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1 Inledning

Denna bilaga ir en del av rapporten Delrapportering av uppdrag att tillhandhdlla
infrastruktur for siker digital kommunikation i offentlig sektor. I rapporten har DIGG
redovisat de rittsliga 6vervigande pa en 6vergripande niva. I denna bilaga
analysera de rittsliga fragorna som aktualiseras i och med Siker digital
kommunikation (SDK) mer utférligt. De frigor som DIGG har identifierat som
relevanta ir fragor om dataskydd och sekretess, konkurrensbegrinsande offentlig
siljverksamhet, upphandling samt avtalsmodell och ansvarsférdelning. Delen om
avtalsmodell och ansvarsfordelning finns endast i rapporten eftersom den inte ar

s omfattande.

I det foljande redogors 6versiktligt for den planerade infrastrukturen SDK.
Beskrivningarna dr mycket forenklade och syftar i forsta hand till att utgéra en

bakgrund till den rittsliga analysen.

SDK bygger i grunden pa en plattform. Plattformen definierar gemensamma
regler for samverkan och 4gs och forvaltas av en plattformsansvarig. Den som ir

plattformsansvarig ansvarar bland annat f6r ramverk och specifikationer.

Till plattformen dr SDK-federationen ansluten. For en federation ansvarar en
federationsigare, vilken idr en juridisk person som iger och foérvaltar federationen
inom ramen f6r plattformen. Inom ramen for federationen tillhandahaller
federationsigaren (i forekommande fall med hjilp av underleverantérer) olika
typer av federationstjinster till deltagarna, exempelvis en adressbok och
testbaddstjanster. Vidare tillhandahalls plattformstjanster, saisom SML, SMP,
CertPub, PKI och testbiddstjinster av plattformsansvarig. Aven externa tjinster
och sirskilda deltagartjanster kan komma att tillhandahallas till deltagarna inom

ramen for federationen, exempelvis identitets- och meddelandetjinster.

Deltagare i SDK kan vara offentliga aktorer, statliga myndigheter, regioner och
kommuner, offentligt igda bolag med flera samt privata aktorer. Vilka privata
aktorer som kommer att kunna ansluta och i vilken omfattning beror pa behovet

hos offentlig sektor.

Godkinda tredjepartsleverantorer tillhandahaller tjanster inom ramen for SDK.
En sddan typ av leverantor ir accesspunktsoperatéren som tillhandahaller

accesspunktslosningar for deltagare, det vill siga l6sningar for anslutning och
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kommunikation i SDK. En deltagare kan dven sjilv ikldda sig rollen som

accesspunktsoperatdr, om kapacitet for detta finns internt.

2 Dataskydd och sekretess

2.1 Slutsats och/eller rekommendation

Det ir viktigt att noga analysera frigorna om dataskydd och sekretess med hinsyn
till att SDK har som syfte att hantera stora méingder kinslig och sekretessbelagd
information, inbegripet personuppgifter. For att sikerstilla en godtagbar sikerhet
for personuppgifter och sekretessbelagd information 4r det viktigt att
utformningen av SDK anpassas utifrdn organisatoriska och tekniska
sikerhetsatgirder som moter de krav som stills pa sadan information. Detta stéller
bland annat krav pa utformningen av ingdende komponenter samt vilka som kan

vara leverantor av dessa komponenter.

2.2 Inledning

I denna del analyseras dataskydds- och sekretessfragor som uppstar i

informationsflédet inom SDK.

Med informationsflodet avses kedjan fran det att information skickas fran en
avsindare till att informationen nar mottagaren, inbegripet hanteringen som sker
hos accesspunkterna, meddelandetjansten och meddelandeklienten. Diremot avses
inte enskilda deltagares informationsfloden som uppstar infor att information ska
skickas eller efter det att information tagits emot. Fragor om rittsliga grunder
utifran Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2016/679
(dataskyddsférordningen) fér den deltagande myndighetens egen behandling vid
anslutning till SDK och i samband med att information skickas eller tas emot inom
infrastrukturen ber6rs inte heller i detta avsnitt. Detsamma giller beddsmningar
om det finns sekretessbrytande bestimmelser om att réja uppgifter till en
slutmottagare enligt offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), (OSL). Sidana
fragor ankommer pé deltagande myndigheter sjilva att avgoéra infor varje enskilt

utlimnande.
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2.3 Informationsflédet utifrin ett sekretesshinseende

2.3.1 Teknisk bearbetning eller teknisk lagring

Accesspunktsoperatdrernas hantering av krypterad information inom SDK
omfattas av definition av teknisk bearbetning eller teknisk lagring i

tryckhetsférordningen.

2311 Relevanta bestimmelser, m.m.

Av 2 kap. 9§ 3 st. och 2 kap. 13 § 1 st. tryckfrihetsforordningen (TF) framgar att en
atgird som nagon vidtar endast som ett led i en teknisk bearbetning eller teknisk
lagring av en handling som en myndighet har tillhandahallit inte ska anses leda till
att handlingen har kommit in till den myndigheten och en handling som férvaras
hos en myndighet endast som ett led i en teknisk bearbetning eller teknisk lagring

f6r nagon annans rikning anses inte som allmin handling hos den myndigheten.

Genom 4§ lagen (2020:914) om tystnadsplikt vid utkontraktering av teknisk
bearbetning eller teknisk lagring av uppgifter (tystnadspliktslagen) aliggs anstillda
hos tjinsteleverantdrer en tystnadsplikt for de uppgifter de fir del av nir en
myndighet anlitar dem for att tekniskt bearbeta eller tekniskt lagra information. Av
forarbetena till tystnadspliktslagen framgar att innebdrden av teknisk bearbetning

och teknisk lagring ir densamma som i TF.!

Teknisk bearbetning eller teknisk lagring definierades i férarbetena ursprungligen
som overforing av maskinskrivet manuskript till magnetband, tryckning eller
kopiering av manuskript, redigering av ljudupptagningar pa magnetband,

Overforing av sadana uppgifter till grammofonskiva samt framkallning av

! Prop. 2019/20:201, s. 22.
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fotografiskt material.” Det ir dock inte helt klarlagt vad som anses utgora teknisk

bearbetning eller teknisk lagring.?

I praxis har fragan om vad som avses med teknisk bearbetning eller teknisk lagring
definierats indirekt genom att préva om en handling anses offentlig och dirmed kan
bli foremal for utlimnande i enlighet med offentlighetsprincipen. Handlingar som
endast behandlas inom ramen for teknisk bearbetning eller teknisk lagring kan inte
bli foremal for utlimnande. Rittstillimpningen 4r emellertid spretig betriffande
vad som anses omfattas av teknisk bearbetning eller teknisk lagring. En
forutsittning for beddmningen av definitionen ir rekvisitet "for annans rikning”.
Att ndgon endast lagrar uppgifter for annans rikning har i praxis definierats som
teknisk bearbetning eller teknisk lagring, det vill siga den situationen att en
myndighet anlitar annan aktor for att hantera information uteslutande f6r
myndighetens rikning.* Att tekniskt begrinsa mottagande aktorens atkomst har i
praxis haft betydelse for definitionsbedémningen, till exempel dir egna indamal hos
den aktdr som driftar for annans rikning (sdsom #rendehantering och avsaknad av
teknisk atkomstbegrinsning) talar fér att handlingar inte endast hanteras for annans
rikning och dirigenom inte omfattas av definitionen teknisk bearbetning eller
teknisk lagring.® Det ir diremot oklart vilken paverkan pi bedémningen viss
handpaldggning hos mottagande aktoren har, det vill siga att mottagande aktor
hanterar informationen dels for utlimnande myndighets rikning, dels for egen

rikning och for egna indamal.®

2 Prop. 1975/76:160, 5. 137 f.

3 Se bland annat prop. 2019/20:201 s. 13 ff. dir flera remissinstanser 6nskat ett fortydligande av begreppet men dir lagstiftaren
i och for sig patalade att det i praktiken inte torde medfora nagra tillimpningssvarigheter av begreppet annat 4n i ljuset av
dagens, och framtidens, teknikanvindning och teknikutveckling. Precis vad som anfors i SOU 2021:97 s. 246 ff. har
definitionen av teknisk bearbetning eller teknisk lagring inte alls varit sjilvklar historiskt och till f5ljd av detta varit féremal
for domstolsprévningar vid ett flertal situationer. Detsamma framgar hos flera remissinstanser i remissyttrande till IT-
driftsutredningen, delbetinkande SOU 2021:1, se bland annat Férsikringskassan FK2021/001872, s. 6.

4 RA 1994 ref. 64 och kammarritten i Jénkdping, mal nr 2692-10.

5 Kammarritten i Jénképing, mal nr 3610-19 och HFD 2018 ref. 48.

® HFD 2011 ref. 52, diir bl.a. statistiska indamal hos mottagande myndighet synes paverkat bedémningen att uppgifterna inte
var féremal f6r teknisk bearbetning eller teknisk lagring. Jamfor avgorandet i Kammarritten i Stockholm, méal nr 1195-11,

dir utfallet blev annat f6r liknande omstindigheter.

/digg.se



2.3.2 Beddomning

For att underlitta offentliga aktorers tolkning av sekretessen vid teknisk
bearbetning eller teknisk lagring féreslar DIGG att det infors en sekretessbrytande

bestimmelse for teknisk bearbetning eller teknisk lagring

2321 Ar accesspunktsoperatirens hantering teknisk bearbetning eller

teknisk lagring

Fragan 4r om accesspunktsoperatdr hantering av information inom SDK kan
anses motsvara den tilltinkta tillimpningen for teknisk bearbetning eller teknisk
lagring. Inom SDK ska all information som skickas fran avsindare till mottagare
vara krypterad for savil utomstdende som f6r accesspunktsoperatdrerna. Inom
accesspunkterna tillimpas ytterligare en kryptering innan informationen 6verfors
till den mottagande deltagaren. I vissa fall driftas accesspunkterna hos deltagarna
sjdlva och i andra fall driftas accesspunkterna hos extern myndighet eller
kommersiell leverantdr. Beddmningen av vad som anses omfattas av definitionen
teknisk bearbetning eller teknisk lagring dr dérfor viktig for att avgora vilket
mandverutrymme myndigheterna har betriffande upprittande av accesspunkter

och eventuell utkontraktering av accesspunktleverantorer.

Vid en sammantagen bedomning gar det i vart fall argumentera for att férhallanden
dir en part uteslutande hanterar data f6r annans rikning och inte har egna dndamal
samt att atkomst begrinsas tekniskt for mottagande aktér (i det hir fallet
accesspunkterna) endast sker for teknisk bearbetning eller teknisk lagring.
Anforandet ir 4ven i linje med det resonemang som fordes till begreppsdefinitionen

vid inférandet av tystnadspliktslagen.”

I och med att uppligget i SDK baseras pa att data Overfors krypterad till
accesspunktsoperatorer, som béde saknar teknisk atkomst till uppgifterna och
endast behandlar uppgifterna pa utlimnande myndighets instruktioner, &r
bedémningen att dtgirderna som vidtas hos accesspunktsoperatéren endast utgor

ett led i en teknisk bearbetning eller teknisk lagring.

7 Prop. 2019/20:201, s. 22 f.
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2322 Rajande av uppgifter till accesspunktsoperatirerna

Fragan om nir och i vilken omfattning uppgifter rojs vid teknisk bearbetning eller
teknisk lagring har under en lingre tid varit en omdiskuterad fraga. En utbredd
standpunkt har sedan tidigare varit att sekretessuppgifter som endast 4r foremal for
teknisk bearbetning eller teknisk lagring inte rojs till den utomstdende som vidtar
atgirder for detta dndamal. I huvudsak kan resonemanget hirledas till
utgangspunkten att uppgifter som endast varit foremal f6r teknisk bearbetning eller
teknisk lagring inte definierats som vare sig inkommen eller expedierad och siledes
aldrig limnat en myndighets sekretessfir.® Dirtill har rittsutvecklingen fortydligat
att det i den civilrittsliga ordningen gar att organisera ett forhallande sa att ett
subjekt som annars inte skulle omfattats av straffsanktionerad tystnadsplikt, inda

gor det.’

Praxis dr oklar betriffande rojandebegreppet. Samma rittskillor har dberopats i
decennier av olika aktorer med ibland helt olika bedémningar och slutsatser.
Sérskilt fokus har varit NJA 1991 s. 103 (frigan om innebérden av uttrycket “rdjt
uppgift’i 19 kap. 9 § BrB om straffbarhet till f6ljd av vardsloshet med hemlig uppgift)
och JO 1982/73 s. 238 (om utkontraktering till servicebyrder) i férhéllande till JO
2014-09-09, dnr 3032-2011, (om utkontraktering av likarsekreterare).

Ett prejudikat som inte bor tillmitas nagon storre betydelse i forhallande till
utkontraktering kopplat till rojandebegreppet for SDK dr NJA 1991 s. 103.
Visserligen fordes resonemang om vardsloshet med hemlig uppgift och vissa
resonemang om sannolikhet och besittning. Det gar dock inte bortse fran att
domstolen provade den straffrittsliga frigan mot enskild i forhallande till den
straffsanktionerade tystnadsplikten. Det 4r svart att utréna om bedémningen varit
densamma om roéjandefragan prévats gentemot en myndighet och att myndigheten
beslutat om att forvara sekretesskyddade handlingar i skap som inte uppfyllt

adekvata sikerhetskrav.

I ett forsok att finna en enhetlig rittstillimpning tolkar DIGG JO:s beslut om
lakarsekreterare som att JO frimst uppmirksammade det faktum att civilrittsliga

avtal, som inte kan likstillas en straffsanktionerad tystnadsplikt, inte alltid kan

8 Prop. 1975/76:160,s. 137 .
? Prop. 1979/80:2, del A, s. 128 f, Lagkommentar till 2 kap. 1§ OSL fran JUNO (Lexino) dir bl.a. ett resonemang om férbehall
utifrdn 10 kap.14 § OSL finns), , lagkommentar 2 kap. 1 § OSL fran JUNO (Norstedts juridik), JO 1982/83 s. 238.
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medfdra att utkontraktering anses forenlig med sekretessbestimmelserna och att
omstindigheterna kan medfora att en sekretessbrytande bestimmelse behvs vid
utkontraktering. Detta till skillnad fran JO:s beslut om servicebyraer dir
omstindigheterna och dirtill det civilrittsliga avtalet betriffandet uppligget
mellan parterna medférde att sekretessuppgifterna aldrig var att anse som réjda.
JO tar inte stéllning i nagot av besluten till frigan om utlimnande f6r teknisk

bearbetning eller teknisk lagring medfor att sekretessuppgifter rojs.

[ IT-driftsutredningen fordes ett resonemang om att utkontraktering alltid medfor
att uppgifterna som ir foremal f6r utkontrakteringen rojs, oavsett om
utkontraktering skett inom ramen f6r teknisk bearbetning eller teknisk lagring
och oavsett om uppgifterna ir krypterade dven for mottagande deltagare.! DIGG
anser att det finns en logik i IT-driftutredningens strikta beddmning av
r6jandebegreppet. Det gar att ifrdgasitta behovet av tystnadspliktsbestimmelser i
11 kap. 4 § a OSL om uppgifter aldrig ansetts limnat sekretessfiren och saledes
blivit rdjda (iven om resonemanget gar emot en hos vissa sedan tidigare inarbetad
etablerad praxis betriffande rojandebegreppet). IT-driftsutredningens forslag har
mott ett stort motstand av remissinstanserna, inte minst betriffande
stillningstagandet om att iven krypterade uppgifter alltid ska anses som rojda.!!
Nagot som kan haft betydelse for meningsskiljaktigheterna 4r myndigheternas
olika tolkningar av begreppet teknisk bearbetning eller teknisk lagring.'? Vissa
myndigheter foresprakar en vidare tolkning av begreppet som innebir att den som
tar emot information for teknisk bearbetning eller teknisk lagring dven har visst
utrymme att behandla informationen for egna syften, sisom statistikindamal.
Denna tolkning av begreppet medfor att det 4r avsevirt svarare att argumentera
for att uppgifter inte rojs for annan aktor eftersom den mottagande aktoren
hanterar information for egna syften och far ta del av okrypterad informationen.
Dessutom aktualiseras frigorna om sekretessbrytande bestimmelser och
sekretessavtalens juridiska tillkortakommanden. Andra myndigheter tillimpar en

sndvare tolkning av begreppet som innebir att den som tar emot informationen

10S0U 2021:1, s. 281-283.

11 Se bland annat foljande remissvar: Arbetsformedlingen (Af-2021/0008 2776, 5.4 ff.), E-Hilsomyndigheten (2021/00541 s.1
f.), Forsvarsmakten (FM2021-4977:3, s. 1), Forsikringskassan (FK2021/001872 s.3 f.), Myndighet for digital forvaltning
(2021-1855. 2 och 4).

12 Vilket patalatades i flera remissvar enligt ovan men #ven i Skatteverkets remissvar (8-744868, s. 3 f.). Detta lyftes dven av
remissinstanserna infor prop. 2019/20:201 men som lagstiftaren aktivt valt att inte besvara och dir otydlighet betriffande
definitionen tydliggjordes i SOU 2021:97.
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endast far hantera informationen i krypterad form och pa den avsindande
myndighetens instruktioner. Denna tolkning av begreppet medfor att det ér littare

att argumentera for att uppgifterna inte réjs.

For nu aktuell situation med SDK krypteras uppgifterna fran avsindaren till
mottagaren. Krypteringen halls intakt Zven gentemot accesspunksoperatoren. For
att en accesspunktsoperator ska fa atkomst till uppgifterna maste
accesspunktsoperatéren agera mot myndigheternas instruktioner och med hjilp av

brottsliga medel dekryptera uppgifterna.

I enlighet med DIGGs remissvar till IT-driftsutredningen ir bedéomningen att
uppgifterna i SDK hanteras och organiseras civilrittsligt pa ett sadant sitt att

uppgifterna inte 4r att betrakta som rojda till accesspunktsoperatorerna.

For att klargéra mojligheterna att byta information inom SDK, och dirmed
underlitta for samtliga offentliga deltagare att nyttja SDK oavsett tolkning av
begreppen teknisk bearbetning eller teknisk lagring samt rojande, foreslar DIGG att
en sekretessbrytande bestimmelse inf6rs avseende teknisk bearbetning eller teknisk

lagring i enlighet med IT-driftsutredningens forslag.

2.4 InformationsFlodet utifran ett dataskyddsperspektiv

Varje deltagare ir sjilvstindigt personuppgiftsansvarig for den information som
skickas inom SDK.

Personuppgiftsbitridesforhallande kan dock uppsté vid utkontraktering av

accesspunktertjinster, meddelandetjinster och meddelandeklienter.

Inom ramen for DIGGs ansvar for SDK ir DIGG sjdlvstindigt

personuppgiftsansvarig.

En utgangspunkt inom nuvarande SDK-infrastruktur hos Inera ir att deltagarna
sjalva dr personuppgiftsansvarig fér informationsflédet. Personuppgiftsansvaret
for den avsindande deltagaren innebir att denne har ansvar att bedéma
lagligheten och limpligheten av att skicka personuppgifterna medan den
mottagande deltagaren har ansvar for samma personuppgifter niar denne tar emot
dessa via sin accesspunkt. Samma bedémning gors for SDK som DIGG ska
tillhandahalla.
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Beroende pa vad anslutande deltagare viljer att utkontraktera kan ett
personuppgiftsbitridesforhallande uppstd gentemot leverantorer av accesspunkter,

meddelandetjinster och meddelandeklienter.

Inom ramen fér DIGGs ansvar fér SDK behéver DIGG samla in uppgifter fran
anslutande deltagare med dndamalet att administrera komponenterna i SDK,

sasom adressboken. For dessa uppgifter 4r DIGG personuppgiftsansvarig.

Det ir viktigt att respektive anslutande deltagare sikerstiller en adekvat niva av
teknisk och organisatorisk sikerhet i samband med att nodvindiga tjanster och
komponenter for att kunna delta i SDK utkontrakteras, inbegripet genomférande
av rittsliga analyser, upprittande av konsekvensbedomningar och

personuppgiftsbitridesavtal.

2.5 Adressboken

Det ir viktigt att samtliga aktorer sidkerstiller en detaljerad och korrekt niva av
funktionsadresser av sina organisationer i adressboken for att undvika att
information r6js. I hindelse av att adressboken innehéller funktionsadresser som
inte 4r pa ritt verksamhetsniva eller 4r felaktiga riskerar uppgifter rojas till
obehoriga verksamhetsgrenar inom samma organisation, vilket kan orsaka

problem gillande sekretess och personuppgiftsbehandlingar.

DIGG avser att analysera vilka atgirder som behover vidtas for att sikerstilla en

korrekt hantering av funktionsadresserna i adressboken.

Fragan som avses hanteras i detta avsnitt tar sikte pa rittsliga problem som kan
uppsta till f6ljd av adressbokens struktur och tillimpning. Fragorna att ta stillning
till 4r vilket ansvar en mottagande deltagare har for den information som denne far
ta emot inom SDK nir det giller personuppgiftsansvar och ansvar for
sekretessbelagd information. Utgidngspunkten 4r att majoriteten av de anslutande
deltagarna kommer att omfattas av skyldigheten att folja OSL och
dataskyddsférordningen samt anknytande lagstiftning. Avsnittet avser inte hantera
fraigan om betydelsen av huruvida en myndighet har en sekretessbrytande
bestimmelse for viss informationsmingd till en specifik mottagare. DIGG
forutsitter att anslutande myndigheter l6pande kommer sekretesspréva sina

utlimnanden.
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SKR har i en tidigare rapport fran ar 2016 problematiserat bland annat fraigan om
att sikerstilla ritt mottagare vid utlimnande av digitala meddelanden och
konstaterade att det da inte fanns ndgot enhetligt mottaganderegister for digitala
meddelanden.'? Inera har direfter antagit uppdraget att uppritta en adressbok for
anslutande deltagare. Forfarandet med adressboken fér SDK hos Inera innebir att
deltagarna sjilva underhaller och ansvarar for sina funktionsadresser medan Inera

ligger upp och tilldelar administratorsrittigheter till anslutna deltagare.'

De juridiska fragorna kring férfarandet med adressboken har berérts inom ramen
for regeringsuppdraget (12020/02241/DF) Kommuner och regioners forutsitiningar
att ansluta och delta i den forvaltningsgemensamma digitala SDK, Fallstudie: Siker
digital kommunikation, SDK och i Ineras egna rapport Sdker digital kommunikation
2021-2022 - Gemensam pilotrapport, version 1.0(2022). Sammanfattningsvis har frigor
lyfts betriffande hur avsindande deltagare ska kunna sikerstilla att de skickar

information till ritt mottagare.

I nuvarande SDK-infrastruktur hos Inera finns kodverk upprittade som stodjer
strukturerad sokning av funktionsadresser och underlittar for deltagare att hitta
ritt mottagare i en organisation. En funktionsadress kan tilldelas en eller flera
koder i ett kodverk for att mojliggora exakta s6kningar. Genom att tilldela en
funktionsadress koder fran ett av adressbokens kodverk mojliggérs for andra
deltagare att soka fram funktionsadressen genom filtrering utifran koder i
kodverket. Den som soker behover saledes inte kinna till det exakta namnet pa
funktionsadressen som sokes, utan kan sdka fram funktionen utifran exempelvis

ett verksamhetsomrade via en kod i ett kodverk.!”

En korrekt behorighetshantering hos den administrativa funktionen som har
atkomst till krypteringsnycklarna torde inte medféra nagra omfattande juridiska
problem. Nuvarande uppligg forutsitter dock en tillfredstillande
informationssikerhet hos deltagare inom SDK. Omvint kan en bristfillig
informationssikerhet dir krypteringsnycklarna hanteras pa ett icke godtagbart sitt

sett till sikerheten medf6ra att sekretessuppgifter riskeras réjas. For en sadan

13 SKL Slutrapport, version 1.1, 2016-03-31, Siker digital meddelandehantering — Nuliges- behovs- och marknadsanalys.
!4 Inera, version 1.0.3, 2020-12-10, End-to-end-siikerhet - forutsdttningar och krav.
15 Inera, version 1.2, 2022-06-17. Siker digital kommunikation — anvindarhandledning for administratorer i SDK Adressbok.
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situation aktualiseras dven fragan om en tillricklig teknisk- och organisatorisk

sdkerhetsniva i forhallande till kraven i dataskyddsférordningen.

2.5.1 Adressbokens funktionalitet i forhallande till sekretess

2.5.1.1 Relevanta bestimmelser, m.m.

I 8 kap. 1 § OSL framgar att uppgifter inte far rojas for enskilda eller for andra
myndigheter. I 8 kap. 2 § OSL framgir att detsamma giller mellan
verksamhetsgrenar inom samma myndigheter. Vid utlimnande av sekretessbelagd
uppgift har utlimnande myndighet en skyldighet att préva utlimnandet vid varje
enskilt fall utifrdin regleringarna om menprévning och sekretessbrytande
bestimmelser. Bedomningen blir mer strikt i hindelse av att uppgifter i handlingen
omfattas av omvint skaderekvisit eller absolut sekretess. Hur detaljerad mottagaren

maste vara beror pa fall till fall och hur sekretessbestimmelsen ir reglerad.

2512 Bedomning

Utifran nuvarande upplidgg i Ineras SDK-infrastruktur finns ingen annan kontroll
och kvalitetsgranskning i samband med att en deltagare ansluter till tjinsten 4n
uppstillda skriftliga regelverk och en sjilvdeklaration som genomf6rs av den

anslutande deltagare.

Problem betriffande adressboken kan aktualiseras nir en statlig myndighet eller en
kommun eller region upprittar samma funktionsadress for olika, till varandra
sjdlvstindiga, verksamhetsomriden hos samma deltagare.!” Som exempel torde

problematiken uppsta for storre statliga myndigheter med sjilvstindiga

16 Exempelvis forhillandevis vida méjligheter att inom ramen for sekretessbrytande bestimmelsen i 25 kap. 11 § 1 st. 2 p.
OSL limna hilso- och sjukvérdsinformation som omfattas av sekretess med omvint skaderekvisit i 25 kap. 1 § OSL till
annan myndighet inom samma verksamhetsomrade och region. Jfr. i samma kapitel 10 § OSL undantagen till hilso- och
sjukvérdssekretess dir sekretess undantas for sirskilda beslut inom specifika omriden. Det senare exemplet torde
uppstilla klart storre krav pa utlimnande myndigheten att sikerstilla dels indamal med uppgiften, dels mottagaren.

17 Lagkommentar till 8 kap. 2 § OSL frin JUNO (Norstedts Juridik), dir det bland annat anges att det i ett flertal senare
propositioner slagits fast att olika tillimpningar av sekretessbestimmelser medfér olika verksamhetsgrenar utifrdn ett
sekretesshiinseende. Se @ven prop. 2003/04:152 s. 248 f, prop. 2004/05:176, s. 55 f, prop. 2005/06:200, s. 146 f, prop.
2006/07:108, s. 43 f, prop. 2007/08:126, s. 162 f. och 202 samt JO, beslut 2019-08-30, dnr. 6547-2017.
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verksamhetsgrenar och f6r samtliga kommuner och regioner dir varje nimnd utgor
sjalvstindig myndighet eller dir olika utskott organiserats med sirskilt
verksamhetsomrade. SDK ir avsedd att nyttjas for sekretessirenden. Det idr den
utlimnande myndigheten som stir risken f6r utlimnandet sid varje enskild
myndighet har att ta stéllning till om de kan limna ut sekretesskyddade uppgifter
till en mottagare wutifrin i adressboken angivna organisationer och

verksamhetsomraden.

Det ricker inte att endast kunna sikerstilla ritt statlig myndighet, kommun eller
region for att kunna bedoma om en handling kan ldmnas ut. For att den utlimnande
myndigheten ska kunna genomfora adekvata sekretessbedomningar behovs en viss
detaljniva i adressboken. Till det kan nimnas att transparensen ir viktig pa sa sitt
att tillrdcklig information om respektive mottagare i adressboken behover anges. I
hindelse av att en deltagare ligger in funktionsadresser pa ett felaktigt sitt i
adressboken kan konsekvensen bli att informationsflédet nar en, utifran sekretess

och dataskydd, otillatet bred krets av mottagare.

Till foljd av avsaknaden av faststillda kontrollatgirder utéver kodverket vid
upprittande av funktionsadresser i adressboken foreligger en risk att vissa deltagare
inte kommer vaga anvinda SDK till foljd av osikerheten att ritt verksamhet ir
mottagare av sekretessuppgifter eller att sekretessuppgifter inte systematiskt
hamnar hos fel myndighet eller verksamhet inom en viss kommun eller region. Det

bor dirfor utredas om ytterligare kontrollatgirder bor inrittas.

2.5.2 Adressbokens funktionalitet i forhallande till
dataskyddsforordningen

Det ir viktigt att deltagarna har rutiner for att hantera de personuppgifter som kan

komma att skickas inom SDK

SDK ir avsedd att tillimpa en alla-till-alla-16sning, det vill siga, en modell dir
samtliga deltagare ska kunna kommunicera med varandra. Inga begrinsningar,
varken avseende kommunikationsvigar mellan deltagare eller i forhallande till
informationsmingd, ir i dagsliget planerade. Det innebir att en deltagare inte kan
styra vad for information som denna kommer att fa ta emot inom infrastrukturen
eller vilken annan deltagare inom infrastrukturen som har mojlighet att skicka

information till denne.
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Varje anslutande deltagare ir skyldig att inom ramen for sitt personuppgiftsansvar
sakerstilla att principerna i art. 5 dataskyddsférordningen efterlevs.
Regelefterlevnaden, i synnerhet principerna om laglighet, indamalsbegrinsning
samt integritet och konfidentialitet, kan bli svarhanterade i hindelse av att den
personuppgiftsansvarige oférberedd tvingas ta emot en stor informationsmingd,

inbegripet olika kategorier av personuppgifter.

Den personuppgiftsansvarige ska vidare vidta tekniska och organisatoriska
sikerhetsatgirder for den insamlade informationsmingden. Detta blir sirskilt

viktigt vid behandling av kinsliga personuppgifter.

I normalfallet efterlevs dataskyddslagstiftningen med hjilp av krypteringar,
separering av information, behorighetstilldelningar eller andra tekniska metoder
som avgrinsar atkomster. Detta kan bli svart att tillimpa i en alla-till-alla-16sning i
och med att det dr svart att forutse informationsflédet och vem som ska vara behorig
att ta emot informationen. Regelverket och konstruktionen i SDK medger
emellertid tekniska atgirder som avgrinsar informationshanteringen inom en
organisation genom funktionsadresser. Det innebir att en mottagande deltagare
kan styra hur informationen kommer in och vem som tar del av den, vilket
mojliggor for myndigheter att vidta sikerhetsatgirder till viss del och dirmed

sdkerstilla sitt personuppgiftsansvar.

Vad giller ansvaret fér den information som tas emot dr bedomningen att
mottagaren inte rimligtvis kan anses bryta mot dataskyddsférordningen vid
mottagandet av informationen eftersom ansvaret for utlimnandet ligger pa den
utlimnande myndigheten. Den mottagande myndigheten har emellertid ett ansvar
att siakerstilla lagliga och korrekta behandlingar efter det att informationen tagits
emot. En avsindande deltagares bristfilliga hantering av personuppgifter kan
utifrdn ett sidant scenario belasta mottagaren i samband med att uppgifterna

omfattas av mottagarens personuppgiftsansvar.

Ett mer langsokt problem men som 4nda kan wvara virt att ndmna Air
sekretessbestimmelsen i 21 kap. 7 § OSL som foérhindrar att en uppgift limnas fran
en myndighet om det kan antas att uppgifter kommer behandlas i strid med
dataskyddsférordningen. Om problemet med att deltagare sjilva ligger in
information om funktionsadresser i adressbokens inte beaktas och en betydande
mingd bristfilliga informationsfloden inom SDK uppmirksammas kan utlimnande

myndighet tvingas till efterforskning betriffande begirande eller mottagande
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myndighets tekniska 1osning for att sikerstilla att uppgifterna inte kommer
behandlas i strid med dataskyddsférordningen. Tilliten riskerar att undergrivas

varpa SDK f6rlorar en del av sitt syfte.

Oaktat om en felaktig funktionsadress i adressboken foreligger eller inte finns en
viss risk i och med att anslutningsforfarandet sker pa organisationsniva. Ett sadant
forfarande innebir att krypteringsnyckeln administreras pa organisationsniva utan
hinsyn till om informationen omfattas av sekretessbestimmelser pa
verksamhetsniva (till exempel att sekretessen roér uppgifter inom socialtjinsten men

krypteringsnyckeln ligger hos kommunledningsférvaltningen).

2.6 Val av leverantorer

2.6.1 Sekretessfraga vid val av leverantorer

Vid wval av leverantdrer for accesspunkter, meddelandetjinster och

meddelandeklienter 4r det viktigt att sekretessen beaktas och sikerstills.

Deltagarna kommer att behdva olika tjanster for att ansluta till och nyttja
funktionerna i SDK. Dessa tjinster #r bland annat accesspunkter,

meddelandetjinster och meddelandeklienter.

Ett tinkbart scenario #r att olika privata och offentliga deltagare erbjuder sina
accesspunkter, meddelandetjinster och meddelandeklienter till anslutande deltagare
som inte har kapacitet att uppritta och drifta egna sidana. Mot bakgrund av vad
som tagits upp i avsnitt om informationsflodet dr det viktigt att tilliten till
tjansteleverantdrerna kan héllas intakt. Det 4r dirfor av yttersta vikt att de deltagare
som ska nyttja dessa tjinster sdkerstiller leverantdrernas regelefterlevnad genom
kravstillning och uppfoljning. Om en leverantdr av accesspunkt, meddelandetjinst
eller meddelandeklient som inte uppfyller en tillricklig sikerhetsniva, inte
sakerstiller tillrickligt hog nivd av kryptering eller inte krypterar data dven
gentemot sig sjilv (hidanefter benimnt bristfillig tjinsteleverantor) ansluter till
SDK uppstar problem f6r samtliga deltagare i SDK som avser att kommunicera med
den deltagare som anvinder sig av en bristfillig tjansteleverantdr. Det finns en risk
for att den deltagare som limnar ut information i en sadan situation maste faststilla

vilken accesspunktleverantor, meddelandetjinst och meddelandeklient som
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anviands samt gora en sirskild sekretessprovning inte bara i foérhéllande till

mottagande deltagare utan dven dennes accesspunktleverantor.

Den juridiska konsekvensen av att anlita bristfilliga tjinsteleverantorer ir att en
betydande mingd sekretesskyddade uppgifter riskerar att réjas. Forutsittningarna
for tjansteleverantorer som ska inga i SDK maste utredas vidare i syfte att identifiera

riskminimerande atgirder.

2.6.2 Dataskyddsfragor vid vad av leverantérer

Varje deltagare maste noggrant reglera dataskyddsregleringen mot leverantdrerna

av accesspunkter, meddelandetjanster och meddelandeklienter.

Varje anslutande deltagare ansvarar ytterst for att sikerstilla att eventuella
leverantorer uppfyller de uppstillda kraven i SDK. I kraven ingar bland annat
granska leverantorens olika I6sningar s att fragor kopplade till dataskydd
sikerstills. Ytterst torde personuppgiftsbitridesavtalet reglera leverantdrernas
handlingsutrymme. Informationssikerhetsfragorna maste dven beaktas si att
anslutande deltagare i egenskap av personuppgiftsansvarig och leverantorer i
egenskap av personuppgiftsbitriden sikerstiller en adekvat teknisk- och

organisatorisk sidkerhet.

2.6.3 SDK:s kryptering i Forhallande till tredjelandséverforingar

Krypteringar som tillimpas inom SDK ir inte avsedda att sikerstilla adekvat

skyddsniva utifran dataskyddslagstiftning i frigan om tredjelandsoverforingar.

2.6.3.1 Relevanta bestimmelser, m.m.

Dataskyddsforordningen utgar fran att personuppgifter inte far behandlas i tredje
land (linder utanfér EU/EES). I sirskilda undantagsbestimmelser framgar vilka
forutsittningar som kriavs for att Overforingar till tredje land far ske.
Undantagsbestimmelserna innebir att 6verforingar far ske till tredjeland som enligt

beslut av EU-kommissionen har en sa kallad adekvat skyddsniva. Finns inget beslut
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om adekvat skyddsniva far 6verforing ske om personuppgiftsansvarige har vidtagit

lampliga skyddsatgirder.!®

EU-kommissionen fattade beslut den 12 juli 2016 att personuppgifter far 6verforas
till foretag i USA om foretagen ir anslutna till Privacy Shield. Anslutna foretag
ansags till f6ljd av Privacy Shield uppfylla kraven om en adekvat skyddsniva.

Den 16 juli 2020 ogiltigforklarade dock EU-domstolen Privacy Shield i den sé

kallade Schrems II-domen. *°

Till £6ljd av Schrems II antog EDPB den 18 juni 2021 rekommendationer gillande
lampliga sikerhetsitgirder vid verforingar av personuppgifter till tredje land. 2°
Limpliga tekniska atgirder enligt EDPB:s rekommendationer bestar i huvudsak av

kryptering.

2632 Bedomning

SDK avser behandla en betydande mingd kinsliga personuppgifter och i en
betydande omfattning. Krypteringsitgirderna i SDK tar sikte pd att minimera
risken for att sekretesskyddade uppgifter ska anses som rojda utifran OSL.
Krypteringsatgirderna ir inte avsedda att vara motstindskraftiga mot tredje lands
nationella I'T-kapacitet att i enlighet med utlindsk lagstiftning bereda sig atkomst
till informationen. Krypteringsatgirderna i SDK kan siledes inte med siker

framgang dberopas som en teknisk atgird som mojliggor tredjelandsoverforingar.

Mot bakgrund av den informationstyp som avses behandlas i SDK och den
sikerhetsmissiga enhetlighet som maste foreligga bland samtliga anslutna deltagare
forutsitter DIGG att alla inblandade deltagare i SDK inte nyttjar tjinster som
behandlar uppgifter i tredje land. !

18 Se art. 44-46 dataskyddsforordningen.
19 Mal C-311/18, Data Protection Commissioner/Maximillian Schrems och Facebook Ireland.

EDPB:s rekommendationer 1/2020 om ytterligare itgirder for att tillforsikra att EU:s niva av skydd for personuppgifter
uppritthalls. EDPB (European Data Protection Board, pé svenska Europeiska dataskyddsstyrelsen) bestar av foretridare for
de nationella dataskyddsmyndigheterna och ska bidra till en enhetlig tillimpning av dataskyddsreglerna inom EU.

2! Resonemanget om att tilliten kan sittas ur spel vid utkontraktering till bristfillig leverantér kan likstillas denna bedémning.

En deltagare som genomfor riskanalys vid val av accesspunktleverantdr bor siledes riskestimera i forhallande till hela SDK.
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3 Privata aktorer och
konkurrens

3.1 Slutsats och/eller rekommendation

Bestimmelserna om konkurrensbegrinsande offentlig siljverksamhet hindrar inte
att DIGG tillhandahaller SDK. For att undvika fragetecken kring lagligheten att
tillhandahélla denna offentliga siljverksamhet ser DIGG att det ér en stor fordel
om det finns en reglering dir det framgar att DIGG ska tillhandahalla

federationen.

Bestimmelserna maéste dock tas i beaktande vid utformningen av SDK 4ven om

skyldigheten att tillhandahélla den framgar av reglering.

DIGG bér genomféra en behovsanalys gillande vilka behov som foreligger hos
offentlig sektor att kommunicera med privata aktorer och vad for slags
information som det finns behov av att utbyta. Utifran behovsanalysen bor en

fordjupad analys gillande de konkurrensrittsliga frigorna genomforas.

3.2 Inledning

Av regeringsuppdraget framgar att SDK bland annat ska kunna anvindas av
offentlig sektor for att kommunicera med foretag och andra organisationer.
Exempel dr privata utforare av offentligt finansierad verksamhet samt andra
organisationer som offentliga verksamheter har behov av att kommunicera sikert

med.

I denna del adresseras fragan kring konkurrensrittsliga bestimmelser som kan
komma att aktualiseras nir offentliga aktorer dgnar sig at siljverksamhet. Enligt
DIGGs bedomning ir det nodvindigt att analysera dessa konkurrensfriagor oavsett

om privata aktorer ska kunna ansluta till SDK eller inte for att kunna bedéma om

Om en deltagare viljer en leverantor dir tredje landséverforingar genomfors foreligger en risk att 6verféringen av data

forsvaras for samtliga deltagare.
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infrastrukturen kan anses vara en siljverksamhet i lagens mening. Emellertid
anser DIGG att det faktum att SDK dr tiankt att kunna ansluta privata aktorer

innebir att konkurrensaspekten blir extra tydlig.

De bestimmelser som bedoms vara aktuella att belysa 4r bestimmelser om
konkurrensbegrinsande offentlig siljverksamhet i 3 kap. 27-29 §§
konkurrenslagen (2008:579), de si kallade KOS-reglerna.

33 KOS-reglerna

KOS-reglerna kom till mot bakgrund av de problem som uppstar i samband med
att offentliga aktorer bedriver konkurrensutsatt siljverksamhet, sisom
undantringningseffekter och att konkurrensen inte sker pa lika villkor mellan

offentliga och privata aktorer. 2*

Enligt forsta och andra styckena 3 kap. 27 § KOS-reglerna kan staten, en kommun,
en region eller en juridisk person som #gs av en offentligrittslig aktor férbjudas att
i en sdljverksamhet tillimpa ett visst forfarande om detta snedvrider eller himmar,
eller 4r d4gnat att snedvrida eller himma, en effektiv konkurrens pa marknaden.
Forbud far dock inte meddelas for forfaranden som dr forsvarbara fran allmin

synpunkt.?®

22 Prop. 2008/09:231, s. 12.
2 3 kap. 27-29 §§ konkurrenslagen.

Av 3 kap. 27 § KOS framgir f6ljande.

Staten, en kommun eller en region far férbjudas att i en siljverksamhet som omfattas av 1 kap. 5 § forsta stycket tillimpa ett

visst forfarande, om detta

1. snedvrider, eller 4r dgnat att snedvrida, forutsittningarna for en effektiv konkurrens pa marknaden, eller

2. himmar, eller 4r dgnat att himma, férekomsten eller utvecklingen av en sidan konkurrens.
Forbud fir inte meddelas f6r forfaranden som 4r forsvarbara fran allmin synpunkt.

En kommun eller en region fir dven férbjudas att bedriva en viss siljverksamhet i fall som avses i férsta stycket.

En sddan verksamhet far dock inte forbjudas, om den ir forenlig med lag.

Ett forbud giller omedelbart, om nigot annat inte bestims.
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Forbudet triffar med andra ord ett eller flera férfaranden som anvinds inom
sdljverksamheten, inte sjdlva verksamheten i sig. | denna analys utelimnas
bestimmelsen i 3 kap. 27 § tredje stycket om forbud att bedriva viss séljverksamhet
eftersom den bestimmelsen endast ir tillimpliga pa kommuner och regioner och

dirmed inte triffar DIGGs verksamhet som statlig myndighet.

Med siljverksamhet avses ett foretag som driver verksamhet av ekonomisk eller
kommersiell natur, dock inte till den del verksamheten bestar i
myndighetsutévning.?* Siljverksamheten rér den ekonomiska verksamhet som
bedrivs pa marknaden medan forfarandet avser de specifika villkor som tillimpas
eller atgirder som vidtas i sdljverksamheten. Siljverksamheten dr med andra ord

vad som siljs och forfarandet ar hur det siljs.>

Bestimmelserna har till syfte att 16sa de konkurrensproblem som uppstar vid
offentlig siljverksamhet och som inte kan 16sas med andra konkurrensrittsliga
bestimmelser. Till exempel ska KOS-reglerna vara tillimplig pa ensidiga
forfaranden av en offentlig aktdr som inte har en dominerande stéllning pa
marknaden. Sddana férfaranden som typiskt sitt ar tinkt att fangas upp av
bestimmelserna ir underprissittning, diskriminering, vigran att ge tilltride till
viss infrastruktur och selektiva férfaranden. Férbud enligt KOS-reglerna bor dock
inte komma i fraga for férfaranden som ir en direkt och avsedd effekt av en
specialreglering eller en ofrankomlig f6ljd av en sadan reglering. Vissa férfaranden
kan ocksa vara neutrala f6r konkurrensen och bor dirfor inte heller omfattas av
KOS-reglerna. Till den kategorien kan riknas atgirder som avser att uppritthalla
service och annan infrastruktur pa omraden dér det finns ett bristande

kommersiellt utbud. 2°

Utifran lagparagrafens uppbyggnad sker prévningen om KOS-reglerna ir
tillimpliga i fyra steg:

1. Ar verksamheten en ekonomisk verksamhet.
2. Ar det siljverksamheten i sig eller ett visst forfarande

som eventuellt 4r konkurrensbegrinsande.

241 kap. 5 § konkurrenslagen.
%5 Lagkommentar till 3 kap. 27 § konkurrenslagen fran JUNO (Norstedts juridik).
26 Prop. 2008/09:231, s 33-37.
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3. Snedvrider eller himmar siljverksamheten eller
forfarandet konkurrensen.
4. Ar siljverksamheten forenligt enligt lag eller 4r

forfarandet forsvarbart fran allmidn synpunkt.

Om bedémningen #r att det 4r en séljverksamhet enligt punkt 1 sd prévas sedan
punkt 4 om det kan vara forsvarbart fran allmin synpunkt. Det finns ingen
anledning att prova ev. konkurrensbegriansning i punkt 2 och 3 om denna

konkurrensbegrinsning likvil r forsvarbar.?’”

3.3.2 Praxis

3321 Konkurrensverkets beslut gillande Helsingborgs stads
tillhandahdllande av kostnadsfri tradlos wifi, dnr 706/ 2014

Ar 2012 beslutade Helsingborgs stad att erbjuda kostnadsfri wifi via surfzoner pa
allmin plats i centrala delar av staden. Konkurrensverket inledde en utredning for
att undersoka om den tillhandahallna tjinsten stred mot KOS-reglerna.
Konkurrensverket konstaterade inledningsvis att surfzonerna tillhandaholls direkt
av kommunen och dirmed bedrevs tjinsten av en offentlig aktor. Vad gillde
fragan om kommunen bedrev en siljverksamhet som kan anses vara ett foretag
konstaterade Konkurrensverket att tjinsten erbjuds kostnadsfritt och fragan 4r om
en gratistjanst kan utgora en siljverksamhet. Konkurrensverket bedémde att sa
var fallet. Konkurrensverket konstaterade vidare att den datamingd som gick
genom Helsingborgs wifi-nit var begrinsat i forhallande till de privata
operatorernas datamingder samt att det inte heller kan forutsittas att anvindarna
skulle ha haft betalningsvilja for all den trafik som gar genom kommunens nit.
Den marknadsandel som Helsingborgs stad hade vid Konkurrensverkets utredning
kunde dirfor 6verskatta kommunens marknadspaverkan. Slutligen ansag
Konkurrensverket att i alla fall delar av trafiken i kommunens nit var
kompetensenlig och dirmed i enlighet med lag. Vid en samlad bedomning ansag

Konkurrensverket att de konkurrenssnedvridande eller konkurrenshimmande

%7 Lagkommentar till 3 kap. 27 § konkurrenslagen frin JUNO (Lexino) med hinvisningar till MD 2015:12, punkterna 63-66
och MD 2015:17Punkterna 63-64.
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effekterna av kommunens marknadspéaverkan vid tiden for beslutet inte uppnatt

sadan betydelse som krivs for ett ingripande.

3322 Konkurrensverkets beslut gillande Norrsken AB gallande
siljverksamhet inom fibermarknaden, dnr 795/2019

Efter att ha mottagit ett klagomal gillande Norrsken AB inledde
Konkurrensverket en utredning. Norrsken AB ir ett sd kallat stadsnétskluster som
dgs av ett antal kommuner och kommunala stadsnit. Bolaget hyr ut
kapacitetstjanster via fiber till bl.a. SVT. Konkurrensverket uppgav bland annat
foljande i sitt beslut. For att Norrskens eventverksamhet ska anses forenlig med
lag krivs att det finns ett allmént intresse i att bedriva denna typ av verksamhet. I
praxis har det ansetts foreligga ett allmént intresse for kommuner att tillhandahalla
bredband men det ir oklart om tillhandahallandet av kapacitetstjanster ska anses
utgora ett allmént intresse eftersom dessa tjanster 4r mer foridlade.
Konkurrensverket hinvisade till den sa kallade virdekedjan inom fiber- och
bredbandstjinster som har definierats av Post- och Telestyrelsen (PTS) och som ir

enligt foljande:

Passivt nit (infrastruktur och svartfiber).

2. Aktivt niit (transmission eller kapacitetstjinster, svartfibern aktiveras med
hjilp av aktiv utrustning).

3. Kommunikationsniva (dirigerar och administrerar det aktiva nitet.
Erbjuder tjinsteabonnemang via plattform).

4. Tjinster (tjinsteleverantérer ser till att konsumenter fér tillgdng till

tjdnster som internet, telefoni, tv).

Enligt Konkurrensverkets bedomning dr det endast verksamhet pa den forsta
nivan som tydligt har ett allménintresse. For mer foridlade tjanster ir det
tveksamt om ett sidant intresse foreligger. Konkurrensverket fann att det inte var
motiverat med en fortsatt utredning dé det inte har framkommit nagra tydliga

tecken pa att konkurrensen snedvridits eller hammats.
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34 Bedomning

3.4.1 Ar SDK en ekonomisk verksamhet som utgér ett foretag

Med hinsyn till den vidstrickta definitionen av vad som utgor foretag i
konkurrensrittslig mening dr bedomning att SDK bor ses som en siljverksamhet

hos DIGG, oavsett vilken finansieringsmodell som viljs.

Vidare dr bedomningen att om en deltagande myndighet utvecklar sin egen
accesspunkt och erbjuder denna tjinst till andra deltagande myndigheter sa
kommer #dven det att ses som siljverksamhet. Vid en sadan situation inom

kommunal sektor kan #ven fragor om den kommunala kompetensen aktualiseras.

For att KOS-reglerna ska vara tillimpliga maste det vara friga om en
sdljverksamhet som utgér foretag och som bedrivs i staten, kommunen eller
regionen eller i en sirskild juridisk person i vilken staten, kommunen eller
regionen har ett dominerande inflytande. Till siljverksamhet riknas inte bara
forsiljning utan dven andra utbudsverksamheter, exempelvis uthyrning. Det
behover inte foreligga nagot vinstsyfte for att verksamhetens ska anses vara ett
foretag, utan det som dr avgorande dr om verksamheten utovas pa en

konkurrensutsatt marknad. %8

Begreppet “foretag” idr ett EU-rittsligt begrepp och ska tolkas vidstriackt och triffar
i stort sett varje verksamhet i av ekonomisk natur som inte utgor
myndighetsutovning. Det spelar ingen roll om verksamheten uttvas i offentlig
eller privat regi. Att verksamheten bedrivs utan vinstsyfte spelar heller ingen roll
om den utdvas i konkurrens med andra verksamheter som drivs i vinstsyfte. Aven
ideell och religids verksamhet kan utgora foretag i konkurrensrittslig mening. For
att en verksamhet ska anses utgora foretag krivs emellertid att ndgon form av
ekonomisk verksamhet bedrivs med viss varaktighet. Dock har verksamheter som
bedriver nyttigheter med ett icke-ekonomiskt syfte inte ansetts som foretag trots

att de haft viss siljverksamhet. Exempel ir sjukvard och utbildning. %’

28 Prop. 2008/09:231, s. 34-35.
¥ Lagkommentar till 1 kap. 5 § konkurslagen frin JUNO (Norstedts juridik, kapitel 1.1 och 1.4).
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34.1.1 Slutsats

Fragan dr om DIGG kan anses tillhandahélla en séljverksamhet via SDK samt om
denna verksamhet ir av ekonomisk eller kommersiell natur (det vill siiga. ett

foretag) i konkurrensrittslig mening.

Via SDK kommer DIGG att erbjuda en infrastruktur for siker digital
kommunikation for offentlig sektor. Om DIGG kommer att ta betalt av deltagande
organisationer eller inte 4r 4nnu inte beslutat. Sdsom framgar ovan sa 4r det inte
nddvindigt att det finns ett vinstsyfte eller att verksamheten erbjuds mot betalning
for att det ska anses vara en siljverksamhet, utan bedémningen utgar fran om
DIGG bedriver siljverksamhet i konkurrens med andra eller hindrar att en

marknad kan utvecklas inom omradet.

Den kan inte uteslutas att SDK kan ses som en tjanst som konkurrerar med andra
tjanster inom elektroniska kommunikationstjinster och plattformar eller riskerar
att paverka en mojlighet for andra aktorer att sla sig in pa en marknad med
liknande tjanster som SDK erbjuder. Ser man till den sa kallade virdekedjan sa r
det troligt att SDK ska ses som en tjinst pa niva tre eller fyra. For att med storre
sdkerhet kunna uttala sig om eventuella konkurrenter méste den relevanta
marknaden faststillas. Bedomningen av vad som utgor ett foretag kan emellertid
gOras separat i ett forsta steg for att sedan prova de 6vriga rekvisiten som stills

upp i lagrummet.

Bedomningen blir dirfor, med hinsyn till den vidstrickta definitionen av vad som
utgor foretag i konkurrensrittslig mening, att SDK bor ses som siljverksamhet for
bade DIGG och deltagande myndigheter som eventuellt viljer att silja

accesspunktstjinster.
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3.4.2 Ar Forfarandet férsvarbart fran allmén synpunkt

Om det framgér tydligt via lagstiftning att DIGG ska tillhandahélla SDK samt hur
federationen ska tillhandahallas 4r bedomningen att séljverksamheten via SDK
med storsta sannolikhet anses vara forsvarbart fran allméin synpunkt och dirmed
inte triffas av bestimmelserna om konkurrensbegrinsande offentlig

siljverksamhet.

Det ir viktigt att DIGG utformar SDK pa ett sitt som inte himmar eller
snedvrider, eller riskerar att himma eller snedvrida, konkurrensen mer 4n

nddvindigt.

Konkurrensbegrinsande forfaranden far inte forbjudas om forfarandet anses vara
forsvarbart fran allman synpunkt.’* Om ett forfarande anses vara forsvarbart fran
allmin synpunkt finns det ingen anledning att préva de 6vriga stegen enligt KOS-
reglerna gillande om forfarandet i sig ir konkurrensbegrinsande eftersom (det

konkurrensbegrinsande) forfarandet anses tillatet oavsett.

For att avgora om ett forfarande dr forsvarbart fran allmin synpunkt méaste man
forst prova vad for rittsliga forutsittningar som giller och undersoka om
forfarandet strider mot lag, annan forfattning eller andra bindande direktiv. Om
de konkurrenssnedvridande effekterna ir en direkt eller avsedd verkan av
lagstiftningen bor dessa inte omfattas av KOS-reglerna. Aven motiven bakom de
konkurrenssnedvridande effekterna ska vigas in i bedomningen. Motiv som
grundas pa det allmédnnas behov att verksamheten bedrivs bor anses forsvarbara.
Om motiven dr interna och handlar om akt6rens egenintresse anses forfarandet
inte vara forsvarbart. I avvigningen mellan konkurrensintresset och ett annat
allmint intresse bor man beakta om det finns ett annat sitt att tillgodose det
allminnas behov dn genom det konkurrensskadliga beteendet. Finns det andra

vigar att tillgodose det allminna intresset kan beteendet inte anses forsvarbart. *!

30 3 kap. 27 § andra stycket konkurrenslagen.
31 Prop. 2008/09:231, 5. 37-38.
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3421 Slutsats

Med hinsyn till att DIGG enligt regeringsuppdraget har fatt som uppdrag att
tillhandahélla SDK, och under forutsittning att det senare kommer att framgé av
forfattning att DIGG ska halla infrastrukturen och hur den ska tillhandahallas, r
bedémningen att siljverksamheten och forfarandena for att tillhandahalla
sdljverksamheten kommer att kunna bedémas vara forsvarbar fran allmin

synpunkt.

Som statlig myndighet kan DIGG endast férbjudas att tillimpa vissa férfaranden
inom en siljverksamhet men inte forbjudas att bedriva sjilva verksamheten. Den
ovan angivna praxisen gillande bredbandstjinster dr darfor inte fullt ut
applicerbar f6r denna situation i och med att praxisen ror kommuners lagenliga

ritt att bedriva viss verksamhet.

Likvil kan en eller flera forfaranden som DIGG tillimpar anses vara otillaitna om
de har utformats pa ett sitt som begriansar konkurrensen mer in nédvindigt och
inte dr en direkt eller avsedd verkan av lagstiftningen. I detta hinseende kan
praxisen som refererats bli relevant i viss utstrickning for att bedoma om

forfarandet ir tillatet.

DIGG ir alltsd inte fri att utforma SDK hur som helst 4ven om myndigheten har i
uppdrag att tillhandahalla den. DIGG maste ha med den konkurrensrittsliga

aspekten i utformningen av regler, ramverk och finansieringsmodell.

Denna bedomning omfattar inte det fall att en deltagande myndighet viljer att sija
accesspunktstjinster eller andra tjanster inom SDK till andra deltagare. For att
undantaget ska vara tillimpligt i det fallet maste den deltagande myndigheten ha i
uppdrag att utfora denna tjinst eller att det ska anses falla inom den kommunala

kompetensen att tillhandahélla denna tjéinst.
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3.4.3 Ar det siljverksamheten eller ett specifikt forfarande som
ev. ar konkurrensbegransande

Eftersom bedomningen ir att siljverksamheten kan anses vara forsvarbar fran
allmin synpunkt beh6ver ingen bedémning goras om forfarandet kan snedvrida

eller himma konkurrensen.

3.44 Resulterar sdljverksamheten eller férfarandet en
snedvridning eller hdmmande av konkurrensen

Eftersom bedomningen ir att siljverksamheten kan anses vara forsvarbar fran
allmin synpunkt beh6ver ingen bedémning goras om forfarandet kan snedvrida

eller himma konkurrensen.
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4 Upphandling

4.1

Slutsats och/eller rekommendation

SITUATION

BEDOMNING

Kommuns eller regions anslutning till
SDK

Kan vara upphandlingspliktig

Statlig myndighets anslutning till SDK

Ej upphandlingspliktig

accesspunktsoperatdrers eller annan
tredjepartsleverantors anslutning till
SDK

Sannolikt inte upphandlingspliktig

Deltagarens anlitande av
accesspunktsoperator eller annan

tredjepartsleverantor

Kan vara upphandlingspliktig

4.2 Inledning

Denna del av den rittsliga analysen behandlar upphandlingsrittsliga

forutsittningar for SDK. I analysen redogérs huvudsakligen for fragor om

upphandlingsskyldighet samt upphandlingsrittsliga aspekter som kan komma att

ha betydelse for SDK.

Den upphandlingsrittsliga analysen har fokuserat pa att belysa de relationer som

kan komma att uppsta mellan olika aktorer ur ett upphandlingsrittsligt perspektiv

med tyngdpunkten vid tre centrala moment:

e Deltagarnas tilltride till och anvindning av SDK.

e Anskaffning av eventuella tredjepartstjinster.

e Eventuellunderleverantdrsroll.

Inom ramen for SDK kan ett flertal anslutningsavtal komma att ingas

(beskrivningen utgér frin nuvarande 16sning men som framgar av delrapporten

under avsnitt 4.5 om avtalsmodell behdver det utredas exakt vad forslags
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avtalsmodell som ska finnas om det dr sa att skyldigheten att tillhandahalla SDK
framgér av forfattning). Plattformsansvarig ansvarar for att godkidnna
accesspunktsoperatdrer och ansluta dessa till plattformen. Plattformsansvarig
ansvarar vidare for att ansluta eventuella federationer till plattformen och tecknar
hirvid anslutningsavtal med en federationsigare (for det fall plattformsansvarig
inte samtidigt dr federationsigare). For anslutning av deltagare till infrastrukturen
kommer anslutningsavtal att ingas mellan federationsigaren och respektive
deltagare. Anslutningsavtalen kommer sannolikt att innehalla bland annat villkor
for tilltrade till SDK och anvindning av densamma, men kommer sannolikt dven
att omfatta tillhandahallande av olika stodtjinster (vidare ir det inte otinkbart att

tilltradet till SDK i sig kan anses utgdra tillhandahallande av en tjinst, se nedan).

Utover anslutningsavtalen kommer sannolikt ett flertal renodlade tjinsteavtal att
ingas mellan olika aktérer inom ramen f6r SDK. Ovannimnda
accesspunktsoperatdorer kommer att tillhandahalla accesspunktstjinster till
deltagare och hirutover kan férvintas att de tjanster som tillhandahalls av
tredjepartsleverantorer kommer att regleras i separata tjinsteavtal. Vidare
kommer en eventuell underleverantdr sannolikt att tillhandahalla olika typer av

tjanster till eller pa uppdrag av federationséigaren.

SDK utgdr en mjukvarubaserad 16sning f6r kommunikation i befintliga fysiska
nitverk, en digital plattform dir tillgdng och innehall 4r reglerat (bland annat
genom olika krav for att sikerstilla tillit, siker 6verforing av information,
behérighetskrav m.m.). SDK ir dock inte i sig vare sig ett fysiskt nitverk for
kommunikation eller en kommunikationstjdnst, utan kan snarare beskrivas som

en reglerad samverkan, baserad pa bland annat ett tillitsramverk.

4.3 Tillampliga bestammelser, m.m.

4.3.1 Upphandlingspliktiga anskaffningar, sarskilt om
kontraktsbegreppet och tilldelning av kontrakt
43.1.1 Vem dr skyldig att upphandla?

Som huvudregel ska den offentliga sektorns anskaffningar konkurrensutsittas i

enlighet med upphandlingslagstiftningen. Av 1 kap. 2 § lagen (2016:1145) om
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offentlig upphandling (LOU) foljer att lagen ir tillimplig vid upphandling som
genomfors av en upphandlande myndighet. Med upphandling avses de atgirder
som vidtas i syfte att anskaffa varor, tjinster eller byggentreprenader genom

tilldelning av kontrakt.

Med upphandlande myndighet avses enligt definitionen i 1 kap. 22 § LOU en
statlig eller kommunal myndighet. Med myndighet jimstills savil beslutande
forsamlingar i kommuner och regioner som s.k. offentligt styrda organ, samt

sammanslutningar av dessa typer av aktorer.

Med offentligt styrt organ avses enligt definitionen i 1 kap. 18 § LOU en sddan
juridisk person som tillgodoser behov i det allminnas intresse, under férutsittning
att behovet inte 4r av industriell eller kommersiell karaktir, och (i) som till storsta
delen ir finansierad av staten, en kommun, en region eller en upphandlande
myndighet, (ii) vars verksamhet star under kontroll av staten, en kommun, en
region eller en upphandlande myndighet, eller (iii) i vars styrelse eller
motsvarande ledningsorgan mer 4n halva antalet ledaméter 4r utsedda av staten,

en kommun, en region eller en upphandlande myndighet.

Som utgangspunkt for analysen kan konstateras att savil DIGG som de offentliga
aktorer som kommer att ansluta sig till SDK och anvinda sig av eventuella tjanster
utgdr upphandlande myndigheter som ir skyldiga att tillimpa
upphandlingslagstiftningen for de anskaffningar som gérs som faller inom

lagstiftningens tillimpningsomrade.

4312 Vilken typ av kontrakt omfattas?

Av LOU:s inledande definition av vad som utgor offentlig upphandling f6ljer att
ett antal forutsittningar ska vara uppfyllda for att en viss atgird, till exempel ett

ingdende av avtal om tjinster, ska omfattas av lagen.

En eller flera upphandlande myndigheter ska genomf6ra en anskaffning av varor,
tjanster eller byggentreprenader. Denna anskaffning ska ske genom tilldelning av
ett kontrakt till en leverantdr som har valts ut av den eller de upphandlande

myndigheterna.

Definitionen av ett offentligt kontrakt foljer av 1 kap. 15 § LOU, vari det framgar

att det ska réra sig om ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som (i) ingés
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mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantdrer och
(ii) avser leverans av varor, tillhandahallande av tjinster eller utférande av

byggentreprenad.

Begreppet anskaffning ska forstas i vid mening som att den upphandlande
myndigheten far tillgang till férdelarna av varorna, tjinsterna eller
byggentreprenaderna. For att det ska vara fraga om en anskaffning krivs dock att
det ror sig om en utvixling av prestationer av nagot slag. Ren finansiering av
verksamhet utan krav pa motprestation, gavor, bidrag och liknande atgirder

omfattas inte av anskaffningsbegreppet.>?

Av EU-domstolens praxis foljer att for att det ska foreligga ett sadant avtal med
ekonomiska villkor som omfattas av kontraktsbegreppet krivs att en leverantor, i
utbyte mot ersittning, tillhandahaller varor, tjinster eller byggentreprenader som
ar av direkt ekonomiskt intresse for den upphandlande myndigheten. Vidare ska
det uppsta (6msesidiga) skyldigheter av rittsligt bindande karaktir. Ersittningen
dr vid detta av central betydelse — om avtalet inte omfattar nagon skyldighet for
den upphandlande myndigheten att utge ersittning eller nagon annan slags
motprestation med ett ekonomiskt virde (det maste inte nddvindigtvis réra sig
om en regelritt betalning med pengar, dven andra former av ersittning ar

tinkbara) ror det sig inte om ett kontrakt i upphandlingsrittslig mening.

[ forarbetena till LOU framhalls att skilet for anskaffningen inte 4r avgérande for
om det ir fraga om upphandling eller inte samt att det saknar betydelse om
leverant6rens motprestation kommer den upphandlande myndigheten eller tredje
man till godo. Den upphandlande myndigheten maste alltsa inte ha syftet att sjilv
tillgodogora sig det som anskaffas. Som exempel nimns att det ér fraga om
upphandling nir en inkdpscentral vidtar atgirder for att inga ett ramavtal eller
inritta ett dynamiskt inkdpssystem som ska anvindas av andra upphandlande
myndigheter for senare anskaffningar, eller nir en upphandlande myndighet

agerar i en upphandling som ombud for en annan upphandlande myndighet.**

32 Skil 4, andra stycket i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU

om offentlig upphandling.

33 EU-domstolens mél nr C-367/19, Tax-Fin-Lex, C-51/15, Remondis och C-451-08, Helmut Miiller.
34 Prop. 2015/16:195, s 933.
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En sirskild fraga som ska uppmirksammas i férhallande till det
upphandlingsrittsliga kontraktsbegreppet ir att avtal mellan statliga myndigheter
inte anses utgdra offentliga kontrakt enligt upphandlingslagstiftningen. Det foljer
av Hogsta forvaltningsdomstolens (HFD) avgorande i HFD 2021 ref. 35 att kép
mellan statliga myndigheter under regeringen inte omfattas av det
upphandlingsrittsliga regelverket, bland annat mot bakgrund av att
myndigheterna ingdr i samma juridiska person (staten) och att de inte kan inga
civilrittsligt bindande avtal med varandra. HFD framholl att det f6ljer av EU-
domstolens praxis att det upphandlingsrittsliga regelverket ir tillimpligt endast
med avseende pa avtal som ingas mellan en upphandlande myndighet och en fran
den myndigheten fristdende fysisk eller juridisk person. Inom en och samma
juridiska person kan det inte, pa det sitt som krivs, uppkomma rittsligt bindande

skyldigheter vars fullgérande gar att uppnd genom rittsliga atgirder.

Detta innebir att eventuella anskaffningar mellan statliga myndigheter inom
ramen for tillhandahallandet eller anvindningen av SDK inte omfattas av
upphandlingsskyldighet eftersom det ur ett upphandlingsrittsligt perspektiv inte

kan anses rora sig om offentliga kontrakt.

I detta sammanhang ska ocksa for fullstindighetens skull noteras att om den aktdr
som ska tillhandahalla de nyttigheter som den upphandlande myndigheten ir i
behov av har en ensamritt enligt lag, det vill siga. om den upphandlande
myndigheten inte har mojlighet att vilja sin avtalspart, kan det argumenteras f6r
att det inte ror sig om ett kontrakt i upphandlingsrittsligt hinseende. Vidare foljer
uttryckligen av 3 kap. 10 § LOU att lagen inte giller for ett tjanstekontrakt som en
upphandlande myndighet tilldelar en annan upphandlande myndighet som pa
grund av lag eller annan forfattning har ensamritt att utfora tjansten, se vidare i
avsnitt om &vriga sirskilda undantag nedan (en sidan situation med legal
ensamritt ska dock inte forvixlas med situationen att det av ndgon annan

anledning endast finns en aktdr pd marknaden).

Mot ovanstiende bakgrund far savil eventuella anskaffningar mot ersittning som
gors av DIGG i syfte att uppritta och driva SDK, fran federationsigare (om annan
aktor dn DIGG) eller fran federationsoperatéren eller annan leverantér av tjinster,
anses utgora offentliga kontrakt. Vidare omfattas sannolikt eventuella tjanster som
anskaffas av de upphandlande myndigheter som ska ansluta sig till SDK av
kontraktsbegreppet forutsatt att ersittning for anvindningen av tjansterna utgar

(som utvecklas nedan kan dessa kontrakt dock vara undantagna enligt nagot av de
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undantag LOU innehaller avseende anskaffningar mellan upphandlande
myndigheter). Tillhandahéllande av tjinster som gors vederlagsfritt, det vill siga.
utan krav pa ersittning, 4r dock sannolikt inte att betrakta som offentliga

kontrakt.

4313 Tilldelning av kontrakt

Vad som avses med termen tilldelning av kontrakt definieras varken i LOU eller i
det bakomliggande EU-direktivet, direktiv 2014/24/EU (LOU-direktivet). Med
tilldelning av kontrakt avses enligt forarbetena till LOU den upphandlande
myndighetens beslut i friga om val av leverantor. For att det ska vara fraga om
upphandling krivs det ett inslag av selektivitet, det vill sidga att en eller flera
leverantérer viljs ut av den upphandlande myndigheten. Detta jamfors med
situationer dir samtliga leverantorer som uppfyller vissa villkor har ritt att utfra
en bestimd uppgift utan selektivitet, till exempel vid valfrihet for kunden och
system med servicecheckar. Sadana situationer bor enligt skilen till LOU-

direktivet inte ses som upphandling, utan enbart som auktorisationssystem.>®

4.3.2 Potentiellt tilldmpliga undantag

Beroende pa hur SDK kommer att tillhandahallas och vilka deltagare som &r

inblandade sa kan Teckal — och Hamburgundantagen bli tillimpliga.

Det ir inte troligt att andra undantag i upphandlingslagstiftningen &r tillimpliga.

4321 Kontrakt avseende allmdnna kommunikationsndt och elektroniska

kommunikationstjdnster (det s.k. teleundantaget)

Enligt 3 kap. 6 § LOU ir lagen inte tillimplig vid en upphandling eller en
projekttivling som huvudsakligen syftar till att ge en upphandlande myndighet
mojlighet att

35 Prop. 2015/16:195, s 933-934 och skil 4 i LOU-direktivet.
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1. tillhandahalla eller driva ett allmint elektroniskt
kommunikationsnit, eller
2. for allminheten tillhandahalla en elektronisk

kommunikationstjinst.

Bestimmelsen hinvisar i friga om begreppen “allmdnt elektroniskt
kommunikationsnit” och "elektronisk kommunikationstjinst” till lagen (2022:482) om

elektronisk kommunikation (LEK).3¢

Undantaget omfattar bland annat publika telenit, innefattande bredbandsnit, och
teletjanster, nit for 6verforing av tv- och radiosignaler samt nitverk for kabel-tv
och motiveras bl.a. av att de upphandlande myndigheter som 4r verksamma inom
nagot av dessa omraden agerar pa en marknad som sedan sektorns avreglering ir
utsatt for ett sirskilt konkurrenstryck och att de dirmed kan antas genomféra sina

inkop affirsmissigt.

For att undantaget ska vara tillimpligt i forhallande till en viss anskaffning
forutsitts dock forst och frimst att det 6verhuvudtaget ér fraga om ett kontrakt
som huvudsakligen syftar till att ge den upphandlande myndigheten mgjlighet att
tillhandahalla sidana nit eller tjanster som avses i bestimmelsen. I litteraturen har
angetts att det i enlighet med vad som giller enligt 6vriga bestimmelser i LOU och
principer for avgorande av for vilken verksamhet upphandling sker, ska goras en
bedomning enligt den s kallade 6verviktsprincipen och att undantaget saledes ar
tillimpligt under férutsittning att kontraktet huvudsakligen ir avsett for den

verksamhet som anges i bestimmelsen.

Dirutdver krivs att kontraktet avser tillhandahallande eller drift av allminna
elektroniska kommunikationsnit eller tillhandahallande av elektroniska

kommunikationstjinster for allméinheten.

36 Lagen 2003:389 in elektronisk kommunikation har upphivts och ersatts av lagen 2022:482 om elektronisk
kommunikation. Med den nya lagen har det tidigare begreppet "allmdnt kommunikationsnit” ersatts av begreppet "allmdnt
elektroniskt kommunikationsndt”. Detta innebir inte ndgon dndring i sak. Definitionen av elektronisk
kommunikationstjinst har i den nya lagen fatt en nigot vidare innebord. Dirmed vidgas undantaget fran lagens
tillimpningsomride nigot, se prop.2021/22:136, s. 122-124, 551.
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"Elektronisk kommunikationstjdnst” definieras i 1 kap. 7 § LEK som en tjinst som
vanligen tillhandahalls mot ersittning via elektroniska kommunikationsnit och

som iar en

internetanslutningstjinst,

interpersonell kommunikationstjinst, eller

tjanst som utgors helt eller huvudsakligen av 6verféring av signaler,
sasom Overforingstjanster som anvinds for tillhandahallande av maskin-

till-maskin-tjanster eller f6r rundradio.

Elektroniskt kommunikationsnit definieras som ett system for 6verforing och i
tillampliga fall utrustning fér koppling eller dirigering samt passiva nitdelar och
andra resurser som medger 6verforing av signaler, via trad eller radiovagor, pa
optisk vig eller via andra elektromagnetiska 6verforingsmedier oberoende av

vilken typ av information som 6verfors.

Som angetts ovan avser undantaget i férsta hand olika typer av publika telenit och
teletjanster, innefattande exempelvis bredbandsnit, samt nit for 6verféring av tv-
och radiosignaler m.m. Bedémningen mot bakgrund av detta ir att det de fysiska
nitverken och tillhandahallandet av kommunikationstjinster som 4r centralt for

undantaget.

SDK kan nidrmast sigas utgora en innehallsreglering och behérighetsstyrning for
siker kommunikation pa befintliga nitverk snarare 4n en sadan typ av etablering
av infrastruktur som omfattas av undantagets tillimpningsomrade. Det kan
hirutover ifragasittas om det ror sig om en allmint tillgéinglig infrastruktur eller
om ett slutet system huvudsakligen avsett fér anslutna deltagare (till skillnad fran
exempelvis ett publikt bredbandsnit i en kommun eller andra typer av 6ppna

kommunikationsnit).

I Post- och telestyrelsens vigledning avseende LEK noteras att dven ett nit med fa
anvindare anses utgora ett allmint kommunikationsnit om det utbjuds till en
vidare krets. Om kommunikationsnitet dock endast erbjuds till en pa forhand
bestimd krets av anvindare, till exempel pa grund av ett annat kontraktuellt
forhallande, kan nitet diremot inte anses vara allmint. Mycket talar for att SDK
inte ska betraktas som ett sadant allmint kommunikationsnit som omfattas av

LEK och det aktuella undantaget.
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4322 Upphandling mellan offentliga aktorer — Teckal- och

Hamburgundantagen
Teckalundantaget

Av 3 kap. 11-16 §§ LOU foljer att lagen inte ir tillimplig om det ror sig om en
intern upphandling, det s.k. Teckalundantaget (alternativt undantaget for inhouse-

upphandling).

Undantaget ir, nagot férenklat, tillimpligt i situationer dd den upphandlande
myndigheten har en kontroll 6ver sin en avtalspart som motsvarar den kontroll
som myndigheten utdvar 6ver sin egen férvaltning (det s kallade
kontrollkriteriet) och motparten dessutom bedriver huvuddelen (mer 4n 80
procent) av sin verksambhet tillsammans med den upphandlande myndigheten (det
sd kallade verksamhetskriteriet). Ytterligare en forutsittning ir att det inte far

finnas nagot direkt privat dgarintresse i motparten.

Undantaget ir tillimpligt 4ven om den upphandlande myndigheten utovar
kontrollen gemensamt med andra upphandlande myndigheter. Vidare kan
undantaget tillimpas omvint, i situationer da det 4r den upphandlande
myndigheten som star under motpartens kontroll, och horisontellt mellan tva eller
flera fristaende enheter som kontrolleras av samma upphandlande myndighet.
Béada dessa senare situationer forutsitter att kontrollen utdvas av en upphandlande

myndighet, det vill siga gemensam kontroll 4r inte tillrackligt.

Det ir mojligt att vissa anskaffningar som kan komma att géras inom ramen for
tillhandahallandet av SDK kan omfattas av Teckalundantaget (beroende pa vilka
parter som ir involverade). Det 4r exempelvis tinkbart att om en kommun eller
region anskaffar en accesspunktstjinst via en Accesspunktsoperatér som de
kommunala eller regionala myndigheterna gemensamt utdvar kontroll 6ver sa kan
den anskaffningen omfattas av undantaget. Det kan dock konstateras att
Teckalundantaget inte kan tillimpas i forhallande till eventuella anskaffningar
mellan DIGG och en aktor som kommun eller region utéver gemensam kontroll

over eller mellan olika statliga och kommunala myndigheter.

Vidare maste beaktas att verksamhetskriteriet innebir att huvuddelen av
verksamheten maste bedrivas tillsammans med den upphandlande myndighet som

utovar kontrollen.
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Hamburgundantaget

Av 3 kap. 17 § LOU foljer att lagen inte giller f6r upphandling mellan tva eller
flera upphandlande myndigheter, forutsatt att

e upphandlingen syftar till att uppritta eller reglera formerna
for ett samarbete mellan myndigheterna som ska sikerstilla
att de offentliga tjinster som myndigheterna ska utféra
tillhandahalls for att uppna myndigheternas gemensamma
mal

e samarbetet styrs endast av 6verviaganden som hinger
samman med allminintresset

e myndigheterna pa den 6ppna marknaden utévar mindre én
20 procent av den verksamhet som berdrs av samarbetet

e samarbetet inte fir leda till att ett privat foretag gynnas i

forhallande till sina konkurrenter.

Det ska i sammanhanget noteras sirskilt att det i férarbetena till bestimmelsen
framhalls att formuleringen “uppritta eller reglera formerna for ett samarbete” innebdr
att det finns utrymme for en upphandlande myndighet att ansluta sig i efterhand
till ett redan existerande samarbete mellan andra myndigheter.?” Samtliga
deltagande upphandlande myndigheter maste siledes inte ha varit involverade i

samarbetet fran borjan.

Bedomning dr att det 4r mojligt att ett eventuellt samarbete mellan DIGG och en
aktor som skulle fa ta 6ver visst ansvar inom infrastrukturen i egenskap av
federationsoperator eller annan slags underleverantér skulle kunna struktureras pa
ett sadant sitt att det omfattas av Hamburgundantaget, forutsatt att det de facto
ror sig om ett samarbete och inte att DIGG "anlitar” en aktor som far i uppdrag av
DIGG att agera federationsoperatdr eller annan slags underleverantor. Se vidare

nedan.

37 Prop. 2015/16:195, 5. 966.
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4323 Ovriga sirskilda undantag — Sirskilt om ensamritt

Det ska inte uteslutas att det finns andra undantag fran upphandlingsskyldighet
som kan komma att aktualiseras, beroende pa hur SDK nirmare utformas och

kommer att tillhandahallas.

Ett undantag som bor framhallas i sammanhanget 4r bestimmelsen i 3 kap. 10 §
LOU enligt vilken lagen inte ska tillimpas pa tjanstekontrakt som en
upphandlande myndighet tilldelar en annan upphandlande myndighet som pa

grund av lag eller annan forfattning har ensamritt att utféra tjansten.

Undantaget ir avsett att tillimpas i fall dd en upphandlande myndighet (eller en
sammanslutning av upphandlande myndigheter) ir den enda som far
tillhandahalla en viss tjinst eftersom de har en ensamritt enligt lagar eller andra
offentliggjorda foérfattningar. Det ska understrykas att dessa lagar eller
forfattningar maste vara forenliga med fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt (EUF-fordraget).

Detta undantag innebir att om DIGG skulle goras till ansvarig myndighet for SDK
och genom lag eller forfattning tilldelas en ensamritt att tillhandahélla SDK till
deltagande upphandlande myndigheter (innefattande statliga myndigheter,
regioner, kommuner och eventuella offentligt styrda organ som jimstills med
myndigheter) skulle sjilva tillhandahallandet av SDK och eventuella tjinster som
DIGG tillhandahaller andra upphandlande myndigheter sannolikt inte omfattas av
upphandlingsskyldighet for dessa myndigheter. Férutsittningarna for en sidan

reglering och konsekvenserna bor dock utredas narmare.

4.4 Bedomning

Detta avsnitt innehaller en upphandlingsrittslig analys i férhallande till centrala
aspekter av SDK sdsom deltagarnas tilltride till och anvindning av infrastrukturen

och anskaffning av eventuella tredjepartstjanster.
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4.4.1 Deltagarnas tilltrade till och anvandning av SDK

Att ansluta sig till SDK mot ersittning bedéms vara en anskaffning som omfattas
av upphandlingsplikt. Statliga myndigheter behover dock inte upphandla tjinsten
att ansluta sig till SDK eftersom det inte foreligger upphandlingsplikt mellan
statliga myndigheter.

Att anskaffa tjinster som krivs for att kunna utbyta information inom
federationen fran en kommersiell leverantér bedéms vara upphandlingspliktiga

anskaffningar.

En forsta fraga dr huruvida de deltagare som 4r upphandlande myndigheter kan
komma att behova genomfora en eller flera offentliga upphandlingar for att
ansluta sig till SDK.

Det kan 6vervigas om SDK utgor en tjinst eller om det ror sig om nagot annat.
Att inga avtal om att folja en gemensam teknisk standard f6r kommunikation och i
Ovrigt acceptera de villkor som giller for att verka inom en federation ansluten till
plattformen eller att ansluta sig till ett tillitsramverk utgdr inte nédvindigtvis en
anskaffning av en eller flera tjinster. Som angetts ovan ir en av forutsittningarna
for att det, ur ett upphandlingsrittsligt perspektiv, ska vara fraga om ett kontrakt
att en leverant6r tillhandahaller en tjinst som ir av direkt ekonomiskt intresse for

den upphandlande myndigheten.

Overvigande skil talar dock for att anslutningen till infrastrukturen, det vill siga
att deltagarna tillhandahalls mojlighet att utbyta information med varandra och
tillgodogor sig olika typer av tjanster i samband med detta, bor betraktas som ett
tjansteavtal i upphandlingsrittslig mening och att deltagarna saledes anskaffar en
tjanst fran federationsigaren. Om deltagarna betalar en avgift for att ansluta till
SDK och/eller for att fi utnyttja de tjinster som tillhandahalls inom ramen for
SDK kommer det sannolikt att uppkomma ett eller flera upphandlingspliktiga
tjanstekontrakt. De deltagare som 4r upphandlande myndigheter kommer dirmed
att behova konkurrensutsitta tjansterna savida det inte finns négot tillimpligt
undantag i upphandlingslagstiftningen. I vart fall tillhandahalls en rad olika typer
av tjinster (plattformstjinster, federationstjinster, supporttjinster m.m.) inom

ramen for SDK.

DIGG kommer att vara federationsigare for SDK. Detta medfor sannolikt att

DIGG ir att betrakta som leverantér i forhéllande till deltagarna, varfor
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upphandlingsskyldighet inte torde uppkomma for de deltagare som ir statliga
myndigheter (jfr HFD 2021 ref. 35) men diremot eventuellt for regioner,

kommuner och offentligt styrda organ.

Om tilltradet till SDK (det vill siga. deltagarnas anslutning till infrastrukturen) och
anvindningen av de tjinster som omfattas av tillhandahallandet ir avgiftsfritt for
deltagarna dr bedomning att det inte uppkommer nagot upphandlingspliktigt
kontrakt i detta led, vare sig i forhallande till statliga myndigheter eller andra
upphandlande myndigheter.

I forhallande till ovan kan sammanfattningsvis foljande upphandlingsrittsliga

forutsittningar noteras:

e En avgorande fraga dr om tilltradet till, och anvindningen av, SDK
kommer att vara kostnadsfritt for deltagarna eller avgiftsfinansierat. Om
SDK tillhandahalls kostnadsfritt aktualiseras sannolikt inte
upphandlingsreglerna 6verhuvudtaget for de deltagare som vill fa tilltrade
(innefattande statliga myndigheter, kommuner/regioner och offentligt
styrda organ som jimstills med upphandlande myndigheter).

e Om tilltridet till SDK (innefattande de olika tjinster som tillhandahalls av
DIGG) ir avgiftsfinansierat kan tilltridet och anvindningen komma att
vara upphandlingspliktigt for deltagande upphandlande myndigheter.
Statliga myndigheters anslutning till SDK torde dock undantas
upphandlingsreglernas tillimpning, eftersom avtal mellan statliga
myndigheter och DIGG inte utgor kontrakt i upphandlingsrittsligt

hinseende.

4.4.2 Anskaffning av eventuella tredjepartstjdanster

Som angetts ovan kan olika typer av tjinsteleverantorer komma att vara anslutna
till plattformen eller infrastrukturen. En siddan tjinsteleverantor 4r
accesspunktsoperatoren, som godkinns av plattformsansvarig enligt regelverket
for plattformen och direfter ansluts till plattformen, varefter federationsigaren
ansluter accesspunktsoperatoren till federationen. Aven andra typer av
tjansteleverantdrer kan komma att verka inom ramen for infrastrukturen och

tillhandahélla tjinster till deltagare. Vidare kan deltagare komma att behova
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anskaffa tjanster fran externa leverantorer, till exempel f6r anpassning av den

interna IT-miljon inf6r anslutning till SDK.

En ren godkidnnandeprocess, det vill siga. att DIGG eller nagon annan aktor
enbart godkidnner och "slipper in” en leverantor i SDK kan inte ses som en
anskaffning fran DIGGs sida. Vidare har noterats ovan att om alla leverantorer,
eller i forekommande fall alla leverantdrer som uppfyller uppstillda krav, far inga
ett visst avtal bor forfarandet nirmast ses som ett slags auktorisationssystem eller
jamstillas med ett slags certifieringsférfarande och inte betraktas som ett ingaende

av kontrakt.

Anslutning av tredjepartsleverantorer kommer saledes inte i sig att aktualisera
upphandlingsskyldighet, forutsatt att det kan jamf6ras med ett
auktorisationssystem eller en certifiering av leverantdrerna. DIGG kommer i
egenskap av plattformsansvarig och/eller federationsigare endast att ha en
samordnande funktion och ansvara for tekniska standarder och krav m.m. samt
sikerstilla att anslutna tjansteleverantorer 4r "godkinda” att leverera tjanster och
verka inom ramen for SDK. Eventuell upphandlingsplikt uppkommer f6rst i nésta

led, nir deltagarna ska anskaffa tjanster fran leverantorerna.

De deltagare som dr upphandlande myndigheter kan komma att behova
genomfGora en upphandling for att anskaffa tjdnster som tillhandahalls av
exempelvis accesspunktsoperatorer eller andra tredjepartsleverantorer som ir
anslutna till SDK. Ett godkidnnande att ansluta sig till SDK innebir alltsé inte att
upphandlingslagstiftningen inte dérefter behover tillimpas. En upphandlande
myndighet som vill anlita en accesspunktsoperatér for att koppla upp sig mot
infrastrukturen kan saledes komma att behova genomfora en offentlig
upphandling. En separat bedomning av eventuell upphandlingsplikt maste goras

utifran respektive deltagande upphandlande myndighets forutsittningar.

En tinkbar alternativ modell for att tillhandahaélla tredjepartstjanster till deltagarna
inom ramen fér SDK skulle kunna vara att en tillhandahallande myndighet,
exempelvis DIGG, inrittar ett auktorisationssystem for offentliga aktdrers
rikning, godkinner tredjepartsleverantdrer och ingar avtal om aktuella tjinster
med leverantorerna. De deltagare som ir offentliga aktorer ges direfter tillgang till
de aktuella tjinsterna i sin verksamhet genom avtal med den tillhandahéllande
myndigheten. I samband med offentliga utredningar pa nirliggande omraden har

gjorts bedomningen att offentliga aktorers relation till den tillhandahallande
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myndigheten och leverant6rerna inte aktualiserar naigon upphandlingsplikt

eftersom det utgor en del av auktorisationssystemet.

Hirutover kan vidare noteras att DIGG kan komma att beh6va gora
upphandlingspliktiga anskaffningar fran olika leverantorer for att kunna driva och

forvalta infrastrukturen.

Foljande upphandlingsrittsliga forutsittningar kan noteras i forhallande till

anslutning av accesspunktsoperatorer och andra tredjepartsleverantorer:

e Godkinnande och anslutning av accesspunktsoperatdrer och andra
tredjepartsleverantorer i forhallande till SDK ir sannolikt inte
upphandlingspliktigt, forutsatt att det inte ror sig om ett selektivt
forfarande pa sa sitt att DIGG viljer ut endast en eller vissa leverantorer
att ingd avtal med avseende leverans av tjinster (mot ersittning) inom
ramen for SDK.

e Deltagare behover sannolikt upphandla anskaffningen av tjinster fran
accesspunktsoperatorer eller tredjepartsleverantorer. En 16sning dér ett
auktorisationssystem som administreras av DIGG, i egenskap av

tillhandahallande myndighet, skulle kunna 6vervigas och utredas vidare.

4.4.3 Ev. underleverantorers roller

En fraga som kan aktualisera sirskilda upphandlingsrittsliga 6verviganden 4r hur
infrastrukturen kommer att vara organiserad och tillhandahallas till deltagarna.
Som noterats ovan kommer DIGG att béra det yttersta ansvaret for
tillhandahéllande av SDK. Det finns dock méjligheter for DIGG att delegera
ansvaret i mindre eller storre utstrickning till en eller flera underleverantorer med

visst begrinsat uppdrag/ansvar.

Om DIGG kommer att vara ensam ansvarig for savil drift och underhall som
forvaltning av bade plattformen och federationen i férhallande till deltagarna
aktualiseras inte nagra sirskilda upphandlingsrittsliga fragestillningar betriffande
relationen mellan federationsigaren och eventuell underleverantor (eftersom bada
rollerna innehas av samma aktor). De upphandlingsrittsliga forutsittningarna i

relationen till deltagarna har beskrivits ovan.
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DIGG skulle dock kunna vilja att anlita en eller flera underleverantdrer som far
uppdrag att ansvara for delar av SDK genom att driva och underhalla federationen
i viss utstrickning. Ett uppdrag som underleverant6r férvintas regleras i form av
ett samarbets- eller uppdragsavtal som innehéller 6msesidiga forpliktelser och
ovriga villkor som reglerar vad samarbetet eller uppdraget omfattar och hur det

ska utforas.

I det fallet kan det inte uteslutas att delar av uppdraget kan komma att omfatta att
underleverantoren tillhandahaller eller utfor tjanster som i och for sig ar
upphandlingspliktiga, antingen direkt till DIGG eller till deltagarna. I forhallande
till DIGG (i egenskap av federationsigare) skulle det kunna réra sig om olika
ataganden forknippade med rollen som underleverantor, exempelvis anslutning av
deltagare, teknisk drift och forvaltning av federationen och liknande, men ocksa
att, som underleverantdr, tillhandahélla plattformstjanster till deltagarna. I
forhallande till deltagarna skulle det kunna vara fraga om att tillhandahalla
exempelvis adressboken (eller pa annat sitt hantera de adressuppgifter som &r
nodvindiga f6r dverféring av meddelanden inom ramen fér SDK), testklienter
och testbiddar (det vill siga. verktyg och miljo for tester), tjinster i samband med

anslutningsprocessen, driftsupport och liknande.

[ forhallande till DIGG skulle en sddan underleverantdr vara att betrakta som
vilken annan leverantr som helst och om uppdraget att vara underleverantor
innebir att leverantoren tillhandahéller eller utfor tjanster fo6r DIGGs eller
deltagarnas rikning mot ersittning ror det sig sannolikt om tilldelning av ett
upphandlingspliktigt kontrakt. Underleverantdren kan komma att fa ersittning
antingen direkt frin DIGG eller genom en ritt att ta betalt fran deltagarna i ett
tjianstekoncessionsupplidgg. Eftersom det inte ldr finnas ett dgar- eller
kontrollférhallande mellan DIGG och underleverantdren ir det inte mojligt att

undga upphandlingsskyldighet med tillimpning av Teckalundantaget i detta led.

Som framgatt ovan ir beddmningen att ett uppligg dir underleverantdren ir en
osjilvstindig underleverantor till DIGG inte medf6r nagra sirskilda 6verviganden
i friga om underleverantorens relation till deltagarna. Detta torde gilla 4ven om
underleverantoren tar betalt av deltagarna. S linge det 4r DIGG som ir
federationsigare och avtalspart i forhallande till deltagarna dr det DIGG som ir att

betrakta som eventuell leverantor av upphandlingspliktiga tjanster.
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I en situation dir underleverant6ren antingen ges en helt sjilvstindig stillning i
forhillande till DIGG eller tillhandahéller tjinster direkt till deltagarna (mot
ersittning) som inte omfattas av uppdraget att vara underleverantér till DIGG kan
upphandlingsskyldighet uppkomma for deltagarna. Som framhallits ovan skulle de
deltagarna sannolikt beh6va upphandla eventuella anskaffningar frin
underleverantdren beroende pa vem aktéren ir (privat, statlig eller

kommunal/regional).

Mot bakgrund av att eventuell underleverantors stillning i forhallande till DIGG
inte 4r helt definierad uppkommer fragan huruvida en eventuell tilldelning fran
DIGG till en leverantor av uppdraget som underleverantor kan betraktas som ett
tjanstekontrakt enligt LOU eller en tjinstekoncession enligt lagen (2016:1147) om
upphandling av koncessioner (LUK).

Fragan om ett uppdrag ir att definiera som tjanstekontrakt eller som en
tjanstekoncession beror dels pé ersittningsformen, dels pd vem som bir den sa
kallade verksamhetsrisken. En tjinstekoncession ir i praktiken ett tjanstekontrakt,
ddr ersittning for uppdraget helt eller delvis utgar i form av en ritt att utnyttja
foremalet for koncessionen och koncessionshavaren dvertar verksamhetsrisken.
Med 6vertagande av verksamhetsrisk avses enligt 1 kap. 22-23 §§ LUK att
koncessionshavaren stir en efterfrigerisk och/eller utbudsrisk genom att denne i)
inte dr garanterad att kompenseras for de investeringar som gors och de kostnader
som uppstér vid tillhandahallandet av koncessionen och ii) utsitts for en verklig
exponering for forindringar pa marknaden vid tillhandahallandet av
koncessionen. Sa kan vara fallet exempelvis om tjinsten inte anvinds i forviantad

utstrackning.

Det far forutsittas att eventuell underleverantor skulle ha kostnader for att utfora
uppdraget. Forutsatt att underleverant6ren inte garanteras full tickning av dessa
kostnader, samt att underleverantorens kostnadstickning dr beroende av hur
manga deltagare som ansluter sig till federationen, kommer underleverantéren

sannolikt anses std en verksamhetsrisk enligt LUK.

En eventuell tilldelning fran DIGG till en leverant6r av uppdraget som
underleverantdr skulle kunna betraktas som en tjinstekoncession enligt LUK som
ar upphandlingspliktig for det fall leverantdren har en sjilvstindig stillning som
underleverantor och far ritt att ta betalt fran deltagarna. Om underleverantéren

pa ett eller annat sitt garanteras full tickning for sina kostnader, exempelvis
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genom en garanti eller ovillkorlig ersittning fran DIGG eller om
underleverantoren dr att betrakta som en osjilvstindig underleverantor till DIGG,
ar uppligget emellertid inte att betrakta som en koncession, utan far i stillet

sannolikt betraktas som ett tjinstekontrakt enligt LOU.

Oavsett om avtalsforhallandet mellan DIGG och underleverantéren 4r att betrakta
som ett tjansteavtal eller en tjdnstekoncession ror det sig dock om ett
upphandlingspliktigt kontrakt, varfor avtalet inte kan ingas utan foregaende
upphandling forutsatt att det inte finns nagot tillimpligt undantag.

4.4.4 Tillhandahallandet av SDK i samverkan med en
offentligrattslig samarbetspartner -Hamburgundantaget

Mot bakgrund av att férhallandet mellan DIGG och eventuell underleverant6r
sannolikt kommer att omfatta tillhandahallande av upphandlingspliktiga tjinster
uppkommer fragan huruvida ett avtal mellan DIGG och en leverantor kan
undantas upphandlingsskyldighet enligt det sa kallade Hamburgundantaget. Nedan

analyseras SDK och parternas forhallande mer utforligt utifran detta undantag.

Det ska dock redan hir noteras att detta undantag endast 4r tillimpligt om
leverantoren ir en upphandlande myndighet eftersom undantaget endast giller
samarbete mellan upphandlande myndigheter. Det ska dven tilliggas att 4ven om
ett samarbete mellan DIGG och en leverant6r kan komma att undantas
upphandlingsplikt med tillimpning av det sa kallade Hamburgundantaget, sa kan
upphandlingsskyldighet inda uppkomma i ett senare led, nir deltagare ska ansluta

sig till SDK eller anskaffa tjanster inom ramen f6r SDK.

Underleverantér kommer i detta avsnitt om Hamburgundantaget fortsittningsvis
att benimnas offentligrittslig samarbetspartner eller bara samarbetspartner
eftersom det avtalsmissigt ror sig om ett samarbete och inte ett renodlat

underleverantdrsforhallande.
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444.1 Samarbete mellan DIGG och en offentligrittslig samarbetspartner
for att tillhandahalla en offentlig tjdnst i syfte att uppfylla

gemensamma mdl
Samarbete mellan upphandlande myndigheter

Utgangspunkten for denna del i analysen ér att DIGG kommer att ansvara for
plattformen, tillhandahalla plattformstjinster samt inneha rollen som
federationsigare medan den offentligrittsliga samarbetsparten kommer att ha
rollen som leverantor av en eller flera ansvarsomraden. Detta innebir att det
avgorande dr om sjilva 6verenskommelsen mellan DIGG och den offentligrittsliga
samarbetspartnern om att fullgéra uppdraget som leverantdr bedomas som ett

"samarbete”. I sa fall kan Hamburgundantaget tillimpas — annars inte.

Begreppet "samarbete” har i detta sammanhang inte definierats nirmare i vare sig
upphandlingslagarna eller bakomliggande direktiv men dess innebord har till viss
del tydliggjorts i réttspraxis. EU-domstolen har konstaterat att det inte kan anses
rora sig ett samarbete mellan upphandlande myndigheter nir en upphandlande
myndighet som ska utfora en uppgift av allmint intresse viljer att inte helt pa egen
hand utfér denna uppgift — utan ger en annan, fristaende upphandlande
myndighet, i uppdrag att utfora ett av de nédvindiga arbetsmomenten mot
ersittning. EU-domstolen uttalade bland annat att forberedelsen av ett
samarbetsavtal forutsitter att de offentliga organ som avser att inga ett sidant
avtal gemensamt faststiller sina behov och hur dessa ska métas, till skillnad fran
ett ordinarie forfarande for offentlig upphandling dir behoven i regel bedoms och

faststills ensidigt.*®

For att en 6verenskommelse mellan DIGG och en offentligrittslig
samarbetspartner ska kunna utgéra ett sa kallat Hamburgsamarbete far
6verenskommelsen alltsa inte vara utformad som ett avtal dir DIGG ensidigt
definierar behovet av en roll som underleverantdr och den offentligrittsliga
samarbetsparten étar sig denna roll f6r att DIGG ska kunna tillhandahalla SDK
enligt DIGGs uppdrag. I sadant fall ligger det ndarmare till hands att den

offentligrittsliga samarbetspartnern betraktas som en vanlig leverantér till DIGG

38 EU-domstolens dom i mél C-429/19, Remondis.
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snarare 4n en samarbetspartner och att uppligget saledes inte ir att betrakta som

ett samarbete.

Det krivs emellertid inte att den offentligrittsliga samarbetspartnern och DIGG
har ett lika stort ansvar f6r utférandet eller att den offentligrittsliga
samarbetspartnern maste bidra med samma tjinster som DIGG - sa linge bada
parter atar sig att bidra till ett fullgérande av den aktuella tjinsten genom

samarbete och att samarbetet omfattar émsesidiga rittigheter och skyldigheter.

Mot denna bakgrund ir bedémningen att det, for att kunna betraktas som ett
Hamburgsamarbete enligt ovan, bor krivas en 6verenskommelse mellan DIGG

och den offentligrittsliga samarbetspartnern

e Dbygger pa att den offentligrittsliga samarbetspartnern och DIGG i vart fall
i nagon grad gemensamt ansvarar gentemot deltagarna for att SDK
tillhandahalls, och

e inte begrinsar den offentligrittsliga samarbetspartnerns roll till att pa
uppdrag av DIGG utf6ra ett n6dvindigt arbetsmoment f6r att DIGG ska
kunna tillhandahalla SDK.

Som kommer att utvecklas nedan forutsitts vidare att eventuell ersittning till den
offentligrittsliga samarbetspartnern inte gar utdver de faktiska kostnaderna for att

fullgéra uppdraget som leverantor.

Offentliga tjanster for gemensamma mal

De tjinster som samarbetet ska syfta till att tillhandahalla ska vara "offentliga”.
Begreppet “offentliga tjdnster” motsvarar enligt forarbetena till LOU “allmédnnyttiga
tidnster och uppdrag”.®® Av skil 33 till LOU-direktivet framgar emellertid att ett
samarbete kan omfatta alla typer av verksamhet som sammanhinger med
fullgérandet av tjanster och ansvar som forelagts de deltagande myndigheterna
eller som de tagit pa sig ansvaret for, till exempel. obligatoriska eller frivilliga
uppgifter for lokala eller regionala myndigheter eller tjanster som genom lag alagts

vissa organ.

39 Prop. 2015/16:195, 5. 966.
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Aven om skilen till LOU-direktivet alltsd Sppnar upp for en relativt vid tolkning
av begreppet “offentliga tjdnster”kan det skonjas en viss restriktivitet i tidig praxis
fran EU-domstolen, vilket dven patalas i férarbetena till den svenska lagen. En
indikation pa att en tjinst inte dr att anse som en offentlig tjinst kan enligt EU-
domstolen exempelvis vara att samarbetet i betydande man avser tjinster som
typiskt sett tillhandhalls av andra aktorer in myndigheter.*’ Det ska emellertid
nimnas att det inte alltid 4r helt tydligt i EU-domstolens uttalanden om domstolen
provat och underkint ett undantag fran upphandlingsreglerna pa grund av att
avtalet inte varit tillrdckligt priglat av organisationernas samarbete, inte ber6rt

offentliga tjinster eller inte varit tillrickligt knutet till allm4nintresset.

Offentliga tjanster avser i forsta hand tjanster for att na operativa mél i den
offentliga verksamheten. Det finns dirfor visst stod for att skilja offentliga tjanster
fran stédverksamhet, det vill séiga. sidan verksamhet som inte i sig utgéor offentliga
tjdnster, men som indirekt avser fullgérandet av sidana tjinster (exempelvis
administration i form av ekonomitjinster, personal- och l6nehanteringssystem,
stidservice, IT med mera). Upphandlingsmyndigheten har intagit ett restriktivt
forhallningssitt och gett uttryck for standpunkten att undantaget troligen inte ar
tillimpligt pa ett samarbete mellan tva upphandlande myndigheter om samarbetet
endast avser stodtjanster.*! EU-domstolen har dock i ett avgorande fastslagit att
dven samarbeten kring verksamheter som #4r underordnade de offentliga tjinsterna

kan omfattas om verksamheten bidrar till att tjansterna kan utforas.*?

SDK och de tjinster som SDK omfattar torde kunna klassificeras som stodtjanster
med beaktande av att det ror sig om infrastruktur for digital kommunikation. SDK
bor kunna jimstillas med IT-tjinster och andra liknande tjanster som inte typiskt
sett avser utférandet av primira uppgifter i offentlig verksamhet utan snarare ir
ett stod till verksamheten i 6vrigt. I forhallande till i alla fall DIGG blir
bedomningen dock mer komplex eftersom den typ av tjinster som det nu ror sig
om kan sigas tillhora kirnan av DIGGs verksamhet da DIGG har i uppdrag att
sorja for just digital kommunikation i den offentliga sektorn. Fér DIGG gar det

dirmed att argumenteras for att SDK och de tjinster som SDK omfattar de facto

40 Prop. 2015/16:195 s. 966-967 och dir hinvisad EU-praxis.

4 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:3, Offentlig avtalssamverkan - om sd kallade Hamburgsamarbeten och
inkdpscentralers majlighet att bedriva grossistverksamhet, avsnitt 6.4.5.

42 EU-domstolens dom i mél C-796/18, Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (ISE) mbH mot Stadt K6In och
Land Berlin.
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syftar till att DIGG ska na sina operativa mal. Det bor i vart fall inte ifragasittas att
tjansterna, om det skulle betraktas som stodtjanster, bidrar till att DIGGs primira

verksamhet kan utforas.

Eftersom tjdnster, for att utgora “offentliga tjainster” ska syfta till att uppfylla
myndigheternas gemensamma mal krivs dven att de offentliga tjinster som
genomfors genom samarbetet 4r gemensamma for samtliga samarbetspartners, det
vill séiga att samtliga parter kan sigas ha alagts eller tagit pa sig ansvaret for att

tillhandahalla aktuella tjanster.

DIGGs 6vergripande uppdrag ir att tillhandahalla férvaltningsgemensamma
tjanster och infrastruktur till den offentliga férvaltningen. Uppdraget att utveckla
och tillhandahalla SDK ir ett specifikt regeringsuppdrag som ir kopplat till DIGGs

6vergripande uppdrag.

Det kan mot bakgrund av ovan argumenteras for att tillhandahallandet av SDK
ligger inom ramen f6r DIGGs offentligrittsliga uppdrag och att det redan av den

anledningen ska anses vara en offentlig tjinst.

Med hinsyn till hur begreppet och EU-domstolens praxis har tolkats i svenska
rittskillor finns visserligen en risk att SDK #nda inte bedoms vara offentlig
eftersom tillhandahallande av siker digital kommunikation till offentliga organ
inte anses ligga inom vad som traditionellt avses med begreppet allminnyttiga
tjanster och uppdrag. Det kan dock argumenteras for att tillhandahéllandet av
SDK alltjamt 4r en sadan tjanst som visserligen dr underordnad offentliga tjanster i
form av vilfirdstjanster och kommunala tjdnster som anvindarna tillhandahaller
men som i sd hog grad bidrar till att dessa tjanster genomfors pa ett korrekt sitt att

undantaget 4nda ska kunna tillimpas.

Det dr dock osikert om tillhandahallandet av SDK kan anses syfta till att uppfylla
DIGGs och den offentligrittsliga leverantéren gemensamma mal. Det skulle vara
tydligt att sa ir fallet om det framgar av myndighetsinstruktion eller i samrad
mellan staten och SKR, till exempel genom avtal mellan staten och SKR, att
inrittandet av SDK ska vara ett gemensamt uppdrag. Alternativt kan redan nu
argumenteras fOr att det 4r ett gemensamt mal for hela den offentliga sektorn att

sikerstilla en vil fungerande digital infrastruktur.
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4442 Styrs samarbetet endast av 6verviganden som hinger samman med

allmdnintresset

Som framhallits ovan far Hamburgundantaget inte tillimpas pa en
Overenskommelse som innebir att privata aktorer gynnas. I forarbetena anges att
detta innebir att det inte far finnas nagra privata intressen i de upphandlande

organisationer som ir parter i kontraktet.

Av skil 33 i LOU-direktivet framgar att dven de ekonomiska 6verféringarna
mellan de deltagande upphandlande myndigheterna ska styras av 6verviganden
som hinger samman med allménintresset. Upphandlingsmyndigheten har mot
den bakgrunden dragit slutsatsen att om nagon av parterna i samarbetet gor en
vinst genom detsamma verkar dven kommersiella intressen styra och att de
ekonomiska verféringarna mellan parterna darfor bor begrinsas till

kostnadstickning.*?

Ett samarbete mellan DIGG och den offentligrittsliga samarbetspartnern som gar
ut pa att tillhandahaélla SDK till offentliga aktorer och privata aktdrer inom
offentlig verksamhet bor i sig inte betraktas som annat 4n styrt av allménintresset.
Detta bade med hinsyn till avsaknaden av privata intressen i savil DIGG som den
offentligrittsliga samarbetspartnern och mot bakgrund av den tydliga
allminnyttan av resultatet av samarbetet (det vill siga. en fungerande siker digital
kommunikation i det offentliga). Under férutsittning att eventuella uppdrag till
privata aktorer att tillhandahalla tjanster inom ramen fér SDK konkurrensutsitts
enligt upphandlingslagstiftningen bor 6verenskommelsen inte heller leda till att

nagon privat aktor gynnas.

Med hinsyn till hur skilen till LOU-direktivet har tolkats av bland andra
Upphandlingsmyndigheten bor eventuell ekonomisk ersittning till den
offentligrittsliga leverantdren inom ramen f6r samarbetet begrinsas till
kostnadstickning. D@ motsvarande formuleringar aterfinns dven i skil 47 i LUK-
direktivet ir bedomningen att motsvarande 6verviaganden gor sig gillande i ett
uppligg dir deltagarna utger ersittning direkt till den offentligrittsliga

leverantoren.

43 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:3, avsnitt 6.4.6.
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4443 Kan verksamhetskriteriet uppfyllas

Ytterligare en forutsittning for att ett samarbete ska kunna omfattas av
Hamburgundantaget ir att myndigheterna utévar mindre 4n 20 procent av den

verksamhet som ber6rs av samarbetet pa den 6ppna marknaden.

Av 3 kap. 18 § LOU (respektive 3 kap. 20 § LUK) foljer att verksamhetsandelarna
ska bestimmas pa grundval av respektive upphandlande myndighets eller enhets
sammanlagda genomsnittliga omsittning i friga om varor och tjinster avseende de

verksamheter som har omfattats av samarbetet under de tre foregaende aren.

Fragan om vad som avses med “den ppna marknaden”har inte provats i praxis.
Nirmare vigledning ges inte heller i forarbetena till de svenska

upphandlingslagarna, i de bakomliggande direktiven eller i skilen till direktiven.

En rent spriklig tolkning av begreppet talar for slutsatsen att det 4r den marknad
som dr utsatt for konkurrens som avses. Det skulle innebira att den
offentligrittsliga samarbetspartnern och DIGG maste utféra mindre dn 20 procent
av de aktiviteter som tillhandahallandet av SDK innefattar pa en konkurrensutsatt
marknad. Med hinsyn till att varken DIGG eller den offentligrittsliga
samarbetspartnern rimligen kan sigas agera pa konkurrensutsatta marknader
innebir en sidan tolkning att verksamhetskriteriet uppfylls redan av den

anledningen.

En annan tolkning av begreppet, som foresprikas av Upphandlingsmyndigheten
och som material frin EU-kommissionen ger visst stod for, ér att all verksamhet
som sker utanfor det aktuella samarbetet utgér verksamhet pa den 6ppna
marknaden.* Den praktiska tillimpningen av verksamhetskriteriet blir med en
sadan tolkning mycket svar att forutse. Det skulle potentiellt kunna innebira att
den offentligrittsliga samarbetspartnern och DIGG, baserat pa hur dess
verksamhet har sett ut de senaste tre aren, maste ha utfért mindre 4n 20 procent
av de aktiviteter som samarbetet innefattar (det vill séiga tillhandahaillandet av
SDK) till andra aktdrer dn de som ingar i samarbetet fér att undantaget ska kunna

tillimpas.

4 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:3, s. 73 med hinvisningar till EU-kommissionen i fotnot 185.
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Eftersom det saknas vigledande praxis och klargorande uttalanden i doktrin 4r det
mycket svart att med sikerhet uttala sig om hur verksamhetskriteriet skulle
beddémas i forhallande till ett samarbete mellan DIGG och den offentligrittsliga
samarbetspartnern kring att tillhandahélla SDK. Aven om det pa goda grunder kan
argumenteras for att verksamhetskriteriet ska anses vara uppfyllt, framfér allt med
hinsyn till att varken en offentligrittslig samarbetspartner lir bedriva och DIGG
inte bedriver verksamhet som i nimnvird utstrickning dr kommersiell till sin
karaktir, kan det bara konstateras att det finns en beaktansvird risk att kriteriet

inte skulle anses uppfyllt vid ett samarbete mellan DIGG och den offentligrittsliga

samarbetspartnern.
44.44 Sammanfattande kommentarer avseende ett eventuellt
Hamburgsamarbete

Bedomningen av om en 6verenskommelse mellan DIGG och den offentligrittsliga
samarbetspartnern kan anses syfta till att uppritta eller reglera formerna for ett
samarbete mellan myndigheterna (som ska sikerstilla att de offentliga tjanster som
myndigheterna ska utfora tillhandahalls for att uppna myndigheternas
gemensamma mal) forutsitter att den offentligrittsliga samarbetspartnern och
DIGG kan sigas samarbeta for att tillhandahalla SDK i dess helhet till de slutliga
deltagarna. Samarbetet bor omfatta hela mojligheten till siker digital
kommunikation som sadan, snarare in den mer begrinsade tjansten att driva
SDK. Utrymmet for att tillimpa Hamburgundantaget minskar for det fall
Overenskommelsen anses omfatta endast den offentligrittsliga samarbetspartnerns
uppdrag som underleverantdr eftersom ett sidant uppdrag i stérre utstrickning
riskerar att bedomas som ett renodlat underleverantdrsuppdrag snarare én ett

samarbete och som en icke-offentlig tjinst.

For att kunna betraktas som ett samarbete bor krivas att dverenskommelsen

mellan DIGG och den offentligriittsliga samarbetspartnern innebir att

e parterna i vart fall i ndgon grad gemensamt ansvarar gentemot deltagarna
for att SDK tillhandahalls

e inte begrinsar den offentligrittsliga samarbetspartens roll till att pa
uppdrag av DIGG utf6ra ett nodvindigt arbetsmoment for att DIGG ska
kunna tillhandahalla SDK, och
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e inte innebir att den offentligriittsliga samarbetsparten far betalt, utover de

faktiska kostnaderna for att fullgéra uppdraget som federationsoperator.

Det b6ér uppmirksammas att innebdrden av uppdraget som underleverantor
behover definieras noga utifran slutsatserna ovan for att en 6verenskommelse
mellan DIGG och den offentligriittsliga samarbetsparten ska betraktas som ett

samarbete.

Som noterats i inledningen till detta avsnitt ska ockséd framhallas att ett
Hamburgsamarbete endast fir betydelse i relationen mellan DIGG och den
offentligrittsliga samarbetsparten. Eventuell upphandlingsskyldighet i andra led

eller i forhallande till relationer mellan andra aktorer paverkas inte.
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