Till Statsradet och chefen for
Jordbruksdepartementet

Den 18 februari 1999 bemyndigade regeringen chefen for Jord-
bruksdepartementet, statsradet Margareta Winberg, att tillsatta
en sarskild utredare for att utreda fragan om frivillig jamstalld-
hetsmarkning av produkter och tjanster. Med stod av detta utsags
folkpartiets 1l:e vice ordférande Eva Eriksson till sarskild
utredare.

Den 6 oktober 2000 utsags Ingolf Berg, Néaringsdepartemen-
tet/enheten for IT, forskning och utveckling, Ulrika Dackeby,
Finansdepartementet/konsumentenheten, Eva Debels, Konsu-
mentverket, Asa Edman, Namnden fér offentlig upphandling,
UIf Esbro, Naringsdepartementet/jamstalldhetsenheten, Pdivi
Géng, Rica City Hotel, Stockholm, Olle Ingemarsson, Koope-
rativa Forbundet, Britten Lagerkvist Transtromer, Sveriges Kon-
sumentrad, Ingrid Persson, Féreningssparbanken, Stockholm,
Morgan Pettersson, Konkurrensverket, Agneta Stark, tema
Genus, Linkdpings universitet (t.o.m. 2002-02-12), Eberhard
Stuber, Jamstalldhetsombudsmannen, Kent Svard, Sveriges
offentliga inkopare, Sven Thiberg, SIS Miljomarkning AB och
Lars Waldner, Styrelsen for ackreditering och teknisk kontroll,
att som experter ingd i en referensgrupp med inriktning pa
handel och néringsliv.

Det 10 januari 2000 anstélldes departementssekreteraren
Kerstin Sjeldrup som bitradande sekreterare och den 1 april an-
stalldes fil.dr. Eva Schomer som huvudsekreterare i Utredningen.
Utredningen har antagit namnet utredningen om frivillig jam-
stédlldhetsméarkning av produkter och tjanster, FRIJA
(N 1999:03).
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Utredningen ldmnade i januari 2001 delbetédnkandet Reglerna
kring och installningen till frivillig jamstalldhetsméarkning av pro-
dukter och tjanster (SOU 2001:9).
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Malmo i mars 2002
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Sammanfattning

Forslag

Utredningen om frivillig jamstélldhetsmarkning av produkter och
tjianster (FRIJA) foreslar att det infors ett system for frivillig
jamstalldhetsmarkning. Systemet foreslas fa sin grund i en ramlag
som syftar till att integrera jdmstalldhet i ndrings- och féreningslivet
samt offentlig férvaltning.

Bakgrund

Utredningen om fordelningen av ekonomisk makt mellan kvinnor
och man (Kvinnomaktutredningen) konstaterade ar 1998 att sam-
tidigt som Sverige anses vara ett av de mest jamstéllda l&nderna i
varlden (ar 1995 utsdg FN Sverige till varldens mest jamstallda
land) &r Sverige ocksa ett av de mest konssegregerade landerna.
Kvinnomaktutredningen beraknade att det skulle ta omkring 150 ar
for att Sverige skulle bli jamstallt pa alla omraden.

| syfte att rada bot pa den ojamna konsfordelningen och 6ka tak-
ten pa jamstalldhetsarbetet foreslog Kvinnomaktutredningen bland
annat att préva mojligheten att infora ett system for mérkning av
foretag ur jamstélldhetssynpunkt — en markning som liknar den
markning som finns pa miljdomradet.

I augusti 1998 lades rapporten Jamstalldhetsméarkning, konsu-
mentmakt for ett jamstéllt samhalle (Ds 1998:49) fram. Studien
resulterade i en rekommendation om att infora ett system med
frivillig jamstalldhetsmarkning av foretag och organisationer.
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Uppdraget

Utredningen om frivillig jamstélldhetsmarkning av produkter och
tjanster (FRIJA) har haft i uppdrag att mot bakgrund av ndmnda
studier utreda forutsattningarna for och méjligheterna att infora en
frivillig jamstalldhetsmarkning av produkter och tjdnster. Jim-
stalldhetsmarkningen ska syfta till att utveckla kvaliteten pa pro-
dukter och tjanster pa ett sadant sitt att konsaspekterna beaktas.

Centrala begrepp vid jamstalldhetsmarkning

Fragor om jamstélldhet har en flera hundra ar lang historia. Redan
under de svenska landskapslagarna behandlas frdgor om mans och
kvinnors rattigheter. De svenska kvinnorna fick rostratt forst ar
1919, men det drojde ytterligare ett ar innan riksdagen antog ett
forslag om en giftermalsbalk, som bland annat innebar att mannens
malsmanskap 6ver hustrun upphavdes (ar 1921).

Det drojde emellertid anda till ar 1970, innan den forsta motio-
nen om att inféra en lag mot kdnsdiskriminering lades fram. Men
det drojde ytterligare tio ar innan Sverige fick sin forsta jamstalld-
hetslag. Den 1 januari 1992 trddde den nu géllande jamstélldhets-
lagen i kraft. Den lagen har skérpts och reviderats vid ett flertal
tillfallen sedan dess.

Trots denna langa historia av fragor om jamstalldhet rader det
fortfarande en forhallandevis stor osdkerhet infor fragan vad be-
greppen kon, genus och jamstéalldhet innebdr.

Kdn och genus eller genus och kon

Begreppen kdn och genus eller genus och kon har diskuterats lange
inom kvinnoforskningen och genusvetenskapen. Trots detta &r alla
anda inte 6verens om vad som avses med vad och vad som kommer
forst av kon och/eller genus.

Med kon avses ofta de biologiska skillnaderna mellan kvinnor
och man, sdsom att kvinnor generellt sett kan foda barn, vilket inte
man kan. Darefter uppstar fragan om de biologiska skillnaderna
dven har betydelse fér manniskors olika egenskaper.

Det gar en skarp skiljelinje mellan dem som menar att det finns
specifikt kvinnliga respektive manliga egenskaper och dem som
menar att det egentligen inte finns nagra skillnader alls utan att allt
ar konstruktioner — efterapningar.

14
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Om kon beskrivs som det som biologiskt sett skiljer kvinnor och
man at, kan genus i stéllet beskrivas som en kulturell tolkning av de
biologiska skillnaderna mellan kvinnor och méan.! Historikern Yvonne
Hirdman menar i likhet med Joan Scott att genus dr relaterat till
makt. Genus beskrivs som sociala beteenden och moénster som &r
forknippade med ett visst biologiskt kon.? Hirdman menar att

genus kan forstds som foranderliga tankefigurer ‘man’ och ’kvinnor’
(dar den biologiska skillnaden alltid utnyttjas) vilka ger upphov
till/skapar forestallningar och sociala praktiker, vilka far till foljd att
ocksd biologin péverkas/andras — med andra ord, det ar en mer
symbiotisk kategori an 'roll’ och socialt kon.®

Enligt Hirdman rader det ingen tvekan om att det finns en genus-
ordning i alla samhéllen och att alla samhéllen i storre eller mindre
utstrdckning genomsyras av genus.

Jamstélldhet

Jamstalldhetsbegreppet tar sin utgangspunkt i forhallanden mellan
kvinnor och méan. Med jamstalldhet avses namligen att kvinnor och
man har lika rattigheter, skyldigheter och mojligheter att

— haett arbete som ger ekonomiskt oberoende,
— varda hem och barn och
— deltai politiska, fackliga och andra aktiviteter i samhallet. *

Jamstalldhetsbegreppet ror med andra ord relationer och forhallan-
den mellan kvinnor och man. Utgangspunkten ar att kvinnor och
man ska ha lika rattigheter, skyldigheter och mdjligheter i det
sociala livet. Det betyder att de biologiska kénen inte ska begransa
individens mojligheter att agera i vardagen. Det ar emellertid inte
helt oproblematiskt att relatera det sociala livet till de biologiska
kdnen.

! Don Kulick, Fran kon till genus: kvinnligt och manligt i ett kulturellt perspektiv,
Carlssons, Stockholm (1987), sid. 11.

2SOU 1990:44, kapitel 3.

8 »Genussystemet — reflexioner kring kvinnors sociala underordning”, Kvinnovetenskaplig
tidskrift nr 3 (1988), sid. 5.

4 SOU 1990:41, sid. 218, prop. 1987/88:105, sid. 3.
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Jamstéalldhetsmérkning

Utredningens uppdrag att underséka om det &r mojligt att infora ett
system for frivillig jamstalldhetsmarkning och i sa fall aven foresla
kriterier som bor ligga till grund for bedémning av produkter och
tj&nster ur jamstalldhetssynpunkt.

Att infora ett system for frivillig jamstalldhetsmarkning maste
emellertid ta sin utgangspunkt i fragor om kon och genus utan att
for den skull g& i den 6ppna féllan att det vi ser omkring oss ocksa ar
forklaringen till varfor det ser ut som det gor.

Det hander namligen inte heller allt for séllan att de biologiska
konen och de sociala genuskonstruktionerna blandas samman. Att
kvinnor foder barn innebér inte automatiskt att de ocksa ar bast
lampade att varda barnen. En hastig blick pa den officiella statisti-
ken Over hur foraldrar delar pa vardnaden av barnen kan dock leda
till en motsatt uppfattning.® Ar 1999 utnyttjade endast 12 procent
av mannen sin ratt till foradldrapenning. Kvinnornas uttag av for-
aldrapenning uppgick saledes till 88 procent.

Att utga fran ett resonemang om att kvinnor har huvudansvaret
for barn och familj &r visserligen riktigt om vi diskuterar sociala
forhallanden och synen pa traditionella arbetsuppgifter. Har kan
till exempel ndmnas att 33 timmar och 15 minuter per vecka av det
obetalda arbetet utfors av kvinnor, samtidigt som man endast dgnar
20 timmar och 10 minuter at sadant arbete.

Att underlatta for kvinnor att varda barnen — ett kardinalfel

Men det kan vara vanskligt att ta dagens situation for given och
overfora den pa mojligheten att jamstélldhetsmarka produkter och
tjanster, vilket foljande beskrivning utgor ett exempel pa.

En bil som har utformats i syfte att underlatta for kvinnor att
ldamna och hdmta barn vid daghem, skola, fritidshem och andra
fritidsaktiviteter, kan vid en forsta anblick te sig jamstallt utformad.
Men att stalla krav pa att jamstéllda bilar &r sadana som kan under-
latta for kvinnor att transportera barn mellan olika platser leder
inte till annat &n att de traditionella férestéliningarna om kvinnor
och mén forstéarks och befésts i stéllet for att luckras upp.

Det aktuella resonemanget innebér inte att det inte skulle vara
mojligt att tillverka bilar som uppfyller vissa kriterier ur jamstalld-

° P& tal om kvinnor och mén. Lathund om jamstalldhet 2000, Statistiska centralbyrén,
Orebro (2000).
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hetssynpunkt. Resonemanget syftar endast till att belysa vad en
sammanblandning av sociala och biologiska forutsittningar kan
leda till. Detta kan ocksa forstas som en akt, som liksom ett rituellt
socialt drama forutsétter en utgangspunkt om genusageranden:

en forestallning som upprepas. Denna upprepning ar pa en och samma
gang en fornyad iscensattning och en fornyad upplevelse av en rad
innebdrder som redan &r socialt etablerade; och den &r en rutinartad
och ritualiserad form av legitimering.

Det ar nar man utgar fran det som syns i vardagen som forestall-
ningar om kvinnliga och manliga genus konstrueras. Ett exempel pa
detta utgdr tanken att det &r naturligt att kvinnor ska ha huvud-
ansvaret for barn och familj, eftersom det &r kvinnor som kan bli
gravida och féda barn. Om man inte forknippas med foraldrarollen
blir faderskapet osynligt, vilket bland annat kan leda till forestéll-
ningar om att man inte har samma formaga att ta hand om barn och
familj som kvinnor har. Pa sa satt kommer de traditionella bilderna
av kvinnor och mén att genereras, genom att de standigt upprepas.

Att tillverka en bil som gor det mdgjligt for kvinnor att ta hand
om hem och barn i &n mer effektiv utstrdckning an tidigare leder
knappast till en mer jamstalld situation. | stallet kommer de reso-
nemang som ligger till grund for en sadan tillverkning att leda till
att den allménna uppfattningen forstarks att det &r kvinnor som har
huvudansvar fér hem och familj.

Det nu forda resonemanget utgor endast ett exempel pa de
svérigheter och problem som kan uppsta nér sociala skeenden tas
som intakt for biologiska forhallanden.

Uppbyggnader av system for bedémning av
Overensstammelse

Ar 1985 antogs den s.k. Vitboken som lade grunden till 1987 &rs
revidering av Romférdraget, enligt vilket det & nodvandigt att
avskaffa sadana tekniska handelshinder som innebar att det maste
genomforas en fornyad bedémning av dverensstammelse av fore-
skrifter sa snart en produkt ska lanseras i ndgot av Unionens med-
lemslander. Detta staller krav pa dmsesidigt erkannande av prov-

® Judit Butler, Det performativa konet. Kroppsliga inskrivanden, performativa omstort-
ningar, Res Publica 35/36, Ostling Bokforlag Symposions teoretiska och litteréara tidskrift 1-
2/97,s. 21
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ningar och certifieringar samt dmsesidiga villkor och regler for
laboratorier, certifierings- och besiktningsorgan.

Ar 1999 antog Europaparlamentet en resolution om standardi-
seringen i Europa, som innebér ett erkdnnande av standardiseringen
enligt den nya metoden. Den europeiska standardiseringen &r fri-
villig. Den syftar till att underlatta den fria rorligheten for varor.
De mekanismer som inforts for att uppna detta mal grundar sig pa
forebyggande av nya handelshinder, dmsesidigt erkdnnande och
teknisk harmonisering.

I Sverige &r det SWEDAC som har det dvergripande ansvaret for
att genomfora kontrollordningar i 6ppna system, som ger en till-
fredstallande sékerhet och star i Gverensstammelse med principerna
i EU och &ven i 6vrigt godtas internationelit.

Framjande av europeisk ram for féretagens sociala ansvar

I Europeiska kommissionens senaste gronbok Frdmjande av euro-
peisk ram for foretagens sociala ansvar uppmuntras arbetet med att
Oka de anstélldas insyn och inflytande i det interna foretagsarbetet
— Corporate social Responsibility. 1 dag finns det emellertid inte
nagra ramar for vad detta innefattar.

Gronboken syftar emellertid till att fa in forslag om hur foretag
och fackforeningar, icke-statliga organisationer, myndigheter och
andra som paverkas av deras verksamhet ska kunna samarbete for
att dstadkomma en gemensam europeisk ram for foretagens sociala
ansvar. Vi menar att ett system for frivillig jamstalldhetsmarkning
just skulle kunna tjana som hjalpmedel for att uppmuntra till ett
sadant samarbete.

Vi menar ocksa att det finns anledning att involvera landets lans-
experter vid genomférandet av ett frivilligt system for jamstalld-
hetsmérkning. De skulle till exempel kunna anordna utbildningar i
och om jamstalldhet for att pa sa sitt na ut med den bas som syste-
met for frivillig jamstalldhetsmarkning vilar pd - att integrera
jamstalldhet i saval narings- och féreningsverksamhet som offentlig
forvaltning.
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Jamstalldhetsmarkningen underlattar offentlig upphandling

Det stills i dag hdga krav pa att den offentliga upphandlingen skots
pa ett affarsmassigt satt, vilket Utredningen tveklost staller sig
bakom. Det ar just darfor som det ar sa viktigt att upphandlingen
sker efter sarskilda pa forhand bestamda kriterier, eftersom det en-
dast ar da som det gar att undvika skénsméssiga ad hoc-l6sningar.
Pa sa sétt blir det ocksd mojligt att na upp till de hogt stallda kraven
pa likabehandling inom EG-ritten.

Utredningen konstaterar saledes att klara och enkla regler for
offentlig upphandling sdsom att godta markningar och certifie-
ringar fran 6ppna system faktiskt innebér ett effektivt redskap for
att na malet: en fri marknad med fri rorlighet 6ver granserna for
varor, tjanster, kapital och personer.

Ett system for frivillig jamstalldhetsméarkning skulle faktiskt
kunna underlatta den offentliga upphandlingen, genom att mérk-
ningen skulle kunna tjana som en garanti for att den aktuella verk-
samheten, produkten och/eller tjansten uppfyller de krav som é&r
uppstallda fér markningen.

Producenters intresse for frivillig jamstalldhetsmarkning

Utredningen har tagit del av en kvantitativ studie fran hosten 1999
samt dven genomfort en kvalitativ studie dver intresset for frivillig
jamstalldhetsmarkning fran naringslivets sida (hosten 2000).

Sammantaget visar de bada studierna att det finns ett intresse for
fragor om jamstalldhet, dven om det rader brist pa kunskap om vad
jamstélldhetsbegreppet innebér. Trots detta uppger nédra 30 procent
av foretradare for skanska foretag att de ar intresserade av att jam-
stélldhetsmérka sina foretag.

Vid Utredningens intervjuer med foretradare for olika foretag
inom skiftande branscher framkom framfor allt 6nskemal om att
ett system for frivillig jamstélldhetsmarkning maste stélla krav bade
pa den enskilda verksamhetens jamstélldhetsarbete och pa att jam-
stalldhetsarbetet dven far effekter pa de produkter och/eller tjanster
som produceras/utfors vid verksamheterna. Annars, framholl de,
finns det risk for att systemet inte blir trovardigt, utan endast en
form av lapparnas bekannelse.
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Konsumenters intresse for frivillig jAmstalldhetsméarkning

Under hosten 2001 genomforde Statistiska centralbyran pa
uppdrag av Utredningen en kvantitativ studie 6ver konsumenters
intresse for att kopa och/eller ta del av jamstalldhetsmarkta varor
och/eller tjanster.

I den studien blev det tydligt att det finns ett forhallandevis stort
intresse fran konsumenternas sida att kopa och/eller ta del av
jamstélldhetsmarkta varor och/eller tjanster.

Storst intresse visade konsumenterna for att placera pengar i
banker som lanar ut pengar till kvinnor och man pa lika villkor (84
procent) och att ha mojlighet att kdpa receptfria lakemedel som &r
utprovade pa bade kvinnor och mén (83 procent). Sa manga som 82
procent uppgav att de kan ténka sig att kopa produkter och/eller
tjanster som produceras/utférs vid verksamheter dar det finns en
uppréattad jamstalldhetsplan.

Jamstalldhetsmarkning och certifiering i
jamstalldhetshanseende

Det gar en skiljelinje mellan mojligheten att a ena sidan marka
varor och/eller tjanster och & andra sidan genomféra bedémningar
av verksamheters interna och externa arbete med hjélp av till exem-
pel ledningssystem for att bli certifierad i till exempel jamstalld-
hetshdnseende.

Utredningen genomfor en analys av och ger aven forslag pa de
kriterier som ska ligga till grund for jamstalldhetsmarkning av livs-
medel, ldkemedel, mdbler, kontorsredskap, verktyg, maskiner, produk-
ter inom bilindustrin, banktjanster, forsakringstjanster, hotelltjanster
och restaurangtjanster.

Utredningen ger dven forslag pa de kriterier som Utredningen
menar ska ligga till grund for att en verksamhet ska kunna bli certi-
fierad i jAmstéalldhethénseende.

Tvastegsmodell

For att jamstalldhetsmarkningen ska vinna framgang pa marknaden
ar det viktigt att systemet blir trovardigt. Utredningen har tagit
fasta pa vad som har framkommit vid vara diskussioner med savél
enskilda foretrddare for olika naringsverksamheter som arbets-
marknadens parter: att ett frivilligt system for jamstélldhetsmérk-
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ning maste stélla krav bade pa den enskilda verksamhetens jamstalld-
hetsarbete och det som produceras respektive levereras vid verksam-
heten — tvastegsmodellen.

Det forsta steget i tvastegsmodellen bestar av de generella jam-
stalldhetskriterierna som stéaller krav pa saval det interna som det
externa jamstélldhetsarbetet vid verksamheten. Det andra steget
utgors av specifika jamstéalldhetskriterier som &r sarskilt anpassade
till de olika produkterna och/eller tjansterna. Vid utformningen av
kriterierna ar det viktigt att hela tiden halla jamstalldhetsbegreppet
i atanke: att kvinnor och man ska ha lika rattigheter, skyldigheter
och mdjligheter i det sociala livet — de biologiska kénen ska inte
begransa individens mdjlighet att agera i vardagen.

Certifiering i jamstéalldhetshéanseende

En fordel med att mojliggora certifiering i jamstélldhetshédnseende
ar att dven de verksamheter som inte producerar nagot (varken
produkter eller tjanster) kommer att fa mojlighet att fa en bekraf-
telse pa sitt goda jamstalldhetsarbete. Det centrala for certifierings-
system &r dess fokus pa verksamhetsarbetet.

Att certifiering aven ar majligt att anvandas inom foreningslivet
utgor ytterligare en podng i sammanhanget. Certifieringen kommer
saledes att kunna bli ett konkurrensmedel dven bland foéreningar
nar det géller varvning av medlemmar. Det borde i sin tur kunna
leda till att kraven pa att inforliva jamstalldhet i samhallslivets olika
omraden kommer att 6ka. Pa sa satt borde det ocksa finnas goda
chanser att 6ka takten pa jamstalldhetsarbetet och att na upp till
syftet med lagen att integrera jamstalldhet i saval narings- och fore-
ningsverksamheter som offentliga férvaltningar, genom att anlagga ett
jamstalldhetsperspektiv pa dessa verksamheter.

Ur ett samhalleligt perspektiv borde detta saledes leda till ett mer
jamstallt samhélle.

En lag for frivillig jamstalldhetsmarkning

Till skillnad fran vad som galler pa miljomradet finns det endast
ett fatal rattsliga regler pd jamstalldhetsomradet (drygt 300 pa
miljoomradet, vilket ska jamforas med drygt 10 pa jamstalldhets-
omradet). Det finns i dag en stor osakerhet infor vad som avses
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med jamstalldhet. Vi menar att det tyder pa att det finns ett behov
av regler som bade beskriver och ringar in omradet.

Mot bakgrund av detta foreslar vi att ramarna for det frivilliga
systemet for jamstélldhetsmérkning ska regleras genom en lag for
frivillig jamstalldhetsmarkning.

Ratten att jamstéalldhetsmérka en produkt/tjanst eller bli certifie-
rad i jamstalldhetshanseende bor fa konstruktionen av en rattighet
som &r absolut. Mot bakgrund av att regleringen inte bor goras mer
ingripande &n noddvandigt menar vi att en ramlag kan ge det skydd
som behdvs for att ge jamstalldhetsmarkningen en etablerad stéll-
ning, som &r likvardig med miljomarkningens pa marknaden.

Lagens ramar ska besta av syftet med lagen, villkoren for jamstalld-
hetsmarkningen och utpekande av den ackrediterande myndigheten.

De preciserade kriterierna bor i stéllet utformas av en ndmnd
som liknar namnden for miljomarkning, genom att overlata ut-
formningen och utvecklingen av savél kriterierna som raden pa en
namnd for jamstélldhetsmérkning kan utformningen och utveck-
lingen av dem ga snabbt och det kommer ocksa att kunna skotas av
dem som &r mest insatta i de aktuella fragorna.

Systemet foreslas trada i kraft den 1 juli 2003.

System for jamstalldhetsmarkning

Mot bakgrund av att det finns en stor risk for att jamstalldhetsfra-
gorna kommer i skymundan om de hanteras parallellt med eller
inlemmas i nagot av dagens befintliga system, foreslar vi att det
infors ett system for frivillig jamstalldhetsmarkning som goérs obe-
roende av andra mérkesordningar, vilket inte ska blandas samman
med fragan varifran systemet ska hanteras.

Om jamstélldhetsmarkningen laggs in under SIS Miljémérkning
AB, som 4r etablerat i méarkningshénseende, &r det troligt att
systemet kan komma att dra fordelar av den goodwill och det an-
seende som SIS Miljoméarkning AB atnjuter.

Det gar inte heller att bortse fran den betydelse det har att SIS
Miljomarkning AB redan har ett val inarbetat system for hur fragor
om madrkning kan skétas. Visserligen kan ett nytt bolag mycket vél
sétta sig in i hur mérkningen bér och kan hanteras. Men det &r
ocksa s att nya verksamheter ofta drabbas av s kallade barnsjuk-
domar. Vi kan saledes inte finna annat an att regeringen bor uppdra
at SIS Miljomarkning AB att vid sidan av Svanen och Blomman
dven hantera jamstalldhetsmarkningen
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Ytterligare en fordel med att uppdra &t SIS Miljomarkning AB
att hantera jimstalldhetsmdarkningen &r att det bolaget har forgre-
ningar i hela Norden, vilket gor det mojligt att nd ut med jamstalld-
hetsmarkningen utanfor Sveriges granser. Nordiska ministerradet
har ocksa uttryckt ett intresse for Utredningens arbete.

Namnd for jamstéalldhetsmérkning

Att den foreslagna lagen om frivillig jamstalldhetsmarkning foreslas
vara en ramlag innebdr bland annat att lagen endast markerar ramar-
na for dess tillampningsomrade. Lagens innehall ar saledes tankt att
utvecklas i det sammanhang dér den tilldmpas. Detta innebér att
lagen endast markerar de yttre ramarna vad avser de generella och
specifika jamstélldhetskriterierna. Utformningen av kriterierna for
jamstalldhetsmarkning av produkter och/eller tjanster ska pa samma
sétt som géller inom den nordiska miljémarkningen utformas av en
namnd for jamstalldhetsmérkning.

Saval de specifika jamstalldhetskriterierna som raden for tillamp-
ningen av de generella jamstélldhetskriterierna ska utformas av en
sérskild ndmnd for jamstélldhetsmarkning.

Det frivilliga systemet for jamstalldhetsmarkning ar flexibelt pa
sa satt att det bygger pa en uppmaning till dialog mellan namnden
for jamstalldhetsmarkning och representanter for nérings- och fore-
ningsverksamheter samt offentliga forvaltningar vid utformningen
av de specifika jamstélldhetskriterierna for produkter, tjanster samt
raden for bedémning av det interna och externa jamstalldhets-
arbetet.

Det betyder saledes att namnden aven maste haélla sig a jour med
hur forskningen utvecklas pa omradet och hur aktuella bransch-
organisationer samt foretradare for arbetsmarknadens parter ser pa
fragor om jamstalldhet, jamstalldhetsmarkning och certifiering i
jamstélldhetshanseende.
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11 Forslag till
Lag om frivillig jamstalldhetsmarkning

Lagens syfte

18 Denna lag syftar till att integrera jamstélldhet i savél narings-
och foreningsverksamhet som offentlig forvaltning, genom att an-
lagga ett jamstélldhetsperspektiv pa namnda verksamheter och/eller
pa de produkter och/eller tjanster som produceras, tillverkas
och/eller tillhandahalls vid dem.

Jamstalldhetsmérkning

28 Nérings- och foreningsverksamhet samt offentliga forvalt-
ning som uppfyller kriterierna enligt 3 8 &ger efter anstkan rétt att
jamstalldhetsmarka produkt och/eller tjanst.

38 Ratten att jamstalldhetsmérka produkt och/eller tjanst till-
kommer den som:

1. bedriver ett aktivt jamstalldhetsarbete pa det satt som
beskrivs i jamstalldhetslagens (1991:433) regler om ett
aktivt jamstélldhetsarbete 3-13 8§ (internt jamstélldhets-
arbete) och

2. verkar for okad jdmstélldhet utanfor det interna verk-
samhetsarbetet (externt jamstélldhetsarbete) samt dven

3. uppfyller de specifika jamstalldhetskriterierna som galler
for den aktuella produkten och/eller tjansten (specifika
jamstélldhetskriterier).

(Jamstalldhetsmarkning)
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Certifiering i jamstalldhetshénseende

48 Narings- och foreningsverksamhet samt offentliga forvalt-
ning som uppfyller kraven i 5 § &ger efter anstkan ratt att bli
certifierad i jamstalldhetshdnseende.

58§ Ratten att bli certifierad i jamstalldhetshanseende tillkom-
mer den som:

1. bedriver ett aktivt jamstalldhetsarbete pa det satt som beskrivs i
jamstélldhetslagens (1991:433) regler om ett aktivt jamstalld-
hetsarbete 3-13 8§ (internt jamstalldhetsarbete) samt dven

2. verkar for okad jamstélldhet utanfor det interna verksam-
hetsarbetet (externt jamstélldhetsarbete).

(Certifiering i jamstélldhetsh&dnseende)

Kriteriendmnd for méarkning och certifiering i jamstéalldhets-
hanseende

68 FoOr ndrmare beskrivning av de specifika jamstélldhetskrite-
rierna samt rdd om beddmning av det interna och externa jam-
stalldhetsarbetet ska det finnas en kriteriendmnd fér mérkning och
certifiering i jAmstéalldhetshinseende.

Tillsyn

78 Styrelsen for ackreditering och teknisk kontroll &r ackredi-
terande myndighet for certifieringsorgan for jamstalldhetsmark-
ning respektive certifiering i jamstélldhetshanseende.

88 Regeringen eller den myndighet som regeringen bestammer
dger ratt att utfarda ndrmare foreskrifter for certifiering i jamstalld-
hetshénseende.

Ikrafttradande

Denna lag trader i kraft den 1 juli 2003.
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1.2 Forslag till
Lag om &ndring i férordning (1996:81) med
instruktion for Styrelsen for ackreditering och
teknisk kontroll

Harigenom foreskrivs att 2 8 forordning med instruktion for
Styrelsen for ackreditering och teknisk kontroll skall ha foljande
lydelse.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

28

Styrelsen for ackreditering och teknisk kontroll skall sarskilt

1. frdmja och utveckla system for teknisk kontroll, matteknik och
bedémning av dverensstimmelse i 6Gvrig samt organisationen for
matning,

2. framja och utveckla det nationella systemet for ackreditering
med sérskilt beaktande av den internationella utvecklingen,

3. anméla och ut6va tillsyn ©ver organ som enligt lagen
(1992:1119) om teknisk kontroll skall anmélas fér uppgifter i
samband med bedémning av Overensstdammelse enligt bestdm-
melser som géller inom Europeiska unionen,

4. utdva tillsyn over riksméatplatser,

5. meddela foreskrifter och ut- 5. meddela foreskrifter och ut-

Ova tillsyn enligt bemyndi-
ganden i lagen (1992:1119)
om teknisk kontroll, forord-

ningen  (1993:1065) om
teknisk  kontroll, f6rord-
ningen  (1993:1066) om

mattenheter, matningar och
matdon och fdrordningen
(1995:294) om frivillig milj6-
styrning och miljorevision,
vid behov utfdrda allménna
rad for tillampningen av
foreskrifterna,

Ova tillsyn enligt bemyndi-
ganden i lagen (1992:1119)
om teknisk kontroll, forord-
ningen  (1993:1065) om
teknisk  kontroll, f6rord-
ningen  (1993:1066) om
mattenheter, matningar och
méatdon och forordningen
(1995:294) om  frivillig
miljéstyrning och miljorevi-
sion samt lag om frivillig
jamstélldhetsmarkning,  vid
behov utfarda allménna rad
for tillampningen av fore-
skrifterna,
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6. vara GLP-myndighet inom omradet kemiska varor enligt for-
ordningen (1991:93) om inférande av OECD:s principer om
god laboratoriesed,

7. vara central forvaltningsmyndighet for fragor om adelmetall-
arbeten,

8. i sin roll som samordnings- och kontaktorgan for marknads-
kontroll samverka med berérda myndigheter vid planering och
genomforande av sadan kontroll, och

9. bevaka och aktivt delta i internationellt samarbete inom sina
ansvarsomraden.

Styrelsen for ackreditering och teknisk kontroll skall vid fullgéran-
det av sina uppgifter ha ett ndra samarbete med berérda myn-
digheter och organ samt informera och lamna rad i fragor inom
sina ansvarsomraden.

Ikrafttradande

Denna lag trader i kraft den 1 juli 2003.

28



Del |

Utredningens uppdrag och
bakgrundsbeskrivningar



1 Utredningens uppdrag

Utredningen om frivillig jamstélldhetsméarkning av produkter och
tjanster har enligt direktiven (Dir. 1999:13)" i uppdrag att:

- Bedbma konsumenters och producenters intresse for en
frivillig jamstélldhetsinformation/-markning.

- Foresla jamstalldhetskriterier for minst tva produktomraden
och tva tjansteomraden.

- Redovisa pa vilket satt befintliga marknings- och certifierings-
system kan komma att anvandas for jamstalldhetsmarkning.

- Préva om en frivillig jamstélldhetsmérkning skulle innebara
problem i forhéllande till lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling (LOU), lagen (1994:615) om otillbérligt upphand-
lingsbeteende (L1V) samt marknadsforingslagen
(1995:450,MFL).

- Analysera om jamstélldhetsméarkning éverensstimmer med gél-
lande handelsregler och Sveriges internationella &taganden,
avseende saval EG-ratt som ovrig internationell ratt.

- Undersdka mojligheten till nordisk samverkan kring jamstalld-
hetsmérkning.

- Foresld hur frivillig jamstélldhetsmarkning praktiskt skulle
kunna genomforas.?

1.1 Utredningsarbetet

En av Utredningens framsta uppgifter ar att “analysera mojlig-
heterna att jamstalldhetsméarka produkter och tjanster™ och att
utreda om det ar mojligt att belysa produkter och tjanster ur ett sa
kallat konsperspektiv.* Vi har uppfattat detta som att det ar tankt

1 Utredningens kommittédirektiv, se bilaga 1.
2 Dir. 1999:13, sid. 1.
% Dir. 1999:13, sid. 7.
* Dir. 1999:13, sid. 7.
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att vi ska underséka mojligheten med att genomféra ett system for
frivillig jdmstélldhetsmérkning, som bland annat ska kunna
utvecklas genom ett samspel mellan aktdrerna (producenter och
konsumenter) pa den fria marknaden. Konsumenternas makt —
mojligheten att avstd fran att kopa produkter som inte uppfyller
kraven for jamstalldhetsmarkning, blir pa sa satt ledstjarnan i
konkurrensen om konsumenterna.

FRIJA har delat upp utredningsuppdraget i tva delar. Den forsta
behandlar rattsliga aspekter pa fragan om mojligheten att infora ett
system for frivillig jdmstalldhetsmarkning av produkter och tjanst-
er (i det foljande kallat jamstalldhetsmérkning) och néringsidkares
installning till att infora ett sddant system. Den forsta delen
behandlas i delbetdnkandet Reglerna kring och instéliningen till fri-
villig jAmstalldhetsmérkning av produkter och tjanster (SOU 2001:9).

Den andra delen behandlar bland annat olika former av méarken,
markningssystem och certifieringsordningar samt en kartlaggning
over hur konsumenter ser pa fragor om att kunna gora jamstallda
konsumentval. Darutéver ger vi forslag pa produkter, tjanster och
verksamheter som bor kunna bli foremal for jamstéalldhetsmark-
ning, varvid vi aven diskuterar och ger forslag pa de kriterier som
bor kunna ligga till grund for markningen. Avslutningsvis beskriver
vi hur jamstalldhetsmarkningen bor hanteras — varifran markningen
ska skotas.

FRIJA har valt att ta ett rattsligt perspektiv som utgdngspunkt
for att belysa mdjligheterna att infora ett system for jamstalld-
hetsmarkning. Det betyder att vi har valt att lata reglerna utgora
basen for utredningsuppdraget. Nar vi talar om regler avser vi dels
de normer som har utfardats av riksdagen, regeringen eller den
myndighet som har fatt i uppdrag att utfarda regler i regeringens
stalle, dels de EG-rittsliga reglerna pa det for Utredningen aktuella
omradet.

Rétten kan beskrivas som den arena som omgardar vardagen. De
rattsliga reglerna ar pa en och samma gang bade en forutsattning
for och en begransning av magjligheterna att komma med forslag till
system for frivillig jamstélldhetsméarkning, eftersom de rattsliga
reglerna ar de spelregler som ger ramarna for vad som ar mojligt
och tillatet att genomfora i ett demokratiskt samhalle.

Det rattsliga omrade som ror fragan om och mojligheterna att
infora ett system for frivillig jamstalldhetsmarkning ar forhallande-
vis stort. Omradet har namligen beréringspunkter med bade fragor
om handel av produkter och tjanster — det handelsrattsliga omradet —
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och fragor som avser arbetstagares valbefinnande i arbetslivet — det
arbetsrattsliga omradet.

1.1.1  Det handelsrattsliga omradet

Det handelsrattsliga omradet utgors av det falt som tacker allt fran
produktion, distribution och inkdp till forséljning av varor och
tjanster. Séaledes bestar marknaden av bade konsumenter och
naringsidkare. Handeln forsiggar inte endast mellan tva eller flera
naringsidkare, utan den sker aven mellan en eller flera néringsidkare
och en eller flera konsumenter. Det forekommer &dven handel
mellan enskilda individer, till exempel vid forséljning av begagnade
varor. Handeln mellan enskilda faller emellertid helt utanfér ut-
redningsuppdraget och kommer inte att behandlas vidare av Utred-
ningen.

1.1.2  Det arbetsrattsliga omradet

Det arbetsrattsliga omradet ror forhallanden mellan arbetsgivare
och arbetstagare. Saledes beror det allt fran en situation da nagon
soks av eller soker anstéllning hos en presumtiv arbetsgivare till det
att nagon frantrader/har slutat sin anstallning.” Det arbetsrattsliga
omradet betraktas emellanat som helt skilt fran det handelsratts-
liga. Vi menar emellertid att det arbetsrattsliga omradet ar en del av
det handelsrattsliga pa sa satt att arbetskraften ar en vara, vilken i
likhet med ménga andra kan bjudas ut pa en fri marknad. Inom
EG-réatten talar man om den grundldggande principen: fri rorlighet
Over granserna for varor, tjanster, kapital och personer.

5 Angéende faktorer som ska beaktas da négon ar att betrakta som arbetstagare, se SOU
1975:1, sid. 722, Axel Adlercreutz, Arbetstagarbegreppet, P. A. Norstedt, Stockholm (1964),
Svensk arbetsratt, Norstedts juridik (1997), sid. 29 ff., Reinhold Fahlbeck, Praktisk arbetsratt,
Liber, Lund (1989) samt Folke Schmidt, Lontagarrétt, reviderad upplaga 1994, ombesorjd av
Tore Sigeman under medverkan av Ronnie Eklund, Hakan Goéransson och Kent Kallstrom,
Juristforlaget, Stockholm (1994), sid. 63 ff.
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1.2 Dispositionen av betankandet

Betdnkandet belyser bland annat foljande:

- begrepp som éar centrala for fragor om frivillig jamstalldhets-
markning,

- regler och foreskrifter som ar centrala for frigan om det kan
inforas ett system for frivillig jamstélldhetsméarkning,

- ndéringslivets syn pa frivillig jamstalldhetsmarkning,

- konsumenters syn pa frivillig jamstalldhetsmarkning,

- frivilliga mérknings- och certifieringssystem i Sverige och
Europa,

- uppbyggnader av system och beddmning av 6verensstaimmelse,

- ett forslag till system for frivillig jamstalldhetsmérkning,

- att méta och  systematisera  samhéllet ur ett
jamstélldhetsperspektiv,

- forslag till system for frivillig jamstalldhetsmarkning,

- forslag till lag om frivillig jamstalldhetsmarkning,

- generella jamstélldhetskriterier,

- specifika jamstélldhetskriterier,

- certifiering av verksamheter i jamstéalldhetshénseende,

- genomférande av jamstalldhetsmérkning och certifiering i
jamstélldhetshanseende samt

- forfattningskommentar.

Betdnkandet bestar av fem avdelningar. | den forsta beskriver vid
bakgrunden till utredningsuppdraget for att pa sa satt gora det
mojligt att satta in uppdraget i det sammanhang dar det uppstatt.
Varvid vi ger en beskrivning av de begrepp som &r centrala for det
omrade som ror fragor om frivillig jamstalldhetsmarkning (kapitel
3). Den andra avdelningen belyser fragan huruvida ett system for
frivillig jdmstélldhetsmérkning innebdr problem ur réttslig
synvinkel (kapitel 4 — 7).

Den tredje avdelningen belyser intresset for instéllningar till
frivillig jamstalldhetsmarkning hos naringsidkare och konsumenter
(kapitel 8 -9). Den fjarde avdelningen innehaller tekniska
beskrivningar over system for méarkning och certifiering samt
belyser innebérden av beddmningar Over Gverensstimmelse
(kapitel 10 — 11).

Den femte avdelningen innehéller utgangspunkter samt forslag
till ett system for frivillig jamstalldhetsmarkning (kapitel 12 — 19).
Bilagorna ar sju och bestar férutom av kommittédirektiven av en
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teknisk beskrivning av en ny teknik och strategi for reglering
(bilaga 2) jamte en ordlista Over terminologin inom internationell,
europeisk och svensk standard (bilaga 7) samt en beskrivning av
kvalitetssakringar och konsumenter (bilaga 3). Bilagorna 4 och 5
innehaller forslag till checklistor som kan anvandas vid revision av
de kriterier som vi foreslar ska ligga till grund for
jamstalldhetsmérkningen respektive certifiering i
jamstalldhetshanseende. Bilaga 6 utgors av den enkat som lag till
grund for SCB:s understkning av konsumenters intresse av att ta
del av jamstalldhetsmarkta varor och/eller tjanster.

1.2.1  Utredningsarbetets bedrivande

Utredningen har sammantraffat med referensgruppen vid samman-
lagt sju tillfallen. De tre forsta sammantradena dr att hanfora till
delbetdnkandet Reglerna kring och installningen till frivillig jam-
stalldhetsmarkning (SOU 2001:9) och dgde rum den 19 juni ar 2000,
den 5 oktober och den 6 december samma ar. De darefter foljande
sammantrédena dgde rum den 15 mars, den 17 augusti och den 12
oktober ar 2001. Det avslutande sammantradet dgde rum den 5-6
februari ar 2002.

Den 28 september ar 2000 anordnade Utredningen en konferens
med temat Granséverskridande handel med perspektiv pa jamstalld-
hetsmarkning.? Till konferensen bjod FRIJA in foretradare for
naringslivet, offentliga organisationer, parterna pa arbetsmarknaden
och personer med anknytning till landets centra och institutioner
med genusvetenskaplig inriktning vid landets universitet och
hdgskolor samt politiker.

Eva Eriksson inledde konferensen. Sven Thiberg, ordféranden i
Svanen och EU-blomman i Sverige, talade under temat ”jamstélld-
hetsmarkning — ocksa en miljomarkning. Nagra reflektioner kring
méjligheter och problem”. Gertrud Astrém, forskare vid Stockholms
universitet, talade om “jamstalldhetsméarkning och vardagliga hand-
lingar”. Anna Hallgren, enhetschef vid Nutek, stéllde fragan "Kan
jamstélldhetsmarkning bidra till 6kad I6énsamhet?” Sara Bylund,
studerande vid Genusvetenskap, Malmé hogskola, talade under
temat "Genus och jamstéalldhet pa framtidens arbetsmarknad”.
Slutligen beskrev Bengt Westerberg, ordférande i Arbetslivsinstitu-
tets styrgrupp for forskningsprogrammet kén och arbete, sina

& Konferensen sammanfattas i delbetankandet Reglerna kring och installningen till frivillig
jamstélldhetsmérkning av produkter och tjanster (SOU 2001:9) bilaga 3.
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"Tankar om jamstalldhetsmarkning”. Konferensen avslutades med
en paneldebatt.

Omkring 90 personer deltog vid konferensen, som syftade till att
initiera en diskussion kring fragor om hur ett system for frivillig
jamstélldhetsmarkning skulle kunna inféras och vilka incitament
ett sadant system skulle kunna ge upphov till.

Infor delbetdnkandet sammantrddde Utredningen med Upp-
handlingskommittén, Jamstalldhetsradet for transporter och IT
(Jamit) och landets lansexperter for jamstalldhetsfragor. Utred-
ningen har ocksa initierat ett nordiskt samarbete med den nordiska
ambetsmannakommittén for jamstalldhetsfragor nar det galler
mojligheten att infora ett frivilligt system for jamstélldhetsmérk-
ning av produkter och tjanster. Darut6ver har vi diskuterat fragor
om frivillig jdmstélldhetsmérkning med Lé&kemedelsféreningen
(LIF) och foretradare for enskilda verksamheter inom lakemedels-,
livsmedels-, bank- och fdrsakrings-, IT-, hotell- och restaurang-
branscherna samt ett idéforetag inom transportomradet. Utred-
ningen har dven diskuterat vilka moéjligheter Amsterdamférdraget
innebdr ndr det géller ratten att vid offentlig upphandling stélla
krav pad sociala kriterier — jamstalldhet, med professor Ruth
Nielsen, Handelshgskolan i Képenhamn, Danmark.

Infor slutbetdnkandet Méark — vérdig jamstéalldhet har vi disku-
terat vara forslag med Gunilla Hansén-Larson, Arbetsgivarverket,
Jens Karlsson, Foretagarnas Riksorganisation, Lars-Borje Bjorfiall,
Hallandstrafiken, Fredrik Lundkvist och Christin Norberg, bada
vid Kommunférbundet, Anna Ulveson, Landstingsférbundet,
Maud Jansson, Landsorganisationen (LO), Ingemar Lundin, Léns-
trafiken Jonkoping, Ragnar Unge, SIS Miljomarkning AB, Britt
Linder Norberg och Folke Hermanson Snickars bada vid SIS
Forum AB, Ake Aredal, Sky Cab AB, Gunnar Lindstrém,
SWEDAC, Sofia Arkelsten, Svensk Handel, Anita Trogen, Svenskt
Naringsliv och Britt-Marie Thulestedt, Tjdnstemannens Central-
organisation (TCO).

Dérutdver har Utredningen diskuterat arbetet med professor
Nils George Asp, Swedish Nutrition Foundation (tidigare Stiftel-
sen Svensk Naringsforskning), vars syfte dr att framja vetenskaplig
forskning inom néaringslaran och narliggande omraden samt
direktor Helga Mgller, DANSK VAREFAKTA NZAVN (DVN).
DVN verkar for frivillig anvdndning av och upplysning om
markning av produkter och tjanster.
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2 Bakgrunden till uppdraget

Sammanfattning av kapitel 2

I det hdr kapitlet gor vi en kort beskrivning av bakgrunden till
Utredningens uppdrag, vilket kan ses som ett resultat av att dven
om Sverige ar ett av de mest jamstéllda landerna i varlden, sa ar
Sverige aven ett av de mest kénssegregerade landerna. Utredningen
har fatt i uppgift att utreda fragan om det ar mojligt att infora ett
frivilligt system for jamstalldhetsmarkning av produkter och
tjanster.

Utredningen om fordelningen av ekonomisk makt mellan kvinnor
och mén (Kvinnomaktutredningen) konstaterade att samtidigt som
Sverige anses vara ett av de mest jamstéallda landerna i varlden (ar
1995 utsag FN Sverige till varldens mest jamstallda land) &r Sverige
ocksa ett av de mest konssegregerade landerna i varlden. Segre-
geringen &r bade horisontell och vertikal.

2.1 Horisontell och vertikal segregering

Horisontell segregering innebér att fordelningen av kvinnor och
man mellan sektorer och yrken &r olika. Kvinnor finns i vissa
sektorer och mén i andra. Ar 1996 var 54 procent av alla forvarvs-
arbetande kvinnor verksamma inom den offentliga sektorn och 46
procent arbetade inom det privata néaringslivet. Endast 21 procent
av alla forvarvsarbetande méan var verksamma inom den offentliga
sektorn och sd manga som 79 procent arbetade inom det privata
naringslivet. Det betyder att 73 procent av alla anstélla inom den
offentliga sektorn var kvinnor och 63 procent av samtliga verk-
samma inom det privata néringslivet var man.*

1 SOU 1998:6, sid. 81.
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Vertikal segregering innebaér i stéllet att fordelningen av kvinnor
och mén &ar ojdmn Over olika positioner inom de sérskilda sekto-
rerna och yrkena. Ett exempel pa detta &r att kvinnor tenderar att
systematiskt aterfinnas pa lagre befattningsnivaer och mindre pre-
stigefyllda jobb &n man och att man ar chefer i storre utstrackning
an kvinnor.? Det finns dven de som &r utsatta for dubbel segre-
gering. Har brukar sarskilt ensamstaende foraldrar och invandrare
namnas.

Kvinnomaktutredningen, som lade slutbetdnkandet i december
1997, menade att det var nodvéndigt att bryta segregeringen och
foreslog darfor ett flertal atgarder i syfte att forandra den radande
konsordningen och den inbyggda brist pa jamstalldhet som rader i
Sverige.

2.2 Konsumenters roll pa den fria marknaden

I forslagen till atgarder tog Kvinnomaktutredningen bland annat
sin utgangspunkt i manniskors mojligheter att utéva makt i olika
roller och da sarskilt konsumentens roll som avnamare till olika
produkter och tjanster pa den fria marknaden. Det var den utred-
ningens Overtygelse att “manga — bade manliga och kvinnliga —
konsumenter skulle vara intresserade av att lata sina varderingar
styra konsumtionen ... nar det géller jamstélldhet.”® Kvinnomakt-
utredningen menade att det borde inforas en certifiering som liknar
miljémarkningen, en s.k. jamstélldhetsmarkning. Utredningen fram-
holl att jamstalldhetsmarkningen borde kunna ske pa tva nivaer.
Den ena pa foretagets eget initiativ och den andra genom en fri
granskning av tillgangliga kallor.

Tanken var att jamstélldhetsmarkningen skulle ske pa foretagets
eget initiativ. P& sa satt skulle jamstélldhetsmarkning kunna bli ett
konkurrensmedel av flera pa den fria marknaden. Foretag som upp-
fyllde de for certifieringen uppstallda kraven skulle pa eget initiativ
kunna vénda sig till ett tankt certifieringsorgan for att bli kartlagda
och certifierade.

Kvinnomaktutredningen menade att granskningen av s.k. till-
géngliga kallor inte skulle kunna bli lika detaljerad som den frivilli-
ga certifieringen. Foretagen skulle sjdlva kunna hjélpa till med att
tillhandahélla all den information som kravs for certifieringen.
Kvinnomaktutredningen framholl bland annat att granskningen

250U 1998:6, sid. 76.
#SOU 1998:6, sid. 200.
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skulle kunna ske med hjalp av arsredovisningar och att den ocksa
borde ske branschvis. Darutover framholls det att det &r bra om
uppgifterna blir offentliga och tillgangliga for allménheten. Even-
tuellt skulle det vara mojligt att gora uppgifterna tillgangliga pa ett
”populért och lattillgéngligt sétt”, som liknar ett system som finns i
USA dar foretag kan listas ur just jamstélldhetssynpunkt.

2.3 Jamstalldhetsmarkning — konsumentmakt for ett
jamstallt samhalle

I augusti 1998 lade Eva Amundsdotter (davarande projektledare vid
Arbetsmarknadsdepartementet) fram rapporten “Jamstélldhets-
markning, konsumentmakt for ett jamstéllt samhalle” (Ds
1998:49). Davarande jamstélldhetsministern Ulrica Messing hade
uppdragit at Amundsdotter att belysa mojligheterna att infora
frivillig jamstalldhetsmarkning i Sverige. Resultatet av studien (i det
foljande kallad Forstudien) blev en rekommendation om att
inledningsvis infora ett system med frivillig jamstalldhetsmérkning
av foretag och organisationer. En av utgangspunkterna for rekom-
mendationen var att markningen pa sikt skulle leda till att foretag
och organisationer skulle férédndra sina tjanster och produkter och
att marknaden pé sé satt skulle bli mer fri och jamstalld.*

I Forstudien foreslogs system for jamstélldhetsmérkning av per-
sonalpolitiska fragor i foretag och organisationer, s.k. lednings-
system. | forslaget framholls sérskilt att jamstélldhetsméarkning
framfor allt handlar om etik och alltsd inte s& mycket om hur
produkter och tjanster &r eller ska utformas ur ett kdnsperspektiv.

*Dir. 1999:13, sid. 3.
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3 Centrala begrepp

Sammanfattning av kapitel 3

I det har kapitlet ringar vi in omradet for att infora ett system for
jamstalldhetsmarkning utifran ett antal begrepp som &r centrala for
forstaelsen av saval jamstalldhets- som marknings- och certifie-
ringsomradena.

3.1 Centrala begrepp vid jamstalldhetsméarkning

Pa saval jamstalldhetsomradet som omradet for certifiering och
markning av produkter pa miljoomradet florerar begrepp av skif-
tande betydelse, men som stundom anvénds synonymt. FOr dem
som &r insatta rader det séllan tvekan om begreppens olika inne-
bord. Men for en lekman ar det inte helt enkelt att skilja dem at.
For att undvika missuppfattningar och missforstind om de for
Utredningen mest centrala begreppen har vi valt att redan nu
klargéra dem och de sammanhang som de férekommer i. Foljande
begrepp ar av central betydelse for fragor om jamstalldhetsmark-
ning:

- Beaktande av jamstélldhetsaspekten (avsnitt 3.1.2)

- Bekoning (avsnitt 3.1.4)

- Benchmarking (avsnitt 3.1.6)

- Certifiering (avsnitt 3.1.7)

- Certifiering i jamstalldhetshanseende (avsnitt 3.1.8 samt
kapitel 17)

- Externt jamstélldhetsarbete (3.1.9 samt kapitel 15)

- Gender mainstreaming (avsnitt 3.1.6)

- Genus (avsnitt 3.1.4)

- Internt jamstélldhetsarbete (3.1.9 samt kapitel 15)
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- Jamlikhet (avsnitt 3.1.1)

- Jamstélldhet (avsnitt 3.1.1)

- Jamstélldhetsmérkning (avsnitt 3.1.8 samt kapitel 13 — 14)
- Kon (avsnitt 3.1.4)

- Konsdiskriminering (avsnitten 3.1.1, 5.1 och 5.1.1)
- Konskvotering (avshitten 3.1.3 och 5.2)

- Konsneutralitet (avsnitt 3.1.5)

- Konsperspektiv (avsnitt 3.1.5)

- Markning (3.1.7)

- Positiv sérbehandling (avsnitten 3.1.3 och 4.2)

- Verksamhet (avsnitt 3.1.8)

3.1.1  Jamlikhet och jamstalldhet

Det hander inte allt for sdllan att begreppet jamstélldhet blandas
samman med begreppet jamlikhet." Aven om de &r snarlika till sin
lydelse har de helt olika innebérd.

Jamlikhet kan ses som ett paraplybegrepp som omsluter flera
aspekter av hur manniskor ska forhalla sig och aven forhaller sig till
varandra. Jamlikhet innebdr nadmligen att alla ménniskor har lika
varde oavsett kon, etnicitet, religion, social tillhdrighet, sexuell lag-
gning m.m. Jamlikhetsbegreppet kommer bland annat till uttryck i
den svenska regeringsformens andra kapitel i den s.k. réattighets-
katalogen, dér det t.ex. stadgas att:

Lag eller annan foreskrift far ej innebéara att ndgon medborgare miss-
gynnas darfor att han med hénsyn till ras, hudfarg eller etniskt
ursprung tillhér minoritet.

(RF 2:15)

Stadgandet &r intressant pa flera olika sétt, bland annat for att det
de facto endast ror svenska medborgares ratt att inte bli diskri-
minerade. | det hér avseendet ar utlanning har i riket likstalld med
svensk medborgare (2 kap. 22 § RF). Darutéver &r stadgandet
intressant pa sa satt att det endast skyddar mot diskriminering fran
lagstiftare eller annan som har ratt att utfarda forfattningar. Detta
betyder saledes att skyddet tillkommer svenska medborgare och de
som vistas i riket i forhallande till dem som é&ger ratt att utfarda
lagar eller andra forfattningar. | det nu aktuella stadgandet saknas

1SOU 1990:41, sid. 218, prop. 1987/88:105, sid. 3, P& tal om kvinnor och méan, Lathund om
jamstalldhet 1998, Statistiska centralbyran, sid. 1.
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fragor om den missgynnades kon betydelse. Det betyder emellertid
inte att denna aspekt har uteslutits fran rattighetskatalogen. |
stallet har den fragan kommit att fa en egen placering:

Lag eller annan foreskrift far ej innebéra att ndgon medborgare miss-
gynnas pa grund av sitt kon, om ej foreskriften utgor ett led i stra-
vanden att astadkomma jamstalldhet mellan man och kvinnor eller
avser varnplikt eller motsvarande tjansteplikt.

(RF 2:16)

Inneborden av detta ar saledes att varken man svenska kvinnor far
missgynnas pa grund av sitt kon. | likhet med vad som galler for
RF 2 kap 17 8, omfattas dven utldnning som vistas har i riket av
stadgandet. Mark dock att missgynnandet pa samma sitt som ovan
endast 4r otillatet i lagar eller andra foreskrifter och att till exempel
arbetsgivare inom det privata néringslivet inte omfattas av stad-
gandet. Den uppmarksamme stéller sig da genast fragan om fore-
tagare inom det privata naringslivet far diskriminera kvinnor och
man hur som helst? Sa ar det naturligtvis inte. Har kan det finnas
anledning att uppmadarksamma jamstélldhetslagen (1991:433), som
just forbjuder sadan diskriminering.

Nu aktualiseras saledes jamstalldhetsbegreppet, som innebar att
kvinnor och mén har lika rattigheter, skyldigheter och majligheter
att

- haett arbete som ger ekonomiskt oberoende
- varda hem och barn
- deltai politiska, fackliga och andra aktiviteter i samhéllet.?

Jamlikhet ar saledes en vardemassig term, som just anvands for att
understryka likheten mellan individerna inom gruppen manniskor.
Jamstélldhet &r i stallet en term som tar sin utgangspunkt i det
faktum att kvinnor och mén inte &r identiska. De har till exempel
olika fysiska forutsattningar. Jamstalldhetsbegreppet fangar den for
omradet hogst relevanta fragan: ar det sa att de fysiska forutsatt-
ningarna dven innebér att kvinnor och man har olika sociala och
psykologiska forutsattningar? Detta ar en fraga som har dgnats och
som till en viss del fortfarande &gnas stor uppmérksamhet. Vi
kommer att berora den i samband med den fortsatta genomgangen
av de for omradet centrala begreppen.

230U 1990:41, sid. 218, prop. 1987/88:105, sid. 3, Pa tal om kvinnor och man, Lathund om
jamstalldhet 1998, Statistiska centralbyran, sid. 1.
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3.1.2 Attt beakta jamstélldhetsaspekten

Formuleringen att beakta jamstalldhetsaspekten férekommer framst
inom den statliga sektorn i syfte att betona att en arbetsstkandes
kon kan fa betydelse vid fragor om tjanstetillsattning. Tanken &r att
om sokandena i princip &r lika kvalificerade kan den sOkande som
tillhor det underrepresenterade konet komma att tillsattas pa den
aktuella tjansten. Detta innebér saledes att en sokande kan ha for-
del av sitt kdn om han eller hon tillhér det underrepresenterade
konet. Skillnaderna mellan s6kandenas kvalifikationer far dock inte
varasstora; i princip ar det fraga om mycket sma eller inga skillnader
alls.

3.1.3  Positiv séarbehandling och kdnskvotering

Vid sidan av formuleringen att arbetsgivaren kan komma att beakta
jamstalldhetsaspekten forekommer de tva begreppen positiv sarbe-
handling och kdnskvotering, vilka inte alltfér sallan forvéxlas med
varandra. Med positiv sarbehandling avsags fram till och med den
31 december 2001 den situationen da en arbetsgivare anstallde
nagon av underrepresenterat kon med tillrackliga kvalifikationer i
syfte att astadkomma jamstélldhet i arbetslivet (den davarande
lydelsen av 16 § 2 p. jdmstélldhetslagen).

For det forsta stalldes det alltsd krav pa att sokandena till den
aktuella tjinsten hade tillrackliga kvalifikationer for arbetet. Dar-
efter skedde en prévning av sokandenas meriter. Om det visade sig
att en av de sokande var av underrepresenterat kon och hade till-
rackliga kvalifikationer for arbetet, men inte var lika val meriterad
som en medsOkande av motsatt kon, fick arbetsgivaren anstélla den
sokande som var av underrepresenterat kon. Detta kunde dock
endast ske under forutsattning att tillsdttningen utgjorde ett led i
stravanden att uppna jamstalldhet i arbetslivet. Har rackte det
emellertid inte med att arbetsgivaren endast sade sig vilja uppna
jamn fordelning av kvinnor och man pa arbetsplatsen, utan det
stalldes dven krav pa en dokumenterad stravan att astadkomma
detta. | praktiken innebar det att dessa mal skulle finnas uttryckta i
en hos arbetsgivaren uppréttad jamstélldhetsplan.

8 SOU 1990:41, sid. 219. Mojligheten att beakta jamstélldhetsaspekten bor dock inte
Overdrivas, se vidare avsnitten 4.2 - 4.2.4.
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| dag stalls det inte langre nagot krav pa att det ska finnas en
faktisk jamforelseperson av motsatt kon for att kunna konstatera
att det foreligger kdnsdiskriminering.

Skillnaderna mellan inneb6rden av konskvotering och positiv
sarbehandling har tidigare varit stora, eftersom kénskvotering precis
som namnet visar inte handlar om nagot annat &n kvotering av kon.
Det betyder att kvoten av ett kon bestams pa forhand for att dar-
efter uppfyllas utan beaktande av de aktuella personernas kompe-
tens och formella behorighet. Konskvotering far inte forekomma pa
den svenska arbetsmarknaden.* Det hander emellertid att politiska
partier anvander sig av konskvotering i syfte att uppna jamn fordel-
ning mellan kvinnor och mén vid val till politiska férsamlingar.

3.1.4  Kon, genus och bekéning

Inom kvinnoforskningen finns det en lang tradition av att skilja
biologiskt och socialt kon ét, vilket begreppen kon och genus far
anses symbolisera. Medan kon avser de biologiska skillnaderna
mellan kvinnor och mén &r begreppet genus snarare en kulturell
tolkning av de biologiska skillnaderna mellan kvinnor och man.’
Historikern Yvonne Hirdman menar i likhet med Joan Scott att
genus ar relaterat till makt. Genus beskrivs som sociala beteenden
och ménster som &r férknippade med ett visst biologiskt kon.?
Hirdman menar att

genus kan forstas som foranderliga tankefigurer 'man’ och ’kvinnor’
(dar den biologiska skillnaden alltid utnyttjas) vilka ger upphov
till/skapar forestallningar och sociala praktiker, vilka far till foljd att
ocksa biologin paverkas/andras — med andra ord, det 4 en mer
symbiotisk kategori &n 'roll’ och socialt kdn.”

Enligt Hirdman rader det ingen tvekan om att det finns en genus-
ordning i alla samhéllen och att alla samhéllen i storre eller mindre
utstrackning genomsyras av genus.® Vi sdg i det tidigare att den
svenska arbetsmarknaden var starkt konssegregerad. Det kan be-

4 Vi utvecklar forhallandet mellan konskvotering och positiv sarbehandling i samband med
genomgangen av den svenska jamstalldhetslagen, kapitel 4.

° Don Kulick, Fran kon till genus: kvinnligt och manligt i ett kulturellt perspektiv,
Carlssons, Stockholm (1987), sid. 11.

6SOU 1990:44, kapitel 3.

" »Genussystemet — reflexioner kring kvinnors sociala underordning”, Kvinnovetenskaplig
tidskrift nr 3 (1988), sid. 5.

8 Kon eller genus?, forelasning av Eva Gothlin, Goteborg (1999), sid. 7.
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skrivas som att vardagen dar mer eller mindre styrd av kon, vilket
brukar beskrivas som att platsen ar bekdnad eller genusifierad. Den
anglosaxiska termen for fenomenet att skilja flickor/ kvinnor och
pojkar/man &t &r att vardagen &r gendered.’

3.1.5 Konsneutralitet och kdnsperspektiv

De tva termerna konsneutralitet och konsperspektiv utgar fran det
biologiska begreppet kon. I motsats till den tidigare diskussionen
om genusifierade samhillen star begreppet konsneutralitet, vilket
innebdr att konet har neutraliserats. Konet anses helt enkelt sakna
betydelse for den kontext som fenomenet behandlas i. | lagstift-
ningssammanhang &r det vanligt att texten ges en neutral hallning
pa sa satt att adressaten for densamma anses vara egal. Inom saval
de arbetsrattsliga som de handelsrattsliga omradena anvands de
kdnsneutrala termerna arbetsgivare, arbetstagare, producent och
konsument delvis i syfte att understryka att just kénet saknar bety-
delse i dessa sammanhang."’

Nar det galler begreppet konsperspektiv ar forhallandena de mot-
satta till vad som galler vid kdnsneutralitet. Att anldgga ett s.k.
konsperspektiv pa nagot innebar namligen att konet synliggdrs och
lyfts fram som centralt. Av den nyligen framlagda rapporten Jam-
stalldhet och IT framgar bland annat att 1T-branschen ar starkt
mansdominerad och att endast 16 procent av alla studerande pa de
tekniska och naturvetenskapliga programmen dr flickor/kvinnor. |
rapporten uttrycks aven oro Over att andelen flickor/kvinnor pa
dessa utbildningar har sjunkit fran 26 till 19 procent under de
senaste lasdren.™ Trots att det inte finns n&gra fysiska forklaringar
till varfor flickor/ kvinnor tenderar att inte sdka sig till de tekniska
och naturvetenskapliga utbildningarna ar alltsa andelen kvinnor
vésentligt mycket lagre &n andelen mén. En del av forklaringarna
tros ligga i att teknologin har konstruerats manligt. Detta leder till
att flickor/kvinnor undviker det tekniska omradet.

Det nu anférda resonemanget utgor ett exempel pa ett s.k. kons-
perspektiv pa tekniken. Forevarande kapitel avslutas med ett
avsnitt som behandlar hur Utredningen tolkar innebdrden av jam-
stélldhetsmérkning ur ett kdnsperspektiv.

 Kon eller genus?, forelasning av Eva Gothlin, Goteborg (1999), sid. 6.

0 Detta konsneutrala forhaliningssatt har Kritiserats starkt fran ett feministiskt vetenskaps-
teoretiskt perspektiv. Bland annat har det framhallits att ett sadant forhaliningssitt leder till
att skillnaderna mellan kdnen osynliggors.

11 SOU 2000:31, sid. 6.
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3.1.6  Begreppen gender mainstreaming och benchmarking

Gender mainstreaming innebdr att jamstéalldhetsperspektiv ska
genomsyra alla politiska omraden och myndigheters arbetssitt.
Riksrevisionsverket beskriver begreppet som en metod for att
uppné de dvergripande jamstalldhetspolitiska malen."? Att regering-
en stéller krav pa att myndigheter tillampar gender mainstreaming
som arbetssdtt innebdr att myndigheterna just ska tillampa ett
jamstalldhetsperspektiv pa arbetet inom sina respektive ansvars-
omraden.

Inom Regeringskansliet &r malet att jamstalldhetsfragor ska vara
integrerade i sakfragorna inom alla politiska omraden. Tanken &r
med andra ord att fragor om jamstélldhet ska finnas med i hela
beslutsprocessen och att de pa sa satt ska utgora ett beslutsunder-
lag bland flera andra. Hur departementen véljer att anvanda sig av
gender mainstreaming varierar. | en utredning om kvinnor och mén
pa 90-talets arbetsmarknad framkom det bland annat att flera myn-
digheter har ambitionen att jamstalldhetsperspektivet ska genom-
syra alla aktiviteter och politikomraden. Det ar dven en ambition
att jamstalldhet inte ska behandlas som en avskild fraga. Men det
framkom ocksé att det rader osikerhet om innebdrden av begrep-
pet gender mainstreaming. Det aktiva arbetet med gender main-
streaming ar emellertid beroende av de enskilda handléggarnas
kunskaper om vad ett jamstalldhetsperspektiv innebér.*

For att kunna na ett gott resultat vid gender mainstreaming
krdvs det bland annat att det finns arbetssdtt som kan mdjliggora
detta. Begreppet benchmarking innebar jamférelser mellan dem som
lyckas bast inom ett visst omréde.** Benchmarking kan ocksa be-
skrivas som en metod som mojliggor jamforelser mellan olika verk-
samheter, sasom att lyfta fram goda exempel pa lyckade projekt i
exempelvis jdmstalldhetshanseende.

3.1.7  Markning och certifiering

Med mérkning avses att en vara (produkt) eller tjanst uppfyller
vissa kriterier. Kriterierna ar uppstallda pa forhand, vilket batar for
en rattvis bedémning av huruvida varan eller tjansten uppfyller de

12 Riksrevisionsverket RRV 2000:17, Jamstalldhet — hur regeringen styr regeringen?, (2000),
Stockholm, sid. 16.

¥ SOU 1996:56, sid. 177 ff.

14 Ds 2000:12, Benchmarking av naringspolitiken. Indikatorer inom é&tta omraden som
péaverkar ekonomisk tillvaxt.
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krav som stélls for att den ska erhalla det atravarda market. Att det
finns kriterier som ar uppstallda pa forhand kan aven ses som en
garanti for att det inte ska bli friga om skonsmassiga ad hoc-
I6sningar, utan att det stélls samma krav pa samtliga produkter och
tjanster for market.

| ett statiskt system som revideras efterhand, till exempel genom
lagstiftning, ar kriterierna uppstéllda pa forhand. De kan utgdras av
gransvérden och en relaterad provningsmetod som utpekar hur
detta ska maétas. Lagstiftning utgar fran sa kallade vasentliga krav
som avser allménna skyddsaspekter. Om Kriterierna ddremot har en
utformning som innebéar att foremalet ska genomga en standig
utveckling mot ett bestamt mal talar man om dynamiska system. |
ett statiskt system &r det lattare for externa och oberoende kon-
trollorgan att utfora en bedémning om kraven &r uppfyllda for
market. Inom det frivilliga omradet finns det ibland en blandning
mellan statiska och dynamiska kriterier. Om Kkriterierna &r upp-
stallda pa forhand och entydiga finns en garanti for att det inte ska
vara frdga om skdnsmassiga bedomningar. Vid kompetensprévning
(ackreditering) kontrolleras det bland annat om kontrollorganet
har tillrackliga kunskaper inom de omraden som ackrediteringen
avser (kriteriedokument).

Det finns ett flertal marken pa miljoomradet. 1 Sverige, Norge,
Island och Finland anvinds sedan ar 1989 symbolen Svanen for att
marka produkter i miljohanseende. Inom EU anvéands den s.k. EU-
blomman som symbol for miljomarkningen. For att fa ett godkan-
nande krévs att produkten ar testad av oberoende laboratorier och
att det finns en vdl genomférd dokumentation av produkten.
Miljomarkningsstyrelsen, som bestar av representanter fran bland
andra Naturvardsverket, Industriforbundet, Konsumentverket,
Kemikalieinspektionen, Miljoférbundet och handeln, gor ocksa
fabriksbesok. Delvis finansieras kosthaderna genom ansoknings-
avgifter och arsavgifter, vilka stér i relation till produktens omsitt-
ning pa marknaden.

Att certifieras for nagot innebar i korthet att erhalla ett intyg, ett
bevis, pa att vissa kriterier for ett visst kontrollsystem uppfyllda.
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3.1.8 Jamstalldhetsméarkning och certifiering i
jamstalldhetshéanseende

I direktiven till Utredningen beskrivs jamstalldhetsméarkning som
ett slags information eller en form av mérkning av produkter och
tjianster. Emellanat anvander vi begreppet jamstalldhetsmarkning
som en samlingsbeteckning for bade jamstalldhetsmarkning och
certifiering i1 jamstélldhetshdnseende. | andra sammanhang ser vi
det som nodvandigt att beskriva fragor som sarskilt ror certifiering
i jamstélldhetshdnseende, anvénds begreppet certifiering i jam-
stalldhetshanseende.

Jamstalldhetsmarkning och certifiering i jamstélldhetshanseende
ar inte nagot som ar forbehallet arbetslivet. Det &r tankt att saval
narings- och féreningsverksamhet samt offentlig forvaltning ska ha
mojlighet att jamstalldhetsmarka sina produkter och/eller tjanster
eller vara foremal for certifiering i jamstalldhetshanseende. Det ar
mot bakgrund av detta som vi anvdnder begreppet verksamhet/
foretradare fOor verksamheten (och inte arbetsplats/arbetsgivare)
ndr vi beskriver det aktiva jamstalldhetsarbetet.

3.1.9 Internt respektive externt jamstalldhetsarbete

Att arbeta med jamstalldnet kan ske bade i egenskap av att vara
arbetsgivare — att ha ett arbetsledningsansvar — och i egenskap av
anstélld eller som medarbetare vid en verksamhet. Det betyder att
arbetet med jamstalldhet inte forutsatter att det ar frdga om
forhallanden eller relationer mellan arbetsgivare och arbetstagare.

Det enda krav som stélls ar sdledes att det ar fraga om ett age-
rande mellan méanniskor. Ett agerande kan bade vara aktivt genom
till exempel ord eller handlingar. Men det ar aven frdga om ett
agerande att underlata att handla.

Arbetet med jamstélldhet kan ske bade mellan manniskor inom
den egna verksamheten — det interna jamstalldhetsarbetet och i for-
hallande till dem som befinner utanfor verksamheten — det externa
jamstalldhetsarbetet. Det interna och det externa jamstélldhets-
arbetet bildar tillsammans de generella jamstalldhetskriterierna.
Dessa fragor behandlas vidare i kapitel 15.
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3.2 Jamstalldhetsmarkning ur ett konsperspektiv

Utredningen har enligt direktiven sarskilt i uppgift att ge forslag pa
ett verktyg for “kvalitetsbedomning av produkter och tjanster ur
ett konsperspektiv” i sa matto att det sker en “funktionell anpass-
ning av utbudet... utifran kvinnors och mans behov och onske-
mal”. Vi tolkar detta som att vi inte endast ska lyfta fram kriterier
for frivillig jamstéalldhetsmarkning, utan att vi dven ska skarskada
dessa kriterier i ljuset av producenters och konsumenters konstill-
horighet. Har menar vi att det dven blir viktigt att belysa hur
kulturella och socialt betingade forestéllningar om stereotyper
skapas och att en analys av detta ocksa kan komma att anvandas for
att bryta den genusifierade vardagen. Vi ser det inte heller som
omdjligt att ett system for frivillig jamstélldhetsmérkning kan
komma att tjana som hjélpmedel for att just bryta mot den tradi-
tionella uppfattningen om vad som dr att uppfatta som kvinnligt
respektive manligt.
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Del I

Fyra lagar med berdringspunkter till
fragor om jamstalldhetsmarkning



4  Jamstélldhetslagen

Sammanfattning av kapitel 4

I det har kapitlet beskrivs jadmstélldhetslagen ur ett EG-rattsligt
perspektiv. En lag som ar tudelad; lagen bestar av tva stora avdel-
ningar. Den ena &r preventiv och beskriver hur ett aktivt jam-
stalldhetsarbete ska ga till. Den andra &r i stallet repressiv till sin
karaktar och innehaller saledes forbudsregler.

I vart uppdrag ligger bland annat att komma med forslag pa
kriterier som skulle kunna ligga till grund for ett system for frivillig
jamstalldhetsmarkning. De kriterierna far inte pa nagot satt inne-
bara att det som &r foremal for markningen inte ens foljer
jamstalldhetslagens regler.

I dag finns det en skyldighet foér arbetsgivare som har minst tio
anstéllda att uppratta en jamstélldhetsplan. Vi menar emellertid att
det skulle vara orimligt att verksamheter som inte arbetar plan-
massigt ska kunna bli foremal for jamstalldhetsmarkning alldeles
oavsett verksamhetens storlek.

Vi menar att jamstalldhetsmarkningen faktiskt kan komma att
mojliggora att mindre verksamheter kan konkurrera pa lika villkor
med storre verksamheter, genom att anvdnda sig av
jamstélldhetsmarkning som medel i konkurrensen om konsumen-
ter och Ovriga intressenter pa den fria marknaden.

Den nu géllande jdmstalldhetslagen (1991:433) tradde i kraft den
1 januari 1991, samtidigt som lag (1979:1118) om jamstélldhet®

! Prop. 1979/80:56, AU 1979/80:10, SOU 1978:38. AJL tradde i kraft den 1 juli 1980 och
ersatte jdmstélldhetslagen av den 1 januari 1980 (SFS 1979:305). Den forsta lagen var tankt
att trada i kraft den 1 januari 1980, men hann aldrig trada i kraft. Riksdagsvalet ar 1979 ledde
till ett regeringsskifte. Den tilltradande borgerliga regeringen genomforde omarbetningar av
den planerade jamstélldhetslagen. Bland annat lyftes delar av det aktiva jaimstéalldhetsarbetet
ut ur lagen. Stora delar av lagforslaget kvarstod dock, vilket innebér att propositionen
1978/79:175 med forslag till lag om jamstalldhet mellan kvinnor och mén i arbetslivet m.m.
bibeholl sin aktualitet nar AJL tradde i kraft.
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mellan kvinnor och mén i arbetslivet (AJL) upphorde att gélla.? |
syfte att samordna jamstélldhetslagen med de tre diskriminerings-
lagarna lag (1999:130) om atgarder mot etnisk diskriminering i
arbetslivet,’ lag (1999:132) om férbud mot diskriminering i arbets-
livet av personer med funktionshinder* och lag (1999:133) om
forbud mot diskriminering i arbetslivet pa grund av sexuell lagg-
ning’, genomfordes ett flertal férandringar av jamstalldhetslagen
den 1 januari 2001.° Férandringarna syftade framst till att samord-
na skyddsnivaerna, terminologin och strukturerna i diskrimine-
ringsforbuden samt att effektivisera mdjligheterna att minska
I6neskillnaderna mellan mén och kvinnor.

Jamstalldhetslagen (JAamL) utgdrs av tva stora avdelningar. Den
ena behandlar dndamalet med lagen och innehaller dven preventiva
regler for hur malen ska uppfyllas att framja kvinnors och mans lika
ratt i frdga om arbete, anstallnings- och andra arbetsvillkor samt
utvecklingsmdjligheter i arbetslivet (jamstélldhet i arbetslivet) och att
forbattra kvinnornas villkor i arbetslivet (1 8), de s.k. aktiva jam-
stalldhetsatgarderna. Den andra delen innehaller regler om foérbud
mot konsdiskriminering och repressalier fér brott mot lagen.
Medan reglerna om det aktiva jamstélldhetsarbetet ror behand-
lingen av kvinnor och mén som grupper, syftar i stéllet férbuden
mot konsdiskriminering till att skydda enskilda arbetstagare. Tan-
ken &r att de olika regleringsformerna ska komplettera varandra.

Jamstalldhetslagen galler endast i arbetslivet och rér fragor om
arbetsgivares arbetsledning av arbetstagare som har olika kon.
Lagen foreskriver bland annat att arbetsgivare och arbetstagare ska
samverka om aktiva atgarder for att jamstalldhet i arbetslivet ska
uppnas. Det ska sarskilt verkas for utjamnande och forhindrande av
skillnader i I6ner och andra anstéllningsvillkor mellan kvinnor och
man som utfor arbete som ar att betrakta som lika eller likvérdigt.
Arbetsgivare och arbetstagare ska ocksa framja lika mojligheter till
I6neutveckling for kvinnor och mén. Ett arbete &r likvardigt med ett
annat arbete om det utifran en sammantagen bedémning av de krav
arbetet stéller samt dess natur kan anses ha lika viarde som det
andra arbetet. Bedomningen av de krav arbetet stéller ska goras

2 Avsnittet om jamstélldhetslagen ar huvudsakligen hamtat fran Konstruktion av genus i ratten
och samhéllet. En tvérvetenskaplig studie éver svenska kvinnors ratt till jamstélldhet i ett
formellt jamlikt réttssystem, Eva Schomer, lustus, Uppsala (1999), kap 4.

®Prop. 1997/98:177, AU 1998/99:4,.

* Prop. 1997/98:179, AU 1998/99:4.

®Prop. 1997/98:180, AU 1998/99:4.

6 SFS 2000:773, prop. 1999/2000:143 om &ndringar i jamstalldhetslagen m.m., bet.
2000/01:AU 3, rskr. 2000/01:04, SOU 1998:60, En dversyn av jamstalldhetslagen.
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med beaktande av kriterier séssom kunskap och fardigheter, ansvar
och anstréngning. Vid bedémning av arbetets natur ska sarskilt
arbetsforhallandena beaktas (2 § JamL).

Arbetsgivares skyldighet att samverka med arbetstagare skiljer
sig saledes nagot fran vad som vanligtvis galler pa det arbetsrattsliga
omradet dar samverkan &r foreskriven mellan arbetsgivare och den
arbetstagarorganisation med vilken denne ar bunden till kollektiv-
avtal. Parterna pa jamstélldhetsomradet ar emellertid desamma som
pa arbetsmarknaden i stort; pa den ena sidan ska det antingen vara
en enskild arbetsgivare eller organisation av arbetsgivare och pa den
andra sidan ska det vara en eller flera organisation/er av arbets-
tagare.

Fram till och med den 31 december 2000 innebar kdnsdiskrimi-
nering att ndgon missgynnades under sadana omstandigheter som
hade ett direkt eller indirekt samband med den missgynnades
konstillhorighet (15§ i den davarande lydelsen av jamstéalldhets-
lagen). Konsdiskriminering var endast otillaten i den utstrackning
som framgick av de davarande lydelserna av 16-20 88 jamstalld-
hetslagen.

Ett exempel pé otilliten konsdiskriminering utgjorde foljande
situation. En man och en kvinna som hade likvérdiga kvalifika-
tioner for ett arbete, ansokte om arbete som datatekniker hos en
arbetsgivare. Om arbetsgivaren valde att anstalla mannen endast pa
grund av att han var man och kvinnan var kvinna, var det att
betrakta som konsdiskriminering under forutsattning att arbets-
tagaren kunde visa att syftet med beslutet just var att missgynna
kvinnan. Var det i stallet sd att kvinnan har battre sakliga forut-
sattningar for arbetet &n mannen presumerades det i stéllet att
arbetsgivaren hade missgynnat kvinnan just pa grund av att hon var
kvinna. Arbetsgivaren hade mdjlighet att bryta presumtionen eller
komma med vissa godtagbara forklaringar till sitt agerande.

Den 1 januari 2001 avskaffades presumtionsreglerna tillika
reglerna om att den som pastod sig vara utsatt for konsdiskrimine-
ring skulle visa att arbetsgivarens agerande syftade till att miss-
gynna arbetstagaren. Bland annat har de arbetssékandes rattsskydd
forstarkts, genom att hela rekryteringsférfarandet numera omfattas
av diskrimineringsskyddet. Det ar ocksd mojligt att doma en
arbetsgivare for brott mot kdnsdiskriminering &ven om forfarandet
inte leder till ett anstéliningsbeslut. Det &r inte heller nddvandigt
att gora en jamforelse med en faktisk person av motsatt kon for att
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det ska ga att konstatera att arbetsgivaren har gjort sig skyldig till
konsdiskriminering.’

4.1 Bevisbdrdan vid och formerna av
konsdiskriminering

Sedan den 1 januari 2001 har reglerna om kdnsdiskriminering for-
dndrats i syfte att std i samklang med EG-ratten. Nar det galler
fragan om huruvida nagon har blivit utsatt for konsdiskriminering
har Réadets direktiv (97/89/EG) om bevisborda vid mal om kons-
diskriminering kommit att inta en central plats. Artikel 4 stadgar:

1. Medlemsstaterna skall i enlighet med sina nationella rattssystem
vidta nodvandiga atgarder for att sikerstalla att det, nir personer,
som anser sig krankta genom att principen om likabehandling inte
har tillampats pd dem, infor domstol eller annan behérig instans
lagger fram fakta som ger anledning att anta att det har forekommit
direkt eller indirekt diskriminering, skall ligga svaranden att bevisa
att det inte foreligger ndgot brott mot principen om likabehand-
ling.

2. Detta direktiv skall inte forhindra att medlemsstaterna infor bevis-
regler som &r fordelaktigare foér kdranden.

3. Medlemsstaterna kan avsta fran att tillimpa punkt 1 pa forfaranden
dar det dligger domstolen eller den behériga instansen att utreda
fakta i malet.

Bevisbordedirektivet har sin grund i EG-domstolens réattstillamp-
ning. Bevisbdrdan &r delad, vilket innebér att om en arbetssdkande
eller arbetstagare som lagger fram fakta som ger anledning att anta
att hon eller han har blivit diskriminerad, foreligger ett s.k. prima
face-fall av diskriminering. Det ligger pa karanden att bevisa att det
har skett ett brott mot likabehandlingsprincipen. Under for-
utsdttning av att det foreligger en situation av prima face, att
kdranden har forebringat uppgifter som visar att diskriminering
foreligger, 6vergar bevisbdrdan pa svaranden (arbetsgivaren), som
ska bevisa att det inte foreligger ett brott mot likabehandlingsprin-
cipen. Om karanden inte lyckas visa en prima face-situation dvergar
séledes inte heller bevisbdrdan pa svaranden.®

Tanken &r att bevisbordereglerna ska underlatta forfarandet vid
domstol. | propositionen framhalls det att det tidigare var nast

" Prop. 1999/2000:143, sid. 1.
8 Preambeln (17) till bevishordedirektivet samt prop. 1999/2000:143, sid. 51.
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intill om@jligt att forebringa bevisning som visade att kéranden
hade béttre sakliga forutsattningar an jamforelsepersonen. | propo-
sitionen infor skarpningen av reglerna framhalls det bland annat:

Utvecklingen forefaller gd mot att krav pa arbetssokandes formella
meriter luckras upp medan sddana omstandigheter som ’personkemi’
och ’social kompetens’ far allt storre betydelse. En arbetsgivares
bedémningar av sadana faktorer ar svara att prova rattsligt. En bevis-
regel som bygger direkt pa bevisbordedirektivet innebar att fokus
kommer mer pa den péstatt diskriminerande handlingen, och mindre
pa de arbetssokandes meriter. Detta ar en vasentlig lattnad for kéaran-
departen i en tvist. Det ger dessutom en processekonomisk vinst.°

Syftet med bevisbordedirektivet ar (enligt artikel 1)sdledes att
sakerstélla storre effektivitet hos medlemslanderna nar det galler att
uppratthalla principen om likabehandling av man och kvinnor. Med
principen om likabehandling avses

1. Att ingen som helst diskriminering far ske pa grundval av kon, varken
direkt eller indirekt.

2. Enligt den princip om likabehandling som anges i punkt 1 foreligger
indirekt diskriminering ndr en skenbart neutral bestimmelse eller ett
skenbart neutralt kriterium eller forfaringssatt missgynnar en vésent-
ligt storre andel personer av det ena konet, savida inte bestimmelsen,
kriteriet eller forfaringsséattet &r l&mpligt, nodvéndigt och kan moti-
veras med objektiva faktorer som inte har samband med personernas
kon.

[Artikel 2]

Artikeln har fatt sin motsvarighet i 15-17 88 jamstélldhetslagen.

4.1.1  Forhallandet mellan direkt och indirekt diskriminering

Direkt diskriminering foreligger ndr en arbetssokande eller en
arbetstagare behandlas mindre férmanligt d4n en person av motsatt
kon blir behandlad eller skulle bli behandlad i en likartad situation.
En forutsattning for att det ska vara fraga om konsdiskriminering
ar saledes att missgynnandet har samband med arbetstagarens
konstillnorighet. Det &r inte att betrakta som kodnsdiskriminering
om handlandet utgér ett led i strdvanden att framja jamstalldhet i
arbetslivet eller ar berattigat av hansyn till ett sadant ideellt eller

° Prop. 1999/2000:143, sid. 52.
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annat sarskilt intresse som uppenbarligen inte bor vika for intresset av
jamstalldhet i arbetslivet (15 §).

Det stélls saledes inte nagra krav pa att det gors en jamforelse
med en person av motsatt kon for att det ska vara fraga om direkt
diskriminering.

Indirekt diskriminering foreligger ndr en arbetssdkande eller en
arbetstagare missgynnas genom tilldmpning av en bestammelse, ett
kriterium eller ett forfaringssatt som framstar som neutralt men
som i praktiken sérskilt missgynnar personer av det ena konet. Det
ar emellertid inte att betrakta som indirekt diskriminering om kri-
teriet eller forfaringssattet ar lampligt och nédvandigt och kan
motiveras med objektiva faktorer som har samband med personer-
nas kon (16 8).

Saval indirekt som direkt diskriminering ar forbjuden nar arbets-
givaren

1. beslutar i en anstéllningsfraga, tar ut en arbetsstkande till anstall-
ningsinterviju eller vidtar annan atgard under anstallningsforfarandet,

2. beslutar om befordran eller tar ut en arbetstagare till utbildning for
befordran,

3. tilldmpar 16ne- eller andra anstéllningsvillkor for arbeten som &r att
betrakta som lika eller likvérdiga,

4. leder och fordelar arbetet, eller

5. sdger upp, avskedar, permitterar eller vidtar annan ingripande atgard
mot en arbetstagare.

[17 §]

Det finns inga krav pa att diskrimineringen ska vara avsiktlig — att
arbetsgivarens beslut ska syfta till att missgynna nagon pa grund av
dennes kon. Det racker sdledes med att arbetsgivaren oavsiktligt
har utsatt nagon for diskriminering for att arbetsgivaren ska gora
sig skyldig till diskriminering.*

1 historien finns det flera exempel pa hur kvinnor har utsatts for konsdiskriminering med
motivering att de har en svagare fysik och att de har behov av att skyddas i stOrre
utstrackning d&n maén. Se till exempel Eva Schomer, Konstruktion av genus i ratten och
samhéllet. En tvarvetenskaplig studie 6ver svenska kvinnors rétt till jamstélldhet i ett formellt
jamlikt rattssystem, lustus, Uppsala (1999), sid. 65 ff., Karin Wideberg, Kvinnor, klasser och
lagar 1750-1980, Publica, LiberForlag, Stockholm, (1980) och Prop. 1999/2000:143, sid. 29.
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4.2 EG-domstolens syn pa forhallandet mellan positiv
sarbehandling och kénskvotering

Konskvotering ar till skillnad fran vad som galler for positiv sarbe-
handling inte tillatet i vare sig Sverige eller EU. Forhallandet mellan
de nu aktuella begreppen har belysts av EG-domstolen vid fyra till-
fallen (&ren 1995, 1997 och 2000)."

4.2.1 Kalankemalet

Den 17 oktober 1995 meddelade EG-domstolen forhandsbesked i
ett mal mellan Eckhard Kalanke och Freie Hansestadt Bremen (Mal
C-450/93). Beskedet rorde fragan om innebdrden av EG:s direktiv
76/207 om genomférandet av principen om likabehandling av
kvinnor och méan i fraga om tillgang till anstallning, yrkesutbildning
och befordran samt arbetsvillkor (likabehandlingsdirektivet).
Fragan géllde om den bremenska lagen om lika behandling av méan
och kvinnor i offentlig forvaltning stod i strid med likabehand-
lingsdirektivet. Den bremenska lagen foreskrev ndmligen att om en
man och en kvinna, med samma kvalifikationer stkte samma tjanst
alag det arbetsgivaren att anstalla kvinnan om inte kvinnornas andel
uppgick till minst 50 procent av samtliga anstdllda inom
kommunen. EG-domstolen férklarade att en foreskrift av nu
namnda slag star i strid med artikel 2 punkt 4, likabehandlings-
direktivet (76/207/EEC). Dér stadgas det:

Artikel 1

Syftet med detta direktiv ar att i medlemsstaterna realisera principen
om likabehandling av kvinnor och man i fraga om tillgang till anstall-
ning, daribland befordran, yrkesutbildning, arbetsvillkor och, enligt de
villkor som ndmns i punkt 2, social trygghet. Denna princip kallas
hérefter "likabehandlingsprincipen”.

Artikel 2
Detta direktiv skall inte hindra atgarder som framjar lika mojligheter
for kvinnor och man, i synnerhet nér det géller att avlagsna befintliga

11 Nar det géller malen C-450/93 och C-409/95 &r innehallet huvudsakligen hamtat fran Eva
Schomer, Konstruktion av genus i ratten och samhallet. En tvarvetenskaplig studie dver svenska
kvinnors ratt till jamstalldhet i ett formellt jamlikt rattssystem, lustus, Uppsala (1999), sid. 154
ff.
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ojamlikheter som péaverkar kvinnors mojligheter pd de omraden som
ndmns i artikel 1.1.

Domstolen forklarade bland annat:

National rules which guarantee women absolute and unconditional
priority for appointment or promotion go beyond promoting equal
opportunities and overstep the limits of the exception in Article 2(4)
of the Directive.™

Av Kalankemalet drogs bland annat slutsatsen att det inte var
mojligt att anvanda sig av nagra som helst positiva atgarder for att
forandra den kdnsmassiga sammansattningen.

4.2.2 Marschallmalet

I det andra malet hade EG-domstolen att ta stallning till fragan
huruvida en lag, i det héar fallet statstjinstemannalagen i Nordrhein-
Westfalen, stod i strid med likabehandlingsdirektivet. En tysk
larare, Hellmut Marschall, menade sig ha blivit diskriminerad da
han inte erh6ll en hdgre tjdnst an den han redan hade. Enligt
statstjdnstemannalagen hade namligen kvinnor foretrade framfér
man vid befordran till arbeten inom vilka de var underrepresen-
terade. Detta gdllde endast under forutsittning att kvinnornas
meriter var minst likvardiga ménnens och att det inte heller fanns
sérskilda skdl som talade mot att anstdlla dem. EG-domstolen
forklarade dérvid att det fanns stora skillnader mellan det tidigare
Kalankemalet och det nu aktuella Marschallmalet, genom att det
senare contains a clause (Offnungsklause’, hereinafter *saving clause’)
to the effect that women are not to be given priority in promotion if
reasons specific to an individual male candidate tilt the balance in his
favor® Har framholl domstolen att det ar vanligt att d&ven om
kvinnor och mén i det specifika fallet har likvardiga kvalifikationer,
finns det tendenser hos arbetsgivare att befordra méan i stbrre
utstrackning an kvinnor. Bakgrunden till detta ansags ligga i s.k.
stereotypa forestéliningar om konen.

Nar det gallde frdgan om huruvida statstjanstemannalagen stod i
strid med EG-ratten skriver domstolen:

12C-450/93 (1995), ECR 1-3078, stycke 22.
13 C-409/95 (1997), ECR 1-9391, stycke 24.
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It provides for male candidates who are equally as qualified as the
female candidates a guarantee that the candidatures will be the subject
of an objective assessment which will take account of all criteria spe-
cific to the individual candidates and will override the priority accor-
ded to female candidates where one or more of those criteria tilts the
balance in favour of the male candidate. In this respect, however, it
should be remembered that those criteria must not be such as to
discriminate against female candidates.™

Efter Kalanke- och Marschallmélen drogs slutsatsen att det till
skillnad fran vad som galler vid konskvotering inte finns nagot
hinder mot positiv sarbehandling inom EG-rdtten.

4.2.3 Badeckmalet

| det s.k. Badeckmalet™ fran varen 2000 stélldes aterigen en fraga
om EG:s likabehandlingsdirektiv utgjorde hinder mot nationella
regler om befordringsplaner for kvinnor. Staatsgerichtshof des
Landes Hessen hade begért att EG-domstolen skulle meddela
forhandsavgorande i ett mal som rorde fragan om likabehandling av
man och kvinnor och om undanr6jande av diskriminering av
kvinnor i offentlig tjanst (HGIG) stod i strid med likabehand-
lingsdirektivet. Inledningsvis forklarar domstolen att tolknings-
fragorna framst rér majligheten att tillimpa olika former av positiv
sarbehandling av kvinnor.

Det kan finnas anledning att redan hér erinra om att inneb6rden
av positiv sarbehandling av kvinnor sasom det beskrivs har skiljer
sig fran det satt som positiv sdarbehandling tidigare anvandes i
Sverige, da positiv sarbehandling endast har anvants for att stodja
det underrepresenterade konet, allts3 inte ett specifikt kon.' Positiv
sarbehandling inom EG-rdtten anvénds huvudsakligen for att ut-
trycka positiva stodinsatser som syftar till likabehandling for per-
soner med funktionshinder som vidtas i syfte att sdkerstalla full
jamlikhet i yrkeslivet och i praktiken.

EG-domstolen forklarade att befordringsplaner for kvinnor inte
star i strid med likabehandlingsdirektivet under forutsittning att
befordringsplanerna innehéller bestdammelser som garanterar

14C-409/95 (1997), ECR 1-9391, stycke 33.

15 C-158/97 av den 28 mars 2000.

16 Rédets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomférandet av principen om
likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung (artikel 5 och 7) och
Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrattande av en allmin ram for
likabehandling (artikel 7).
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sokandena en objektiv beddmning av ansdkningarna som bland
annat innebédr beddmningar av sékandenas samtliga personliga for-
hallanden. Utgangspunkten for resonemanget ar emellertid att de
kvinnliga och manliga sokandena har likvardiga meriter och att det
ar nédvandigt att ge kvinnorna foretrdde framfor mannen for att
det ska vara mojligt att na upp till de uppstallda malen med beford-
ringsplanerna. Domstolen framhaller emellertid att sévél positiva
som negativa kriterier ska beaktas vid beddmningen av sékandenas
lamplighet fOr arbetet:

Saledes beaktas fardigheter och erfarenheter som forvarvats vid familje-
arbete om de har betydelse for de sokandes lamplighet, kvalifikationer
och yrkeserfarenheter, medan tjanstedr, dlder och dagen for senaste
befordran endast beaktas om de har betydelse i detta hanseende. Pa
samma sétt saknar familjesituationen eller partnerns inkomst betydel-
se, och deltidsanstallningar, ledigheter och sent avslutade utbildningar
pa grund av vard av barn eller vardbehdvande narstaende skall inte ha
nagra negativa verkningar.

Sadana kriterier ar i och for sig konsneutrala till sin utformning och
kan &ven komma man till fordel, men gynnar i allménhet kvinnor. De
syftar uttryckligen till reell jamlikhet — inte formell — genom att
minska faktiska ojamlikheter som kan férekomma i samhéllet. Deras
berattigande har for Ovrigt inte ifragasatts i malet vid den nationella
domstolen.t

Domstolen forklarade vidare att det inte heller star i strid med lika-
behandlingsdirektivet att i bindande malsattningar for befordrings-
planer foreskriva att kvinnor ska ha tillfalliga vetenskapliga tjanster
och vetenskapliga assistenttjénster i minst lika stor utstrdckning som
de utexamineras, doktorerar och studerar vid varje fakultet.
Likabehandlingsdirektivet hindrar inte heller att det infors
befordringsplaner som syftar till att undanrdja kvinnlig under-
representation, genom att foreskriva att kvinnor ska tilldelas minst
hélften av antalet utbildningsplatser vid utbildningar som staten
inte har monopol pa. Det finns inte heller nagot som hindrar att
befordringsplanerna foreskriver att kvinnor &r garanterade att kallas
till anstaliningsintervjuer inom de sektorer dar de &r underrepresen-
terade och att kvinnorna uppfyller alla erforderliga eller foreskrivna
villkor for de utlysta tjansterna. Avslutningsvis forklarade EG-
domstolen att likabehandlingsdirektivet inte heller satter hinder i
vagen for att det stdlls upp mal om att arbetstagarorganisationers

7. C-158/97.

62



SOU 2002:30 Jamstalldhetslagen

styrelser och andra organ ska beakta malsattningen att minst lika
manga kvinnor som man skall delta i organen.

Av Badeckmalet drogs saledes slutsatsen att det alltid maste
finnas bestdmmelser som garanterar sOkandena objektiva bedém-
ningar av ansokningarna och att det alltid maste ske bedémningar
av samtliga forhallanden som aberopats av sokandena. Bestammel-
ser som garanterar kvinnor foretrade framfor man ar endast tillatna
inom den offentliga sektorn i den man atgarderna ar nédvandiga
for att myndigheten ska kunna na upp till de mal som é&r faststallda
i en befordringsplan.

4.2.4  Malet om Tham-professurerna

Sommaren 2000 hade EG-domstolen i malet om Tham-professu-
rerna att anyo ta stallning till huruvida vissa nationella regler stod i
strid med likabehandlingsdirektivet. Malet rorde de svenska regler-
na om tillsattning av professorer och forskningsassistenter. For-
ordningen (1995:936) om vissa anstallningar som professor och
forskningsassistent vilka inrattats i jamstélldhetssyfte, stadgade
bland annat foljande:

En sokande av underrepresenterat kén med tillrackliga sédana kvalifi-
kationer som avses i 4 kap. 15 § forsta stycket hogskoleférordningen
skall utses framfor en s6kande av motsatt kon som annars skulle ha
utsetts (positiv sarbehandling), om det behdvs for att en sokande av
det underrepresenterade kdnet skall utses.

Positiv sdrbehandling skall dock inte tillampas om skillnaden mellan
sOkandenas kvalifikationer &r sa stor att tillimpningen skulle st i strid
med kravet pa saklighet vid tillsattningen.

[38]

Domstolen konstaterade dérvid att det visserligen ar forenligt med
EG-fordraget att vélja en person av det underrepresenterade kdnet
om de sOkande i princip hade lika kvalifikationer for arbetet. Med
hanvisning till vad domstolen konstaterade i Badeckmalet forkla-
rade domstolen att det aven i fortsattningen skulle vara tillatet att
beakta vissa kriterier som

i och for sig ar kdnsneutrala till sin utformning och &ven kan komma
man till del, men som i allmdnhet gynnar kvinnor... [och att] sadana
kriterier syftar ... till reell jdmlikhet — och inte formell — genom att
minska faktiska ojamlikheter som kan férekomma i samhallet, och till
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att forebygga eller kompensera nackdelar i yrkeskarridren for personer
av det underrepresenterade konet, i enlighet med artikel 141.4 EG.*®

Domstolen férklarade vidare att det inte &r forenligt med lika-
behandlingsdirektivet att foreskriva att den som utses i ett visst
avseende ska vara av underrepresenterat kon, eftersom det inte &r
mojligt att konstatera pa vilka grunder urvalet har skett. Det enda
som kan konstateras vid ett sddant forfarande ar att det inte gar att
faststalla vad ett sddant kriterium innebar annat an att det inte har
skett en bedoémning av sdkandenas samtliga forhallanden, utan
endast att det ar sOkanden av det underrepresenterade kénet som
har erhallit den aktuella tjansten.

Det saknar vidare betydelse om de nu aktuella reglerna rér hogre
eller lagre tjanstetillsattningar. Det ar ocksd ovidkommande om
reglerna ar begransade till ett visst antal tjanster eller om det har
inrattats ett visst antal tjanster som ett led for att uppna jamn
konsfordelning vid en viss hogskola. Det ar namligen fortfarande sa
att det maste ske en objektiv bedomning av anstkningarna med
beaktande av sokandens samtliga personliga forhallanden.

Malet om Tham-professurerna bor saledes tolkas pa sa satt att
det aven sedan Amsterdamfordragets tillkomst inte finns nagot
kategoriskt hinder mot regler om positiv sérbehandling. 1 stéllet
bor det vara sa att det ar tillatet att anvanda positiv sarbehandling i
syfte att uppna reell jamstalldhet i arbetslivet. Detta galler dock
endast under forutsattning att sokandena i merithdnseende kan anses
jambordiga eller i det ndrmaste jambdrdiga, om det gors en objektiv
beddmning av ansokningarna med beaktande av sokandens samtliga
personliga forhallanden. Ruth Nielsen understryker just detta i sin
analys avdomen. Hon skriver:

Om det finns en tendens att man inom ett visst yrkesomrade bedoms
som mer kvalificerade an kvinnor ar det saledes forenligt med EU:s
regler att strama upp kriterierna sa att utfallet av meritvarderingen
kommer mén och kvinnor till godo i lika hég grad. Det ar bara ett
villkor att detta gors 6ppet och med hjélp av sakliga kriterier.

Enligt min uppfattning ar det en bra ldsning att kvalifikations-
kriterierna anpassas till likabehandlingsprincipen pa sa satt att bagge
kdnen genomsnittligt sett betraktas som lika kvalificerade. Den &r
béttre for kvinnor &n positiv sdrbehandling efter den modell som det
aktuella malet rorde, dar man anvande icke objektiva och ogenom-
skadliga kvalitetskriterier som, i kombination med typiskt sett mans-

18 C-407/98 av den 6 juli 2000.
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dominerade beddmningsutskott, sannolikt ofta ledde till att mén
ansags bast kvalificerade i situationer dar meritvardering skulle ha
utfallit annorlunda om man i stéllet hade anvént objektiva kvalitets-
kriterier.19

JAamO har sammanfattat malen sasom att det inte finns nagra hin-
der mot positiv sdrbehandling under forutsattning av att:

- det underrepresenterade kdnet inte gynnas automatiskt,

- alla soékandes meriter 4r foremal for en objektiv bedomning med
hansyn till sokandes samtliga personliga forhallanden,

- det sker en meritvirdering, som tar sin utgangspunkt som utgar fran
klara kriterier,

- den positiva sarbehandlingen méste std i proportion till de mal som
efterstravas samt

- skillnaden i meriter far inte vara alltfor stor.

4.3 Det aktiva jamstalldhetsarbetet

Det ar tankt att jamstalldhet i arbetslivet ska uppnas med hjalp av
de aktiva jamstélldhetsatgarderna. | lagen foreskrivs det att arbets-
givare dr skyldig att upprétta en plan for sitt jamstalldhetsarbete —
en s.k. jamstalldhetsplan. Planen ska innehalla en dversikt 6ver alla

de atgarder som behovs pé arbetsplatsen och en redogorelse for vilka
av dessa atgarder som arbetsgivaren avser att pabdrja eller genomfora
under det kommande aret.

Planen skall ocksé innehélla en 6versiktlig redovisning av den hand-
lingsplan for jamstéllda I6ner som arbetsgivaren skall gora enligt 118.

En redovisning av hur de planerade atgarderna enligt forsta stycket
har genomforts skall tas in i efterfoljande érs plan.

Skyldigheten att uppréatta en jamstélldhetsplan géller inte arbets-
givare som vid senaste kalenderarsskiftet sysselsatte farre an tio arbets-
tagare.

[13 &]

Atgarderna har preciserats till att omfatta det arbetsgivaren ar skyl-
dig att utfora enligt 4-9 och 11 8§ JamL. Dar foreskrivs det att
arbetsgivaren ska:

¥ Ruth Nielsen, Ny fordragsartikel gav inte storre utrymme for positiv sirbehandling i EU
& arbetsratt, Nordiskt nyhetsbrev, Nr 3 (2000), sid. 6.
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- genomfora sadana atgarder som med hansyn till arbetsgivarens resur-
ser och omstandigheterna i 6vrigt kan kréavas for att arbetsforhallan-
dena ska lampa sig for bade kvinnor och man (4 8),

- underlatta for bade kvinnliga och manliga arbetstagare att forena
forvarvsarbete och foréaldraskap (5 8),

- verka for att inte nagon arbetstagare utsatts for sexuella trakasserier
(68),

- verka for att inte nagon arbetstagare utsatts for trakasserier pa grund
av en anmdlan om kénsdiskriminering (6 §),

- genom utbildning, kompetensutveckling och andra lampliga atgarder
framja en jamn fordelning mellan kvinnor och mén i skilda typer av
arbete och inom olika kategorier av arbetstagare (7 8),

- verka for att lediga anstéllningar soks av bade kvinnor och man (8 §),

- vid nyanstéllningar sarskilt anstranga sig for att fi sokande av det
underrepresenterade konet och soka se till att andelen arbetstagare av
det konet okar efter hand (9 §8)samt slutligen

- kartlagga och analysera:

e bestdmmelser och praxis om l6ner och andra anstéllningsvillkor
som tilldmpas hos arbetsgivaren, och

e |Bneskillnader mellan kvinnor och mén som utfor arbete som &r
att betrakta som lika eller likvérdigt.

- bedéma om férekommande l6neskillnader har direkt eller indirekt
samband med kdn. Beddmningen ska sarskilt avse skillnader mellan

e kvinnor och mén som utfor arbete som &r att betrakta som lika,
och
e grupp med arbetstagare som utfor arbete som é&r eller brukar
anses vara kvinnodominerat och grupp med arbetstagare som
utfor arbete som ar att betrakta som likvardigt med sadant arbete
men inte &r eller brukar anses vara kvinnodominerat.
(10 8).

Det &r visserligen majligt att traffa kollektivavtal i ett eller flera
avseenden enligt 4-13 8§, men ett kollektivavtal kan aldrig befria
arbetsgivaren fran sina skyldigheter enligt de nu namnda reglerna
(14 8).

Jamstalldhetsplanen ska utformas mot bakgrund av de specifika
forhallanden som réader vid den enskilda arbetsplatsen. Jamstalld-
hetsombudsmannen (JAmO) har tillsammans med Jdmstélldhets-
namnden (JAmN) i uppgift att se till att lagen efterlevs (30 § JAmL).

Har har JamO alltsd en viktig uppgift att fylla, namligen att
komma med rdad och informera om hur det aktiva
jamstalldhetsarbetet kan bedrivas. Detta informationsarbete far
emellertid inte forvéxlas med andra myndigheters befogenhet att
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utfarda forfattningar och meddela forelagganden eller forbud sa
som till exempel géller for Arbetarskyddsstyrelsen enligt 18 §
arbetsmiljdlagen (1977:1160). JamO:s arbetsuppgifter ar i det har
avseendet just radgivande och informerande. Det betyder ocksa att
det inte finns nagon pafoljd for den som inte efterkommer
myndighetens rad eller anvisningar. Men JamO har anda mojlighet
att ge eftertryck at sina rad genom att JAmO har ratt att vanda sig
till JdAmN med en begdran om att ndmnden vid vite ska forelédgga
arbetsgivaren att folja en foreskrift (35 88 JAmL). Detta betyder i
princip att JAmO har mojlighet att gora géllande att en eller flera av
de aktiva atgarderna bor tolkas och genomforas pa det sitt som just
JamO finner lampligt. P4 sa sitt kan myndighetens rad komma att
bade genomfdras och efterlevas.

Sedan den 1 januari 2001 har &ven en central arbetstagarorga-
nisation i forhallande till vilken arbetsgivaren ar bunden av kollek-
tivavtal mojlighet att gora en framstéllan om att JAmN vid vite ska
foreldgga arbetsgivaren att félja en eller flera av foreskrifterna i 4—
13 88 JamL (35 8).

For att planen ska kunna anpassas till den enskilda arbetsplatsen
sd bra som mojligt ska de aktuella forhallandena vid den enskilda
arbetsplatsen kartlaggas pé varje punkt av de aktiva dtgarderna.®
Det &r den kartldggningen som bér ligga till grund fér arbetsgiva-
rens jamstalldhetsmal, som ska vara bade matbara och realistiska.
Vidare ska det framgéa vilka atgarder som arbetsgivaren har for
avsikt att genomfora under aret. Beskrivningen ska vara sa konkret
utformad att det framgar nar atgarderna ar planerade att paborjas,
genomforas och avslutas. Darutéver ska det finnas uppgifter om
vem som &r ansvarig for att respektive atgard genomférs. Planen
ska ocksa vara sa konkret utformad att det vid den arliga utvar-
deringen ska vara mojligt att konstatera om jamstélldhetsarbetet
har natt de uppstéallda mélen eller ej. Ar det sé att arbetsgivaren inte
har lyckats uppfylla ett eller flera mal i planen ska det finnas en
utvéardering av varfor detta inte har skett. I princip finns det inte
nagon mojlighet att slippa ifran skyldigheten att behandla en aktiv
atgard, men om det ar sd att en kartlaggning visar att det ar direkt
onddigt att vidta ndgon/nagra atgéarder far arbetsgivaren underlata
att behandla den aktuella fragan i planen.

2 prop. 1976/77:149, SOU 1976/77:1.
2 p3 JamO:s hemsida www.jamombud.se finns en “checklista” och en enkat som &r tankta
att tjana som hjalpmedel vid kartlaggningen av arbetsférhéllandena vid en enskild arbetsplats.
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4.4 Forhallandet mellan det aktiva
jamstalldhetsarbetet och jamstalldhetsmarkning

Utredningen har bland annat i uppdrag att komma med forslag pa
kriterier for jamstélldhetsmarkning. Erfarenheter fran arbeten med
marknings- och certifieringssystem visar entydigt pa att det ofta
uppstar problem nér det galler att komma Gverens om Kriterierna
for markningen. Det ar viktigt att kriterierna inte ar allt for svara
att Overblicka och forstd samt att det finns kopplingar till redan
befintliga forestallningar i vardagslivet’. Aven om det inte ar fler
an drygt en femtedel av de privata arbetsgivarna (22 procent) som
har upprattat en jamstalldhetsplan, menar vi d4nda att ett vl doku-
menterat och utvérderat jdmstélldhetsarbete under en period av tre
pa varandra foljande ar bor utgora det forsta kriteriet vid frivillig
jamstalldhetsmarkning. %

Skyldigheten att uppratta en jamstalldhetsplan foreligger, sdsom
framgar ovan, endast vid arbetsplatser med minst tio anstéllda. Det
betyder emellertid inte att arbetsplatser med farre &n tio anstéllda
inte far uppratta en plan for sitt jamstalldhetsarbete. " Tio anstallda”
ska i stéllet ses som en gradns for nér skyldigheten intréder. Med
andra ord har ocksa arbetsgivare med farre 4n tio anstallda ratt att
uppratta en jamstalldhetsplan och pa sa satt uppfylla det forsta ste-
get i en jamstélldhetsmarkning av foretaget. Har kommer jam-
stalldhetsmarkningen ocksa att kunna tjana som hjalp vid det aktiva
jamstalldhetsarbetet vid saval stora som sma verksamheter. Pa sa
satt menar vi att ocksa mindre verksamheter kommer att kunna
konkurrera pa lika villkor med storre verksamheter, genom att
anvanda sig av jamstalldhetsmarkning som medel i konkurrensen
om konsumenter och 6vriga intressenter pa den fria marknaden.

22 Med vardagslivet avser vi bade det som sker mellan en enskild individ och en offentlig eller
privat néringsidkare eller en foretradare for denne och skeenden mellan arbetsgivare och
arbetstagare.

2 Motsvarande siffra for den offentliga sektorn ar vésentligt battre: nara tre fjardedelar av
arbetsgivarna inom den offentliga sektorn (73 procent) har en plan, JAmO:s Nyhetsbrev nr
1, &r 2000.
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Sammanfattning av kapitel 5

I det hdr kapitlet beskriver vi lagen om offentlig upphandling. Vi
gor aven en del beskrivningar av hur fragor om offentlig upphand-
ling betraktas ur ett europeiskt perspektiv.

Nar det galler offentlig upphandling stélls det hoga krav pa att
den skots pa ett affarsmassigt satt. Utredningen sympatiserar med
detta och konstaterar att det darfor ar viktigt att upphandlingen
sker efter sarskilda bestamda kriterier for att pa sa satt undvika
skonsmassiga ad hoc-l6sningar. Pa sa satt, menar vi, blir det ocksa
mojligt att na upp till EG-réttens hogt stéllda krav pa likabehand-
ling. Vi menar att klara och enkla regler for offentlig upphandling
sdsom att godta markningar och certifieringar fran 6ppna system
skulle kunna innebéra ett effektivt redskap for att na malet: en fri
marknad med fri rorlighet éver granserna for varor, tjanster, kapital
och personer.

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) trédde i kraft
den 1 januari 1994 och kan ses som en foljd av EES-avtalets ikraft-
tradande. LOU tar sin utgangspunkt i de for EG-ratten mest
kénnetecknande principerna, namligen férbudet mot diskriminering
och att det ska rada fri rorlighet 6ver granserna for varor, tjanster,
kapital och personer. Tanken &r att det inte ska finnas nagra hinder
for att bedriva handel inom EU. Det ar saledes mot bakgrund av att
alla ska ha lika stora majligheter att erbjuda sina produkter och
tjanster pa den fria marknaden som inte heller ndgon far gynnas pa
bekostnad av ndgon annan.
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51 Grunderna i lagen om offentlig upphandling

LOU har sin grund i sex direktiv om offentlig upphandling (public
procurement). Pa senare tid har det tillkommit tva tillaggsdirektiv.
Fyra direktiv ror offentlig upphandling i den s.k. klassiska sektorn.
Till den klassiska sektorn hér varor, tjanster och byggentreprena-
der vid enheter som har anknytning till den offentliga sektorn. De
direktiv som ror den klassiska sektorn ar:

93/36/EEG - for upphandling av varor

93/37/EEG - for upphandling av bygg- och anldggnings-
entreprenader

92/50/EEG - for upphandling av s.k. A-tjanster

97/52EG - &ndringsdirektiv 11

89/665/EEG - rattsmedelsdirektiv |

Tva direktiv ror de s.k. forsorjningssektorerna. Till forsorjnings-
sektorerna hor kommuner samt offentliga och privata foretag som
producerar eller levererar el, gas, virme och dricksvatten. Men dven
de allmanna kommunikationerna sasom bussar, flygplatser, jarn-
végar, och tunnelbana samt hamnanldggningar faller in under for-
sorjarsektorerna. De direktiv som reglerar forsorjningssektorerna

ar:
93/38 EEG - for upphandling av varor, entreprenader och
tjdnster
98/4 EEG - andringsdirektiv 11
92/13EEG - rattsmedelsdirektiv 11

Vid sidan av direktiven finns det ett flertal principer som utgér
grunden vid offentlig upphandling. Bland dessa principer bor
framst ndmnas proportionalitetsprincipen, principen om forutsebarhet
och dppenhet och principen om 6msesidigt erkannande. Vi kommer i
det foljande att behandla dem mer ingéende.

Utgangspunken i EG-ratten att alla ska behandlas lika och att
inte nagon medborgare i EU ska fa utsattas for diskriminering har
varit uppe for behandling i EG-domstolen vid ett flertal tillfallen.
Domstolen har ocksa slagit fast inneborden av likabehandlings-
principen. | ett mal mellan Kommissionen och Danmark skriver
domstolen bland annat
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although the directive [entreprenaddirektivet] makes no express men-
tion of the principle of equal treatment of tenders, the duty to observe
that principle lies at the very heart of the directive...!

Detta tolkas i férarbetena’ som att EG-domstolen har slagit fast att
likabehandlingsprincipen stracker sig utéver vad som framgar av
fordragen. Det ar ocksa denna tolkning som ligger till grund for
portalparagrafen i LOU, namligen att

(uwpphandling skall géras med utnyttjande av de konkurrensmdjlig-
heter som finns och &ven i 6vrigt genomforas affarsmassigt. Anbuds-
givare, anbudsstkande och anbud skall behandlas utan ovidkommande
hénsyn.

(1 kap. 4 § LOU)

Vi kommer i det féljande att behandla vad som avses med begrep-
pet affarsmaéssigt och den ndrmare innebérden av anbudssdkande och
att anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

5.1.1  Parterna vid offentlig upphandling

Aven om likabehandlingsprincipen hélls mycket hogt inom EG-
ratten &r det inte alla som &r skyldiga att genomfora s.k. offentlig
upphandling. Med offentlig upphandling avses saledes endast det
”offentligas” kop, leasing, hyra eller hyrkép av varor, byggentrepre-
nader eller tjanster. I LOU har “det offentliga” preciserats till stat,
kommuner och landsting. Det hade varit tamligen enkelt att kringga
bestdmmelserna om offentlig upphandling om det inte hade funnits
bestdmmelser som reglerade dven de bolag och olika bolagsformer
som det allménna anvénder sig av for att genomféra de uppdrag
som de enligt lag ar skyldiga att fullgora. Saledes har skyldigheten
att genomfora offentlig upphandling utstrackts till att &ven omfatta

. statliga, kommunala och andra myndigheter, beslutande fdrsam-
lingar i kommuner och landsting, sadana bolag, féreningar, samfallig-
heter och stiftelser som anges i 68... myndigheter, beslutande
forsamlingar, bolag, foreningar, samfélligheter, stiftelser och enheter
samt Svenska kyrkans forsamlingar och kyrkliga samfalligheter i fraga
om verksamhet som bedrivs enligt begravningslagen.

(1 kap. 5§ LOU)

1C-243/89, p. 33.
2 Prop. 1994/95:19, del 1, sid. 478 och SOU 1999:139, sid. 57 f.
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Dérutdver ar &ven foljande associationer skyldiga att genomfora
offentlig upphandling:

... bolag, féreningar, samfélligheter och stiftelser som har inrattats i
syfte att tdcka behov i det allménnas intresse, under férutsattning att
behovet inte &r av industriell eller kommersiell karaktér och

1 vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun,
ett landsting eller en annan upphandlande enhet, eller
2 vars upphandling star under statlig eller kommunal tillsyn eller en
tillsyn av en annan upphandlande enhet, eller
3 vars styrelse till mer &n halva antalet ledamdter utses av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet
(1 kap. 6 § LOU)

Privata naringsidkare, som inte har i uppgift att ticka behov i det
allménnas intresse eller omfattas av forsorjningssektorerna enligt
4 kap. 1 § LOU, faller darmed utanfor lagen. Trots detta uppgar
den offentliga upphandlingen till betydande belopp. Det finns i dag
inte nagra exakta uppgifter om hur mycket upphandlingen uppgar
till. Ar 1995 berdknade Upphandlings- och miljdutredningen att
den sammanlagda upphandlingen uppgick till 280 miljarder kronor.
Upphandlingskommittén uppskattade den sammanlagda upphand-
lingsvolymen till omkring 400 miljarder kronor per &r.® Ungefar
hélften av alla upphandlingar avser tjanster. En fjardedel av upp-
handlingen avser bygg- och anlédggningsarbeten. Upphandlingen av
varor uppgar till ungefar en femtedel.*

5.1.2  Beloppsgranser

Lagen om offentlig upphandling omfattar i princip all anskaffning
av produkter och tjanster som de upphandlande enheterna gor.
Olika bestdammelser &r dock tillimpliga beroende av upphand-
lingens vérde. Vid upphandling av varor, byggentreprenader, och
s.k. A-tjanster dver de s.k. troskelvardena skall bestdammelserna i 1-
5 kap. tillampas. Vid upphandling under de s.k. troskelvédrdena, vid
upphandling av B-tjanster, forsvarsprodukter m.m. oavsett vérde
skall bestdammelserna i 6 kap. LOU tillampas jamte vissa bestdm-
melser i 1 kap. LOU.

¥ SOU 1995:32 och SOU 1999:139, sid. 54.
450U1999:139, sid. 54.
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For statliga myndigheter &r troskelvardet 130 000 sérskilda dragnings-
ratter (sdr). For dvriga upphandlande enheter &r troskelvardet det
lagsta av 200 000 euro eller 200 000 sdr.

(2 kap. 1§ LOU)

Det finns sarskilda bestdmmelser nar det géller upphandlingskon-
trakt som ar regelbundet aterkommande eller som ska fornyas
inom en viss tid (2 kap. 3 § 2 st.). Déarutdver finns det sérskilda be-
stiammelser som tillampas vid byggentreprenad eller koncession
som uppgar till minst 5000 000 euro eller 5000 000 sdr, exklusive
mervardesskatt (3 kap. 1 § LOU).

5.2 Former av offentlig upphandling
I LOU skiljs det pa foljande fem former av offentlig upphandling®:

a) Oppen upphandling: upphandling dar alla leverantérer far lamna
anbud.

b) Selektiv upphandling: upphandling dar en upphandlande enhet
inbjuder vissa leverantorer att ldmna anbud.

c) Forhandlad upphandling: upphandling dar en upphandlande enhet
inbjuder vissa leverantorer att ldamna anbud och tar upp férhand-
ling med en eller flera av dem.

d) Forenklad upphandling: upphandling dér alla leverantdrer har ratt
att delta, deltagande leverantorer skall lamna anbud och den upp-
handlande enheten far forhandla med en eller flera anbudsgivare.

e) Urvalsupphandling: upphandling dar alla leveranttrer har ratt att
ansbka om att fa lamna anbud och den upphandlande enheten
inbjuder vissa leverantorer att ldmna anbud.

f)  Direktupphandling: upphandling utan krav pa anbud.

(1kap 5§ LOU)

Den 6ppna upphandlingen dr precis som namnet anvisar just 6ppen,
vilket innebér att alla intresserade leverantOrer har ratt att ldgga ett
anbud. Oppen upphandling tillampas vid upphandling av varor,
byggentreprenader och s.k. A-tjanster over troskelvdrdena. Enligt
huvudregeln ska anbud begéras in efter annonsering. Ddrefter
provas och antas anbuden utan att det har skett nagra forhandlingar
med anbudsgivarna.

5 Det nu aktuella avsnittet bygger huvudsakligen pd Upphandlingskommitténs delbetén-
kande SOU 1999:139 Effektivare offentlig upphandling. For fortsatt vélfard, trygghet och
tillvaxt.
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A-tjansterna ar uppraknade i bilagan till LOU. De ér:

1

w

10
11
12

13
14
15
16

Underhall och reparation av motorfordon, hushéllsartiklar och
maskinutrustning.

Landtransport, inkl. sakerhetstransporter, kurir- och taxitransport,
utom postbefordran.

Lufttransport, utom postbefordran.

Postbefordran till lands och i luften, utom sddana tjanster som
avses i avdelning B 18.

Telekommunikation med undantag for telefoni, telex, radiotele-
foni, personsékning och satellittjanster.

Finansiella tjanster.

a) Forsékringstjanster.

b) Bank- och forvaltningstjanster mot avgifter, provision, ranta
och andra former av ersattningar med undantag for tjanster i
samband med utgivning eller omsattning av vardepapper och
andra finansiella instrument, férvaltning av statsskulden och
sadana tjanster som utfors av Sveriges riksbank.

Datatjanster och darmed anknutna tjanster.

Tjanster for forskning och utveckling, som endast galler den egna
verksamheten och helt finansieras av den upphandlande enheten.
Redovisning, revision och bokforing.

Marknadsundersékningar, inkl. opinionsmatningar.
Konsulttjanster for administration och organisation av foretag.
Arkitekttjanster, ingenjors- och konstruktorstjanster, stadsplane-
rings- och landskapsarkitekturtjanster, anknutna vetenskapliga
och tekniska konsulttjanster samt tjanster avseende teknisk prov-
ning och analys.

Tjanster avseende annonsering (reklam).

Fastighetsforvaltning, inkl. stadning och I6pande underhall.
Forlags- och tryckeritjanster, som utférs mot ersattning.

Tjanster for avloppsrening, sophantering, sanering och liknande
verksamhet.

Selektiv upphandling tillampas vid upphandling av varor, bygg-
entreprenader och A-tjanster Over trdskelvdardena. Vid selektiv
upphandling gor den upphandlande enheten ett visst val nar det
géller att erbjuda leverantérer mojligheten att lamna ett anbud pa
den aktuella varan eller tjansten. Den upphandlande enheten &r
skyldig att annonsera om upphandlingen och maste da ocksa uppge
de aktuella forutsattningarna for upphandlingen samt hur manga
leverantdrer som kommer att bjudas in. Sedan go6rs ett urval
(kvalificering) bland dem som ansokt om att fa lamna anbud.
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Endast de som kvalificerat sig far lamna anbud. Aven har ska anbu-
den provas och antas utan att det sker nagra forhandlingar med
anbudsgivarna.

Forhandlad upphandling tillimpas i undantagsfall for upphand-
ling av varor, byggentreprenader och A-tjanster Gver troskelvardet.
Vid férhandlad upphandling bjuder den upphandlande enheten in
vissa leverantOrer att komma in med anbud, varefter enheten for-
handlar med en eller flera leverantérer om den aktuella varan eller
entreprenaden. Férhandlad upphandling féar tillimpas under forut-
sattning att de i forfragningsunderlaget ursprungligen uppstallda
villkoren inte &ndras vésentligt om

a) deanbud som har kommit in vid dppen eller selektiv upphandling
inte uppfyller de for upphandlingen uppstéllda kraven, eller

b) det vid 6ppen eller selektiv upphandling inte lamnats nagra anbud
eller inte lamnats nagra lampliga anbud och en rapport lamnats till
EG-kommissionen pa dess begaran.

Om den upphandlande enheten inte har inlett forhandlingar med
samtliga anbudsgivare som har kommit in med anbud enligt punkt a)
kan upphandling ske enligt punkt b). Om upphandling sker enligt
punkt b) &r enheten emellertid skyldig att férhandla med minst tre
anbudsgivare.

Det &r bland annat mojligt att anvanda sig av forhandlad upp-

handling utan annonsering om det inte har kommit in nagra anbud
eller nagra anbud som ar relevanta for den aktuella varan eller
entreprenaden. Forhandlad upphandling forutsatter emellertid att
det inte & mojligt att anvdnda O6ppen eller selektiv upphandling,
eller att enheten antingen har hamnat i oférutsedd tidsbrist eller att
det 4r fraga om vissa ytterligare tillaggsleveranser.
Forenklad upphandling tillampas vid upphandling av B-tjanster och
vid forsvarsupphandlingar m.m. oavsett vdrde. Darutdver anvands
forenklad upphandling nér det géller anskaffning av varor, bygg-
entreprenader, tjanster inom forsorjningssektorerna samt A-tjanst-
er nar beloppen inte nar upp till tréskelvardena. Vid forenklad
upphandling &r samtliga leverantdrer berdttigade att delta. Anbuden
ska lamnas skriftligen, varefter enheten kan inleda férhandlingar
med anbudsgivarna. Under forutsattning att det &r sarskilt anmérkt
i forfragningsunderlaget ar det ocksd mgjligt att anta anbud utan
foregaende forhandling.

B-tjansterna ar uppraknade i bilagan till LOU. De ér:
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17 Hotell- och restaurangtjénster.

18 Rélsbunden transport.

19 Sjotransport och annan vattenburen transport.

20 Stuveritjanster, godshantering i terminal, pa flygplats, eller i ham-
nar.

21 Juridiska tjanster med undantag for skiljemanna- och férliknings-
uppdrag.

22 Arbetsformedling, till personalvard anknutna tjanster.

23 Sékerhets- och bevakningstjanster, utom sékerhetstransporter.

24 Utbildning, inkl. yrkesutbildning.

25 Halso- och sjukvard samt socialtjanst.

26 Tjanster inom kultur, fritids- och idrottsverksamhet.

27 Andra tjénster.

Det &r aven mojligt att anvanda sig av s.k. direktupphandling —
direkt upphandling med leverantor utan att det har inkommit nagra
skriftliga anbud. Direktupphandling far endast anvandas om det
upphandlande vardet ar 1agt eller om det foreligger synnerliga skal
sdsom att den upphandlande enheten har hamnat i plotslig tidsbrist
som varken har kunnat forutses eller &r fororsakad av enheten. Det
aligger den upphandlande enheten att utforma riktlinjer for vad
som &r att betrakta som ett lagt varde. Namnden for offentlig upp-
handling rekommenderar att gransen satts vid ett (1) basbelopp for
produkter och tjanster och tva (2) basbelopp for kvalificerade
tjanster.

5.3 Formkrav vid offentlig upphandling enligt svensk
lagstiftning

Det stélls hoga krav pa den upphandlande enheten att genomfora
upphandlingen med de konkurrensmgjligheter som finns och &ven i
ovrigt [...] affarsméssigt (1 kap. 4 8§ LOU). Tanken &r att de fria
marknadskrafterna ska leda till att dka rorligheten av produkter
och tjanster och att priserna pa sa satt kommer att pressas utan att
kvalitén pa varan eller tjansten blir lidande. Nar det galler fragan
vilket anbud som ska antas stadgas det sérskilt att den upphand-
lande enheten ska anta antingen

1 detanbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller
2 det anbud som har lagst anbudspris.

Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet, skall enheten ta hansyn till samtliga omstadndigheter
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sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella
och tekniska egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m.
Enheten skall i forfragningsunderlaget eller i annonsen om upphand-
lingen ange vilka omsténdigheter den tillméter betydelse. Omsténdlig-
heterna skall om mojligt anges efter angeldgenhetsgrad, med den
viktigast forst.

(1 kap. 22 § LOU)

Nar det galler frdgan om vad som é&r att betrakta som lagsta anbuds-
pris rader det inte ndgon som helst tvekan om att det handlar om
att ta det anbud som har just det lagsta priset. N&r det i stéllet
géller fragan huruvida nagot ar mer fordelaktigt an nagot annat ar
det mojligt att ta ytterligare hansyn. | andra stycket sker en upp-
rakning 6ver vad som kan anses vara det ekonomiskt mest for-
delaktiga. Upprékningen &r inte uttbmmande, vilket betyder att
den endast utgor ett exempel pa vad den upphandlande enheten
skulle kunna stélla for krav i frageformularet.

For att det ska vara mdjligt att ta andra hansyn an strikt affars-
massigaé krévs det emellertid att den upphandlande enheten redan
vid upphandlingen har klargjort att den kan komma att ta hiansyn
till andra i forfragningsunderlaget sarskilt uppgivna faktorer eller
omstandigheter. | syfte att undvika problem vid bedémning av
anbuden bor de sarskilda kraven vara viktade sinsemellan. Om kra-
ven inte har viktats innan anbudsforfarandet inleddes &r det inte
heller mojligt att gora sjalvstandiga bedomningar av vilket anbud
som ar det mest ekonomiskt férdelaktiga. Saknas kriterier for be-
domning av anbuden Okar ocksa risken for att bedémningarna blir
skonsmassiga. Nagot som inte ar forenligt med LOU, vilket bland
annat framgar av den sa kallade Hebydomen (NJA 1992:1528). HD
skriver bland annat foljande:

Anbudsgivare, anbudssdkande och anbud skall behandlas utan ovid-
kommande hénsyn. Av central betydelse for upphandlingsforfarandet
ar vilket anbud som den upphandlande &r skyldig att anta. Bestdm-
melser i sistnamnda avseende finns, savitt nu ar i fraga i 6 kap. 12 §...
ar den upphandlande enheten skyldig att anta det anbud som har lagst
anbudspris eller det som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga med
hénsyn till samtliga omstandigheter. Avser den upphandlande att vélja
det sistnamnda alternativet skall enheten i forfragningsunderlaget eller

 Enligt Kommissionen innebdr strikt affarsmassiga hansyn att det ska foreligga en direkt
koppling mellan de utvérderingskriterier som anges i forfragningsunderlaget och det som &r
foremal for upphandlingen. Kommissionen vill 1ata kodifiera vad den anser vara géllande rétt
under det nu pagéende direktivindringsarbetet. Sverige har emellertid motsatt sig detta.
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i annonsen om upphandling ange vilka omstdndigheter som enheten
tillméater betydelse, om mojligt rangordna dessa efter angeldgenhets-
grad... Bestammelserna far ses mot bakgrund av regleringen i 1 kap. 4
8§ och de principer om bl. a. 6ppenhet och forutsebarhet, icke-diskri-
minering och likabehandling som kommer till uttryck i gemenskaps-
ratten. Hérav foljer att regleringen i angivna hanseenden &dr tvingande
och att villkor fér upphandlingen som strider mot regleringen &r utan
verkan.

I andra stycket har mojligheten att ta miljomadssiga hansyn upp-
marksammats sarskilt. Bakgrunden till detta &r att EU-kommissio-
nen lade fram Gronboken om offentlig upphandling inom euro-
peiska unionen (KOM [96] 583 slutlig) den 27 november 1996.
Dar anfors det bland annat att Kommissionen &r

mycket angeldgen om att fa information om medlemsstaternas eller de
upphandlande enheternas egna erfarenheter av hur de sjélva tar hansyn
till miljon i samband med sina inkdp. Kommissionen har redan i sitt
forslag till beslut om revidering av det femte miljohandlingsprogram-
met, visat att tillaggsatgarder skulle kunna bli nédvéndiga for att battre
integrera miljdhansyn vid tillampning av gemenskapsreglerna om
offentlig upphandling samtidigt som en sund konkurrens alltfort
respekteras.’

Tanken var saledes att det skulle bli mgjligt att forbattra miljon
inom unionen genom att stélla krav pa att de upphandlande enhe-
terna inte endast skulle ta ekonomiska hdnsyn, utan att de dven
skulle beakta de omkringliggande miljofaktorerna.

Kommissionen ar emellertid av den uppfattningen att de miljo-
krav som stalls dven ska leda till ekonomiska fordelar for den upp-
handlande enheten. Detta framkommer i tolkningsmeddelande och
det pagaende direktivandringsarbetet. EG-domstolen handlagger
for narvarande ett mal av intresse ur framst miljé-, men aven ur
social synpunkt. Generaladvokaten har lamnat sitt yttrande i mal
C-513/99 och Sverige har intervenerat. Som tillsynsmyndighet éver
géllande lagstiftning och med beaktande av det svenska affarsméssig-
hetsbegreppet, har N&mnden for offentlig upphandling (NOU)
valt att ga pa Kommissionens linje.

7 Europeiska Gemenskapernas Kommission, Gronbok. Offentlig upphandling inom Euro-
peiska unionen: Overvéganden infor framtiden, Bryssel (1996), KOM (96) 583 slutlig, kap.
VI, 5.53.
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54 Offentlig upphandling enligt EG-ratten

De svenska rattsreglerna vid offentlig upphandling ar i forhéallande
till EG-ratten starkt begransande. Det finns saledes inte ndgot mot-
svarande krav pa att upphandlingen ska ske affarsmassigt i direkti-
ven om offentlig upphandling. Det ar inte heller sa att det finns
nagra regler om offentlig upphandling i Romfordraget. Men det ar
dnda sé att fragor om offentlig handel® faller in under de principiella
delarna av Romfordraget. Har kan det finnas skal att ater namna
artikel 2:

Gemenskapen skall ha till uppgift att genom att uppratta en gemensam
marknad och en ekonomisk och monetar union och genom att fullfélja
den gemensamma politik eller verksamhet som avses i artiklarna 3 och
4 framja en harmonisk, vél avvagd och hallbar utveckling av narings-
livet inom gemenskapen som helhet, en hog niva i frdga om syssel-
séttning och socialt skydd, jamstalldhet mellan kvinnor och mén, en
hallbar och icke-inflatorisk tillvaxt, en hdg grad av konkurrenskraft
och ekonomisk konvergens, en hog nivéa i friga om miljoskydd och
forbattring av miljéns kvalitet, en hdjning av levnadsstandarden och
livskvaliteten samt ekonomisk och social sammanhallning och soli-
daritet mellan medlemsstaterna.

I artikel 3 sker en upprakning av hur de i artikel 2 uppgivna malen
ska kunna uppnas. Just nar det galler fragor om férhallandet mellan
man och kvinnor stadgas det:

I all verksamhet som avses i denna artikel skall gemenskapen syfta till
att undanrdja bristande jamstalldhet mellan kvinnor och mén och att
frdmja jamstélldhet mellan dem.

(Artikel 3, stycke 2 [tidigare artikel 3])

Att all verksamhet inom unionen ska syfta till att undanréja bris-
tande jamstélldhet och att frdmja jamstélldhet mellan kvinnor och
man innebér detsamma som att jdmstélldhet ska integreras i och
genomsyra gemenskapens arbete (gender mainstreaming). Det &r
ocksa detta som &r utgangspunkten for tolkningen att gemenska-
pens regler innebédr stora mojligheter att ta sociala hansyn vid
offentlig upphandling. I ett tolkningsmeddelande om gemenskaps-
lagstiftning med tillimpning pa offentlig upphandling och mojlig-

8 Med offentlig handel avser vi savél forsaljning som kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor,
byggentreprenader eller tjanster. Detta begrepp ska saledes inte blandas samman med offentlig
upphandling.
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heterna att ta sociala hénsyn vid offentlig upphandling skriver
Kommissionen bland annat foljande:

Generellt far upphandlande myndigheter, vid faststallandet av det som
skall upphandlas, fritt valja sddana varor, tjanster eller arbeten, in-
klusive genom att anvadnda sig av alternativa anbud, vilka motsvarar
deras socialpolitiska prioriteringar, forutsatt att detta val inte leder till
att tillgiangligheten till upphandlingen begransas och anbudsgivare fran
andra medlemsstater missgynnas.

Det har under alla omstdndigheter ingen betydelse for tillamp-
ningen av upphandlingsdirektiven om det rér sig om ett kontrakt med
”sociala” dndamal (t. ex. byggande av en skola, ett sjukhus eller ett
alderdomshem). Sadana kontrakt skall tilldelas enligt bestimmelserna i
direktiven om de faller inom deras tillimpningsomrade.

Den upphandlande myndighetens val av foremal for upphandlingen
konkretiseras forst genom de tekniska specifikationerna.®

5.4.1  Principen om 6msesidigt erkdnnande

Den upphandlande enheten har ritt att begéra att en leverantor
visar att det inte finns nagon grund for att utesluta leverantoren
enligt ndgon av punkterna 1, 2, 3 eller 5. Enheten har vidare ratt att
begéra att en leverantdr visar att leveranttren ar registrerad enligt
landets regler om aktiebolag eller handelsregister eller liknande
register i det land dér leverantren bedriver sin verksamhet (1 kap.
17 § jamfort med 6 kap. 9 § 2 stycket LOU). Naturligtvis far inte
den upphandlande enheten forsvara forfarandet mer an nodvandigt
for en leverantor. Det dr &ven mot bakgrund av detta som intyg och
liknande handlingar som har utfardats av nagot annat medlemsland
ska godtas — principen om 6msesidigt erk&nnande.

5.4.2  Proportionalitetsprincipen

Offentlig upphandling ska genomforas i enlighet med den s.k. pro-
portionalitetsprincipen, vilket innebédr att den upphandlande enheten
inte far stilla hogre krav pa leverantoren eller foremalet for
upphandlingen &n vad som &r noédvandigt och andamalsenligt for
upphandlingen. De upplysningar som den upphandlande enheten
har rétt att begéra vid upphandling av varor (kapitel 2) och tjanster
(kapitel 5) &r begransade till vad som “behdvs med hansyn till vad

® KOM (2001) 566 slutlig, Bryssel den 15 oktober 2001, sid. 7.
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som skall upphandlas”. Den upphandlande enheten ska bland annat
beakta “leverantorens befogade intresse av att affdarshemligheter
eller tekniska hemligheter inte r6js” (1 kap. 16 § ¢ med hdnvisning
till 17 och 18 8§ LOU).

5.4.3  Principen om forutsebarhet och 6ppenhet

Offentlig upphandling ska vidare genomféras med hansyn till den
s.k. transparensprincipen/principen om forutsebarhet och &ppenhet,
vilket innebar att leverantorer ska ha tillgang till den information
som behdvs for att de ska ha mojlighet att uppfylla de krav som har
stéllts upp av den upphandlande enheten. Upphandlingen ska
annonseras och sandas till Byran for Europeiska gemenskapernas
officiella publikationer s& snart det ar mojligt (1 kap. 7-11 88
LOU).

Tanken é&r att alla som har kommit in med ett anbud ocksa ska ha
ratt att fa sina anbud prévade. Det ar naturligtvis mojligt att ute-
sluta nagon fran upphandlingsforfarandet, men for att det ska fa
ske kravs det att det finns bade rimliga och relevanta grunder for
detta. En leverantor far bland annat uteslutas fran upphandlings-
forfarandet om denne bland annat:

1 &r i konkurs eller likvidation, ar under tvangsforvaltning eller ar
foremal for ackord eller tills vidare har instéllt sina betalningar eller
ar underkastad naringsforbud,

2 ar foremal for ansokan om konkurs, tvangslikvidation, tvangsfor-
valtning, ackord eller annat liknande forfarande,

3 ar domd for brott avseende yrkesutdvningen enligt lagakraftvunnen
dom,

4 har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen och den
upphandlande enheten kan visa detta,

5 inte har fullgjort sina aligganden avseende socialforsakringsavgifter
eller skatt i det egna landet eller i det land dar upphandlingen sker,
eller

6 i nagot vasentligt hanseende har Iatit bli att lamna begéirda upp-
lysningar eller lamnat felaktiga upplysningar som begérts med stod
av denna paragraf eller 18 8.

(1 kap. 17 § LOU)
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Vid offentlig upphandling brukar man dela in anbudsgivarnas krite-
rier i tre olika grupper, ndmligen: kvalifikationskriterierna, tilldel-
ningskriterierna/utvarderingskriterierna och kontraktskriterierna.”

Kvalifikationskriterierna &r de kriterier som innebér att anbuds-
givare kan vara med i upphandlingsférfarandet. Enligt upphand-
lingsdirektiven ar dessa krav avgransade till att avse leverantdrens
ekonomiska formaga och finasiella stallning samt tekniska férmaga
och kapacitet. Mot bakgrund av att det stélls stora krav pa att
utesluta ndgon fran ett upphandlingsforfarande ar det tveksamt om
det &r mojligt att utstracka kvalifikationskriterierna i vidare omfatt-
ning an vad som foreskrivs i direktiven.

Den som gor sig skyldig till allvarligt fel vid yrkesutévning kan
emellertid uteslutas.” | tolkningsmeddelandet om gemenskapslag-
stiftning med tillampning pa offentlig upphandling och majlighe-
terna att ta reda sociala hédnsyn vid offentlig upphandling skriver
Kommissionen bland annat foljande:

Det finns annu ingen definition pa begreppet allvarligt fel i yrkes-
utdvningen, vare sig i gemenskapsratten eller i rattspraxis. Det &r dér-
for upp till medlemsstaterna att definiera begreppet i sin nationella
lagstiftning och avgéra om det &r ett allvarligt fel i yrkesutdvningen att
underlata att fullgora vissa skyldigheter pa det sociala omradet.12

En nationell myndighet har ocksd mojlighet att underratta arbets-
givare om de nationella foreskrifterna som galler for anstéll-
ningsskydd och arbetsvillkor i den medlemsstat dér prestationen
utfors.”

Ett allvarligt fel vid yrkesutovning foreligger till exempel da
nagon handlar i strid med den nationella lagstiftningen. Det kan
dven vara fraga om andra former av brott sésom brott mot gallande
kollektivavtal eller sarskilda arbetsmiljobestammelser.

Tilldelningskriterierna/utvarderingskriterierna utgor grunden vid
jamforelsen av de olika anbuden vid upphandling som styrs av
direktiven. Det saknas regler for ovrig upphandling. Tilldelnings-
kriterierna utgar fran stadgandet att det anbud som antas antingen
ska vara det lagsta priset eller vara det ekonomiskt mest fordelaktiga

©Bruun, sid 5.

1t Artikel 20 i direktivet om upphandling av varor, artikel 24 i direktivet om upphandling av
bygg- och anléggningsarbeten, artikel 31.2 i direktivet om upphandling inom forsorj-
ningssektorerna och artikel 29 i direktivet om upphandling av tjénster.

12KOM (2001), 566 slutlig, Bryssel den 15 oktober 2001, sid. 11.

18 Artikel 23 i direktivet om upphandling av bygg- och anldggningsarbeten, artikel 29 i
direktivet om upphandling inom forsdrjningssektorerna och artikel 28 i direktivet om
upphandling av tjanster.
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(1 kap. 4 § LOU). Fragan vad som &r att betrakta som det mest
fordelaktiga har diskuterats livligt bade inom akademin och bland
praktikerna. I ett mal mellan Kommissionen och Frankrike fran
den 26 september 2000 stélldes frégan pa sin spets.* Malet géllde
fragan om det i samband med uppforande av skolbyggnader i
Frankrike skulle vara mojligt att stélla vissa tillkommande kriterier,
ett begrepp som kom i bruk forst i samband med det s& kallade
Beentjesmalet.’>s Domstolen fann att ett kriterium avseende an-
stallning av langtidsarbetslosa varken hade nagot samband med
bedémningen av anbudssOkandenas ekonomiska och finansiella
lamplighet, tekniska kapacitet och formaga eller med de tilldel-
ningskriterier som avses i direktivet. Domstolen ansag vidare att ett
sadant kriterium var forenligt med upphandlingsdirektiven under
forutsattning av att det stod i Gverensstammelse med samtliga rele-
vanta principer i gemenskapsratten.

| det nu aktuella malet forklarade EG-domstolen vidare att de
upphandlande myndigheterna kunde tillampa ett villkor kopplat till
kampen mot arbetslosheten, under forutséttning av att villkoret
Overensstimde med de  grundldggande  principerna i
gemenskapsratten och endast i det fall da de upphandlande myn-
digheterna var tvungna att overvaga tva eller flera ekonomiskt
likvardig anbud. Detta villkor betraktades av medlemsstaten ifraga
som ett icke avgorande tillkommande kriterium efter det att an-
buden blivit jamférda ur ekonomisk synpunkt. Nar det géller
tillampningen av ett tilldelningskriterium avseende kampen mot
arbetslésheten preciserade domstolen att detta inte fick direkt eller
indirekt inverka pa anbudsgivare fran andra EU-medlemsstater och
skulle uttryckligen anges i meddelandet om upphandling sa att
entreprendrerna skulle fa kainnedom om att ett sadant villkor upp-
stéllts. Kommissionen menar att det nu forda resonemanget aven ér
tillampbart pa andra sociala kriterier.

| Beentjes-malet skriver domstolen bland annat:

46 ... Article 30 Directive 93/37, award criteria must be based either
on the lowest price or on the most economically advantageous
tender...

47 -

48 The first point to be noted here is that, by this complaint, the
Commission alleges that the French Republic has infringed Article

14 Mal C-225/98, Kommissionen mot Frankrike, dom den 26 september 2000 angaende
uppférande och underhall av skolbyggnader i Région Nord-Pas-de-Calais och Dépertement
du Nord, REG 200, sid. 1-7445.

15 Dom den 20 september 1988, mél 31/87.
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49

50

51

52

53

54

30 (1) of Directive 93/37 purely and simply by referring to the
criterion linked to the campaign against unemployment as an
award criterion in some of the disputed contract notices.

Under Article 30 (1) of Directive 93/37, the criteria on which the
contracting authorities are to base the award of contracts are either
the lowest price only or, when the award is made to the most
economically advantageous tender, various criteria according to the
contract such as price, period for completion, running costs,
profitability, technical merit.

None the less, that provision does not preclude all possibility for
the contracting authorities to use as a criterion a condition linked
to the campaign against unemployment provided that that condi-
tion is consistent with all the fundamental principles of Com-
munity law, in particular the principle of non-discrimination from
the provisions of the Treaty on the right of establishment and the
freedom to provide services (see, to that effect, Beentjes, paragraph
29).

Furthermore, even if such a criterion is not in itself incompatible
with Directive 93/37, it must be applied in conformity with all the
procedural rules laid down in the directive, in particular the rules
on advertising (see, to that effect, on Directive 71/305, Beentjes,
paragraph 36). It follows that an award criterion linked to the cam-
paign against unemployment must be expressly mentioned in the
contract notice so that contractors may become aware of its
existence (see, to that effect, Beentjes, paragraph 36).

As regards the Commission’s argument that Beentjes concerned a
condition of performance of the contract and not a criterion for
the award of the contract, it need merely be observed that, as is
clear from paragraph 14 of Beentjes, the condition relating to the
employment of long-term unemployed persons, which was at issue
in that case, had been used as the basis for rejecting a tender and
therefore necessarily constituted a criterion for the award of the
contract.

In this case, as has been stated in paragraph 48 above, the com-
mission criticises only the reference to such a criterion as an award
criterion in the contract notice. It does not claim that the criterion
linked to the campaign against unemployment is inconsistent with
the fundamental principles of Community law, in particular the
principle of non-discrimination, or that was not advertised in the
contract notice.

In those circumstances, the Commission’s complaint relating to
the additional award criterion linked to the campaign against
unemployment must be rejected.16

16 M&l C-222/98, Kommissionen mot Frankrike, dom den 26 september 2000.
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Domstolens tolkning av tilldelningskriterierna ar klart utvidgade i
forhallande till tidigare praxis. Komissionen lade i maj 2000 fram
tvé forslag till nya upphandlingsdirektiv'’. Aven om forslagen inne-
haller foreskrifter om tilldelningskriterier om s.k. miljoegenskaper
som inte ar uttbmmande, ar de anda inskrankande pa sa satt att till-
delningskriterierna forutsatts ha ett naturligt samband med det
som ska upphandlas.

Kontraktskriterier utgor de villkor som stélls under den tid som
avtalet I6per. Det rader inte nagon tvekan om att de villkor som
uppstalls vid upphandlingen ocksa maste fullféljas under avtals-
perioden. Det 4r saledes mojligt att hava ett avtal pa grund av att
den som har fatt uppdraget eller motsvarande varken uppfyller de
villkor som stélldes i samband med upphandlingen eller de tidigare
uppstallda kvalifikations- eller tilldelningskriterierna.

5.5 Sociala kriterier vid offentlig upphandling

Med sociala kriterier avses sadana kriterier som inte endast ar strikt
ekonomiskt affirsmassiga. Sociala kriterier har sin grund i malet
om ett samhélleligt valbefinnande. Mdjligheten att ta hansyn till
annat an endast affarsméssiga ekonomiska férutsattningar vid
offentlig upphandling ar séledes forhallandevis stor inom EG-
ratten. P2 samma satt som galler i svensk ratt ar det naturligtvis
ocksa nodvandigt att uppge vilka kriterier som den upphandlande
enheten har for avsikt att sarskilt beakta vid offentlig upphandling.
Om det inte skulle finnas nagot sadant krav skulle det vara latt att
klandra upphandlingen for att inte ha utforts pa ett likvardigt satt.
Mot bakgrund av att likabehandlingsprincipen ar en av de framsta
principerna inom EG-rétten ar det saledes av synnerlig vikt att den
upphandlande enheten beaktar denna vid ett upphandlingsférfa-
rande.

I ett medelande fran Kommissionen, Offentlig upphandling inom
Europeiska unionen, utvecklar Kommissionen den diskussion som
inleddes i Gronboken om offentlig upphandling nar det géller fragan
om mojligheten att anvdnda andra &n strikt ekonomiska faktorer
vid upphandling. Kommissionen skriver:

Det finns saledes en rad mojligheter att ta hansyn till sociala eller
arbetsmarknadspolitiska malsattningar vid offentlig upphandling:

17 KOM (2000) 275 slutlig sid. 69 artikel 53.1.b och KOM (2000) 276 slutlig sid. 86 artikel
54.1.a
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c) Direktivreglerna om offentlig upphandling tillater att anbuds-
sokande eller anbudsgivare som brutit mot géllande lagstift-
ning pa omradet, inklusive bestimmelser om framjande av lika
mojligheter, utesluts.

d) En andra mojlighet bestar i att stélla, saisom villkor som skall
gélla under avtalstiden, krav av social karaktar. Dessa kan till
exempel syfta till att frimja anstéllning av kvinnor eller att
skydda vissa missgynnade kategorier. Givetvis tillats endast
sddana utforandevillkor som inte har nagon direkt eller in-
direkt diskriminerande effekt gentemot anbudsgivare fran
andra medlemsstater. Dessutom maste adekvat Oppenhet
garanteras genom att dessa villkor anges i meddelandet om
upphandling eller i forfragningsunderlaget.

Upphandlande enheter kan saledes anmodas att verkstilla vissa delar av
arbetsmarknads- eller socialpolitiken vid sina upphandlingar, eftersom
offentliga inkop i sjalva verket kan vara ett viktigt medel att paverka
ekonomiska aktorers agerande. Som exempel pa en sadan situation kan
namnas de réattsliga skyldigheterna i frdga om anstéllningsskydd och
arbetsvillkor, vilka ar bindande pa den plats dar bygg- och anlaggnings-
arbeten utfors, eller sd kallade ‘positiva atgarder’. Det sistndmnda
innebar att offentlig upphandling anvands som ett medel for att uppna
ett efterstravat mal, till exempel att bygga upp en stadigvarande
avsattningsmojlighet for en skyddad verkstad, som inte rimligtvis kan
forvantas kunna konkurrera med vanliga affarsféretag med en normal
produktivitetsniva. 18

Inneborden av detta ar saledes att Kommissionen framhaller det
som inte endast mojligt utan &ven vallovligt att stélla sociala krav
vid offentlig upphandling. Genom att stélla sddana krav blir det
ocksa majligt att uppna s.k. efterstravansvarda mal. Bland dessa mal
kan det finnas anledning att uppmarksamma en god miljo, jamstalld-
het mellan méan och kvinnor samt etnisk och kulturell mangfald.
Niklas Bruun (professor vid den svenska handelshdgskolan,
Helsingfors universitet, Finland) har for Upphandlingskommittén
genomfort en vetenskaplig analys av Social hédnsyn vid offentlig
upphandling.”® Bruun understryker bland annat att de &ndringar
som genomfordes i och med Amsterdamfdrdraget innebér att den
rattsliga ramen for socialpolitiken och arbetsréatten har blivit tydli-
gare. De sociala malsattningarna i fordraget har ocksa givits en

1 Europeiska Gemenskapernas Kommission, Gronbok. Offentlig upphandling inom
Europeiska unionen: Overvdganden infor framtiden, Bryssel (den 11.03.1998), KOM (1998)
143 slutlig, avsnitt 4.4, sid. 28, Utredningens kursivering.

1% En rattslig expertutredning utarbetad pa uppdrag av Upphandlingskommittén 2000-11-15.
Det nu aktuella kapitlet utgar huvudsakligen fran Bruuns rapport.

86



SOU 2002:30 Lagen om offentlig upphandling

storre vikt. | fordraget framhalls framjandet av en hog niva i fraga
om sysselsattning och socialt skydd samt jamstélldhet mellan mén
och kvinnor (artikel 2) som mal for gemenskapen. Malen ar tankta
att uppnas med hjélp av bland annat upprattandet av en gemensam
marknad, EMU liksom den fria rorligheten (artikel 3). Bruun fram-
haller att "distinktionen mellan mal och medel antyder att det &r
fullt mojligt att pa rattsliga grunder argumentera for att den offent-
liga upphandlingen i EU utgor ett medel for att uppna de sociala
mal som anges i artikel 27%. Han skriver:

Betraffande jamstalldhet foreskrivs sarskilt i artikel 3.2 att detta mal
skall integreras med alla politikomraden som anges i artikel 3, vilken
alltsa inkluderar den inre marknaden och den fria rérligheten. Denna
bestdmmelse utgor ett starkt incitament till att jamstalldhetshansyn
skall kunna foras in i den offentliga upphandlingen pa nationell niva,
dven om artikeln &r adresserad till EU. En jamforelse kan hdr goras
med artikel 6 i Romfdrdraget som inforts genom Amsterdam-
fordraget, dar det fastslas att miljoskyddskrav skall integreras i
utformning och genomférandet av gemenskapens politik och verksam-
het. Kommissionen har i ett utkast till dokument om tolkning av
direktiven och mdjligheterna att ta miljoméssiga hansyn uppmarksam-
mat denna bestdmmelse och poéngterat att frimjandet av miljéskydd
idag har samma dignitet som den inre marknaden. Trots detta ger
Kommissionen inte denna bestammelse ndgon avgorande betydelse vid
de avvagningar som maste goras mellan ekonomiska och sociala
hansyn. Vid en malkonflikt far dock inte de priméara ekonomiska mal
som ligger bakom upphandlingsdirektiven asidoséttas. Kommissionen
menar &ven att artikel 6 inte for med sig ndgon skyldighet att skapa
positiva effekter for miljon.#

Under senare tid har EG-domstolen kommit att lyfta fram de
sociala méalen i allt stérre utstrackning &n tidigare. | ett annat mal?
som bland annat rorde fragan om vissa kollektivavtalsbestammelser
var férenliga med gemenskapens regler om konkurrens konstate-
rade domstolen déarvid bland annat att kollektivavtal i och for sig &r
konkurrensbegrédnsande, men att det skulle foreligga fara for att

2 Bryun, sid. 3.

2 Bruun, sid. 3 f.

2 De s.k. Albanymélen. M&lC-67/96 Albany International REG 1999 sid. 1-5751, p. 59-60,
mélen C-115/97-C117/97 Brentjens” Handelsondernemning REG 1999 sid. 1-3025, p. 56-57
och médl C-219/97 Maatschappij Drijvende Bokken REG 1999 sid. 1-6121, p. 46-47.
Domstolen lade storre vikt vid de sociala mélsattningarna an vad generaladvokat Jacobs
gjorde i sina yttranden i malen. Mal C-67/96, mélen C-115-C117/97 och mal C-219/97
Albany International m.fl. Forslag till avgorande av generaladvokat Jacobs. REG 1999 sid. I-
5751.
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avtalens socialpolitiska syften skulle dventyras om det skulle vara sa
att dessa avtal omfattades av artikel 81 i Romfdrdraget.

Bruun menar att det finns mojligheter att dverfora det nu forda
resonemanget pa fragor om offentlig upphandling, &ven om det i
och for sig 4r sd att malen om kollektivavtalen rérde fragan om
uppratthallandet av de nationella kollektivavtalssystemen och
arbetsmarknadsparternas autonomi. De vilar niamligen "pa samma
ekonomiska rationalitet och utgdr grundldggande element i den
inre marknaden och for dess funktion... dven om sadana atgarder
skulle kunna hamma konkurrensen i ett upphandlingsforfarande, sa
skulle det socialpolitiska mal som ligger bakom den nationella
&tgarden kunna aventyras om den inte gjordes tillatlig.”?

EG-domstolen har vid ett flertal tillfallen ocksa forklarat att
frineten att tillhandahalla tjanster kan inskrankas genom nationella
regler som réattfardigas av hdnsyn som &r av allmanintresse.* Har
kan sarskilt skyddet av arbetstagare namnas som exempel pa tving-
ande hansyn som ar av allménintresse och som kan inskranka den
fria rorligheten.”

Bruun konstaterar i sin analys att det tveklost ar sa att EG-ratten
numera ger

ett klart utrymme for att beakta sociala hdnsyn och andra icke eko-
nomiska omsténdigheter vid offentlig upphandling. EG-ratten har
klart utvecklats mot en 6kad uttalad tolerans for att medlemsstaterna
tillats integrera dylika hansyn i upphandlingsforfarandet.2

Sammanfattningsvis konstaterar Bruun nér det géller utvarderings-
eller tilldelningskriterierna att det finns ett visst nationellt utrymme
vad betraffar mojligheten att driva de politikomraden som é&r prio-
riterade i fordraget, ndmligen sysselsattning, miljé och jamstalld-
het. Det torde inte heller vara sa att intressena behover sta i direkt
samband med det som upphandlas. Né&r det galler kontraktskri-
terierna menar Bruun att det inte rader nadgon som helst tvekan om
att det ar mojligt att stalla krav pa att lagar efterlevs. Detta innebéar

ZBruun, sid. 4.

2 Mélen 279/80 Webb REG 1981 sid. 3305, p. 17, mal C-180/89 Kommissionen mot Italien
REG 1991 sid. 1-709, p. 17, mal C-198/89 Kommissionen mot Grekland REG 1991, sid. I-
727, p. 18, mal C-353/89 Kommissionen mot Nederlanderna REG 1991 sid. 1-4069, p. 18,
mal C-76/90 Sager REG 1991 sid. 1-4221, p. 15, mal C-43/93 Vander Elst REG 1994 sid. I-
3803, p. 16, mal C-272/94 Guiot REG 1996 sid. 1-1905, p. 11 och malen 369/96 och C-
376/96 Ablade, dom den 23 november 1999 &ep, p. 34.

% Malen 279/80 Webb REG 1981 sid. 3305, p. 19, 62 och 63/91 Seco REG 1982, sid. 223, p.
14, C-113/89 Rush Pertuguesa REG 1990 sid. 1-1417, p. 18, C-272/94 Guiot REG 1996 sid.
1-1905, p. 16 samt C-369/96 och C-376/96 Arbladed, dom den 23 november 1999 &ep, p. 36.
% Bruun, sid. 10.
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bland annat att det inte finns nagra hinder mot att infora s.k. anti-
diskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt.

5.6 Forhallandet mellan offentlig upphandling och
jamstalldhetsmarkning

Kommissionen har stéllt sig fragande till huruvida det kan stallas
krav pa

antalet anstéllda inom en viss kategori av personer eller krav pa upp-
rattande av en jamstalldhetsplan star i 6verensstimmelse med gallande
upphandlingsdirektiv om det ror sig om kriterier som inte har nagon-
ting att gora med kontraktsféremalet i den enskilda upphandlingen
eller det satt pa vilket kontraktet ska utforas. Sadana kriterier som inte
bidrar till valet av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet &r inte
tillatna enligt de nu géllande direktiven med hansyn till deras syfte,
namligen att gora det mdjligt att bedéma en produkts eller en tjansts
inneboende egenskaper. Dessutom skulle sadana kriterier bedomas
som ofdrenliga med medlemsstaternas dtaganden i Avtalet om offent-
lig upphandling (Government Procurement Agreement) som slutits
inom ramen for Véarldshandelsorganisationen.?’

Kommissionen gor saledes géllande att de krav pa sociala kriterier
som far stallas vid offentlig upphandling ska vara direkt kopplade
till det aktuella kontraktsforemalet eller det satt pa vilket kontra-
ktet ska utforas. Vi menar emellertid i likhet med Niklas Bruun och
Ruth Nielsen? att det &r fullt mojligt att stélla krav pa vissa speci-
fika sociala kriterier vid offentlig upphandling sdsom att arbetsgiva-
ren foljer jamstélldhetslagens regler om det aktiva jamstélldhets-
arbetet — att upprétta en jamstélldhetsplan. Mot bakgrund av att
kollektivavtalen i Sverige fyller "en grundldggande funktion, ter det
sig [ocksa] naturligt att ett brott mot kollektivavtal kan leda till
bedémningen att en anbudsgivare begatt ett allvarligt fel i sin
yrkesutovning.”?

Med undantag for de arbetsgivare som har férre &n tio anstéllda
finns inte nagon mojlighet att slippa ifran skyldigheten att uppratta
en jamstélldhetsplan. Skyldigheten att uppratta en jamstélldhets-

2 Tolkningsmeddelande fran Kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa
offentlig upphandling och om mdjligheterna att ta sociala hansyn vid offentlig upphandling,
Bryssel den 15 oktober 2001, KOM (2001) 566 slutlig.

2 Boel Flodgren och Ruth Nielsen, Ratten (om)kring Oresund, Jurist- og Ekonomfor-
bundets Forlag (2000), Képenhamn Danmark.

2 Bruun, sid. 6.
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plan & med andra ord absolut. Den arbetsgivare som inte uppfyller
skyldigheten kan av jamstélldhetsndmnden foreldggas att vid vite
uppratta en sadan plan. I likhet med bolags skyldighet att uppratta
en arsredovisning ar skyldigheten att uppratta en arlig jamstalld-
hetsplan ovillkorlig.

I Utredningens uppdrag ligger det bland annat att belysa fragan
om det finns nagra sarskilda hinder enligt LOU och EG-ratten mot
att infora frivillig jamstélldhetsmérkning. Vi har nu gjort en
genomgang av aktuella regler i LOU och centrala delar i EG-ratten
och kan séledes konstatera att de svenska rattsreglerna ar mer be-
gransande dn EG-ratten. Aven om den svenska lagstiftningen inte
utesluter mojligheten att anvanda andra kriterier &n strikt afférs-
massiga ar det mojligt att tolka detta sasom att det inte ar mojligt
att beakta sociala kriterier i den omfattning som EG-ratten impli-
cerar.

Utredningen sympatiserar med det affdrsméssiga kravet som
stélls vid offentlig upphandling. Vi menar vidare att det ar viktigt
att upphandlingen sker efter sarskilt bestamda kriterier for att pa sa
satt undvika skonsmassiga ad hoc-losningar. Pa sa satt blir det
ocksa mojligt att na upp till EG-rattens hogt stéllda krav pa lika-
behandling. Vi menar att klara och enkla regler fér offentlig upp-
handling sasom att godta markningar och certifieringar fran 6ppna
system skulle kunna innebaéra ett effektivt redskap for att na malet:
en fri marknad med fri rorlighet dver granserna for varor, tjanster,
kapital och personer.
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6 Lagen om otillbdrligt
upphandlingsbeteende

Sammanfattning av kapitel 6

I det hdr kapitlet beskrivs lagen om otillborligt upphandlings-
beteende och dess forhallande till fragor om jamstalldhetsmark-
ning.

Vid sidan om LOU infordes lag (1994:615) om ingripande mot
otillborligt beteende avseende offentlig upphandling (LIU).!
Lagen, som tradde i kraft den 1 juli 1994, ett halvar efter LOU:s
ikrafttradande, syftade till att sakerstalla LOU.

L1U innehaller sdledes framst bestimmelser om hur upphandlade
enheter ska forhindras att tillimpa ett otillb6rligt beteende vid
offentlig upphandling. Genom lagen ges Konkurrensverket priméar
ratt att géra en framstéllan hos Marknadsdomstolen om att en eller
flera upphandlande enheter ska forbjudas att tillampa ett visst upp-
handlingsforfarande om enheten tidigare har tillimpat beteendet,
eller om det finns sérskild anledning att befara att enheten kommer
att tillimpa ett beteende som innebér att

1 nagot foretag patagligt diskrimineras i forhallande antingen till den
verksamhet som enheten sjélv bedriver for att tillgodose behovet
av en vara, tjanst eller annan nyttighet eller till ett annat foretag,
eller

2 beteendet pa nagot annat satt patagligt snedvrider forutsattningar
for konkurrens vid upphandlingen.

(38§LIV)

Om Konkurrensverket viljer att inte ansoka om forbud far anso-
kan goras av sammanslutning av konsumenter, l6ntagare eller foretag

! Prop. 1993/94:38, Ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling och
Ds 1992:4 Offentlig upphandling och EES — ett lagforslag.
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eller av ett foretag som berors av beteendet. Ansokan far naturligtvis
dven goras av en enhet mot vilken ett beslut om forbud &r riktat.

Marknadsdomstolens forbud far forenas med vite. Konkurrens-
verket kan fora talan om utdémandet av vitet vid lansratten.

6.1 Forhallandet mellan lag om ingripande mot
otillborligt beteende vid offentlig upphandling och
jamstalldhetsmarkning

Utredningen har bland annat i uppdrag att belysa fragan om det
finns nagra sarskilda hinder mot att infora ett system for frivillig
jamstalldhetsmarkning. Den nu aktuella lagens forbudsregler utgar
fran LOU vilken vi har behandlat i det tidigare. Sasom vi ser det
finns det inte nagra hinder mot att infora frivillig jamstalldhets-
markning enligt lagen om ingripande mot otillbérligt beteende vid
offentlig upphandling.
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7 Marknadsforingslagen

Sammanfattning av kapitel 7

I det har kapitlet beskriver vi forhallandena mellan marknads-
foringslagen och fragor om jamstalldhetsmérkning.

Utredningen konstaterar att det inte finns nagra hinder mot att
infora ett system for frivillig jamstélldhetsmérkning enligt mark-
nadsforingslagen. Tvartom &r det sd att marknadsforingslagens
starka koppling till ett etiskt forhallningssatt pa marknaden ligger i
linje med ett system som sédkerstéller konsumenters och nérings-
idkares 6nskemal om jamstallda produkter och tjanster.

Den nu géllande marknadsféringslagen (1995:450)" tradde i kraft
den 1 januari 1996, da den aldre lagen (1975:1418)* upphdorde att
galla. Den &ldre lagen ersatte i sin tur lagen (1970:412)° om otill-
borlig marknadsforing, vilken tidigare hade ersatt lagen (1931:152)
om illojal konkurrens.* Lagen fran 1970 hade sitt ursprung i den
svenska ekonomins tillvéaxt, som bland annat innebar att de en-
skilda individerna, konsumenterna, fick 6kade mojligheter till kon-
sumtion. De forsta reglerna var huvudsakligen inriktade pa for-
héllanden i hem och hushall. Den 6kade konsumtionen innebar inte
endast att utbudet av produkter och tjanster dkade, utan &ven att
konsumenterna fick svarare att dverblicka det vaxande utbudet av
varor och tjanster. | syfte att skydda konsumenterna fran den allt
hardare marknadsforingen av produkter och tjanster tradde saledes
lagen om otillbérlig marknadsforing i kraft ar 1970.°

! Prop. 1994/95:123, Bet. 1994/95:LU16, SOU 1993:59, Ny marknadsforingslag. Slutbetan-
kande av Marknadsforingsutredningen.

2Prop. 1975/76:34, NU 14, SOU 1973:20 Varudeklaration — ett medel i konsumentpolitiken.

8 Prop. 1970:57, 3 LU 45, SOU 1966:1, Otillbérlig konkurrens.

4 Prop. 1970:57, 3 LU 45, SOU 1966:1, Otillbérlig konkurrens.

5 Forevarande avsnitt ar huvudsakligen baserat pa regeringens proposition 1994/95:123 om
en ny marknadsforingslag.
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7.1 Tidigare reglering pa marknadsforingsomradet

Lagen fran 1970 utgick huvudsakligen fran en generalklausul som
syftade till att forhindra s.k. otillbdrlig marknadsféring. Tanken var
att de tillimpande myndigheterna, Konsumentombudsmannen och
Konsumentradet (nuvarande Marknadsdomstolen) skulle ta hansyn
till de principer om otillborlig marknadsforing som hade utvecklats
inom ndringslivet vid tilldmpningen av lagen.

Generalklausulen fran 1970 ars lag dverfordes i princip ordagrant
till lagen fran 1975. Vid sidan om denna klausul infordes det dven
en generalklausul om informationsplikt och ytterligare en regel om
forbud mot forsaljning m.m. av farliga och otjanliga varor. Den sena-
re regeln dverfordes senare till produktsékerhetslagen (1988:1604).

I syfte att harmonisera de svenska marknadsforingsreglerna med
EG-ratten utokades tillampningsomradet. Efter att tidigare endast
ha géllt s.k. avsattningsfrimjande marknadsféring kom de nu dven
att gélla vid anskaffning av varor. Dérutdver gjordes klausulen &ven
tillamplig pa reklam i vissa televisionssandningar inom EES-avtalets
tillimpningsomrade.

7.2 Grunddragen i marknadsféringslagen

Den nu gdllande marknadsforingslagen har huvudsakligen i syfte
att framja konsumenters och ndringsidkares intressen vid narings-
idkares marknadsféring av varor, tjanster, fast egendom, arbetstill-
fallen och andra nyttigheter (s.k. produkter). Lagen syftar &ven till
att motverka marknadsféring som &r otillbérlig mot konsumenter
och néringsidkare.

Utgangspunkten i lagen ar att all marknadsforing ska utformas
och presenteras sa att det tydligt framgar att det just ar fraga om
marknadsforing. Marknadsforingen ska std i Overensstammelse
med s.k. god marknadsforingssed och éven i dvrigt vara tillbérlig
mot konsumenter och néringsidkare. Det &r viktigt att det vid mark-
nadsforingen lamnas sadan information som é&r av sarskild betydel-
se fran konsumentsynpunkt. Det far inte heller rada minsta tvivel
om vem eller vilka som svarar for marknadsféringen.

I likhet med jamstélldhetslagen &r det mdjligt att dela in lagen i
tva delar: generalklausuler och forbudsregler. Konsumentombuds-
mannen utdvar tillsyn dver lagens efterlevnad och har &ven givits
ratt att meddela foreldgganden eller férbud mot vissa regler i mark-
nadsféringslagen (21 8). Dessa meddelanden ska forenas med vite.
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Ett foreldggande blir inte giltigt forran naringsidkaren har godkéant
foreldggandet.

Vid sidan av vitesforelagganden, som dven far meddelas av dom-
stol i vissa sarskilda fall, innehdller lagen ocksa regler om s.k.
direktverkande sanktioner i form av marknadsstorningsavgift.
Avgiften far faststéllas till lagst fem (5) tusen kronor och hogst
fem (5) miljoner kronor (24 8). Om nagon uppsatligen eller av
oaktsamhet bryter mot ett forbud eller ett alaggande (enligt 14 eller
15 88) eller mot en foreskrift (5-13 88) kan denne adomas att
ersitta den skada som har &samkats en konsument eller
naringsidkare (29 8).

Talan om forbud eller dlagganden vacks vid Marknadsdomstolen
och far vickas av Konsumentombudsmannen, naringsidkare som
berdrs av den aktuella marknadsféringen, och en sammanslutning
av konsumenter, naringsidkare eller 1ontagare (38-40 88). I alla mal
med undantag for mal om marknadsstorningsavgift, dar Kon-
sumentombudsmannen har primar taleratt, har nu namnda aktérer
likstélld taleratt.

For Utredningens rédkning ar det framst de tre begreppen god
marknadsforingssed och information av sérskild betydelse samt vilse-
ledande reklam som &r av intresse. Vi behandlar dem i nu ndmnd
ordning. Avslutningsvis gor vi en jdmférelse av hur marknads-
foringslagen kan tankas forhalla sig till jamstalldhetsmarkning.

7.3 God marknadsféringssed och information av
sarskild betydelse

Utgangspunkten i lagen &r att all marknadsforing ska ske med
beaktande av s.k. god marknadsforingssed, vilket skulle kunna
beskrivas som att etiska aspekter ska beaktas vid marknadsforing
av produkter. Detta uttrycks som att:

Marknadsféringen skall stimma 6verens med god marknadsforingssed
och aven i 6vrigt vara tillborlig mot konsumenter och néringsidkare.
Vid marknadsforingen skall naringsidkaren lamna séddan informa-
tion som 4r av sarskild betydelse fran konsumentsynpunkt.
(4 § [kursiveringen &r gjord av Utredningen])

Det betyder att lagen staller hoga krav pa dem som marknadsfor

produkter i syfte att frimja konsumenters och ndringsidkares (i det
foljande kallade intressenter) intressen pa den fria marknaden. Tan-
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ken &r saledes att god marknadsforingssed ska underlatta intressen-
ternas val av produkter pa den fria marknaden. Som ett led i detta
ar det ocksa mojligt att meddela ett forbud mot marknadsforings-
atgarder som star i strid med s.k. god marknadsforingssed eller
annars ar otillbdrliga mot konsumenter eller naringsidkare (4 §). Med
god marknadsféringssed avses delvis det som i tidigare lagstiftning
bendmndes god affarssed, vilket &r ett utomréttsligt normsystem
som har utvecklats inom néringslivet. Internationella handelskam-
marens grundregler for reklam, att marknadsféringen ska vara laglig,
star har som foregangare. Vid sidan av dessa finns det dven andra
vedertagna normer for marknadsforing av produkter. Har kan t.ex.
namnas riktlinjer fran Konsumentverket, vilka har utformats efter
Overenskommelser med olika branschorganisationer, normer som
utgar fran Marknadsdomstolens praxis samt internationellt veder-
tagna normer som just syftar till att skydda konsumenters och
naringsidkares intressen vid marknadsféring av produkter.

Naringsidkares skyldighet att lamna sadan information som &r av
sarskild betydelse frdn konsumentsynpunkt infordes redan i 1975 érs
lagstiftning. Motivuttalandena till informationsplikten var forhal-
landevis knapphéndiga. | dag finns det emellertid en vél utvecklad
praxis pa omradet. Praxis grundar sig pa avgéranden fran Mark-
nadsdomstolen, men innehaller &ven riktlinjer fran Konsument-
verket. | propositionen infér den nu gallande marknadsforingslagen
skrivs det bland annat att det av lagtexten

framgér endast att det skall vara fraga om information som har sérskild
betydelse fran konsumentsynpunkt. Marknadsdomstolen har byggt sin
beddmning pa forarbetsuttalandet att med sarskild betydelse bor for-
stas ett inte helt obetydligt behov och inte bara sadana fall som ar sarskilt
allvarliga. Vidare har det uttalats i forarbetena att de konsumentintres-
sen som avses ar privatpersoners intressen i samband med forvéarv och
liknande av nyttigheter for enskilt bruk (prop. 1975/76:34 sid. 126).

I den praktiska tillimpningen kan det uppsta ett visst motsats-
forhallande mellan niringsidkares 6nskemal om att ge kommersiella
budskap en enkel och slagkraftig utformning och krav pad informa-
tionslamnande som kan verka kostnadsfordyrande och tyngande samt
paverka konkurrensforhéllandena. Det framgar av Marknadsdomsto-
lens praxis att det i sddana situationer skall goras en avvagning mellan
olika berdrda behov och intressen.

Domstolen forklarade salunda i fallet MD 1981:4, att ett informa-
tionsalaggandes innebord maste bestimmas pa grundval av en samlad
bedémning av hur starkt behov konsumenterna har av informationen
ifrga, hur omfattande informationen bor vara for att tillgodose beho-

96



SOU 2002:30 Marknadsforingslagen

vet samt vilka verkningar, positiva eller negativa, dlaggandet kan fa for
det ekonomiska systemets funktion och darmed ytterst fér konsumen-
terna. | avgorandet alade Marknadsdomstolen foretaget att i produkt-
broschyrer m.m. informera om att vissa spisar &ven salufordes av
koncernen under andra varunamn, s.k. markesdifferentiering. Mark-
nadsdomstolen har ogillat Konsumentombudsmannens krav pa infor-
mation om totalkostnaden for hyra av hemelektronik, nér hyrestiden
endast var sex manader och maénadskostnaden fanns angiven, MD
1990:17.

Den information som kan krévas kan vara av olika slag. En viktig
typ ar produktinformation, det vill sdga information om varans eller
tjanstens innehall, beskaffenhet och egenskaper eller dess anvandning, for-
varing och skotsel. Marknadsdomstolen har i avgérandet MD 1981:20,
dlagt vissa bilforetag att i annonsering informera om bilens brénsle-
forbrukning och brénslekostnader enligt normer angivna i Konsu-
mentverkets riktlinjer. 1 avgérandet MD 1990:27 har Marknadsdom-
stolen alagt en bilhandlare att vid marknadsforing av begagnade
personbilar till konsumenter ldmna varudeklaration for bilar i den
omfattning och pa det satt som anges i Konsumentverkets riktlinjer pa
omradet.

En annan viktig typ &r pris- och villkorsinformation, det vill sdga
information om betalningsvillkoren och férhallandet i 6vrigt mellan
séljare och kopare.

Marknadsdomstolen har t.ex. dlagt en byggnadsentreprendr att tyd-
ligt ange vilka villkor i kontraktshandlingarna som &r avsedda att
utgora avtalsinnehall, MD 1979:18. En formedlare av bostadsratter har
dlagts att informera om kravet pad ekonomisk plan for bostadsratts-
foreningar, MD 1984:5.

Generalklausulen om informationsskyldighet har, som utredningen
framhallit, kommit att spela en central roll inom marknadsforings-
lagens regelsystem. Fran konsumentsynpunkt ar det viktigt att reklam
innehéller sddan information som &r av betydelse for konsumenternas
mojligheter att traffa val dvervégda képbeslut. Genom Marknadsdom-
stolens praxis och Konsumentverkets riktlinjer har informationsskyl-
dighetens omfattning och inriktning klarlagts ganska val.®

For Utredningens del menar vi att det finns anledning att ta fasta
pa detta uttalande, eftersom det understryker vikten av god
marknadsforingssed som medel foér ett val fungerande konsum-
tionssamhalle. Den som gor sig skyldig till dvertradelse av den nu
aktuella bestdimmelsen kan antingen forbjudas att fortsatta med
marknadsforingen eller ocksé éldggas att lamna sadan information
som anses vara av sarskild betydelse (14 och 15 88). Vi kommer i

®Prop. 1994/95:123, sid. 44 f. Kursiveringen ar gjord av Utredningen.
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det foljande att gora en analys av hur god marknadsféringssed och
naringsidkares informationsplikt skulle kunna ténkas forhalla sig
till jamstalldhetsmarkning.

7.4 Vilseledande reklam

I syfte att forhindra dalig eller vilseledande marknadsforing
foreskriver marknadsféringslagen bland annat:

En néringsidkare far vid marknadsforing inte anvanda pastaenden eller
andra framstallningar som &r vilseledande i fraga om naringsidkarens
egen eller ndgon annan naringsidkares naringsverksamhet.

Detta géller sarskilt framstallningar som avser

1 produktens art, méngd, kvalitet och andra egenskaper,

2 produktens ursprung, anvandning och inverkan pa halsa eller
miljo,

3 produktens pris, grunderna for prissittningen och betalningsvill-
koren,

4 néringsidkarens egna eller andra naringsidkares kvalifikationer,
stallning p& marknaden, kannetecken och andra réttigheter,

5 bel6éningar och utmérkelser som har tilldelats néringsidkaren,

6 vilseledande férpackningsstorlekar.

(6 & marknadsforingslagen)

Tanken ar saledes att naringsidkare inte far marknadsfora produk-
ter pa ett sa vilseledande satt att det kan finnas risk for att kon-
sumenter eller andra naringsidkare formas ingd avtal (t.ex. kopa
eller hyra) pa grunder som inte har med produktens egenskaper att
gora. Forbudet avser séledes pastdenden eller andra framstallningar
som é&r vilseledande. Med framstallningar avses bland annat mark-
nadsforing vid allt fran muntliga till skriftliga framstéllningar i
annonser, broschyrer och pa forpackningar oavsett om de uttrycks
i ord, bild eller tecken.

7.4.1 Narmare om vilseledande reklam

Marknadsforare ar forbjuden att gora pastaenden eller andra fram-
stallningar som &r vilseledande i frdga om naringsidkarens egen eller
nagon annan naringsidkares verksamhet. Med framstallning avses
bland annat ord, bild och tecken. Bade muntliga och skriftliga fram-
stallningar omfattas av forbudet. Saval annonser, broschyrer, deko-
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rer pa forpackningar som reklam i etern omfattas av s.k. skriftliga
framstéllningar. Utanfor forbudet faller emellertid férpackningar
som sadana, vilka regleras i 7 §.

Forbudet mot vilseledande marknadsforing innehaller dven en
exemplifiering av de mest frekvent forekommande fallen av vilsele-
dande marknadsforing (6 8 2 st.). Upprdkningen &r inte uttém-
mande och det krédvs inte heller att ndgon har forletts att kopa
nagot pa grund av den vilseledande framstéllningen. Avgdrande for
fragan 4r i stallet om framstéllningen &r agnad att vilseleda.

Enligt marknadsforingslagen ska all marknadsforing vara veder-
haftig. Den som i marknadsforing anvander ett pastaende ska ocksa
kunna styrka pastaendets riktighet. Om det inte ar mojligt ar pa-
stdendet att betrakta som ovederhaftigt. Vid jamforelser mellan
olika produkter stélls det stora krav pa vederhaftighet. Jamforelser
mellan olika utpekade produkter regleras ndrmare i 8 a 8. | motiven
till marknadsforingslagen anfors det att vid bedomningen av fragan
om marknadsfdring ar vilseledande, ska hénsyn tas till det intryck
som en flyktig lasning ger.” Motsvarande maste enligt Marknads-
domstolens mening galla i &n hogre grad i fraga om reklam i TV,
eftersom det far antas att tittarna regelmassigt tar del av sadan rek-
lam mycket flyktigt.

Marknadsdomstolen har vid ett flertal tillfallen haft i uppgift att
bedéma om ett visst forfarande har ansetts strida mot god mark-
nadsforingssed. Domstolen har dérvid forklarat att det &r helhets-
intrycket som ska ligga till grund fér beddmning av den aktuella
situationen. I ett mal (MD 1994:17) mellan Konsumentombuds-
mannen (KO) och Procter & Gamble AB stilldes fragan om
bolaget hade gjort s.k. reservationslosa pastéenden om att vissa
tvattmedel var mer effektiva mot flackar an andra. Bolaget menade
emellertid att reklaminslagen inte skulle tolkas sdsom att det aktu-
ella tvattmedlet var mer effektivt &n andra tvattmedel annat &n nar
det géllde vissa specifika flackar som ingick i reklaminslaget, namli-
gen matolja , majonnés och chokladglass. Marknadsdomstolen fann
emellertid att pastdendena var att betrakta som vilseledande och att
marknadsforingen var otillborlig enligt MFL, eftersom reklam-
inslagen skulle beddmas utifran det intryck som de gav i sin helhet.®

" Prop. 1970:56, sid. 68 ff.
8 Liknande uttalanden finner man till exempel i domarna MD 2000:31, 2000:28, 2000:29,
2000:5, 1998:12.
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7.4.2  Vilseledande marknadsféring av halsa och miljo

Forbudet mot att anvanda vilseledande reklam néar det géller fram-
stallningar som avser produktens inverkan pa hélsa eller miljo har
sin forebild i EU:s direktiv om vilseledande reklam i det har av-
seendet.

Det finns inte nagra hinder mot att anvanda sig av miljocerti-
fiering i kampen om konsumenterna. | férarbetena till lagen skrivs
det att en korrekt och behorig anvédndning av ett etablerat miljomérke
givetvis inte innebar att market (framstallningen) kan anses vilse-
ledande.® FRIJA menar att detta &r ett riktigt konstaterande, efter-
som ett officiellt méarke bor ses som en garant for att en vara eller
tjanst uppfyller vissa p& férhand uppstallda kriterier.'

Den som gor sig skyldig till Gvertradelse av 6 § kan, om Overtra-
delsen har skett uppsitligt eller av oaktsamhet, alaggas att erlagga
en avgift, s.k. marknadsstorningsavgift (22 §).

Mot bakgrund av att det finns ett flertal begrepp nér det géller
fragan om vad som éar att betrakta som miljovanligt &r det inte
heller helt latt att konstatera vad som egentligen avses med till
exempel uttrycket en grén produkt. | dag saknas mojligheter att
exakt méta hur saker produkten &r ur miljosynpunkt.

Det hander ocksa att allmant hallna pastaenden om att en pro-
dukt har vissa miljoférdelar framfor andra leder till uppfattningar
om produktens totala miljopaverkan — produktion, distribution,
ateranvandning och forstorelse i samband med avfallshanteringen.

Fragan om huruvida produkter uppfyller de krav som forespeglas
i annonseringen har varit uppe till behandling vid Marknadsdom-
stolen vid ett flertal tillfallen.™* I ett mal stilldes frdgan om ett
reklamblad, ett brev, en handbok och en tidningsartikel som rérde
nya harvardsproukter och en ny harfargningsmetod ocksa innebar
en helt ny och revolutionerande metod. I annonseringen hade det
bland annat anvéants formuleringar som innebar att det var fraga om
en naturlig metod och att produkterna enbart innehéll biologiska
ingredienser samt att det inte fanns nagra amnen som var skadliga
fran halso- och miljosynpunkt. Dessa pastaenden visade sig sakna
grund, vilket ledde till att domstolen fann att marknadsféringen var
vilseledande och ovederhaftig.”

° Prop. 1994/95:123, sid. 166 f.

10 Angdende marknings- och certifieringssystem, se kapitel 10 — 11 jamte bilaga 7.
1 Se bland annat MD 1974:12, 1989:2, 1992:23, 1994:32, 1990:22 och 1991:119.

2 MD 1994:32.
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I ett pilotfall mellan Konsumentombudsmannen och Norsk
Hydro Olje AB forklarade domstolen att

vederhaftighetsprovningen maste ske med hansyn till hur konsumen-
ten kan antas uppfatta miljoargumentens innebord. Bedomningen pé-
verkas av hur ménniskors miljdmedvetenhet och den allménna synen
pa miljofragor utvecklas. Av betydelse &r darvid andra regelsystem som
finns eller tillkommer pd miljbomradet, t.ex. lagen om kemiska
produkter och systemet for frivillig, positiv miljomarkning (Svanen),
som bygger pa att alla faktorer i en produktcykel beaktas. Markning &r
inte utesluten for att en vara har vissa negativa miljoeffekter, eftersom
systemet 4r relativt. Dock bor kemiska produkter komma i fraga
endast om de inte klassas som hélso- och miljofarliga. Eventuellt kan
sddana som anses mattligt farliga mérkas.

Domstolen uttalade att beddmningen av miljéargument enligt mark-
nadsforingslagen bor ha i stort sett samma utgangspunkter som prov-
ningen av fragor om miljémarkning. Hansyn borde ocksa tas till att
Kemibranschens Etiknamnd ansett ordet ‘miljovanlig’ ha en sa oklar
spraklig innebord att det bara kunde anvandas med stor forsiktighet i
reklamsammanhang. Namnden menade att beteckningen skulle reser-
veras for sadant som forbattrar miljon och att den 6ver huvud inte
borde forekomma utan att det i omedelbar anslutning till ordet
preciseras i vilket avseende produkten dr ‘miljovanlig’. Sjalvklart maste
ocksa kravas att riktigheten av uppgiften, sa preciserad, 4r vetenskap-
ligt klart belagd.

Marknadsdomstolen ansag sig emellertid inte i drendet ha vare sig
anledning eller underlag for att narmare ange generella grunder for
bedémningen och ga in pa frdgan om nar det ar lagstridigt att beskriva
en vara som miljovanlig, miljovanligare &n andra eller med liknande
uttryck.

Produktnamnet, Hydro Miljé Plus, liksom beteckningen ‘den
miljévanliga oljan’ maste, enligt domstolen, uppfattas som ett pésta-
ende om stora fordelar fran miljosynpunkt. Ovriga aktuella formule-
ringar utgjorde allmanna och opreciserade péastdenden med huvudsak-
ligen samma innebdrd. Eldningsolja ar emellertid en produkt som
typiskt sett medfor stor belastning pa miljon. Norsk Hydro hade inte
visat att bolagets olja i visentlig méan skiljde sig fran andra eldnings-
oljor i detta avseende. Att pa det satt som skett, allmant och utan
preciseringar, framstélla oljan som fordelaktig for miljon var darfor
vilseledande.

13 Carl-Anders Svensson, Anders Stenlund, Torsten Brink och Lars-Erik Strém, Praktisk
marknadsratt, Norstedts juridik (1996), Stockholm, sid. 115 f.
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7.5 Forhallandet mellan god marknadsféringssed och
jamstalldhetsmarkning

Utredningen har bland annat i uppdrag att besvara frdgan om mark-
nadsforingslagen utgdr hinder mot att inféra frivillig jamstalld-
hetsmarkning. Utredningen menar att det inte finns nagra sadana
hinder enligt marknadsforingslagen. Tvéartom &r det sa att marknads-
foringslagens starka koppling till ett etiskt forhallningssatt pa
marknaden ligger i linje med ett system som sékerstaller konsu-
menters och naringsidkares 6nskemal om jamstallda produkter och
tjanster.

Vi menar ocksa att det, pa samma satt som géller nar miljo-
argument anvands vid marknadsforing, inte finns nagra hinder for
att anvanda sig av ett etablerat system for frivillig jamstalldhetsmark-
ning vid marknadsféring av produkter eller tjanster.
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