Skattemoralkrav vid
offentli¢ upphandling?

Det forekommer att upphandlande myndigheter inom ramen for
offentlig upphandling stdller krav pa anbudsgivarnas skattemoral.
I den har artikeln diskuterar Eleonor Kristoffersson och Jan
Kellgren det lampliga i att stdlla sadana krav och om och hur en
sadan provningi sa fall ska kunna genomforas pa ett rationellt sitt.
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et finns mycket man
kan ha 6nskemal om,
ndr det gdller foretagens
ansvarstagande i olika
fragor. Det ar vardefullt
att bidra till olika hall-
barhetsmal, ta god hand
om sin personal och lov-
vart att betala sin skatt
pa ett lojalt sitt. Staten,
kunder och andra aktorer kan pa manga sdtt paverka
foretagens handlande, med bade juridiska och eko-
nomiska incitament. Ekonomiska incitament med-
for att foretag tjanar eller forlorar mer eller mindre
pa olika val, exempelvis sa att skatten blir higre for
vissa forpackningar eller att kunder tenderar att
foredra miljovanliga eller billiga produkter. Juridiska
incitament kan utgéras av spelregler av mer ekono-
misk natur eller av straffbestimmelser och liknande
sanktioner. Juridiska regler kan dock ocksa utgoras
av regleringar om, hur och for vilka syften positiva
eller negativa ekonomiska incitament eller villkor
far eller ska ges exempelvis av myndigheter och kom-
muner.

De sistndmnda slaget av regler kan avse krav pa, eller
villkor for att, offentliga myndigheter att vid upp-
handling stdlla upp olika krav och dven reglera hur
dessa ska utredas och avvdgas. Reglerna om offentlig
upphandling dr exempel pa sadana regler. Hir kom-
mer vi att diskutera stdllandet av skattemoralrelate-
rade krav pa anbudsgivare inom ramen for offentlig
upphandling. Ett exempel pa sadana krav finns i Kal-
mar kommuns upphandlingspolicy. Policyn betraf-
fande skatter dr formulerad enligt f6ljande: "Kommu-
nens leverantdrer ska agera etiskt och ansvarsfullt.
Dar ingar att inte kringga eller utnyttja skattebestam-
melser i syfte att uppna andra skatteeffekter an lag-
stiftaren avsett.”

Artikeln dr en vidareutveckling av delar av var artikel

Upphandlingsskatterdtt - skatternas roll vid offent-
lig upphandling utifran ett hallbarhetsperspektiv
(Svensk skattetidning 2022 s. 28 ff). Artikeln har skri-
vits inom ramen for forskningsprojektet Public Pro-
curement of Functions - A Stepping Stone Towards a
More Sustainable Future! finansierat av Marianne
och Marcus Wallenbergs Stiftelse. Vi diskuterar om
och hur och under vilka forutsattningar sadana krav
ar lampliga att stdlla.

Omrationaliteteniatt stallakravisam-
band med upphandling

Det finns forstas mycket gott som vore fint om det
uppnaddes i var varld. Foretag gor inte alltid allt som
vore mojligt for att bidra till alla sddana mal. Detta
kan ha flera skal, exempelvis att extremt vallovliga
produkter (mycket hdga personalldner, maximalt
justa underleverantdrer, noll miljopaverkan etcetera)
riskerar att géra produkterna sa dyra att de blir osalj-
bara - da dr ju féga vunnet, till exempel jamfért med
att ldgga sig pa en nagot mer blygsam niva dar 16n-
samhet dnda dr majlig. Darfor kan det vara viktigt att
spelregler finns, som gor att ocksa konkurrenterna
tvingas uppfylla samma eller likartade krav. Fore-
tag bor, typiskt sett, inte ha nagot emot att uppfylla
diverse mal, sa lange konkurrenterna inte kan vinna
massor pa ldgga sig pa en lagre niva och produkterna
inte blir sa dyra att konsumenterna inte har eller tar
sigrdd med dem.

Sett mot denna bakgrund ar det litt att se en stor
positiv potential i att stdlla krav (regler, incitament)
pa vidllovligt beteende. Sadana krav kan avse allt fran
avgasrening och pensionsavsdttningar till etiska
underleverantérskedjor. Innan man kan dra slut-
satsen att ett krav, rérande nagot i och for sig 6nsk-
vart, faktiskt ar motiverat och rationellt att stalla upp
maste 6vervagas vad som, allt beaktat, ar det basta
beslutet. I ett sddant sammanhang kan en checklista
vara av varde och kan innehalla punkter som dessa:
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”Skatterna ar emellertid en forutsattning for
ett hallbart samhalle, eftersom omstallning till
hallbarhet kostar pengar och skatterna ar den
offentliga sektorns viktigaste inkomstkalla.”

1. Om det finns en merkostnad for att fa kravet till-
godosett; dr det vart det? Hur hoga kostnader, som
kanske skulle komma att 6vervdltras pa en fattig
svensk kommun (=andra mal far offras), bor ac-
cepteras? Ar kanske, i alla fall ibland, den nytta en
hog kostnad fér anbudsgivaren gér mindre vard an
den nytta besparade skattemedel skulle gora, lagda
pa nagot annat lovvart? Vilka mal ar viktigast, om
man inte kan uppna alla?

2. Var ar det mest effektivt att vallovliga atgarder ut-
fors? For samma kostnad kan i manga fall st6rre
eller mindre effekter uppnas vid olika tider och
platser och av olika aktorer. Allt annat lika bor de
atgdrder genomfdras som ger mest effekt, i fragor
dar det ar viktigt, till en inte onddigt hog kostnad.
Kanske dr nagot annat ett viktigare mal att arbeta
for inom ramen for offentlig upphandling, an
skattemoral? Ett sddant annat mal skulle kunna
vara cirkularitet och miljovanlighet.

3. Vem dar ratt aktor att stdlla krav, exempelvis om
foretagets skattemoral, och kontrollera att de upp-
nas - dr det till exempel en upphandlande myndig-
het eller kan Skatteverket gora en liknande insats
pa ett mer effektivt sitt? Kan malen, mot en rim-
lig kostnad, kontrolleras pa ett effektivt och ratts-
sdkert satt?

Mot denna bakgrund kommer vi nu att diskutera det
rimliga i att myndigheter i samband med offentlig
upphandling stdller krav pa skattemoral och nagot
skissera hur ett sddant kravstdllande i sa fall borde
utformas.

Fére lamplighetsfragan: laglighets-
frdgan

Offentlig upphandling regleras i Sverige i lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). Denna
lag utgor ett inforlivande av Europaparlamentets och
radets direktiv2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphédvande av direk-
tiv 2004/18/EG. Lagstiftningen ar saledes EU-harmo-
niserad.
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Ramarna for offentliga upphandlingar dr inte huvud-
fragan for foreliggande artikel, men nagra korta
kommentarer ska dnda goras. Utgangspunkterna for
all offentlig upphandling i Sverige slas fast i 4 kap. 1
§ LOU och dr att leverantorer ska behandlas pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande sitt, och att
upphandlingarna ska genomforas 6ppet. Vidare ska
upphandlingar genomf6ras i enlighet med principer-
na om o6msesidigt erkdnnande och proportionalitet.
Upphandlingar far, enligt 4 kap. 2 § LOU, inte utfor-
masisyfte att undanta dem fran lagens tillimpnings-
omrade. De far inte heller begransa konkurrensen sa
att vissa konkurrenter gynnas eller missgynnas pa
ett otillborligt sdtt. Upphandlande myndigheter bor,
enligt 4 kap. 3 § LOU, beakta miljohdnsyn, sociala och
arbetsrattsliga hansyn om upphandlingens art moti-
verar det.

Utrymmet for att stdlla krav pa leverantdrerna be-
gransas till i lagstiftningen angivna uteslutande-
grunder enligt 13 kap. LOU och kvalificeringsgrunder
enligt 14 kap. LOU. Motsvarande bestammelser i di-
rektivet dr artikel 57 och 58. Uteslutandegrunderna
delas in i de tre kategorierna brott, obetalda skatter
och socialforsdkringsavgifter och missférhallanden
i Ovrigt avseende en leverantors verksamhet. Brot-
ten som avses dr mutor, vissa former av bedrageri,
terroristbrott, manniskohandel, penningtvitt och
liknande brottslighet. Kravet pa att leverantdren inte
far ha obetalda skatter och socialavgifter géller bade i
det land dar upphandlingen sker och i leverantdrens
hemland. Det krdvs ett lagakraftvunnet beslut eller
domstolsavgorande betrdffande betalningsskyldig-
heten. "Missférhallanden i 6vrigt” dr inte en allmén
generalklausul, utan innehaller en uppriakning av
andra foreteelser som utesluter en leverantor. Det
ar fraga om att leverantéren har asidosatt miljo-, ar-
bets- eller socialrdttsliga skyldigheter, dr i konkurs
eller befinner sigien ackordsuppgorelse, har gjort sig
skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen sa att dess
redbarhet kan ifragasdttas, har ingatt konkurrens-
snedvridande 6verenskommelser, har visat allvarliga
och ihallande brister vid tidigare upphandlingar, har
ldmnat oriktiga uppgifter om uteslutningsgrunder



eller otillborligt har férsokt paverka upphandlings-
processen. Vidare kan jav och konkurrenssnedvrid-
ning som inte gar att hantera pa mindre ingripande
satt diskvalificera en leverantor.

Kvalificeringskraven i 14 kap. LOU far endast avse
behorighet att utova yrkesverksamhet, ekonomisk
och finansiell stdllning och teknisk och yrkesmadssig
kapacitet. Vad betraffar yrkesverksamheten kravs att
leverantoren dr registrerad for att bedriva narings-
verksamhet samt, om det ar fraga om en tjanst, upp-
fyller eventuella krav pa tillstand och medlemskap i
organisation som etableringsstaten stéller. Krav far
stdllas pa minsta omsdttning, forhallandet mellan
tillgdngar och skulder och lamplig ansvarsforsak-
ring. Vidare far krav stdllas pa att leverant6ren for-
fogar Over de personella och tekniska resurser som
behovs for att leverera.

Utrymmet dr storre att stdlla krav som riktar sig mot
de varor och tjénster som ska upphandlas. Utgangs-
punkten i offentlig upphandling dr att upphandlande
enheter har ritt att upphandla de varor och tjanster
de behover. Skattemoral dr dock svart att se som en
egenskap hos varor och tjanster, utan bor ses som
ett krav riktat mot foretaget. Smaka till exempel
pa "oskatteplanerad skolmat" - det kan inte girna i
rattslig mening anses vara en kvalitet hos sjdlva ma-
ten/produkten, utan riktar sig férstas mot foretaget.
Det kan darfor diskuteras om de alls &r tillatna inom
ramen for LOU. Inte desto mindre férekommer de och
vi ska nedan diskutera under vilka forutsattningar de
bor anses vara lampliga (med bortseende fran fragan
om de alls dr férenliga med sjidlva upphandlingslag-
stiftningen).

Det kan saledes konstateras att LOU inte uttryckligen
mojliggor att uppstdlla krav pa leverantdrers skatte-
moral. Samtidigt dr en av de grundldggande princi-
perna i 4 kap. LOU att upphandlande myndigheter
bor beakta miljohdansyn och sociala och arbetsrattsli-
ga hdnsyn om upphandlingens art motiverar det. Det
finns sadledes ett visst hallbarhetstiank bakom LOU,
dven om det inte tar sikte specifikt pa skattemoral.

Ar skattemoralkrav Iédmpliga inom
ramen for offentlig upphandling?

Som ovan namnts ingar det i Kalmar kommuns upp-
handlingspolicy att leverantrerna inte far kringga eller
utnyttja skattebestammelser i syfte att uppna andra
skatteeffekter an vad lagstiftaren har avsett. I den for-
klarande texten till denna punkt i upphandlingspolicyn
preciseras detta krav narmare. Kravet innebdr att kom-
munens leverantorer inte ska anvanda eventuella kryp-
hali skattelagstiftningen for att minska sin skatteborda
i Sverige. Overforingar av kraftigt nedskrivna beskatt-
ningsbara vinster inom en eventuell koncern ska inte
tillampas. Kommun foérbehaller sig rétten att begdra ut
land-for-land-redovisning av skatt, som ger en helhets-
bild av leverantorens totala internationella verksamhet.
Uppgifter som leverantéren forbinder sig att lamna ut
begrdnsas, enligt den forklarande texten, enbart av na-
tionell- och internationell lagstiftning.

Som ovan har framgatt dr det en uteslutningsgrund
att inte betala forfallna skatter. Diremot ar det
inte en uteslutningsgrund och inte heller en kva-
lifikationsgrund att inte ha eller ha en viss skatte-
hantering/skattemoral. Skatterna dr emellertid en
forutsattning for ett hallbart samhalle, eftersom om-
stallning till hallbarhet kostar pengar och skatterna
ar den offentliga sektorns viktigaste inkomstkalla.
Att som kommun inte handla upp varor och tjanster
fran "skattesmitare” kan saledes ligga i linje med ett
allmént hallbarhetstank, och kan sdkert vara nagot
som manga upphandlande myndigheter skulle 6ver-
viga att féra in i sina upphandlingspolicys. Aven om
den grundlidggande tanken bakom krav pa skatte-
moral kan vara lovvard, anldgger vi hdr ett kritiskt
perspektiv och undersoker lampligheten narmare.

Vi har identifierat tre problem med att inkludera
skattemoral som ett kvalificeringskrav for offentlig
upphandling.

1. Enligt gdllande rdtt saknas tillgang till information
om aktuella foretag, féretagsgrupper och under-
leverantorer betrdffande deras pagdende skatte-
hantering.
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2. Upphandlande myndigheter saknar ofta bade till-
racklig skatterdttslig kunskap och dito utrednings-
resurser for att genomfdra vederhdftiga skatte-
rattsliga bedémningar.

3. Statsorganisatoriskt dr det specifikt Skatteverket,
och inte samtliga myndigheter, som har till uppgift
att besluta om och utreda foretagens skatter.

En kommun, region eller myndighet har vanligtvis
mycket begrdansad tillgdng till data om foretagens
skattebeteende och saknar vanligtvis ocksa ratt att
fran svenska och utlindska skattemyndigheter krava
att erhalla sadan information. For att deras kontroll
ska vara dndamalsenlig férutsdtts att hela eller delar
av en i manga fall internationell féretagsgrupp och
aven foretagets betydande svenska och utldandska le-
verantorer granskas. Det forefaller rattsligt tveksamt,
och ur ett lamplighetsperspektiv mycket tveksamt, att,
avkrdva anbudsgivare tillrackligt utredningsmaterial
for att en upphandlande myndighet ska kunna géra en
sadan bedémning. Den administrativa bérda och inte-
gritetskrankning som en sddan ordning skulle inne-
bdra skulle knappast motsvara den eventuella nyttan.
Under alla omstdndigheter borde den féregas av en
utredning, dar for- och nackdelar analyseras noggrant
och samt sedermera beslutas i ett lagstiftningsarende.

Om en upphandlande myndighet mot férmodan
skulle fa full insyn i foretagets affarer dr det en kom-
plex uppgift att granska ett foretags transaktioner i
syfte att avgora om det dgnar sig at avancerad skatte-
planering. Det kraver specialistkompetens pa skatte-
omradet och férutsdtter att den upphandlande myn-
digheten pa djupet forstar syften och principer for
svensk, och i manga fall utlandsk, skattelagstiftning
och hur den skattemassiga effekten av en kombina-
tion av olika landers regler bér bedémas.

Om man atervander till Kalmar kommuns formule-
ring gor det faktum att det hdnvisas till vad “skatte-
lagstiftaren” avsett inte uppgiften enklare att utreda
om ett foretag ska uteslutas fran en upphandling.
Avses riksdagen som helhet, regeringen som har
skrivit propositionen, Finansdepartementet som har
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skrivit den statliga offentliga utredningen, eller de alla
som Kollektiv eller ndgon annan? De politiska uppfatt-
ningarna pa skatteomradet varierar starkt mellan de
olika partierna. Ska fortfarande den gamla lagstifta-
rensvilja sld igenom, d&ven ndr regeringen ar utbytt och
majoritetsforhdllandena i riksdagen har férandrats?

Vad som anses utgora avancerad skatteplanering skil-
jer sig at mellan olika lander. Medan gransen i Kalmars
upphandlingsregler, att "inte kringgd eller utnyttja
skattebestammelser i syfte att uppna andra skatte-
effekter dn lagstiftaren avsett”, till sin natur ar upp-
handlingsrdittslig, men inte avser beskattningsbeslut,
ar det inte sjalvklart att gransen for det godtagbara ska
anses ligga vid nivan for till exempel en tillimpning
av lagen (1995:575) mot skatteflykt. I stdllet synes en
sjdlvstandig provning behova goras av foretagets skat-
temoral i relation just upphandlande myndighets eget
krav, atminstone enligt nuvarande upphandlingspo-
licy. Alternativt borde bedémningen bli densamma i
samtliga medlemsstater, eftersom det dr fraga om en
EU-harmoniserad lagstiftning som syftar till att upp-
ratthalla en sund konkurrens. Det gar troligen inte att
luta sig mot eventuella beskattningsbeslut. Allt beak-
tat skulle det inte bli nagra latta fragor att tvista om i
domstol, ens om upphandhandlande myndighet skul-
le fa tillgang till samma information som Skatteverket.

Tidsaspekten utgor ett annat problem. Avtalsvillko-
ret “inte kringga eller utnyttja skattebestimmelser i
syfte att uppna andra skatteeffekter dn lagstiftaren
avsett” ar inte relaterat till ndgot i tiden, utan tycks
ndrmast avse ett konstant tillstand hos féretagen.
Det framgar klart att det avser nutid, men fragan
ar om det inte ar avsett att omfatta dven datid, det
vill sdga att foretaget dr “ett sadant féretag” som
inte kringgar eller utnyttjar skattebestammelser i
syfte att uppna andra skatteeffekter dn de som lag-
stiftaren avsett. En sadan retroaktiv verkan blir
emellertid svar att hantera, eftersom den ar vag.
Om ett foretag (eller ett foretag ingaende i samma
foretagsgrupp) for tio ar sedan, fem ar sedan, tva ar
sedan eller ett &r sedan dgnade sig at otillaten skat-
teplanering, ska det diskvalificera foretaget fran att
delta i upphandlingen, om det inte gor det nu? Och
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"Var uppfattning ar att Skatteverket, skattelagstiftaren

och forvaltningsdomstolarna ar battre skickade att kartlagga,
bedoma och motverka avancerad skatteplanering an andra svenska
myndigheter inom ramen for ett upphandlingstorfarande.”

hur ska det hanteras att foretaget under kontrakt-
sperioden borjar att bedriva aggressiv skatteplane-
ring? Och om det skulle framkomma att ett foretag
aren innan upphandlingen konstateras har dgnat
sig at skatteplanering dr det inte nagot brott eller pa
annan grund diskvalificerande och inte heller na-
got man kan utga fran kommer att fortsdtta. Om det
vid upphandlingen skulle utredas att féretaget inte
har dgnat sig at otillaten skatteplaneringidatid, och
det sedan vinner upphandlingen och i nutid boérjar
att skatteplanera pa ett utstuderat satt, aktualise-
ras tidsaspekten for nar detta forhallande uppda-
gas. Upptackt av sadan skatteplanering, i den man
den over huvud taget ar mojligt, oftast torde vara
realistisk forst mot slutet av, troligen rentav efter,
upphandlingsperioden. Skatteverkets granskning
sldpar typiskt sett efter.

En upphandling kan som ovan namnts 6verprovas av
forvaltningsratten. Om ett krav pa foretagens skatte-
moral tas in bland upphandlingsvillkoren i samband
med ett anbudsférfarande bor en konkurrent som
anser att den som har vunnit upphandlingen dgnar
sig at sadan skatteplanering som strider mot villko-
ret kunna &verklaga tilldelningen pa denna grund.
En sadan prévning torde kunna innefatta en skatte-
rattslig prévning av inte beslutade skatter. Bevisldget
torde vara svart for den part som séker 6verprévning,
eftersom dennes lagliga ratt att fa ut uppgifter om det
vinnande foretagets affarer torde vara mycket be-
gransad. Vi havdar att Kalmar-villkoret i praktiken dr
ndra nog omdajligt att hantera, atminstone sa att det
fungerar som ett effektivt villkor. Det kan dock inte
uteslutas att det dnda har haft nagon avskrackande
effekt.

Slutligen kan fragan stdllas om fler myndigheter dn
Skatteverket bor gora skatterdttsliga bedomningar
som resulterar i positiva eller negativa effekter for f6-
retagen, i form av kvalificering och icke-kvalificering.
Om sadana bedomningar inte gérs med ett tillrackligt
beslutsunderlag, tillrackliga resurser och tillracklig
kompetens, och i 6vrigt pa ett rattssiakert satt, finns
risken for att fortroendet f6r myndigheterna och legi-
timiteten i deras beslut undergravs.

Avslutning

Innan det har utvecklats dels vederhidftiga meto-
der for att mata graden av skatteplanering pa ett
traffsdkert och mellan foretag (féretagsformer, or-
ganisationsformer med mera) likformigt sitt, dels
att oberoende sadan “klassning” foreligger, sa att
upphandlande myndigheter kan férlita sig pa denna
klassning istdllet for att sjdlva géra sadana bed6m-
ningar dr var bestdmda uppfattning att skattemo-
ralkrav i samband med upphandling inte bor stillas,
trots att god skattemoral i och f6r sig far anses vara
en 6nskvard egenskap hos ett féretag. En lokal sddan
bedémning riskerar att bli bade kostnadskravande
och ovederhiftig, kanske rentav godtycklig. Det sy-
nes lampligt att ifrdgavarande klassningar, om de ska
goras, bor utforas av (mojligtvis darpa specialisera-
de) revisorer. D& kan ocksd samma form av "skatte-
moralklassning” anvandas i fler upphandlingar,
vilket vore resurseffektivt. Fragan ar dock om det i
nuldget 4r modan vart, ndr det de facto foreligger sa
stora svarigheter att nd fram till en sddan klassning.
F6r manga foretag framstar det ocksa som 6verfl6-
digt och dirmed som en onddig kostnad, som maste
valtras Over pa skattebetalarna. Var uppfattning ar
att Skatteverket, skattelagstiftaren och férvaltnings-
domstolarna dr battre skickade att kartlagga, bedoma
och motverka avancerad skatteplanering dn andra
svenska myndigheter inom ramen for ett upphand-
lingsforfarande.

Vi vill ocksa hdvda att det finns mer angeldgna och
mer realistiska mal att bygga in i offentlig upphand-
ling. Mycket tyder pa att det finns stor potential att
anvanda offentlig upphandling som ett instrument
for att starka cirkulariteten i ekonomin.
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