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Lansrattens i Gotlands ldan mal 181-06 mellan B2B Poker
(Sweden) AB och AB Svenska Spel

Lansratten i Gotlands lan har anmodat Namnden for offentlig upphand-
ling (nedan NOU) att yttra sig i rubricerat mal. Yttrandet skall avse fol-
jande fréga: Ar AB Svenska Spel enligt namndens uppfattning en upp-
handlande enhet i LOU:s mening i fraga om inkop av ett pokersystem
for pokerspel pa Internet. NOU, som har tagit del av handlingarna i
|ansréttens akt, far besvara frégan enligt foljande.

NOU:S UPPFATTNING

AB Svenska Spel ar enligt NOU:s uppfattning en upphandiande enhet i
L OU:s mening. Bolaget omfattas av LOU vid sava upphandling av po-
kersystem for pokerspel pa Internet som vid varje annan upphandling av
varor, tjanster eller byggentreprenader som bolaget gor.

SKAL
Bakgrund
Parternas yrkanden och grunder

Sedan AB Svenska Spel (nedan Svenska Spel) ingétt avtal med Boss
Media AB for leverans av pokersystem for pokerspel pa Internet, har
B2B Poker (Sweden) AB (nedan B2B) ansokt om dverprévning med yr-
kande att lansrétten beslutar att upphandlingen skall géras om med rét-
telse av de Overtrédel ser av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU) som skett.
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B2B har som grund for sitt yrkande gjort géllande att Svenska Spel ar en
upphandlande enhet i LOU:s mening. B2B har till utvecklande av sin ta-
lan anfort sammanfattningsvis foljande. Svenska Spel har inte foljt LOU
i den aktuella upphandlingen. Bolaget har bildats i syfte att tacka ett be-
hov i det allmannas intresse. Prévningen skall goras utifran de forhallan-
den som var aktuella vid bolagets bildande och de villkor som bolaget
underkastats for sin verksamhet. — Det behov Svenska Spel inréttats for
att tacka ar inte av industriell eller kommersiell karaktar. Bolagets hu-
vudsakliga syfte &r inte att gbra vinst. Svenska Spel har ett |agstadgat
monopol eftersom verksamheten inte far bedrivas utan tillstdnd. Den
svenska spelmarknaden kan inte anses vara forema for konkurrens med
nya aktorer. B2B vitsordar att Svenska Spel inte & beroende av bidrag
eller andag fran staten for att finansiera sin verksamhet. Det borde dock
vara ndrmast omgjligt att bedriva verksamheten med forlust, eftersom
Svenska Spel har en monopolstélining. Spelmarknaden har extremt hog
l6nsamhet. B2B vitsordar likasa att Svenska Spel bar den ekonomiska
risken for sin verksamhet. Det ifragasétts dock om staten (hypotetiskt)
skulle 1&ta Svenska Spel gai konkurs, eftersom det totalt skulle forbruka
tilltron for staten.

Svenska Spel har bestritt att bolaget & en upphandlande enhet som be-
hover folja LOU. Som grund for sitt bestridande har bolaget gjort gél-
lande att bolaget inte har inréttatsi ett behov i det allmannas intresse och
att det behov som bolaget inréttats for att tdcka & dessutom av industri-
ell eller kommersiell karaktér. Till utvecklande av sin talan har bolaget
sammanfattningsvis anfort foljande. Anordnandet av spel och lotterier
tillgodoser vissa manniskors behov av spel, men detta behov &r inte att
betrakta som ett behov i det allménnas intresse. Tvartom medfor anord-
nandet av lotterier och spel t.o.m. risk for sociala och ekonomiska ska-
deverkningar. En annan sak &r att staten i syfte att bl.a. komma till rétta
med dessa skadliga effekter har infort lotterilagstiftningen och inréttat
L otteriinspektionen, vars verksamhet daremot tacker behov i det allman-
nas intresse. Man far inte sammanblanda arten av det behov bolaget
tacker med bolagets karaktar eller dess arbetsstt. Det forhallandet att
Svenska Spel &r skyldigt att iaktta lotterilagen och tillstandsvillkoren in-
nebér inte att bolaget téacker behov av allmannyttig karaktdr i LOU:s
mening. Avgorande for bedomningen om Svenska Spel tillgodoser ett
allméannyttigt behov & enligt EG-domstolens dom C-470/99 Universale
Bau forhdllandena vid den tidpunkt nar den aktuella upphandlingen
genomfordes. — Svenska Spel syftar till att gora vinst och bolaget verkar
paen i hogsta grad konkurrensutsatt marknad. Nuvarande marknadssitu-
ation med aggressiv konkurrens fran bl.a. utlandska spelanordnare med-
for att Svenska Spel maste — inom ramen for en ansvarsfull verksamhet
— agera affarsmassigt och kommersiellt, inte minst for att bidra till att
spelintresset kanaliseras till ett bolag vars verksamhet omgéardas av vill-
kor som sétts upp for att skydda spelarna. Svenska Spel erhdller inte
nagra anslag eller bidrag fran staten for att finansiera sin verksamhet.
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1.6.

1.7.

Svenska Spel bar géavt den ekonomiska risken for verksamheten. Var-
ken av bolagsordningen eller av ndgon annan utfastelse fran staten foljer
att staten har nagon skyldighet att tillskjuta medel for att tacka ev. for-
luster. Bedomningen maste omfatta objektivt konstaterbara omstandig-
heter, inte subjektiva beddmningar/sannolikhetskalkyler.

Lagstiftningen pa spel- och lotteriomradet

Genom EG-domstolens dom i malet Schindler klargjordes att spel och
lotterier omfattas av fordragsreglerna. Emellertid har domstolen funnit
att syften som rér skydd for mottagare av vissa tjanster och konsument-
skydd samt skydd for ordningen i samhéllet kan beréttiga till inskrank-
ningar och, mot bakgrund av lotteriers mycket speciella beskaffenhet, att
det aven &r beréttigat att infora inskrankningar som stracker sig sa langt
som till férbud mot lotterier. Domstolen pekade pa de moraliska, religio-
sa och kulturella beténkligheter som finns i medlemsstaterna rérande | ot-
terier, den risk for brott och bedrégerier som lotterier kan medftra samt
— aven om det inte kunde i sig utgora ett objektivt berédttigande av in-
skrankningar — att lotterier pa ett avgorande sétt kan bidra till finansie-
ringen av ideella eller allméannyttiga verksamheter. Dessa speciella om-
sténdigheter berdttigade enligt domstolen att de nationella myndigheter-
na ges ett tillrackligt utrymme for skdinsméssiga bedémningar nér det
gdler att faststélla vad som krévs for att skydda spelarna och mera all-
mant, med beaktande av varje medlemsstats sociala och kulturella sérart,
for att bevara ordningen i samhéllet bade vad géller séttet att anordna
Iott?rier, insatsernas storlek och anvandningen av de intékter de genere-
rar.

Den svenska lagstiftningen pa spel- och lotteriomradet aterfinns i lotteri-
lagen (1994:1000) och i kasinolagen (1999:355). Lagstiftningen har, mot
bakgrund av spelpolitiken, utformats med utgangspunkten att lagstift-
ningen skall syfta till att motverka kriminalitet, motverka sociala och
ekonomiska skadeverkningar, tillvarata konsumentskyddsintressen, och
inkomstzerna fran lotterier skall ga till alménna eller alméannyttiga an-
damal.

Endast den som enligt lotterilagstiftningen far anordna spel och lotterier
i Sverige har rétt att marknadsfora sina produkter.®

Svenska Spels verksamhet regleras genom sérskilda tillstand som reger-
ingen meddelar med stdd av 45 § lotterilagen.

1 M8 Cc-275/92, se &ven EG-domstolens m&l C-124/97 Laara, C-67/98 Zenatti, C-6/01 Ano-
mar, C-243/01 Gambelli och C-42/02 Lindman samt SOU 2006:11, Lotteriutredningens slut-
beténkande — Spel i en foranderlig varld, s 151 ff

% SOU 2006:11, s 233 ff

%388 lotterilagen, se &ven SOU 2006:11 s. 76
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Svenska Spel

Svenska Spel &r ett av svenska staten hel &gt aktiebolag som bildades den
1 januari 1997 efter en sammanslagning av AB Tipstjanst och Svenska
Penninglotteriet AB.

Infor bildandet av Svenska Spel gjordes bl.a. féljande Gvervaganden.
Staten bor aven i framtiden aga, styra eller pa annat sétt ha insyn i de
stora aktérerna pa spelmarknaden. Sociala skyddshansyn, bedrégeriris-
ker och konsumentintressen maste beaktas néar spelformer utvecklas och
I verksamheten i Gvrigt. Darigenom ges statens engagemang en storre
tydlighet avseende ambitionen att bibehdlla det nationella sjalvbestam-
mandet pa spelmarknaden. De statliga bolagen bor ges koncessioner
bl.a. for sddana spelformer som kan bedomas medfdra risker av social
karaktér och som beddms kunna stévja illegalt spel i okontrollerade for-

mer.*

Foremalet for Svenska Spels verksamhet & enligt bolagets bolagsord-
ning att efter tillstand av regeringen anordna lotterier om penningar och
vadhallning (tippning) i samband med tavlingar samt att bedriva darmed
forenlig verksamhet.

| regeringens tillstand till Svenska Spel enligt 45 § lotterilagen fore-
skrivs att bolaget bl.a. skall sdkerstélla att sociala och hésoméssiga
skyddshansyn tas.”

Den svenska spelmarknaden

L otterilagens reglering i forening med regeringens tillstandsgivning en-
ligt 45 § lotterilagen innebéar att det i Sverige rader monopol pa vadhdll-
ning i samband med idrottstavlingar i mer @& en kommun (Svenska
Spel), pa vadhdlning i samband med hasttavlingar (ATG), for vardeau-
tomater (Svenska Spel) férutom i vissafall for fartyg i internationell tra-
fik och pa kasinospel forutom de s.k. restaurangkasinona (Svenska Spel
genom det heldgda dotterbolaget Casino Cosmopol). Lokala lotterier,
inklusive bingospel, ar forbehd Inaideella foreningar pa orten. Rikslotte-
rier anordnas sava av ideella foreningar som av Svenska Spel. Endast
vid de s.k. restaurangkasinona foreligger en friare konkurrens, dar hotel-
let eller restaurangen och dven andra kommersiellt verkande foretag kan
erh8lla tillstnd.® Vidare finns det i dag tre svenska anordnare som med
stod av svensk lagstiftning har rétt att anordna spel och lotterier 6ver In-

* Prop. 1995/96:169 Sammanslagning av Svenska Penninglotteriet AB och AB Tipstjanst m.m.
® Svenska Spels yttrande 2006-05-05, s 5, punkt C.3.4.
® SOU 2006:11 s 54
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ternet, namligen Svenska Spel (vadhdlning, turspel och poker), ATG
(vadh&lIning i samband med hésttavlingar) och Spero (turspel).”

Regeringen har i och for sig mdjlighet enligt 45 § lotterilagen att medde-
la sérskilda tillstand att anordna lotteri i andra fall och i annan ordning
an som annars anges i lotterilagen. Det finns déarmed en teoretisk moj-
lighet for andra anordnare av spel och lotterier, aven rent kommersiella
anordnare, att erhdlla tillstand att anordna spel och lotterier i Sverige.
Nagot sadant tillstand har emellertid inte meddelats. Sedan det brittiska
spelbolaget Ladbrokes Worldwide Betting ansokt om svenskt speltill-
stand, avslog regeringen den 18 mars 2004 ansdkan. Regeringsrétten
fann i dom den 20 juni 2005, sedan Ladbrokes ansokt om rattsprovning
av regeringens beslut, att beslutet inte stred mot nagon réttsregel. | lotte-
riutredningens sl utbetédnkande Spel i en foranderlig varld har darfér dlut-
satsen dragits att den svenska spel- och lotterimarknaden endast & 6p-
pen for ett fatal subjekt och kommersiella anordnare av spel och lotterier
i princip inte till&ts.®

Den reglerade svenska spelmarknaden omsatte under ar 2004 minst 36,5
miljarder kronor brutto. Av omsattningen avsag 56 procent Svenska Spel
(inklusive Casino Cosmopol som dock endast redovisar behallningen ef-
ter utbetalda vinster), 29 procent ATG, 12 procent folkrorelsernas |otte-
rier och 3 procent restaurangkasinon. Jamte den reglerade svenska spel-
marknaden forekommer ett omfattande spelande i Sverige pa spel och
lotterier som inte omfattas av den svenska lagstiftningen. Framfor allt
handlar det om spel dver Internet som anordnats utomlands i 6verens-
stammelse med lagstiftningen i ursprungsstaten. Utbudet av sddana spel
har okat kraftigt sedan slutet av 1990-talet. Det & omgjligt att bedoma
hur stort spelandet i Sverige hos utléandska spelanordnare ar. Nagra helt
tillforlitliga uppgifter om detta gar inte att fa fram. Det finns uppgifter
om en omséttning pa ca 6 miljarder kr & 2004. Dessutom forekommer i
Sverige spel paillegala inhemska spel och lotterier, sasom illegal vad-
hallning samt spelautomater och kortspel utan tillstand. Omséttningen pa
det illegala spelet kan svarligen uppskattas. Enbart det illegala automat-
spelet beraknas dock omsétta flera miljarder kr &rligen.®

"'SOU 2006:11 s 76
8 SOU 2006:11 s 241 ff
9 SOU 2006:11 s 54 ff

5(12)



NAMNDEN FﬁR Diarienummer
m OFFENTLIG 2006/0145-29
UPPHANDLING

2.  Begreppet upphandlande enhet enligt 1 kap. 6 § LOU
Upphandlande enhet

2.1. Begreppet "upphandlande enhet” innefattar enligt 1 kap. 6 § LOU s&da-
na bolag, foreningar, samféalligheter och stiftelser som har inréttats i syf-
te att tacka behov i det allmannas intresse, under forutséttning att beho-
vet inte & 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 stér under statlig eller kommunal tillsyn eller en till-
syn av en annan upphandlande enhet, eller
3. vars styrelse till mer an halva antalet ledaméter utses av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet.

Fragor som skall bedomas i malet

2.2. Med hansyn till hur parterna angett och utvecklat sin talan, har bedom-
ningen huruvida Svenska Spel & en upphandlande enhet i LOU:s me-
ning begransats till att avse fragorna om bolaget har inréttats i syfte att
tacka behov i det allménnas intresse och om detta behov inte & av in-
dustriell eller kommersiell karaktar. Provningen skall skei tva led. Forst
skall det undersdkas huruvida Svenska Spels verksamhet verkligen till-
godoser ett allméannyttigt behov och déarefter, i férekommande fall, skall
det faststallas huruvida sadana behov & av industriell eller kommersiell
karaktar. ™

EG-domstolens praxis

2.3. EG-domstolen har i ett flertal domar klargjort vilka typer av organisa-
tioner som ar skyldiga att tillampa upphandlingsdirektivens bestammel-
ser (fér svenskt vidkommande 1 kap. 6 § LOU). Enligt EG-domstolens
réttspraxis utgors generellt sett allmannyttiga behov som inte &r av in-
dustriell eller kommersiell karaktar dels av behov som tillgodoses pa an-
nat satt &n genom utbud av varor och tjanster pa marknaden, dels av be-
hov som staten, av skal som har samband med allménintresset, véljer att
géalv tillgodose eller som den avser att fortsétta ha ett avgorande infly-
tande pa !

19 EG-domstolens dom i mé&l C-18/01, Korhonen m.fl., punkt 40

1 EG-domstolens domar i mél C-18/01, Korhonen, punkt 47; C-360/96, BFI Holding, punk-
terna 50 och 51; de forenade mélen C-223/99 och C-260/99, Agora och Excelsior, punkt 37
och C-373/00, Adolf Truley, punkt 50
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Av domstolens praxis foljer vidare att bestdmmelserna skall tillampas
fullt ut pa en organisations hela verksamhet d&ven om endast en mindre
del av organisationens verksamhet omfattas av bestdmmelserna i upp-
handlingsdirektiven, och storre delen av verksamheten &r ren affarsverk-
samhet av kommersiell eller industriell karaktédr. En motsatt tolkning
skulle enligt EG-domstolen strida mot kravet pa rattssakerhet (legal cer-
tainty)."

EG-domstolen har i sin dom i mlet Mannesmann®® ansett att ett bolag
som bildats for att med ensamrétt framstélla officiella administrativa
handlingar, varav vissa omfattas av sekretess eller sékerhetsforeskrifter,
kunde anses ha ett allmannyttigt syfte som inte var av industriell eller
kommersiell karaktéar. Domstolen faste bland annat avseende pa att de
handlingar som bolaget skall framstédla & knutna till samhallsintresset
och att bolaget hade bildats i det sarskilda intresset att tillgodose dessa
allmannaintressen.

| EG-domstolens dom BFI Holding* behandlades likas& frdgorna om
allmannyttiga behov som inte & av industriell eller kommersiell karak-
tar. Bortforsling och behandling av hushallssopor ansdgs héar vara ett
allmannyttigt behov. Domstolen uttalade att eftersom privata ekonomis-
ka aktorer inte kunnat tillgodose detta behov i den grad som ansetts néd-
vandig av folkhalso- och miljoskyddsskél, ingar denna verksamhet bland
dem som staten kan besluta skall utbvas av offentliga myndigheter eller
vilka den avser att fortsétta att ha ett avgorande inflytande pa. Att det f6-
rekommer konkurrens &r inte tillrackliga ské for att utesluta en organi-
sation som finansieras eller kontrolleras av en myndighet ur kretsen
upphandlande enheter. Forekomsten av utvecklad konkurrens kan dock
vara ett tecken pa att det ar fraga om ett allmannyttigt behov som &r av
industriell eller kommersiell karaktéar. Slutligen konstaterade EG-
domstolen att forekomsten eller franvaron av allmannyttiga behov som
inte & av industriell eller kommersiell karaktar skall beddmas objektivt.
Den juridiska formen for de bestammelser dar sadant behov uttrycks
saknar i det avseendet betydelse. Begreppet upphandlande enhet skall
tolkas funktionellt for att ge full verkan &t principen om fri rorlighet.

Aven EG-domstolens dom Kommissionen mot Spanien®® behandlade
tolkningen av dessa begrepp. Malet rorde SIEPSA, ett aktiebolag som
inréttats for att &ga och forvalta den spanska statens kriminalvardsanstal -
ter och kriminalvardsinréttningar. EG-domstolen ansdg det klarlagt att
SIEPSA sérskilt tillkommit for att med ensamrétt ansvara for genomfo-
randet av program och &tgarder inom ramen for planen for nedlaggning
och uppréttande av kriminalvardsanstalter, i syfte att genomféra den

12 EG-domstolens dom i mé&l C-44/96, Mannesmann., punkt 25
1B Ma C-44/96

1 M&8 C-360/96

> M& C-283/00
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spanska statens kriminalvardspolitik. Domstolen fann att de behov som
SIEPSA tillgodosdg hade ett nara samband med den allménna ordning-
en. Eftersom verkstéllighet av straff omfattas av statens exklusiva beho-
righet finns det dessutom enligt EG-domstolen inte ndgon marknad for
de varor och tjanster som SIEPSA tillhandahéll. Bolaget kunde sdledes
inte anses bjuda ut varor eller tjanster pa den fria marknaden i konkur-
rens med andra ekonomiska aktorer. EG-domstolen fann vidare att aven
om SIEPSA skulle gadmed vinst sd var det utesutet att efterstravandet av
vinst i sig utgjorde bolagets huvudsakliga mal, eftersom det av bolags-
ordningen framgick att bolagets verksamhet (bl.a. forvérv, forvaltning
och forsdljning av fastigheter) endast utgjorde ett medel for att uppna
bolagets huvudsakliga mél, vilket var att genomfora den spanska statens
kriminalvardspolitik. Domstolen uttalade dérefter att ”[d]et skall i detta
avseende tillaggas att det tycks vara foga troligt att SIEPSA galvt maste
béara de ekonomiska riskerna av verksamheten, oberoende av huruvida
det finns en officiell mekanism for att kompensera SIEPSA:s eventuella
forluster.” Med hansyn till de faktiska och réattsliga faktorer som styrde
SIEPSA:s verksamhet fann EG-domstolen att bolaget tillgodosdg behov
I det allmannas intresse, vilka inte var av industriell eller kommersiell
karaktar och att bolaget darfor var en upphandlande enhet.

| EG-domstolens dom Agora och Excelsior'® bedémde domstolen att
verksamhet som avser anordnande av massor och utstéllningar och andra
liknande initiativ kunde tillgodose ett allmannyttigt behov. Domstolen
konstaterade att den som organiserar dylika arrangemang och samman-
for tillverkare och affarsman pa samma geografiska plats inte endast
handlar i dessa gruppers intresse, utan &ven ger de konsumenter som be-
soker dessa arrangemang upplysningar som kan mojliggora for dessa att
under bésta méjliga forhdllanden vélja vad de skall kopa. Den stimulans
till handeln som foljer av detta ansags vara ett allmannyttigt behov.
Domstolen fann emellertid att detta behov var av industriell eller kom-
mersiell karaktér. Domstolen faste harvid avseende pa foljande faktorer.
Bolaget tillgodosadg behov av kommersiell karaktar hos sava utstéllare
som besokare. Bolaget, som visserligen saknade vinstsyfte, skulle enligt
bolagsordningen bedrivas med produktivitets-, effektivitets- och 16n-
samhetskriterier som grund. Vidare bar bolaget gavt den ekonomiska
risken for sin verksamhet, da det saknades bestammelser om ett system
for kompensation for eventuell férlust. Kommissionens tolkningsmedde-
lande om tillampningen av den inre marknadens regler for massor och
utstallningar (EGT 1998, C 143, s 2) utgjorde likasa ett tecken pa att
mass- och utstélningsarrangemang & av industriell eller kommersiell
karaktar. Slutligen bedrevs verksamheten pa en konkurrensutsatt mark-
nad.

16 De forenade mélen C-223/99 och C-260/99
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EG-domstolens dom Adolf Truley®’ gallde bl.a huruvida en lagstadgad
skyldighet att ombesorja begravningar kan anses vara en verksamhet
som tillgodoser allmanna intressen. Mot bakgrund av att en sadan verk-
samhet har anknytning till allman ordning och med beaktande av att det,
av uppenbara hygieniska skél och med hanvisningen till den almanna
halsan, & motiverat att staten behdller ett avgorande inflytande pa denna
verksamhet, ansdg domstolen att det stod klart att begravningsverksam-
het kan anses vara en verksamhet som utdvas for att tillgodose allméanna
intressen.

| EG-domstolens dom Korhonen*® vidareutvecklades tolkningen av be-
greppen " almannyttigt behov” och "industriell eller kommersiell karak-
tar”. Malet rorde ett finskt aktiebolag, vars huvudsakliga verksamhet be-
stod av att forvérva, avyttra och uthyra fast egendom samt anordna och
tillhandahdlla fastighets- och forvaltningstjanster och andra tillaggstjans-
ter. Vad avsag fragan om allmannyttiga behov, konstaterade domstolen
att bolaget i det aktuellafallet skulle uppféra flera kontorsfastigheter och
ett parkeringshus, vilka skulle tillhandahdllas hogteknologiska foretag.
Detta eftersom bolagets agare, den finska staden, hade beslutat att skapa
ett centrum for teknisk utveckling pa sitt territorium. EG-domstolen me-
nade att denna verksamhet kunde anses tillgodose allmannyttiga behov.
For att sedan faststélla om dessa allmannyttiga behov var av industriell
eller kommersiell karaktdr menade EG-domstolen att beddmningen skall
gbras genom att hansyn tas till samtliga faktiska och relevanta omstan-
digheter, sdsom de omstandigheter som var aktuella vid bildandet av bo-
laget och de villkor pa vilka det utévade sin verksamhet. Detta innefat-
tade, enligt domstolen, sarskilt en beddmning av, om det saknades ett
huvudsakligt vinstsyfte, om bolaget salvt stod den ekonomiska risken
for den verksamhet som det utévade och om verksamheten hade helt el-
ler delvis offentlig finansiering.

EG-domstolens dom Universale-Bau™ gallde bl.a. tolkningsfrgan hu-
ruvida ett bolag som inte tillkommit i det sérskilda syftet att tillgodose
allménna behov som inte har industriell eller kommersiell karaktar, men
som numera tillgodoser dessa behov, skall anses vara en upphandlande
enhet. Domstolen konstaterade att det &r den verksamhet som detta bolag
verkligen bedriver som skall beaktas. Aven om det inte formellt angetts i
bolagets bolagsordning att bolaget patagit sig att tillgodose allménna in-
tressen som inte har industriell eller kommersiell karaktér, angavs detta i
de avtal som bolaget ingatt med staden Wien och kunde dérfor faststéllas
objektivt.

7' Ma C-373/00
B Ma c-18/01
Ma C-470/99
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3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

NOU:s beddmning
Behov i det allmannas intresse

Av EG-domstolens praxis framgér att bolag som staten eller annat of-
fentligt organ valt att ha ett avgorande inflytande pa och som inréttats
for att tillgodose behov som har anknytning till samhallsintressen har
ansetts vara av almannyttig art. Dessa behov har haft samband med bl.a
folkhdlso- och miljoskyddsskal, hygieniska skal, allmén ordning och
stimulanstill handel.

Svenska Spel & ett av staten helagt bolag. Staten har hérigenom och
genom 45 § lotterilagen sakerstéllt att det har ett avgérande inflytande pa
bol aget.

Av regeringens proposition 1995/96:169, Sammanslagning av Svenska
Penninglotteriet AB och AB Tipstjanst, framgar att staten inréttade
Svenska Spel for att sékerstélla att bl.a. sociala och hél soméssiga héansyn
skall tas inom spelmarknaden i Sverige. Dessa behov hanfér sig till de
samhdllsintressen som bar upp den svenska statens politik inom spel-
och lotteriomradet. Behoven far anses varaav allmannyttig art.

De tillstand som regeringen meddelar med stod av 45 § lotterilagen in-
nehdller ostridigt foreskrifter om att bolaget skall sékerstédlla att sociala
och halsoméassiga hansyn skall tas. Féremalet for Svenska Spels verk-
samhet enligt bolagets bolagsordning har dessutom uttryckligen kopplats
till dessatillstand. Bolaget kan inte anses vara inréattat for att tacka andra
behov an de som féljer av dessa tillstand och som bér upp den svenska
politiken inom spel- och lotteriomradet.

NOU anser déarfor att Svenska Spel tillgodoser ett allméannyttigt behov i
den mening som avsesi 1 kap. 6 § LOU. Det aterstar da att bedéma hu-
ruvida detta behov & av industriell eller kommersiell karaktér.

Industriell eller kommersiell karaktar

EG-domstolens praxis innebar att hdnsyn skall tas till samtliga faktiska
och relevanta omstandigheter, sdsom de omstandigheter som var aktuella
vid bildandet av Svenska Spel och de villkor pa vilket det utévar sin
verksamhet. Detta innefattar, forutom bolagets konkurrensférhallanden,
sarskilt en beddmning av om det saknas ett huvudsakligt vinstsyfte, om
bolaget galvt star den ekonomiska risken for den verksamhet som det
utdvar och om verksamheten har helt eller delvis offentlig finansiering.
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3.7.

3.8.

3.9.

3.10.

311

Den svenska spel- och lotterimarknaden &r endast Gppen for ett fatal
aktorer och kommersiella anordnare av spel och lotterier tilldts i princip
inte. Svenska Spel har getts monopol att bedriva vissa typer av spel och
lotterier i Sverige. Bolaget far darmed anses ha en mycket gynnsam
marknadsposition. Visserligen finns det &ven andra inhemska aktorer
som har getts tillstand att bedriva spel- och lotteriverksamhet har i lan-
det, men dessa aktorer torde till stor del verka inom andra delar av
marknaden. Endast den som enligt lotterilagstiftningen far anordna spel
och lotterier i Sverige har rétt att marknadsfora sina produkter hér i lan-
det. Med hansyn hartill och till att staten som bolagets dgare genom lag
kan paverka konkurrensen i Sverige, kan bolaget inte anses vara utsatt
for nagon egentlig konkurrens. Det faktum att utlandska aktorer tillhan-
dahdller spel pa Internet, som inte omfattas av den svenska lotterilag-
stiftningen, kan inte férandra hel hetsbilden att Svenska Spel inte &r utsatt
for ndgon egentlig konkurrens inom de delar av marknaden som staten
tilldelat bolaget.

Mot bakgrund av de samhéllsintressen som bar upp sava regleringen av
den svenska spel- och lotterimarknaden som de allmannyttiga behov
som Svenska Spel skall tillgodose, kan bolaget inte kan heller anses ha
som huvudsakligt syfte att ge vinst.

Bedomningen av Svenska Spels ekonomiska risktagande skall goras
med hansyn till ala objektivt konstaterbara omstandigheter. Svenska
Spel har, som berorts tidigare, getts monopol inom stora delar av spel-
och lotterimarknaden och har darmed genom lag tillférsakrats en mycket
gynnsam marknadsposition. Det star klart att denna marknad & mycket
|6nsam. Mot denna bakgrund kan NOU inte tillméata de forhallandena att
Svenska Spel saknar offentlig finansiering och formellt sett bér den eko-
nomiska risken for verksamheten nagon avgorande betydelse for be-
démningen.

Vid en sammantagen beddomning av samtliga faktiska och relevanta om-
sténdigheter, anser NOU att de allmannyttiga behov som Svenska Spel
inréttats for att tacka inte & av industriell eller kommersiell karaktar.
Bolaget & dessutom en juridisk person som & helagt av staten och dess
styrelse utses av staten.

Sammanfattande bedémning

Svenska Spel & enligt NOU:s uppfattning en upphandlande enhet i
LOU:s mening. Bolaget omfattas av LOU vid saval upphandling av
pokersystem for pokerspel pa Internet som vid varje annan upphandling
av varor, tjanster eller byggentreprenader som bolaget gor.
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Beslutet om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmndsam-
mantrade den 21 september 2006, i vilket deltog kommerseradet Bengt
Agild, ordférande, chefguristen Hans Ekman, teknologie doktor Bérje
Hed, chefguristen Dan Holke, upphandlingschef Lisbeth Johnson, chefs-
juristen Anna Lefevre Skjoldebrand och férbundgjuristen Eva Sveman.
Bedlutet fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och chefs-
juristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Anders Sven-
son. Beslutet expedierasi enlighet med foredragandens ford ag.
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