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Overprovning enligt Jagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT

. Forvaliningsratten avslar ansokan.

Dok.Id 166715

Postadress
Box 53197
400 15 Guteborg

" Besoksadress Telefon
Sten Sturegatan 14 031 - 732 70 00

Telolax "~ Expeditionstid
031-71178 59 méndag — fredag

E-post; forvaliningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00
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BAKGRUND

Vistitrafik AB (Visttrafik) inbjdd den 12 mars 2012 leverantérer att limna
in apstkan om deltagande 1 anbudsgivaingen avseende Vistirafiks upp-~
handling av Bestdllningscentraltjénst och Kundservice 1:a (upphandling-
en). Den 7 juni 2012 inbjods sedan kvalificerads leverantdrer att inkomma
med anbud senast den 20 augusti 2012. Enligt bilaga G till forfrdgningsun-
derlaget ” Avtal avseende hantering av personuppgifier” ska leverantsren
teckna eft separat avtal som reglerar hur pexsonuppgifter far hanteras. Detta
avtal ska ingés mellan personuppgifisansvarig, Visttrafik och personupp-
giftsbitridet, leverantSren. Av sektion 5,5 (hidanefter benéimnt kravet)
framgér f6ljande,

PuB (personuppgiftsbitradet) far Sverfora personuppgifter som behandlas for
PuA:s (personuppgifisansvariges) rikning enligt Tjansteavtalet till tredje land om
aktuellt tredje land &r anslutet till europarddets konvention om skydd for enskilda
vid automatisk databehandling av personuppgifter. Anshitna lander framgar av
bilaga till personuppgiftsforordning (1998:119). Overforing av personuppgifter
till annat tredje land far inte forekomma,

Kravet utgér ett tillaggsvillkor som tillkom tillsammans med hela bilaga G
den 7 augusti 2012. Vid ansSkan om Sverprovning hade finnu inget tilldel-
ningsbeslut meddelats.

ANSOKAN M.M.

Samres AB (bolaget) anstker om dverprévning och yrkar pa rittelse pé s4
satt att anvindning av standardavtalsklausuler tillats. Bolaget anfor bla.
foljande. Visttrafik publicerade den 7 augusti 2012 en kompletterande bi-
laga som innehéll kravet. Frén Véastirafiks svar pA publika frdgor den 7
augusti 2012 framgir ocksa att Visttrafik inte kommer att teckna avtal en-
ligt standardavtalsklansuler som godkints av EU-kommissionen. I svar pd
publik friga fran den 25 juni 2012 svarade diremot Visttrafik att det inte
skulle komma att stéllas nagra krav pa var kontraktcentrat skulle forliggas
avseende land eller ort. Det var f5rst den 7 augusti som Visttrafik tvirte-
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mot beskedet den 25 juni och i strid med proportionalitetsprincipen medde-
lade att man inte kommer att tilldta dverforing enligt standardavtalsklaysy-
lerna. Kravet far till f5]jd att sddana leverantrer som ayser att Sverfora
personuppgifter till andra linder med tillimpning av s.k. standardavtals-
klausuler som har godkénts av EU-kommissionen fir minskade mbjligheter
att utfora tjdnsten trots att adekvat skyddsniva for personuppgifier anda
uppnds. Enligt personuppgifislagen (1998:204, PUL) #ir det tillatet étt bver-
fora personuppgifter till tredje lander vid tecknande av ett avtal som inne-
héller standardavtalsklausuler godkiinda av EU-kommissionen. Att teckna
sadana avtal alternativt att ge tydligt mandat till leverantdren att teckna
sidana avtal med underleverantdren ir ett Iimpligt medel att motverka
konkurxensbegrinsningen som foljer av kravet. Ett sidant avial innebir att
dven kénsliga personuppgifier kan behandlas med hog skyddsnivg, En hég
skyddsniva for personuppgifter kan ddrmed uppnas med &igérder som 4r
mindre ingripands pé konkuryensen 4n de som har valts av Visttrafik.
Skyddsnivan dr inte hogre for att den regleras i lag #n om den regleras i
avtal. Bolaget riskerar att lida skada eftersom bolaget fAr simre mdjligheter
att delta } upphandlingen utifrdn de specifika konkwrensfordelar bolaget
har. Bolaget har i sitt nu ingivna anbud utgstt frén risken att inte tillatas
anvéinda sig av underleveranibren i Senegal, vilken paverkat bolagets be-
rakning av pris i anbudet, Kravet har s8ledes medftrt att bolagets mdjlighet
till framgdng i upphandlingen kommit att frsémras genom att bolaget inte
fullt ut kunpat vtnyttja sina konkurrensfordelar, Det har varit kant fr Vast-
trafik sedan den 18 april ait bolaget avsag ait anlita dotterbolag i Senegal,
Visttrafik har inte dndrat svaret frin den 25 juni innebirande att det inte
stills nigra krav var kontraktcentrat ska forliggas. Dessa motstridiga upp-
gifter har medfbrt en osikerhet om huruvida det &r majligt for bolaget att
anlita samtliga dotterbolag i koncernen.

Visttrafik anser att ansbkan ska avslas och anfor bl.a. fljande. De villkor
som Visttrafik stéllt upp avseende det sétt pa vilka personuppgifter far
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Gverforas till tredje land 4r inte oproportionerliza och sthr inte i strid med
upphandlingsreglerna. Det fothéllande att det inte foreligger ndgot forbud
enligt PUL innebdr inte att det i det enskilda fallet &r Snskvirt eller lamp-
ligt att personuppgifierna hanteras pa et sadant sitt, Vilka krav som bor
stillag pa hantering av personuppgifter far beddmas i fall till fall. Inom
ramen 8t utforande av uppdrag avseende upphandlingen kommer den
framtida leverantSren att behandla stora mingder personuppgifter av
mycket kénslig karaktdr. Utover den mer sedvanliga typen av personupp-
gifter som namn, adresser och personuppgifter kommer leverantdren dven
att hantera personuppgifier innefattande uppgifter om enskilda personers
sjukdoms- och hélsotillstand, funktionshinder, sdrskilda behov, samt upp-
gifter om nér och mellan vilka destinationer resor sker. Sadana personupp-
gifter &r givetvis av séirskilt kénslig karaktir enligt definitionen i 13 § PUL.
Skyddsintresset for shdan uppgift dr sirskilt hogt. Visttrafiks syfte med de
aktuella foreskrifterna 4r att uppréithalla en s hag skyddsniva som mojligt
f6r personuppgifterna och pa detta siitt tillgodose kundernas énskemal om
att pexsonuppgifter ska hanteras med stérsta forsiktighet. Med anledning
hérav vill Visttrafik undvika att personuppgifter fors ut tll tredje linder
som inte har en adekvat skyddsniva. Det siger sig sjélvt att risken for att
personuppgifter hanteras p ett integritetskrinkande sitt 4r stémre i ett land
som saknas adekvat skydd dven om en aktor | landet forbundit slg att han-
tera personuppgifterna pd ett tillfredsstillande s#tt pa avtalsrittslig grund.
Om 8verfiting sker till ett land ntan adekvat lagstiftning finns ett skydd pa
avialstéttslig basis, Om Sverforingen sker till ett land med adekvat lagstift-
ning finns ett skydd bade pa avialsrittslig basis och genom lagstifining,
Den avtalsrattsliga regleringen innehaller av forklarliga skil inga straff-
senktioner. Som Visttrafik forstatt bolagets talan menar bolaget att Vist-
trafik i ett forsent skede preciserat de aktuella foreskrifterna, Aven om
Fgrvaltningsratten skulle finna att precisetingen skett si sent att detta 1 sig
utgdr ett brott mot LOU, vilket Visttrafik bestrider, kan bolaget omdjligen
ha lidit eller riskerat att lida nagon skada harav, Bolaget menar att man
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hade offererat ett lagre pris i upphandlingen om bolaget hade kunnat an-
vénda sig av underleveranttren i Senegal. Detta kan inte vitsordas av Vst
trafik. Bolaget har bevisbdrdan for pastaendet.

DOMSKAL

Tillémpliga bestdmmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leveramtérer pé ett likvardigt och
jcke-diskriminerande s4tt samt genomfra upphandlingar pé ett Sppet sitt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt etkinnande och proport-
ionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande princi-
pemaj 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detta har medfort
att leverantren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att
upphandlingen ska gdras om eller att den far avslutas f8rst sedan rittelse har
gjorts (16 kap, 6 § forsta stycket LOU).

Forvaltningsréttens bedomning

Den 7 augusti 2012 bifogades det avial avseende skydd for personuppgifter
som Vistteafik och vinnande leverantéren skulle signera vid avtalsstart, Av
avtalet foljer att Gverforing av personuppgifter till tredje land som inte an-
slutits till Ewoparadets konvention om skydd for enskilda vid automatisk
behandling av personuppgifter inte far ske. Kravet som inférlivades i for-
frigningsunderlaget innebér indirekt att Kontraktcentrat inte kan forliggas
i valfritt land. Aven med beaktande av Visttrafiks tidigare yitrande 1 vilket
man forordade fif placeringsratt kan kravet inte frstds pd annat sitt 4n

-enligt ovan,

LOU innehéller inte ndgon reglering av nivén pa de krav som fr stillas pa
Jeverantdren eller den tjénst som ska tiflhandahéllas. Vilken kravnivi som
dr tillaten i en enskild upphandling far i stédllet avgéras med tillimpning av
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de grundldggande gemenskapsriittsliga principerna, av vilken proportional-
itetsprincipen &r en,

Av EG-réttslig praxis fljer att proportionalitetsbedtmningen ska géras i
tre steg, For det forsta ska en bedsmning géras av om Atgérden &r en limp-
lig och effektiv atghird for att uppnd det efterstrivade syftet. Det &r ostridigt
att syftet med aktuellt krav har varit att uppritia en s& hog skyddsniva som
méjligt for aktuella personuppgifter. T och med kravet skyddas personupp-
gifterna bide genom avtal och genom lagstifiningen i det land d Kon-
trakteentrat &r placerat och dit personuppgifterna tverforts. Mot denna
bakgrund #r det forvaltningsritiens beddmuning att kravet utgjort en lamplig
och effektiv atgérd for att uppng syftet,

For det andra ska en bedémning gbras av om dtgsrden 4r nddvindig for

att uppna det efterstrivade syfiet, satillvida art det inte finns négot mindre
ingripande alternativ. Bolaget hévdar harvid att tecknande av ett avtal som
inneballer standardavtalsklausuler godkinda av EU-kommissionen innebiir
att kénsliga personuppgifter kan behandlas med hog skyddsnivd, Det finns
enligt bolaget inte ndgon skillnad i detta avseende om persomuppgftstiver-
foringen sker till foretag i linder med en lagstiftad adekvat skyddsniva
eller till foretag i lander dir skyddsnivAn garanteras av standardavialsklau-
suler. Forvaltningsrétten konstaterar inledningsvis att den typ av person-
uppgifter som ska hanteras, dvs. enskilda personers sjukdoms- och hilso-
tillstdnd, funktionshinder, sérskilda behov, samt uppgifter om nér och mel-
lan vilka destinationer resor sker méste anses som mycket kinsliga. Detta
innebar att nivin pa skydd kan och bér stillas hogre. Genom de av EU-
kommissionen godk4nda standardavtalsklausulerna tillhandahalls ett av-
talsrittsligt skydd pé sd satt att leveranttren forbinder sig vid skadestinds-
ansvar att uppritthalla skyddet fr personuppgifterna bade 1 forhillande till
Visttrafik och den vars personuppgifier registrerats. Ett offentligrattsligt
skydd i placeringslandet saknas dock vilket enligt forvaliningsrittens me-
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ning skulle kunna foranleda svarigheter for leverantdren att uppratthélla
det avtalsrittsliga skyddet. Respekten for behovet av skydd for personupp-
gifter torde ocksd vara ligre i lnder som saknar adekvat lagstifining vilket
kan innebira att risken dkar for att uppgifterna behandlas pa ett integritets-
kriinkande séitt, Nagot straffansvar finns heller inte fir det fatl personupp-
gifter skulle behandlas felaktigt. Mot denna bakgrund kan det konstateras
aft samma hoga skydd som kravet tillhandahaller inte kan dstadkommas
genom anvandandet av de av EU- kommissjonen godtagna standardavtals-
klausulerna. Agérden ar siledes nddvandig for att uppn4 det efterstravade
syftet.

For det tredje skall bedomas om den negativa effekten som kravet fér, p4
det intresse eller den rittighet som kravet inskranker, 4r opropottionerlig
¢ller Gverdriven j3mfort med det efterstriivade syftet, Den negativa effekten
av kravet ir att anbudsgivarna inte har kunnat vilja placeringsland fritt
vilket enligt bolaget inneburit att man inte kunnat 1dmna sitt mest konkur-
renskraftiga anbud. Vid en intresseavvéigning mellan avsaknaden av denpa
mojlighet samt majligheten att tillhandahalla hegsta mbjliga skydd for |
kéinsliga personuppgifter anser dock forvaltningstatien att kravet varken ¢

oproportionerligt eller Sverdrivet jamfort med det efterstravade syftet.

Kravet bedoms sammanfatiningsvis inte strida mot proportionalitetsprinci-

pen.

Bolaget har ocksa indikerat att kravet tillkommit sent i uppbandlingen.
Négon argumentation kring pa vilket sitt detta strider mot LOU har dock
inte framforts. Inte heller har det framforts att bolaget lidit skada av tidsa-
spekten. Det fions séledes inte heller pd denna grund skl att ingripa mot
upphandtingen.

Mot bakgrund av ovanstdende ska anstkan om dverprivning avslis,
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HUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga (DV3109/18 LOU)

W ﬁ@,%jw o
Claes-Géran Gunnafsson /47L

Rédman

Foredragande i mélet har varit Anna Wennergren.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsritiens
beslut ska skriva till Kammarratteni
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
ellet ldmnas dll forvaltningsritien.

Overklagandet ska ha komnit in till
forvaltningsritten inom tte veckor frin den
dar di Wananden firk del av heshitet Tiden

for Bverld:gandet for offentligpart riknas
emellertid fran den dag beslutet roeddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pi
16rdag, sondag ellet helgdag,
midsommaraiton, julafton eller nyirsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kathmartitten fordtas att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
prévningstillstind om det t av vikt f6r
ledning av dittsdlléropningen arct
&verklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det shut vartill
fBrvaltningsritten kotumit cller det annars
finns synnetlipa skal att préva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
fotvaltningsrittens beslut fast. Det dr diiefér
viktipt att det klart och tydligt framgir av
éverklagandet €l kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bér meddelas.

Sknivelsen med Bvetklagande ska
innehiila

1. den klagandes namn, personnummet,
ytke, postadeess och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnuramet till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kaa
nds for delgivning limnas om dessa
uppgiftet inte tidigare uppgetts i milet,
Om nigon person- eller adressuppgift
indtas At det viktigt att anmilan snarast
gors tll kammarritten,

2. det beslut som Gvetklagas med uppgift

3. om fotvaltningstittens namn,
milnummer samt dagen for beslntet,

4, de skill som klaganden anger till stéd £6z
begiran om prévningstillstind,

R den andtine av forvaltninestéttens heshot
< o
som klaganden vill £3 dll stind,

6. de bevis sotn klaganden vill dberopa och
vad hav/hon vill styrka med varje
sirskilr bevis.

Sktivelsen ska vata undettecknad ay

klaganden eller hans ombud. Adressen till

forvalmingsritten ftamgar av beshutet. Om
klaganden anlitax ombud ska denne sinda in
fullmake i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- ellex adressuppgift
indras, ska Ni utan dedjsméil anmila
indtingen dll kammartitten.

I mél om Svetprévning enligr lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster fir avtal shatas innan tiden 8¢
dvedeapande av riittens dom eller beslut hax
16pt ut. T de flesta £all fir avtal slutas pir tio
dagat hat gitt frAn det att ritten, avgjort
malet eller upphavt ett interimistiske beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart, Ett
overldagande av rittens avgdrande fr inte
provas sedan avial har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan

angivna lagarna,
Behdver Ni flet upplysningat om hur man

évetklagat kan Ni vinda Ex ¢ill
férvalmingsritten,

DV 3109/1B LOU




