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En omreglerad spelmarknad (SOU 2017:30)

Med tanke pa Sieps uppdrag och verksamhet, faller det sig naturligt att Sieps frimst ger
synpunkter pa utredningens analys av huruvida de framlagda forslagen ér forenliga med
EU:s inre marknadsregler och statsstodsregler.

I dag har som bekant AB Svenska Spel (Svenska Spel), AB Trav och Galopp (ATG) och
det ideella foreningslivet tillstdnd att bedriva spelverksamhet i Sverige. De utgor darmed
den reglerade delen av dagens spelmarknad. I Spellicensutredningen (SOU 2017:30)
framhélls att den nuvarande situationen i Sverige praglas av att oreglerade, onlinebaserade
och griansoverskridande spelforetag, som i dag har en marknadsandel pa cirka 23 procent,
tar en 0kande del av den svenska marknaden péd de reglerade foretagens bekostnad. Den
papekar att den statliga kontrollen, som &r en vésentlig del av dagens spelreglering, dirmed
ar obefintlig ndr det giller denna del av spelmarknaden. De onlinebaserade fOretagen
verkar skattefritt i Sverige och konsumentskyddet dr begrinsat. Hiarigenom forsvaras
mojligheterna att hantera problemspelande och spelmissbruk. Enligt utredningen &r den
nuvarande lagstiftningen séledes partiell och obsolet och svarar vare sig mot nuvarande
eller framtida spelmarknad.’

Utredningen fOreslar mot denna bakgrund en nyordning som innebdr en
marknadsuppdelning i tre huvudsakliga delar:

For det forsta en konkurrensutsatt del dir onlinespelsforetag, en del av Svenska Spel (den
konkurrensutsatta verksamheten) och ATG fér verka med stdd av licens. De speltyper som
far erbjudas &r onlinebaserade kasinospel samt onlinebaserad vadhéllning, poker och
bingo. Aven landbaserad sportvadhéllning och landbaserad histvadhallning foreslds ingd i
den konkurrensutsatta delen. Detta innebdr att ATG inte ldngre ska ha monopol pa
vadhéllning pa héstar. Alla licenstagare foreslés betala en sarskild skatt om 18 % berdknad

1'SOU 2017:30, del 1, s. 23.
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pa spelnettot, dvs. foretagets behdllning efter utbetalda vinster. Hartill kommer skyldighet
att betala licens- och tillsynsavgifter.

For det andra en del av marknaden dér Svenska Spel foreslds ha ensamritt pa vissa
spelformer. Detta géller viardeautomater och landbaserade kasinon, nuvarande Casino
Cosmopol AB.

For det tredje en allminnyttig del som ar 6ppen for Svenska Spel och det allminnyttiga
foreningslivet.  Detta giller lotteriverksamhet, savdl landbaserat som online, och
landbaserad bingo.

Utredningen foreslar ddrmed inga storre fordndringar for det allménnyttiga foreningslivet
(tillstdnd for ideella foreningar med allminnyttigt &ndamal). Foreningslivet foreslas dven
fortsdttningsvis fa bedriva lotteriverksamhet, savdl landbaserad som online samt
landbaserad bingo pa en delvis skyddad marknad. De ideella aktorerna foreslds ocksa vara
fortsatt skattebefriade. I den mén fGreningslivet Onskar bedriva spel som tillhér den
konkurrensutsatta delen av marknaden géller dock samma villkor fér dem som for 6vriga
spelforetag pd den delen av marknaden.

Utredningen flaggar dock for en viss osdkerhet vad betriffar skattefriheten for
foreningslivet i framtiden. Den pépekar att en sddan ordning, som innebér att skatt tas ut av
vissa aktorer men inte alla, kan komma i konflikt med EU:s statsstodsregler. Den lutar at
att skattefrihet for det allménnyttiga foreningslivet bor kunna accepteras enligt EU:s regler
men rekommenderar att regeringen snarast efter utredningen har presenterats gor en
foranmilan eller en “pre-notifiering” till EU-kommissionen for att fi besked i frigan.?

En annan fraga som kriver EU-rittslig analys enligt utredningen &r att den nuvarande
schablonartade modellen for beskattning av s.k. restaurangkasinon och kasinospel pé fartyg
i internationell trafik foreslds behéllas. Har foreligger andra skatteforhdllanden 4n de som
utredningen foreslar for andra delar av spelmarknaden. Skatten foreslés tas ut per spelbord
med ett belopp pd 5 000 kronor. Insatserna liksom vinsterna &r relativt 1dga. Om en
skattesats pa 18 procent skulle tillimpas skulle man betala 34 miljoner kronor mer. I dvrigt
betalas 22 procent bolagsskatt. Utredningen anser att detta dr en vélfungerande ordning
som fyller sitt syfte. Den papekar dock att dven hir finns en statsstodsproblematik och
foreslar att man dven i detta fall s& snart som mdjligt inleder ett s.k. pre-notifieringsforande
hos EU-kommissionen for att reda ut om detta dr mojligt.’

EU-ritten och nationell spelreglering
En bedémning i forhéllande till EU:s statsstodsregler bedoms alltsa viktig av utredningen.

Denna fraga berors i det foljande, men forst ska diskuteras ndgra andra EU-rittsliga frdgor
som aktualiseras av den foreslagna omregleringen. Efter en kort redogorelse for de villkor

21bid, s. 33.
3 1bid, s. 34-35.
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som giller enligt EU-rdtten, behandlas fragan om marknadsuppdelning, i synnerhet att en
del av marknaden i princip reserveras for foreningslivet. Dérefter behandlas fragan om
olika beskattning i forhédllande till den fria rorligheten for tjanster och etableringsfriheten
och slutligen fragan om skatteskillnader och statligt stod.

Allmdnt

Att den svenska marknaden delvis konkurrensutsétts ligger naturligtvis i linje med en
utveckling som &r positiv i ett inremarknads- och konkurrensperspektiv. Europeiska
kommissionen har varit starkt pddrivande och har bl.a. inlett flera Gvertrddelsedrenden mot
Sverige for att den ansett att den svenska ordningen inte fullt ut respekterar EU:s regler.
Samtidigt infors dven vid en liberalisering nya intrddeshinder i form av licenskrav samt en
uppdelning av marknaden som innebér att endast en del av den &r Oppen for privata
spelbolag. Det foljer av EU:s regler om fri rorlighet for tjanster att alla statliga
inskrdnkningar som forsvarar marknadstilltrddet ska kunna rattfardigas. Utgangspunkten
enligt artikel 56 1 Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) é&r att alla
begrinsningar for friheten att tillhandahélla tjénster ska avskaffas, &dven om
begrinsningarna géller utan é&tskillnad mellan nationella tjinsteleverantdrer och
leverantorer frdn andra medlemsstater, om begrinsningarna medfor att tjanster fran
utlindska tjénsteleverantorer forbjuds, hindras eller blir mindre attraktiva dn dér de
lagligen tillhandahéller liknande tjdnster.* Enligt rittspraxis géller ocksd att om en
medlemsstat har lagstiftning enligt vilken leverantdrer i en annan medlemsstat inte far
erbjuda tjinster i den fOrsta medlemsstaten via internet utgdr detta en begrénsning av
friheten att erbjuda tjinster enligt artikel 56 FEUF.®> Dessutom utgdr den fria rorligheten
for tjanster en rattighet bde for leverantdrerna och for mottagarna av tjénster, dvs. dven
svenska spelkonsumenter.°

Begransningar av dessa grundldggande friheter godtas endast 1 form av de
undantagsatgirder som uttryckligen anges i artikel 52 FEUF eller om de kan motiveras
enligt rattspraxis pad grund av tvingande hdnsyn till allménintresset. Enligt artikel 52.1
FEUF tillats begransningar som motiveras med allmin ordning, allmédn sdkerhet eller
hélsa. I frdga om spelverksamhet har domstolen i sina domar erként ett antal motiveringar
av tvingande allménintresse, sdsom konsumentskydd, forebyggande av bedrdgeri och
begrinsningar av incitament till dverdrivna utgifter pa spelande samt det allménna behovet
att bevara den allmidnna ordningen. I det sammanhanget kan moraliska, religiésa och
kulturella faktorer och de moraliskt och finansiellt skadliga foljderna for individen och
samhdllet forknippade med spelande och vadhéllning tjina som motivering for att ge de
nationella myndigheterna en tillricklig bedomningsmarginal, sd att de kan avgora vad som
krivs for konsumentskyddet och skyddet av allmidn ordning. Det betyder att
begrinsningarna under alla omsténdigheter méste motiveras med tvingande krav med tanke
pé allménintresset, vara lampliga for att det efterstrdvade mélet ska nas och inte ga langre

4 Se t.ex. mal C-76/90, Siger, EU:C:1991:331, punkt 12, mal C-58/98, Corsten, EU:C:2000:527, punkt 33.
5 Se t.ex. ml C-243/01, Gambelli, EU:C:2003:597, punkt 54.
¢ Se t.ex. de forenade malen 286/82 och 26/83, Luisi och Carbone, EU:C:1984:35, punkt 16.
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an vad som dr nddvéndigt for att na malet. Begrdnsningarna maste ocksa tillimpas utan
diskriminering.’

P& spelomradet finns mot denna bakgrund ett stort antal exempel da ett allminintresse har
vigt tyngre dn fritt tilltride till en medlemsstats spelmarknad.® Samtidigt har EU-
domstolen stillt allt mer tydliga krav pa att den politik som fors i1 syfte att rattfardiga
begrinsningar i den fria rorligheten for speltjinster r systematisk och sammanhiingande.’
Den har ocksa sokt sdkerstélla att de medlemsstater som valt koncessionssystem, i likhet
med det italienska systemet som berdrdes ovan, dr 6ppna for utlindska spelforetag som ar
beredda att underkasta sig kraven i den nationella regleringen. '

Fragan om marknadsuppdelning

Ett argument for att uppdelningen av marknaden i tre delar i sig inte dr problematisk &r att
de samhillsintressen den grundas pd i princip har accepterats av EU-domstolen i en
tidigare svensk dom, nimligen i domen i malet Sjéberg och Gerdin."! EU-domstolen
papekade 1 denna dom att kulturella, moraliska eller religidsa dvervdganden kan motivera
inskrdnkningar av friheten att tillhandahalla tjénster for arrangdrer av hasardspel, bl.a.
eftersom det kan anses oacceptabelt att tilldta att privata vinstintressen drar nytta av ett
socialt gissel eller spelares svaghet och olycka. Enligt den vardeskala som ar specifik for
varje medlemsstat, och med beaktande av medlemsstaternas utrymme for skonsméssig
bedomning, dr det séledes tillitet for en medlemsstat att begrinsa anordnandet av
hasardspel och att forbehalla offentliga organ eller allmdnnyttiga organisationer
anordnandet av sdadana spel.

Det dr alltsa enligt EU-domstolen, 1 vart fall inom ramen for den nuvarande svenska
ordningen, tilldtet att fOrbehélla ideella organisationer med allmédnnyttigt dndamal
anordnandet av spel inom ett segment av marknaden.

Den frdga som nu aktualiseras dr darfor om det gor skillnad i réttsligt hinseende att en
annan del av den svenska marknaden &n den dér ideella foreningar hittills har verkat
Oppnas for konkurrens. Svaret kan tyckas sjdlvklart. Varfor skulle en fordndring 1
liberaliserande riktning pd den svenska marknaden innebéra ett problem 1 forhédllande till
EU:s marknadsreglering? Fordndringen sker trots allt mot bakgrund av kommissionens
tidigare kritik och i linje med EU-rdtten. Fragan maste dock betraktas i ett vidare
sammanhang. Enligt EU-domstolens réttspraxis har medlemsstaterna som framgéatt ett
omfattande skonsmadssigt utrymme avseende hur de reglerar sin spelmarknad, men de

7 Se t.ex. mal C-19/92, Kraus, EU:C:1993:125, punkt 32 och mal C-55/94, Gebhard, EU:C:1995:411, punkt
37, samt specifikt ang. speltjdnster mal C-243/01, Gambelli, EU:C:2003:597, punkterna 63—65 och de
forenade malen C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Placanica m.fl., EU:C:2007:133, punkterna 46—49.

8 Se t.ex. mal C-176/11, HIT och HIT LARIX, EU:C:2012:454.

% Se sirskilt mil C-258/08, Ladbrokes Betting och Stichting de Nationale, EU:C:2010:308, de forenade
malen C-316/07, C-358/07 — C-360/07, C-409/07 och C-410/07, Markus Stof3 m.fl., EU:C:2010:504, och mal
C-347/09, Jochen Dickinger och Franz Omer, EU:C:2011:582.

10'Se bl.a. mal C-203/08, Sporting Exchange, EU:C:2010:307 och mél C-64/08, Engelmann, EU:C:2010:506.
' De forenade mélen C-447/08 och C-448/08, Sjoberg och Gerdin, EU:C:2010:415.
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maste agera pa ett systematiskt och sammanhingande sitt. Det dr 1 ett sddant perspektiv
lattare att havda att ett totalforbud mot allt spelande 4r systematiskt och sammanhéngande
dn att en ordning som ger ensamritt avseende vissa spel till vissa aktorer, medan andra
spelformer konkurrensutsitts, dr det.'” I ett tidigare mél lyckades Tyskland, mot denna
bakgrund, inte att dvertyga EU-domstolen om att den tyska spelregleringen var systematisk
och  sammanhdngande. @ EU-domstolen  efterfraigade  skdl for den  tyska
marknadsuppdelningen, t.ex. riskanalyser beroende pa spelens farlighet, vilket kan
motivera att spel som visat sig ha tendens att ldttare generera ett spelberoende hos spelare
kontrolleras av statliga aktorer.!> I forslaget till omreglering mirks dessa tankar. Att
Svenska Spel foreslds ha ensamritt avseende viardeautomater och landbaserade kasinon &r
ett uttryck for en sadan farlighetskalkyl. Dessa spelformer dr kdnda for att skapa beroende
hos spelare. Nar det giller lotteriverksamhet och landbaserad bingo giller snarare det
omvinda. Dessa spel finns i den andra dnden av skalan 6ver spels farlighet”. Kan det 4nda
anses som en konsekvent och sammanhédngande spelpolitik att marknaden for dessa spel
forbehalls Svenska Spel och ideella aktorer? Ett skl som talar emot detta, vilket EU-
domstolen vid flera tillfallen har upprepat, ar det tidigare ndmnda utldtandet att d&ven om
det inte &dr likgiltigt huruvida spel om pengar pd ett avgorande sitt kan bidra till
finansieringen av oegennyttig verksamhet eller verksamhet av allménintresse, sd kan ett
sadant skil inte i sig anses utgora ett objektivt berdttigande till inskrdnkningar 1 friheten att
tillhandahalla tjdnster. Sddana inskrankningar dr ndmligen endast tillitna om exempelvis
finansieringen av sddan social verksamhet utgor en positiv bieffekt och inte det verkliga
skiilet till den restriktiva politiken pa omradet.'*

Det ar alltsd langt ifrdn glasklart hur man ska se pd den svenska marknadsuppdelningen i
ett EU-rittsligt perspektiv. Det finns dock ocksa flera skél som talar for att den borde vara
tamligen oproblematisk. Till att borja med maéste den historiska bakgrunden, som alltid,
beaktas. Den svenska politiken pa spelomradet har lidnge tagit hénsyn till ideella
foreningars behov av att finansiera sin verksamhet. Att en del av dverskottet pa detta sétt
kan styras till allménnyttig verksamhet ar ett uttalat syfte med den svenska lagstiftningen. |
praktiken handlar det dirfor om ett marknadssegment som inte berors av den reform som
foreslds. Det dr snarare ett omrdde som hamnar utanfor reformen. Att det handlar om en
viktig inkomstkélla for det svenska foreningslivet har dessutom som ndmnts accepterats av
EU-domstolen i mélet Sjoberg och Gerdin.

Det gér inte heller att sitta likhetstecken mellan tidigare domar, dir allminnyttiga &ndamal
hivdades 1 tamligen allménna ordalag som skl for statlig kontroll av spelmarknader, med
den svenska situationen dér en del av marknad stir 6ppen for ideella foreningar och en
annan del for kommersiella aktorer. Marknaden for ideella aktorer foreslds inte bli stingd
utan tvirtom Oppen for de foretag som viljer att anpassa sig till de villkor som géller,

12 Ett illustrativt exempel dr EU-domstolens acceptans for den portugisiska ordningen i mal C-42/07, Liga
Portuguesa de Futebol Profissional och Bwin International, EU:C:2009:519.

13 de forenade méalen C-316/07, C-358/07 — C-360/07, C-409/07 och C-410/07, Markus Sto8l m.fl.,
EU:C:2010:504.

14 Se mal C-67/98, Zenatti, EU:C:1999:514, punkterna 36 och 37 och de forenade mélen C-316/07, C-358/07
—C-360/07, C-409/07 och C-410/07, Markus Stofl m.fl., EU:C:2010:504, punkt 104.
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vilket t.ex. Postkodslotteriet tidigare gjort. EU-domstolens tidigare uttalanden maéste
naturligtvis betraktas i ddvarande sammanhang. EU-domstolen syftade pa det forhallandet
att en medlemsstat inte ska ha ritt att sjilv 14gga beslag pa intdkterna fran den nationella
spelmarknaden av ekonomiska skél och i synnerhet att ett statligt bolag med ensamrétt inte
ska forsoka Oka statens intdkterna genom reklamatgéirder da detta genererar 6kat spelande,
vilket leder till 6kad risk for spelberoende. Att intdkterna sedan investeras i allménnyttig
verksamhet dr under sadana omsténdigheter inte ett tillrickligt for att EU-domstolen ska
acceptera att marknaden sténgs for utlaindska spelbolag.

Det ska slutligen ndmnas att EU-domstolen har accepterat att vissa marknadssegment
forbehalls ideella aktorer och andra bolag stings ute i andra sammanhang. Den angav t.ex.
i mal Sodemare m.fl.'> att en medlemsstat vid utformning av sitt sociala trygghetssystem,
for att uppnd de mélséttningar som efterstriavas (i det aktuella fallet ett socialtjanstsystem
for dldre som pga. sitt tillstind behdver vard), kan kréva att anslutningen till systemet av
privata aktorer som ska utfora socialvérdstjanster underkastas villkoret att de ska verka
utan vinstsyfte. En liknande mojlighet ges inom EU:s upphandlingsritt for s.k. reserverade
kontrakt. Medlemsstaterna har mdjligheten att under vissa omstindigheter reservera
kontrakt for organisationer som inte drivs i vinstsyfte.'s

Fragan om olika beskattning

Hittills har den lotteriverksamhet som bedrivits av ideella foreningar med allminnyttiga
andamaél i Sverige varit undantagen skatteplikt. Tanken 4r inte att de privata operatdrer som
via licens foreslas fa tilltrdde till den svenska marknaden ska vara befriade fran skatt. Om
nuvarande ordning bevaras inom ett avgrinsat segment pa den svenska spelmarknaden
uppstar darfor en skillnad 1 beskattningshdnseende beroende pd om en aktor ér en ideell
forening med allménnyttigt andamal eller ett kommersiellt bolag.

EU-domstolen har, i frdga om skatteskillnader, i manga fall papekat att &ven om fragor om
direkta skatter inte direkt faller inom EU:s befogenhet, 4r medlemsstaterna inte desto
mindre skyldiga att respektera unionsritten vid utdvandet av de befogenheter som de har.!”
Detta betyder att inte bara det forhallandet att den ovan behandlade marknadsuppdelningen
kan utgora en inskridnkning i etableringsfriheten och den fria rorligheten for tjdnster, utan
ocksa olika behandling av spelaktorer 1 skattehdnseende. Skalet for detta &r att ett bolag,

15 Mal C-70/95, Sodemare m.fl., EU:C:1997:301, punkt 32.

16 Bestimmelser om reserverade kontrakt dterfinns bl.a. i artikel 77 i det s.k. LOU-direktivet (direktiv
2014/24/EU). Mojligheten dr emellertid begrinsad i fraga om vilka tjédnster som omfattas, vilken typ av
organisationer som kan komma i fraga och kontraktets 16ptid. Enbart vissa sérskilt definierade sociala tjénster
kan komma i fradga och den maximala 16ptiden ar tre &r. Organisationer ska, for att kunna tilldelas reserverade
kontrakt, ha till syfte att utfora offentliga uppdrag kopplat till de aktuella tjansterna, aterinvestera sina vinster
och ha en lednings- och dgarstruktur som grundar sig pa personalens dgande eller deltagande eller som kraver
aktivt deltagande av personal, anvindare eller berdrda parter.

17 Jfr t.ex. mal C-246/89, kommissionen mot Férenade kungariket, EU:C:1991:375, punkt 12 och mél C-
279/93, Schumacker, EU:C:1995:31, punkt 21.
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pga. en skattelagstiftning, kan avhallas fran viss verksamhet med anledning av séddana
skillnader. '

Eftersom skatteskillnaden hénger samman med marknadsuppdelningen tillfér den dock
inte mycket till beddmningen om huruvida den svenska omregleringen 4r acceptabel. Det
som utgdr inskrdnkningen dr de sammantagna villkor som maste respekteras for att
tillhandahélla de verksamheter som dr forbehallna foreningslivet, dvs. skyldigheter att
ikldda sig en sadan organisationsform och att ge en del av Gverskottet till allménnyttiga
andamal samt acceptera de kriterier for maximal aterbetalning av vinster som géller (dessa
kriterier diskuteras ndrmare nedan 1 forhallande de reglerna om statligt stod).
Skattebefrielse dr en del i detta paket” och dr dérfor knappast ett sjdlvstindigt problem nar
det géller den fria rorligheten for tjdnster och etableringsfriheten.

EU-domstolen har for 6vrigt betonat att den frihet som bolag har, nir det géller att vélja 1
vilken medlemsstat de ska etablera sig, inte pd nigot sétt innebdr att dessa medlemsstater
ar skyldiga att anpassa sina egna skattesystem till de olika skattesystemen i de Ovriga
medlemsstaterna, for att ddrigenom sékerstilla att ett bolag som valt att etablera sig i en
given medlemsstat pd nationell niva beskattas pd samma sétt som ett bolag som valt att
etablera sig i en annan medlemsstat, med hinsyn till att detta beslut — beroende pa
omstindigheterna — kan vara mer eller mindre fordelaktigt eller ofordelaktigt for ett sddant
bolag.!” For att det ska foreligga en inskrinkning i etableringsfriheten eller den fria
rorligheten for tjanster pga. skatteskillnader maste det handla om situationer som é&r
objektivt jimforbara,®® vilket knappast ir fallet om de olika villkoren for verksamheterna
beaktas. Slutligen kan en skillnad av objektivt jamforbara situationer rattfardigas dven da
det finns tvingande skél av allménintresse, vilket enligt de resonemang som har forts ovan
kan hivdas foreligga.?! Det hiinvisas drfor till den tidigare beddmningen i denna fraga.

Frdgan om statligt stod

Artiklarna 107-109 FEUF innehéller bestimmelser om statligt stod som ska sdkerstélla att
konkurrensen pa EU:s inre marknad inte snedvrids.

For att en ekonomisk Overforing av nagot slag ska kunna kvalificeras som statligt stod 1
EU-rittslig mening méaste emellertid fyra kumulativa villkor vara uppfyllda:*

18 Se mal C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, punkterna 32 och 33, mél C-471/04, Keller Holding,
EU:C:2006:143, punkt 35, och mal C-293/06, Deutsche Shell, EU:C:2008:129, punkt 29. Ang. speltjanster
jfr mal C-98/14, Berlington Hungary Tanacsado és Szolgaltatd, EU:C:2015:386.

19 Jfr mdl C-293/06, Deutsche Shell, EU:C:2008:129, punkt 43 och mél C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee-Seniorenheimstatt, EU:C:2008:588, punkt 50.

20 Jfr mél C-18/11, Philips Electronics UK, EU:C:2012:532, punkt 17.

2! Ifr mél C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:763, punkt 51, mél C-231/05, Oy AA, EU:C:2007:439,
punkt 51, och mal C-123/11, A, EU:C:2013:84, punkt 46.

22 Se t.ex. mal C-399/08 P, kommissionen/Deutsche Post, EU:C:2010:481, punkt 39 och dir angiven
rittspraxis.
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1) Det maste vara frdga om en selektiv ekonomisk forman, dvs. ett visst foretag eller viss
produktion méste gynnas,

2) forméanen maste finansieras direkt eller indirekt genom offentliga medel,

3) forménen maste snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen och

4) formanen maste paverka handeln mellan medlemsstaterna.

Trots att skatteldttnaden for i synnerhet de ideella foreningarna inte infors genom
omregleringen, hamnar den 1 ett nytt ljus nir andra aktorer intrdder pad den svenska
spelmarknaden och betalar skatt. En skatteldttnad som pga. avsaknaden av en fungerande
spelmarknad (frdnvaro av privata vinstintressen) tidigare vara oproblematisk blir nu ett
potentiellt konkurrensproblem.?

Av intresse 1 sammanhanget ar dérfor att diskutera om forménliga villkor for ideella
foreningar kan utgdra en selektiv ekonomisk forman (jfr punkt 1 ovan), dvs. innebdr
skillnaden i1 beskattning en fordel 1 form av en ligre skatteborda for de ideella féreningarna
jamfort med den som giller de kommersiella spelbolagen? Om detta inte &r fallet dr det
nidmligen inte frdga om statligt stdd i den mening som avses 1 artikel 107 FEUF. Samma
provning ska goras betrdffande den nuvarande schablonartade modellen for beskattning av
s.k. restaurangkasinon och kasinospel pa fartyg 1 internationell trafik.
Spellicensutredningen foreslar som framgétt d&ven hér att den dldre ordningen behélls.

Nér det giller de ideella foreningarna kan det tyckas rimligt att betrakta fragan om
selektivitet pd samma sitt som frdgan om likabehandling i forhéllande till den fria
rorligheten for tjénster och etableringsfriheten, vilken redogjordes for ovan. Skatteldttnader
for en verksamhet som inte dr objektivt jamforbar med ndgon annan skulle ddrmed inte
betraktas som en selektiv forman. Provningskriterierna dr dock inte identiska nér det géller
frihetsreglerna och statsstodsreglerna, vilket kan forklaras av att de grundas pa delvis
skilda syften. Frihetsreglerna motverkar sdrbehandling och andra restriktioner vid
gransoverskridande verksamhet, medan statsstodsreglerna ska sdkerstilla réttvisa
konkurrensvillkor. Under senare tid har ocksd konkurrensbeddmningen i
selektivitetskriteriet kommit att sammanfalla med kampen mot skatteflykt och annat
skatteundandragande, senast illustrerat av kommissionens beslut angdende det irlindska
stodet till Apple.>* Detta gér att bdde kommissionen och EU:s domstolar ir restriktiva med
att inte kvalificera en skatteatgdrd som kan paverka konkurrensforhdllanden pa marknaden
som selektiv dd konsekvensen annars kan bli att atgdrden faller helt utanfor EU-réttens
tillimpningsomrade.

Den etablerade tolkningen av selektivitet i1 rattspraxis &r att en atgérd dr selektiv om den ar
avsedd att delvis undanta vissa foretag frdn de ekonomiska belastningar som uppstar vid
normal tillimpning av det allminna skattesystemet.”> Kommissionen dr — nir den har

23 Jfr mél 57/86, kommissionen mot Grekland, EU:C:1988:284, punkt 10.

24 Kommissionens beslut (EU) 2017/1283 av den 30 augusti 2016 om det statliga stod SA.38373 — (2014/C)
(f.d. 2014/NN) (f.d. 2014/CP) som Irland har genomfort till forméan for Apple, EUT 2017, L 187, s. 1.

25 Jfr mal 173/73, Italien mot kommission, EU:C:1974:71, punkt 33 och mal C-78/08 to C-80/08, Paint
Graphos m.fl., EU:C:2011:550, punkt 49.
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upptéckt att en fordel 1 vid bemérkelse foreligger, som direkt eller indirekt skapats av en
given atgird — skyldig att styrka att denna fordel sirskilt kommer ett eller flera foretag till
godo. Det ankommer ndrmare bestimt pd kommissionen att styrka att dtgdrden medfor
sarbehandlingar mellan de foretag som med hénsyn till atgdrdens malsittning befinner sig 1
en jimforbar situation. Det krévs séledes att fordelen ges selektivt och att vissa foretag kan
forsittas i en situation som #r mer fordelaktig jimford med andra foretags situation.?® Det
undersoks alltsd sammantaget om en given atgird gynnar vissa foretag i1 forhallande till
andra foretag som befinner sig i en jamforbar rittslig och faktisk situation med tanke pa
det mdl som giiller for dtgérden i frdga.>” Om beddmningen tyder pa att atgérden avviker
fran det allmdnna skattesystemet ska det ocksd undersdkas om avvikelsen foljer av arten
eller strukturen hos det skattesystem som atgirden utgér del av.?® Det ska med andra ord
undersdkas om den aktuella atgérden, som a priori verkar vara selektiv, kan motiveras med
tanke pa skattesystemets logik.*

Detta test gjorde kommissionen ndr den 2011 provade den da foreslagna danska
spelregleringen.®® I den danska lagen om spelskatt faststilldes olika skattesatser, beroende
pa om spelen tillhandaholls via onlinekasinon eller via landbaserade kasinon. I
kommissionens beddmning ansdgs skattesystemet for dansk spelverksamhet utgora
referenssystemet for att bedoma om skatteskillnaden utgjorde en selektiv formén eller inte.
Kommissionen papekade att syftet med lagen om spelskatt var att reglera betalningen av
skatt pa all spelverksamhet som erbjods eller anordnades i Danmark, oavsett om
verksamheten var online- eller landbaserad. Den berorda atgdrden (dvs. differentierad
skatteméssig behandling till férmén for onlinespel) skulle diarfér bedomas mot detta
referensskattesystem. Trots ett antal objektiva skillnader mellan online- och landbaserade
spelaktorer (sdsom nidrvaro online och fysisk nédrvaro samt skillnader ndr det géller
plattform, kostnader, ekonomiska marginaler, sociala upplevelser, leverantdrer och
produkter), ansdg kommissionen inte att dessa skillnaderna mellan online- och
landbaserade kasinon var tillrdckliga for att det skulle kunna fastsld en véasentlig och
avgorande rattslig och faktisk skillnad mellan de tva typerna av foretag.

Kommissionen fann dérfor att vissa foretag gynnades i jamforelse med andra foretag vars
réttsliga och faktiska situation var jamforbar med tanke pa det mal som giller for
ordningen i frdga. Den menade vidare att Danmark inte hade kunnat visa att dtgdrden
kunde motiveras genom det danska skattesystemets logik.

26 Se bl.a. mal C-403/10 P, Mediaset v Commission, EU:C:2011:533, punkt 36, mal C-106/09 P och
C-107/09 P, Kommissionen och Spanien mot kommissionen och Spanien mot Government of Gibraltar och
Forenade kungariket, EU:C:2011:732, punkterna 75 och 101, mal C-518/13, Eventech, EU:C:2015:9,
punkterna 53 — 55 och mal C-15/14 P, Kommissionen mot MOL, punkt 59.

27 Se mal C-88/03, Portugal mot kommissionen, EU:C:2006:511, punkt 54, mél C-172/03, Heiser,
EU:C:2005:130, punkt 40, mal C-169/08, Presidente del Consiglio dei Ministri, EU:C:2009:709, punkt 61.
28 M4l C-487/06 P, British Aggregates Association mot kommissionen, EU:C:2008:757, punkt 83.

2 Jfr mél 173/73, Italien mot kommission, EU:C:1974:71, punkt 33 samt kommissionens meddelande om
tillimpningen av reglerna om statligt stod pé atgarder som omfattar direkt beskattning av foretag, EGT C
384, 10.12.1998, punkt 23.

30 Kommissionens beslut av den 20 september 2011 om &tgird C 35/10 (f.d. 302/10) som Danmark avser att
genomfora i form av beskattning av onlinespel enligt den danska lagen om spelskatter (2012/140/EU).
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I slutédndan rattfardigades dock den danska skatteskillnaden med stod av undantagen for
statligt stod 1 artikel 107.3 ¢ FEUF (underldtta utvecklingen av vissa niringsverksamheter
som inte paverkar handeln i negativ riktning i en omfattning som strider mot det
gemensamma intresset) eftersom den ansigs grundad pa ett allménintresse.

Betyder detta att ocksé olika skattesatser 1 Sverige for ideella foreningar och kommersiella
bolag, ndr de bedriver spelverksamhet, maste behandlas lika i skattehidnseende for att
undga provning enligt statsstodsreglerna? EU-domstolen har forvisso papekat att
regleringstekniken inte dr avgdrande. Om jimforbara foretag — vilket ideella foreningar
och kommersiella bolag kan betraktas som, behandlas olika ar atgirden a priori selektiv.
Atgéirden behdver dock som framgétt inte betraktas som selektiv nir jimforelseobjekten
inte befinner sig i en jamforbar faktisk och rittslig situation. Befinner sig dd ideella
foreningar som tillhandahdller lotterier i samma faktiska och rittsliga situation som ett
kommersiellt bolag som bedriver vadslagningsverksamhet pa den svenska spelmarknaden?
Argumenten som talar for att de befinner sig i olika situationer dr som framgatt att det finns
en skyldighet for allminnyttiga ideella féreningar att investera overskott fran verksamheten
i allménnyttig verksamhet, vilket inte giller kommersiella bolag. Aterbetalningsprocent till
spelare fir vidare inte vara hogre dn 50 % vilket gor att de ideella foreningarna aldrig kan
gora sina spel lika attraktiva for en viss kategori av spelare som istéllet soker sig till den
konkurrensutsatta marknaden dér aterbetalningsprocenten ligger pa 95 % och dardver.

Sammantaget talar detta for att de ideella foreningarna infe befinner sig i en jaimforbar
rattslig och faktisk situation med tanke pa de mal som avses uppnds med den svenska
lagstiftningen. Som pédpekats av generaladvokat Jadskinen i1 Paint Graphos kan en
skattefordel mycket vél balanseras eller motiveras av skyldigheter som hérrér frén en viss
juridisk persons rittsliga struktur, vilket gor att fordelen forlorar sin karaktér av fordel i
ekonomisk mening.’! T samma méil konstaterade EU-domstolen att vinstmarginalen for
organisationsformen kooperativ var betydligt ldngre dn den for kapitalassociationer, som
bittre kan anpassa sig till marknadens krav.*? Skatteldttnader for kooperativ utgjorde
darmed inte statligt stdd 1 den mening som avses 1 artikel 107.1 FEUF. I den svenska
situationen framstar skatteldttnaden pa motsvarande sétt inte som en reell ekonomisk fordel
for de ideella foreningarna i jimforelse med de kommersiella spelbolagen.®* EU-domstolen
har ocksd klarlagt att det forhallandet att enbart skattskyldiga som uppfyller villkoren for
en viss skatteldttnad kan dra nytta av denna (t.ex. de sérskilda villkor som géller for spel
som tillhandahills av ideella aktdrer), inte i sig betyder att den #r selektiv.>*

31 De forenade mélen C-78/08 to C-80/08, Paint Graphos, EU:C:2010:411, punkt 73.

32 De forenade mélen C-78/08—C-80/08 Paint Graphos, EU:C:2011:550, punkt 60.

33 Se mél C-353/95 P, Tiercé Ladbroke mot kommissionen, EU:C:1997:596, och mal C-53/00, Ferring,
EU:C:2001:627, dér en skillnad i beskattningshdnseende inte anségs utgdra en ekonomisk formén. For
motsatt utgang se mal C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze, EU:C:2006:8, punkt 137.

34 Se mél C-20/15 P, kommissionen mot World Duty Free Group, EU:C:2016:981, punkt 59 och mél C-
417/10, 3M Italia, EU:C:2012:184, punkt 42
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Om den svenska ordningen likvil skulle anses a priori selektiv tillkommer ytterligare skél
for att vinda pd presumtionen. I detta sammanhang far det betydelse hur vél forankrad
skatteldttnaden for ideella foreningar ér i det svenska skattesystemet.*

Lika starka argument for att det foreligger en skattesystematiskt skillnad finns dock
knappast nir det géller beskattning av restaurangkasinon och kasinospel pa fartyg i
internationell trafik. I detta fall blir det tydligare en fraga om huruvida undantagen 1 artikel
107.3 FEUF ar uppfyllda, vilket det ankommer pa kommissionen att prova.

Det kan konstateras att i Sverige dr den EU-réttsliga problemstillningen avseende statligt
stod pad manga sitt motsatt den danska. Det dr inte utlindska onlineféretag som gynnas av
en lag skattesats utan ideella foreningar som ar skattebefriade samt restaurangkasinon och
kasinospel pé fartyg som betalar en lagre skatt. Det ar alltsd inte den nya skatten som infors
som 1 sig vicker fragor om statligt stod, vilket var fallet i Danmark, utan problemet &r att
en tidigare ordning inom en begrinsad del av marknaden inte pdverkas. I det svenska fallet
finns dock mer som talar for att kommissionen (och i slutdindan EU:s domstolar) kan
Overtygas om att dtminstone skatteldttnaden for ideella foreningar inte dr selektiv. Det
finns en klart tydligare koppling till det svenska skattesystemets inre logik dn det vara
frdga om i det danska fallet och ddrmed ockséd argument for att Sverige maste fa utforma
sitt eget skattesystem.’® Det #r dock sannolikt svdrare att rittfirdiga Atgirden sisom
nodvéindig for att det ska vara mojligt att liberalisera den del av den svenska
spelmarknaden som foreslas konkurrensutsittas. Undantaget som anvindes i frdga om den
danska regleringen, artikel 107.3 ¢ FEUF som anger att vissa néringsverksamheter ska
utvecklas, passar inte lika vdl in. Det maste 1 sd fall visas att en sdrbehandling av den
ideella verksamheten underléttar utvecklingen av lotteriverksamhet och landbaserad bingo
pa ett sitt som inte pdverkar handeln i negativ riktning och inte strider mot EU:s
gemensamma intresse. Som antytts ovan framstdr undantagsmojligheterna for
restaurangkasinon och kasinospel pa fartyg vara ndgot enklare att argumentera for.

Avslutande ord

Mot bakgrund av de svérigheter som foreligger nér det géller statsstodsreglerna, anser
Sieps att det dr olyckligt att utredningen inte har gatt nirmare in pd den EU-rittsliga
statsstodsproblematiken. Utredningen har identifierat problemen men inte forsokt 16sa dem
eller ens pa djupet analysera dem i sitt betdnkande. I en ndgot marklig formulering i
utredningens sammanfattning anges att EU 1 princip anger fyra villkor for att avvikelse ska
kunna goras fran statsstddsreglerna.’” Utredningen anger att ett undantag ska tillimpas pa

35 Se t.ex. uttalanden i budgetpropositionen for 2016 (prop. 2015/16:1, s. 254 f) angdende skattefrihet for
ideella foreningar.

36 Medlemsstaterna forfogar inom ramen for skattepolitiken 6ver ett betydande utrymme for skdnsmissig
beddmning vad géller valet och omfattningen av produktionsfaktorernas beskattning. Se forslag till
avgorande av generaladvokat Jadskinen i de forenade malen C-78/08 to C-80/08, Paint Graphos, punkt 77
samt Bacon, K., European Union Law of State Aid, Oxford University Press 2013 (Kindle Edition, locations
9115-9116 och Schon, W., Tax Legislation and the Notion of Fiscal Aid in (ed.) Richelle, 1., Schon, W and
Traversa, E., State Aid Law and Business Taxation, Springer 2016, p. 20.

750U 2017:30, del 1, s. 33.
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ett icke diskriminerande sitt. Det ska dartill vara svar pa ett tringande allméanintresse och
verkligen fungera utifran sitt syfte samt slutligen inte innebéra storre ingripande &n vad
allménintresset motsvarar. Detta tycks vara en sammanblandning med undantagen som
giller enligt artiklarna i EUF-fordraget om fri rorlighet for tjanster och etablering.
Utredningen tycks helt forbigé det forhallandet att den priméra fragan nér det i synnerhet
giller skattebefrielsen for de ideella foreningarna dr om ideella foreningar och
kommersiella spelbolag befinner sig 1 en jamforbar rattslig och faktisk situation med tanke
pa det mal som géller for ordningen i friga. Kommissionen foredrar sannolikt att de bada
situationerna betraktas som jamforbara, i syfte att inte skapa ett prejudicerande beslut som
kan utnyttjas av andra stater i andra situationer. For kommissionen dr det sannolikt
tryggare att skattebefrielsen bedoms som en statlig stodatgédrd och mojligen godtas med
stod av undantagsbestimmelserna i artikel 107.3 FEUF. Det ligger dock i Sveriges intresse
att ta strid i kvalificeringsfrdgan (om det &r stod eller inte), 1 synnerhet eftersom det &r en
rent rattslig fraga dar kommissionen saknar skonsmaéssigt utrymme i sin bedomning, vilket
den har vid en undantagsprovning. Frdgan om det &r stod eller inte enligt artikel 107.1
FEUF avgors ytterst av EU-domstolen. Om en atgérd inte bedoms utgdra stod behdver den
inte anmalas till kommissionen. Det dr dock mojligt att sésom Danmark gjorde, anméla en
atgird av rittssidkerhetsskél, dvs. 1 syfte att far bekréftat att det inte &dr frdga om stod, vilket
i slutdindan dock ledde till en undantagsprovning av de danska atgdrderna. En stodétgird
behdver dock bara anmilas om det #r friga om nytt stod.>® 1 det aktuella fallet kan det
hivdas att om det Overhuvudtaget dr stdd si handlar det om befintligt stod.>
Skattebefrielsen for ideella foreningar, och dven schablonskatten for restaurangkasinon och
kasinospel pé fartyg, giller sedan ldnge och berdrs inte av omregleringen, eftersom det ér
en annan del av marknaden som foreslas liberaliseras. Om detta argument godtas finns inte
heller ndgon skyldighet att aterbetala eventuella stdd retroaktivt, dvs. de redan erhéllna
ekonomiska fordelar som hédvdas folja av skattebefrielsen eller skatteldttnad kan inte
aterkrdvas oavsett vad det slutliga réttsliga beskedet blir. Det ska dock papekas att inte
heller gransdragningen mellan nytt och befintligt stdd &r helt given. Det finns en risk att de
dldre ordningarna anses inbdddade 1 reformen och dirmed betraktas som “nya”. Det dr
ocksa viktigt att pdpeka att kommissionen har rétt att ifragasitta d&ven en befintlig ordning
och krdva fordndringar. Skillnaden dr att det inte foreligger anmélningsskyldighet och
ingen retroaktiv aterbetalningsskyldighet.

I detta drende har direktor Eva Sjogren beslutat. Jorgen Hettne har varit foredragande.

38 Se artikel 108.3 FEUF och artikel 1 och 2 i radets forordning (EU) 2015/1589 av den 13 juli 2015 om
genomforandebestdmmelser for artikel 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssétt, EUT L 248, s.
9

39 Se artikel 21 i forordning (EU) 2015/1589.
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Eva Sjogren,
Direktor, Sieps
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