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Sammanfattning

Denna rittsutredning behandlar de konkurrensrittsliga férutsittningarna fé6r Myndigheten for
digital forvaltning (Digg) att tillhandahélla en forvaltningsgemensam infrastruktur for siker digital
kommunikation (SDK).

Som underlag f6r analysen har Digg bestillt en promemoria fran Setterwalls advokatbyr3;
Konkurrensrittslig genomlysning avseende siker digital kommunikation i offentlig sektor och

identitetsmatchningstjanst (bilaga 1), i det foljande "utredningen”.
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1 Bakgrund

1.1 Regeringsuppdrag

Regeringen limnade genom regeringsbeslut den 16 december 2021 (12021/03317) i uppdrag till
Digg att tillhandahalla infrastruktur for siker digital kommunikation i offentlig sektor.

Uppdraget skulle genomf6ras genom 6vertagande av den befintliga tjinsten Siker digital
kommunikation (SDK) som utvecklats av Sveriges kommuner och regioner (SKR) och Inera AB.
Efter 6vertagandet ska Digg tillhandahalla SDK sa att offentlig sektor, inklusive privata utférare av
helt eller delvis offentligt finansierad verksamhet, kan anvinda ett enhetligt format for

informationsutbytet och ansluta till infrastrukturen.

1.2 Delrapportering

[ september 2022 limnade Digg in Delrapportering av uppdrag att tillhandhalla infrastruktur f6r
siker digital kommunikation i offentlig sektor till Regeringskansliet i enlighet med Regeringsbeslut
den 16 december 2021 (12021/03317), Uppdrag att tillhandahalla infrastruktur fér siker digital
kommunikation i offentlig sektor. I bilaga till delrapporten; Rittslig analys, analyserades bland annat
fragor om konkurrens och upphandling. Digg ir en statlig myndighet och kan efter 6vertagandet
inte utga fran den rittsliga grund som har gillt f6r Inera AB:s tillhandahéllande av SDK till

kommuner och regioner.

1.3 Rattsliga fragestallningar i samband med
Oovertagandet

[ delrapporten identifierades att foljande rittsliga fraigor behévde analyseras infor 6vertagande av
SDK:

o  Sekretess

e  Personuppgiftsbehandling
e Upphandling

e Konkurrens

e Avtal och ansvarsfragor

Den utredning som bestilldes efter delrapporten behandlar forutsittningarna for tillhandahéllande
av SDK med beaktande av reglerna om konkurrensbegrinsande offentlig séljverksamhet i

konkurrenslagen (2008:579) ("KL”) utifrin f6ljande fragestillningar:

1. Redogora for och limna stillningstaganden avseende de konkurrensrittsliga
forutsittningarna for att Digg ska tillhandahalla de férvaltningsgemensamma tjinsterna

SDK och IM.
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2. Beskriva vad Digg har att ta hinsyn till vid utformande och tillhandahéllande av tjinsterna
och vilket forfarande som rekommenderas beroende pa péverkan pa den
konkurrensrittsliga bedémningen, t.ex. vad giller myndighetsutévning, utformning av
finansieringsmodell, aktorer till vilka tjinsten tillhandahalls (hur férutsittningarna ser ut

for de olika potentiella "kundgrupperna”’) med mera.

Enligt regeringsuppdraget ska Digg tillhandahélla SDX till f6ljande grupper av aktorer:

A. statliga myndigheter,
B. kommuner och regioner, och

C. privata utforare av offentligt finansierad verksambhet.

Av regleringsbrev fér budgetaret 2024 avseende Myndigheten for digital forvaltning framgar att
Digg fr.o.m. den 1 april 2024 ska ansvara for att tillhandahélla en

forvaltningsgemensam infrastruktur for siker digital kommunikation till verksamheter inom
vilfirdsomradet som helt eller delvis 4r offentligt finansierade. Ansvaret omfattar drift, férvaltning

och utveckling av infrastrukturen.

SDK ska efter 6vertagandet fortsatt tillhandahallas som en federation dir deltagarorganisationerna
genom ett anslutningsavtal forbinder sig till ett gemensamt tillitsramverk med regler om sikerhet,
teknisk plattform, adressbok med mera f6r anvindningen av SDK. Digg fungerar som

federationsigare och tillhandahéller nédvindiga komponenter, tekniska och andra férutsittningar.



2 4

2 Bedomning av rattsliga fragor

2.1 Forbud mot konkurrensbegransande offentlig
saljverksamhet

I 3 kap. 27-32 §§ konkurrenslagen (KL) finns regler som avser att hindra konkurrensbegrinsande
offentlig siljverksamhet (de si kallade KOS-reglerna). Enligt dessa regler kan en statlig myndighet
forbjudas att i en siljverksamhet tillimpa ett visst forfarande, om detta snedvrider, eller 4r dgnat att
snedvrida, férutsittningarna for en effektiv konkurrens pa marknaden, eller himmar, eller 4r dgnat

att hamma, férekomsten eller utvecklingen av en sidan konkurrens.

Bedomningen av om en myndighets tillhandahéllande av en tjinst omfattas av dessa regler sker i tre

steg;

1. Foérekommer forfarandet inom en siljverksamhet?

2. Medfor forfarandet en konkurrensbegrinsning, antingen genom snedvridning eller genom
himmande av konkurrensen?

3. Vid en konstaterad konkurrensbegriansning, ir férfarandet férsvarbart utifran allméin

synpunkt?

2.1.1 Steg 1

Med sdljverksamhet avses att en offentlig verksamhet bedriver ett foretag som ir av ekonomisk eller
kommersiell natur. Nagot krav pa att verksamheten bedrivs i vinstsyfte finns inte. Begreppet
siljverksamhet utgar fran det EU-gemensamma begreppet féretag som anvinds i 6vrig
konkurrenslagstiftning, 1 kap. 5 § KL. Begreppet ska tolkas vidstrickt och omfattar all verksamhet
som bestar i att erbjuda varor eller tjinster pa en viss marknad, dven nir det 4r myndigheter som
bedriver verksamheten. Av utredningen framgar att forfarandet att tillhandahalla SDK kan betraktas

som sidan siljverksamhet som ir av ekonomisk och kommersiell natur.

Undantag for myndighetsutévning

Konkurrenslagen giller inte for sidan verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur till den del
som bestar i myndighetsutévning. Om hela eller delar av Diggs tillhandahéllande av SDK anses
utg6ra myndighetsutévning giller inte forbudet mot konkurrensbegriansande offentlig

siljverksamhet for denna del.

Nir en myndighet utévar sin befogenhet att f6r enskild bestimma om forman, rittighet, skyldighet

eller annat jaimforbart férhallande och befogenheten stddjer sig pa lag eller annan

forfattning betraktas detta som myndighetsutévning. Att for myndighetens egen rikning inga avtal
med vissa avtalsvillkor eller fatta beslut som enbart innebir tillimpning av avtal eller av

privatrittsliga lagregler omfattas inte. Om det finns offentligrittsliga regler som reglerar hur eller
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nir en myndighet far inga ett avtal kan dock avtalet eller de berérda avtalsvillkoren utgora

myndighetsutdvning.

I samband med anslutningen av deltagarorganisationer gor Digg en beddmning av om anslutande
organisation uppfyller de formella grunderna som stills upp i det gemensamma ramverket som
giller for SDK-federationen. Det fattas inget myndighetsbeslut eller genomfors fordjupad
granskning av anslutande organisationers kvalificering med mojlighet till besvir 6ver bedémningen.
Ramverket for SDK-federationen bestar av regler for olika aktorer som ingér;
deltagarorganisationer, leverantérer och Digg som federationsigare. Genom avtal forbinder sig

aktOrerna att f6lja reglerna i ramverket sa att SDK kan anvindas.

Med nuvarande anslutningsprocess utgdr sannolikt inte tillhandahallandet av SDK
myndighetsutévning och kan dirmed inte undantas frin KOS-reglernas tillimpningsomrade av

denna anledning.

2.1.2 Steg 2

Nista steg i bedomningen ir att identifiera om det foreligger nagot forfarande inom ramen for

tillhandahéllandet av SDK som i4r dgnat att snedvrida eller himma konkurrensen pa marknaden.

Det finns kommunikationstjianster som liknar SDK, bland annat SGSI (Swedish Government Secure
Intranet) som tillhandahélls av Myndigheten for samhillsskydd och beredskap (MSB). Det
forekommer dven federationer for informationsutbyte inom vissa sektorer, bland annat skola och
hilso- och sjukvard. Dessa I6sningar avser dock inte att 16sa de problemen som kan hanteras med

hjilp av SDK, d.v.s. sektorévergripande siker kommunikation.

Beslutet att utveckla SDK inom Sveriges kommuner och regioner (SKR) och Inera AB foregicks av
flertalet analyser och tester av I6sningar fér kommunikation pa den 6ppna marknaden. Slutsatsen
var att 6ppna l6sningar inte skulle kunna astadkomma det dmsesidiga forlitande som SDK som en
federationslosning kan astadkomma. Genom den centrala adressboken i SDK och ett gemensamt
ramverk for deltagarorganisationer och federationsigare skapas ett fortroende som inte motsvarar
kommunikationstjinster som tillhandahalls pd den 6ppna marknaden. Genom Diggs 6vertagande av
SDK kommer dessutom en myndighet att tillhandahélla den tekniska plattformen och andra

komponenter, ndgot som har varit en forutsittning for att flera deltagarorganisationer ska ansluta
till SDK.

Utredningen gor i denna del bedomningen att det finns skil som talar for att Diggs tillhandahallande
av SDK ir forenligt med KOS-reglerna till f6ljd av att tillhandahéllandet 4r konkurrensneutralt da

det sker pd marknader med bristande kommersiellt utbud.

Utredningen pekar pé att analysen av den relevanta marknaden och bedémningen att det inte finns

nigra konkurrerande privata alternativ samt skilen for denna bedémning behover dokumenteras
och hillas aktuell.
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Andra forfaranden som kan snedvrida eller himma konkurrensen

Aven faktiskt handlande och underlatenhet att vidta viss atgird kan betraktas som sadant forfarande
som, i samband med tillhandahéllandet av SDK, skulle kunna anses snedvrida eller himma

konkurrensen.

En offentlig aktors vigran att utan sakliga skil ge tilltride till infrastruktur, strategiska nyttigheter

eller liknande kan enligt férarbeten och rittspraxis snedvrida eller himma effektiv konkurrens.

SDK ska enligt uppdraget tillhandahallas till verksamheter inom vilfirdsomradet som helt eller
delvis 4r offentligt finansierade. Som sddana verksamheter avses statliga myndigheter, kommuner,
regioner och privata aktdrer som utfor tjanster inom offentlig sektor, med hel- eller delfinansiering
fran offentlig sektor. Det grundldggande syftet med SDK ir offentlig sektors behov av att
kommunicera sikert med offentliga och privata aktérer och en aktér kan endast delta i SDK om

detta foranleds av ett sidant behov.

Privata akt6rers mojlighet att delta i SDK-federationen och kunna skicka sikra meddelanden
forutsitter att det dels 4r fragan om en privat aktor som ir helt eller delvis finansierad av offentlig
sektor och att behovet av att skicka sikra meddelanden ocksa féranleds av ett sidant
vilfirdsfinansierat uppdrag. En beskrivning av dessa sakliga grunder for vilka aktorer som kan eller

inte kan delta i SDK-federationen finns som en del av ramverket.

Om en privat aktdr som inte uppfyller dessa krav nekas tillgang till SDK skulle nekandet dirfor inte
anses som ett forfarande pé osakliga grunder. Under forutsittning att Digg tillhandahaller SDK pa
sddana sakliga grunder kan heller inte forfarandet att tillhandahalla SDK férbjudas pa denna grund.

Giillande steg 2 gor utredningen sammantaget bedomningen att forfarandet att tillhandahalla SDK
inte medfor en konkurrensbegrinsning, varken genom snedvridning eller genom himmande av
konkurrensen. Utredningen bedomer tvirtom att det finns skil som talar for att Diggs
tillhandahaéllande av SDK ir konkurrensneutralt di det sker pa marknader med bristande
kommersiellt utbud. Redan pa denna grund kan tillhandahallandet av SDK anses vara tillitet utan

hinder av KOS-reglerna.

2.1.3 Steg 3

Om analysen enligt steg 1 och 2 4nda skulle leda till att férfarandet konstateras utgéra en
konkurrensbegrinsning skulle forfarandet inte kunna férbjudas enligt KOS-reglerna om det 4r
forsvarbart utifran allmin synpunkt. Bedomningen av en myndighets tillhandahallande av en tjinst
kan av denna anledning ibland analyseras genom att inleda med steg 3. For tydlighets skull har alla

steg analyserats gillande SDK.

Forsvarbart pa grund av specialreglering

Ett férfarande som ir en direkt eller avsedd effekt av en specialreglering eller en ofrankomlig f6ljd

av denna, kan inte forbjudas enligt KOS-reglerna. Detta innebir att férfaranden som foljer av en
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specialreglering inte kan forbjudas dven om det innebir att fri konkurrens dirmed inte giller fullt ut

pé ett visst omrade eller forfarandet annars skulle ses som konkurrensskadligt.

Diggs tillhandahallande av SDK f6ljer av regeringsuppdrag om infrastruktur for siker digital

kommunikation och av regleringsbrev foér myndigheten.

Lagstiftaren har inte gett uttryck for att ett visst forfattningsslag skulle paverka bedémningen av
vilka forfaranden som ir forsvarbara fran allmin synpunkt. Det saknas tydlig vigledning angdende
vad som avses med begreppet "specialreglering”. Enligt 3 kap. 27 § tredje stycket KL fér
verksamhetsforbud inte meddelas f6r verksamhet som 4r férenlig med lag. Hirvid bor det anses stéd
klart att lag inbegrips i begreppet specialreglering. Utredningen noterar vidare att det finns ett visst
utrymme for att dven andra forfattningsslag inbegrips. Utredningen bedomer det dock vara mindre
sannolikt att det skulle vara tillrickligt med, exempelvis, ett regeringsuppdrag eller en

myndighetsinstruktion.

Digg gor i denna del bedomningen att fragan om behov av specialreglering behéver undersokas

vidare.

Forsvarbart av annat allmint intresse

Aven i avsaknad av specialreglering kan ett konkurrensskadligt forfarande inom ramen for
tillhandahéllandet av SDK anses som férsvarbart fran allmén synpunkt och férfarandet kan i sa fall
inte férbjudas enligt KOS-reglerna. Med begreppet “annat allmént intresse” avses sidana allminna
intressen som inte dr konkurrensintresset. Nir konkurrensintresset vigs mot ett annat allmént
intresse bor dven beaktas om det foreligger ndgon annan vig att tillgodose det allminna intresset 4n
just det beteende som skadar konkurrensen. Ar det méjligt att tillgodose det allminna intresset pa

annat sitt kan det konkurrensskadliga beteendet inte anses forsvarbart fran allméin synpunkt.

SDK ir en digital infrastruktur som gor det mojligt for statliga myndigheter, kommuner, regioner
och andra offentligt finansierade aktdrer att utbyta kinslig och sekretessklassad information digitalt.
Milsittningen 4r att SDK ska kunna anvindas av hela den offentliga sektorn, samt av privata
aktorer som, helt eller delvis, pa uppdrag av det offentliga utfor offentligt finansierad verksamhet
eller som offentlig sektor av annan anledning har behov av att kunna kommunicera med.
Uppbyggnaden av SDK-federationen med adressboken och det gemensamma ramverket utgor en
visentlig forutsittning och 4dven att deltagarna kan lita pa att federationen uppfyller vissa
sikerhetskrav samt att federationsigaren inte drivs av kommersiella intressen utan istillet 4r en

myndighet.

Nir det giller SDK finns det sammantaget flera skil som talar for att det endast 4r Digg eller en
annan offentlig aktdr som kan tillhandahalla SDK. Det finns ingen alternativ, utbytbar annan tjinst

pa marknaden som motsvarar behoven.
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3 Slutsats

Digg konstaterar sammanfattningsvis att det finns andra allmédnna intressen

som kan motivera att forfarandet att tillhandahélla SDK kan anses forsvarbart fran allmin synpunkt,
oavsett om det ir en foljd av en specialreglering eller inte. Motiven for att tillhandahalla tjansten &r
externa och foljer av regeringens uppdrag till Digg att tillgodose det allm#innas behov av en siker
digital kommunikation. Det 4r inte heller mojligt att tillgodose detta behov pa nagot annat siitt,

eftersom det foreligger bristande konkurrens och saknas reella alternativ till SDK-federationen.

Digg anser ocksd att det inte ir avgorande for den konkurrensrittsliga bedomningen till vilka
aktorer som forfarandet att tillhandahalla SDK sker. Oavsett om tillhandahallandet sker till statliga
myndigheter, kommuner, regioner eller privata aktorer ir den visentliga beddmningen nir det

giller sjilva tillhandahallandet den av KOS-reglerna.

Digg kan med detta tillhandahalla SDK till samtliga avsedda aktorer eftersom det ér forsvarbart fran

allmin synpunkt och att detta intresse viger tyngre 4dn konkurrensintresset.

Denna rittsutredning har féredragits for rittschef Linn Kempe och enhetschef Helene Thorgren av

jurist Jeanna Thorslund.
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