EN FORSTA TITT PA DIREKTIVEN
— UTESLUTNING FOR OBETALDA
SKATTESKULDER

Erik Olsson*

1. INLEDNING

Nir jag skriver detta sitter jag och tittar ner pd mina ringbundna exemplar av
de nya upphandlingsdirektiven. Det 4r en konstig kinsla att for forsta gingen
skriva ut deras namn och nummer i en fotnot, innu konstigare att bliddra ige-
nom dem och fundera pa hur man ska beskriva dem for er.! Det har gitt 10 &r
sedan de nuvarande direktiven tridde ikraft, drygt tre sen kommissionen publi-
cerade den gronbok som var startskottet for reformen och drygt tvd ar sedan
kommissionen publicerade det forsta forslaget till direktivtext.” Vintan har
varit lang och vigen krokig och kantad av politiska kompromisser. Det ir svind-
lande att dntligen ha de firdiga direktiven i handen och tinka pé all ny rittsut-
veckling som kommer att komma ur dessa tre texter. Alla frigor som besvaras
och alla nya frigor som trider i gamla frigors stille.

Det finns sikert de som kommer att ge sig pa att skriva sammanfattande
artiklar om de nya direktiven. Med titlar som — De viktigaste nyheter i de nya
direktiven, detta maste du veta! — kommer ndgon stackars jurist tvinga sig att
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sammanfatta tio dr av framtida potentiell rittsutveckling pé tre sidor. Jag kom-
mer sikert skriva ndgra sidana artiklar sjilv, jag har redan héllit ndgot sddant
seminarium. Men inte hir. Inte i denna krénika. Hir ska jag suga pa karamel-
len. Detta 4r dirfor den férsta delen i en serie av ett obestimt antal artiklar om
de nya upphandlingsdirektiven. Vi borjar pd mafa i mitten av direktivet for den
klassiska sektorn, artikel 57(2), uteslutning av leverantér pd grund av obetalda
skatter och sociala avgifter.

2. GALLANDE RATT FOR UTESLUTNING PA GRUND
AV OBETALDA SKATTER OCH SOCIALA
AVGIFTER

110 kap. 2 § LOU, vilken bygger pa artikel 45.2 i direktiv 2004/18/EG, finns
i punkt 5, nuvarande reglering for uteslutning av leverantérer som inte fullgjort
sina dligganden avseende socialforsikringsavgifter eller skatt. Enligt regleringen
finns det en mojlighet men inte en skyldighet fér en myndighet att utesluta en
sidan leverantér ur upphandlingsférfaranden.

En myndighets beslut att utesluta en leverantér som inte fullgjort sina skyl-
digheter i detta avseende ska, pd samma sitt som giller for alla uteslutnings-
grunder, bli foremal for en proportionalitetsbedomning och évertridelsen
miste vara relevant f6r upphandlingen samt std i rimlig proportion till de kon-
sekvenser som det innebir for en leverantor ate bli utesluten p4 denna grund.’

Enligt EU-domstolens avgorande i forenade malen C-226/04 och C-228/
04, La Cascina ir det upp till nationell rite att bestimma inom vilken tidsfrist
som leverantérer maste ha fullgjort sina betalningsskyldigheter eller visat att
villkoren for att ritta till situationen i efterhand ir uppfyllda. Det 4r dven upp
till nationell ritt att bestimma vilken betydelse, vid ett eventuellt beslut om ute-
slutning, som ska tillmitas att en leverantor verklagat det aktuella taxerings-
beslutet inom angivna frister for éverklagande av ett sddant beslut. EU-domsto-
len anger emellertid att en nationell rittsordning som inte tillmiter ndgon som
helst betydelse till att ett sidant 6verklagande ingetts riskerar att strida mot de
berérdas grundliggande rittigheter.

Det var mot denna bakgrund lite férvinande att Hégsta forvaltningsdoms-
tolen i ett avgdrande av den 26 september 2013, HFD 2013 ref. 61, till synes
inte tillmitte det nigon som helst betydelse att en leverantor, som enligt ett
beslut frén Skatteverket inte fullgjort sina forpliktelser vad avser skatter och
sociala avgifter, sedermera bade betalat sin skatteskuld och dverklagat det rele-
vanta beslutet.

> Jfr EU-domstolens mal C-213/07 Michaniki.
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Forklaringen ligger mojligen i att Hogsta forvaltningsdomstolen bedomde
mélet inte utifrin 10 kap. 2 § LOU punkten 5 utan utifrin punkten 4 om all-
varligt fel i yrkesutévningen. Skatteverket hade nimligen i sitt beslut gjort gil-
lande att s3 kallade osanna fakturor anvints for utbetalning av loner till svart
arbetskraft. Detta férhillande utgjorde enligt Hogsta forvaltningsdomstolens
bedémning ett sadant allvarligt fel i yrkesutévningen vilket kan ligga till grund
for uteslutning enligt 10 kap. 2 § LOU punkten 4 och denna uteslutningsgrund
tilldts sdledes trumfa den mer konservativa majligheten till uteslutning pé grund
av obetalda skatter och sociala avgifter.

Det kan finnas anledning att ifrigasitta om det 4r en limplig ordning att ett
och samma beslut om eftertaxering ska tilltas f3 s3 olika konsekvenser i frigan
om uteslutning beroende p4 om man bedémer beslutet utifrin bestimmelserna
om uteslutning pd grund av obetalda skatteskulder eller utifrin bestimmelserna
om allvarligt fel i yrkesutévning. Sirskilt forvirrande kan detta framstd om man
betinker att Skatteverkets avgorande, vid tillfillet f6r Hogsta forvaltningsdoms-
tolens avgérande i méilet om uteslutande, redan hade undanrsjts av kammar-
ritt. Skatteverkets beslut om att leverantéren anvint osanna fakturor for att
utbetala I6ner dll svart arbetskraft byggde nimligen pd en presumtionsregel
som sedermera kommit att undanréjas av Hégsta forvaltningsdomstolen sjilv,
i en serie avgoranden, se mal 614-618-10, 3602-3605-10, 3606-3607-10,
3853-3855-10, och 3856-3864-10.

Hégsta forvaltningsdomstolen uppehsll med andra ord ett uteslutningsbe-
slut som grundande sig pd uttalanden i ett beslut om eftertaxering som 6verkla-
gats och sedermera undanréjts av kammarritten. Uttalanden som dessutom
byggde pd en presumtionsregel som i sig underkiints av Hogsta forvaltnings-
domstolen.

Det ir naturligtvis rimligt att en myndighet som 6nskar utesluta en leveran-
tor som gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen inte i alla situationer
ska behéva invinta ett lagakraftvunnet avgdrande. Diremot kan enligt min
mening ifrdgasittas om det dr limpligt att uttalanden i eftertaxeringsbeslut
overhuvudtaget bér kunna utgéra grund for uteslutning med hinvisning till all-
varligt fel i yrkesutévningen, nir denna typ av beslut redan ticks av den for situ-
ationen mer specifika uteslutningsgrunden i punkten 5. En annan sak ir natur-
ligtvis att Svertridelser av skattelagstiftningen vilka leder till att &tal vicks
mycket vil skulle kunna utgora allvarligt fel i yrkesutévningen. Om &talet dess-
utom leder till fillande dom skulle detta 4dven kunna utgéra uteslutningsgrun-
dande brott i yrkesutévningen.

I viss man reds denna problematik ut genom den nya regleringen i artikel

57(2).
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3. DET NYA DIREKTIVETS REGLERING FOR
UTESLUTNING FOR OBETALDA
SKATTESKULDER

Den nya regleringen i artikel 57(2) har fsljande lydelse.

”En ekonomisk aktor ska uteslutas frin att delta i ett upphandlingsférfarande om
den upphandlande myndigheten har kinnedom om att den ekonomiska aktsren
inte har fullgjort sina skyldigheter nir det giller att betala skatter eller socialforsik-
ringsavgifter och nir detta har faststillts genom ett domstolsavgorande eller ett
administrativt beslut med slutlig och bindande verkan i enlighet med rittsliga
bestimmelser i det land dir aktdren ir etablerad eller i den medlemsstat dir den
upphandlande myndigheten finns.”

Det som ir nytt i bestimmelsen ir att uteslutning har gjort obligatorisk i de fall
det foreligger ett slutligt beslut eller ett lagakraftvunnet domstolsavgsrande som
anger att leverantdren inte fullgjort sina skyldigheter nir det giller att betala
skatter eller socialforsikringsavgifter. Man kan siledes siga att bestimmelsen i
detta avseende flyttats frén 10 kap. 2 § LOU och de fakultativa uteslutnings-
grunderna till 10 kap. 1 § LOU och dess obligatoriska uteslutningsgrunder.

I artikel 57(2) andra stycket kvarstir emellertid en ytterligare mojlighet till
uteslutning pé fakultativ basis.

"Dessutom fir de upphandlande myndigheterna utesluta, eller kan &liggas av med-
lemsstaterna att utesluta, en ekonomisk aktér frin deltagande i ett upphandlingsfor-
farande om de p4 ndgot limplige sitt kan pdvisa att den ekonomiska aktéren inte har
fullgjort sina skyldigheter nir det giller att betala skatter eller socialforsikringsavgif-
ter.

I denna reglering anges séledes att det finns en méjlighet f6r medlemsstaten att
foreskriva, eller den upphandlade myndigheten att bestimma, om uteslutning
dven i de fall d& det visserligen inte foreligger ett lagakraftvunnet avgdrande eller
ett slutligt beslut men dd myndigheten pa annat limpligt sitt kan visa att leve-
rantoren inte har fullgjort sina skyldigheter nir det giller att betala skatter eller
socialforsikringsavgifter.

I 57(2) tredje stycket finns emellertid den mest relevanta regleringen.

"Denna punke ska inte lingre tillimpas nir den ekonomiska aktsren har fullgjort
sina skyldigheter genom att betala eller ingd en bindande 6verenskommelse i syfte
att betala skatter eller socialforsikringsavgifter som forfallit till betalning, i forekom-
mande fall inklusive upplupen rinta eller béter.”

Bestimmelsen klargor séledes att vare sig ett lagakraftvunnet avgorande, ett
slutligt taxeringsbeslut eller annan bevisning om att leverantéren underlatit att

fullgora sina skyldigheter vad avser skatter eller socialforsikringsavgifter kan
ligga till grund for uteslutning efter det att leverantéren betalat vad den ir skyl-
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dig att betala till f6ljd av underldtelsen eller nir leverantéren ingitt bindande
overenskommelse om sidan betalning. Regleringen innebir att underlitelse att
fullgora sina skyldigheter vad avser skatter och socialforsikringsavgifter alltid
kommer att vara firskvara som uteslutningsgrund och att historiska évertridel-
ser i detta avseende aldrig kan ligga till grund f6r uteslutning enligt artikel
57(2).

Frigan ir naturligtvis om man i ett sddant lige kan gora som Géteborgs
Stads Upphandlings AB gjorde i den upphandling som Hégsta forvaltnings-
domstolen hade att prova i ovan refererat mél, nimligen att istillet utesluta
leverantéren med hinvisning till allvarligt fel i yrkesutévningen. Jag ir ytterst
tveksam till om det dr mojligt att pd detta siitt gd runt de utforliga regleringarna
i artikel 57(2). Det dr tydligt att artikel 57(2) forsoker skapa en balans mellan &
ena sidan vikten av att leverantorer fullgér sina skyldigheter vad avser skatter
och sociala avgifter och 4 andra sidan att leverantérer, nir de vil gjort det, inte
ska kunna uteslutas for tidigare underldtelse. Det framstdr som osannolikt att
unionslagstiftaren skulle gora dessa avvigningar om dessa enkelt kunde liggas
it sidan av den upphandlande myndigheten genom att de rubricerar en viss
underldtelse som allvarligt fel i yrkesutévningen.

I viss man ges detta ocksa stdd i beaktandesatserna till det nya direktivet. I
beaktandesats 101 anges foljande avseende relationen mellan allvarligt fel i
yrkesutdvningen och uteslutning f6r leverantérs underlatenhet att iaketa skyl-
digheter vad giller betalning av skatter och sociala avgifter.

"Med tanke pd att de upphandlande myndigheterna kommer att ansvara for f6lj-
derna av eventuella felaktiga beslut som de fattar, bér de ocksa ha ritt att anse att
det har férekommit allvarliga fel i yrkesutdvningen om de, innan de fattar ett slutligt
och bindande beslut om att det foreligger obligatoriska skil for uteslutning, pa nigot
limpligt sitt kan pévisa att den ekonomiska aktdren inte har fullgjort sina skyldig-
heter, inklusive skyldigheter som giller betalning av skatter eller sociala avgifter,
sdvida inte annat foreskrivs i nationell ritt.”

I beaktandesatsen anges sledes skyldigheten att erligga skatter och sociala
avgifter som en form av allvarligt fel i yrkesutévning vilken ska vara foremal for
sirskild reglering i direktivet. Det vore mot denna bakgrund besynnerligt om
myndigheten di kunde vilja att inte tillimpa sirregleringen vid en sidan éver-
tridelse utan istillet kunde anviinda sig av den mer generella regleringen for
andra typer av allvarligt fel i yrkesutvningen.

Det bér understrykas att rena skattebrott méjligen skulle kunna regleras av
den generella regeln om allvarligt fel i yrkesutévningen. For att undvika den
dubbelregleringsproblematik som idag foreligger borde dock i s fall krivas att
dtal vickes eller dtminstone att forundersékning inletts och 4r pdgdende for att
uteslutning ska vara mailig.
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Férutom den ovan beskrivna regleringen finns i artikel 57(3) en sirskild pro-
portionalitetsventil inskriven bide generellt fér samtliga uteslutningsgrunder
och specifikt for obetalda skatter och socialférsikringsavgifter.

Medlemsstaten far foreskriva att den obligatoriska uteslutningsgrunden for
slutligt beslut eller ett lagakraftvunnet domstolsavgsrande som anger att leve-
rantoren inte fullgjort sina skyldigheter nir det giller att betala skatter eller so-
cialforsikringsavgifter inte ska tillimpas da det foreligger tvingande hinsyn till
allminintresset, sisom folkhilsa eller miljoskydd, som talar emot sddan tillimp-
ning. Det ir naturligtvis svirt att frestilla sig en sddan situation men den skulle
mojligen kunna uppstd om det rér sig om en upphandling av ett samhillscen-
tralt kontrakt vars tecknande ir bridskande och den enda leverantsr som in-
kommit med ett giltigt anbud har varit foremal for ett sadant lagakraftvunnet
avgorande eller slutligt beslut som normalt ska leda till uteslutning.

Vidare anges foljande proportionalitetsregel i artikel 57(3) andra stycket.

"Medlemsstaterna fir ocksd foreskriva att obligatorisk uteslutning enligt punkt 2
inte ska tillimpas nir det skulle vara klart oproportionellt med en uteslutning, sir-
skilt om de obetalda skatterna och socialférsikringsavgifterna endast avser smi
belopp eller om den ekonomiska aktéren fick kinnedom om det exakta beloppet
som skulle betalas till foljd av dennes &sidosittande av sina skyldigheter nir det giller
att betala skatter eller socialforsikringsavgifter vid en tidpunke da aktéren inte hade
mdjlighet att vidta dtgirder enligt tredje stycket i punkt 2 fore utgingen av tidsfris-
ten for att anska om deltagande eller, vid 6ppna forfaranden, tidsfristen for inlim-
nande av anbud.”

Bestimmelsen dppnar upp f6r medlemsstaten att féreskriva ate frivillig uteslut-
ning inte fir tillimpas i klart oproportionerliga situationer, sdsom nir det rér
smé belopp eller nir leverantéren fitt besked om betalningsskyldigheten i
mycket nira anknytning till anbudets inlimnande. Enligt min mening torde
detta folja direkt av proportionalitetsprincipen och det vore rakt olimpligt for
nagon lagstiftare att avstd fran att foreskriva en sidan reglering. Det dr viktigt
att notera att bestimmelsen inte ger myndigheten frihet att sjilv bestimma om
man ska utesluta eller inte i sddana situationer. Istillet anger regeln att med-
lemsstaten kan foreskriva att uteslutning aldrig ska 2 tillimpas i sidana situa-
tioner. En annan reglering hade nimligen kunnat skapa ett utrymme fér myn-
digheter att behandla lika situationer olika och skénsmissigt vilja att utesluta
vissa leverantérer dven nir det skulle vara oproportionerligt att gora sa.

4. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Regleringen av uteslutning pd grund av att leverantéren inte fullgjort sina skyl-
digheter vad avser skatter och sociala avgifter ir ett bra exempel pd en ofta f6r-
bisedd férdel med de nya direktiven. Unionslagstiftaren har fatt en hel del kritik
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for att direktiven 4r si omfattande nir ett av de huvudsakliga indamélen med
reformen var att forenkla upphandlingsregelverket. Som jag framhéllit i andra
sammanhang ir denna kritik missriktad. En utforlig reglering fortydligar vad
som giller och gér lagtillimpningen enklare. Otydligheter som kan leda till den
typ av situationer som var for handen i Hogsta forvaltningsdomstolens avgo-
rande undviks och praktiker slipper lisa rittspraxis for att fi en bild av vad som
faktiskt giller. I detta avseende har unionslagstiftaren gjort mycket gott i de nya
direktiven genom att de fértydligat och kodifierat de senaste tio drens rittsut-
veckling. Artikel 57(2) ir ett gott exempel pd detta och jag ser fram emot att fa
kommentera manga fler sddana exempel i kommande krénikor.
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