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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Forsvarsmakten genomfdr en upphandling av konsulttjénster inom
avtalsomrade 3 "varumérkespartner”, dnr FM-264-09. Upphandlingen
“.. génomfors genom ett Sppet forfarande enligt 4 kap. LOU. tilldelnings-
- beslut som meddelats anbudsgivarna den 1 juli 2010 tillkénnagavs det att
,’ | Férysyars’mfakten beslutat att anta annat anbud &n anbudet fran Kérnhuset
Jarnfeldt Karlsson AB (Kérnhuset) samt att Kérnhusets anbud forkastats
till £6jd av bristande uppfyllelse av skall-krav.

Kiérnhuset ansoker hos forvaltningsrétten om 6verprévning enligt LOU
och yrkar att forvaltningsritten ska forordna att upphandlingen ska riittas
pa s vis att en ny slutlig utvérdering genomférs med beaktande av Kérn-
husets anbud, som ska anses uppfylla samtliga skall-krav. Till st6d for sin
talan anfor Kédrnhuset huvudsakligen foljande. Kédrnhuset har deltagit i
Forsvarsmaktens upphandling av kommunikationstjénster i den del som ror
omréde 3 Varumirkespartner och har av Férsvarsmakten ansetts uppfylla
samtliga ldmplighetskrav for leverantorer. Forsvarsmakten har dock i sin
granskning av stéllda skall-krav, s& som Kérnhuset uppfattat det, kommit
till slutsatsen att Kédrnhusets anbud inte uppfyllt stéllt krav angdende
projektledares yrkesskicklighet. Féljande motivering delgavs Kéirnhuset
den 1 juli 2010:
Efter genomford utvdrdering av inkomna anbud har
Forsvarsmakten beslutat att teckna avtal med BNG
Communication PR AB. I anbudet skulle bifogas tre arbets-
prover avseende de senaste tva dren som visade projekt-
ledarens yrkesskicklighet. Arbetsprov SSAB gar ej att
bedoma, visar inte projektledarens yrkesskicklighet. Avdelad
projektledares arbete med Milardalens Hogskola avser inte

de senaste 1va dren.
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Till Kérnhusets anbud ingavs tre referensuppdrag till styrkande av projekt-
ledaren Marcus Tégtstroms yrkesskicklighet, ndmligen Huddinge kommun,
Aros Arkitekter och SSAB. Det dr SSAB som &r den del Forsvarsmakten
ansett omojlig att bedoma. Mélardalens Hogskola har inte uppgetts till
styrkande av projektledaren Marcus Tagtstroms yrkesskicklighet. Refe-
rensuppdragen som gavs in var dels en beskrivning av sjélva uppdraget,
dels material ur varumérkesstrategiarbetet. Arbete med varumérkes-
strategier for privata foretag &r generellt av den karaktéren som bedéms
vara foretagshemligheter. Dérav dr det svart att ge in sédant material i en
offentlig upphandling, d4 detta generellt sett blir offentligt nér det anlédnder
till myndigheten. Detta &r ocksé nagot som behandlades i frAgor och svar
som behandlades av Forsvarsmakten innan upphandlingens anbudsfrist
16pte ut. En intressent (ej Kérnhuset) stéllde en rak frdga kring detta
faktum och fick ett entydigt svar av myndigheten. Forsvarsmaktens svar pd
frigan gor att det stir klart att kénsligt material i referensmaterial fir vara
morkat/uteslutet, och materialet dr fortfarande giltigt. Skilet som anges for
forkastande av Kimhusets anbud ér att ett arbetsprov, SSAB, ér allt for
censurerat och dirfor inte gar att bedéma. Detta star i strid med de
uppgifter som Forsvarsmakten uppgett i frigor och svar. Det gar enligt
Kérnhuset mycket bra att bedoma projektledaren Marcus Tégtstroms
kompetens utifran det material som givits in. Dels finns det férutom SSAB
ytterligare tva referenser (med godkénda arbetsprover) samt CV. Dessutom
finns det for SSAB en generell uppdragsbeskrivning (godkind av Forsvars-
makten) som ger en god bild av projektet och vad som levererades. Till det
kommer ett arbetsprov (som SSAB krévde skulle censureras eftersom det
blir en offentlig handling) men som &nda ger en tydlig dversikt 6ver vad
strategin innehéller. Slutligen bifogades kontaktuppgifter till en referens-
person pa SSAB som girna hade styrkt Marcus Tégtstroms kompetens och
besvarat frigor. Av ndgon anledning valde Forsvarsmakten att inte kon-
takta henne. Inte heller kontaktades Kérnhuset for komplettering. Kérn-
huset har svarat pé ett tjugotal liknande upphandlingar och aldrig stott pa
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ett liknande krav om arbetsprover avseende strategier. Istéllet 4r kutym att

man bifogar en generell uppdragsbeskrivning tillsammans med kontakt-

uppgifter till referensperson hos uppdragsgivaren. De forsokte hir

tillgodose Forsvarsmaktens krav och f6ljde deras rdd om att censurera

sekretessbelagda uppgifter i arbetsproverna. De hade ingen méjlighet att

forutse var den godtyckliga grénsen for ”for mycket censur” skulle dras.

Forsvarsmakten har yttrat bl.a. foljande. Forsvarsmakten har enligt LOUs
Oppna forfarande genomfort en ramavtalsupphandling avseende
informations-, kommunikations- och marknadsféringstjénster. Forfrag-
ningsunderlaget har bestéatt av flera delar, bl.a. anbudsforfragan samt
kravspecifikation for delomrade 3 Varumérkespartner. Kravspeci-
fikationerna innehaller ett antal skall-krav. I anbudsforfragans punkt 4.1
har angetts att anbudsgivaren ska redovisa i vad méan och péa vilket sitt
skall-kraven uppfylls. Vidare har angetts att de i kravspecifikationen
uppstillda skall-kraven méste vara uppfyllda till fullo for att anbud ska
kunna provas. Savitt avser delomrédet Varumérkespartner innehaller den
uppstillda kfavspeciﬁkationen bl.a. foljande skall-krav:

Arbetsprover

Arbetsprover skall redovisas enligt foljande:

Tidigare uppdrag
Projektledaren skall visa sin yrkesskicklighet genom att presentera
arbetsprover for tre (3) uppdrag som genomfirts under de senaste tvd
(2) aren. Ett av uppdragen skall skildra varumdrkesarbete,
arbetsgivarvarumdrke.
Max fem (5) men minst tre (3) aktuella, senaste tva (2) dren,
referenser angivna med namn och telefonnummer skall bifogas
anbudet.

Under anbudsgivningen har det varit méjligt for anbudsgivarna att stilla

fragor. Svaren har publicerats pé sa sitt att alla anbudsgivarna far ta del av
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dessa. Vad avser det i delomrade 3 Varumérkespartner uppstillda kravet
rérande arbetsprover stilldes bl.a. en fraga rérande referensmaterial.
Forsvarsmakten har besvarat denna fraga pa foljande sétt:

Alla skall-krav ska uppfyllas, se anbudsforfragan p. 4.1. Eventuellt

kansliga uppgifter i referensmaterial kan morkas/uteslutas.
Forsvarsmakten har efter anbudsutvérdering funnit att Kéarnhuset inte upp-
fyllde de uppstillda skall-kraven rérande arbetsprover. Som framgdr av det
uppstillda skall-kravet rorande arbetsprover skulle anbudsgivarna visa
projektledarens yrkesskicklighet genom att presentera arbetsprover for tre
uppdrag som genomforts under de senaste tva aren. Kérnhuset har emeller-
tid endast redovisat tva arbetsprover som uppfyller detta krav, ndmligen
arbetsproverna rorande Huddinge kommun och Aros Arkitekter. Nér det
giller arbetsprovet rorande SSAB konstaterar Foérsvarsmakten att de av
K#rnhuset bifogade arbetsproverna i alla vésentliga delar &r morkade. Det
ar darfor inte mojligt att utldsa ndgon som helst relevant information ur
dessa prover. Foljaktligen 4r det inte heller mdjligt att beddma dessa
arbetsprover vad avser kvalitet och projektledarens yrkesskicklighet.
Arbetsproverna rorande SSAB uppfyller dérmed inte det uppstéllda skall-
kravet. Det svar som Forsvarsmakten lamnade under upphandlingen om
méjligheterna att uteldmna kénslig information innebér inte att det &r
méjligt att ge in ett arbetsprov som &r morkat i s& hog grad att det inte gar
att utléisa ndgon relevant information ur det. Forsvarsmakten har i sitt svar
tydligt angett att skall-kravet méste vara uppfyllt. Aven om viss k#nslig
information utelimnas méste arbetsprovet séledes fortfarande visa pé
projektledarens yrkesskicklighet. Det &r uppenbart att Kérnhuset inte visat
detta i de &beropade arbetsproverna rérande SSAB. Forsvarsmakten erinrar
vidare om att sekretess enligt 31 kap. 16 § offentlighets- och sekretesslagen
giller for uppgift om enskilds afférs- och driftsférhéllanden nér denne har
trétt 1 affirsforbindelse med en myndighet, om det av sérskild anledning
kan antas att den enskilde lider skada om uppgiften r&js. Forsvarsmakten

konstaterar att det med st6d av denna bestdammelse &r mdjligt att hemlig-
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hélla kénsliga uppgifter i arbetsproverna. Kérnhuset har foljaktligen inte

heller haft fog for sitt pastaende att de k#nsliga uppgifterna i arbets-

proverna skulle ha blivit offentliga om de inte hade morkats. Inte heller

kan anbudet i denna del lagligen kompletteras i efterhand eftersom det

skulle ha inneburit att nya sakomsténdigheter tillfordes anbudet. Nagon

skyldighet f6r upphandlande myndighet att frordna om komplettering

finns inte heller. Det &r dérfor enligt Férsvarsmakten uppenbart att det

finns fog for beslutet att férkasta Kdrnhusets anbud.

Kiérnhuset har yttrat bl.a. f6ljande. Férsvarsmakten har angett att det inte
gér att bedéma projektledarens yrkesskicklighet utifran Kérnhusets anbud.
Ur de tvé strategidokument rérande SSAB som bifogats deras anbud kan
foljande utldsas. Innehéllet i dokumentet — innehallsforteckningen &r synlig
i sin helhet. Det ger en insyn i vilka dimensioner av varumérket som be-
handlats. Formatet pé strategidokumenten (i kombination med innehallet).
Idag finns det ménga olika typer av aktérer som séger sig arbeta med vad
de kallar varumérkesstrategi, vilket gér att det finns en stor begrepps-
forvirring pd marknaden. Darf6r finns det hos féretag och organisationer
ménga dokument bendmnda som “varuméirkesstrategier” som t.ex. snarare
ar riktlinjer for visuell identitet, utgér en grafisk manual eller 4r en analys
bakom en specifik reklamkampanj. Kédrnhusets inskickade bilagor visar
tydligt att Kérnhuset for SSABs ridkning har arbetat fram ett redovisande
dokument som ger rad for varumérkenas langsiktiga strategi (bl.a. i form
av positionering, prioritering av malgrupper, hantering av risken att
generiska, relation till modervarumérket SSAB, virderingar, personlighet,
kundnyttor och argument). Dokumenten visar ocksé hur den for SSAB

skriddarsydda varuméirkesmodellen ser ut.

Kémhuset betraktar en varumérkesstrategi som kirnan i ett fdrétags affir.
Kérnhuset anser vidare att en strategi ska vara mycket kondenserad och

inte innehélla text som &r allmént hallen eller frimst &r bakgrundsmaterial.
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Ju mer kortfattas och “straight to the point” en strategi &r, desto effektivare
ir den i implementeringsfasen. Dérfor &r den absoluta majoriteten av
innehéllet i Kérnhusets strategidokument unika och afférskritiska for deras
uppdragsgivare. Det gor att en “mérkning” av “eventuellt kénsliga upp-
gifter i referensmaterialet” med nodvéndighet kommer att utesluta mycket
stora delar av dokumenten. Strategiska uppgifter som &r specifika for
SSABs affiir #r inte relevanta for Forsvarsmaktens beddmning av Kérn-
husets kompetens eftersom Férsvarsmakten inte har insyn i de bakom-
liggande forutsittningarna. Varumérkesstrategi handlar mycket om noga
avvigda prioriteringar och férenklingar, dessutom ofta beskrivna pé ett
kommunikativt och pedagogiskt enkelt sitt. Det gor att stora delar av en
strategi f6r en oinvigd kan framsta som onyanserad, grund eller till och
med som plattityder. Utan omfattande bakgrundsmaterial och delaktighet 1
processen #r dérfor yrkesskickligheten hor projektledaren for en varu-
mirkesstrategi mycket svar att bedoma. Framfor allt eftersom formatet for
strategin avsiktligen &r som ovan, mycket kondenserad och “straight to the
point”. Kérnhuset har inte ansett sig ha anledning att skicka in icke
censurerat sekretesskyddat material d& méjligheten att morka/censurera
k#nsligt material enligt Forsvarsmaktens instruktioner skulle accepteras.
Karnhuset hanterar sdkerhetsfragor mycket seridst och vill inte p& ndgot
sdtt riskera att affirshemligheter kommer i obehdriga hénder. Dérfér menar
Karnhuset att 31 kap. 16 § offentlighets- och sekretesslagen inte &r en
tillriicklig garanti for att dela med sig av sina uppdragsgivares affirshem-
ligheter som Kérnhuset har férbundit sig att sekretesshélla eftersom lagen
innebir en individuell provning vid varje enskild forfrdgan om att 1dmna ut
materialet. Kérnhuset kan saledes inte garantera SSAB fullstéindig sekre-
tess enligt det lagrummet. Nagon ovillkorlig och i tid obegrénsad sekretess
i sammanhanget finns inte. Kémhuset anser slutligen att det &r orimliga
krav pa anbudsldmnarna att de ska stréva efter att 1&mna ut s mycket
potentiellt hemligt kundmaterial som méjligt i en upphandling. Det leder

till leverantdrer som har incitament att ta ltt pa affarshemligheter, vilket 1
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sin tur leder till att leverantrerna kan se sig tvungna att férhandla med
sina tidigare uppdragsgivare om att ha en mer liberal syn pa sekretess dn
annars skulle varit fallet. Det skulle ge en situation som antingen leder till
godtycke i urvalsprocessen eller till att Férsvarsmakten riskerar att upp-
handla leverantdrer som tar litt pa sekretessfragor. Forsvarsmakten har
tydligt svarat p& frAgan om censur och av svaret framgar att det &r tilldtet
att censurera utan att riskera att inte uppfylla skall-kravet. Med den
information som getts angdende SSAB-caset tillsammans med referenser
(som Forsvarsmakten létt hade kunnat vélja att kontakta for ytterligare
information om strategierna och projektledarens yrkesskicklighet) har
Foérsvarsmakten haft tillrickligt med material for att kunna bedéma den
aktuelle projektledarens yrkesskicklighet. Ddrmed saknas grund for

uteslutning.

Forvaltningsritten har den 9 juli 2010 férordnat att Férsvarsmaktens
upphandling av konsulttjdnster inom avtalsomréde 3 ”Varumirkespartner”,

dnr FM-264-09, tills vidare inte far avslutas.

UTREDNINGEN I MALET

I den till forfragningsunderlaget bilagda kravspecifikationen anges
avseende avtalsomridet Varumirkespartner under rubriken Arbetsprover
foljande.

Arbetsprover

Arbetsprover skall redovisas enligt féljande:

Tidigare uppdrag

Projektledaren skall visa sin yrkesskicklighet genom ait presentera
arbetsprover for tre (3) uppdrag som genomforts under de senaste tva
(2) dren. Ett av uppdragen skall skildra varumdrkesarbete,

arbetsgivarvarumdrke.
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Max fem (5) men minst tre (3) aktuella, senaste tva (2) dren,
referenser angivna med namn och telefonnummer skall bifogas

anbudet.

Kortfattade (max en A4-sida) beskrivningar av uppdragen enligt ovan;

- Projektledarens medverkan i uppdraget och dennes roll.

- Uppdragets forutsdttningar, mal och syfte.

- Uppdragets omfattning (malgrupper och dylikt) samt pa vilket scitt
informationen/kommunikationen skedde.

Referensmaterial max A3 (t.ex. foton, skisser, beskrivningar,

utskrifier) skall bifogas anbudet.

I arbetsprovet avseende Brand Strategy Hardox, for SSAB &r under sju av
totalt sjutton rubriker all text och grafik maskerad. Under aterstdende
rubriker dr all text utom négra inledande meningar med generella

formuleringar maskerad.

I arbetsprovet avseende Brand Strategy Weldox, for SSAB 4r under sju av
totalt femton rubriker all text och grafik maskerad. Under &terstdende
rubriker #r all text utom nagra inledande meningar med generella

formuleringar maskerad.

Kiarnhuset har till sin ans6kan om 6verprovning bifogat ett utdrag ur frigor
och svar under upphandlingen, rubricerat “Fortydligande nr 4 i upphand-
ling avseende Information- kommunikation- och marknadsf6ringstjénster”.
I avsnittet anges bl.a. foljande.
Fraga: [...] Referensmaterial av det slag ni efterfragar (som vi tolkar
texten) dr ddrfor svdra att tillhandahdlla. Sjalvklart kan vi beskriva
uppdragens omfattning och innehdll, men vi kan inte ldmna ifran oss
referensmaterial. Ar det da fortfarande mdojligt att delta i upphand-

lingen?
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Svar: Alla skall-krav skall uppfyllas, se anbudsforfraganp 4.1.

Eventuellt kinsliga uppgifier i referensmaterial kan morkas/uteslutas.

DOMSKAL

Gédllande bestiimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU giller foljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantérer p4 ett likvérdigt och ickediskriminerande sétt
samt genomfSra upphandlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar
ska vidare principerna om ¢msesidigt erkdnnande och proportionalitet
iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 §
eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att
leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten besluta att
upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan
rdttelse gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

De krav som den upphandlande myndigheten stéller i forfragnings-
underlaget kan uttryckas i s.k. skall-krav vilka &r ovillkorliga for att
anbudet ska kunna komma i friga for antagande. Ett anbud som inte
uppfyller samtliga stéllda skall-krav far inte antas och den upphandlande
myndigheten fér inte dndra eller bortse ifrén i forfrdgningsunderlaget
uppstillda skall-krav pa ett sétt som strider mot principerna om lika-
behandling och transparens i 1 kap. 9 § LOU. Det &r den upphandlande
myndigheten som utformar forfragningsunderlaget och som star risken for
att de krav som stélls upp déri inte resulterar i att den leverantdr viljs ut
som bist motsvarar myndighetens reella behov. Anbudsgivaren har pa
motsvarande sétt stor frihet att utforma sitt anbud och stér d4 ocksé risken

for att anbudet inte motsvarar alla i forfragningsunderlaget uppstéllda krav.
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I den aktuella upphandlingen har Forsvarsmakten stillt upp som skall-krav
att projektledaren ska visa sin yrkesskicklighet genom att presentera
arbetsprover for tre uppdrag som genomforts under de senaste tva &ren.
Kérnhuset har som ett av de tre referensuppdragen skickat in arbetsprover
avseende varuméirkesstrategier for varumérkena Hardox och Weldox,
utforda for SSAB. Forsvarsmakten gor géllande att dessa arbetsprover &r
maskerade i s& h6g grad att det inte gér att utldsa ndgon relevant infor-
mation for bedémningen av projektledarens yrkesskicklighet. Karnhuset
gor gillande dels att relevant information visst gar att utlédsa, dels att
arbetsprovet bor bedémas tillsammans med 6vriga arbetsprover och
kontakt med den angivna referenspersonen och dels att Férsvarsmakten
under fragor och svar angett att maskering av kénsliga uppgifter inte skulle

medf{ora att ett arbetsprov inte ansags uppfylla skall-kraven.

Forvaltningsritten gor foljande beddmning. Det aktuella skall-kravet &r att
projektledaren ska visa sin yrkesskicklighet genom att presentera ett visst
antal arbetsprover. Arbetsprover som inte kan anvéndas for att bedéma
yrkesskicklighet kan darfor inte sdgas uppfylla skall-kravet. De av Kérn-
huset inldmnade arbetsproverna avseende SSABs varumérken Hardox och
Weldox har maskerats i sddan utstrickning att det enda som gér att 14sa &r
rubrikerna och ett fatal generella méningar som i huvudsak forklarar
rubrikens innebord. Forvaltningsratten finner dérfor att Forsvarsmakten
haft fog sin bedémning att skall-kravet inte &r uppfyllt genom inl&mnande

av dessa arbetsprover.

Forvaltningsritten finner inte heller att lydelsen av Forsvarsmaktens svar
rorande maskering av uppgifter i arbetsprover ger stéd at Kédrnhusets
tolkning att maskering under alla omsténdigheter inte skulle kunna

medfora att skall-kravet inte anségs uppfyllt.
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Sammantaget finner forvaltningsritten att Kdmhusets anbud rétteligen
forkastats och att utredningen i malet inte ger stod for att Forsvarsmakten i
samband med anbudskvalificeringen eller annars under upphandlingen

agerat i strid med LOU. Det &r ddrmed inte visat att det finns grund for

ingripande med stéd av LOU och anstkan ska avslas.

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

Susanne Bagge

Ré&dman

Foéredragande har varit forvaltningsréttsnotarien Elin Rosén.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens be-
shit ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
tll forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for &ver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammartitten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det ar av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att dverklagandet provas, anled-
ning forekommer till indring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att prova Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4t darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av Gverkla-
gandet till kammarratten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nés for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts imi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
indras ir det viktigt att anmélan snarast
gots till kammarratten,

2. det beslut som dverklagas med uppgift om
forvaltningsrattens namn, milnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskdlt

bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f&tvaltningsrit-
ten framgar av beshutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.
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