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Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

BAKGRUND

AB Svenska Spel (Svenska Spel eller bolaget) har genom forfragningsun-
derlag "Request for proposal regarding a turnkey delivery of a Data Center
Network for Svenska Spel” daterat den 16 mars 2009 infordrat anbud av-
seende datanétverk samt tillhérande supporttjénster. Svenska Spel har den
28 maj 2009 underrittat TDC Sverige AB (TDC) om att det inte kvalifice-

rat sig och att man valt att g& vidare med andra anbudslimnare.

YRKANDEN M.M.
TDC begér dverprovning med yrkande att lansrétten beslutar att upphand-
lingen ska goras om till den del den avser Svenska Spels inkop under upp-

handlat avtal. Till stod for sin talan anfor TDC bl.a. foljande.

Upphandlingen
De aktuella tjdnsterna faller inom kategorin databehandlingstjénster och

ddrmed sammanhingande tjdnster och utgér saledes sa kallade A-tjanster. I

Dok.Id 17146

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1036 Artillerigatan 2 B 0498-28 14 80 0498-28 14 99 mandag - fredag
621 21 Visby E-post: lansrattenigotland@dom.se 09:00-12:00

13:00-15:00



Sida 2
LANSRATTEN I DOM 552-09 E
GOTLANDS LAN

upphandlingen ingar &ven i viss utstrickning leverans av varor. Genom
upphandlingen avser Svenska Spel ing4 ett ramavtal som omfattar ocksa
dess dotterbolag. Som framgér av TDC:s yrkanden giller emellertid fore-
varande mal endast Svenska Spels ink6p under upphandlat avtal. Det totala
vérdet av upphandlingen uppgér uppskattningsvis till 80-100 miljoner kr
och &verstiger ddrmed tillimpligt troskelvirde pd 1 911 155 kr avseende

tjénster och varor i LOU samt uppgér till betydande belopp.

Upphandlande myndighet

Némnden for Offentlig Upphandling (NOU) har i yttrande den 21 septem-
ber 2006 slagit fast att Svenska Spel utgér en upphandlande myndighet.
Aven Konkurrensverket har i skrivelser den 19 december 2007 och den 27
februari 2008 funnit att Svenska Spel har att f6lja LOU. Konkurrensverket
har bl.a. framfGrt att om det finns sddana starka skyddshénsyn att dessa kan
motivera spelmonopolets upprétthallande, kan de behov som Svenska Spel
tillgodoser inte vara andra &n de skyddshénsyn som bolaget genom sitt
tillstind &r skyldigt att ta hénsyn till. Dérav foljer enligt Konkurrensverket
att Svenska Spel ar skyldigt att tillimpa upphandlingslagstiftningen.

Att Svenska Spel 4r en juridisk person som endast kontrolleras av staten 4r
ostridigt i méalet. Enligt EG-domstolens fasta praxis maste det gemenskaps-
rittsliga begreppet offentligt styrt organ ges en tolkning som ir funktionell
och bred samt beaktar att syftet med reglerna p& upphandlingsomrédet ir
att undvika risken att upphandlande myndigheter premierar nationella leve-
rantdrer och att till exempel statligt 4gda bolag i 6vrigt later sig styras av

hénsyn andra #n rent ekonomiska.

Fragan om Svenska Spel tillgodoser ett behov i det allmiinnas intresse ska i
forsta hand beddmas utifran nu aktuella férhallanden, men vid en samlad
beddmning finns &nd4 en mojlighet att viiga in syftet med inréttandet av

bolaget och historiska omstindigheter. Som EG-domstolen har uttalat sak-
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nar det hidrvid betydelse att det behov som ett statligt kontrollerat foretag
tillgodoser ockséa skulle kunna tillgodoses av privata aktérer. Avgérande 4r
om staten har ansett att detta allménna behov bér tillgodoses av staten
sjalvt eller att staten dtminstone ska ha kvar ett bestimmande inflytande
6ver verksamheten, jfr bl.a. mal C-373/00, Adolf Truley, REG 2003 s. I-
01931, p. 50. Huvudsyftet med den svenska lotterilagstiftningen &r att
skydda den enskilde och samhillet. Skilen till att den svenska spelmarkna-
den &r reglerad och att staten valt att sjdlvt bedriva verksamhet pa denna

marknad genom bolaget &r siledes sociala skyddshénsyn.

Infor bildandet av Svenska Spel gjordes beddmningen att staten dven
framgent borde dga, styra eller pa annat sétt ha insyn i de stora aktdrerna
pé spelmarknaden. Sociala skyddshénsyn, bedrigeririsken och konsument-
intressen skulle beaktas nér spelformer utvecklas och i Svenska Spels verk-
samhet i 6vrigt. Dérigenom skulle statens engagemang ges en storre tyd-
lighet avseende ambitionen att bibehalla det nationella sjédlvbestimmandet
pa spelmarknaden. Det ansags att de statliga bolagen borde ges koncessio-
ner bl.a. for sddana spelformer som kunde bedémas medfora risker av so-
cial karaktir och som bedémdes kunna stévja illegalt spel i okontrollerade
former, se prop. 1995/96:169 Sammanslagning av Svenska Penninglotteri-

et AB och AB Tipstjdnst m.m.

Det &r mot denna bakgrund tydligt att den genom Svenska Spel bedrivna
verksamheten har inrittats for att tillgodose ett behov i det allménnas in-
tresse, ndmligen sikerstéllandet av sociala skyddshénsyn p4 den svenska
spelmarknaden. Detta behov tillgodoses bdde genom att denna marknad i
sig har reglerats och genom att staten har valt att ge sitt eget bolag Svenska
Spel ensamritt att tillhandahalla ett antal olika spelprodukter p& markna-
den. Av avgoérande betydelse 4r just det faktum att regeringen ansett att det
dr behovet av att sdkerstélla insyn och kontroll i spelverksamheten och att

tillse att verksamheten bedrivs i &ndamalsenliga former som utgér huvud-
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anledningen till att de statligt kontrollerade bolagen Svenska Spel och AB
Trav och Galopp (ATG) existerar i nuvarande former, jfr direktiv 2007:79
En stirkt och moderniserad spelreglering, s. 2. Om det finns nigon trend
inom svensk spelpolitik 4r det att de sociala skyddsaspekterna ska stirkas
ytterligare och att grunden for nuvarande modell for spelreglering dven

fortséttningsvis ska tjéna som forebild, jfr a. direktiv.

Av EG-domstolens praxis framgar att ett bolag som inte bedriver sin verk-
samhet under normala marknadsf6rhéllanden, inte har ett huvudsakligt
vinstsyfte och inte heller sjilvt bér risken for sin verksamhet sannolikt inte
tillgodoser ett allmént behov av industriell eller kommersiell karaktir, jfr
maél C-18/01, Korhonen, REG 2003 s. I-05321, p. 51. Trenden i EG-
domstolens praxis har under senare &r varit ett 6kat fokus pa frigan om ett
statligt bolag bedrivit sin verksamhet i konkurrens under normala mark-
nadsforhéllanden. I ett f6rslag till avgdrande i mél C 536/07, kommissio-
nen mot Tyskland, som publicerats den 4 juni 2009, argumenterar general-
advokaten Trstenjak, med hanvisning till domarna i mal C-393/06, Ing.
Aigner, REG 2008, s. I-2339, och Korhonen, for att en teleologisk tolkning
av upphandlingsreglerna leder till slutsatsen att om ett bolag har en speciell
konkurrensposition p& en marknad s& innebér det en extremt stark indika-
tion pa att det behov som det offentligt styrda organet tillgodoser inte #r av
industriell eller kommersiell karaktér. Enligt praxis, som tydliggjorts efter
kommissionens beslut att nedldgga mél 1997/4610 (Systembolaget) genom
Ing. Aigner och Korhonen, kan saledes &ven ett vinstdrivande bolag som
méter konkurrens vid en helhetsbedomning anses tillgodose ett behov i

allménhetens intresse som inte 4r av industriell eller kommersiell karaktiir.

Den svenska lagstiftningen pa omradet utgors av lotterilagen (1994:1000)
och kasinolagen (1999:3555) och innebir att i princip endast tre aktorer
kan fa lotteritillstdnd: staten, histsporten och folkrorelserna. Av detta foljer

enligt slutbetiinkande av Spelutredningen (SOU 2008:124) att niringslivet



' Sida 5
LANSRATTEN I DOM 552-09 E
GOTLANDS LAN

"1 princip dr utestdngt fran lotterimarknaden”. Endast i den del som giller
restaurangkasinon tillats nédringslivet bedriva lotterier, vilka enligt Spelut-
redningen dock mest dr forstorelsekaraktidr med sma insatser och smé vins-
ter. Lotterilagen &r séledes en forbudslagstiftning som bygger pa principen
att alla lotterier kréver tillstdnd och att alla tillstdnd star under offentlig
kontroll. Som Svenska Spel sjdlvt uppger i sin senaste arsredovisning har
bolaget monopol pa de spelformer som ansvariga politiker har bedomt
innebdr storst risk att leda till problem” och bedriver sin verksamhet ge-
nom ca 7 000 ombud &ver hela landet, varav knappt 3 000 butiker har mer-
parten av bolagets sportspel, nummerspel och lotter i sitt sortiment. Svens-
ka Spel samarbetar vidare med drygt 2 000 restauranger och bingohallar
som tillhandahaller viardeautomatspelet Vegas och bedriver verksamhet pa
Internet. Enligt bolagets egna uppgifter spelar 89 procent av spelarna i bu-
tik medan endast 11 procent spelar pa Internet. Svenska Spel har saledes en
sérstillning pa den svenska spelmarknaden i konkurrenshinseende. Den
konkurrens som kan forekomma fran utlindska aktorer, spelhemsidor eller
illegal spelverksamhet utgor inte heller en sddan betydande konkurrens
som kan vara en indikation p4 att ett bolag inte tillgodoser ett allmént be-

hov av industriell eller kommersiell karaktir.

Syftet med inréttandet av den verksamhet som bedrivs genom Svenska
Spel har heller inte varit att genera intikter at staten, dven om sa har skett i
praktiken. Dessa intdkter har ocksé betydelse for det tredje kriterium som
EG-domstolen har uppstillt for bedémningen av om ett behov i allménhe-
tens intresse &r av industriell eller kommersiell karaktér. Det forhallande
att det i detta fall inte finns ndgon uttrycklig garanti frén statens sida att
eventuella forluster hos Svenska Spel kommer att tickas méaste givetvis ses
i ljuset av det faktum att bolagen i praktiken givits en monopolstéllning pa
en lukrativ marknad och till f6ljd ddrav genererar mangmiljardbelopp i
arliga intékter. En forlusttickningsgaranti har staten séledes de facto gett

bolaget genom dess ensamritt och de sanktioner som uppstillts for andra
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aktorer att tillhandahalla eller marknadsfra motsvarande produkter. I mal
C-44, Mannesmann, REG 1998, s. I-73, p. 34, har EG-domstolen slagit
fast att ett statligt féretag som tillgodoser bade ett allméint icke-industriellt/
kommersiellt behov och ett industriellt/kommersiellt behov &r att betrakta
som en upphandlande myndighet som maste tillimpa upphandlingsreglerna
for hela verksamheten. Aven om Svenska Spel till ndgon del skulle anses
bedriva en konkurrensutsatt och kommersiell verksamhet maste saledes

bolaget alltid folja LOU vid inkop av bl.a. varor och tjénster.

Upphandling i strid med LOU

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sitt.
For att kunna tillgodose bl.a. dessa krav ska en upphandlande myndighet,
vid ink&p av varor och tjénster 6ver troskelvirdena normalt genomfora
ink&p genom ett Sppet eller selektivt upphandlingsforfarande. Ett forhand-
lat forfarande med eller utan féregdende annonsering far endast anviindas
under de forutséttningar och pa det sétt som anges i 4 kap. 2-9 §§ LOU.
Om ett upphandlingsforfarande utan foregdende annonsering anvinds dr
det den upphandlande myndigheten som har att visa att skl hérfor forelig-
ger. Av detta f6ljer att Svenska Spel, i egenskap av upphandlande myndig-
het, normalt ska pd forhand annonsera samtliga ink&p av varor och tjénster.
Skl har inte forelegat for Svenska Spel att genomfora upphandlingen utan
sédan féregdende annonsering. Genom att inte annonsera har bolaget bl.a.

dvertrétt den grundldggande EG-rittsliga principen om &ppenhet.

I Svenska Spels beslut den 28 maj 2009 framkommer att TDC:s anbud haft
god kravuppfyllelse. Avgérande for bolagets beslut att inte vidare utvérde-
ra TDC:s anbud anges ha varit "kommersiella aspekter” i forening med
“férre relevanta referenser”. Detta godtyckliga beslut hade inte kunnat fo-
rekomma i en upphandlingsprocess som efterlevt LOU:s krav pa likabe-

handling och transparens. Eftersom &vertridelserna har skett i det konkur-
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rensuppsokande skedet finns ingen méjlighet att vidta rittelse, utan upp-

handlingen maéste géras om.

Bifogade handlingar

Till ans6kan om 6verprévning och har bifogats forfragningsunderlaget
”Request for proposal regarding a turnkey delivery of a Data Center Net-
work for Svenska Spel” daterat den 16 mars 2009, Svenska Spels underriit-
telse den 28 maj 2009 om att TDC inte gatt vidare i utvirderingen, NOU:s
yttrande den 21 september 2006, Konkurrensverkets skrivelser den 19 de-
cember 2007 och den 27 februari 2008 samt bilaga II till LOU.

Svenska Spel bestrider bifall till ans6kan och yrkar att TDC:s talan ska

avvisas. Till stod harfor anfor bolaget bl.a. foljande.

Upphandlande myndighet

Svenska Spel &r av uppfattningen att det inte omfattas av LOU, vilket base-
ras pa grundliga utredningar av rittsldget och kontinuerliga 6verviiganden
utifrdn bl.a. verksamhetens och marknadens utveckling. Svenska Spel har
Oppet redovisat sin uppfattning i frigan och skilen for denna uppfattning
vid flera tillfillen, bl.a. till NOU och Konkurrensverket. Det ir alltsé inte
sa att bolaget utan skél avstér fran att tillimpa LOU. De uttalanden som
gjorts av NOU och Konkurrensverket angaende bolagets status enligt LOU
baseras pa flera 4r gamla utredningar med stora brister. Utredningarna 4r
oversiktliga och forenklade, och bortser till stor del fran bdde vad som an-

forts av bolaget i fragan och EG-domstolens praxis.

Svenska Spel &r ett av staten helégt aktiebolag som bildades den 1 januari
1997. Bolaget tillhandahéller ett stort antal produkter inom kategorierna

sportspel, nummerspel, lotter, virdeautomatspel, poker och bingo och till-
godoser dédrigenom vissa ménniskors behov av dessa produkter. Det r en

verksamhet av mycket speciell beskaffenhet och som innebr risker savil
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for samhéllet som for den enskilde. Svenska Spel &r ett av ménga statligt
dgda bolag som har sérskilda samhéllsintressen och bedriver sin verksam-

het pa ett ansvarsfullt sitt fér att motverka kriminalitet och spelberoende.

Bolaget &r heller inte vinstmaximerande, dvs. dess kommersiella verksam
het ska vara i balans med det ansvarstagande arbetssittet, vilket exempel-
vis innebdr att produkter som anses sérskilt riskabla marknadsfors restrik-
tivt eller inte alls. Det dr dock ett aktiebolag och drivs som sédant i vinst-
syfte. Bolaget erhéller inte anslag eller bidrag fran staten for att finansiera

sin verksamhet och det finns ingenstans nagon utfistelse fran statens sida

att tillskjuta medel for att tédcka eventuella forluster i verksamheten. Svens-

ka Spel bér ddrmed sjdlvt den ekonomiska risken for sin verksamhet.

Det dr mot denna bakgrund viktigt att skilja p4 Svenska Spels arbetssitt
och arten av det behov som bolaget tillgodoser genom sin verksamhet. Vad
som &r relevant for bedomningen av om Svenska Spel utgor ett offentligt
styrt organ enligt LOU é&r inte om bolaget bedriver sin verksamhet och till-
handahaller spel pa ett ansvarsfullt sétt, utan om bolagets produkter i sig 4r
nyttiga for samhillet i stort. Eftersom tillhandahallandet av spelprodukter
inte tillgodoser nagot allménintresse utan endast vissa individers sérskilda
behov av spel och dessutom inte har karaktéren av en nyttig verksamhet,

tillgodoser bolaget inte ett behov i det allménnas intresse i LOU:s mening.

Enbart den reglerade svenska spelmarknaden hade ar 2007 en nettoomsétt-
ning pa ca 16,6 miljarder kr. Av omsittningen avség ca 51 procent Svenska
Spel, ca 7 procent Casino Cosmopol AB, ca 21 procent ATG och ca 19
procent folkrorelsernas spel och lotterier, se Lotteriinspektionens dnr
08LI2820, Spelmarknadens utveckling i Sverige och internationellt 2008,

s. 28. Enligt Svenska Spel uppfattar konsumenterna dessa aktérers spel-
produkter som i stor utstrickning utbytbara med bolagets produkter, och
aktdrerna inom den reglerade marknaden konkurrerar dérfor till stor del pa

samma relevanta marknad som bolaget. Det finns dven ett mycket omfat-



Sida 9
LANSRATTEN I DOM 552-09 E
GOTLANDS LAN

tande spelande pa produkter som tillhandahalls av utlindska aktdrer som
star utanfor svensk lagstiftning och svenska myndigheters kontroll. Enligt
Spelutredningens bedomning omsétter spel frén Sverige pa utlindska
webbsidor mangmiljardbelopp arligen och det fsrekommer spel pa illegala
inhemska spel och lotterier. Svenska Spel &r séledes verksamt pa en i hogs-

ta grad konkurrensutsatt marknad med ett betydande konkurrenstryck.

EG-domstolen har i mal C-470/99, Universale-Bau AG m.fl., REG 2002 s.
I-11617, slagit fast att det inte &r behoven vid tidpunkten for inrittandet av
organet som ir avgdrande utan de behov som organen i fraga faktiskt till-
godoser vid tidpunkten for upphandlingen. Vidare har EG-domstolen klar-
lagt att det &r arten av de behov som tillgodoses och inte sittet pa vilket
bolaget arbetar eller dess karaktdr som ska beaktas vid bedémningen av om
de behov som bolaget tillgodoser &r behov 1 det allménnas intresse pa sitt
som avses i direktiv 2004/18/EG (upphandlingsdirektivet), jfr mal C-
360/96, BFI Holding, REG 1998 s. I-06821, och prop. 1996/97:153, And-
ringar i lagen om offentlig upphandling, s. 56. Det behov som ett organ

tillgodoser far saledes inte sammanblandas med hur verksamheten bedrivs.

Vid bedémningen av om Svenska Spel r ett offentligt styrt organ enligt
LOU ska upphandlingsdirektivets syfte och lydelse samt EG-domstolens
praxis beaktas, jfr NJA 2003 s. 683. Gemensamt for de fall dir EG-
domstolen har ansett att organet kunde anses tillgodose behov i det all-
ménnas intresse i upphandlingsdirektivets mening 4r att behovet har varit
av allménnyttig art, dvs. den verksamhet som varit féremal for bedomning
har till sin karaktér varit positiv for samhéllet, sdsom exempelvis begrav-
ningstjénster, sophdmtningstjénster, kriminalvard, sjukkassa m.m. Det ska
alltsd inte vara friga om vilken verksamhet som helst som riktar sig till
allménheten, utan en verksamhet som ér till nytta for allménheten. Spel-
verksamhet, som skiljer sig markant frdn angivna verksamheter, tillgodoser

behov endast hos vissa individer och 4r inte nigon nyttig verksamhet som
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har karaktiren av en samhillsviktig funktion. Det finns snarare ett allmént
intresse av att begrénsa spelverksamheten #n att tillhandahalla den. Det
bestrids saledes inte att syftena med den svenska spelregleringen och spel-
politiken, dvs. att sociala skyddshdnsyn, bedrégeririsker och konsumentin-
tressen ska beaktas, dr av allménnyttig art. P4 samma sétt som att andra
aktorer inom reglerade marknader méste bedriva sin verksamhet i enlighet
med géllande lagstiftning och tillstdndsvillkor, paverkas ocksa det sitt pa
vilket bolaget och andra spelaktorer bedriver sin verksamhet av den svens-
ka lotterilagstiftningen och utfirdade tillstindsvillkor. Detta paverkar dock
inte det behov som bolaget tillgodoser. Orimligheten i resonemanget dir
statens syfte med lagstiftningen och tillstdndsvillkoren likstills med de
behov som tillgodoses av bolaget blir én tydligare vid en jimforelse med
foretag inom andra sektorer i niringslivet, exempelvis restauranger dér
tillstdnd utifran alkoholpolitiska hinsyn krévs for att fa servera alkohol.
Beddmningen av hur begreppet “behov i det allménnas intresse” ska tolkas
delas av regeringen i dess skrivelse till EU-kommissionen i 6vertridelse-

drendet mot Systembolaget.

Skrivelserna fran NOU och Konkurrensverket &r flera r gamla och inne-
héller ett stort antal felaktiga pastadenden, savil angdende Svenska Spels
syfte och verksamhet som avseende inneb6rden av LOU. Till grund for
slutsatserna att Svenska Spel tillgodoser behov i det allménnas intresse
ligger uttalanden i forarbetena till lotterilagstiftningen angdende syftet med
lotteriregleringen och spelpolitiken, se prop. 1995/96:169. Vad som anges i
forarbetena utgdr dock en beskrivning av statens ambitioner pa omradet
och de hénsyn staten har att beakta vid utformningen av spelpolitiken i sin
helhet. NOU och Konkurrensverket verkar anse att bedomningen ska géras
utifrén de forhéllanden som var aktuella vid Svenska Spels bildande. Som
framgétt ovan dr det dock férhéllandena vid den tidpunkt nér den aktuella

upphandlingen genomfors som &r avgérande. Svenska Spel 4r emellertid av
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uppfattningen att bolaget varken vid bildandet eller idag tillgodoser behov i

det allménnas intresse i LOU:s mening.

Forhallandet att Svenska Spel &r helégt av staten och att staten ddrmed har
ett inflytande pa bolaget kan inte leda till slutsatsen att bolaget tillgodoser

behov i det allménnas intresse i LOU:s mening. Foljden av ett sidant reso-
nemang skulle bli att alla statligt dgda bolag skulle anses tillgodose sidana

behov, vilket uppenbarligen inte 4r reglernas innebérd.

Den omsténdigheten att Svenska Spel maste bedriva sin verksamhet efter
tillstdnd grundar sig inte p4 vad som anges i bolagsordningen utan detta
foljer direkt av lotterilagstiftningen. Skrivningen i bolagsordningen om att
spelverksamheten ska bedrivas efter tillstdnd innebir saledes endast att
Svenska Spel inte ska bedriva spelverksamhet utan tillstand. NOU och
Konkurrensverkets pastdende i denna fraga 4r dessutom felaktigt eftersom
det innebir att likhetstecken sitts mellan & ena sidan de skyddsbehov som
staten syftat till att tillgodose genom sin spelpolitik, spellagstiftningen och
Lotteriinspektionen och 4 andra sidan de behov som Svenska Spel tillgodo-
ser i LOU:s mening. Dérutéver 4r pastéendet dven irrelevant, eftersom till-

stdndsvillkoren endast avser bolagets arbetssiitt.

Av praxis kan slutsatsen dras att de viktigaste omstindigheterna vid be-
domningen av om verksamheten 4r av industriell eller kommersiell karak-
tdr &r om enheten syftar till att géra vinst, om den bir den ekonomiska ris-
ken for verksamheten, om den erhaller anslag eller bidrag fran staten for att
finansiera sin verksamhet och om den &r verksam pa en konkurrensutsatt
marknad. I férenade malen C-223/99 och C-260/99, Agora och Excelsior,
REG 2001 s. I-03605, p. 40, fiste EG-domstolen vidare vikt vid att orga-
net, dven om det saknade vinstsyfte, enligt sin bolagsordning skulle drivas
med produktivitets-, effektivitets- och lonsamhetskriterer som grund. EU-

kommissionen tillmétte detta uttalande betydelse vid sin bedémning av om



i Sida 12
LANSRATTEN I DOM 552-09 E
GOTLANDS LAN

Systembolaget &r att anse som offentligrittsligt organ i upphandlingsdirek-
tivens mening och om de behov som det tillgodoser #r av industriell eller
kommersiell karaktir. EU-kommissionen fann att Systembolaget, som har
ett legalt monopol inom detaljhandelsforsiljning av alkoholdrycker, inte
omfattas av upphandlingsdirektiven. Det 4r noterbart att EU-kommissionen
ansdg att konkurrenstrycket pa Systembolaget fran tax free-forsiljning av

alkoholhaltiga drycker till resande var beaktansvird i LOU-sammanhang,

Regeringsritten har i RA 2004 ref. 95 papekat att Svenska Spel de facto
verkar pa en konkurrensutsatt marknad, eftersom inom landet #r boende
oférhindrade att via Internet eller pa annat sitt delta i utomlands anordnade
lotterier. Bolaget bér sjélvt den ekonomiska risken for verksamheten och
det finns inget stdd for att marknadens eller bolagets pastddda l16nsamhet
och marknadsposition ska paverka. Tvirtom har Svenska Spels verksamhet
sedan dess bildande sjilvt genererat de intékter som behovts for finansie-
ringen av bolagets verksamhet. Mot bakgrund hérav, och vad som fram-
kommit ovan, &r de behov som bolagets tillgodoser av industriell eller
kommersiell karaktér i den mening som avses i LOU. Vidare framgér av

bolagets dgardirektiv att det ska bedriva verksamheten kostnadseffektivt.

Bifogade handlingar

Till bestridandet har bifogats Svenska Spels bolagsordning och héllbarhets-
redovisning for ar 2008, en skrivelse till Europeiska kommissionen som
utférdats den 4 april 2000 av Finansdepartementet som svar pa kommissio-
nens uppmaning till regeringen att inkomma med synpunkter angéende
Systembolagets upphandlingsforfarande samt ett e-post meddelande daterat
den 27 november 2003 fran Europeiska kommissionen till Finansdeparte-

mentet om varfér kommissionen nedlagt mal 1997/4610 (Systembolaget).
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Linsriitten beslutade den 3 juli 2009 att den ifrdgavarande upphandlingen,
till den del den som avser Svenska Spels inkdp under upphandlat avtal, inte

fick avslutas innan nagot annat beslutats.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

2 kap. 19 § LOU anges bl.a. foljande. Med upphandlande myndighet av-
ses statliga och kommunala myndigheter. Vid tillimpning av denna lag ska

med myndighet jimstillas 2. offentligt styrda organ som avses i 12 §.

I2 kap. 12 § LOU anges att med offentligt styrda organ avses sidana bo-
lag, foreningar, deldgarforvaltningar, sirskilt bildade samfillighetsfore-
ningar och stiftelser som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under
forutséttning att behovet inte 4r av industriell eller kommersiell karaktér,
och
1. som till stérsta delen 4r finansierade av staten, en kommun, ett
landsting eller en upphandlande myndighet,
2. vars verksambet star under kontroll av staten, en kommun, ett
landsting eller en upphandlande myndighet, eller
3. 1ivars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer 4n halva antalet
ledaméter &r utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en

upphandlande myndighet.

Utredningen i malet

I Finansdepartementets skrivelse den 4 april 2000 till Europeiska kommis-
sionen, som utfdrdats som svar pa kommissionens uppmaning till regering-
en att inkomma med synpunkter angéende Systembolagets upphandlings-
forfarande, anges sammanfattningsvis att regeringens stdndpunkt ir att

Systembolaget inte utgér en upphandlande enhet.
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I NOU:s yttrande den 21 september 2006, infor avgérandet av Linsritten i
Gotlands lans mél mellan B2B Poker AB (B2B Poker) och Svenska Spel
(mal nr 181-06), anges bl.a. att enligt NOU:s uppfattning 4r Svenska Spel
en upphandlande enhet som omfattas av LOU vid savil upphandling av
pokersystem for pokerspel pd Internet som vid varje annan upphandling av

varor, tjdnster eller byggentreprenader som bolaget gor.

Lansrditten i Gotlands lan beslutade den 25 januari 2007 att avskriva malet

mellan B2B Poker och Svenska Spel, eftersom 6verklagandet aterkallats.

I Konkurrensverkets granskning av Svenska Spels tillimpning av LOU ut-
férdad den 19 december 2007 gérs foljande bedémning. Enligt 1 kap. 6 §
LOU &r en upphandlande enhet en sddan organisation som har inrittats for
att ticka behov i det allménnas intresse dir detta behov inte &r av industri-
ell eller kommersiell karaktir, 4r juridisk person och uppfyller dtminstone
ett av de uppstéllda kraven p4 dgande, tillsyn eller styrelserepresentation.
Da NOU gjort en analys och bedémning av Svenska Spel, och bedomt att
Svenska Spel &r en upphandlande enhet, har Konkurrensverket nu endast
gjort en uppfoljning av NOU:s tidigare utredningar. Som ett led i denna
uppfoljning tog Konkurrensverket telefonkontakt med Svenska Spel den 19
november 2007 for att kontrollera den instdllning som uppgetts till NOU.
Svenska Spel uppgav att bolaget inte tillimpar bestimmelserna i LOU i
sina upphandlingar men att bolaget foljer réttsutvecklingen p& omradet.
Samma dag bad Konkurrensverket Svenska Spel limna ett skriftligt besked
om bolagets instéllning. Svenska Spel meddelade verket i skrivelse den 26

november 2007 att bolaget inte upphandlar i enlighet med LOU.

Behov i det allminnas intresse

Av EG-domstolens praxis framgar att allménnyttiga behov generellt sett
bl.a. utgdrs av behov som staten, av skil som har samband med allminin-

tresset, véljer att sjélv tillgodose eller som den avser att fortsitta ha ett av-
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gorande inflytande pa. Dessa behov har haft samband med bl.a. folkhilso-
och miljoskyddsskal, hygieniska skil, allmén ordning och stimulans till

handel. Svenska Spel 4r ett av staten heldgt bolag. Harigenom och genom
45 § lotterilagen har staten sikerstillt att den har ett avgorande inflytande

pé bolaget.

Av forarbetena till dagens reglering framggr att staten inréttade Svenska
Spel for att sdkerstilla att bl.a. sociala och hilsomissiga hinsyn ska tas
inom spelmarknaden i Sverige. Dessa behov hinfor sig till de samhillsin-
tressen som bir upp den svenska statens politik inom spel- och lotteriom-

radet. Behoven fir ddrmed anses vara av allménnyttig art.

Enligt § 3 i Svenska Spels bolagsordning ska bolaget efter tillstand av re-
geringen anordna lotterier om penning och vadhallning (tippning) i sam-
band med tévlingar samt bedriva ddrmed forenlig verksamhet. De tillstind
som regeringen meddelar med st6d av 45 § lotterilagen innehaller fore-
skrifter om att bolaget ska sikerstilla att sociala och hilsomassiga hinsyn
ska tas. Foremalet for Svenska Spels verksamhet enligt bolagets bolags-
ordning har uttryckligen kopplats till dessa tillstand och som biir upp den
svenska politiken inom spel- och lotteriomradet. Konkurrensverket anser
dérfor — i likhet med NOU — att Svenska Spel tillgodoser ett allménnyttigt

behov i den mening som avses i 1 kap. 6 § LOU.

Industriell eller kommersiell verksamhet

I prop. 1992/93:88 s. 40 anfors att de bolag som ska undantas fran LOU ir

“sédana offentligt dgda bolag som framfor allt staten kan inneha av helt
affdrsméssiga skal eller privata foretag som pa grund av en ekonomisk el-
ler annan krissituation under endast begrinsad tid Overtagits av staten och
ddr avsikten dr att bolaget ska aterga till den privata sektorn”. Av stor vikt
for vad som menas med “inréttas” och “kommersiellt eller industriell ka-

raktdr” méste vara regeringens avsikter med att uppritta, dga och styra des-
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sa bolag. I regeringens skrivelse 1998/99:20 anger regeringen att som
kommersiellt bolag riknas “det bolag som har vinstkrav, ej omfattas av
lagstadgat monopol, ¢j 4r anslagsfinansierat och saknar sérskilda uppgifter
(dvs. &r lagt att bedriva verksamhet av visentligt ssmma samhillsintresse

oavsett om verksamheten &r olénsam eller ej).”

Det dr arten av behoven och inte sittet pa vilket bolaget arbetar som ska
beddmas. Detta framgér av bdde EG-kommissionens skrivningar, EG-
domstolens formuleringar i Arnhem-domen och svenska forarbeten. EG-
domstolens praxis innebir att hénsyn ska tas till samtliga faktiska och rele-
vanta omsténdigheter, sdsom de omstindigheter som var aktuella vid bil-
dandet av Svenska Spel och de villkor pa vilket det utévar sin verksambhet.
Detta innefattar, forutom bolagets konkurrensforhallanden, sirskilt en be-
domning av om det saknas ett huvudsakligt vinstsyfte, om bolaget sjdlvt
star den ekonomiska risken for den verksamhet som det utévar och om

verksamheten har helt eller delvis offentlig finansiering.

Den svenska spel- och lotterimarknaden &r endast 6ppen for ett fatal akts-
rer och kommersiella anordnare av spel och lotterier tillats i princip inte.
Svenska Spel har getts monopol att bedriva vissa typer av spel och lotterier
i Sverige. Bolaget fér ddrmed anses ha en mycket gynnsam marknadsposi-
tion. Visserligen finns det dven andra inhemska akt6rer som har getts till-
stand att bedriva spel- och lotteriverksamhet hér i landet, men dessa aktérer
torde till stor del verka inom andra delar av marknaden. Endast den som
enligt lotterilagstiftningen far anordna spel och lotterier i Sverige har ritt
att marknadsfora sina produkter hér i landet. Med hénsyn hértill och till att
staten som bolagets dgare genom lag kan paverka konkurrensen i Sverige,
kan bolaget inte anses vara utsatt fér ndgon egentlig konkurrens. Det fak-
tum att utldndska aktorer tillhandah&ller spel p4 Internet, som inte omfattas
av den svenska lotterilagstiftningen, kan inte forindra helhetsbilden att

Svenska Spel inte 4r utsatt f5r nigon egentlig konkurrens inom de delar av
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marknaden som staten tilldelat bolaget. Det giller ocksa det forhallandet
att andra spelformer tillhandahalls av bl.a. ATG konkurrerar om utrymmet

for tillgéngliga belopp for spel.

Ett avsteg fran aktiebolagslagens (2005:551) presumerade vinstsyfte bor
visserligen uttryckas i bolagsordningen men mot bakgrund av de samhlls-
intressen som de allménnyttiga behov som Svenska Spel ska tillgodose,
kan bolaget inte anses ha som huvudsakligt syfte att ge vinst da en forut-
séttning for att driva bolaget &r de tillstdnd enligt 45 § lotterilagen som
regeringen utfirdar. En motsatt stindpunkt strider mot EG-domstolens

dom i mélet Schindler och 4r ddrmed ett tydligt fordragsbrott.

Beddmningen av Svenska Spels ekonomiska risktagande ska goras med
hénsyn till alla objektivt konstaterbara omstindigheter. Svenska Spel har
getts monopol inom stora delar av spel- och lotterimarknaden och har dér-
med genom lag tillforsikrats en mycket gynnsam marknadsposition. Det
star klart att denna marknad 4r mycket l6nsam. Mot denna bakgrund kan
Konkurrensverket inte tillméta de forhéllandena att Svenska Spel saknar
offentlig finansiering och formellt sett bér den ekonomiska risken for verk-

samheten ndgon avgorande betydelse for bedémningen.

Vid en sammantagen beddmning av samtliga faktiska och relevanta om-
stdndigheter anser Konkurrensverket — i likhet med NOU - att de allman-
nyttiga behov som Svenska Spel inriittats for att ticka inte dr av industriell

eller kommersiell karaktir.

Kravet pa dgande, tillsyn eller styrelserepresentation

Det tredje rekvisitet som uppstillts i 1 kap. 6 § LOU om juridisk person
samt krav pa dgande, tillsyn eller styrelserepresentation dr som bekant upp-
fyllt. Svenska Spel ér en juridisk person som ir heldgt av staten och dess

styrelse utses av staten.
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Sammanfattning och slutsats

EG-domstolen har i ett flertal domar klargjort vilka typer av organisationer
som &r skyldiga att tillimpa upphandlingsdirektivens bestimmelser. Enligt
EG-domstolens praxis utgérs generellt sett allménnyttiga behov som inte &r
av industriell eller kommersiell karaktér dels behov som tillgodoses pa
annat sétt 4n genom utbud av varor och tjdnster p4 marknaden, dels av be-
hov som staten, av skiil som har samband med allménintresset, viljer att
sjélv tillgodose eller som den anser att fortsitta ha ett avgorande inflytande
pa. Aven en liten andel allménnyttiga behov medfor enligt EG-domstolen
att hela verksamheten i bolaget inklusive de delar som #r konkurrensutsatta

och bedrivs helt kommersiellt underkastas regelverket.

Svenska Spel 4r enligt Konkurrensverkets uppfattning en upphandlande
enhet i LOU:s mening. Bolaget omfattas dérfor av LOU vid varje upphand-
ling av varor, tjdnster eller byggentreprenader som bolaget gér. Svenska
Spel meddelade Konkurrensverket senast den 26 november 2007 att bola-
get inte upphandlar i enlighet med LOU. Att ett statligt bolag viljer att inte
folja upphandlingslagstiftningen undergriver tilltron till regelverket och
med detta regelefterlevnaden vilken 4r central for en effektiv och funge-

rande upphandling.

I Konkurrensverkets skrivelse den 27 februari 2008, efter Svenska Spels
redogdrelse bl.a. for varfor bolaget inte anser sig utgora et offentligt styrt
organ, anfors sammanfattningsvis foljande.Om det finns s3 starka skydds-
hénsyn, att dessa kan motivera spelmonopolets uppritthallande, kan de
behov som Svenska Spel tillgodoser, inte vara andra #n de skyddshénsyn
som bolaget genom sitt tillstdnd 4r skyldigt att ta hinsyn till. Dérav foljer
att Svenska Spel ocksa ér skyldigt att tillimpa upphandlingslagstifiningen

vid bl.a. kdp av varor och tjinster.
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Linsriittens bedomning

Svenska Spel har vid den aktuella upphandlingen inte tillimpat regelverket
1 LOU eftersom bolaget inte anser sig utgdra en upphandlande myndighet i
lagens mening. Enligt TDC, en leverantor som inte har gatt vidare i forfa-
randet, utgdr dock Svenska Spel ett sidant organ, varfor en otillaten upp-
handling har skett. Lansritten har dérfor att prova om Svenska Spel utgor

en upphandlande myndighet i LOU:s mening.

Rattsliga utgangspunkter

Enligt LOU ska med upphandlande myndighet jamstéllas sdant offentligt
styrt organ som tillgodoser behov i det allméinnas intresse, under forutsit-
ning att behovet inte &r av industriell eller kommersiell karaktdr. Dessutom
krévs att bolaget till storsta delen &r finansierat av staten, att dess verksam-
het star under kontroll av staten eller att mer 4n halva antalet ledaméter i

dess styrelse utses dérav.

Av EG-domstolens praxis framgér bl.a. foljande. Bolag som staten eller
annat offentligt organ har valt att ha ett avgérande inflytande pa och som
inrittats for att tillgodose behov som har anknytning till samhillsintressen,
har ansetts vara av allménnyttig art. Behoven har haft samband med bl.a.
folkhélso- och miljoskyddsskal, hygieniska skil, allmén ordning och sti-
mulans till handel, se Korhonen, p. 47, BFI Holding, p. 50 och 51, Agora
och Excelsior, p. 37 och Adolf Truley, p. 50.

Vid beddmningen av karaktiren pa det behov som bolaget tillgodoser mas-
te beaktas de omsténdigheter som var aktuella vid bildandet av bolaget och
de villkor pa vilka det utdvar sin verksamhet, vilket bl.a. innefattar en be-
démning av om det saknas ett huvudsakligt vinstsyfte, om det inte stir ris-
ken for den verksamhet som utdvas, om den aktuella verksamheten atnjuter
offentlig finansiering och huruvida verksamheten 4r utsatt for konkurrens,

se Ing. Aigner, p. 41 och diri angivna praxishidnvisningar.
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I allménhet &r det friga om behov som staten, av skl som har samband
med allménintresset, véljer att sjdlvt tillgodose eller som den avser att fort-
sétta att ha ett avgorande inflytande dver, se BFI Holding, p. 51. Begreppet
utesluter inte behov som &ven tillgodoses eller skulle kunna tillgodoses av
privata foretag, se p. 53. Linsritten noterar hir 4ven att for det fall en del
av bolagets verksamhet uppfyller dessa kriterier ska LOU tillimpas fullt ut
for hela verksamheten, se bl.a. Ing. Aigner p. 47.

Behov i det allmdnnas intresse

Att Svenska Spel #r ett av staten hel4gt bolag och att det #r staten som ut-
ser dess styrelse 4r ostridigt i malet. Enligt TDC kontrollerar staten fiven
bolaget genom den lagstifining som finns pa omradet och som medfor att
tillstdnd krévs for viss del av bolagets verksambhet, vilket 4r en beddmning
som delas av savil Konkurrensverket som NOU. I forarbetena (prop.
1995/96:169 s. 11) anges vidare att regeringen anser att staten dven i fram-
tiden bor &ga, styra eller pa annat siitt ha insyn i de stora aktérerna pa
spelmarknaden. Det anges att sociala skyddshznsyn, bedréageririsker och
konsumentintressen méste beaktas nér spelformer utvecklas och i verk-
sambheten i 6vrigt. I Svenska Spels tillstand enligt 45 § lotterilagen anges
att bolaget bl.a. ska sikerstilla att sociala och hilsoméssiga skyddshinsyn
tas. Foremalet for Svenska Spels verksamhet enligt bolagets bolagsordning
har dessutom, som Konkurrensverket skriver i sitt yttrande, uttryckligen

kopplats till dessa tillstind.

Ovan angivna omsténdigheter talar enligt linsrittens mening starkt for att
Svenska Spel tillgodoser ett behov i det allménnas intresse. Vad bolaget
anfort till stod for att det saval nu som vid tiden for inrittandet endast till-
godoser vissa individers behov av spel, #indrar inte denna bedémning.
Lansrétten finner siledes att Svenska Spel tillgodoser ett behov i det all-
ménnas intresse. Nista friga for lansritten att ta stillning till & huruvida

detta behov 4r av industriell eller kommersiell karaktr.
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Industriell eller kommersiell karaktdr

Utredningen i malet ger enligt linsritten vid handen att Svenska Spel ver-
kar pé en till stor del konkurrensutsatt marknad. Bolaget erhaller inte an-
slag eller bidrag fran staten och det finns vad linsritten kan se inte nagon

utfastelse fran statens sida om tickning vid en eventuell forlust.

Svenska Spel innehar dock, enligt linsrittens bedémning, en faktisk mo-
nopolstéllning genom det krav pa tillstind som uppstillts for vissa delar av
spel- och lotteriverksamheten och som, i princip, endast tilldelats Svenska
Spel. For dessa delar finner lansrétten att det huvudsakliga syftet inte ir
vinst, utan istillet allmannyttigt pa sa siitt att de preventiva aspekter for
vilka bolaget inledningsvis inrittades och som fortfarande &r aktuella, gér
fore de rent kommersiella intressena. Linsratten delar dven uppfattningen
att staten de facto gett bolaget en forlusttickningsgaranti genom dess en-
samrétt och de sanktioner som uppstillts for andra aktorer att tillhandahalla
eller marknadsfora motsvarande produkter pa denna lukrativa marknad,
med méngmiljardintékter for bolaget som foljd. Namnas kan Gven Reger-
ingsréttens bedomning i RA 2004 ref. 95, dir mot bakgrund av EG-
domstolens praxis konstaterades att huvudsyftena med den svenska lotteri-
lagstiftningen, som kriver tillstand for i princip all spelverksamhet, dr s3-
dana som EG-domstolen accepterar, dvs. att skydda den enskilde och sam-
héllet samt att styra dverskottet till det allménna och allménnyttiga énda-
mal. Som tidigare konstaterats 4r bolaget heldgt av den svenska staten, som
ocksa utser dess styrelse, vilket medfor ytterligare statligt inflytande 6ver

verksamheten.

Vid en bedémning av samtliga omstindigheter i malet, varvid sérskilt be-
aktats ovan angivna forhallanden och de yttranden fran Konkurrensverket
och NOU som tidigare redogjorts for, finner lansritten att det behov som

Svenska Spel tillgodoser inte &r av industriell eller kommersiell karaktir.
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Statens kontroll

Mot bakgrund av vad som framkommit ovan finner linsritten det utrett att
Svenska Spels verksamhet star under kontroll av staten pé sétt som avses i
2 kap. 12 § punkterna 2 och 3 LOU.

Sammanfattning

Enligt lansréttens bedomning utgdr Svenska Spel en upphandlande myn-
dighet i LOU:s mening, d& bolaget tillgodoser behov i det allménnas in-
tresse som inte 4r av industriell eller kommersiell karaktir och da det star
under statens kontroll. Upphandlingen har inte genomférts enli gt det forfa-
rande som foljer av LOU. Vid namnda forhallanden maste upphandlingen

goOras om.

DOMSLUT

Lénsrétten forordnar att AB Svenska Spels upphandling av datanitverk
samt tillhdrande supporttjénster, som skett genom forfragningsunderlag
"Request for proposal regarding a turnkey delivery of a Data Center Net-
work for Svenska Spel” daterat den 16 mars 2009, ska gbras om i den del

den avser inkép och att den ska genomforas i enlighet med LOU.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a)

Peter ﬁ enthal

lagman



