemsstater eller medfora oberéttigade handelshinder. Det utgor
inget problem vid kop av tjénster och bygg- och anlidggningsarbeten
eftersom det handlar om villkor for uppdragets utférande. Daremot blir det
problematiskt vid varuupphandlingar dér varan redan é&r tillverkad. Nir det
giéller varuupphandlingar far sociala krav pa organisation och policy stillas
dels vid upphandlingar dér varan &nnu inte har tillverkats, dvs. nidr den
upphandlande myndigheten uppdrar &t en leverantor att tillverka en vara,
dels nér det handlar om blandade kontrakt som innefattar bade bygg- eller
tjansteupphandling i kombination med varuupphandling. Sédana sérskilda
kontraktsvillkor kan saledes inte stillas vid varuupphandlingar dér varan
redan ar tillverkad.'*®

Regeringen konstaterar sammanfattningsvis att sociala mél kan frimjas
genom sérskilda kontraktsvillkor och att myndigheter ocksa har stora
mojligheter till detta. Kravet ar att det sker i enlighet med EU-rétten och
regeringen betonar sérskilt vikten av att villkoren inte har nidgon indirekt
eller direkt diskriminerande effekt. Dessutom dr det av stor vikt att villkoren
anges 1 annonsen for upphandlingen sd att alla anbudssokande eller
anbudsgivare kinner till dem.'"” Vilka typer av villkor med socialt syfte
som skulle kunna stillas ldmnas relativt Oppet. Med héinvisning till

direktiven ger regeringen nigra exempel pa krav som skulle kunna stillas'*,

15 Prop. 2006/07:128, s. 200.
16 Prop. 2006/07:128, s. 200.
7 Prop. 2006/07:128, s. 201.
148 Se avsnitt 2.5.6.
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Antidiskrimineringsklausuler dr ett av dessa exempel som uttryckligen
namns i propositionen.'*

3.4 Antidiskrimineringshansyn i den
svenska upphandlingen

3.4.1 Allmant

Som framkommit i kapitel 2 gir det inte att faststdlla exakt hur langt
utrymmet stricker sig for att i den offentliga upphandlingen beakta
antidiskrimineringsaspekter. EU-rédtten Oppnar for mdjligheten att i
kvalifikationsfasen utesluta leverantorer som brutit mot diskriminerings-
lagstiftning, d&ven om denna specifika lagstiftning inte uttryckligen ndmns.
Detta blir mdjligt om en sadan dvertrddelse 1 den nationella lagstiftningen
anses utgora ett allvarligt fel i1 yrkesutdovningen eller ett brott mot
yrkesetiken. Enligt kommissionen tycks det dock krivas att det maste ha
slagits fast 1 lag eller praxis for att en leverantdér ska kunna uteslutas pa
denna grund."”’ Regeringen verkar dock inte ha uttalat sig i denna fraga. I
forarbetena utvecklas inte heller vilken typ av lagstiftning som omfattas (se
avsnitt 3.3.2.2). Mycket tyder emellertid pd att en Overtrddelse av
diskrimineringslagen kan utgdra grund for uteslutning. Det dr dock oklart
hur langt bak i tiden dvertrddelsen far ha &gt rum for att fortfarande utgora
skl for uteslutning. Dessutom ér det tveksamt om dven brister nér det géller
de aktiva atgérderna ska kunna leda till uteslutning. Se vidare resonemanget
1 avsnitt 2.6 angdende kravet pd proportionalitet och att felet ska kunna
styrkas.

Att anvdnda antidiskrimineringsaspekter som kriterier for utvérdering i
tilldelningsfasen, for kontrakt som i sig inte syftar till att frimja sociala mél,
har inte varit aktuellt i Sverige och det dr, vilket resonemanget i avsnitt
3.3.2.3 visar, ocksd oklart huruvida detta skulle kunna vara mojligt enligt
svensk uppfattning. Det dr sdledes frimst genom sdrskilda villkor for
kontraktets fullgérande som antidiskrimineringshénsyn beaktas i Sverige 1
den offentliga upphandlingen. Detta gors genom s.k. antidiskriminerings-
klausuler eller antidiskrimineringsvillkor. En forordning tradde 1 kraft 2006,
forordning (2006:260) om antidiskrimineringsvillkor i upphandlings-
kontrakt, dir vissa myndigheter aldaggs att tillimpa antidiskriminerings-
klausuler i sina upphandlingskontrakt. Forordningen foregicks av manga
diskussioner och i f6ljande avsnitt kommer bakgrunden och tidigare
diskussioner kring antidiskrimineringsklausuler pé statlig niva beskrivas.
Direfter  foljer en  redogorelse for ' den nu  gillande
antidiskrimineringsférordningen.

19 Prop. 2006/07:128, s. 201.
150 Europeiska kommissionen, 2011, s. 35.
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3.4.2 Antidiskrimineringsklausuler - bakgrund
och tidigare forslag

Mgjligheten att anvdnda antidiskrimineringsklausuler 1 offentlig
upphandling har diskuterats under relativt langt tid i Sverige. Redan i ett
betinkande av Utredningen om oversyn o&ver lagen mot etnisk
diskriminering frdn 1997 {foreslogs inforandet av antidiskriminerings-
klausuler i statens upphandlingar”'. Utredningen foreslog att “ndr inga
rittsliga hinder méter - statliga myndigheter daldggs att i storsta méjliga
utstrédckning ta in s.k. antidiskrimineringsklausuler i avtal med leverantorer
av varor och tjdnster”'*. Inneborden av ett sadant villkor kunde vara att en
entreprendr dels forband sig att i sin verksamhet inte bryta mot
diskrimineringsforbud i lag, dels att entreprendren skulle bedriva ett sadant
aktivt arbete for etnisk mangfald som angavs i lag. Utredningen
konstaterade att en sddan diskussion redan hade borjat foras pa kommunal
nivd.'"” En antidiskrimineringsklausul skulle ange att det offentliga
forvintar sig att skattemedel inte anvdnds 1 en verksamhet dér
diskriminering dger rum och att verksamheten bedrivs i enlighet med de
krav som samhéllet stéller for att frimja etnisk jdmlikhet i arbetslivet. Det
skulle kunna vara ett sitt att paverka privata foretags rekryteringspolicy.'>*

Némnden for offentlig upphandling, NOU, som hade tillsynsansvaret for
den offentliga upphandlingen'”, yttrade sig over betinkandet och var
mycket kritisk till det som foreslagits. Namnden pekade pd en rad omrdden
dér den ansag att rattsldget var alltfor oklart for att lagligheten av en sddan
klausul skulle kunna beddmas. Exempelvis ifrdgasattes om klausulen
uppfyllde principen om icke-diskriminering och kravet pa affarsméssighet i
LOU. Dessutom ifragasattes klausulens ldmplighet och nimnden menade att
upphandlingsprocessen redan var alltfor komplicerad och tidskrdvande for
att tyngas med ytterligare krav. Vidare fanns manga fragor kring klausulens
utformning och omfattning. Sammanfattningsvis konstaterade NOU att det
fanns allt for ménga oklarheter i forslaget om antidiskrimineringsvillkor och
att forslaget dirmed skulle l&dmnas utan atgédrd innan ytterligare utredningar
vidtagits."”® Regeringen var av samma ésikt."”’

2001 presenterades ytterligare ett utredningsbetinkande, Mera virde for
pengarna (SOU 2001:31), dér det, genom hénvisningar till europarétten,
klargjordes att sociala villkor, sdsom antidiskrimineringsvillkor, kunde tas
in 1 form av tillkommande kontraktsvillkor. Inga konkreta forslag
presenterades i utredningen, utan det yttrades enbart att regeringen hade att
bedoma i vad man antidiskrimineringsklausuler skulle tillimpas vid statliga

550U 1997:174

152.50U 1997:174, s. 266.

15350U 1997:174, s. 270.

15450U 1997:174, 275.

135 1 september 2007 6verfordes NOU:s verksamhet till Konkurrensverket.

S NOU, 1998-02-25, dnr 292/97-22, http://www.kkv.se/upload/Filer/Upphandling/NOU-
arkiv/remiss1.html, himtad 2013-05-05.

7 Prop. 1997/98:177, s. 54.
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upphandlingar. Nidr det géllde kommunala upphandlingar konstaterades att
det var en fraga for det kommunala sjilvstyret.'>®

NOU fick 1 wuppdrag av regeringen att ta fram exempel pa
antidiskrimineringsklausuler som kunde anvéndas i upphandlingskontrakt.
Det exempel som presenterades'>” innebar en skyldighet for leverantéren att
folja géllande diskrimineringslagar. Enligt NOU kunde klausulen inte
omfatta varuupphandlingar, d4 de ansdg detta strida mot EU-ritten.
Klausulen innefattade vidare en skyldighet att, pd begiran av den
upphandlande enheten, skriftligen redovisa de atgérder som vidtagits med
anledning av forpliktelserna enligt antidiskrimineringslagstiftningen.
Skyldigheten var forenad med vite. NOU uttalade att klausulen forutsatte ett
avtalsforhdllande av viss varaktighet och reglerade enbart forhdllandet
mellan den upphandlande myndigheten och den leverantdr som skrev under
kontraktet.'®’

I Det blagula glashuset: strukturell diskriminering i Sverige (SOU 2005:56)
foreslogs inforandet av en forordning om antidiskrimineringsklausuler i
statliga upphandlingar. Forslaget innebar en skyldighet for alla statliga
myndigheter att infora en antidiskrimineringsklausul med en i forordningen
angiven lydelse. Klausulen innefattade, sdsom NOU foreslagit, en
skyldighet for leverantdrer att folja géllande antidiskrimineringslagstiftning
samt en skyldighet att skriftligen redovisa atgérder som vidtagits med
anledning av forpliktelserna, pd begidran av den upphandlande enheten.
Klausulen 1 detta fOrslag strdckte sig dock ldngre. Eventuella
underleverantérer ~ omfattades  hdr  av samma  skyldigheter.
Huvudleverantoren skulle gentemot den upphandlande myndigheten svara
for att underleverantdrerna levde upp till dessa fOrpliktelser. En annan
skillnad var att vitet togs bort och det klargjordes i klausulen att ett brott
mot forpliktelserna utgjorde ett visentligt kontraktsbrott. Den upphandlade
enheten skulle didrmed ha rdtt att hidva avtalet, om inte leverantdren
omedelbart vidtog rittelse. Denna sanktionsmojlighet markerade fragans
vikt, samtidigt som det tydliggjordes att huvudpoéngen inte var hivning av
avtal utan skapande av incitament for att folja lagarna.'®' Utredningen fick
dock inte genomslag i svensk lagstiftning till den grad som fOreslagits.
Istdllet antogs senare en forordning, vars krav var ndgot mer aterhdllsamma.

3.4.3 Antidiskrimineringsforordningen

1 juli 2006 trddde forordning (2006:260) om antidiskrimineringsvillkor 1
upphandlingskontrakt i kraft i Sverige 1 syfte att 6ka medvetenheten om och

*¥30U 2001:31, 5. 307.

¥ NOU, Rapport fran Namnden for offentlig upphandling med exempel pa
antidiskrimineringsklausuler som kan anvéndas i upphandlingskontrakt, 2002-05-31,
Fi2002/422. Se bilaga A.

'YNOU, 2002-05-31, s. 3.

191 30U 2005:56, s. 580-581.
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efterlevnaden av diskrimineringslagen (2008:567)'%*. Konkurrensverket har

utarbetat allménna rad'® for hur forordningen ska tillimpas, vilka ocksa
kommer ligga till grund f6r kommande redogorelse.

Ett antidiskrimineringsvillkor ar alltsd ett sdrskilt kontraktsvillkor, dvs. ett
villkor for kontraktets utforande (se avsnitt 3.1.4 och 2.5.6). Genom
forordningen &liggs de 30 storsta statliga myndigheterna'® att anvinda sig
av antidiskrimineringsvillkor 1 vissa upphandlingskontrakt. For ovriga
upphandlande myndigheter &r det frivilligt att anvénda sig av dessa villkor.
Det dr enbart diskrimineringslagen som omfattas av forordningen, men
Konkurrensverket konstaterar att det inte finns ndgot hinder mot att
myndigheterna stiller upp antidiskrimineringsvillkor som omfattar &ven
olaga diskriminering enligt 16 kap. 9 § brottsbalken (1962:700) eller forbud
mot missgynnande behandling enligt 16 § forédldraledighetslagen
(1995:584).'%

Forordningen omfattar endast kontrakt avseende tjinster och
byggentreprenader i Sverige. Att stilla krav pa att leverantdrer ska folja
svensk lag utanfor Sveriges grdnser kan innebidra diskriminering av andra
medlemsstater. Eftersom villkoren avser den svenska diskrimineringslagen
ar kontrakt avseende tjénster och byggentreprenader i utlandet dérfor
undantagna. Varukontrakt &r helt undantagna fran fOrordningens
tillimpningsomrade. Vidare  konstaterar =~ Konkurrensverket  att
proportionalitetsprincipen begransar antidiskrimineringsvillkoren till att
endast avse den del av verksamheten som berdrs av upphandlingskontraktet.
Andra delar av leverantorens verksamhet inkluderas alltsa inte.'®

Myndigheten kan foreskriva att huvudleverantdren ska svara for att ocksa en
underleverantdr foljer antidiskrimineringsvillkoren (5§). Konkurrensverket
anser dock att detta enbart &r mojligt under vissa forutsattningar. Villkoren
far endast omfatta underleverantorer som utfor verksamhet i Sverige och
alltsa omfattas av svensk materiell ritt. Vidare bor underleverantorerna
utféra en vésentlig del av den verksamhet som upphandlingskontraktet
avser. Vad som utgdr en viésentlig del bor myndigheten specificera i
villkoren. Dessutom ska huvudleverantéren ha en reell mojlighet att infora
villkoren i avtalet med underleverantdren. Konkurrensverket menar att det
kan vara problematiskt inom vissa branscher att inféra nya villkor hos redan
befintliga externa underleverantdrer och det vore oproportionerligt
betungande om huvudleverantéren dven i1 sddana fall alades svara for dessa
underleverantorer.'®’

"2 Nir den tridde ikraft 2006 fanns dnnu inte diskrimineringslagen och forordningen

hénvisade da till de separata diskrimineringslagarna; se fotnot 121.

1% KKVFS 2010:2, Konkurrensverkets allménna rad for tillimpningen av forordning
(2006:260) om antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt.

'%* Anges i bilaga till forordningen.

' KKVFS 2010:2, s. 3.

19 KKVFS 2010:2, 5. 4-5.

"7 KKVFS 2010:2, s. 9-10.
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Antidiskrimineringsvillkoren ska vara forenade med ndgon sanktion (5§)
och Konkurrensverket foresprakar avtalsviten och menar att hdvning eller
fortida avveckling av avtalet bor anvindas med forsiktighet.'®® Vidare ska
myndigheten kontrollera att leverantdren uppfyller villkoren (6§), dvs. en
uppfoljning bade av kravet pé aktiva dtgidrder som diskrimineringslagen
stdller upp och en uppfoljning av férbudet mot diskriminering.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att antidiskriminerings-
forordningen, i jamforelse med det forslag som presenterades i SOU
2005:56, saledes inte stéller upp lika ldngtgdende krav. Endast 30 statliga
myndigheter omfattas av forordningen och den géller enbart vissa
upphandlingskontrakt. Det 4r inte obligatoriskt att stdlla krav pa
underleverantérerna och myndigheterna har ocksé storre mdjlighet att sjdlva
utforma villkoren. I SOU 2005:56 var forslaget att det skulle finnas en
enhetlig klausul som skulle forekomma i alla statliga upphandlingar, dér
villkorens lydelse angavs i forordningen. Géllande antidiskriminerings-
forordning har inget séddant krav. Istéllet har Konkurrensverket bifogat ett
forslag pa mgjlig antidiskrimineringsklausul i de allménna raden, som
myndigheterna kan vilja att anvinda sig av i sina kontrakt.'®

168 KKVFS 2010:2, s. 10.
199 KKVFS 2010:2, s. 19-20.
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4 Anvandningen av
antidiskrimineringsklausuler

4.1 Kapitlets upplagg

I kapitel 3 gavs en beskrivning av hur antidiskrimineringshinsyn réttsligt
regleras 1 Sverige, vilket pa statlig nivd sker genom ovan ndmnda
antidiskrimineringsforordning. I detta kapitel belyser jag klausulernas
praktiska anvindning'”’. Inledningsvis viljer jag darfor att presentera en
utvéirdering av forordningen som Konkurrensverket har genomfort, vilken
hade till syfte att undersoka konsekvenserna av forordningen (avsnitt 4.2).
Det dr dock inte enbart pa statlig nivd som antidiskrimineringsklausuler
finns reglerade. Kommunala initiativ togs tidigt och kan sdgas vara
foregangare till den statliga antidiskrimineringsforordningen'’'. Andra delen
av detta kapitel fokuserar dirmed pa hur antidiskrimineringsklausuler har
anvénts 1 tvd kommuner centrala i sammanhanget, ndmligen Malmo stad
och Stockholms stad (avsnitt 4.3). Jag genomforde en mindre empirisk
studie 1 syfte att undersoka klausulernas anvidndning. Malmo stad
presenteras forst (avsnitt 4.3.2) och déarefter foljer Stockholms stad (avsnitt
4.3.3). 1 respektive avsnitt ges inledningsvis en bakgrund till och
beskrivning av aktuella klausuler. Under rubriken Anvdndning beskrivs
tillvigagéngsséttet och resultatet av studien. Kapitel 4 avslutas med en
gemensam analys av vad som framkommit i avsnitten 4.2 och 4.3.

4.2 Konkurrensverkets utvardering av
antidiskrimineringsforordningen

P4 uppdrag av regeringen genomfdrde Konkurrensverket en utvirdering'’
av antidiskrimineringsférordningen som presenterades i januari 2009. Syfte
var bland annat att utreda huruvida bestimmelserna hade fétt det resultat
som var avsett, dvs. att 0ka medvetenheten om och efterlevnaden av
diskrimineringslagstiftningen. Dessutom undersoktes hur forordningen hade
paverkat sma och medelstora foretags mojlighet att ldmna anbud. Enkéter
lamnades ut till de 30 myndigheter som omfattas av forordningen samt till
300 leverantorer. Resultatet gav ingen entydig bild. Av myndigheterna
uppgav 1 princip hilften att uppfattningen var att deras anbudsgivares
medvetenhet hade okat, medan ndstan lika minga svarade att sd inte var
fallet. Endast ett fital av leverantorerna uppgav att deras medvetenhet om
diskrimineringslagen okat. Ett antal leverantorer uppgav dock att de hade

"7 Se fotnot 7.

"1'Se exempelvis SOU 2005:56, s. 580.

'"2 Utvirdering av antidiskrimineringsforordningen, Konkurrensverkets rapportserie:
2009:2.
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upprittat jimstilldhetsplaner eller annan dokumentation avseende arbete
mot etnisk och religios diskriminering, just med anledning av villkoren. Det
konstaterades dock att uppfoljning sillan sker, vilket ocksa bekraftades av
leverantorernas svar. Inte i nagot fall hade pafdljd utgatt pa grund av att
leverantorer inte uppréttat eller inkommit i ritt tid med relevanta dokument.
Tre myndigheter uppgav till och med att paf6ljd inte heller hade utgétt, trots
att leverantdrerna uppenbart hade brutit mot sin redovisningsskyldighet.
Vidare svarade 97 procent av leverantorerna att de inte hade avstétt fran att
limna anbud pa grund av antidiskrimineringsvillkoren.'”

Sammanfattningsvis konstaterade Konkurrensverket att forordningen inte
har tillampats péd ett sdtt som gor att den pd ett effektivt sitt motverkar
diskriminering hos leverantdrerna. Det storsta problemet &r den bristande
uppfoljningen och kontrollen av villkoren och ett stort antal myndigheter
bryter sdledes mot forordningens krav. Eftersom G&vertrddelser inte
sanktioneras riskerar andamadlet att ga forlorat och likabehandlingsprincipen
kan sittas ur spel och dirmed péverka konkurrensen. Konkurrensverket
ansdg att antidiskrimineringsférordningen didrmed borde upphivas och att
det forﬁiittningsvis borde vara frivilligt att tillimpa antidiskriminerings-
villkor.

4.3 Kommunala initiativ

4.3.1 Allmant

Malmé stad och Stockholms stad anvinder bada antidiskriminerings-
klausuler i sina upphandlingskontrakt och kan sidgas vara tvé relativt kinda
fall 1 sammanhanget eftersom de var tidiga med att utveckla och infora
denna typ av villkor. Detta dr anledningen till att jag valde att titta pd just
dessa tvd kommuner. Jag har inte gjort nigon undersdkning av Ovriga
kommuner och kan didrmed inte sdga hur utbredd den kommunala
anvindningen av klausulerna ir.

4.3.2 Malmo stad
4.3.2.1 Bakgrund

Ar 1999 limnade Miljdpartiet in en motion'" till kommunfullmiktige i
Malmo, med forslag pa inférandet av en antidiskrimineringsklausul 1
upphandlingsavtalen.

175

”Det &dr hog tid for politiker, inklusive lokalpolitiker, att sitta det offentligas
ekonomiska tyngd bakom sina ord om miénskliga réttigheter. For detta krévs

'3 KKV 2009:2, s. 7-8.

74 KKV 2009:2, s. 9.

'7> Motion till kommunfullmiktige, Anders Térnblad, My Gillberg, 1999-04-14, Dnr:
335/99.
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en Oppenhet infor att anvdnda nya politiska styrmedel. Att koppla an till
diskrimineringslagstiftningen vid kommunens offentliga upphandlingar dr en
konkret och effektiv dtgdrd mot diskriminering pga. bl.a. kon och etnisk
bakgrund.”'’®

Motionen, som vann bifall, ledde till att kommunstyrelsen uppdrogs att
utarbeta ett forslag till regelverk som presenterades och sedermera antogs
2001. Fragan om mojligheterna att anvdnda antidiskrimineringsklausuler vid
offentlig upphandling var under denna tid foremal for en statlig utredning'”’
och NOU avrédde i det ldget myndigheter frén att anvénda sddana klausuler
innan utredningen var klar. Kommunstyrelsen anség dock att forhéllandena i
Malmo nidr det géllde invdnarnas etniska sammansattning, var sirpriglad
och motiverade staden att ta egna initiativ och att det inte fanns skél att, pa
detta omrade, avvakta resultatet av den pagdende utredningen. Till att
borjade med omfattade darfor klausulen enbart etnisk diskriminering i
arbetslivet.'”®

Klausulen, som var ett tillkommande kontraktsvillkor, adlade entreprendren
att inte bryta mot lagen om atgérder mot etnisk diskriminering i arbetslivet.
Detta omfattade inte bara direkt och indirekt diskriminering, utan ocksa de
lagstadgade skyldigheterna att bedriva malinriktat arbete for att aktivt
framja etnisk mangfald. Entreprenoren skulle ocksé svara for att eventuella
underleverantérer som anlitades for verksamheten i Malmo eller dess
ndrmaste omgivning gjorde samma atagande. Klausulen gav kommunen rétt
att hiva avtalet vid brott mot aktuell lagstiftning, da brott mot
diskrimineringslagstiftningen ansags utgora ett visentligt kontraktsbrott. Da
hévning &r en drastisk atgérd diskuterades proportionaliteten i forslaget. Det
konstaterades att hdvningspéfoljden skulle forbehdllas allvarligare
overtradelser. Det fanns inget krav pd en lagakraftvunnen dom eller ett
ingripande fran diskrimineringsombudsmannen, men diremot framhdvdes
vikten av att &ndad kunna styrka kontraktsbrottet. Det noterades ddrmed att
det kunde bli bevisméssigt svirare vid ett asidosdttande av skyldigheten att
bedriva aktivt maélinriktad arbete, trots att ocksd det utgdér brott mot
lagstiftningen. Klausulen skulle vidare enbart anvéndas i tjdnste- och
entreprenadsektorerna som avsdg produktion av viss varaktighet. Detta
eftersom syftet var att pdverka situationen for Malmos invanare dér de
typiskt sett drabbas av diskriminering, dvs. sdsom arbetstagare och
arbetssokande. Varuupphandlingar omfattades sdledes inte, dels med
motiveringen att produktionen ddr kan ske var som helst, dels for att det
normalt inte finns en fortlopande relation som gor hivning till ett
verkningsfullt instrument.'”’

Négra synpunkter som togs upp under remissbehandlingen handlade om
svérigheter i tillimpning och uppfdljning av klausulen och det faktum att det
saknades krav pé lagakraftvunnen dom. Kommunstyrelsen anférde dock att
eftersom det enbart forelag havningsrétt vid allvarligare missforhallanden,

" Motion 1999-04-14, s. 1.

177 Resultatet presenterades i SOU 2001:31, se avsnitt 3.2.2.

'8 Malmé kommunfullméktiges handlingar, bihang, 2001, nr 31, Dnr 970/1999, s. 4.

7" Malmé kommunfullméktiges handlingar, bihang, 2001, nr 31, Dnr 970/1999, s. 12-14.
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skulle denna osdkerhet minska. I dessa fall betonades vikten av samrdd med
kommunens juridiska avdelning och att bevissituationen analyserades innan
atgirder vidtogs. Kontakt med ombudsmannen for etnisk diskriminering
skulle sékerligen bli aktuellt i dessa fall. Ndgra remissinstanser framholl att
klausulen skulle forsvdra upphandlingsprocessen och att svenska foretag
skulle missgynnas eftersom det dr svarare att overvaka diskriminering i
utlandet. Som svar anfordes dock att det varken var frdga om
uteslutningskriterium  eller kvalifikationskriterium, utan enbart ett
kontraktsvillkor om hur entreprenaden skulle skotas. Darmed skulle inte
upphandlingsprocessen forsvaras.'*

Klausulen omarbetades 2004 efter att NOU presenterade sitt exempel pé
lamplig antidiskrimineringsklausul'®'. Aktuell klausul omfattar nu alla
diskrimineringsgrunder och siledes inte bara diskriminering pd grund av
etnicitet. Leverantoren har ocksa getts mojlighet till réttelse, genom att
skriftligen redovisa atgdrder som vidtagits for att fOrsdkra framtida
efterlevnad, innan hdvning sker. Malmo stad valde att inte ta efter den
sanktionsmojlighet i form av avtalsvite som NOU foreslagit.'™ Se Malmé
stads antidiskrimineringsklausul i bilaga A.

4.3.2.2 Anvandning

I syfte att undersoka huruvida kommunen négon géng har anvint sig av de
befogenheter som antidiskrimineringsklausulerna ger, har kontakt tagits
med chefen for den centrala upphandlingsenheten 1 Malmd stad.
Inledningsvis skedde kommunikationen via mail, men kompletterades
dérefter med ett telefonsamtal. Frdgorna jag stillde kan sammanfattas i 3
punkter:

* Har hdvning ndgon gang aktualiserats p.g.a. att en leverantdr brutit
mot diskrimineringslagen och séledes gjort sig skyldig till
kontraktsbrott?

* Har kommunen nagon ging kravt rittelse och begirt att
leverantoren redovisar vidtagna atgirder for att sékerstélla att
ytterligare kontraktsbrott inte sker?

* Sker ndgon uppfoljning med anledning av klausulen? D.v.s. gbrs det
nagra kontroller av leverantdrerna och huruvida de uppfyller de
krav som lagen stéller upp? Har kommunen nidgon gang begért
skriftlig redovisning av aktiva atgarder?

Personen jag var i kontakt med uppgav att Malmo stad aldrig har anvént
klausulerna vid ndgot fall av hdvning eller liknande. Nagon egentlig kontroll
gors inte heller. Det finns inte resurser for att gd igenom alla eventuella
domar pd omrédet. Istillet forlitar sig kommunen pd allminhetens”
kontroll, dvs. om exempelvis media eller konkurrenter uppmiarksammar

%0 Malmé kommunfullméktiges handlingar, bihang, 2001, nr 31, Dnr 970/1999, s. 15-16.
'81'Se avsnitt 3.4.2 samt bilaga A.
"2 Malmé kommunfullméktiges handlingar, bihang, 2004, nr 38, Dnr 868/2003, s. 4-5.
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kommunen pé att en leverantor tidigare blivit domd for diskriminering.
Detta har skett vid ett tillfdlle, dock flera ar tillbaka i tiden. En konkurrent
uppmédrksammade kommunen pa att en leverantor tidigare hade en dom pa
sig 1 ett diskrimineringsdrende fran en domstol Frankrike. Det ledde dock
aldrig till ndgra atgérder.

Pa fragan om exempelvis jimstélldhetsplaner ndgon géng har begérts in,
uppgavs att nigra krav pd jamstélldhetsplaner inte stélls. Det har aldrig
kravts att en leverantor redovisar atgirder som den dr skyldig att vidta enligt
diskrimineringslagen. Det framhdlls att upphandlingsprocessen redan idag
ar en mycket komplicerad process och att man ska vara forsiktig med att
stilla ytterligare krav. Orkar inte leverantdrer ta sig igenom
forfragningsunderlaget gynnar det ingen. Dessutom dr det svart med
kontrollen, vilket &r ndgot som ska ske vid sidan av ordinarie uppgifter. Det
finns inte resurser for en sd omfattande kontroll.'®

4.3.3 Stockholms stad
4.3.3.1 Bakgrund

I samband med att kommunfullmiktige i Stockholms stad beslutade om att
anta ett nytt integrationsprogram 2001, fick kommunstyrelsen i uppdrag att
utarbeta en antidiskrimineringsklausul for offentlig upphandling. Forslaget
antogs 2002 och klausulen innebar att en leverantor kunde uteslutas fran en
upphandling om denne hade begétt brott eller gjort sig skyldig till allvarligt
fel 1 yrkesutdvningen. I de fall avtal redan var ingédnget med en leverantor,
gavs staden en mdjlighet att hiva avtalet om leverantoren sedan brutit mot
diskrimineringslagstiftningen. Detta under forutséttning att hdvning var en
proportionerlig sanktion i forhallande till brottet och att det fanns en
lagakraftvunnen dom.'**

Ar 2005 antogs en omarbetad och mindre restriktiv klausul'®. Det
beslutades att kravet pa en lagakraftvunnen dom skulle tas bort. Denna fraga
foranledde mycket diskussion. Motstdndare menade att detta skulle 6ppna
for godtycke och dventyra rittssikerheten. Foresprakare anforde istillet att
ett krav pé lagakraftvunnen dom starkt begrinsar stadens mojlighet att agera
nér diskriminering konstateras. Det framhdlls att det ofta tar mycket lang tid
innan en dom faller, vilket innebdr att stadens avtalsforhallande med
leverantéren redan kan ha hunnit upphdra ndr det till slut finns en
lagakraftvunnen dom. Dessutom konstaterades att parterna 1 ett
diskrimineringsédrende kan forlikas, vilket innebédr att ndgon dom da aldrig
avkunnas. Vidare framhévdes att klausulen, s som Ovriga avtalsklausuler,
omfattas av ett civilrittsligt regelsystem och att staden vid hidvning alltsa

'%3 Mailsvar samt telefonsamtal med chefen for den centrala upphandlingsenheten i Malmé

stad under slutet av mars manad.

18 Utlatande 2005:7 RI+VI (Dnr 125-4402/2003), dterremiss fran kommunfullméktige den
6 dec 2004.

'%5 Stockholms kommunfullmiktiges sammantride i Stadshuset mandagen den 24 januari
2005 kl. 16.00, KF protoll nr 1, §26.
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méste kunna pavisa att det foreligger grund for detta, for att inte bli
skadestdndsskyldiga pa grund av avtalsbrott. Gor staden en bedomning att
hévningsgrund foreligger, kan detta alltid Overprovas av allmdn domstol.
Det argumenterades ddrmed att rdttssékerheten inte skulle &ventyras mer
med denna typ av klausul jimfort med andra villkor som géller grunder for
hévning, sdsom fel i varan. Det understroks ocksé att syftet med klausulen
inte var att hdva avtal, utan att mgjliggora insyn i leverantdrens arbete mot
diskriminering och beakta detta vid den sedvanliga avtalsuppfoljningen.'™

En annan skillnad i jimforelse med den tidigare klausulen var att den
omarbetade klausulen nu skulle tillimpas bade vid varu- och
tjansteupphandlingar. Det anfordes att det inte foreldg ndgon risk att foretag
fran andra EU-ldnder utsattes for konkurrenshinder. Detta eftersom det i
klausulen tydligt markeras att det dr de svenska antidiskrimineringslagarna
som ska tillimpas, vilka enbart géller inom landets grinser. Produceras en
vara eller tjénst utanfor Sveriges grinser giller inte svensk lagstiftning.'®’

Vidare omfattades leverantorens hela verksamhet i den senare klausulen och
alltsd inte enbart den del av verksamheten som omfattades av
upphandlingskontraktet. Motstdndare menade att detta stod i strid med
proportionalitetsprincipen, men detta avfirdades genom argumentet att
klausulen inte krivde mer dn att en leverantdr skulle ritta sig efter svensk
lag, Vliglget saledes var nadgot som leverantdren redan var skyldig att ritta sig
efter.

Leverantorerna skulle ocksd svara for underleverantdrers brott mot
diskrimineringslagstiftningen. Detta l&ngtgdende ansvar diskuterades och
ifrdgasattes, men stadsledningskontoret menade att klausulen visentligt
skulle tappa 1 rickvidd utan ett sddant ansvar. Det understroks dock att
upphandlande myndigheter skulle vara mycket restriktiva med att hdva pa
grund av att underleverantorer inte uppfyller forpliktelserna enligt lag.
Forhoppningen var dock att detta skulle bidra till att fragor kring
antidiskriminering dven skulle finnas pa agendan mellan privata foretag.'®’

Ar 2008 fattades dock ett nytt beslut om en reviderad
antidiskrimineringsklausul, vilken #r den klausul som &r aktuell idag.'*’
Klausulen har &terigen blivit mer restriktiv och sammanfaller till stor del
med det exempel pa klausul som NOU rekommenderade'®’. Det beslutades
dock att ha kvar hidvningsritten och alltsd inte infora mojlighet till
vitesforeldggande, vilket NOU foreslog. Kravet pé lagakraftvunnen dom har
aterinforts med hénvisning till den annars &verhdngande risken for
godtycke. Ansvaret for underleverantdrer har begransats. Forst diskuterades

18 Utlatande 2005:7 RI+VI (Dnr 125-4402/2003), dterremiss fran kommunfullméiktige den
6 dec 2004.

"7 Utlatande 2005:7.

'*¥ Utlatande 2005:7.

' Utlatande 2005:7.

1% Stockholms kommunfullmiktiges sammantride i Stadshuset mandagen den 29
september 2008 k1. 16.00.

I'Se avsnitt 3.4.2 samt bilaga A.
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att det skulle vara valfritt for den upphandlande myndigheten att ha med
detta krav. Slutligen inférdes dock ett obligatoriskt krav, men déremot &r det
begrdnsat till att gdlla enbart under vissa forutsdttningar. Endast
underleverantérer som  utfor verksamhet 1  Sverige omfattas.
Underleverantorerna bor vidare utfora en visentlig del av det uppdrag som
upphandlingskontraktet avser. Det anges ocksa att det krivs att
huvudleverantdren har faktisk mojlighet att infora villkoret i avtalet med
underleverantdren.

Varuupphandlingar omfattas inte ldngre av klausulen, utan enbart
upphandling av tjénster och bygg- och anldggningsentreprenader med
motiveringen att det endast &r 1 dessa typer av kontrakt dér det 4r mojligt att
anvénda villkor for kontraktets utforande. Olika villkor skulle annars kunna
komma gélla f6r de som producerar varor i andra ldnder jimfort med de som
producerar varor i Sverige. Nar det giller blandade kontrakt kan klausulen
tillimpas péd tjanstedelen av avtalet. For att inte strida mot
proportionalitetsprincipen begransas klausulen till att enbart omfatta den del
av verksamheten som omfattas av upphandlingskontraktet.

4.3.3.2 Anvandning

I Stockholms stad tog jag inledningsvis kontakt med enhetschefen for
upphandling och konkurrens. Till skillnad frén i Malmo fick jag dock
beskedet att jag behdvde kontakta varje enskild nimnd med mina fragor.
Némnderna utgdr egna upphandlande myndigheter och dédrmed finns inte all
kunskap centralt hos upphandlingschefen. Didrmed mailade jag 32 personer
inom olika forvaltningar och nimnder. Samma frigor som presenterades i
avsnitt 4.3.2.2 var min utgangspunkt dven hér.

Jag fick ett tjugotal svar via mail medan fyra stycken valde att ringa upp'*>.
Inledningsvis bor ndmnas att svaren jag fick ofta inneholl formuleringar
sasom “mig veterligt” eller vad jag kénner till”. Det kan dérfor inte
garanteras att svaren dr uttommande och ger en helt korrekt beskrivning av
verkligheten. Svaren dr dock entydiga varfor det dr rimligt att anta att nedan
presenterade resultat ger en riktig bild av hur det har sett ut i Stockholms
stad det senaste decenniet.

Utifrén de uppgifter jag har ftt in har hdvning inte ndgon gang aktualiserats
med anledning av klausulen sedan den infordes 2002. Inte heller har
kommunerna krivt rittelse eller behdvt begéra att leverantdren redovisar
vidtagna atgérder. I manga av svaren har det dock framhéllits, vilket ocksé
podngterades av kommunen nér klausulen arbetades fram, att syftet med
klausulen inte &r att hdvning ska ske, utan att markera vikten av att
diskrimineringslagen efterlevs.

Niér det giéller uppf6ljning visar inkomna svar att detta inte sker ndgonstans
specifikt med anledning av antidiskrimineringsklausulen. Ett par

192 Eérteckning Gver de forvaltningar som jag fick svar ifran finns i Bilaga B.
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forvaltningar uttryckte att uppfoljningen av klausulen &r obefintlig. Andra
framholl att klausulen &r ett krav bland ménga andra krav i avtalet och
ddrmed finns med i ordinarie avtalsuppfoljning. I samband med denna
uppfoljning stdlls da fragan till leverantdren om denne f6ljer klausulen.
Négon ytterligare kontroll gors dock i realiteten inte. Majoriteten uttryckte
att denna typ av klausul fér sin uppfoljningsmojlighet genom anmaélningar
och klagomal. Det gors alltsa inga sdrskilda efterforskningar for att se att
klausulen efterlevs, utan en antidiskrimineringsklausul ger den
upphandlande myndigheten en mojlighet att agera vid indikation eller
kdnnedom om missforhdllanden. Vad som framkommer utifrdn inkomna
svar har ett sddant agerade dock aldrig blivit aktuellt i Stockholms stad. Det
papekades ocksa att klausulen endast sldr fast och markerar att
diskrimineringslagen ska foljas, vilket dr en sjdlvklarhet. Leverantorerna
ansvarar sjilva for att folja svensk lagstiftning och detta &r ndgot som man
utgdr ifrin att leverantdrerna gor. Endast ett par personer fick direkt fragan
om jamstélldhetsplaner nagon ging har begirts in fran leverantdrerna, vilket
klausulen ger den upphandlande myndigheten befogenhet till. Ocksa dar var
svaren nekande. Under de telefonsamtal jag hade, dédr det var mdjligt att
fordjupa diskussionen, papekades att det inte fanns resurser for en sadan typ
av kontroll. Jag stdllde under dessa samtal dven frdgor kring hur de sig pa
mdjligheten att stdlla ytterligare krav pa frimjandedtgirder, utdver de krav
som diskrimineringslagen stiller upp. 1 alla svar understroks
upphandlingsforfarandets redan mycket komplexa process och det
problematiska med att infora ytterligare krav som kriaver uppfoljning. Min
friga motte siledes viss skepsis.'”

Ett av svaren jag fick via mail innehdll en mer ingdende beskrivning av
forvaltningens  uppfoljningsverksamhet. Denna  forvaltning  begér
exempelvis alltid att leverantoren diskuterar kompetensbehov och uppvisar
rekryteringsannons innan rekrytering av vissa sérskilt viktiga befattningar
sker. Detta krdaver godkdnnande fran fOrvaltningen innan det kan
genomforas. Vidare begirs alltid en lista pa personalen in, som ska utfora
tjansten som avtalet avser. Inom ramen for dessa uppfoljningsaktiviteter kan
staden eventuellt uppticka om diskriminering forekommer, vilken dock
hittills inte har gjorts. Daremot har forvaltningen vid ett tillfalle fatt vidta
atgdrder for den egna verksamheten, dd anstdllda hos en leverantdr kénde
sig diskriminerade nir de utforde tjanster vid forvaltningen.'”*

4.4 Analys av resultat

Konkurrensverket drog slutsatsen av sin utvédrdering, att den statliga
antidiskrimineringsforordningen borde upphévas eftersom den inte har
tillampats pé ett satt som gor den effektiv. Det storsta problemet, som verket
sag det, var den bristande uppfdljningen och kontrollen av villkoren. Inte i

193 Mailsvar samt telefonsamtal med ansvariga inom de olika forvaltningarna i Stockholms

stad under slutet av februari och forsta delen av mars manad.
194 Svar fran Skirholmens stadsdelsforvaltning, 2013-02-18.
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ndgot fall hade pafoljd utgitt med anledning av férordningen och endast ett
fital leverantdrer uppgav att deras medvetenhet om diskrimineringslagen
okat. I bade Stockholms stad och Malmé stad har antidiskriminerings-
klausuler anvints i kommunernas upphandlingskontrakt under drygt 10 ar.
Utifrdn de uppgifter jag har fitt in, har hivning inte nagon géing
aktualiserats under denna tid med anledning av klausulen. Kommunerna har
inte heller behdvt begéra att en leverantdr ska vidta omedelbara &tgirder.
Négon uppfoljning och kontroll av uppstéllda villkor gors i princip inte.

Utifran de uppgifter som ovan presenterats, dr det svart att dra nédgra
slutsatser om konsekvenserna av att anvénda antidiskrimineringsklausuler.
Befogenheterna som ges genom klausulerna har aldrig utovats i praktiken.
Det bor framhéllas, vilket ocksd podngterades nér klausulerna arbetades
fram, att syftet med en antidiskrimineringsklausul inte ar att hdvning ska
ske, utan att markera vikten av att diskrimineringslagen efterlevs. Havning
ar dessutom en kostsam och drastisk atgérd, i synnerhet nir det géller
upphandlingsavtal eftersom dessa foregds av en omfattande process. Att
hdvning aldrig har aktualiserats dr ddrmed foga forvanande och kan inte
heller ses som ett tecken pa att klausulerna saknar verkan. Istillet skulle
resultatet kunna tolkas pa motsatt sitt och visa att sanktionshotet paverkar
leverantorernas efterlevnad av diskrimineringslagen eftersom négra atgérder
aldrig har behovt vidtas. Nagra sddana slutsatser gér dock inte att dra av de
uppgifter som framkommit i undersokningen ovan. Det bor i1 detta
sammanhang ndmnas att bade antidiskrimineringsforordningen och
Stockholms stads reglering kridver lagakraftvunna domar for att hiva ett
avtal, vilket begrdnsar mdjligheten till hdvning. Som framholls i
diskussionerna pd kommunal nivé nér klausulerna utarbetades, l9ses tvister
rorande diskriminering ménga ganger pa forlikningsstadiet, vilket innebér
att ndgon dom aldrig avkunnas. Dédrmed blir det svért for den upphandlande
myndigheten att agera dven om diskriminering kan konstateras.

Antidiskrimineringsklausuler anvénds saledes i forsta hand i preventivt syfte
och é&r till for att markera vikten av att diskrimineringslagen efterlevs. Det
gér dock inte heller hir att svara pa vilka faktiska effekter klausulerna har i
det forebyggande arbetet mot diskriminering. Utifrdn de svar jag fatt in,
tillsammans med Konkurrensverkets utvirdering, anser jag att mycket tyder
pa att klausulerna, sa som de anvénds idag, dr relativt verkningsldsa. De ger
i viss man de upphandlande myndigheterna mojlighet att agera om
diskriminering sker, men kan knappast ségas vara ett effektivt verktyg i det
forebyggande arbetet. Problemet bestdr framfor allt i, vilket
Konkurrensverket ocksd konstaterade, den bristande uppfoljningen och
kontrollen av att klausulerna efterlevs. Klausulerna ér i dagslidget enbart en
formalitet som jag ser det. Enligt min mening kénns det mer som nagot att
visa upp pd pappret, snarare dn ett reellt verktyg i antidiskriminerings-
arbetet. De problem som Konkurrensverket belyser i sin utvdrdering av
antidiskrimineringsforordningen tycks vara applicerbara ocksd pd min
undersokning av hur klausulerna anvinds i1 Stockholm och Malmé.
Eftersom villkor inte f6ljs upp och kontrolleras och Gvertrddelser inte
sanktioneras “riskerar dndamalet att gd forlorat”, som Konkurrensverket
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uttrycker det.'” S& langt delar jag verkets uppfattning. Att utifran detta
sedan dra slutsatsen att antidiskrimineringsférordningen darmed bor
upphdvas och att det istillet borde vara frivilligt att tillimpa
antidiskrimineringsvillkor, anser jag ddremot dr en mycket mérklig slutsats.
Istdllet borde resultatet av utvdrderingen foranleda diskussioner kring hur
bristerna kan réttas till och hur férordningen kan goéras mer verkningsfull.
Tillimpningen bor skérpas snarare dn goras frivillig om syftet med
forordningen ska kunna uppnés. Konkurrensverkets instéllning menar jag
visar pd en ovilja att faktiskt gora verklighet av intentionerna. Det tycks
finnas en skepsis mot att anvdnda offentlig upphandling som ett instrument
for att framja sociala mélséttningar (jmf avsnitt 1.6). Denna instillning var
ndgot som ocksa lyste igenom hos Konkurrensverkets foregangare NOU,
som var mycket kritisk ndr forslagen om antidiskrimineringsklausuler
presenterades.

I Konkurrensverkets utvdrdering framkom att antidiskriminerings-
forordningen i1 viss man har Okat medvetenheten om diskriminerings-
lagstiftningen och sirskilt reglerna om aktiva atgédrder. I min kontakt med
tjanstemdnnen inom kommunerna, upplevde jag dock att det fanns en
relativt liten kdnnedom om reglerna om aktiva dtgérder. Svaren fokuserade
pd de begrinsade mojligheterna att uppticka diskriminering och
svérigheterna med att réttsligt kunna styrka det. Att det enligt lagen stills
andra krav 4n enbart ctt forbud mot att diskriminera, kommenterades inte
och inte i ndgot fall har kommunerna begért in handlingar som visar att
leverantoren lever upp till sina lagstadgade forpliktelser. Ett svar innehdll
dven kommentaren vi stdiller inte krav pd jamstdilldhetsplaner”, vilket
pavisar bristande kunskaper om innehdllet i diskrimineringslagen och
ddrmed ocksa om kraven 1 antidiskrimineringsklausulerna. Det var enbart
under telefonsamtalen dir jag tydligt kunde understryka lagens krav om
aktiva atgirder som detta berordes. I dessa fall fick jag svaret att det saknas
resurser for en sd omfattande kontroll.

195 KKV 2009:2, s. 9.
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5 Analys

5.1 Kapitlets upplagg

I forsta delen av min analys redogdr jag for vilket utrymme EU-rétten ger att
beakta antidiskrimineringshdnsyn. De olika faserna behandlas efter varandra
och det inledande avsnittet blir en form av sammanfattande framstéllning av
rittsldget. Dérefter studerar jag Sveriges agerande. Eftersom den svenska
regleringen &r snarlik direktiven, behandlas inte alla faser i detta avsnitt. Jag
fordjupar mig istéllet i vissa delar av upphandlingsforfarandet, dér Sveriges
standpunkt inte &r helt tydlig eller dér ett annorlunda agerande skulle kunna
vara mojligt. Dessa delar ror uteslutningsprévningen, kontraktstilldelningen
samt utformningen av antidiskrimineringsklausuler. Det sista avsnittet
innehaller avslutande reflektioner kring de problem som framkommit i
uppsatsen samt vilka forbattringar som skulle kunna goras.

5.2 Antidiskrimineringshansyn - vilket
utrymme lamnar EU-ratten?

I den rittspolitiska diskussionen i inledningskapitlet och framstéllningen 1
kapitel 2, framkommer att det finns olika uppfattningar om dels hur stora
mdjligheterna till socialt hdnsynstagande bor vara, dels vad gillande ratt
sager. | vissa faser dr rattsldget klarare &n i andra. Som ovan beskrivits, &r
det myndigheterna sjidlva som avgor vilken typ av vara eller tjédnst som ska
upphandlas. De har ocksé stora friheter i att utforma kontraktsforemélet pa
det sdtt si att det stimmer Overens med deras behov. Givetvis kan
antidiskrimineringshdnsyn hir aktualiseras. Det kan exempelvis handla om
ett byggentreprenadkontrakt, dir tillgénglighet specifikt ska frimyjas.
Antidiskrimineringsaspekter kan di finnas med vid utformandet av de
tekniska  specifikationerna, men &dven vid utformandet av
tilldelningskriterierna for att hjdlpa till att beddma kvalitén av tjansten, ur
just ett tillgdnglighetsperspektiv.

Nér det géller uteslutningspréovningen har EU-rdtten ldmnat relativt stora
mdjligheter for medlemsstaterna att sjdlva avgdra vad som anses som ett
allvarligt fel i yrkesutdvningen och séledes grund for uteslutning. Felet
méste kunna styrkas och ingripandet maste vara proportionerligt i
forhéllande till felet. Som konstaterats i avsnitt 2.6, anser jag inte att det
finns ndgra EU-rdttsliga hinder for en medlemsstat att se brott mot nationell
diskrimineringslagstiftning som ett allvarligt fel i yrkesutdvningen. Som jag
ser det, bor det vara en sjdlvklarhet att ett sddant brott inkluderas i
begreppet. Proportionalitetsprincipen torde dock sétta grinser for hur ldnge
en sadan oOvertrddelse far pdverka en leverantors mojlighet att delta i
upphandlingar. Vilken tidsram som &ir proportionerlig i detta sammanhang
ar inte nagot som framkommer tydligt av EU-rdtten. Det &r dock inte rimligt
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att en leverantor straffas under en alltfor 1&ng tid. En annan aspekt av detta
ar att en leverantdr som ser sina chanser sma att delta i framtida
upphandlingar pd grund av tidigare Overtrddelser, skulle sakna incitament
till att forbattra antidiskrimineringsarbetet, vilket skulle motverka syftet med
en sddan uteslutningsgrund.

Tilldelningsfasen dr den fas i upphandlingen dir det pé vissa punkter tycks
rdda storst osdkerhet kring vilka sociala krav som kan stillas. I EU-
domstolens dom fran den 10 maj 2012, Europeiska kommissionen mot
Nederlinderna, sammanfattades dock réttslaget pa ett bra sittas. Det krdvs
alltsa inte att de &r rent ekonomiska. De behdver inte heller avse varans
inneboende egenskaper. Vidare kan det sociala hédnsynstagandet avse
anvindarna eller forménstagarna for det som é&r fOremalet for
upphandlingen, men domstolen konstaterade ockséd att det dven kan avse
andra personer. Kriterierna maste dock ha en koppling till
kontraktsforemalet. S&som uttrycktes i1 avsnitt 2.6, dr det den delade
uppfattningen om inneborden av detta begrepp, dvs. kopplingen till
kontraktsforemalet, som jag uppfattar som grunden till manga av de
skiljaktigheter som finns. Den sndva innebord som kommissionen har
foresprakat har dock avfirdats av domstolen genom ovan nimnda dom. Det
finns dock fortfarande inte nagon tydlig definition av vad som avses.
Kriterier av organisatorisk karaktir torde vara fullt mdjliga for
byggentreprenad- och tjénstekontrakt eftersom det handlar om en tjénsts
utférande, dock under fOrutséttning att det ror den del av leverantdrens
verksamhet som kontraktet giller. Denna mojlighet anser jag ocksé i storre
utstrdckning borde kunna utnyttjas ur ett antidiskrimineringsperspektiv.
Leverantorer som pé olika sitt aktivt bedriver ett antidiskrimineringsarbete
pa arbetsplatsen borde kunna gynnas vid en anbudsutvérdering. Initiativ
som syftar till att frimja jidmstdlldhet pa arbetsplatsen eller dér det aktivt
arbetas for en inkluderande miljo, anser jag har en klar koppling till
kontraktsforemalet. Detta eftersom det ror sig om pa vilket sdtt och under
vilka omsténdigheter kontraktet utfors. Det dr dock viktigt att tillagga att
kriterierna maste vara mojliga att jamfora och beddma pé ett objektivt sitt,
vilket begrinsar och forsvarar mojligheterna. Jag anser dock inte att EU-
ritten teoretiskt hindrar en upphandlande myndighet fran att exempelvis
utvdrdera och poéngsitta leverantdrers olika jadmstilldhetsplaner sa ldnge det
upprittas ett fungerande system for hur bedomningen kan gdras pa ett
objektivt métbart sitt.

I jamforelse med tilldelningsfasen, dr uppfattningen kring utrymmet for
socialt hinsynstagande négot mer samstdmmig i slutfasen, dvs. nér det
géller mojligheten att uppstélla sérskilda villkor for fullgdrande av kontrakt.
Det centrala dr att villkoren som stdlls upp inte far leda till att utlindska
leverantorer missgynnas och att villkoren ocksd dr proportionerliga i
forhallande till upphandlingen. Fo6r bygg- och tjanstekontrakt, samt
varuupphandlingar didr varan dnnu inte &r tillverkad, kan olika
organisationskrav stéllas, sdsom jdmstélldhets- eller mangfaldsfrimjande
atgdrder som ndmndes i stycket ovan. En annan typ av klausul som kan
anvéindas dr krav pd att den arbetskraft som ska utfora kontraktet ska besta
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av exempelvis funktionsnedsatta. Enligt formuleringen i direktiven handlar
det om krav som ror kontraktets fullgorande. Sdsom framgick 1 avsnitt 2.5.5
ar det svart att klargora innebdrden av detta begrepp och hur snédvt det ska
tolkas. Tolkningen underlittas inte heller av att direktivens utformning tycks
sndvare dn domstolens bedomning, sett utifrdin resonemangen i
Bentjeesmalet och Nord-Pas-de-Calais.

5.3 Sveriges agerande

Ahlberg och Bruun anforde att Sverige dr en av de medlemsstater som varit
mest forsiktiga nir det géller att beakta sociala hidnsyn vid upphandling.
Utifrdin min framstéllning ser jag att det finns visst fog for den
forsiktighetsprincip som forfattarna menar att Sverige tillimpar. Som visat
ar rattslaget inom EU pd manga sitt inte helt tydligt och Sverige har inte
utmanat grinserna eller rort sig i omraden dar réttsléget inte dr helt klarlagt.
Denna restriktivitet tror jag inte enbart grundar sig i en ridsla dver att gora
ndgot i strid med EU-rétten. Bide NOU och Konkurrensverket har visat en
negativ instdllning till dessa frdgor och det blir tydligt inte minst i deras stt
att tolka EU-rdtten"”®. Nedan belyses de delar av upphandlingsforfarandet
dér det skulle kunna vara mojligt for Sverige att agera pa ett annorlunda satt
eller atminstone tydliggdra sin standpunkt.

5.3.1 Antidiskrimineringshansyn vid
uteslutningsprovningen

Aven om det inte uttryckligen har uttalats, och utifrdn vad jag har fatt fram
inte heller tycks ha forekommit, &r det mycket som talar for att en
overtradelse av diskrimineringslagen kan ses som ett allvarligt fel i
yrkesutdvningen och utgdra grund for uteslutning enligt 10 kap. 2§ LOU, sé
linge det gar att styrka.'”’ Inte heller i de svenska resonemangen hittar jag
dock nagra riktlinjer for hur linge en Gvertrddelse kan f& konsekvenser for
en leverantor. Det dr, som konstaterats 1 avsnitt 2.6, dven oklart huruvida
brister i de aktiva atgdrderna kan leda till uteslutning eller om det anses vara
en oproportionerlig konsekvens i forhéllande till felet. Enligt min mening
hindrar inte proportionalitetsprincipen en uteslutning pd denna grund. Det
finns strukturer som &r s djupt rotade i vért samhélle och som stindigt leder
till att minniskor diskrimineras. For att motverka denna strukturella
diskriminering krévs ett aktivt gemensamt samhéllsansvar och att aktorer pa
olika hall i samhillet ocksa ser sitt individuella ansvar. Kraven pd aktiva
atgdrder dr ett tydligt initiativ fran lagstiftarens sida att driva
antidiskrimineringsarbetet framét och detta maste kunna tas pa allvar. Att
stat och kommun kan kriva att leverantorer lever upp till dessa lagstadgade
forpliktelser for att f4 vara med och konkurrera om ett kontrakt, anser jag ér
fullt rimligt och inte ett oproportionerligt krav. Utifrdn mina uppgifter, har

196 Se exempelvis KKV:s beslut 2010-04-15, Dnr 259/2009 samt avsnitt 1.6.
7 Se avsnitt 3.3.2.2 och citatet frin SOU 2011:73.
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jag daremot mycket svart att se att en uteslutning pa denna grund rent
praktiskt skulle kunna bli aktuell idag. Det gors ingen uppfoljning avseende
aktiva atgdrder hos leverantorer och dessutom tycks kunskapen kring dessa
krav vara liten. Dessutom blir det problematiskt eftersom det krédvs att
overtradelsen dr styrkt pd nagot sétt. Det skulle, vilket tidigare namnts,
eventuellt vara mojligt att utesluta en leverantor som fortsétter att bryta mot
dessa forpliktelser trots att vitesforeldggande har utgatt.

5.3.2 Antidiskrimineringshansyn som
tilldelningskriterium

Néar det giller tilldelningsfasen och de mgjligheter avseende
antidiskrimineringshdnsyn som det resonerades kring i avsnittet ovan
(avsnitt 5.2), ar detta inte nagot som har diskuterats i Sverige. I SOU
2013:12 anfordes att utvdrderingskriterier inte fir avse anbudsgivarnas
organisation savida inte kriterierna ar tydligt kopplade till genomforandet av
uppdraget. Hér uttrycks alltsé ett krav pa koppling till genomforandet av
uppdraget, istillet for koppling till den vara eller tjdnst som é&r foremdl for
kontraktet, vilket dr det uttryckssétt som anvdnds inom EU. Eftersom det
inte ges nagon niarmare forklaring till ndgot av begreppen dr det svart att
avgora huruvida de avser samma sak. Jag anser dock inte att formuleringen i
utredningsbetidnkandet hindrar att kriterier som ror organisatoriska atgarder
med syfte att motverka diskriminering, anvdnds vid anbudsutvirdering.
Detta av samma anledning som framfordes i1 avsnitt 5.2. Sddana krav ror
omstandigheterna under vilka ett kontrakt utfors och darmed finns det en
koppling till genomférandet. Kraven kan inte avse varuupphandlingar och
dessutom maste kriterierna kunna jidmfOras pd ett objektivt matbart sitt.
Négra initiativ till att anvdnda denna typ av tilldelningskriterier har dock
inte tagits 1 Sverige. Det som Bercusson och Bruun anforde, nimligen att
medlemsstaterna har mdjlighet att paverka och klargora tolkningen av
begreppet koppling till kontraktsforemalet eftersom EU-rdtten hér inte ger
nagon tydlig definition (se avsnitt 2.5.4), har alltsa inte utnyttjats av Sverige.
Jag vill dock understryka att det inte alls dr sjdlvklart hur man rent praktiskt
skulle gé tillvidga for att beakta antidiskrimineringshdnsyn i denna fas. Att
kriterierna méste kunna mitas péd ett objektivt sitt, stiller hoga krav pa
utformningen. Det gor att denna fas formodligen lampar sig sdmst ur just ett
antidiskrimineringsperspektiv.

5.3.3 Hur har utrymmet utnyttjats genom
antidiskrimineringsklausulerna?

Forutom de kontrakt som i sig syftar till att frimja sociala mal, dr det genom
sarskilda villkor for kontraktets fullgérande som antidiskrimineringshénsyn
beaktas i Sverige. Detta gors som visat genom s.k. antidiskriminerings-
klausuler. Som klausulerna ser ut idag krdver de enbart att
diskrimineringslagen f6ljs. Det bor dock noteras att EU-réitten dven tillater
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villkor som gér lingre dn krav pa foljsamhet av lagen, sa linge de EU-
rittsliga principerna beaktas. Vid framarbetandet av klausulerna
presenterades olika forslag pa deras utformning. P4 kommunal niva'”® har
de ocksd omarbetats ett flertal ganger. Jimfors den statliga forordningen,
sasom Konkurrensverket vill att den ska tillimpas, med klausulerna i
Malmo stad respektive Stockholms stad, &dr regleringen relativt likartad 1
dagsldget. Diskussioner som har foregatt besluten om inforandet av
klausulerna har forts péd liknande sétt i de tre fallen och nir dessa studeras
blir det tydligt att det finns vissa centrala frdgor som dterkommer.

En av dessa fragor dr vilka typer av upphandlingar som kan omfattas av
klausulerna. Varuupphandlingar omfattas i nuldget inte av ndgon av de
klausuler som jag har studerat. Forordningen har ocksd begrinsat
klausulernas rickvidd till enbart tjénste- och byggentreprenadkontrakt i
Sverige. Det anfOrs att ett krav pa att folja svensk lag utanfor Sveriges
granser, kan leda till diskriminering av leverantérer fran andra
medlemsstater. Detta dr ocksa en av anledningarna till att varuupphandlingar
ar undantagna, eftersom varan kan produceras var som helst och olika
villkor da skulle komma att tilldimpas. Jag vill dock péstd att de hinder som
beskrivs inte behover vara ett problem enligt EU-rétten och dess principer.
Diskrimineringslagen bygger i huvudsak pa tvingande regler i EUF-
fordraget och forbudet mot diskriminering kan dédrmed inte sdgas utgora ett
krav som enbart svenska foretag kénner till och kan uppfylla. Samma krav
finns pa foretag 1 Ovriga medlemsstater. I detta sammanhang bor
utstationeringsdirektivet'” nimnas, som ger stéd for denna uppfattning. I
artikel 3 stadgas att medlemsstaterna, pd vissa angivna omrdden, ska
garantera utstationerade arbetstagare de arbets- och anstéllningsvillkor som
géller inom den medlemsstats territorium dir arbetet utfors. Syftet dr att
faststdlla en gemensam kérna av regler for minimiskydd for arbetstagare
inom unionen, den s.k. “harda kirnan”.*®° Ett av dessa omréden som riknas
upp 4r just likabehandling av méin och kvinnor samt andra bestimmelser om
icke-diskriminering (punkten 1.g). I utstationeringslagen®', som genomfor
direktivet i Sverige, anges de paragrafer i diskrimineringslagen som
arbetsgivare dr skyldiga att folja i forhallande till de utstationerade
arbetstagarna (5§). Bestimmelserna ror centrala krav i diskrimineringslagen,
sasom forbudet mot diskriminering i1 arbetslivet. Regleringen géllande
utstationerade arbetstagare visar ddrmed att forbudet mot diskriminering ar
en grundlidggande del av EU-rétten. Unionens gemensamma minimistandard
pa omrédet innebir att principen om icke-diskriminering inte hindrar en
upphandlande myndighet att krdva att utlindska leverantorer réttar sig efter
dessa centrala bestimmelser. I detta sammanhang kan dock sjdlva
formuleringen av antidiskrimineringsklausulen forstds diskuteras. Kanske

'8 Jag syftar hir enbart pA Malmd stad och Stockholms stad eftersom det endast ér dessa

kommuner som jag har undersokt.

199 Europaparlamentet och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om
utstationering av arbetstagare i samband med tillhandahéllande av tjénster.

290 KOM (2001) 566 slutlig, s. 23.

" Lag (1999:678) om utstationering av arbetstagare.
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kan hinvisning ske till den svenska diskrimineringslagen ’eller motsvarande
tillamplig reglering’.

Det forhaller sig dock annorlunda med bestimmelserna om aktiva dtgérder 1
den svenska diskrimineringslagen, vars specifika krav inte bygger pa
tvingande EU-regler. Bestimmelserna tillhor inte den hérda kérnan, vilket
blir tydligt om man studerar utstationeringslagen, eftersom aktuella
paragrafer ddr inte finns angivna. Till skillnad fran diskrimineringsférbudet
kan svenska myndigheter dirmed inte stilla dessa krav pa utldndska aktorer,
dé detta kan strida mot principen om icke-diskriminering. Fragan dr d4 om
myndigheter i Sverige kan kréva att svenska leverantorer uppfyller kraven
pa aktiva 4tgidrder, medan utlindska leverantdrer skonas frdn dessa
forpliktelser. Ar detta ett missgynnande av svenska foretag, i strid med EU-
ritten? Det kan argumenteras for att det dr pa det sittet eftersom det &r
tydligt att olika krav kommer att stéllas pa leverantorer fran Sverige jamfort
med leverantorer fran andra lidnder. Jag vill dock argumentera for det
motsatta. Svenska foretag dr skyldiga att folja svensk lag. Aktiva dtgérder
ska vidtas oavsett om det finns med som ett krav i en avtalsklausul eller inte.
Diarfor kan det inte ségas innebédra ett missgynnande eller ett extra
betungande krav for svenska leverantorer. Av denna anledning menar jag att
det skulle vara mgjligt att tillimpa antidiskrimineringsklausuler pd kontrakt
bade innanfor och utanfor Sveriges grinser, men déir bestimmelserna om
aktiva atgérder specifikt undantas for utlindska leverantorer.

Att varuupphandlingar &r undantagna finns det fler motiv till. I Stockholms
stads beslut anfors att det inte &r mdjligt att anvdnda villkor for ett kontrakts
utforande ndr det géller varuupphandlingar. Malmo stad menar att det
normalt inte finns en fortlopande relation som gor hivning till ett
verkningsfullt instrument. Jag delar uppfattningen att det inte dr aktuellt
med villkor for ett kontrakts utférande da det ror upphandling av varor som
redan ar tillverkade. Déremot dr det fullt mojligt att stdlla sddana krav nér
den upphandlande myndigheten uppdrar at en leverantor att tillverka en
vara. Invindningen frdn Malmo stad &r relevant, men é&ven
varutillverkningsuppdrag kan pagé under relativt lang tid vilket innebér att
klausulen dédrmed dndé kan fylla en funktion. Det bor ocksa understrykas att
klausulerna 1 forsta hand anvédnds forebyggande och huvudsyftet dr inte att
hidva avtal. Det handlar om att motivera leverantdrer att undvika
diskriminering. Riskerar en leverantér, som pa uppdrag av en myndighet
tillverkar varor, att ett avtal hidvs skapas ocksa hdr incitament till att folja
diskrimineringslagen.

Uppfattningen 1 Sverige tycks vara att antidiskrimineringsklausulerna, for
att inte strida mot proportionalitetsprincipen, endast kan avse den del av
leverantorens verksamhet som omfattas av kontraktet. Detta har uttrycks
bade av regeringen®”’, Konkurrensverket och pa kommunal niva. Jag vill
ifrdgasitta detta resonemang. En klausul som innebir att en leverantor dtar
sig att inte bryta mot svensk lag, i ndgon del av sin verksamhet, kan inte ses

221 prop. 2006/07:128, s. 200.

SR



som oproportionerligt betungande. Det dr ndgot leverantoren ar skyldig att
ritta sig efter under alla forhallanden. Detta dock under forutsdttning att det
ror sig om leverantdrer som omfattas av svensk rétt. Jag menar att det heller
inte torde std i strid med proportionalitetsprincipen att krdva att ocksa
eventuella underleverantorer foljer svensk lag, sa linge dessa dr bundna av
svensk ritt. Enligt min mening dr det rimligt att leverantdren svarar for att
de aktorer som den viljer att anlita ocksd lever upp till
diskrimineringslagens forpliktelser. Som vissa politiker i Stockholms stad
anforde, skulle klausulen visentligt tappa i ridckvidd utan detta ansvar.
Aterigen bor det podingteras att syftet inte #r att i forsta hand hiva avtal. Det
offentliga har i1 de flesta fall formodligen ett storre intresse av att foretag
fordndrar och atgérdar diskriminerande strukturer i sin verksamhet &n att
avtalen hdvs. Omfattar ansvaret dven underleverantorer skulle det kunna
leda till dialog och diskussion kring antidiskriminering ocksa privata foretag
emellan. I forhéllande till underleverantérer kan det dock anses vara en
rimlig avgridnsning att leverantdrer endast svarar for den del av
underleverantorens verksamhet som omfattas av aktuellt kontrakt, for att
inte riskera att proportionalitetsprincipen asidosétts.

I forhallande till utlindska leverantdrer torde kraven om forbud mot
diskriminering ocksa hir kunna stillas pa leverantdrens hela verksamhet.
Eftersom diskrimineringsforbudet bygger pa tvingande EU-regler, skulle
samma argumentation som fordes ovan, kunna anvéndas ocksé hdr. Det kan
inte anses orimligt betungande for en leverantor att kréva att denna, i hela
sin verksamhet, rittar sig efter grundldggande principer om ménskliga
rittigheter. Jag menar darfor att det rent teoretiskt &r mdjligt att utvidga
kravet utan att detta strider mot proportionalitetsprincipen. Aven hir bor
kravet ocksd kunna omfatta ett ansvar for anlitade underleverantorer. S&
som anfordes ovan torde detta ansvar dock enbart kunna gélla for den del
som ror kontraktet och alltsa inte hela underleverantérens verksamhet.

5.4 Antidiskriminering och upphandling —
de lege ferenda

Som framkommer i framstillningen ovan, skulle Sverige i storre
utstrdckning kunna utnyttja det utrymme som EU-rdtten ger att beakta
antidiskrimineringshdnsyn. Rattsldget ar inte klarlagt pd alla omréden. I
vissa fall pekar det dock i en sé pass entydig riktning, att det kan Onskas att
Sverige ibland vagade testa grinserna fOr att driva rétten framat, eller
atminstone uttala sig om mojligheterna. Hér syftar jag exempelvis pa
mdjligheten till utférandevillkor med krav som gar ldngre 4n redan
lagstadgade forpliktelser eller mdjligheten att utesluta leverantorer som inte
lever upp till forpliktelserna enligt diskrimineringslagen. For att tjinstemén
och lokalpolitiker ska vaga utnyttja det utrymme som jag menar finns, ér det
viktigt att regering och riksdag tydligt uttalar sig i dessa fragor. Problemet &r
dock att viljan till denna typ av étgérder tycks svag bade hos politiker och
tjdnsteman.
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I min studie av anvéndningen av antidiskrimineringsklausuler, framkommer
vissa problem. Det dr, som konstaterats ovan, svart att bedoma klausulernas
egentliga effekt, men mina uppgifter tyder pd att de pa det stora hela ér
relativt verkningslosa. Det gors ingen uppfoljning av kraven. Det tycks
saknas kunskap bland tjdnstemédn som hanterar upphandlingsfragor, vilka
krav som egentligen stélls pa leverantdrer genom antidiskriminerings-
klausuler. Fokus ligger enbart pa diskrimineringsférbudet. Kravet pd aktiva
itgirder nimns inte. Aven om kunskapen finns pd vissa hill, verkar det
saknas en vilja att faktiskt utnyttja de mojligheter som klausulen ger att
paverka privata aktorer. Eftersom det i dagslidget inte ens gors nagon
kontroll av att diskrimineringslagens minimikrav efterlevs, har jag svért att
se att det skulle finnas ett intresse och en mening med att uppstélla villkor
med krav som gér langre dn lagstiftningen, villkor som kréver ytterligare
uppfoljning. Bade i min kontakt med tjinsteménnen och i de texter jag har
last av olika aktorer, har jag stott pd kommentarer som betonar
upphandlingsforfarandets redan sd komplexa process och att denna process
inte bor tyngas med ytterligare bestimmelser. Leverantorer skulle inte orka
ta sig igenom forfragningsunderlaget. Detta, menar jag, visar pa hur frdgan
prioriteras och vilken instdllning som finns till mojligheterna att bedriva
paverkansarbete inom ramen for offentlig upphandling.

Givetvis handlar det inte enbart om en ovilja att bedriva
antidiskrimineringsarbete. Krav som stélls upp maste ocksa foljas upp och
det dr just ddri en stor del av problemet ligger. De upphandlande
myndigheterna framhéver att det saknas resurser for omfattande kontroller
och att uppfoljningsmdjligheterna ar begrénsade, da de ska ske vid sidan av
ordinarie uppgifter. Detta dr helt klart ett problem. Jag vill dock mena att
uppfoljningskostnaderna méste kunna réknas in i den totala budgeten och
ses som en del av den ordinarie verksamheten. Utan uppfo6ljning blir kraven
verkningslosa. Jag skulle vilja relatera till ett utredningsbetdnkande som
presenterades i mars i ar, Goda affdrer — en strategi for hdllbar offentlig
upphandling, SOU 2013:12, vars huvudsakliga uppdrag var att utvdrdera
upphandlingsregelverket ur ett ekonomiskt och samhéllspolitiskt perspektiv.
Dir konstateras att just bristen pa uppfoljning &r ett stort problem generellt
sett 1 den offentliga upphandlingen. Utredarna skriver vidare att en
fungerande och kontinuerlig uppfoljning 4r en fOrutsittning for att
sakerstdlla kvalitet och hur uppfoljningen ska organiseras &r dirmed en
ytterst viktig fraga.””

I utredningsbetdnkandet framfors fler problem som skulle kunna kopplas till
vad som framkommit i denna uppsats. Det anfors att riksdag och regering
saknar ett samlat grepp om den offentliga upphandlingens betydelse for
samhillets service och att inte dess fulla potential som politiskt styrmedel
har utnyttjats.*** De menar att upphandlingspolitiken ar splittrad. Olika
departement ansvarar for olika upphandlingsfragor och det finns inget
departement som samordnar politiken for socialt ansvarsfull upphandling,

2350U 2013:12, s. 24.
2450U 2013:12, 5. 17.
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vilket gor att frigan kommit i skymundan. Aven pad myndighetsnivd och
inom kommuner och landsting konstateras brister i ledarskapet, vilket bland
annat visas genom att det ofta saknas riktlinjer, mélséttningar och tydliga
strategier for den offentliga upphandlingen. Utredarna anfor att om ett mer
strategiskt forhdllningssatt utvecklas pa nationell niva sd finns potential for
bade effektivisering och 6kad samhillspaverkan.””® Vidare konstateras att
det finns stora kunskapsbrister kring regelverket hos de upphandlande
myndigheterna, vilket gor att de kdnner sig osidkra i tillimpningen. Foljden
blir att myndigheter tenderar att vilja det sdkra fore det osdkra och man
undviker att stilla krav av ridsla for 6verprévning.**®

Det som framfors hdr kan vara en forklaring till de problem som denna
uppsats specifikt har belyst ndr det géller antidiskrimineringsklausulernas
effektivitet och generellt till den restriktivitet avseende socialt
hinsynstagande som Sverige har uppvisat. Aven om jag menar att det finns
en tydlig ovilja till denna typ av hdnsynstagande fran vissa hall, ar det
storsta problemet kanske framst brist pd kompetens och en nationell
samordning av  upphandlingspolitiken. En storre kunskap om
upphandlingens potential som politiskt styrmedel och specifikt storre
kunskap om regelverket i frdga om socialt hdnsynstagande, skulle
formodligen ocksd leda till en fordndrad instdllning och storre vilja att
anvinda upphandlingen i ett socialpolitiskt syfte.

Det finns, som visat, olika delar av upphandlingsforfarandet dér Sverige
idag inte utnyttjar dess mojligheter att beakta antidiskrimineringshinsyn.
Detta dr nagot som jag pé sikt tror och hoppas kommer att foréndras i
samband med att réttsldget blir allt klarare. Det fOrutsétter dock att de
sociala aspekterna i storre utstrickning integreras med de ekonomiska
aspekterna och att det finns ett langsiktigt tdnkande ddr den totala
samhillsvinsten vérderas. Rent konkret anser jag att Sverige idag i fOrsta
hand bor se till att de mojligheter som redan utnyttjas gors mer
verkningsfulla. Antidiskrimineringsklausuler skulle kunna vara ett mycket
bra sétt att driva antidiskrimineringsarbetet framat och sitta tryck pa den
privata sektorn. P4 grund av framfor allt bristande uppf6ljning, men till viss
del ocksd pa grund av klausulernas utformning och begrinsade rickvidd,
utnyttjas inte deras potential som jag ser det. 1 SOU 2013:12 understryks
fordelen med att ha harmoniserade krav nér det giller att frimja socialt
ansvarstagande. Det uppges att leverantdrer idag upplever att de mdter en
méngd krav frdn de upphandlande myndigheterna som enbart skiljer sig pa
detaljnivd. En lingt storre effekt till betydligt ldgre kostnad formodas
uppnas genom harmonisering.””’” Jag anser darfor att det r en bittre 16sning
med en antidiskrimineringsforordning innehallande en klausul med en fast
angiven lydelse, sdsom presenterades i SOU 2005:56 (se avsnitt 3.4.2.),
istéllet for den 10sning som dagens forordning ger, dir myndigheterna sjilva
véljer form. Vidare anser jag att den antidiskrimineringsklausul som
presenterades i just SOU 2005:56, hade en béttre utformning och skulle ge

2550U 2013:12, s. 20-21.
2650U 2013:12, s. 83.
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klausulen ©kad rdckvidd och storre tyngd. Varuupphandlingar var dir
inkluderade. Leverantorer hade dven ansvar for underleverant6rer, utan de
begridnsningar som senare har upprittats. Det fanns heller inte ndgot krav pé
en lagakraftvunnen dom vid brott mot diskrimineringsférbudet. Detta ar ett
krav som starkt begrinsar klausulens anvidndning, d& manga
diskrimineringsédrenden aldrig ndr domstol, utan ofta slutar med forlikning.
For att klausulerna ska fungera preventivt, vilket &r det huvudsakliga syftet,
méste det vara praktiskt mdjligt att hdva avtal ndar det behdvs. Precis som 1
ovriga avtalssituationer, maste den upphandlande myndigheten kunna visa
att grund for hiavning foreligger. Dérfor &r det markligt att just denna klausul
hanteras pa ett annorlunda sétt och specifikt kréver en lagakraftvunnen dom.
Jag vill dock podngtera att jag inte tror att de praktiska konsekvenserna blir
sa stora om kravet pa lagakraftvunnen dom slopas. Myndigheterna kommer
att vara extremt forsiktiga med att hiva avtal utan en styrkt grund, vilket kan
vara svart utan en dom. De riskerar hoga skadestdnd om leverantorer viljer
att dra dem infor rétta och det sedan inte gér att konstatera att diskriminering
forekommit. I avskrackande syfte, finns det dock @nda en poédng med att inte
ha ett sa specifikt krav som en lagakraftvunnen dom. Det kan slutligen
noteras att forslaget pa antidiskrimineringsklausul i ovan nimnda SOU,
endast omfattade leverantdrer med verksamhet i Sverige. Trots att det skulle
kunna vara mgjligt att utdka ansvaret och till viss del inkludera ocksd
utlindska leverantdrer, kan det &ndé vara rimligt med en sddan begrénsning
1 nuldget. Eftersom uppfoljningen redan &dr sa bristféllig, &r det battre att
forst och framst se till att klausulerna verkligen f6ljs upp i Sverige.

Oavsett hur antidiskrimineringsklausulerna utformas, anser jag att det
viktigaste sittet att gora dessa mer verkningsfulla, dr att hitta ett fungerande
system for kontinuerlig uppfoljning. Myndigheterna skulle pd detta stt
kunna fylla en viktig granskande funktion 1 fOrhallande till
diskrimineringslagen. Idag &r det Diskrimineringsombudsmannen som
kontrollerar att arbetsgivare och utbildningssamordnare foljer lagens krav pa
aktiva dtgirder. Denna granskning dr dock mycket begridnsad och gors i
forsta hand di brister indikeras.””® Om myndigheter, genom sina
upphandlingsavtal, aktivt begir att leverantorer redovisar uppréttade planer
och hur de angivna dtgdrderna har genomforts, skulle incitamenten till att
vidta dessa atgdrder oka i den privata sektorn. Forekomsten skulle 6ka och
pa sikt dr det ddrmed ocksa sannolikt att kraven pa innehallet i de uppréttade
planerna skulle kunna hdjas. Det skulle vara ett sdtt att gora lagen mer
verkningsfull —utifrdin det preventiva syftet och siledes driva
antidiskrimineringsarbetet framat. Hur en sddan uppfoljning rent konkret
skulle kunna organiseras hos myndigheter, behdver dock utredas och det ér
inte ndgot som denna uppsats ger svar pa. Det framstir emellertid som
rimligt att DO &r behjélplig 1 arbetet att ta fram sadana rutiner.

208 http://www.do.se/sv/Om-DO/granskningar/, himtad 2013-04-22.
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Bilaga A
Antidiskrimineringsklausul Malmo stad — aktuell lydelse (2013-03-11).

Antidiskrimineringsklausul

Det dr ett viktigt intresse f6r Malmé kommun att nidgon diskriminering inte
forekommer inom ramen for de avtal som kommunen traffar med enskilda utforare.

Bestimmelser om férbud mot diskriminering finns bland annat i diskrimineringslagen
(2008:567). Utforaren atar sig att fullfélja entreprenaden eller utféra uppdraget pad
sidant sitt att utféraren inte bryter mot gillande lagstiftning pa omradet. Utféraren
svarar fOr att eventuella underentreprendrer gor motsvarande atagande.

Sanktion

Det utgor ett kontraktsbrott mot ett viktigt intresse for x om utféraren eller en av
utforaren anlitad underentreprendr i det féreliggande entreprendrférhallandet bryter
mot lagstiftning med f6rbud mot diskriminering. Om det utféraren gor sig skyldig till
ir av allvarligt slag har x ritt att hdva avtalet p.g.a. visentligt kontraktsbrott. Innan x
hiver avtalet skall utféraren ges méjlighet till rittelse genom att skriftligen for x
redovisa vilka dtgirder som utfraren vidtagit eller avser vidta fOr att sidkerstilla att
ytterligare kontraktsbrott inte sker.

Antidiskrimineringsklausul Stockholms stad — aktuell lydelse (2013-03-
11).

ANTIDISKRIMINERINGSKLAUSUL

I stadens upphandlingar av tjanster och byggentreprenader ska f6ljande anti-
diskrimineringsklausul anvdndas som avtalsvillkor (KF 2008-09-29):

§1 Leverantoren skall vid utférandet av den avtalade tjdnsten/entreprenaden i
Sverige folja vid varje tidpunkt géllande antidiskrimineringslagstiftning. De lagar
som avses for niarvarande dr 16 kap 8 och 9§§ brottsbalken samt diskrimineringslag
(2008:567).

§2 Leverantdren dr under avtalstiden skyldig att pd begéran av den upphandlande
enheten skriftligen redovisa de atgérder som vidtagits med anledning av
forpliktelserna enligt §1. Tiden for redovisning skall vara minst en vecka, om inte
langre tid dverenskommits.

§3 Om leverantoren inte inom foreskriven tid ldmnar sadan information som denne

ar skyldig att forete enligt §2 eller om leverantdren vid utforandet av kontraktet
inte uppfyllt sina skyldigheter avseende aktiva atgérder enligt de lagar mot
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diskriminering som angetts i §1, dger den upphandlande enheten rétt att sdga upp
avtalet till fortida avveckling med en i villkoren foreskriven uppsigningstid.

§4 Leverantoren skall &ldgga underleverantdr den skyldighet som anges i §§1-3, i
enlighet med de av NOU uppstéllda kraven i enlighet med f6ljande:

*  For det forsta ska villkoren endast omfatta en underleverantdr som utfor
den verksamhet som uppdraget avser i Sverige och som omfattas av svensk
materiell rétt.

*  For det andra bor underleverantdren utfora en véasentlig del av det uppdrag
som upphandlingskontraktet avser. Det bor normalt vara fallet om
uppdraget utgdr en procentuellt stor andel av kontraktsvardet.

*  For det tredje krivs att huvudleverantdren har faktisk mojlighet att infora
motsvarande antidiskrimineringsvillkor i avtalet med den aktuelle
underleverantoren.

§5 Eftersom det dr av mycket stor betydelse for den upphandlande enheten att dess
leverantorer lever upp till grundldggande demokratiska vérderingar skall en
lagakraftvunnen dom mot en straffbestimmelse eller ett forbud mot diskriminering
enligt de lagar mot diskriminering som angetts i §1 anses utgora ett visentligt
kontraktsbrott. Den upphandlande enheten dger i dessa fall rétt att hdva avtalet.

NOU:s exempel pa antidiskrimineringsklausul i
Upphandlingskontrakt (2002-05-31, Fi2002/422)

§ 1 Leverantoren skall vid utférande av uppdraget i Sverige félja gillande
antidiskrimineringslagstiftning. De lagar som avses ar jamstalldhetslagen (1991:433), lagen
(1999:130) om atgarder 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 ldggning.

§ 2 Den upphandlande enheten far under uppdragstiden begéra att leverantéren inom
viss tid, dock minst en vecka fran enhetens begaran, skriftligen redovisar de atgarder som
vidtagits med anledning av forpliktelserna enligt § 1.

§ 3 Vite skall utgd med (x)1 procent av ett prisbasbelopp enligt lagen (1962:381) om
allméan férsdkring om leverantoren inte inom foreskriven tid lamnat sddan skriftlig
redogérelse som anges i § 2 eller om redogdrelsen ar uppenbart bristfillig. Ar det
uppenbart att leverantoren foljer § 1 skall dock inget vite utga.

Vite skall utgd om (x)2 procent av kontraktets virde per paborjad kalendervecka om den
upphandlande enheten kan visa att de atgarder som redovisats enligt § 2 inte &r
tillrackliga for att avhjalpa overtradelser av § 1. Vitet utgar till den dag da tillrackliga
atgarder vidtagits, dock med maximalt (y)3 procent av kontraktets varde.

Vitet forfaller till betalning vid anfordran. Upplupet vite far avrdknas den avtalade
ersattningen for uppdraget. Vite som begarts in pa felaktig grund skall aterbetalas till

leverantoren.

§ 4 Den upphandlande enheten har ratt att hava kontraktet om forpliktelserna i § 1 har
Overtratts pa ett vasentligt satt. Innan den upphandlande enheten haver kontraktet skall
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leverantdren ges mojlighet till rattelse genom att skriftligen redovisa de atgarder som
vidtagits for att forsdkra framtida efterlevnad av § 1.

5 § Tvist mellan leverantéren och den upphandlande enheten om tillampningen av §§ 1-4
skall avgdras med tillampning av svensk ratt av allman domstol dar den upphandlande
enheten har sitt sate.

§ 6 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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Bilaga B

Svar fran foljande stadsdelsforvaltningar i Stockholms stad:

Enskede-Arsta-Vantors stadsdelsférvaltning
Hasselby-Vallingby stadsdelsforvaltning
Kungsholmens stadsdelsférvaltning
Norrmalm stadsdelsférvaltning
Rinkeby-Kista stadsdelsférvaltning
Skarpndcks stadsdelsforvaltning
Skarholmens stadsdelsforvaltning
Spanga-Tensta stadsdelsforvaltning
Sédermalms stadsdelsforvaltning
Alvsjé stadsdelsférvaltning

Ostermalms stadsdelsférvaltning

Svar fran foljande fackférvaltningar i Stockholms stad:

Arbetsmarknadsforvaltningen
Exploateringskontoret
Fastighetskontoret
Idrottsférvaltningen
Miljoférvaltningen (anlitar serviceférvaltningen)
Revisionskontoret
Serviceforvaltningen
Socialférvaltningen
Stadsledningskontoret
Trafikkontoret

Trafikkontoret Avfall
Utbildningsférvaltningen
Aldreférvaltningen

Ovriga kontakter:

Chef for upphandlingsenheten — Malmo stad
Upphandlingsjurist — Malmo stad
Chef for upphandling och konkurrens — Stockholms stad
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