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Forord

I Konkurrensverkets uppdrag ingar att framja forskning pa konkurrens- och
upphandlingsomradet.

Konkurrensverket har gett jur dr Richard Wessman i uppdrag att, inom ramen for
Konkurrensverkets uppdragsforskning, undersoka varfor det vid upphandling av
IT-system ofta aberopas att endast ett visst foretag kan leverera upphandlings-
foremalet, vilket gor att upphandlingen inte kan konkurrensutséttas.

Till projektet har knutits en referensgrupp som har bestatt av Bjorn Lundell
(Hogskolan i Skovde), Daniel Melin (Kammarkollegiet), Niklas Fyhr (Almega).
Fran Konkurrensverket har Henrik Gronberg, Mathias Lassinantti Jansson, Staffan
Martinsson, och Joakim Wallenklint deltagit.

Det ar forfattaren som svarar for slutsatser och bedémningar i rapporten.
Stockholm, mars 2013

Dan Sjoblom
Generaldirektor



Forfattarens forord

Under arbetet med den héar rapporten har advokatfirman von lode assisterat. Ett
sarskilt tack riktas till de bitrddande juristerna Anders Unnebéack, David Johansson
och Mans Sjostrand samt praktikanterna Sebastian Frintzer, Rebecka Harding,
Emelie Norberg-Kling, Gabriella Kiluk och Isabella Palmgren.
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Sammanfattning

Fragestallning och disposition

Temat for det foreliggande arbetet dr inlasningseffekter vid upphandling av IT-
system. Undersokningen fokuserar pa de problem som en myndighet star infor vid
upphandling av IT-system. Det finns en uppenbar risk, vid inkép av ett komplext
system, som kanske omfattar saval specialanpassade datorprogram, som tekniskt
avancerad hardvara, att myndigheten fastnar i ett langvarigt beroendeférhallande
till det foretag som har levererat systemet och dger immateriella rattigheter, sdsom
upphovsritt, till detta.

Aven om myndigheten kédnner sig n6jd med villkoren i det ursprungliga avtalet, s
kan senare uppkomna behov av service, uppdatering och uppgradering samt
tilliggstjanster innebdra att avtalsrelationen, betraktad i dess helhet, under en
langre tidsperiod, blir mindre lyckad fran myndighetens perspektiv. Beroendet till
en viss leverantor kan dven leda till svéra réttsliga fradgor avseende myndighetens
skyldighet att konkurrensutsatta och upphandla ifrdgavarande tjanster och varor.

Undersokningen beaktar dven leverantorens perspektiv. Givetvis ger leverantorens
kontroll over IT-systemet, genom immateriella rattigheter sdsom upphovsritt,
uttryck for de investeringar som leverantoren gjort i sitt arbete med systemet.
Upphovsritten ger exempelvis incitament till utveckling av ny programvara, pa
samma sdtt som patentratten ger incitament till forskning och utveckling. Nar man
ser till den samhallsekonomiska effekten av IT-avtal mellan myndigheter och
leverantdrer bor dven den aspekten beaktas.

Den empiriska delen av arbetet har delats in i tre delar: ett par enkater riktade till
(a) de statliga och kommunala enheter, som upphandlar IT-system, och (b) de
foretag som levererar IT-system samt vidare (c) djupintervjuer med berdrda aktorer
inom dessa bada grupper. Inom ramen for dessa empiriska studier har ett antal
fragor stallts, bland annat rorande forekomsten och karaktdaren av ifrdgavarande
inlasningseffekter samt majligheten att komma tillrdtta med dessa problem.

En underliggande fraga, vilken &r intimt forknippad med problemstéllningen
rorande IT-avtal och inldsningseffekter, ar huruvida bestdllaren av ett IT-system
bor strava efter att minimera nyttjandet av proprietara losningar, sasom proprietar
programvara, till forman for oppna ldsningar, sdsom Oppen programvara (open
source), eller 6ppen standard, sdsom en Sppen teknisk 16sning i ett visst omrade.
De upphandlande enheternas arbete med att framja sddana Sppna losningar blir
hérvid av ett centralt intresse.

Den empiriska studien forbereds och kompletteras av en skrivbordsundersokning
rorande dels wupphovsratten till datorprogram, inbegripet de rattsliga



forutsattningarna for IT-avtal och den rattsliga tolkningen av avtalens narmare
innebord, dels de upphandlingsrattsliga fragor, som kan uppsta i anslutning till
upphandling av IT-system. Den réttsvetenskapliga analysen berdr bland annat
utvecklingen i svensk och europeisk rattspraxis.

Resultat

Av den empiriska undersokningen framgar att ett stort antal upphandlande
enheter upplever att det dr svart att byta ut befintliga leverantorer av IT-system.
Vissa upphandlande enheter anger att leverantorer initialt ger formanliga priser pa
grundsystem, for att langre fram under samarbetet ta ut en hogre ersattning for
tillaggsprogram och support. Ett stort antal upphandlande myndigheter sitter med
befintliga system, som dr av vdsentlig betydelse for verksamheten, och som i
praktiken ar svara eller omdjliga att byta ut. Det ar dock endast en minoritet av
upphandlarna som vidtar konkreta atgéarder for att undvika inladsningseffekter.

En del upphandlare anger att anpassningar, andringar, tilligg, moduler eller
uppgraderingar ofta endast kan levereras av den befintlige leverantéren, med
héansyn till dennes sarskilda kunskap om och upphovsritt till programvaran. Ett
flertal leverantorer uppger daremot att det inte finns nagra sarskilda svarigheter
med att tillhandahalla tilliggstjanster dven ndr de sjilva inte har levererat
grundsystemet. Av bada enkdterna framgar att det rdder en viss obalans i
kunskapsnivan mellan bestallare och leverantorer. Leverantorerna, med en storre
branschkunskap, har ett kunskapsovertag.

Av den rittsliga undersokningen framgar att tolkningen av upphovsritten och
upphovsrittsliga avtal, inom omradet for upphandling av IT-system, inte bor ske
med utgéngspunkten att upphovsrittshavaren ar en svagare part med ett sarskilt
skyddsbehov. Foreliggande studie indikerar snarare att det ar leverantdren som har
en starkare stillning, med beaktande av tillgang till information och kunskap i
anslutning till avtalens ingdende. Mot denna bakgrund forordas bland annat en
restriktiv tillampning av den sa kallade specifikationsprincipen vid tolkning av IT-
avtal.

Nar det galler den upphandlingsrattsliga undersokningen framgar att det stalls
hoga krav pa en upphandlande enhet som vill &beropa ett undantag fran
konkurrensutsattning. Den utredning, som skall ligga till grund for ett sadant
undantag, bor vara strukturerad och tydligt dokumenterad. Nagot som sarskiljer
upphandling av IT-system fran upphandling i allménhet, dr att beroendet av en
befintlig leverantor, mot bakgrund av dennes immateriella rattigheter och sarskilda
kunskap, kan vara storre an vad som normalt ar fallet. En konflikt med det
grundlaggande kravet pa konkurrensutsattning ar darfor narliggande.



Slutsatser

En slutsats ar att det ar viktigt att redan genom forfragningsunderlaget och
avtalsskrivningen motverka framtida inldsningssituationer. Det kan ske genom
krav pa Oppna standarder och interoperabilitet samt genom att leverantoren
samtycker till att myndigheten sjdlv, eller genom valfri anlitad aktor, far forandra
eller anpassa IT-systemet, inbegripet programvaran. Det ar alltsd viktigt for de
upphandlande enheterna att sa tidigt som mgjligt uppmarksamma, analysera och
motverka inldsningseffekterna.

En okad samverkan mellan svenska och europeiska upphandlande myndigheter,
inom IT-omradet, dr Onskvard. Syftet med en sddan samverkan &r att skapa
forutsattningar for en mer rationell IT-anvandning, genom koordination mellan
upphandlande myndigheter, samt att minska den informations- och
kunskapsklyfta som finns mellan leverantorer och bestallare.

Vidare bor IT-system upphandlas under villkor som mgjliggor en sjalvstandig
vidareutveckling av systemen och som ger den upphandlande myndigheten
kontroll 6ver sin investering. Krav pa okad transparens, avseende systemens

funktion och uppbyggnad, kan stimulera kompetensutveckling och innovation.
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Summary

Questions

This study focuses on problems faced by public entities when procuring IT systems.
When purchasing a complex system, including custom-made computer programs
as well as technically advanced hardware, there is a significant risk that the buyer is
locked in a long-term relationship with the company that supplied the system and
owns the intellectual property rights, including copyrights, to the system.

Even if public entities are satisfied with the conditions in the original agreement,
the later need for updates and upgrades — as well as other additional services — may
have an effect on the overall assessment. If the contractual relationship is assessed
in its entirety and over a long period of time, such an agreement may be deemed as
less successful in the perspective of the public entities. The dependency on a single
supplier may also lead to serious legal issues related to the obligations under
applicable law as regards public procurement.

This study also examens the related issues from the perspective of the suppliers.
The suppliers of IT systems control their product through intellectual property
rights, such as copyright. These intellectual property rights are the reward for the
investments made by the suppliers in creating the systems. Copyright law gives the
necessary incentives for the development of new software in the same way that
patent law provides incentives for research and development in the technical field.

The empirical part of the study has been divided into three parts: (i) surveys
directed to the governmental and municipal entities procuring IT systems; (ii)
surveys directed to the companies that provide IT systems and; (iii) personal
interviews with relevant individuals within both groups. In these empirical studies
a number of questions were asked, regarding, inter alia, the existence and nature of
the relevant lock-in effects and the possibility to overcome such problems.

An underlying question, which is closely connected to research related to IT
agreements and lock-in effects, is whether the purchaser of an IT system should
seek to minimize the use of proprietary solutions (such as proprietary software) in
favor of either open solutions (such as open-source software) or open standards
(such as an open-technology solution in a specific area).

The empirical study is prepared and supplemented by a study of, on one hand,
copyright law in relation to computer programs (including the legal conditions for
IT contracts and the legal interpretation of the precise meaning of the agreement)
and, on the other hand, the legal public procurement issues that may arise in
connection with the procurement of IT systems. The legal analysis focuses on, inter
alia, the development of relevant Swedish and European case law.
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Results

The empirical study suggests that a large number of procuring entities find it
difficult to replace their existing suppliers of IT systems. Some entities indicate that
suppliers initially offer low prices on the original system in order to, at a later stage,
charge a higher price for additional systems and support. A large number of public
entities have systems that are essential for their business but are difficult or even
impossible to replace. However, only a minority of the procuring entities take any
actual measures to avoid lock-in effects.

Because of the specific knowledge of the existing suppliers and their copyright to
the software, some contracting entities state that adjustments, changes, additions,
modules or upgrades can, in many cases, only be delivered by the existing supplier.
Several suppliers, however, indicate that there are no particular difficulties in
providing additional services even if they are not the original supplier of the
system. Both surveys show that there is an imbalance between buyers and suppliers
as regards to knowledge. It is clear that suppliers with vast experience of the
industry normally have an advantage as far as information and knowledge are
concerned.

The legal study indicates that the interpretation of copyright law and copyright
agreements, within the area of procurement of IT systems, should not be based on
the assumption that the copyright holder is the weaker party with need of special
protection. On the contrary, the study indicates that the supplier has a strong
position with regards to access to information and know-how in conjunction with
the drafting of the agreement. Taking this into consideration, it is advisable that the
so-called principle of specification (which is designed to protect the rights holder) is
applied restrictively and with due consideration when interpreting this type of IT
agreements.

The legal study furthermore indicates that procuring entities have difficulties
claiming an exemption from the basic principle of public procurement, namely
exposure to competition between several suppliers. The reasons for such an
exemption must be clearly structured and documented. The procurement of IT
systems is distinguished by the fact that the buyer is dependent of its supplier
because of the supplier’s intellectual property rights and specific knowledge. This
may lead to a conflict with the fundamental requirements for public procurement.

Conclusions

In order to efficiently prevent lock-in situations related to a specific IT system,
measures must be taken during the early stages of public procurement. During the
early stages, the purchaser still has the possibility to counter lock-in effects by the
structuring and balancing of the initial agreement with the supplier. The prevention
of lock-in effects can be achieved by requiring open standards and interoperability.
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Prevention can also be achieved through clauses in the agreements that allow
modifications of the IT systems, including software, made by the procuring entities
themselves or by any third party. To summarize, the contracting public entities
must, during the initial stages of a public procurement, carefully analyze the
situation and take the necessary measures in order to prevent future lock-in effects.

An increased collaboration between Swedish and European contracting public
entities within the IT field is desirable. Such an interaction may facilitate the
creation of conditions for a more rational use of IT systems. This could be
accomplished through coordination between procuring entities as well as the
reduction of the gap of information and knowledge between suppliers and
customers.

Moreover, IT systems should be procured under conditions which allow an
independent development of the systems and which give the procuring entity
control over its investment. Requirements regarding increased transparency of the
function and structure of the systems may stimulate development and innovation.
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1 Inledning

Foreliggande studie riktar sig framst till de myndigheter som upphandlar IT-
system och de foretag som levererar sddana system. Generellt bendmns
myndigheterna som bestdllare och foretagen som leverantdrer.! Studien &r
emellertid av intresse aven for andra som kommer i kontakt med avtal rérande IT-
system, exempelvis domstolar eller skiljendamnder som tolkar sddana avtal. Ett stort
antal av de synpunkter, som framgar av undersokningen, torde vidare vara analogt
tillampliga pa upphandling av IT-system inom den privata sektorn.

Amnet for studien dr de inlasningseffekter som kan uppsté vid upphandling av IT-
system.? Fragor om inldsningseffekternas innebord, omfattning och grunder berdrs
harvid. Vidare behandlas de mdjligheter som finns att motverka saddana effekter for
att darmed bland annat framja en mer effektiv konkurrens pa den ifragavarande
marknaden. Vid sidan av en empirisk studie, baserad pa savil bestéllarens som
leveranttrens perspektiv, undersoks den rattsliga reglering som ligger till grund for
avtalens tolkning och tillampning.

1.1 Arbetets disposition

Efter denna inledning, inom ramen for vilket vissa generella fragor berors, foljer ett
avsnitt rorande upphovsratt till datorprogram och know-how avseende tekniska
l6sningar, som grunder for leverantdrens exklusivitet och den ddrav foljande
inlasningen (2 Upphovsritt, teknik och inlasningseffekter). Darefter foljer en analys
av vissa fradgor som har att gora med den upphandlingsrittsliga regleringen,
sarskilt avseende tekniska specifikationer och  undantag fran
upphandlingsskyldighet (3 Upphandlingsregler och inlasningseffekter). Sedan
redovisas resultaten av den empiriska undersokningen, vilken bestar av webb-
baserade enkéter och uppfdljande djupintervjuer (4 Empiriska resultat). Slutligen
foljer en sammanfattande analys (5 Sammanfattande analys) och en redovisning av
referensmaterial (6 Referenser).

1.2 IT-avtalets komplexa natur

Forenklat kan ett IT-avtal betraktas som en dverenskommelse mellan & ena sidan en
leverantor av ett paket av varor och tjanster, vilket — d@ven det forenklat — kan
bendmnas som ett IT-system, och & andra sidan en bestéllare av ifragavarande
paket eller system. En central komponent i IT-avtal ar ratten att anvanda ett eller

1 Begreppet leverantor inbegriper foretag som utvecklar och levererar IT-system, med allmént utformade eller
specialanpassade datorprogram och/eller hardvara.

2 Liknande fragor har berdrts i tidigare studier, se exempelvis Guidelines for Public Procurement of ICT Goods and
Services SMART 2011/0044 och Lundell, B., 2011, e-Governance in public sector ICT procurement: what is shaping
practice in Sweden, European Journal of ePractice 2011 No. 12.
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flera datorprogram, sa kallad mjukvara, vilken i forekommande fall kan vara
knuten till en viss hardvara. Ibland ar dven hardvaran, som ett led i IT-avtalet,
tillhandahallen av leverantoren.

I IT-avtalet, eller i separata tilliggsavtal, behandlas fragor om mdgjlighet for
bestillaren att fran leverantoren erhalla underhall och service samt uppgraderingar
och nya versioner av mjukvaran. Det ror sig om en sammansatt avtalsform med
inslag av kop av varor, tillhandahéllande av tjanster och nyttjanderatt till
immaterialrattsligt skyddade objekt, sdsom datorprogram skyddade av
upphovsritt. Givetvis kan dven tillhandahéllande eller 6verféring av kunskap, sa
kallad know-how, ligga inom ramen for det paket som leverantdren genom IT-
avtalet forser bestéllaren med.

1.3 Begreppet inlasningseffekt

I en europeisk studie om inldsningseffekter och IT-system beskrivs
inlasningseffekter vid upphandling av sddana system enligt foljande:

"’Lock-in" — a long term dependence on a particular vendor or supplier beyond the
boundaries of individual procurement actions.”

Det ror sig saledes om ett varaktigt beroende av en viss leverantor bortom
granserna for en enskild upphandling, det vill sédga att bestallaren inte inom ramen
for en viss upphandling har mdjlighet att forutse och planera de framtida behov,
exempelvis av underhall, uppgradering och komplettering, som kanske enbart — av
tekniska, ekonomiska och réttsliga skdl — kommer att kunna tillgodoses av en viss
leverantor, normalt det foretag som har levererat ursprungssystemet.

1.3.1 Exempel fran andra omraden

Den konceptuella grunden for idén om inlasningseffekter kan ifragasattas.
Begreppet inldsningseffekt har i sig en negativ klang och antyder att marknaden
inte fungerar pa ett optimalt sadtt. Den normala konkurrensen, pa en fri marknad,
sdtts ur spel pa grund av att parterna i vissa avtalsrelationer ar fastlasta i varandra
(eller den ena parten fastlast i en relation till den andra). Man kan emellertid inte ta
for givet att en inlasningseffekt dr negativ fran samhallsekonomisk synpunkt, aven
om en avtalspart upplever effekten som negativ.

En hyresvard kan exempelvis, pa grund av hyresgéastens besittningsskydd, kanna
sig inlast i en avtalsrelation, men det behover inte innebdra att den hyresrattsliga
inlasningseffekten i sig ar samhallsekonomiskt ineffektiv. For att avgora det maste

3 Guidelines for Public Procurement of ICT Goods and Services SMART 2011/0044. Se ocksa Ghosh, R.A. m.fl., 2008
OSOR guidelines public procurement and open source software, IDABC Dissemination of Good Practice in Using Open
Source Software (GPOSS).
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man givetvis se till ett stort antal faktorer, stabiliteten pa hyresmarknaden, sociala
héansyn och sa vidare.

De flesta varaktiga avtalsrelationer for vid ndarmare betraktande med sig olika
former av inlasningseffekter - rattsliga, kommersiella eller till och med moraliska.
Man kan som nyss ndmnts studera marknaden for hyresavtal, sdsom hyra av
bostad eller av kommersiella lokaler, och de "inladsningseffekter" som den rattsliga
regleringen - inte minst hyresgastens besittningsskydd - pa detta omrade for med
sig. Ett intressant exempel pa en typiskt sett varaktig avtalsrelation ar
franchiseavtal, dar franchisegivaren och franchisetagaren hamnar inte bara i en
rattslig inlasning, genom avtalsbildningen, utan dven i en form av kommersiellt
beroendeférhallande, som ofta for lang tid "ldser in" parterna i en relation.
Franchisetagaren dr beroende av nyttjandet av franchisegivarens kunskap och
anseende (genom varumadrket) och franchisegivaren av en kontinuerlig
tillstromning av franchiseavgifter. Det dr sdledes majligt att skilja mellan rattsliga
och kommersiella orsaker till inlasning i avtalsforhallanden.

Inom ramen for familjerdtten ser man hur instutitionen dktenskapet, i vart fall i
vissa rattsordningar, mer eller mindre starkt laser in det gifta paret i en langvarig
relation, exempelvis genom regler om betidnketid vid dktenskapsskillnad. Har kan
aven, vid sidan av den rattsliga regleringen och de ekonomiska omstiandigheterna i
en familj, samhallets moralbildning skapa en form av inldsningseffekt. Nar man
betraktar ett sddant "varaktigt avtalsinstitut" ar det emellertid langt ifran sakert att
"inlasningseffekten" fran samhallsekonomisk synpunkt dr en negativ effekt och om
sa skulle vara fallet, sa kan de balanseras upp av samhallsekonomiska fordelar.

1.3.2 Behov av rattsliga justeringar

Aven om det siledes, nir man tar ett par steg tillbaka och begrundar en
avtalsrelation fran en samhdllsekonomisk utgangspunkt, inte &ar givet att
inlasningseffekter, vare sig de ar rattsliga, kommersiella eller har ndgon annan -
sasom moralisk — grund, ar att betrakta som negativa, sa ar det lika sjalvklart att
den begransning av den fria marknadens mekanismer som en sadan inldsning for
med sig kan vara oonskad, inte enbart fran den (eller de) inlasta partens sida, utan
med hansyn till marknaden och samhallet i stort. Det kan darfor finnas skal att
ndrmare analysera grunderna till inldsningseffekterna och vacka fragan om en
justering, exempelvis av de réttsregler som styr eller paverkar avtalstypen och
darmed sa att saga lagger fast spelplanen for marknadsomradet, ar féranledd.

1.4 Grunderna for inlasningseffekter i dagens IT-avtal

Inom ramen for denna undersokning studeras ndrmare grunden for
inlasningseffekter i anslutning till IT-avtal. En typisk situation ar att bestallaren gor
en betydande initial investering i ett IT-system fran en viss leverantor och darefter,
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exempelvis ndr det galler underhall och uppgradering av systemet eller inkop av
kompletterande hard- eller mjukvara, dr bunden till att dven fortsattningsvis
anvanda samma leverantdr. En liknande bundenhet uppstar normalt inte vid
leverans av exempelvis en jarnvagsrals. Har kan en betydande initial investering
goras avseende rélsen, som darefter kan wunderhdllas, uppgraderas och
kompletteras genom bestédllningar fran andra leverantorer.

De inlasningseffekter som uppstar avseende IT-avtal har ett par grundldggande
orsaker. For det forsta skapar leverantdrens immateriella rattigheter och da sarskilt
upphovsréatten, som genom sin juridiska konstruktion ger upphovsrattshavaren en
i princip fullstindig ensamritt till allt tankbart forfogande avseende verket - enbart
begransad genom narmare i lag angivna undantag, en betydande inlasningseffekt.
Om inte annat avtalats har leverantoren genom sin upphovsratt en exklusiv ratt att
underhalla och uppgradera systemet. Den upphovsrittsliga inldsningseffekten
forstirks genom att upphovsrittsliga avtal normalt tolkas till fordel for
upphovsrattshavaren, bland annat genom en tillimpning av den sa kallade
specifikationsprincipen. En ytterligare forstarkning av inldsningseffekten har
uppstatt pa grund av den med tiden alltmer utvidgade mojligheten att patentera
mjukvarurelaterade uppfinningar. Patentratten, med dess skydd foér underliggande
idéer, kan saledes komma att forstarka leverantorens upphovsrattsligt skyddade
position.

For det andra avser IT-avtal ofta komplexa tekniska losningar, vilka séllan ar
sdrskilt anpassade av leverantdren fOr bestdllarens sdrskilda behov. Behovet av
leverantorens sadrskilda kunskap kan i sig, vid sidan av den immateriella
ensamrdatten, skapa en inldsningseffekt.

1.5 Obalans i de upphovsréttsliga forutsattningarna

Inom ramen fOr detta arbete ifrdgasitts om den upphovsrittsliga regleringen, inte
minst hur upphovsréttsliga avtal behandlas i en rattslig kontext, exempelvis genom
tolkning, dr helt och hallet tillfredsstdllande. Upphovsrittens grundldggande
ensamrattskonstruktion, och det sitt pa vilket man juridiskt behandlar upphovs-
rattsliga avtal, har sin historiska grund i en situation dar upphovsrattshavaren,
exempelvis en enskild konstnar eller forfattare, var i en underldgsen stéllning, bade
kommersiellt och ndr det giller informationstillgang, i forhallande till en
jamforelsevis stark marknadsaktor, sasom ett forlag.

1.5.1 Den upphovsrattsliga spelplanen

Vid tiden for utmejslandet av den upphovsrattsliga spelplanen hade domstolarna i
sin rattstillampning for 6gon ett forhallande som skiljer sig betydligt fran dagens
diversifierade upphovsrittsliga marknad. Domstolarna torde inte ha utgatt fran
dagens verklighet, med upphovsrattshavare som ofta ar storre IT-foretag — vilka
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automatiskt genom anstallningsavtalen tillerkdnns de immateriella tillgangar som
skapas inom ramen for verksamheten - och dr minst lika starka som sin motpart —
bestallaren. I kraft av sin speciella kompetens far upphovsrattshavaren idag till och
med ofta ett vertag i avtalsrelationen. En annan viktig skillnad, ndar man jamfor
med den historiska utgangspunkten for upphovsratten, dr givetvis de mojligheter
och problem som den digitaliserade marknaden skapar, exempelvis ndr det galler
fragor om exemplarframstdllning av datorprogram.

En viktigt réttslig grund for den disposition av rattigheter som IT-avtalet medfor ar
leverantdrens upphovsratt till mjukvaran.* Genom en sdrskild juridisk
konstruktion, tillamplig i Sverige och EU, uppstar upphovsratten till datorprogram
initialt hos de fysiska personer som skapar programmet, exempelvis personer som
ar anstdllda hos leverantoren, men i dessa fall 6vergar upphovsratten automatiskt
till arbetsgivaren som en foljd av anstdllningsforhallandet.> Genom IT-avtalet
disponerar leverantdren 6ver sin upphovsratt pa ett mer eller mindre omfattande
satt.

IT-avtal utgdr normalt frdn en mer begransad upplatelse, det vill sdga att
bestdllaren far rdtt att anvanda mjukvaran, kanske under en viss tidsperiod, men
ibland kan det rora sig om en Overlatelse av upphovsratten som sadan, pa sa satt att
bestallaren genom avtalet overtar de ekonomiska réttigheterna — det vill sidga ratten
att framstdlla exemplar av programmet och att gora det tillgangligt for
allmanheten. Den ideella delen av upphovsratten, vilken inbegriper en ratt till
namnangivelse i enlighet med god sed och en ritt att forhindra krankande
andringar av verket, stannar i princip alltid® kvar hos upphovsrattshavaren.” Nar
det galler just datorprogram foljer dock av upphovsréttslagen att upphovsratten i
dess helhet, inbegripet dven den ideella ratten, 6vergar till arbetsgivaren genom
anstéllningsférhallandet. Aven den ideella rétten kan siledes &verfdras fran
leverantoren till bestallaren.

En slutsats som dras i denna del ar att den utgangspunkt vilken upphovsrattslagen
utgar fran, med en omfattande ratt for leverantoren sdsom upphovsréttshavare att
kontrollera anvandningen av verket, exempelvis avseende fragor om

4 Givetvis kan leverantoren ibland hérleda sin ratt till ett tidigare led, s& dr exempelvis fallet ndr det ror sig om en
svensk agent, aterforsiljare, distributor eller ndgon annan form av mellanman, representerande ett utlandskt
programvaruforetag. Har talas nagot forenklat om leverantoren.

5 Av 40 a § URL framgar att upphovsritten till ett datorprogram, som skapas av en arbetstagare som ett led i hans
arbetsuppgifter eller efter instruktioner av arbetsgivaren, dvergar till arbetsgivaren, savida inte nagot annat har
avtalats.

¢ Den ideella ratten kan upphovsmannen, enligt 3 §URL, "med bindande verkan eftergiva endast savitt angar en till
art och omfattning begransad anvindning av verket".

7 Enligt 3 § URL géller att "da exemplar av ett verk framstilles eller verket gores tillgéngligt for allmanheten, ska
upphovsmannen angivas i den omfattning och pa det sitt god sed kraver". Nar det géller datorprogram, till
skillnad fran andra litterdra verk sasom romaner och journalistiska artiklar, torde dock namnangivelse séllan
kréavas. Vidare framgar av samma bestimmelse att "ett verk ma icke &ndras sa, att upphovsmannens litterédra eller
konstnérliga anseende eller egenart krénkes; ej heller ma verket goras tillgangligt for allmédnheten i sadan form
eller i sadant sammanhang som &r pa angivet sitt krankande for upphovsmannen". Inte heller denna del av den
ideella upphovsritten, den sa kallade respektrétten, torde normalt komma att aktualiseras nar det géller den
litterdra verkstypen datorprogram.
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uppgradering, underhall och service, stirkt av upphovsrittshavarvanliga
tolkningsregler avseende upphovsrattsliga avtal, kan leda till rattsliga
inlasningseffekter pd marknaden for IT-avtal. Dessa effekter upplevs inte bara som
negativa fran bestéllarens, sa att sidga privatekonomiska, perspektiv utan medfor
dven — fran ett strikt samhallsekonomiskt perspektiv — en form av obalans i
avtalsrelationen, vilket kan skapa ett reellt marknadsproblem. Det torde dock
finnas skilda satt att motverka den namnda obalansen och inldsningen.

Dels bor bestdllarna, exempelvis upphandlande myndigheter, striva efter att
optimera sin initiala ingadng i avtalsrelationen med leverantoren. Det ar givetvis en
frdga om information och kunskap, men klart ar att en sddan optimering kan ske
genom krav pa Oppna eller standardiserade mjukvarulosningar i den utstrackning
som dr teknisk mojlig och dven krav pa en vidare rétt for bestdllaren till
forekommande proprietdr programvara eller nyttjandet av denna. En sadan initial
optimering kan ocksd ske genom avtalstekniska l0sningar, sdsom klausuler
avseende optioner pa framtida avtal enligt vissa villkor.

Dels bor den réttsliga tolkningen, saval av den upphovsrattsliga lagstiftningen som
av de upphovsrittsliga avtalen, moderniseras pa sa satt att den, i vart fall i viss
utstrackning, lamnar den forlegade utgdngspunkten i ett sarskilt behov av skydd
for upphovsrdttshavaren sdsom en svag avtalspart. Ett exempel ar
specifikationsprincipen, som bor falla tillbaka for de mer grundlaggande
tolkningsprinciperna pa den allmdnna avtalsrdattens omrade, nar det géller den
ifrdgavarande avtalstypen.

En sadan nyanserad syn pa och tolkning av upphovsritten till datorprogram och
de avtal som ror IT-system star inte i strid med immaterialrattens grundldggande
syfte, det vill sdga att ge incitament till utveckling och skapande av de
immaterialrattsligt skyddade objekten, exempelvis datorprogram och annan teknik.
Upphovsrétten som sadan ifragasatts inte, endast granserna for dess kommersiella
exploatering.

1.5.2 Standarder och open source

En empirisk studie, som genomférts inom ramen for detta arbete, visar att en
betydande del av de myndigheter som bestéaller IT-system upplever att man ofta
blir bunden till en viss leverantér av IT-system, med andra ord inlast i
avtalsrelationen med leverantdren. Det framgar dven av undersokningen att det
kan finnas skilda orsaker till en sddan inlasningseffekt. Ett grundldggande problem
utgors av forhallandet att bestéllarens initiala investering i ett IT-system medfor att
det blir kostsamt att byta till ett annat system, samtidigt som upphovsratten till
datorprogram och know-how avseende de tekniska losningarna i det befintliga
systemet i praktiken kan komma att ge leverantdren exklusivitet till underhall och
uppgradering.
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For att motverka sddana inldsningseffekter kan bestédllare soka efter
standardiserade 10sningar och prioritera open source framfor proprietar mjukvara.
Standarder inom IT-omradet, oberoende av om de &r rattsliga standarder —
faststallda av vissa nationella, europeiska eller internationella organ — eller de facto
standarder — utvecklade pa internet eller IT-omradet i 6vrigt — har flera fordelar.?
Exempelvis leder 6ppna standarder® ofta till ekonomiska stordriftsfordelar, lagre
licensavgifter, 0kade mdjligheter till samverkan mellan olika system, lattare
tillganglig information for anvandarna och en forhdjd kvalitetsnivda avseende
produkterna. Aven de fordelar som finns fran bestillarsynpunkt med en
anviandning av open source och det darigenom minskade beroendet av
upphovsrittsligt skyddad mjukvara ar uppenbara.!°

Det ar emellertid inte alltid mgjligt, med hénsyn till de sarskilda behov som kan
komma att stéllas pa ett visst IT-system, att undvika specifikt utvecklad och
anpassad mjukvara som &r foremal for bestdllarens upphovsrattsliga skydd. Det ar
dven svart for bestéllaren, med héansyn till begransningar avseende information och
kunskap, att optimera utformningen av upphandlingar pd sd satt att Oppna
standarder!! och open source far ett sa stort utrymme som mdajligt. Den empiriska
studien visar att en 6kad kunskap pa bestéllarsidan och en 6kad samverkan mellan
bestillare dr nodvandiga komponenter i en strategi med syfte att minska beroendet
av enskilda leverantorer.

1.6 Inlasningseffekter och offentlig upphandling

Det kan uppsta en svarlost konflikt mellan & ena sidan den rattsliga, tekniska eller
kommersiella inlasningseffekt som IT-leverantorens immaterialrdtt och sarskilda
kunskap medfor och & andra sidan de krav pa oberoende och objektiv upphandling
som exempelvis foljer av lagen om offentlig upphandling.’? Det kan vara mer eller
mindre nodvandigt for bestéllare, som agerar under detta regelverk, exempelvis
myndigheter, att gora gillande undantag fran upphandlingsskyldigheten,
exempelvis genom &beropande av sarskilda skdl sasom ensamratt, tekniska skal

8 Se europeisk lagstiftning och riktlinjer pa omradet, exempelvis Europaparlamentet och Radets direktiv 98/34/EG
om ett informationsforfarande betrdffande tekniska standarder och foreskrifter och betrdffande foreskrifter om
informationssamhdllets tjanster. For den framtida utvecklingen, se Kommissionens skrivelser Com (2011) 311,A
strategic vision for European standards: Moving forward to enhance and accelerate the sustainable growth of the European
economy by 2020, och Com (2011) 315, Proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council on European
Standardisation etc.

2 Se SOU 2009:86.

10 Standarder inom IT-omradet, oberoende av om de ar formella standarder — faststallda av vissa nationella,
europeiska eller internationella organ — eller standarder som utvecklats av vél ansedda konsortier (som exempelvis
W3C) — har potentiellt flera férdelar. Exempelvis leder system baserade pa dppna standarder till en minskad risk
for olika typer av inlasning och en stimulans av innovation (se exempelvis Lundell, a.a. 2012). Sddana system kan
aven ge ekonomiska stordriftsférdelar, lagre licensavgifter, kade mdjligheter till samverkan mellan olika system
(genom att interoperabilitet mellan olika system underlittas av Oppna standarder), lattare tillganglig information
for anvandarna och en forhéjd kvalitetsniva avseende produkterna.

11 Se SOU 2009:86.
12 Se Europeiska Kommissionens Gronbok om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling med
sikte pa en effektivare europeisk upphandlingsmarknad (2011).
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eller tillaggsbestdllning, for att halla sig kvar i relationen med en viss IT-leverantor.
Sa kan vara fallet ndr en stor initial investering har gjorts i ett visst IT-system och
det dérefter uppstar behov av underhall, service, uppgradering eller komplettering
av mjuk- eller hardvara.

Om en upphandling ska goras, exempelvis ndr nadgot sddant namnt undantag inte
kan goras gallande, kan det pa grund av den ovan namnda inlasningseffekten vara
nodvandigt for bestillaren att inom ramen for upphandlingen utga fran narmare
tekniska specifikationer, vilket i praktiken kan innebédra att endast ett foretag, den
befintliga IT-leverantoren, kan erbjuda de ifrdgavarande produkterna eller
tjignsterna. Aven denna upphandlingsrittsliga grinsdragning, —avseende
mojligheten att ange narmare tekniska eller andra specifikationer, blir siledes av
intresse for fragestdllningen om inlasningseffekter avseende IT-system.
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2 Upphovsratt, teknik och inlasningseffekter

I detta avsnitt redogdrs for upphovsrittens och teknikens paverkan pa
inlasningseffekter vid upphandling av IT-system.

2.1 Den upphovsréttsliga bakgrunden

De upphovsrittsliga bestammelserna rorande datorprogram ar utformade i
enlighet med europeiska direktiv.’® Enligt 1 § URL utgdr datoprogram en speciell
verkstyp inom litterdra verk. Lagen definierar inte vad datorprogram é&r, nagot
som torde kunna motiveras utifrdn den snabba tekniska utvecklingen.’ Klart ar att
tekniken spelar stor roll nar det kommer till vad i ett datorprogram som ska anses
omfattat av det upphovsrittsliga datorprogrambegreppet.’> Den som skapat ett
datorprogram éar enligt 1 § p. 2 upphovsrittslagen den som erhaller upphovsratt.
Programmet erhéller upphovsrattsligt skydd under forutsattning att det ar orginellt
i den betydelse att det dr upphovsmannens egna intellektuella skapelse.'
Upphovsritt ger upphovsréttshavaren ensamratt att framstalla exemplar och gora
det upphovsrattsligt skyddade verket tillgangligt for allmanheten.!” Detta under
forutsattning att datorprogrammet kan klassas som ett verk i upphovsrattslig
mening. Skyddet uppkommer formldst i och med att verket har skapats.

Datorprogram erhaller ett starkare upphovsrattsligt skydd an andra verk. Detta da
datorprogram ansetts vara speciellt kansliga for otillitet bruk och
investeringskostnaderna for att ta fram nya datorprogram ofta dr hoga. Marknaden
for datorprogram dr en kapitalintensiv marknad dar varorna, d.v.s.
datorprogrammen kan kopieras till s& ldga kostnader att de inte utgdr ens en
brakdel av de utgifter som lagts ner pa att ta fram programmet.’® Det forstarkta
skyddet innebar bland annat att det inte finns nagon rétt att framstalla kopior av
datorprogram for privat bruk, nagot som annars brukar tilladtas for
upphovsrittsliga verk.”” Vidare innebar detta skydd dven att spridningsratten
begransas. Upphovsrattshavaren till datorprogram behaller en del av sin
spridningsrétt dven efter att exemplaren lovligen dverlatits.22 Aven for en rattmatig
agare till ett exemplar krévs tillstind fran rattsinnehavaren for uthyrning och

13 Radets direktiv 91/250/EEG av den 14 maj 1991 om rattsligt skydd for datorprogram, se dven proposition
1992/93:48 om andringar i de immaterialrattsliga lagarna med anledning av EES-avtalet m.m. s. 109.

14 Westman. D. och Lingberg. A., 2001. Praktisk IT-ritt, Norsteds Juridik, Stockholm , ISBN 91-39-00749-9, s. 226.

15 Wolk. S. 2011, Det upphovsriittsliga programskyddets grinser. NIR. 2011/3. s. 295.

16 Rosén. J., 2009. Hogsta domstolen och EU —domstolen om verkshdjd. Analys. Infotorg.

171 och 2 §§ URL.

18 Skal 2 i ingressen till Radets direktiv 91/250/EEG av den 14 maj 1991 om rattsligt skydd for datorprogram.

19 Rosén. J, Rattsutlatande 2008 11 04 och 2009 07 08, s. 3-4.

2 Se 19 § URL. Upphovsrittslig konsumtion forutsatter att(om) exemplaren dverlatits inom EES-omradet.
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utldning, vilket saledes innebéar att man inte far hyra ut eller lana ut exemplar av
datorprogram, &ven om man har kopt ett exemplar av detta program.?!

En central del av IT-systemet, som erhaller upphovsrattsligt skydd, ar kallkoden.
Den kan upphovsrittsligt likstdllas med ett litterdart verk. Det som skyddas ar
kallkodens format och uttryck. Kallkodens funktion och bakomliggande idéer,
forfaranden, tillvigagdngssatt och matematiska begrepp som sddana skyddas
emellertid inte.? Upphovsrittsskyddet for datorprogram tdacker annorlunda
formulerat kodens diverse former, men inte skarmbildsuttrycket.?> Detta ar helt i
enlighet med upphovsrittens natur sasom ett formskydd som skyddar den
personliga utformning upphovsmannen har gett verket.* Saledes utgdr det
immateriella  skyddssystemet ett skydd endast for vissa delar av
datorprogrammet.? Enligt 1 § 3 st. URL skyddas aven programmets utseende och
design. Sa kallat forberedande designmaterial, sdésom flodesscheman, diagram eller
annat material som nyttjats for utvecklandet av ett datorprogram erhaller samma
skydd som datorprogrammet.?

IT-system kan vidare omfatta sammanstédllningar eller databaser, vilka atnjuter
skydd enligt det sa kallade katalogskyddet.””? Denna bestimmelse ger skydd at
sammanstéllningar av uppgifter. Sammanstallningar eller databaser kan &ven
atnjuta skydd som verk,?® men endast under forutsittning att verkshdjd (en
tillracklig grad av originalitet) foreligger.

Parterna kan avtala om att upphovsritten ska overga till bestallaren sa snart koden
skapas eller vid en senare overenskommen tidpunkt.?” Den ideella upphovsratten,
det vill siga ratten att motsdtta sig krankande dndringar av verket och att bli
namngiven i enlighet med god sed, kan inte 6verga till bestdllaren, men kan i viss
utstrackning efterges av leverantoren.3

21 Se proposition 2004/05:110 Upphovsrétten i informationssamhallet ~genomférande av direktiv 2001/29/EG m.m.
sérsk. s 187 ff.

22 Artikel 2 i WIPOs fordrag om upphovsritt, SO 2010:17 och artikel 9.2 i Trade-Related Intellectual Property Rights
(Trips)-avtalet.

B Wolk. S. Det upphovsriittsliga programskyddets grinser. NIR. 2011/3. s. 297.

24 Westman. D. Lingberg. A. Praktisk IT-ritt. Norsteds Juridik, s. 229.

% Honkasalo. P., 2011, Kan man iiga ett datorprogram? NIR 2011/4. Sid 397.

26 Ohlund. J. 2002. Det upphovsrittsliga skyddet mot efterbildning av programvara, Jure Forlag, Institutet for
Immaterialratt och Marknadsratt nr 117, ISBN 9172231459, s. 26.

2749 § URL.

281 § upphovsréttslagen.(URL).

227 § URL.

303§ 3 st. och 27 § URL.



23

2.1.1 Ensamratten till datorprogram

Upphovsréttshavaren har ensamratt att vidta vissa andringar, framstélla
exemplar av datorprogrammet och att gora det tillgangligt for allménheten.
Exempelvis anses det som 6verforing till allmanheten att formedla datorprogram i
nédtmiljoer.’® Denna omfattande ensamratt kan skapa problem vid den praktiska
anvandningen av datorprogram.’? For att kunna anvanda ett datorprogram gor
datorn kopior av programmet. Dessa kopior lagras sedan i datorns arbetsminne.
Med framstéllning avses varje direkt eller indirekt samt tillfallig eller permanent
framstallning av exemplar av verket, oavsett i vilken form eller med vilken metod
den sker och oavsett om den sker helt eller delvis.®® Darfor kraver all anvandning
som nodvandiggor lagring, overforing och korning av programmet tillstand fran
upphovsrattshavaren. Det kan anses val betungande, men det finns undantag.

2.1.2 Undantag fran ensamréatten till datorprogram

I upphovsrittslagens andra kapitel finns undantag fran upphovsmannens
ensamratt, som gor att man - trots att inget avtalats - kan anvinda
datorprogrammet for sitt syfte. Det finns ett par undantag, vilka &r tillampliga pa
upphovsritten till datorprogram.* Dessa undantag ar ndgot annorlunda dn de som
galler for “vanliga” verk, eftersom all anvandning av ett datorprogram forutsatter
reproduktion av programmet i datorns arbetsminne.* Syftet med undantagen ar att
mojliggora for den som fOrvarvat ett exemplar av ett datorprogram att
andamalsenligt kunna anvanda detta.’

Bestéllarens ratt att andra i programvaran

Den som har forvarvat rdtt att anvanda ett datorprogram far framstilla exemplar
och vidta d@ndringar i datorprogrammet om det dr nédvandigt for programmets
andamalsenliga anvandning.’” Det &r darmed endast de som rattmatigen forvarvat
ratten att anvianda datorprogrammet, genom exempelvis Overlatelse, upplatelse
eller arv, som har denna ratt. Det kan dock tdnkas att det kan uppkomma
situationer da rattighetsinnehavaren utan nagon avgift ger bort exemplar av
datorprogrammet men kraver betalning for losenord. For att denna ratt att
framstélla exemplar och vidta dndringar ska gdlla dven for dessa kopior av
programmet krdavs det att exemplardgaren dven erhallit 10senordet.® Detta
undantag dr nodvandigt, eftersom en anvandning av ett datorprogram normalt
innebar att kopior framstélls. Undantaget dr dock begrdnsat pa sa vis att

3t Wolk. S. Det upphovsriittsliga programskyddets grinser. NIR. 2011/3. s. 291.

32 Mattson. D., Lagkommentar till URL, Thomson Reuters, samt 2 § URL.

32§ URL.

326 g-h §§ URL.

3 Proposition 1988/89:85 om upphovsritt och datorer. s. 31.

3% Avtalsvillkor som inskranker bestéllarens rétt enligt 26 g-h §§ URL ér att anse som ogiltiga.
%726 g § URL.

38 Westman. D. Lingberg. A. Praktisk IT-ritt., s. 268.
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exemplarframstdllningen maste vara nddvandig for att programmet ska kunna
anvandas pd ett dndamalsenligt sadtt. Kopiorna far inte anvédndas for andra
andamal.* Exempelvis far saledes atergivning i form av offentligt framférande inte
ske utan tillstand fran rattighetsinnehavaren.*

Aven &ndringar och rittelse av fel far vidtas om de & nddvindiga for att
programmet ska kunna anvandas for dess avsedda @ndamal. Programmet far dven
anpassas om det behovs for den medgivna anvandningen, liksom rattelse av fel,
antingen dessa ar “buggar” eller sddana som gor att programmet inte fungerar pa
det avsedda sattet. Om réattighetshavaren dock kéande till datorprogrammets brister
da avtalet ingicks torde denna andringsratt tolkas restriktivt.#!

Ett ytterligare undantag ror ratten att framstdlla sikerhetsexemplar nar det ar
nodvandigt. Syftet med detta undantag ar att mojliggora skydd mot risken att ett
datorprogram  utplanas av  misstag eller skadas. Framstdllning av
sakerhetsexemplar maste saledes ske endast i syfte att nyttja dessa kopior som
sakerhet. Om originalet av datorprogrammet inte kan nyttjas far sakerhetskopiorna
anvandas.” Reglerna om brukskopior och dndringar/réttelser dr dispositiva och kan
avtalas bort, men regeln om sdkerhetskopior ar tvingande och kan darmed inte
avtalas bort av parterna. Det innebar bland annat att den som upplater en ratt for
nagon att anvanda ett datorprogram kan forbehalla sig ratten att vidta nddvandiga
andringar och ratta fel, men dven att parterna kan avtala om en mer langtgaende
ratt. Intresset for rattighetshavaren att gora sddana mdjliga begransningar torde
dock vara minimalt da hela syftet med forvarv eller upplatelse &dr att ge kunden
mojlighet att anvdnda datorprogrammet.®* Om nyttjandet sedermera skulle ske i
strid mot en sddan avtalad sndvare anvandningsratt utgor inte detta nagot intrdng i
upphovsratten utan ar avtalsbrott.*

Att andringsratten till datorprogram ar restriktiv medfor att leverantorerna pa just
denna marknad kan, littare dn leverantdrer pa andra marknader, tillforsékra sig
eftermarknaden, d.v.s. exempelvis se till att kunderna blir knutna till dem for
tjanster rorande service, uppgraderingar och vidareutveckling.*

Kravet pa att framstdllningarna/andringarna/rattelserna ska vara nodvandiga
innebér att bestaimmelsen inte kan dberopas som stod for andra andringar/rattelser
eller for framstéllningar av fler exemplar. Att atgarderna ska ske for det avsedda
andamalet innebér att de inte far ske for exempelvis anvandning i en annan dator
an den for vilken det upplatits, i ett annat sammanhang eller Gverlatas till ndgon
annan.* Ratten att anvanda brukskopior och sdkerhetskopior upphor nar ratten att

3 Adamsson. P. m.fl., 2008, Lagkommentar, Lagarna inom immaterialratten. Norstedts juridik.
40 Westman. D. Lingberg. A. Praktisk IT-ritt. Norsteds Juridik, s. 269.

4 Westman. D. Lingberg. A. Praktisk IT-ritt. Norsteds Juridik, s. 270.

2 Westman. D. Lingberg. A. Praktisk IT-ritt. Norsteds Juridik, s. 269.

4 Westman. D. Lingberg. A. Praktisk IT-ritt. Norsteds Juridik, s. 269.

4 QOlsson. H., 2006, Lagkommentar, Upphovsréttslagstiftningen. Norsteds juridik.

45 Westman. D. Lingberg. A. Praktisk IT-ritt. Norsteds Juridik, s. 270.

46 Olsson. H., Lagkommentar, Upphovsrittslagstiftningen.



25

anvanda programmet upphor.#” Darmed maste alla framstdllda brukskopior och
sdakerhetsexemplar utplanas nar licensen for programmet gar ut.*

Den som har forvdrvat en ritt att anvanda ett datorprogram far dven undersoka
eller prova programmets funktion for att faststélla de idéer och principer som ligger
bakom programmet. Det kallas dven fOr reverse engineering. Denna ratt omfattar
endast studie och prévning av programmets funktioner. Atgirderna ar endast
lovliga under forutsattning att de sker vid ett sddant forfogande (laddning, visning
pa skdrm, korning, overforing eller lagring av programmet) som anvandaren har
ratt att utfora. Nagon sarskild kopia for detta &ndamal far darmed inte framstallas.
Bestammelsen om reverse engineering ar tvingande och kan inte avtalas bort.# Att
notera ar att denna ratt inte inskranker upphovsratten, utan tillser att kundens ratt i
dessa hianseenden inte kan inskriankas genom avtalsvillkor. Sddana begransande
villkor anses ogiltiga.®

En anvandare far aven vidta alla sddana forfoganden 6ver en sammanstallning,
vilka ar nodvandiga for att sammanstdllningen ska kunna anviandas for sitt
andamal. I det ingér bland annat ratten att framstélla kopior av sammanstallningen.
En anvdndning for andra @ndamal dn det avsedda omfattas emellertid inte av
bestammelsen.

Sarskilt om dekompilering

Den som har rdtt att anvanda datorprogrammet far aterge och Oversdtta
datorprogrammets kod (dekompilering®) om det ar nodvandigt for att uppna
samverkansformaga mellan det ifrdgavarande programmet och ett annat
program.>> Bakgrunden till bestimmelsen ar att de idéer och principer som ligger
bakom ett datorprogram inte dr upphovsrattsligt skyddade, men for att kunna
undersoka dessa maste vidtas atgarder (dekompilering) som kan utgora
upphovsrittsintrang.>® For att nd dessa delar som inte skyddas av upphovsitten,
exempelvis programmets granssnitt, kan det vara nodvandigt att omvandla
maskinkoden till kédllkod, det ar detta férfarande som menas med dekompilering.>*
En forutsattning for att detta undantag ska vara tillampligt ar att informationen
som blir tillgdnglig ar nodvandig for att uppnd samverkansformaga mellan
programmet och ett annat program. Atgirderna far emellertid inte vidtas i syfte att
skapa ett nytt program. Om syftet med dekompileringen inte till en borjan ar att
skapa ett nytt program sa ar det i och for sig mojligt att skapa datorprogram som
ett resultat av en dekompilering, men da endast under forutsattningen att det nya
datorprogrammet inte medfor intrang i upphovsritten till det dekompilerade

47 Adamsson. P. m.fl., Lagkommentar, Lagarna inom immaterialratten.

4 Olsson. H., Lagkommentar, Upphovsrittslagstiftningen.

4 Olsson. H., Lagkommentar, Upphovsrattslagstiftningen.

% Westman. D. Lingberg. A. Praktisk IT-ritt. Norsteds Juridik, s. 270- 271.

51 Oversittning av ett datorprograms objektkod (maskinlasbar) till kéllkod (skriven), se prop. 1992/93:48 s. 129-130.
52 Enligt 26 h § URL.

5 Prop. 1992/93:48 s. 129-130.

5 Westman. D. Lingberg. A. Praktisk IT-ritt. Norsteds Juridik, s.271.
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programmet.®® D.v.s. det som skyddas ar endast programmets form, den kod
programmet ar skrivet i och sédledes star det fritt for annan att skapa ett nytt
program med samma funktioner, under forusattning att det har en annan form,
d.v.s dr skrivet i en annan kod. Tillgdng till kallkoden gor denna process
forhallandevis enkel. Detta begransade skydd har varit foremal for debatt, men
vikten av att mojliggora samverkansformaga har ansetts viga tyngre da olika
standarder for granssnitt annars skulle kunna skapa konkurrenshinder.

De nyss namnda dekompileringsatgarderna ska utforas av ndgon som har réatt att
anvanda programmet eller fatt det i uppdrag av den som har en siddan ratt.
Informationen far inte heller vara littillganglig pd annat satt.”” Det som far
dekompileras &r endast de delar av originalprogrammet som dr noédvandiga for att
uppna avsedd samverkansformaga. Informationen far inte dverlamnas till andra
personer om inte detta dr nodvandigt for att uppna avsedd samverkansformaga.
Vidare far informationen inte anvandas till utveckling, tillverkning eller
marknadsforing av ett datorprogram som har en mycket likartad uttrycksform
jamfort med det skyddade programmet. Slutligen géller att informationen inte
heller far anvandas for andra dandamal som utgor intrang i upphovsratten.>® Detta
undantag, ratten till dekompilering, ar tvingande och parterna kan darmed inte
genom avtal inskranka rattigheten.

Att notera ar vidare att bestimmelserna i 26 g och 26 h §§ aven ar tillampliga pa
verk som éar integrerade i datorprogrammet, sasom exempelvis bilder. Detta ar
betydelsefullt da datorprogram till stor del levereras med andra integrerade verk.>

I  WPL-mdlet (2012) behandlade EU-domstolen omfattningen av det
upphovsrittsliga skyddet for datorprogram och utvecklade harvid dels principen
att upphovsrdtten inte omfattar bakomliggande idéer, dels principen att
dekompileringsratten dr tvingande.®® Malet rorde en tvist mellan SAS Institute Inc
("SAS”) och World Programming Ltd ("WPL”). SAS ar ett foretag som utvecklar
analytisk mjukvara. Under en period om 35 ar hade SAS utvecklat en grupp
datorprogram, SAS-systemet, skrivet i SAS-systemets eget programsprak, SAS-
sprak. WPL ansag att det fanns en efterfragan for alternativa program i SAS-sprak
och utvecklade darfor sjalvstandigt ett system som liknade SAS-komponenternas
funktion i sa stor utstrackning som mdgjligt. Det innebar att anvandare i WPL:s
system kunde anvanda skript, som de utvecklat, i syfte att anvanda tillsammans
med SAS-systemet. SAS menade att WPL begatt intrang i foretagets upphovsratt till
datorprogrammen och dess tillhérande anvandarhandledningar. EU-domstolen
fastslog att varken ett datorprograms funktion eller dess programsprak och

5 Prop. 1992/93:48 s. 130.

% Prop. 1992/93:48 s. 129 {.

5 Adamsson. P. m.fl., Lagkommentar, Lagarna inom immaterialratten.

58 QOlsson. H., Lagkommentar, Upphovsréttslagstiftningen.

% Westman. D. Lingberg. A. Praktisk IT-ritt. s. 269.

6 WPL-malet (mal C 406/10 angaende en begdran om férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstalld av
High Court of Justice (England & Wales), Chancery Division (Férenade kungariket) genom beslut av den 2 augusti
2010, som inkom till domstolen den 11 augusti 2010, i malet).
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filformat &ar upphovsrattsligt skyddat. Idéer ar ndmligen inte skyddade av
upphovsritt.

EU-domstolen foljde generaladvokaten Bots yttrande. Generaladvokaten ansag att
ett vidstrackt upphovsrittsligt skydd, i linje med kdrandens argumentation, vore
detsamma som att mdjliggora monopolisering av idéer och att detta i s fall skulle
vara pa den tekniska och industriella utvecklingens bekostnad.®® Domstolen
konstaterade att dekompileringsratt foreligger och att upphovsrattsinnehavaren
inte genom licensavtal kan skydda ett datorprograms bakomliggande idéer och
principer.®? Domstolen framholl dock att denna ratt inte innebar att den erhéllna
informationen far anvandas for att kopiera datorprogrammet, eller for att vidta
andra atgarder som utgor intrang i upphovsratten.®® Domstolen konstaterade
vidare att atergivning av detaljer i ett datorprogram, eller i en
anviandarhandledning till detta program, som beskrivits i ett annat datorprograms
anvandarhandledning, kan utgdra intrang i upphovsréatten till den sistnimnda
handledningen.®* WPL-malet utgor ett indirekt erkdnnande av att datorprogram
skiljer sig fran andra upphovsrattsligt skyddade verk. Detta dels da datorprogram
ar maskinprocesser, men &dven eftersom skyddet av dem kan leda till
konkurrensrattsliga begransningar och ineffektivitet.®> Domstolen klargjorde ocksa
tydligt att det inte gar att begrinsa den lagenliga ratten att dekompilera
datorprogram genom licensavtal. Sddana avtal dr ogiltiga.®®

Domstolen framholl emellertid att &ven om dekompilering och studier av idéer i sig
inte far begrdnsas genom avtal, sd begransar dnda licensen de metoder som far
anvandas vid dekompilering och studier. Licenstagaren maste namligen alltid halla
sig till de metoder som licensen ger ratt till. Som exempel kan ndmnas en licens som
later licenstagaren ladda, visa, kora samt skapa tillfalliga kopior av programmet,
fast med begransningen att programmet inte far lagras pa UNIX-servrar. Som ett
led i att dekompilera programvaran féar en licenstagare foljaktligen ladda, visa, kora
och skapa tillfalliga kopior av programmet. Licenstagaren far dock inte, &ven om
detta sker i syfte att dekompilera programvaran, kopiera programmet till en UNIX-
server.

Viktigt att notera ar att de rattigheter som anges i undantagsbestimmelserna i 26 g
och 26 h §§ URL inte utan tillstand fran upphovsmannen eller dennes
rattsinnehavare kan Overforas till tredje man. Det innebéar att den som bearbetar
och uppdaterar ett datorprogram maste harleda sin rdtt till detta fran

¢t Se dom i WPL-malet p. 39-46.

¢ Se dom i WPL-malet p. 51-54.

6 Se dom i WPL-malet p. 60.

¢+ Se dom i WPL-malet p. 70.

¢ Derclaye. E., The scope of computer program protection after SAS: are we closer to answers? ELP.R. 2012, nr 34(8), s.
565-572.

¢ Derclaye. E., The scope of computer program protection after SAS: are we closer to answers? E.LP.R. 2012, nr 34(8), s. 7-
8.
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upphovsmannen eller dennes rattsinnehavare.”” Notera vidare att lovliga och
overlatna kopior av datorprogrammet far siljas vidare.®

Kéllkod kan komma att skyddas som foretagshemlighet enligt Lagen om skydd for
foretagshemligheter. Kallkoden far i sadant fall ett utokat skydd utover
upphovsrittsskyddet. Aven om killkoden &r att klassa som foretagshemlighet i
lagens mening ar de tvingande undantagen i 2 kap URL fortfarande tillampliga.

Undantagen fran upphovsréttshavarens ensamratt till datorprogram i
upphovsrattslagens 26 § harror fran europeisk ratt. Nar Sverige den 1 januari 1994
anslot till EES-avtalet® anpassades 26 g § 7° i enlighet med EG:s direktiv om skydd
for datorprogram” och flyttades da till 11 a §, for att slutligen hamna i nuvarande
paragraf.”? Ratten att framstélla sdkerhetskopior dr grundat i det europeiska
databasdirektivet.”> Ratten att undersoka datorprogram, reverse engineering,
inférdes dven det i syfte att uppfylla kraven i direktivet.” Aven regeln om ratt att
nyttja sammanstallningar pa visst satt inférdes som en anpassning till direktivet. I
overensstaimmelse med Ovriga anpassningar som skett av lagen till detta direktiv,
s& har regeln om sammanstallningar inte begransats till databaser utan ar tillamplig
pa alla sammanstallningar.

26 h § rorande dekompilering av datorprogram bygger pa artikel 6 i det europeiska
softwaredirektivet.”” Nar Sverige tilltradde EES-avtalet infordes regeln forsti 11 b §
URL. I softwaredirektivet anges att, i dverrensstimmelse med Bernkonventionen”,
far bestammelsen, artikel 6, inte tolkas pa sadant satt att det otillborligt skadar
rattsinnehavarens legitima intressen eller ar i konflikt med ett normalt bruk av
datorprogrammet. I propositionen bakom inférandet av den svenska
bestimmelsen” stadgas att regeln i direktivet dr en tolkningsregel, och behover
som sadan inte inforlivas med upphovsrattslagen. Tolkningsregeln har darmed inte
inforts i svensk lagtext. Dock dr det viktigt att vid rattstillampning ha i atanke den
restriktiva tolkning som ska ges at direktivets bestammelser, och darmed aven de
nationella bestimmelser som inforlivas i syfte att implementera direktivet.

67 Rattsutlatande Jan Rosén 2008 11 04 och 2009 07 08, s. 6.

619 § URL.

 Avtalet om det Europeiska ekonomiska samarbetsomradet.

70Da 40 a § URL.

7t Europaparlamentets och Radets direktiv 96/9/EG av den 11 mars 1996 om rattsligt skydd for databaser.
72 Adamsson. P. m.fl., Lagkommentar, Lagarna inom immaterialratten.

73 Artikel 5.2.

74 Artikel 5.3.

75 Radets direktiv 91/250/EEG av den 14 maj 1991 om rittsligt skydd for datorprogram.

76 Artikel 9.2 i Bernkonventionen som innehaller begrinsningar i konventionsstaternas mdjlighet att gora
inskrankningar i ratten till mangfaldigande av skyddade verk.

77 Proposition 1992/93:48, s. 131.
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2.2 IT-avtalets forutsattningar

IT-avtalet fungerar ofta som en form av styrdokument, vilket kan underlatta
anvandarens nyttjande av systemet. Det ar viktigt att avtalet utformas pa ett klart
och tydligt satt, sa att inte svara fragor om tolkning uppstar. Vil fungerande och
ratt anpassade tekniska 16sningar ar viktiga for foretag och myndigheter i dagens
informationssamhalle. Komplexa och avancerade IT-system underlattar driften av
verksamheten och gor den mer effektiv.

Relationen mellan & ena sidan leverantoren av ett IT-system och & andra sidan det
foretag eller den myndighet som ska nyttja systemet blir ofta langvarig. IT-systemet
anpassas ofta for en specifik anvandning och implementeringen av ett visst system
kan krdava omfattande forstudier. Verksamheten kan ocksd komma att anpassas
efter det valda systemet.

De investeringar som gors vid valet, forvarvet och implementeringen av ett IT-
system innebar att anvandaren inte garna vill byta system eller leverantor alltfor
ofta. Mot den bakgrunden blir det avtal som reglerar forhallandet mellan IT-
leverantoren och foretaget eller myndigheten, det vill siga IT-avtalet, av stor
betydelse. Det ska ofta galla under lang tid och avser en ratt att anvanda 16sningar
som ofta ar saval komplexa fran teknisk synvinkel som ndra anpassade for en viss
verksamhet.

2.2.1 IT-avtalets rattsliga grunder

IT-avtalet grundar sig ytterst pa ett forfogande Over vissa immateriella rattigheter,
primart upphovsratt. Datorprogram skyddas immaterialrattsligt i forsta hand av
upphovsritt, &ven om en teknisk 16sning, i vilken ett datorprogram ingar som en
bestandsdel, dven kan skyddas som en uppfinning av patentratt.” Till skillnad fran
upphovsratten, vilken i EU é&r helt formlos, krdaver patentrdatten en
registreringsatgard. Patentrdttens stranga krav pa global och objektiv nyhet samt
uppfinningshojd skiljer den &dven fran upphovsrittens lagre stdllda krav pa
subjektiv nyhet, det vill sdga att den ar ny for upphovsrattshavaren sjalv.
Datorprogram som sadana kan inte heller patenteras, de kan endast utgora en del
av en patentbar uppfinning, vilken inbegriper &dven andra komponenter.
Patentrdtten kan sdledes endast sdgas utgdra en komplettering av det
grundldaggande upphovsrattsliga skyddet for datorprogram.

Vid sidan av de upphovs- och patentrittsliga skydden for datorprogram kan de
kannetecken, det vill sdga varumaérken eller firmanamn, vilka anvands av en IT-
leverantdr atnjuta immaterialrattsligt skydd genom varumarkes- och firmaratt. Ett
IT-avtal kan saledes inte enbart komma att reglera ratten att anvanda

78 Se exempelvis i doktrinen, Bernitz. U. m.fl,, 2011, Immaterialritt och otillborlig konkurrens, Jure forlag, ISBN
97989172234642, och Levin. M., 2011, Lirobok i immaterialritt, Norstedts Juridik, ISBN 9789139205500.
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upphovsrittsligt och/eller patentréttsligt skyddade datorprogram och andra
tekniska 16sningar, utan dven ratten att anvanda vissa kommersiella kdnnetecken,
sasom varumadrken eller firmor.

Ett IT-avtal omfattar normalt inte endast ett immaterialrattsligt forfogande, utan
stracker sig dven till dtaganden fran leverantdrens sida, vilka avser underhall,
service, uppgradering med mera. En annan viktig del av avtalet, vilken i och for sig
beroér det immaterialrittsliga forfogandet, utgors av regleringen av anvandarens
ratt att pa egen hand utfora saddana atgarder (underhall, service, uppgradering med
mera) sjalv eller genom annan.

Nar det géller forfogandet av de rattigheter, primart upphovsratt, vilka utgor
grunden for IT-avtalet, sa kan det ibland — men inte alltid — leda fel att tala om en
overgang av dganderétt. Det ror sig ofta istdllet bara om en rétt att nyttja ett visst
program. Omfattningen av Overenskommelsen &r givetvis upp till parterna och
ibland ror det sig om en fullstindig 6vergang av dganderatten, till exempel till ett
visst datorprogram, medan det i andra fall endast ror sig om en begransad rétt att
anvianda detta program.

2.2.2 IT-avtalet — en sammansatt avtalskonstruktion

Nar ett foretag eller en myndighet bestiller ett IT-system av en leverantor,
utvecklas ofta systemet efter bestdllarens ndarmare 6nskemal och specifika behov.
Det kan sdledes rora sig om en mer eller mindre skraddarsydd produkt, ett
individuellt utformat objekt. Det ifragavarande objektet for IT-avtalet omfattar
normalt inslag av bade vara och tjanst. Ett avtal om leverans av ett IT-system kan
innehalla moment av kop (till exempel maskinvara), nyttjanderatt (till exempel
mjukvara) och konsulttjanst (till exempel utarbetning av ett visst system och
anpassning, sevice och uppdatering av detta inom ramen for bestillarens séarskilda
verksamhet).”

Om ndagon fraga inte reglerats i avtalet eller om nagon klausul ar oklar far avtalet
fyllas ut eller tolkas. Stod kan hdmtas fran narliggande dispositiva lagar, sdsom
upphovsrittslagen och koplagen, men &dven fran partsbruk, handelsbruk,
standardavtal inom omradet samt fran allmanna avtalsrattsliga principer. 8

Man kan saledes, fran raittslig synpunkt, tala om IT-avtalet som en "hybrid" med
inslag av saval kop, som tjanst och dartill nyttjanderatt. Med utgangspunkt fran
den immaterialrattsliga lagstiftningen kan koplagens principer komma att gélla,
omedelbart — vid kop av en produkt — eller analogt, vid utférandet av en
kommersiell tjanst eller nér det dr fraga om nyttjanderatt. Med tanke pa IT-avtalets

7 Lindberg, A., 2005, IT-avtal, en djungel, Pointlex Legala Affarer, 2005 nr 6.
8 Viss ledning kan &ven hdmtas fran internationella principer och modellagar, exempelvis PECL, UNIDROT
Principles och DCER.
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karaktdr, som en sammansatt avtalskonstruktion, far man nog utgd fran att den
koprattsliga bedomningen vid en tvist mellan bestéllare och leverantor snarare blir
analog an omedelbar.

IT-avtalet baseras normalt pa ett forfogande Gver ratten till viss mjukvara. Denna
mjukvara innehaller den information som ar féoremal for upphovsratt. Den bestar
inte bara av ett datorprogram, utan &dven av teknisk information samt
dokumentation som ar nodvandig for att stodja och underhalla programvaran,
teknisk know-how och eventuella databaser. Datorprogrammet bestar av en text
med programkoder som ger instruktioner till datorn, sa kallad kallkod. Kallkoden
kompileras till maskinkod,® som datorn ldser av, och skapar datorprogrammets
funktion och utseende. Genom upphovsréatten erhaller den som skapat kallkoden
ett rattsligt skydd.®

2.2.3 Avtalsparternas skilda intressen

En vanlig 16sning ar att bestdllaren far en langtgdende nyttjanderétt till mjukvaran,
men att upphovsrdtten ligger kvar hos leverantoren. Nyttjanderdtten kan
kombineras med andra 4ataganden, exempelvis en konkurrensklausul vilken
hindrar leverantoren att forse bestdllarens konkurrenter med mjukvaran och ett
atagande for leverantoren att svara for underhall och uppdatering.®

Bestallaren vill ibland att hela resultatet av leverantorens arbete vid framtagandet
av ett IT-system, inbegripet kallkoden, ska 6verga genom IT-avtalet. For att kunna
anvanda IT-systemet ar det normalt nodvandigt att bestdllaren far tillgang till
programkod och teknisk information, det vill sdga maskinkod. Det ar inte mojligt
att lasa maskinkod, sa som man kan lasa kallkod, eftersom den &r i bindr form.
Ibland vill dock bestdllaren ha tillgang till saval kallkod som maskinkod for att
underldtta andringar och vidareutveckling av IT-systemet. Bestdllaren vill garna
forsakra sig om att underhall och utveckling dr mgjligt, aven om leverantoren
skulle forsvinna fran marknaden eller om avtalet med leverantdren skulle upphora.

Det ar inte sdkert att det ar nodvandigt, fran bestéllarens synvinkel, att krdva
aganderatt till resultatet av leverantorens arbete, inbegripet kall- och maskinkod.
Det kan vara tillracklig med en dispositionsrétt. En sadan losning, baserad pa
dispositionsratt och inte en fullstindig 6vergang av dganderatt, gor att leverantoren
kan anvédnda resultatet av arbetet dven i forhallande till andra kunder. Ibland vill
emellertid inte leverantdren ge bestdllaren ens en fri dispositionsratt till resultatet
av arbetet med IT-systemet, utan forbehaller sig ratten att svara for arbete med
uppgradering och vidareutveckling av programvaran. I egenskap av upphovsratts-
havare ar det ju leverantdren som, om man inte har avtalat pa annat sitt, har

81 Denna ar skriven i bindr form och bestar saledes endast av siffrorna 1 och 0.

8 Regleringen av immateriella réttigheter i dagens IT-avtal, s. 5.

8 Westman, D., 2004, Upphovsriitt, tillging till killkod och ritt att dndra i datorprogram. Lov & Data 2004, nr 17. s. 17.
8 Westman, D., 2004, Upphovsriitt, tillging till killkod och ritt att dndra i datorprogram. Lov & Data 2004, nr 17. s. 17.
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ensamratt till sddana forfoganden.®> Fran leverantdrens synvinkel innebar det att
konkurrenter inte kan ga in och uppgradera eller vidareutveckla programvaran.
Det skulle givetvis vara negativt for leverantoren, som bade skulle forlora arbete till
sina konkurrenter och dven ge dessa en mdjlighet till insyn i leverantdrens
programvara.

I 27-29 §§ URL aterfinns bestimmelserna som reglerar upphovsrattens évergang.
Dessa regler ar dispositiva och avtalsfrihet galler. En 6verlatelse (upplatelse eller
overgang) kan ske helt eller delvis, samt kan begrdnsas bade i tid och rum, men
aven andra villkor kan stéllas.®® Om partnerna inte uttryckligen kommit 6verrens
om annat har bestéllaren inte ritt att andra i kallkoden eller 6verlata den vidare.
Detta géller aven om bestéllaren har erhallit d4ganderatt till kallkoden, se 28 § URL.
Om réttigheterna ingar i bestallarens rorelse och hela eller delar av rorelsen dverlats
gors dock undantag.®”

Vid sidan av l8sningar baserade pa overgang av aganderitt till ett IT-system eller
dispositionsritt avseende detta, kan man tanka sig skilda kompromisser. En sddan
kan vara att kdllkoden deponeras hos tredje man och att bestdllaren under vissa
forutsattningar, exempelvis leverantorens konkurs, far tillgang till denna.®® Denna
metod dr endast andamalsenlig for de fall da bestdllaren erhadllit nyttjanderatt.
Nackdelen med denna metod ar att det ofta dr kostsamt. En annan kan vara att
avtalslosningar vilka bygger pa att bestdllaren far royalty for det fall att
leverantdren anvander systemet i forhédllande till andra kunder eller
vidareutvecklar det i ndgot annat sammanhang. Sddana losningar torde skapa
sarskilda krav pa klarhet och tydlighet vid avtalsskrivandet.®

En alternativ avtalslosning utgors av sa kallade agila leveranser. Med det menas att
systemet utvecklas genom en process som bestar av utvardering och godkannande
i flera etapper, systemet anpassas saledes 16pande. Delforslag ges till motpart i
denna process som bygger pa dialog mellan parterna.” Det som efterstrdvas ar
flexibilitet och det man vill motverka ar rigiditet.”! Sdledes ar rorlighet nagot som
sdrskiljer denna metod. Den agila leveransen anpassar sig utefter oforutsedda
héandelser och annan paverkan medan traditionell leverans stravar efter att halla sig
till en plan. Vidare ses forandring som ndgot positivt som ger mer information,
vilket i sin tur leder till att en battre produkt kan levereras. I agila metoder anpassas
planeringen utefter de forandringar som sker, medan traditionella leveranser
snarare kan visa tendenser att forsoka anpassa verkligheten till planen.” Pa sa vis

8 Westman, D., 2004, Upphovsriitt, tillging till killkod och ritt att dndra i datorprogram. Lov & Data 2004, nr 17. s. 17.

86 Mattson. D., Lagkommentar till URL, Thomson Reuters.

8 Andreasson, J., 2010, Intellektuella resurser som kreditsikerhet, en formdgenhetsrittslig undersokning, Juridiska
institutionens skriftserie, Handelshdgskolan vid Goteborgs universitet, 2010 Skrift 6, s. 52.

8 Westman, D., 2004, Upphovsriitt, tillging till killkod och ritt att dndra i datorprogram. Lov & Data 2004, nr 17. s. 17.

8 Nyhlén. J. Aberg. J., 2004, Hll koll pd IT och IP vid forviirv. PointLex Legala Affdrer, 2004 nr 4.

% Lindberg.A. Kahn.]. Krouthén. B., 2009, IT-avtal -Sirskillt om outsourcing. Norsteds juridik, ISBN 9789139014232,
s. 53.

91 Engwall. E. Jacobsen. B., 2007, Agil systemutevckling —En jiamforelse mellan den agila traditionella projektledaren, s. 2.

92 Engwall. E. Jacobsen. B. Agil systemutevckling —En jamforelse mellan den agila traditionella projektledaren. s. 20.
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sdakrar man en andamalsenlig slutprodukt.”® Eftersom det ror sig om ett samarbete
som utvecklas kontinuerligt kan en pa forhand faststdlld kravspecifikation
svarligen uppréttas. Det blir dven svart att jamfora anbuden. Darfor passar inte
denna metod for alla upphandlingar.

Vissa skrivningar i avtal avseende IT-system kan vara mycket gynnsamma for
bestillaren, exempelvis att ”arbetets resultat i dess helhet och samtliga immateriella
och marknadsrattsliga rattigheter, inbegripet upphovsritt och patentratt, som
uppstar vid arbetets utforande, tillfaller bestdllaren oinskrankt och med full
dganderatt, oavsett form eller medium.” Det bor i och for sig uppmarksammas att
vissa rattigheter, t ex den ideella delen av upphovsritten (upphovsrattshavarens
ratt att motsatta sig krankande dndringar och att fa sitt namn angivet i enlighet med
god sed), inte kan avtalas bort, utan genom lag ar fast bundna till
upphovsrattshavaren. Bestallarens stallning kan ytterligare starkas med garantier,
genom vilka leverantoren forsdkrar att tredje mans rattigheter inte kranks genom
IT-systemet och dess nyttjande, det vill sdga att bestdllaren kan anvianda systemet
utan att gora intrdng i ndgon annans immateriella rattigheter.”

2.3 Tolkning av IT-avtal

I detta avsnitt redogors for hur IT-avtal ska tolkas, sarskilt i ljuset av den
upphovsrittsliga specifikationsprincipen.

2.3.1 Utgangspunkter for tolkningen

Om parterna dar oense om den narmare innebdrden av IT-avtalet, exempelvis om
bestdllaren menar att upphovsrdtten till programvaran har Overlatits, medan
leverantéren gor gidllande att det endast ror sig om en begriansad upplatelse av
nyttjanderétt, far avtalet tolkas i enlighet med de tolkningsregler som galler enligt
svensk ratt - givet att man inte kommit 6verens om att annan lag ska galla. Den
svenska tolkningsldran ar inte fast i lag, utan foljer av domstolarnas rattspraxis och
den doktrin som utarbetats under lang tid i den juridiska litteraturen.

Parternas avsikt

Tolkningen av ett avtal enligt svensk ratt utgar fran parternas avsikt med avtalet,
man brukar tala om den "gemensamma partsavsikten". En sadan ar emellertid ofta
svar att faststédlla ndr parterna har hamnat i en tvist om avtalets innebord. Enligt en
sarskild tolkningsprincip om ond tro far man dven ta hansyn till om den ena parten
har varit i ond tro om den andre partens avsikt med avtalet. Om det exempelvis
maste ha statt klart for leverantdren att bestédllarens avsikt var att upphovsratten

% Beck. K. mfl. (2001), Manifest for Agil systemutveckling (Elektronisk).  Tillgdnglig:
http://www.agilemanifesto.org/iso/sv/ (2012-08-28).
% Fran avtal mellan Apple Computer International och Lunds Universitet m.fl.
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skulle 6verlatas, da ska avtalet tolkas darefter. Ett praktiskt vardefullt rad ar att i
avtal om IT-system i en sarskild inledning eller ingress tydligt klargora bakgrunden
till avtalet och parternas avsikt med detta. Ett sddant inledande avsnitt kan sedan
underlétta en tolkning av avtalets narmare innebord.

Avtalets ordalydelse

Vid sidan av fragor om parternas avsikt ar givetvis avtalets ordalydelse styrande
for tolkningen av avtalet. Det dr emellertid just ndr man har skrivit nagot pa ett
oklart sitt, formuleringen ar inte helt klar eller tydlig, eller kanske inte alls har
skrivit ndgot avseende en viss fraga, exempelvis glomt att klargéra om det ror sig
om en fullstindig 6verlatelse eller bara om en begransad upplatelse, som tvister om
avtals narmare innebord uppstar. Ledning kan da, enligt svensk tolkningslara,
hittas i branschpraxis eller kanske praxis mellan parterna - om dessa har haft med
varandra att gora tidigare. Nar det galler branschpraxis kan forekomsten av
standardavtal f& betydelse vid tolkningen.”> Innehallet i standardavtal kan i viss
utstrackning ge stod och tjana som vagledning vid avtalstolkningen. Inom omradet
for IT-avtal ar exempel péa standardavtal IT-Projekt 2008, Avtal 90 och
Internetprojekt version 2008.%

Ovriga principer

I sista hand avgors fragor om avtalstolkning enligt vissa gamla réattsliga principer,
vilka ibland gar sa langt tillbaka som till den romerska ratten. Ett vdlkant exempel
pa en sadan princip ar oklarhetsregeln, enligt vilken en oklarhet i avtalet faller
tillbaka pa den part som utformat avtalet. Enligt gallande svensk ratt ar det i och
for sig endast undantagsvis, ndr den ena parten helt och hallet ensidigt har skrivit
avtalet (exempelvis vid anvandning av standardavtal i konsumentforhallanden),
som denna regel tillampas.

Enligt en annan princip, den sa kallade minimumregeln, kan den part som bestaller
en naturaprestation, nédr det géller IT-avtal saledes bestdllaren, fa en viss nackdel
vid tolkningen av avtalet i férhallande till den part som endast ska betala ett belopp
i pengar, nar det gdller IT-avtal saledes leverantdren. Tanken &ar att den som
bestaller en viss prestation i natura ocksa ska pa ett tydligt satt forklara exakt vad
det ar som bestélls. Om exempelvis bestillaren av ett stengolv ar oklar eller
ofullstindig nar det galler farg och materialval, s& kan det vara svart att komma
med invandningar mot det stengolv som sedan kommit att ldggas av leverantoren.

% Se Bernitz. U., 2008, Standardavtalsritt, Norsteds juridik, ISBN 9789139204930.
% Ramberg, J., Ramberg, C., 2010, Allmin avtalsritt, Norsteds juridik, ISBN 9789139205081, s. 155.
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2.3.2 Sarskilt om specifikationsprincipen

En tolkningsprincip som har sarskild betydelse for IT-avtal dr den sa kallade
specifikationsprincipen.” Det dr en speciell upphovsrittslig tolkningsregel, som
ansluter néra till den nyss nimnda minimumregeln. Eftersom IT-avtal ofta baseras
pa ett upphovsrittsligt forfogande, dar leverantdren disponerar Over sin
upphovsritt till programvara och annat material, kommer specifikationsprincipen
att fa betydelse nar det galler att bestimma den narmare innebdrden av avtalet.
Enligt principen, som dannu inte &r lagfast (d4ven om det finns ett sddant lagforslag i
den senaste upphovsrattsutredningen) Overgar upphovsrdatten endast i den
omfattning som tydligt framgar av avtalet. Principen kommer till uttryck genom
forarbetena till upphovsrattslagen och galler i princip for alla upphovsrattsliga
avtal (inklusive IT och systemleveransavtal). Den ar uttryckligt lagstadgad i dansk
och norsk lag.%®

For att forsta specifikationsprincipen ar det viktigt att forstd upphovsrattens
systematik. Upphovsratten utgar fran att upphovsrattshavaren har en ensamratt till
en rad skilda forfoganden, vilka kategoriseras i upphovsrattslagen. En betydelsefull
indelning gors mellan ratten att framstélla exemplar av verket och ritten att gora
verket tillgangligt for allmadnheten. Nar en forfattare ger ett forlag ratten att trycka
en bok i ett visst antal exemplar férfogar han Over sin ratt att framstélla exemplar
av verket. Det innebdr emellertid inte i sig att forlaget har ratt att sdlja exemplaren
till allmanheten, eftersom det innebér att verket gors tillgangligt for allménheten.
Om forfattaren har givit sitt tillstand till bada dessa férfoganden, sa innebér det inte
en ratt for forlaget att distribuera boken som en digital bok pa internet - eftersom
det ar ett annat forfogande. Pa sa sitt kan upphovsrattshavarens ritt delas upp i
mindre delar, vilka var och en forutsitter separat tillstdind. En dagstidning maste
saledes avtala till sig inte bara ratten att ta in en artikel i papperstidningen, utan
aven en ratt att lagga ut artikeln i den digitala upplagan pa internet.”

Specifikationsprincipen innebar saledes att bestdllaren av ett IT-system maste se till
att IT-avtalet klart och tydligt ger uttryck for de forfoganden som bestéllaren ar
intresserad av. For det fall att avtalet endast ger bestallaren en ratt att under viss tid
anvanda ett visst datorprogram i sin verksamhet, da ar det endast denna del av
upphovsratten som leverantdren avhander sig. Det finns da exempelvis inte nagon
ratt for bestdllaren att uppgradera systemet pa egen hand eller genom nagon
annan, utan ett nytt tillstdnd fran leverantoren.

97 Nordell. P.J., 2008, Tolkningsprinciper i upphovsrittsavtal, NIR 4/2008. s. 313.

9% Schovsbo, J,. 2001, Immaterialretsaftaler, fra kontrakt til status i kontraktsretten, Jurist- og @konomforbundets Forlag,
Kopenhamn, ISBN 9788957405187, s. 258 ff.

9 Rosén, J., 2006, Upphovsréttens avtal, Norstedts Juridik, ISBN 9789139203964, s. 152.
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Tillampningen av specifikationsprincipen i svenska domstolar

Specifikationsprincipens betydelse vid tolkning av IT-avtal och principens relation
till bestammelserna om datorprogram i 26 § upphovsrattslagen framgar av de sa
kallade DHL-malen. I DHL I (2004)' bedrev en leverantor bland annat import av
handdatorer samt viss verksamhet riktad mot transportindustrin. Leverantoren
offererade forsdljning av handdator (hardvara) med programvara (datorprogram)
till en bestéllare (ASG). I offerten angavs foljande: "ASG har rétt att efter leverans
har skett av offererad utrustning komma i besittning av kallkod och anvianda denna
for landet Sverige.”. Fraga var om vem som hade upphovsratt till visst
datorprogram.

Tingsratten fastslog att det inte var en overlatelse av upphovsratt att, sa som skett,
skriva i en offert att en bestillare av datorprogram har ratt att “komma i besittning
av kéllkod och anvdnda denna for landet Sverige”. Denna skrivelse innebar heller
inte nagon langre gdende dndringsrdatt dn vad som framgar av
upphovsrattslagen.’”! Tingsrdtten framholl att omndmnandet av kallkoden inte
skett i syfte att Overlata upphovsratten, utan endast var menat att ge bestallaren
mojlighet att gora vissa tillatna dndringar i datorprogrammet. Skrivelsen tolkades
uttryckligen av tingsrdtten i enlighet med specifikationsprincipen. Tingsratten
utgick fran presumtionen att vid tveksamma fall ligger upphovsratten kvar hos
upphovsmannen. Hovrétten gjorde i dessa hanseenden ingen annan beddmning an
tingsratten.

I ett senare fall med samma parter och rérande samma avtalsrelation, DHL II,'? var
fraga om hur langt den upplatna andringsratten strackte sig. I detta mal vidtog
bestdllaren dndringar och uppgraderingar som gick utanfér dennes nyttjanderatt.
Totalt hade i vart fall nio dndringar vidtagits. Det som hade &ndrats var bland
annat nya satt att spara data pa, hantering av olika avvikelser och tilligg av fardiga
program. I datorprogrammen hade darmed nya funktioner tillkommit. Klausulen i
offerten var densamma som i DHL [,'® det vill sdga att bestédllaren hade ratt att
komma i besittning av kallkoden och anvdnda den for verksamheten i Sverige.
Tingsratten kom aven i detta fall fram till att upphovsrétten inte hade dvergatt till
bestéllaren. Aven har tillimpade domstolen uttryckligen specifikationsprincipen.
Tingsrétten fastslog att, nar reglering om upphovsrittens overgang saknas, far
bestdllaren en nyttjanderdtt som kan innebara en langtgdende ratt att anvanda och
forfoga 6ver verket. Vissa funktionella dndringar i datorprogrammet hade vidtagits
och rérande dessa fastslog domstolen att de hade gatt utover den dndringsratt som
bestallaren haft. Domstolen ansag att tillatna dndringar endast ar sddana som maste
ske for en oproblematisk anvandning av datorprogrammet i den skepnad det hade

100 Syea hovréatts dom 2004-04-08, mal nr T 1958-03 (DHL I).
10126 g § 1 st. URL.

102 Syea hovréatts dom 2010-01-19, T 148-08 (DHL 1I).

103 Syea hovréatts dom 2004-04-08, mal nr T 1958-03 (DHL I).
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vid upplatelsen. Hovréatten gjorde i dessa hanseenden ingen annan beddmning dn
tingsratten.

DHL-maélen visar klart att omstandigheten att bestdllaren erhallit forfoganderatt
och tillgang till kdllkoden inte innebar att dganderatten till kdllkoden overlatits.
Sadan Overgang maste darmed uttryckligen stadgas i avtalet. Vidare framgar att
aven ratt att andra i kdllkoden maste anges i avtalet. Vidare visar rattsfallet tydligt
att funktionella andringar géar utdver den dndringsratt som bestéllaren erhaller med
stod av upphovsréttslagen.!%*

Den upphovsréttshavarvanliga tolkningen, med utgangspunkt i
specifikationsprincipen, vilken framgar av DHL-malen, ligger i linje med tidigare
praxis. I Blekinge-milet (1993) hade leverantdren utvecklat ett datorprogram enligt
en av bestdllaren given kravspecifikation.'® Fraga var huruvida upphovsratten till
datorprogrammet hade overgatt eller nyttjanderatt upplatits till bestallaren. Denna
frdga hade inte diskuterats mellan parterna och var inte heller reglerad i avtalet.
Hovrétten fastslog att upphovsritten inte hade 6vergatt. Bestédllaren hade istallet
erhallit en nyttjanderatt av den omfattning som kravdes for att uppna det avsedda
andamalet med datorprogrammet.

Av DHL- och Blekinge-malen framgar att domstolarna synes gora en ganska snav
bokstavstolkning (restriktiv tolkning) av avtalet, vilket dar helt i enlighet med
specifikationsprincipen. Nagot storre utrymme for en dndamalsenlig tolkning, for
att utvidga bestdllarens ratt, lamnar domstolen inte. Utrymmet for en vidare
skalighetsbaserad tolkning, vad galler 6vergang av upphovsratt och omfattningen
av bestéllarens andringsratt, bor med héansyn till dessa rattsfall anses vara ytterst
begransad.

Det skydd som specifikationsprincipen ger upphovsrattshavaren géller inte enbart
mot den omedelbara avtalsparten, bestdllaren, utan dven mot forvarvare i senare
led, vilket framgar av Unisystem-madlet (2010).1% En bestéllare hade ingatt avtal med
en leverantdr om att denne skulle ta fram en indikator (datorprogrammet) for ett
vagsystem som bestillaren skulle tillverka. Indikatorn tillverkades av en tredje part
som sedan kopte upp bestdllaren och gjorde denne till sitt dotterbolag.
Dotterbolaget skulle fortsatta att tillverka och silja det vagsystem som indikatorn
var en del av. Fragan som domstolen hade att ta stdllning till var huruvida
tillverkningen och forsdljningen av indikatorn utgjorde intrang i leverantorens
upphovsritt. Av avgorande betydelse var darfor huruvida upphovsratten till
programmet hade Overgatt till bestdllaren. Tingsrdtten betonade vikten av
principen om att Overlatelse av exemplar inte innebdr att nagon overlatelse av
immateriella rattigheter har skett, se 27 § st. 1 URL.

10426 g § URL.
105 Hovratten 6ver Skane och Blekinges dom 1993-04-14, T 197 -92 (Blekingefiskarnas centralférening).
106 Syea hovratts dom 2010-10-12, nr T 8381-09 (Unisystem).
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I Unisystem-mdlet ansags saledes specifikationsprincipen vara tillamplig dven i
forhallande till den som pastatt sig forvarvat ratten i nasta led. Principen ar darmed
inte bara tillamplig mellan upphovsmannen (A) och en pastddd forvarvare (B),
utan dven i forhallandet mellan B och den som pastar sig ha forvarvat ratten i nasta
led (C). Tingsratten fastslog att omstandigheten att bestéllaren betalade 340 000
kronor till leverantoren talade for att avsikten med avtalet var att bestéllaren skulle
fa upphovsratten till datorprogrammet, eller atminstone nyttjanderatt till det. Vad
tingsrdtten ansag tala emot en sddan Overgang av rattigheter var dock att
utvecklingskostnaderna Oversteg detta belopp. Av avgorande betydelse for
bedomningen huruvida upphovsratten Overgatt var det som muntligen hade
avtalats mellan parterna. Tingsratten ansag det inte styrkt att parterna traffat avtal
om Overgang av de immateriella rattigheterna. Varken leverantdrens pastadda
leveransvagran, passivitet eller samtycke medforde ratt till exemplarframstéllning
av datorprogrammet. Bestdllaren ansdgs ddarmed ha begatt upphovsrattsligt
intrang.1%”

Det bor uppmarksammas att specifikationsprincipen &dr wunderstdlld de
grundliggande reglerna for avtalstolkning, sdsom utgangspunkten i den
gemensamma partsavsikten eller regeln om ond tro avseende den andra partens
avsikt. Nar det exempelvis har statt klart for bada parter att bestallaren av ett IT-
system har avsett att bdde anvdnda och uppgradera systemet — och leverantdren
vid avtalsskrivningen inte invant mot detta — sa far avtalet tolkas sa att bada dessa
forfoganden omfattats av avtalet, helt oberoende av specifikationsprincipen. Den
gemensamma partsviljan, eller ond tro om den andra partens avsikt, gar da sa att
saga fore specifikationsprincipen. Detsamma torde gélla bransch- eller partspraxis.

EU-domstolens tolkning av specifikationsprincipen

En grundlaggande distinktion maste goras mellan a ena sidan Gverlatelse av ett
verk som sddant, exempelvis en 6verlatelse av upphovsritten till ett datorprogram,
och & andra sidan Overlatelse av ett exemplar av ett verk, exempelvis ett enskilt
exemplar av ett datorprogram. Det ar givetvis en grundlaggande skillnad mellan
att overlata upphovsrétten till en roman (vilken bland annat ligger till grund for
ratten till ersattning fran forlaget) och att silja ett exemplar av romanen (en enskild
bok) i bokhandeln. Specifikationsprincipen tillampas primart nar det galler fragor
om forfogande av upphovsriatten som sadan, inte rorande forsdljning eller
distribution av exemplar av verket. Ett belysande réattsfall, som dven sluter nara an
till den sa kallade konsumtionsprincipen, det vill siga den princip som ger en ratt
att sdlja vidare begagnade exemplar av upphovsrittsligt skyddade verk, sasom

107 Hovratten gjorde i dessa hdnseenden ingen annan bedémning &n tingsratten.
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vidareforsaljning av en begagnad bok, ar UsedSoft-milet (2012),'% i vilket EU-
domstolen berérde dvergangen av dganderatt till exemplar till datorprogram.'®

Bakgrunden till malet var en tvist mellan ett foretag som specialiserar sig pa
begagnade licenser till datorprogram, UsedSoft, och ett foretag som saljer licenser
och datorprogram via natet, Oracle. Oracles anvandaravtal forbjod
vidareforsaljning till tredje part, men UsedSoft salde trots detta vidare licenser som
inte langre anvandes av Oracles kunder. Oracle menade att de endast salde licenser
till datorprogrammen, som sedan tillit nedladdning av datorprogrammet, och att
nagon dganderatt till exemplaren darmed inte Gvergatt.

Domstolen foljde generaladvokatens resonemang!'? och fastslog att nedladdningen
av datorprogrammen och slutférandet av licensavtalet var en juridiskt sett
sammansatt del eftersom nedladdningen hade varit meningslés om inte den
nedladdade kopian hade kunnat anvindas.!'! 1 utbyte av betalning gav detta
kunden rétt att anvanda datorprogrammet for en i tiden obegransad period.
Oracles tillgangliggorande av datorprogrammet och ingdende av licensavtalet
avseende anvandningen av exemplaret skedde i syfte att permanent tillgangliggora
ett exemplar for kunden mot ett pris som ger rattsinnehavaren ersittning som
motsvarar det ekonomiska vardet pa kopian av rattsinnehavarens verk.!'?
Domstolen framholl att dessa omstdndigheter tagna i sin helhet utgjorde en
overgang av dganderatten till exemplaret av det berorda datorprogrammet.!'3

EU-domstolen synes ha gjort en andamalsenlig, skalighetsbaserad, tolkning av
huruvida &aganderdtten till exemplaret av datorprogrammet har Overlatits.
Specifikationsprincipen far inte har, nar det giller fraga om Overlatelse av
exemplar, samma betydelse som vid frdga om upphovsritten som sddan har
Overlatits. =~ Ratten att sdlja  vidare begagnade exemplar, genom
konsumtionsprincipen, far har foretrade.

Specifikationsprincipen och styrkeforhallandet mellan parterna

Det ar vidare viktigt att notera att specifikationsprincipen viaxte fram genom
rattspraxis, som ett satt att skydda en upphovsrattshavare som en svag part i
forhallande till en forvarvare av upphovsritten, exempelvis ett forlag, som en
starkare part. Man hade for 6gonen en konstnar eller en forfattare gentemot ett stort
kommersiellt foretag, som ett musik- eller bokforlag. Pa dagens IT-marknad, déar
upphovsrattshavare som Microsoft eller IBM kan vara manga ganger storre an de

108 UsedSoft-malet (mal C-128/11) angaende en begdran om férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstalld
av Bundesgerichtshof (Tyskland) genom beslut av den 3 februari 2011, som inkom till domstolen den 14 mars 2011,
mellan UsedSoft GmbH och Oracle International Corp.

109 Huvudfragan i malet var dock huruvida konsumtion av spridningsratten skett.

110 Forslag till avgorande av Generaladvokat Yves Bot, foredraget den 24 april 2012, mal C-128/11.

111 Se dom i UsedSoft-malet p. 44.

112 Se dom i UsedSoft-malet p. 45.

113 Se dom i UsedSoft-malet p. 46.
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myndigheter eller foretag som forvarvar en rétt att anvanda vissa datorprogram
eller IT-system, kan ifrdgasdttas om dessa hansyn bor tillatas gélla generellt.

Nar det kommer till datorprogram ar det sdllan de enskilda personerna/skaparna
av verken som ar innehavare av upphovsratten. Det dr normalt de foretag dar dessa
personer arbetar som ar innehavare till upphovsritten. Genom en lagfast
presumtionsregel, som galler om inte annat ar avtalat, 6vergar upphovsratten till
ett datorprogram automatiskt till arbetsgivaren fran den fysiska person som har
skapat verket. Dessa foretags intressen ska fran principiell synpunkt inte
sammanblandas med de enskilda personerna/skaparnas (exempelvis en enskild
konstndr eller forfattare) intressen, som varit styrande fran en upphovsrattsligt
historisk synpunkt. Helt klart ar att upphovsrattsliga verk behandlas som privata
dgodelar och att de ger innehavarna en ensamrétt. Anvandarna har jamforelsevis
farre rattigheter &ven om sadana, exempelvis konsumtionsprincipen (ratten att sélja
vidare begagnade exemplar), finns.!4

Systemet med upphovsritt som skydd for verk &r att tillvarata den svagare partens,
upphovsmannens, intressen och pa sa vis skapa incitament for att skapa nya verk.
Fragan blir dock om utformningen med skyddet for en svagare part ar
andamalsenligt s& det som ovan namnt skett ett skifte i styrkeforhallandet mellan
upphovsmannen och anvandare. Ndagon svagare part synes sillan finnas.
Presumtionen om svaga IT-leverantdrer och starka bestdllare dr saledes ofta
felaktig. Helt klart ar att dagens system kan vinklas till bada parters for- och
nackdel. Vid tolkningen av avtalen bor detta kanske hallas i dtanke och leda till en
restriktiv tillimpning av specifikationsprincipen och en ©kad anvandning av
rimlighetsprincipen.

Slutligen bor ndmnas att mer allman hansyn till skdlighet kan komma att paverka
tolkningen av ett avtal, for det fall att ledning for tolkning inte kan hamtas fran
annat hall. Man kan harvid skilja mellan skilighet i bemarkelsen att en viss
tolkning forefaller mer lamplig fran ett samhallsekonomiskt perspektiv, exempelvis
sa att den ger incitament till ett beteende som ar fordelaktigt for marknaden i dess
helhet (jamfor harvid den ovan namnda oklarhetsregeln, vilken ger incitament till
tydligare avtalsskrivning), och hansyn till att den ena parten kan vara i en
underlagsen stillning i forhédllande till den andra. Den senare av dessa
omstandigheter kan &dven leda till en tillimpning av 36 § avtalslagen, rorande
jamkning av oskaliga avtalsvillkor, till f{orméan for den svagare parten.

Ovan har ndmnts att parternas styrkeforhallande kan fa betydelse for tolkningen av
ett avtal, pa sa sitt att den svagare parten far en gynnsam behandling, eventuellt
genom en tillampning av specifikationsprincipen, och att generalklausulen i 36 §
avtalslagen innebar att oskiliga avtalsvillkor kan jamkas, sdrskilt ndr en sadan
jamkning dr till forman for en svagare part. Fragan om vem som ar starkast,

114 Story. A., 2012, "Balanced” copyright: not a magic solving word. E.IP.R. 20012, nr 34(8), s. 493-497.



41

bestdllaren av ett IT-system eller leverantoren av detta, kan saledes fa betydelse for
den réttsliga bedomningen av avtalet (genom tolkning eller jamkning).

Styrkeforhdllandet mellan bestdllare och leverantorer torde ha forandrats med
tiden. Nar IT-branschen var ung och befann sig i en tidig expansionsfas hade
leverantorerna sdkert en stor del av den kunskap som da fanns om IT-omradet,
men samtidigt verkade de pa en outvecklad marknad och som mindre aktorer. Med
expansionen av informationssamhallet, och IT-marknadens allmdnna tillvéxt, har
leverantorerna vaxt samtidigt som bestdllarnas kunskap vaxt. Idag ar ofta bade
leverantdren och bestéllaren stora foretag och maktfordelningen jamnare. Darmed
torde det inte heller finnas ett lika stort intresse av att skydda en aktdér gentemot
den andra. Att tillampa upphovsrattslagen med den generella utgangspunkten att
leverantdren dr den svagare parten ar inte en korrekt avspegling av dagens
marknadssituation.

2.3.3 Har vi ett andamalsenligt skydd for datorprogram?

Vissa menar att dagens upphovsrittsliga skydd ar alltfor starkt.!’> Det finns
diametralt skilda synvinklar och fragan ar politiskt laddad. De industrier som
arbetar med verk som skyddas av upphovsritt, sdsom programvaruindustrin, vill
skydda sig mot de risker for kopiering som den digitala nadtverksmiljon kan
innebdra. Foresprdkarna av ett starkt immaterialrattsligt skydd menar att detta
leder till vinst for samhillet d4& man okar incitamenten for nyskapande och
investeringar.!® Kritikerna av det upphovsrattsliga systemet menar daremot att det
omfattande skyddet hindrar ett samhallsekonomiskt effektivt nyttjande av skilda
alster och pa sé vis dr negativt for samhallet.’”” Balans mellan dessa intressen bor
sOkas.!18

Ytterligare kritik som riktas mot dagens system dr att upphovsrdtten ar av
begransad betydelse ndr det kommer till att skydda nyskapande for datorprogram,
speciellt om man beaktar den utokade mdojligheten att erhalla patent for
funktionella aspekter av mjukvara.!” I EU var patentering av uppfinningar
bestadende av enbart datorprogram fran borjan uteslutet.’® I en langvarig
rattsvetenskaplig diskussion rorande denna fraga framkom tva olika stindpunkter,
ddr den ena foresprakade skydd for datorprogram genom patentering under

115 Vantsiouri. P., 2012, A legislation in bits and pieces; the overlapping anti-circumvention provisions of the Information
Society Directive, the Software Directive and the Conditional Access Directive and their implementation in the UK, ELP.R,
2012, nr 34(9) s. 587-598.

116 Rosén. J., 2005, Upphovsritten I med- och motvind. NIR 2005/6. s. 568.

117 Vantsiouri. P., A legislation in bits and pieces, s. 587 f.

118 Story. A., 2012, ”"Balanced” copyright: not a magic solving word, s. 493-497.

119 Samuelson.P., Vinje. T., Cornish.W.., 2012, Does copyright protection under the EU Software Directive extend to
computer program behavior, languages and interfaces?, ELP.R. 2012., nr 34(3) s. 158-166.

120 European Patent Convention of 1973.
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samma villkor som for annan teknik, och den andra argumenterade for att rattsligt
skydd enbart skulle erhallas genom upphovsratten.'?!

Under det senaste artiondet har den europeiska kommissionen sokt na en
kompromiss genom ett nytt direktiv om patentering av datorprogram, men det har
blivit bemott av starkt motstdnd fran foresprakarna for sa kallad Oppen
programvara. Misslyckandet att introducera direktivet har lett till en rad beslut fran
det europeiska patentverket i Miinchen.’? Det europeiska patentverket har
successivt sankt hindren for att erhélla patent for datorprogram. Nu avgors fragor
av beviljande av patent for mjukvara fraimst med utgangspunkt fran de generella
rekvisiten om att uppfinningen ska vara ny och icke-uppenbar, med beaktande
enbart av de aspekter som producerar en teknisk effekt. De patent som framst
beviljas dr de som éar teknikorienterade, inom de omraden som kan anses som
informationsteknikens kdarnomraden, digital bearbetning av data eller identifiering,
visning och lagring av data samt processer inom fordonsteknik och annan
mekanik.!

Patent, som till skillnad frdn upphovsritt skyddar den bakomliggande idén
(uppfinningen), kan innebéara ett undantag fran ratten till reverse engineering. Om
patent erhadllits skyddar patentet &ven mot anvandning av andra program som
skulle leda till samma resultat.!* Pa sa vis ger patentratten ett starkare skydd an
upphovsratten.

Idag ar mojligheten att fa patent for datorprogram inte helt och hallet harmoniserad
i EU, vilket innebdr att vissa medlemsstater tillater patent for datorprogram och
andra lander har system som tillater patent for uppfinningar som anvander
datorprogram.’? I Sverige kan patent inte erhdllas for ett datorprograms
programkod som sadan.'?® Ett datorprogram som ar sammanhorande med en
teknisk 16sning, det vill sdga en funktion, metod eller process som blir resultatet nar
programmet kors i datorn, kan dock patenteras. Datorprogram som kontrollerar
tysiska processer eller signaler kan darmed patenteras. Saledes kan man skonja en
ny skyddsniva for datorprogram dar man fran ett upphovsrittsligt fokus istallet nu
synes inrikta sig till viss del patentrattsliga skydd.!?” Denna utveckling torde kunna
motiveras med att man vill 6ka incitamenten att skapa nya verk och uppfinningar
genom att skydda dessa med starka rattigheter.!s

121 Levin. M., 2011, Lérobok i immaterialritt.

122 European Patent Office.

123 Rosén. J., 2002, Immaterialritten i omvandling — Uppgift, anseende och investering som underlag for rittsskydd, Sv]T
2002, s. 558.

124 Samuelson.P. m.fl., Does copyright protection under the EU Software Directive extend to computer program behavior
and interfaces?, s. 158-166.

125 EU Copyright Office, Is computer software protected by copyright? (Elektronisk), Tillgdnglig:
http://www.eucopyright.com/en/is-computer-software-protected-by-copyright (2012-08-28).

126 1 kap 1 § Patentlag (1967:837).

127 Rahnasto. 1., 2000, Datorprogram — nya virlden for starka formdogenhetsritter. NIR 2000/4. s. 546.

128 Rahnasto. 1., 2000, Datorprogram — nya virlden for starka formogenhetsritter, s. 550.
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Aven den nirmare omfattningen av det upphovsrittsliga skyddet for
datorprogram ar i viss utstrackning oklart. Klart dar att det upphovsrittsliga
skyddet for datorprogrammets kod tdcker kopiering av programmet rakt av, eller
en stor del darav, men huruvida skyddet omfattar de fall da mer 4n en algoritm
kopierats, men mindre &n sjdlva koden, ar exempelvis fortfarande oklart.!?’

Det faktiska skyddet for datorprogram vilar idag pa tre grunder, genom det
traditionella immaterialréttsliga skyddet (framst upphovsratt), det tekniska
skyddet (exempelvis kryptering och hardvarulés) och det skydd som skapas genom
avtal.!®

2.4  Oppna losningar

En allt vanligare metod® for att undkomma problemen runt dndringsratten for
datorprogram ér att stélla krav pa oppen kéllkod. Den upphandlande myndigheten
kan medverka till en 6ppnare process genom att stdlla upp fler objektiva krav och
kriterier som beaktar férdelen med &ppen programvara. Oppen standard, som tar
sikte pa Oppna tekniska losningar och begreppsmassigt skall skiljas fran Sppen
kallkod eller open source, vilka avser datorprogram, behandlas i SOU 2009:86.

2.4.1 Oppen kallkod och 6ppen standard
Oppen kallkod

Oppen killkod, dven kint som open source, r en standard for datorprogram som
innebar att programmets kéllkod ar tillganglig for var och en att anvanda, lasa,
modifiera och distribuera. Program som har Oppen killkod finns séaledes
tillgangliga utan kostnad samtidigt som det star innehavaren fritt att anpassa och
forbattra programvaran efter sina behov.! Ett av de mest kdnda exemplen pa
system som tagits fram med Oppen standard ar operativsystemet Linux. Skaparen
av Linux, Linus Torvalds, ifrdgasdtter det traditionella sattet att licensiera och
efterhdlla den upphovsrittsliga ensamratten och saledes tillhandahalles Linux
objektkod och killkod utan krav om betalning. Dock krdvs att resultatet av
kodforandring ska tillkomma Torvalds sa att han kan infoga den i den officiella
versionen av Linux.!%

129 E. Derclaye., 2012, The scope of computer program protection after SAS. s. 4.

130 Westman. D., 2002, Tekniska dtgirder — teknik, juridik och politik. NIR 2002/3. s. 226.

131 Se enkatundersokningen.

132 Se The Open Source Definition (Elektronisk), Tillganglig: http://opensource.org/docs/OSD (2012-08-28).
133 Aberg. J., 2002, Tekniken —Upphovsrittens hona och dgg. Ny Juridik 2:02, ISBN 9171990887, s. 94.
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Oppen standard

Oppen standard, avseende Oppna tekniska 18sningar,’® kan anses motverka
inlasningseffekter och sa kallade naturliga monopol. Om en viss standard
begransas till endast en produkt eller tjanst kommer detta att leda till utelasning for
konkurrenter. Om standarden istéllet gors Oppen framjar detta konkurrensen,
eftersom det mojliggor for fler leverantorer att konkurrera med sina produkter.!
Detta innebdr ocksa att ju fler som anvéander en standard, desto mer vardefull ar
standarden ur ett konkurrensrattsligt perspektiv. En forutsattning for att manga ska
ta till sig en viss standard ar givetvis att standarden haller en hog kvalitet och att
den ar latt att implementera.!%

Aven om &ppen standard saknar en enhetlig definition har vissa organisationer
forsokt att definiera begreppet. Ett exempel aterfinns i den forsta versionen av
European Interoperability Framework ("EIF”) 1.0. EIF-definitionen forutsatter att
standarden skoétas av en icke-vinstdrivande organisation. Vidare ska standarden
vara fritt tillganglig, och immateriella rattigheter kopplade till standarden ska goras
tillgangliga utan att royalty maste erlaggas av nyttjaren.’” Det kan konstateras att
detta ar det sitt pa vilket 6ppen standard definierats i SOU 2009:86 och i ett antal
andra lander (som exempelvis Nederldnderna), dven om det i litteraturen
presenterats skilda definitioner pa en 0ppen standard definieras.

Licensvillkor

Vissa av de definitioner som foreslagits i litteraturen, ddr specifikationen licenseras
under s.k. (F)RANDvillkor, begransar mdojligheterna for en leverantor att anvanda
standarden for att utveckla ett system som implementeras och distribueras som
Oppen programvara. Exempelvis dr den vanligaste licensen f6r 6ppen programvara
(GPL) ofdrenlig med standarder som licenseras under (F)RAND-villkor, vilket
innebar att konkurrensen begransas om en myndighet skulle referera till en sddan
standard i en offentlig upphandling. I Storbritannien genomfdr regeringen for
ndrvarande en analys av mdjligheterna med Oppna standarder och vilka
konsekvenser det skulle fa om det stélls krav pa sadana i samband med offentlig
upphandling.13

134 Se SOU 2009:86.

135 Guidelines for Public Procurement of ICT Goods and Services SMART 2011/0044, s. 12 £.

136 Guidelines for Public Procurement of ICT Goods and Services SMART 2011/0044, s. 16.

137 Guidelines for Public Procurement of ICT Goods and Services SMART 2011/0044, s. 12.

138 Weston, S. and Kretschmer , M. (2012) Open Standards in Government IT: a Review of the Evidence, Final Draft
17 September, An independent report commissioned by the UK Cabinet Office, Centre for Intellectual Property
Policy & Management (CIPPM), Bournemouth University, www.cippm.org.uk/publications/open-standards-in-
government-it-study.html. (Se slutlig version Open Standards Principle: For software interoperability, data and
document formats in government IT specifications).
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Fordelar med 6ppna Idsningar

Oppen killkod och ppen standard ger den upphandlande myndigheten ett antal
fordelar. Oppenheten gor det méjligt att utveckla och bygga ut system oberoende
av den ursprungliga utvecklaren. Om ett system maste modifieras eller byggas ut
kan en oppen kallkod och en 6ppen standard méjliggora att tjansten upphandlas av
annan &dn ursprungsutvecklaren.’” Genom Oppen programvara kan den
upphandlande myndigheten med andra ord gora sig oberoende av en sarskild
utvecklare.'® Oberoendet ger den upphandlande myndigheten tillgang till bland
annat en vidgad marknad, och darmed ett storre utbud av know-how och
expertis.!4!

Proprietar programvara

Det forekommer att s& kallad proprietdr programvara, det vill siga programvara
utan Oppen killkod eller oppen standard, med specifika aterforsiljare ges en
omotiverad fordel vid myndigheters upphandling av programvara.'® En svensk
studie visar exempelvis att 6ver en tredjedel av de svenska kommunerna foredrar
att enbart anvanda proprietira filformat for dokumenthantering.'¥® En
upphandlande myndighet kan motverka denna obalans genom att stilla upp
objektiva kriterier rorande exempelvis funktionalitet, interoperabilitet och
Oppenhet.’* Pa sa vis tillats myndigheten vdga in bland annat mdjligheten att lata
annan an ursprungsutvecklaren vidareutveckla programvaran samt att bista med
support, som kan vara nagra av fordelarna med Oppen programvara. Andra
faktorer som kan vidgas in i bedomningen ar mdojligheten att fritt distribuera
programvara och kallkod internt eller till tredje man.!%

En viktig aspekt som en upphandlande myndighet maste ta stdllning till ar
huruvida programvaran man koper in ska vara kompatibel med tidigare
programvara. Kompatiblitet definieras som mojligheten for tva eller fler system
eller komponenter att fungera i samma miljo.1# Detta far exempelvis betydelse nar
en tillaggsfunktion till ett befintligt program ska upphandlas.

Nar den upphandlande myndigheten stéller krav pa att den ifragavarande
programvaran ska vara fullt kompatibel med den proprietira programvara man
anviander sig av sedan tidigare, omdjliggor detta upphandling av Oppen
programvara. I sidana fall saknar det dven betydelse att 6ppen kallkod eller 6ppen
standard vags in i bedomningen, eftersom kravet pa kompatibilitet med gammal

139 Jfr. Guideline on Public Procurement of Open Source Software, March 2010 (revised June 2010), s. 13 f.

140 Se Ghosh, R.A., 2005, An Economic Basis for Open Standards, s. 14.

141 Se Folker, E., 2005, Open source-licenser i ophavsretlig belysning, NIR 2/2005.

142 Jfr, a.a.s. 17.

18 Lundell, B., 2011, e-Governance in public sector ICT procurement: what is shaping practice in Sweden, European
Journal of ePractice 2011, Nr. 12.

144 Jfr. a.a. s. 22 ff.

145 Jfr. a.a. s. 26.

146 Guidelines for Public Procurement of ICT Goods and Services SMART 2011/0044 s. 22.
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proprietar programvara kommer att trumfa oppenhet.!¥” En myndighet som vill
verka for Oppen programvara och dppna standarder maste ddrmed, i praktiken,
tanka langsiktigt och vara villig att avsta kompatibilitet med gammal proprietar
programvara.

Undersokningar visar emellertid att en majoritet av upphandlande myndigheter i
Europa prioriterar kompatibilitet vid upphandling av IT-system." En
attitydforandring behovs saledes om dppen programvara ska ges en chans.

Aven om programvara med dppen killkod &r tillginglig utan kostnad, betyder det
inte nodvandigtvis att den ifrdgavarande produkten dr den mest kostnadseffektiva
16sningen fér den upphandlande myndigheten. Daremot bor omstandigheten att ett
program har oppen kallkod eller dr byggt kring en 6ppen standard beaktas nar en
myndighet gor en bedomning av langsiktiga och kortsiktiga kostnader. Exempelvis
paverkar mojligheten att fritt utveckla en programvara, istillet for att byta ut en
teknisk plattform, de framtida kostnaderna.'* Sddana fordelar bor dven beaktas nar
en upphandling i férhallande till en befintlig teknisk plattform gors. Aven om det
pa kort sikt bedoms billigare att kopa in den enda proprietira programvaran som
ar kompatibel med en befintlig proprietar plattform, dr det mojligt att en mer
gynnsam langsiktig 16sning dr att helt byta till en teknisk plattform med 6ppen
kallkod eller standard.'>

2.4.2 Framjandet av Oppen programvara

Sverige har sedan en tid tillbaka verkat for myndigheters anvandning av 6ppen
programvara. Bland annat har regeringen beslutat att delegationen for e-
forvaltning ska verka for oppna programvaror vid offentlig upphandling.'>! Den
offentliga forvaltningens e-tjanster ska i storsta mojliga man bygga pa Oppna
standarder, och forvaltningen ska stegvis frigoras frdn beroendet av enskilda
plattformar och 16sningar.1>

2007 ingicks ett ramavtal kallat ”Programvaror och tjanster 2007 — Oppna
programvaror”. Sedan april 2011 gller istillet ramavtalet “Oppna programvaror
2010”. Kammarkollegiet har skott upphandlingen av ramavtalet pa uppdrag av den
centrala forvaltningen, utbildningssektorn, lansstyrelserna samt majoriteten av de
svenska kommunerna. Ramavtalet har slutits med fem olika leverantorer. Det
svenska upplagget skiljer sig bland annat frdn de riktlinjer som uppstallts i
”Guideline on Public Procurement of Open Source Software”. En nackdel ar att
modellen inte tilliter den upphandlande myndigheten att stédlla proprietir och

147 Se Ghosh, R.A., 2005, An Economic Basis for Open Standards, s. 14.

148 Guidelines for Public Procurement of ICT Goods and Services SMART 2011/0044 s. 22.
149 Jfr. a.a. s. 27 ff.

150 Jfr. a.a. s. 31.

151 Se Kommittédirektiv, 2010, Dir. 2009:19.

152 Se a.a. s. 16.
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Oppen programvara mot varandra inom ramen for samma avrop. Istdllet méste den
upphandlande myndigheten redan pa forhand gora valet mellan proprietar och
oppen programvara. Kammarkollegiet ville undvika en modell ddr mindre
utvecklare och leverantérer av Oppen programvara konkurreras ut av storre
utvecklare och leverantorer av proprietar programvara.'s

Modellen far kontrasteras mot ett uppldgg dar kriterier som Oppenhet och
mojlighet till egen vidareutveckling stdlls mot kompatibilitet med befintlig
proprietar plattform. Den svenska modellen forutsatter ett aktivt val och darmed en
slags diskriminering av antingen proprietdr eller oppen programvara, till skillnad
fran en fullt 6ppen upphandlingsprocess dar samtliga omstindigheter och
licenstyper beaktas.

Sverige dr inte ensamt om att verka for Oppen programvara. I Frankrike har man
under en langre tid strdvat efter att anvianda sig av programvara tillganglig som
open source. Satsningen har varit lyckosam och open source anvands idag vid ett
stort antal franska myndigheter. Eftersom denna programvara ar gratis behover
den inte upphandlas. Daremot behovs understod som forsakrar att programvaran
fungerar, varfor Frankrike upphandlat ett antal storre supportavtal.’>

Spanien har latit sig inspireras av den svenska modellen. Dar har man dock valt att
andra lagstiftningen for att ge Oppen programvara battre forutsadttningar vid
upphandling. Anledningen till det avvikande upplagget ar fraimst att det inte finns
utrymme att pa forhand vilja bort proprietdar programvara till forman for 6ppen
programvara. Storbritannien delar Spaniens instdllning och eventuella separata
listor pa leverantdrer av 6ppen programvara anvands endast i upplysande syfte.
Istéllet uppstalls ett formellt krav pa att leverantorer av 6ppen programvara maste
beaktas vid en upphandling.'®

153 Se Offerman.A., 2012, Public Open Source Software Procurement Models: The Next Generation (Elektronisk),
Tillganglig: http://joinup.ec.europa.eu/elibrary/case/public-open-source-software-procurement-models-next-
generation (2012-08-28).

154 Se Hellenius. G., 2012, Government IT support contract for open source software (Elektronisk), Tillgénglig
http://www.epractice.eu/en/news/5378041 (2012-08-28).

155 Se Offerman.A., 2012, Public Open Source Software Procurement Models: The Next Generation (Elektronisk),
Tillganglig: http://joinup.ec.europa.eu/elibrary/case/public-open-source-software-procurement-models-next-

generation (2012-08-28).




48

Arbete for att frimja 6ppna standarder férekommer dven pa EU-niva. Ett exempel
ar EIP, som utgor en rekommendation for hur férvaltning, foretag och medborgare
bor kommunicera med varandra. Oppen standard anges som en av
huvudprinciperna som bor framjas nar det galler IT-tjanster pd myndighetsniva.!>
Ett annat exempel ar EU-kommissionens riktlinjer for att fraimja oppen kallkod
inom den offentliga sektorn i Europa. Riktlinjerna aterfinns i Guideline on public
procurement of Open Source Software, och rekommendationen &r att d&ven oppen
standard ska brukas.'>

156 Guidelines for Public Procurement of ICT Goods and Services SMART 2011/0044 s. 27 f.
157 Guidelines for Public Procurement of ICT Goods and Services SMART 2011/0044 s. 29.
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3 Upphandlingsregler och inlasningseffekter

Den réttsliga utgangspunkten ar att offentlig upphandling ska ske i en 6ppen och
fri konkurrens mellan skilda anbudsgivare, s& att det allménnas resurser anvands
pa ett neutralt och effektivt sdtt. I vissa sdrfall kan dock ifrdgasattas om en
konkurrensutsattning dr mojlig, exempelvis ndr endast ett foretag kan komma
ifrdga som leverantor. S& kan vara fallet nar en myndighet, pa grund av tekniska,
ekonomiska eller andra skal, ar "last" till en viss IT-leverantor.

I denna del berérs de juridiska mdjligheterna for en upphandlande myndighet att
sluta avtal med en viss leverantér utan konkurrensutsittning med foregaende
annonsering. De forutsdttningar for undantag fran den allmanna forfarandet for
offentlig upphandling, som ibland aktualiseras vid upphandling av IT-system,
behandlas harvid ingdende.

3.1 Upphandlingsrattsliga utgangspunkter

Nar en upphandlande enhet eller myndighet,' tilldelar ett kontrakt eller ingar ett
ramavtal avseende varor eller tjanster, exempelvis ett avtal rorande ett IT-system,
talar man om "upphandling” eller "offentlig upphandling".'® Lagen om offentlig
upphandling ("LOU”)! reglerar hur en sadan upphandling ska ga till. En
underliggande tanke &r att de offentliga resurserna ska anvandas pa ett effektivt
satt genom att upphandlingen, péa ett objektivt och neutralt satt, sker i en fri
konkurrens mellan skilda anbudsgivare. Fran europeisk synpunkt dr den primdra
tanken med upphandlingsregleringen att fraimja den gransoverskridande handeln.

Betydelsefulla europeiska upphandlingsregler aterfinns dels i det mer allménna
upphandlingsdirektivet,’®* som pa ett mer generellt plan berér upphandling inom
en rad omraden, dels i de mer specifika direktiven om upphandling inom omradena
for vatten, energi och transport,'®? samt upphandling inom forsvars- och
sakerhetsomradet,'®®. De europeiska direktiven har inforts i svensk ratt genom de
nationella lagarna LOU, LUF'** och LUFS.1¢>

15 Nedan anvédnds i huvudsak begreppet "upphandlande myndighet", vilket normalt anvinds inom ramen for
LOU.

1% Inom LUF anviands begreppet “upphandling” medan begreppet ”offentlig upphandling” nyttjas inom ramen fér
LOU.

160 Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.

161 Direktiv 2004/18/EG, ibland benamnt det "klassiska" direktivet.

162 Direktiv 2004/17/EG.

163 Direktiv 2009/81/EG.

164 Lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster ("LUF").

165 Lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet ("LUFS").
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Forevarande utredning, vilken avser omradet for upphandling av IT-system,
undersoker primart de allmdnna upphandlingsregler som aterfinns i den generella
regleringen av upphandlingen av varor och tjanster inom ramen fér LOU.

Den  europeiska  upphandlingsrdatten  grundas i fem  europeiska
upphandlingsprinciper, vilka dels foljer av Fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt, dels av EU-domstolens praxis. Principerna ror icke-diskriminering,
likabehandling, transparens, proportionalitet och dmsesidigt erkannande.

Den namnda principen om icke-diskriminering innebar att en upphandlande enhet
eller myndighet inte far, direkt eller indirekt, diskriminera leverantérer pa grund
av nationalitet.’® Principen om likabehandling innebar att leverantdrerna och de
varor och tjanster som efterfragas och erbjuds, i princip ska behandlas lika av de
upphandlande myndigheterna. Kravet pa transparens betyder att upphandlingen
ska genomforas pa ett forutsebart och oppet satt. Enligt proportionalitetsprincipen far
inte den uphandlande myndigheten eller enheten vidta atgarder eller stilla upp
krav som gar utover vad som ar nodvandigt for den aktuella upphandlingen. De
ifrdgavarande kraven maste dessutom vara mdgjliga att kontrollera och dgnade att
uppnd upphandlingens syfte. Av principen om omsesidigt erkinnande framgar att
handlingar utfirdade av behoriga myndigheter i andra medlemsstater ska
erkdnnas.

Troskelvarden

Det galler sarskilda regler for upphandlingar som understiger vissa narmare
reglerade "troskelvarden". En upphandling som ror ett varde som understiger
dessa varden (och dven sa kallade B-tjdnster)'¥” berors endast av kapitel 15-16 i
LOU." Den berdrs inte av de europeiska upphandlingsdirektiven, men daremot av
allménna unionsréttsliga principer.

Offentlig upphandling, enligt LOU kapitel 15, ska antingen goras genom forenklat
forfarande eller urvalsforfarande.'® En direktupphandling far géras om kontraktets
varde uppgar till hogst 15 procent av troskelvardet.’”® Vidare far direktupphandling
anvandas i tillamplig omfattning nar forutsattningar for forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering foreligger'”! eller om det finns synnerliga skal. En s& kallad

166 Principen géller EU, Europiska ekonomiska samarbetsomradet och ldnder anslutna till GPA (The Agreement on
Government Procurement, det vill siga WTO:s samarbetsavtal pa omradet, till vilket EU ar anslutet).

167 Till B-tjdnster raknas tjanster vilka normalt ldmpar sig mindre val for gransoverskridande handel, bl.a. hotell-
och restaurangtjanster, sikerhets- och bevakningstjanster och utbildning. Se vidare 1 kap. 2 § LOU samt
motsvarande regler i LUF och LUFS.

168 Motsvarande regler finns i LUF och LUFS.

169 Se LOU 15 kap. 3 §

170 Det vill sdga det troskelvarde som avses i LOU 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket.

171 Se nedan om LOU 4 kap. 5-9 §§.
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konkurrenspréaglad dialog far anvandas om inte forenklat forfarande eller
urvalsforfarande medger tilldelning av kontrakt.!”2

Kommissionen faststiller troskelvardena vartannat ar genom utfirdandet av en
sdrskild forordning. Nar det galler Sverige finns motsvarande troskelvarden i
sarskilda tillkdannagivanden.!” Vid bestimmandet av vilka regler som ska tillampas
vid en upphandling ska myndigheten berdkna vardet av kontraktet. Det ska
uppskattas till det totala belopp som betalas ut enligt det kontrakt som foljer av
upphandlingen. Den upphandlade myndigheten ska berdkna véardet ndr annonsen
om upphandlingen skickas eller nar leverantdrer bjuds in till anbudsgivning. Vid
berdkningen av kontraktsviardet ska den upphandlande myndigheten beakta
samtliga options- och forlangningsklausuler som om de faktiskt utnyttjas.!”

Nar det galler vdardet av ett varu- eller tjanstekontrakt, som regelbundet
aterkommer eller som ska fornyas inom viss tid, s& ska detta berdknas mot
bakgrund av vad som har upphandlats under det senaste kalender- eller
rakenskapsaret eller beraknas komma att inhandlas under det kommande
kalender- eller rdkenskapsaret.””> Myndigheten far inte dela upp ett kontrakt i
skilda delar for att ga runt upphandlingsreglerna.

Oppet eller selektivt forfarande

Sa kallat 6ppet eller selektivt forfarande ska som huvudregel anvandas vid offentlig
upphandling.'”® Enligt ett selektivt forfarande indelas upphandlingen i ett par
delar. Forst inbjuds leverantorer till att ansoka om att f& lamna anbud och sedan
inbjuds vissa av de leverantorer som har ansokt till att f& lamna anbud. Enligt det
Oppna forfarandet, vilket dr vanligare forekommande, inbjuds leverantorer till att
omedelbart ldmna anbud, och leverantdrskvalificeringen och anbudsutvarderingen
sker darefter direkt efter varandra.

Direktupphandling av IT-system

Ibland ar det dock inte rationellt att en upphandling annonseras, till exempel om
foremalet for upphandlingen endast kan tillhandahallas av en viss leverantor.
Under sarskilda forutsattningar far en myndighet darfor franga huvudregeln och
tillimpa ett forhandlat forfarande, utan foregdende annonsering, en form av
direktupphandling.'”” Nar det galler avtal om IT-system kan sadana forutsattningar
ibland foreligga, exempelvis ndr det ror sig om behov av komplettering fran en
befintlig leverantor eller nar endast en leverantdr kommer i fraga pa grund av
tekniska eller immaterialrattsliga hansyn.

172 5e LOU 15 kap. 2 §.

173 Se tillkdnnagivande (2011:1037) av troskelvarden vid offentlig upphandling.

174 Se 3 kap. LOU och LUF.

175 Se 3 kap. 10 § LOU och 3 kap. 9 § LUF.

176 4 kap 1 § LOU.

177 Se hartill regleringen rérande férhandlat forfarande utan féregaende annonsering i 4 kap 5-8 §§ LOU.
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Endast en leveranttr kan leverera

En upphandlande myndighet far enligt LOU 4 kap 5 § p. 2 anvanda forhandlat
forfarande utan foregaende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser
varor och tjanster'”® om det som ska upphandlas "av tekniska eller konstnarliga skal
eller pa grund av ensamrétt kan fullgoras av endast en viss leverantor". Om ett IT-
system, eller en del av ett sddant system, ska upphandlas och den ifrdgavarande
varan eller tjansten, av tekniska eller upphovsrattsliga skal, endast kan levereras av
en viss leverantor, sa far alltsd myndigheten anvéanda ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering. En annonsering, som riktas till skilda leverantorer, skulle i
princip vara meningslos, eftersom endast en leverantor, ett visst IT-foretag, kan
leverera varan eller tjansten.

Synnerlig bradska

Vidare far en upphandlande myndighet, enligt LOU 4 kap 5 § 1 st. p. 3, anvanda
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som
avser varor och tjanster om "det ar absolut nodvandigt att tilldela kontraktet, men
synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte kunnat forutses av den
upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid Oppet,
selektivt eller forhandlat forfarande med foregdende annonsering". Nar det galler
omrdadet for upphandling av IT-system kan man hérvid tinka sig ndgon form av
nddsituation, exempelvis vid en krasch av ett befintligt system, som leder fram till
ett ofdrutsett och mycket starkt behov av att agera omedelbart.

Man bor notera att de namnda undantagen i LOU 4 kap 5§ 1 st. p. 2 och 3 avser
bade varor och tjanster.

Kompletterande varor och tjanster

En upphandlande myndighet far, enligt LOU 4 kap 7 § 1 st. p. 2, anvanda
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering for tilldelning av kontrakt
avseende varor ndar "det galler kompletterande leveranser av varor fran den
ursprungliga leverantoren om

(a) varorna ar avsedda som antingen delvis utbyte av eller tilligg till tidigare
leveranser, och

(b) ett byte av leverantdr skulle medféra att den upphandlande myndigheten
tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt oftrenliga med de forst
anskaffade eller leda till oproportionerliga tekniska svarigheter avseende drift och
underhall.".

178 Det géller dven byggentrepenader, vilket dock normalt inte &r av intresse vid upphandlingen av ett IT-system.
Forevarande utredning ber6r saledes endast varor och tjanster.
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Den forsta punkten (a) innebar att det ska finnas ett samband mellan de varor som
ska upphandlas och de tidigare leveranserna, det ska rora sig om delvis utbyte av
eller tillagg till dessa, medan den andra punkten (b) innebdr att det finns vissa
problem, teknisk ofdrenlighet eller tekniska svarigheter, forknippade med
leverantorsbyte.

En upphandlande myndighet far vidare , enligt LOU 4 kap 8 § p. 1, anvanda
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering nar det géller kompletterande
tidnster,”” som inte ingdr i det ursprungliga projektet eller det ursprungliga
kontraktet, om kompletteringarna "pa grund av oforutsedda omstandigheter kravs
for att kontraktet ska kunna fullgoras, och under forutsattning att de ska utforas av
den ursprungliga leverantoren, och om

(a) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska olagenheter for den upphandlande
myndigheten kan skiljas fran det ursprungliga kontraktet, eller

(b) de, daven om de kan avskiljas, dr absolut nodvandiga for att kontraktet ska
kunna fullfdljas.".

Har kan man skilja mellan ett par grundldggande forutsattningar: oforutsedda
omstandigheter och utférande av ursprunglig leverantor. Pa grund av oforutsedda
omstandigheter har det uppstatt ett behov av att anlita den ursprunglige
leverantoren for kompletterande tjanster. Vidare ska det antingen vara svart (stora
tekniska eller ekonomiska oldgenheter) att skilja de kompletterande tjansterna fran
de ursprungliga konraktet eller sa ska de vara absolut nddvandiga for att
kontraktet ska kunna fullfdljas.

Reglernas struktur

De nyss redovisade bestimmelserna om direktupphandling i LOU 4 kap 5 § 1 st. p.
2 (endast en leverantor kan leverera pa grund av tekniska eller konstnarliga skal
eller pa grund av ensamratt); LOU 4 kap 5 § 1 st. p. 3 (synnerlig bradska); LOU 4
kap 7 § 1 st. p. 2 (kompletterande varor) och LOU 4 kap 8 § 1 st. p. 1
(kompletterande tjdnster) dr samtliga av intresse inom ramen for omradet for
upphandling av IT-system.

For det forsta innebdr IT-leverantdrernas specifika tekniska kunskap (know-how)
och deras immateriella ensamrétt, primart genom upphovsratten till datorprogram
och eventuella patent pa mjuk- eller hardvarubaserade tekniska losningar, att
myndigheten ibland endast har en leverantor att vanda sig till. Fragor rorande
tolkningen av LOU 4 kap 5 § 1 st. p. 2 aktualiseras i sddana fall.

179 Det géller dven byggentrepenader, vilket dock - som ovan ndmnts - normalt inte &r relevant nar det gailler fragor
rérande upphandling av IT-system.
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For det andra kan situationer av synnerlig bradska, i enlighet med LOU 4 kap 5§ 1
st. p. 3, uppkomma nadr problem uppstar avseende driften av IT-system. En
myndighets verksamhet dr beroende av IT-system och man kan latt tinka sig att
det uppstar tidsnod, exempelvis nar ett sddant system, av en oforutsedd anledning,
upphor att fungera pa ett riktigt satt och det paverkar versamheten i 6vrigt.

For det tredje ar IT-system en levande materia i den bemarkelsen att tekniken
normalt utvecklas och forfinas. Dels kan myndighetens specifika behov av IT-
system med tiden komma att fordandras och utvecklas, dels kan det tekniska system
som leverantdrerna tillhandahaller, kanske till ménga olika kunder, i sig komma att
forandras och utvecklas. Det ligger darfor ndra till hands att bestammelserna i LOU
4 kap 7 § 1 st. p. 2 om direktupphandling av kompletterande varor och LOU 4 kap 8
§ 1 st. p. 1 om kompletterande tjanster aktualiseras inom omradet for IT-system.

De nyss namnda reglernas struktur och innehall é&r, liksom den
upphandlingsrattsliga regleringen i 6vrigt, detaljerad och komplex. Det ar mdojligt
att forestélla sig bestimmelserna i tva skilda grupper:

e allmdnna undantag nar myndigheten pa grund av tekniska eller rattsliga
skal i praktiken endast kan vanda sig till en leverantor eller av en oférut-

sedd anledning hamnar i tidsndd;

e sarskilda undantag vid komplettering av varor eller tjanster.

Gransdragning mellan vara och tjanst

Det dr vid vissa IT-upphandlingar inte givet om det dr en vara eller tjanst som
upphandlas. Sa kan exempelvis vara fallet om det i avtalet ingar bade programvara
och support. Avgorande for gransdragningen ar i princip vardet av varu-
respektive tjanstedelen.’®® Det kan dock vara svart att avgora om ett visst
”delobjekt” i sig utgor en vara eller en tjanst. Forskjutningar sker ocksa genom nya
tekniska losningar. Ett exempel ar sa kallade molntjanster.

Upphandlingslagstiftningen ger foga vagledning om hur gransen mellan tjanst och
vara ska dras. Ledning kan sokas i rattspraxis. Viss betydelse har HD:s uttalande:
”En tidsbegransad nyttjanderatt till ett dataprogram kan inte anses som en vara.” 18!
Uttalandet var ett led i bedomningen av tillamplig lagstiftning rorande ett avtal om
handelsagentur. En motsatsvis tolkning av det citerade avsnittet skulle innebara att
en i tiden obegransad upplatelse av rdtten att anvanda ett datorprogram kan
jamstéllas med forsdljningen av en vara.

180 Jmf LOU 2 kap 18 §.
181 NJA 2008 s 24.
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Enligt min mening talar goda skal for att betrakta en fullstandig overlatelse av de
ekonomiska delarna av upphovsratten, det vill siga de delar som behandlas i 2 §
URL, for evig tid, det vill sdga utan begransning i tiden, som en overlatelse av en
vara och inte en tjadnst. For det talar forhallandet att den kvarvarande delen av
upphovsritten till datorprogrammet, det vill saga den ideella ratten enligt 3 § URL,
vilken i princip inte dr mdgjlig att Overlata (endast att efterge i begransad
utstrackning) inte torde ha en sarskilt stor betydelse, om nagon alls, néar det galler
datorprogram. Nar Overlatelsen av datorprogrammet pa sa vis ar i stort sett
fullstandig ligger det néra till hands att betrakta dispositionen som en Gverlatelse
av en vara och inte en upplatelse av en tjanst. Senare utforda tjanster, i férhallande
till det overldtna datorprogrammet, sasom underhall och uppgradering, kan
ddremot vara att betrakta som tjanster. En sddan avgransning mellan det
ursprungliga kopet av en "vara" och de efterfoljande "tjansterna" i forhallande till
denna produkt forefaller rimlig och logisk i synnerhet ndr det galler ett
specialdesignat IT-system, vilket kan ses som en specialbestalld vara.

Det ar viktigt att understryka att definitionen av datorprogram som vara eller tjanst
kan paverkas av bade den rittsliga och den faktiska omgivningen. Den
upphandlingsréttsliga  definitionen av ett datorprogram behdver inte
overensstimma med samma definition inom ramen for andra rattsomraden.
Losningar pa gransdragningsproblemet kan dock sokas mot bakgrund av
jamforelser med nérliggande rattsomraden, exempelvis immaterialrdtten, och i
praxis rorande distansavtalslagen, inklusive dess bakomliggande EU-rattsliga
reglering. Betydelsen av hur gransen dras mellan vara och tjanst ska dock inte
overdrivas. Reglerna rérande undantagsmdjligheter vid upphandling av vara
respektive tjanst vilar pa samma principiella grund och ar likartade.

3.2 Tekniska skal eller ensamratt

Ett forhandlat forfarande, utan foregaende annonsering, far som ovan namnts
tillampas om det som ska upphandlas, pa grund av tekniska eller konstnarliga skal,
alternativt ensamrétt, endast kan fullgéras av en viss leverantor.’®> Enligt LOU 4
kap 5 § 1 st. p. 2 géller att en upphandlande myndighet far anvanda forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser
varor och tjanster om "det som ska upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal
eller pa grund av ensamrétt kan fullgéras av endast en viss leverantor".

Vid upphandling av IT-system kan fraga uppkomma om tekniska skal, eller
immateriell ensamrétt exempelvis till programvara eller andra tekniska losningar,
motiverar ett forfarande utan annonsering. Ett allmédnt exempel som ndmns i
litteraturen ar att det, vid inkdp av reservdelar, kan finnas tekniska skl av detta

182 4 kap 5 § 1 st p. 2 LOU. Om kontraktsvéardet understiger troskelvardet kan motsvarande undantag i 15 kap 3 §
tillampas, vilket innebér att direktupphandling é&r tillaten.
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slag.!®® Motsvarande kan, vid upphandling av IT-system, med hansyn till det
upphovsrittsliga skyddet for programvara,’® gilla vid uppdatering eller annan
hantering av programvara. Myndigheten maste i siddana fall, for att motivera
undantag fran annonseringsplikten, kunna visa att endast en leverantor pa
marknaden kan leverera de varor eller tjanster som efterfragas.

Den namnda undantagsbestammelsen, som ar baserad pa europeisk ratt, ska tolkas
restriktivt.’® Det ska vara uteslutet att en annan leverantér kan leverera de varor
eller tjanster som efterfragas.'s¢ En restriktiv tillampning av bestimmelsen foljer av
EU-domstolens praxis.!®”

Tekniska skal

En myndighet, som hédnvisar till undantag pa grund av tekniska skal, har
bevisbordan for att sddana skal verkligen foreligger.!s8 Av EU-domstolens avgorande
i Kommissionen mot Tyskland,'® framgar att kravet pa bevisning &r strangt. En
myndighet i Tyskland hade upphandlat avfallshantering av en leverantor.
Upphandlingen annonserades inte med hanvisning till tekniska skal, det vill sdga
att leverantoren var ensam om att anvdnda en viss typ av miljovanlig
avfallsbranning. EU-domstolen framholl att miljoskydd i princip kan utgora ett
tekniskt skal. I det ifrdgavarande fallet hade emellertid myndigheten inte visat att
det endast fanns en leverantor som hanterade avfallet pa angivet eller likvardigt
satt. Forfarandet utgjorde dérfor en otilldten direktupphandling.

EU-domstolen framholl i det ndmnda malet att d&ven om ett undantagsforfarande
tillampas, sa ska de grundliggande principerna anda genomsyra den
upphandlingsform som anvands. Domstolen papekade att risken for att icke-
diskrimineringsprincipen asidosatts ar sarskilt hog nar en myndighet beslutar att
upphandling inte ska ske i konkurrens. Den tyska myndigheten hade angivit att
bortskaffandet av avfallet nodvandigtvis skulle ske pa en nirbeldgen plats.
Domstolen fastslog att myndigheten inte hade visat att en langre transportstracka
skulle utgora en fara for miljon eller folkhalsan.!*

183 Falk. J.E., 2011, Lag om offentlig upphandling —en kommentar, Jure Forlag, s. 175. Falk anger att tekniska skal kan
tillimpas vid upphandling av exempelvis reservdelar till respiratorer, som av den anledningen att det saknas
aterforséljare, endast kan levereras av en enda leverantdr. Ett annat exempel som Falk tar upp, dr nya likemedel
som inte dnnu distribueras genom aterforsaljare.

184 Se ovan avsnitt 2, rdrande upphovsritt till datorprogram mm.

185 Falk. J.E., 2011, Lag om offentlig upphandling —en kommentar, s. 174. Undantag fran skyldigheten att annonsera
upphandlingar ska tolkas strangt, se bl a proposition 2001/02:142 Andringar i lagen om offentlig upphandling,
m.m., s. 99, mal 199/85 Kommissionen mot Italien och nedan angiven rattspraxis fran EU-domstolen.

186 Se mal C-385/02. Det réacker enligt EU-domstolen inte att pasta att ett arbete 4r komplicerat och vanskligt for att
det ska anses uteslutet att anfortro uppgiften at nagon annan dn den utvalde leveranttren.

187 Se strax nedan.

188 Se bl.a. mal 199/85 Kommissionen mot Italien, p. 14, C-385/02 Kommissionen mot Italien, p. 19 och C-394/02
Kommissionen mot Grekland, p. 33.

189 Mal C- 28/01.

1% Se mal 199/85 Kommissionen mot Italien pl4, C-385/02 Kommissionen mot Italien p. 19 och C-394/02
Kommissonen mot Grekland p 33, C-26/03 Stadt Halle p 46.
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Myndigheten ska saledes sdkerstdlla att ingen potentiell leverantor diskrimineras
ndr den beslutar att en viss upphandling inte ska annonseras. Det ar inte tillrackligt
att myndigheten tror att det bara finns en tankbar leverantér. Den maste utreda
huruvida en annan leverantor kan tillhandahalla en likvardig produkt. Forst nar
detta ar uteslutet ar forfarandet tillatet.”! Det innebar att myndigheten ska visa att
det har varit absolut nodvandigt att tilldela ett visst foretag kontraktet for att undga
den grundldggande skyldigheten att bjuda in leverantorer genom att annonsera
upphandlingen.’”? Myndigheten skall sdledes dels visa att det foreligger tekniska
skal, dels att dessa skal innebar att det har varit absolut nddvandigt att vilja en viss
leverantor.1

Med tanke pa den namnda bevisbordan bor myndigheten gora en strukturerad
utredning rorande de omstandigheter som kan motivera ett undantag och
dokumentera dessa. Utredningen ska visa att det inte finns nagra alternativa
l6sningar och att det darfor ar absolut nodvandigt att vélja en viss leverantor.

Forvaltningsratten har berort kravet pa avsaknad av alternativa ldsningar i ett par
fall rérande inkop av forsvarsmateriel.®* Fraga var om undantag var motiverat vid
inkdp av eldrivna dragtruckar for transport av flygplan och helikoptrar. Inom
ramen for malet provades saval fragor om tekniska skdl som kompletterande
varuleveranser. En central frdga i malet var huruvida det fanns nagon alternativ
leverantdr, eller om inkdpen med noédvandighet skulle ske fran ett visst foretag.
Forvaltningsratten framholl att det inte var nodvandigt att kopa in forsvarsmateriel
av ifragavarande slag fran en viss leverantér. Aven andra transportfordon, fran
andra leverantorer, kunde ha 16st behovet.”> Enligt domstolen skulle det inte fora
med sig oproportionerliga tekniska svarigheter, avseende drift och underhall, att ha
olika typer av dragtruckar inom organisationen.!

Mot bakgrund av det ovan ndamnda kravet pd att den upphandlande enheten ska
visa att de tekniska skalen har medfort att det varit absolut nodvéandigt att anlita en

191 Ett exempel fran myndighetspraxis &r Nybro Brunn, KKV:s beslut den 2009-10-06 Dnr 613/2008. Ett offentligt
styrt organ hade kopt en lastbilssimulator genom foérhandlat forfarande utan féregdende annonsering, med
hénvisning till undantaget for tekniska skal och ensamritt. Det fanns emellertid leverantdrer som kunde leverera
en likvardig produkt och Konkurrensverket fann att det inte fanns tillrackliga skal for att tillimpa undantaget.

192 Mal C-394/02 Kommissionen mot Grekland, p. 33-34. Se ocksa KKV:s beslut den 2010-05-26, Dnr 306/2009.

193 Ett intressant exempel fran myndighetspraxis dr Lantmaiteriets programvara, KKV:s beslut 2010-05-26, Dnr
306/2009. Lantmateriet ansags ha brutit mot LOU genom att tilldela ett kontrakt till en befintlig leverantér utan att
ha annonserat upphandlingen. Det fanns enligt Lantmateriet tekniska och ekonomiska svarigheter med att bygga
upp IT-systemet med en annan leverantdr. KKV bedémde dock att de omstédndigheter som Lantmateriet aberopat,
inte var tillrackliga for att bevisbordan skulle anses uppfylld.

194 Konkurrensverket mot Forsvarets Materielverk, mal nr 1271-12, 1273-12 och 1281-12, domar avkunnade i juli
2012 vid Forvaltningsratten i Stockholm, rérande upphandlingsskadeavgift.

195 Forvaltningsratten i Stockholm, Mal 1271-12.

1% Liknande fragor har behandlats i Konkurrensverkets praxis, se t ex Ostgdtatrafikens avtal, Dnr 424/2009. Fraga
var om en granskning av AB Ostgotatrafikens (Ostgotatrafiken) avtal med Svensk Biogas i Linképing AB (Svensk
Biogas) fran 2009 fram till 2024, rérande leverans av biobrinsle till kollektivtrafiken i Ostergétlands Lan.
Konkurrensverket forklarade att det, for att fa tilldela kontrakt utan foregaende annonsering, inte ar tillrackligt att
styrka att den leverantér som har tilldelats kontraktet har den mest effektiva formagan eller kapaciteten att
leverera det som kontraktet avser. Myndigheten ska styrka att endast en leverantdr 6ver huvud taget har férmaga
och kapacitet att leverera det som efterfragas.
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viss leverantor torde forutsattningar for undantag sallan foreligga. Nagon annan
beddmning kan i princip inte goras nar det giller omradet for upphandling av IT-
system eller IT-16sningar i ovrigt.

Givetvis kan det, i vissa fall, vara nodvéndigt for myndigheten att kopa in en
produkt, exempelvis ett visst datorprogram, som endast marknadsfors av en viss
leverantor. Detsamma galler nar utférandet av vissa tjanster, exempelvis support,
underhall och uppgradering av ett befintligt datorprogram eller IT-system,
forutsatter tillgang till kdllkod, vilken innehas av en viss leverantor. I sadana fall
kan en annonserad upphandling i praktiken vara meningslds. Det dr ndamligen
endast ett foretag som kan leverera varan eller tjansten, vilket dr klart pa forhand."”

Anledningen till att det endast finns en leverantor att vanda sig till behover givetvis
inte vara tekniska skal. Det kan dven, vilket behandlas strax nedan, exempelvis rora
sig om rattsliga hdansyn, sasom att programvaran ar skyddad av upphovsritt. Det
leder till frdgan om kriteriet "ensamratt" och inte "tekniska skal" ar uppfyllt. Ofta
torde bada dessa faktorer, tekniska skdl och ensamridtt, kunna komma att
aktualiseras i en och samma situation. Till viss del kan de dven vara sammanvavda.

En vidare anledning till att myndigheten enbart kan vanda sig till en leverantor kan
vara att programvaran har ett samband med, exempelvis utgér en komplettering
till ett befintligt system eller en tidigare inkdpt produkt (hardvara eller mjukvara),
vilket leder till frdgan om "kompletteringen" motiverar undantag fran
annonseringsplikten.’® Aven fragan om kompletterande varor och tjinster, som
undantag fran annonseringsplikten, behandlas strax nedan. Redan har kan dock
konstateras att det vid upphandling av IT-system kan aktualiseras flera faktorer,
vilka pekar mot att endast en leverantdr i praktiken har mojlighet att leverera,
framforallt (a) tekniska skdl, (b) hdnsyn till ensamrdtt och (c) samband med
befintliga system eller tidigare leveranser. Gransen mellan bestdmmelserna i det
fjarde kapitlet ar saledes inte helt tydlig. Enligt min mening torde det normalt vara
riktigt att efterstrdva en helhetsbedomning, vid en tolkning av bestimmelsernas
nadrmare innebord, dar de skilda reglerna tolkas i ljuset av varandra.

Ensamratt

Nar det galler undantag fran annonseringsplikt pa grund av ensamratt, ar det inte
tillrackligt att konstatera att en viss leverantor har patent pa en viss teknisk 16sning
eller forfogar Over nagon annan immateriell ensamrdtt, sdsom upphovsritt,
monsterratt eller varumadrkesrdtt, knuten till en produkt!” Som tidigare
konstaterats kravs att det ar uteslutet att ndgon annan leverantor dn den man
vander sig till kan utfora leveransen. Ett patent ger forvisso en ensamrétt till dess
innehavare. Myndigheten ska dock ange sitt behov och efterfraga ett uppfyllande

197 Se Forvaltningsrattens dom av den 22 september 2001 i mal nr 16666-11 rérande upphandling av vissa tjanster,
sasom underhall, support och uppgradering, i férhallande till patientjournalsystemet Take Care.

19 Se strax nedan.

199 Falk. ].E., 2011, Lag om offentlig upphandling —en kommentar, s.174.
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av behovet som sddant. Det dr sedan leverantorernas, det vill siga anbudsgivarnas,
uppgift att genom sina anbud presentera forslag till 16sningar. Forekomsten av ett
patent eller ndgon annan immateriell ensamrétt utesluter inte i sig att ndgon annan
leverantdr kan uppfylla myndighetens behov pa ett tillfredsstdllande satt. En
alternativ 16sning kan sta till buds.?®

3.3 Kompletteringar
Korrekt initial upphandling

En allmédn forutsdttning for undantag vid komplettering ar att det ursprungliga
kontraktet har upphandlats korrekt. I EU-domstolens avgorande i mal C-385/02,
Kommissionen mot Italien (2004), ansags en komplettering vara otillaten eftersom
myndigheten inte hade upphandlat ursprungskontraktet pa ett korrekt satt. En
italiensk myndighet hade tillimpat forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering. Enligt myndigheten utgjorde de ifrdgasatta kontrakten en tillaten
komplettering av tidigare kontrakt, ett kontrakt som tidigare slutits efter ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Myndigheten anforde dock
inte tillrackliga omstandigheter till stod for sin uppfattning och ansags inte ha
uppfyllt sin bevisborda.

Kompletterande varor

En upphandlande myndighet far anvanda férhandlat forfarande, utan foregaende
annonsering, ndr det giller kompletterande leveranser av varor fran den
ursprungliga leverantoren. Det forutsdtter dock att ett leverantdrsbyte skulle
medfora att myndigheten tvingas anskaffa varor som ar "tekniskt oférenliga” med
de som har anskaffats tidigare eller att leverantdrsbytet skulle leda till
"oproportionerliga tekniska svarigheter"?! avseende drift och underhall.>?

Undantaget for kompletterande varuleveranser tar saledes sikte pa en situation dar
myndigheten dr bunden till en viss leverantor. Nar det galler datorprogram ar ett
vanligt forhallande, i avsaknad av en dverenskommelse om nagot annat, att det
endast dr den ursprunglige leverantdren, som har ratt att forandra programvaran.
Vanligtvis dr det endast ursprungsleverantdren, som ar beradttigad att gora
andringar i kéllkoden.?® Upphovsrattshavaren maste ge sitt samtycke till att
andringar gors i programvaran, och det torde normalt sett kunna forutsattas att ett
sadant samtycke inte kommer att lamnas till andra leverantdrer.

200 Synsattet stods d&ven av EU-domstolens dom i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien.

201 Se strax ovan rorande malen Konkurrensverket mot Forsvarets Materielverk, mal nr 1271-12, 1273-12 och 1281-
12, domar avkunnade i juli 2012 vid Forvaltningsrétten i Stockholm, rérande upphandlingsskadeavgift.

202 Ett sadant varukontrakt far gélla under langre tid dn tre ar endast om det finns sérskilda skil. Se LOU 4 kap 7 §
2 st.

203 Se rattsutlatande av professor Jan Rosén, rorande TakeCare, aberopat i mal 6784-09 vid Kammarrétten i
Stockholm.
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I vissa fall har den ursprunglige leverantoren i sitt anbud godként att kommande
andringar i programvaran fritt far goras av myndigheten eller den som
myndigheten anlitar. Det dr dock relativt vanligt att ursprungsleverantoren kravt
att eventuella tilliggsvaror ska levereras av en certifierad, eller auktoriserad,
leverantdr. Aven hir hamnar bestillaren i ett ldge dér denne, beroende pa vilket
system som valts fran borjan, endast kan vanda sig till ursprungsleverantoren. I
sadant fall kan, beroende pa omstandigheterna i det sarskilda fallet, de namnda
kraven vara uppfyllda.2*

Kompletterande tjanster

Det ar viktigt att notera att det ovan berérda undantaget avser kompletterande
varor och inte tjanster. Avtal om IT-system, vilka inbegriper tjanster, kan saledes
falla utanfor bestammelsens tillimpningsomrade.?> Sarskilda regler géller for
tjanster.

En upphandlande myndighet far anvanda forhandlat férfarande utan foregaende
annonsering nadr det galler tjanster, som inte ingdr i det ursprungliga kontraktet, om
kompletteringarna pa grund av oforutsedda omstidndigheter krdavs for att
kontraktet ska kunna fullgdras.?® Det forutsatts dven att tjansterna ska utféras av
den ursprungliga leverantoren och att de inte utan stora tekniska eller ekonomiska
olagenheter for den upphandlande myndigheten kan skiljas fran det ursprungliga
kontraktet, eller att de, &ven om de kan avskiljas, dr absolut nddvandiga for att
kontraktet ska kunna fullfoljas.?” Man kan exempelvis tinka sig att en myndighets
verksamhet pa ett ovéantat satt kommer att fordandras efter upphandlingen av ett IT-
system. FOr att anpassa systemet till den nya situationen ar det nddvandigt att kopa
in ytterligare tjanster fran den ursprungliga leverantoren.

De centrala kriterierna i undantaget for kompletteringar av tjanster ar saledes
"oforutsedda omstandigheter" samt "stora tekniska eller ekonomiska oldgenheter"
alternativt "absolut nédvandiga". Det skall séledes dels rora sig om ett behov av
komplettering som var oforutsett vid tiden for det ursprungliga avtalet, dels om ett
starkt samband med detta avtal.?®® Provningen av dessa kriterier, oforutsebarhet
och samband, kommer givetvis att bero av de narmare omstandigheterna. Klart ar
att det maste finnas ett overraskande moment, som forandrar de forutsattningar
som fanns ndr den ursprungliga upphandlingen gjordes. Det sammanlagda vardet
av kontraktet far inte 6verstiga halften av det ursprungliga kontraktets varde.?”

204 Se strax ovan rorande definitionen av datorprogram som tjénst eller vara.

205 Se nedan om gransen mellan varor och tjanster.

206 LOU 4 kap 8 8.

207 Det sammanlagda vardet av sadana kontrakt far inte 6verstiga hélften av det ursprungliga kontraktets varde. Se
LOU 4 kap 8 § 2 st.

080U 4 kap 8§ 1stp. 1.

20 T,0U 4 kap 8 § 2 st.
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Nar en tjanst knuten till ett IT-system anges i samband med en upphandling dr det
forvisso inte alltid majligt att forutspa exakt vilka behov som kommer att foreligga i
framtiden. Det dr ovisst hur myndighetens verksamhet kommer att utvecklas och
hur den tekniska utvecklingen fortskrider. Daremot ar det ofta mdjligt att forutspa
att IT-systemet kommer att behdva kompletteras och att det det da blir nodvandigt
att kopa in (bland annat) tjanster for att tillgodose nya krav fran omvarlden eller f6r
att kunna utnyttja att den tekniska utvecklingen ger mdjligheter att arbeta mer
rationellt.

3.4 Tekniska specifikationer

Vid en upphandling stélls skilda krav pa foremalet for upphandlingen. Vid IT-
upphandlingar dr sddana krav i betydande utstrackning av teknisk karaktar. En
risk ar att alltfor sndva specifikationer av teknisk art kan utesluta potentiella
leverantorer. I LOU finns sérskilda bestimmelser, som reglerar pa vilket satt
myndigheten far specificera sina tekniska krav.2!0

Den tekniska specifikationen far inte innehalla uppgift om ursprung, tillverkning
eller sarskilt framstallningssatt, om det riskerar att gynna eller missgynna nagot
foretag. Detsamma géller om myndigheten hédnvisar till varumaérken, patent,
ursprung, typ eller tillverkning.?!! Bestaimmelsen ar ett fortydligande av den EU-
rattsliga principen om likabehandling.

Undantagsvis far dock sadana uppgifter och hanvisningar forekomma i
specifikationerna. Det géller om det annars inte dr mojligt att beskriva foremalet for
upphandlingen tillrdckligt preciserat och begripligt. En sddan uppgift eller
héanvisning ska foljas av orden “eller likvardigt”. Frdgan om héanvisning till
tekniska specifikationer i det enskilda fallet har varit tillatet enligt LOU har
behandlats i en rad avgodranden i domstol.?"2

Behovet av att beskriva befintlig utrustning

Nar ett IT-system upphandlas kan det finnas ett behov for myndigheten att
beskriva sin befintliga infrastruktur och utrustning, till exempel genom att ange
varumdrken. Det ar i ett sddant fall inte den efterfragade produkten som
specificeras, utan den miljo i vilken den ska fungera. I INU-muilet (2010) ifragasattes
en sadan beskrivning. Kalmar kommun upphandlade en datorundercentral i
samband med byggnationen av en ishall.?®® Enligt forfragningsunderlaget skulle
systemet vara fullt kommunicerbart med Kalmar kommuns 6vervakningssystem av
varumarket INU.

210 6 kap LOU.

211 Se exempelvis Nokia ./. Forsvarets materielverk, Forvaltningsrétten i Stockholm, dom den 7 januari 2011.
212 Se strax nedan.

213 Kammarrétten i Jonkoping, Mal 10011-10, DUC INU-matic.
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En konkurrent, Novo Systems, menade att kommunen pa ett otillatet satt
specificerat fabrikatet pad utrustningen, eftersom varumarket INU inte foljts av
orden “eller likvardigt” och att det lett till att andra leverantorer utestangts eller
inte pa ett likvardigt satt kunnat konkurrera. Kammarrétten framholl att &ven om
den angripna meningen var olyckligt formulerad, sa kunde den inte, betraktad i sitt
sammanhang, anses innebdra ett krav pa leverans av en datorundercentral av ett
visst varumarke.

Domstolen ansag inte att det stred mot LOU att ange varumarket pa befintlig
utrustning, utan tvdartom att en sddan upplysning var av vasentligt intresse for
anbudsgivare. Det finns sadledes normalt inte nagot hinder mot att vid en
upphandling forklara att ett offererat system ska kommunicera med befintlig
utrustning. Av INU-malet framgar att den upphandlande enheten far beskriva
befintlig infrastruktur och utrustning, 4ven med angivande av befintliga modeller
eller varumarken. Det dr ddremot viktigt att den efterfrdgade produkten inte anges
med ett visst varumarke.

Kriteriet "likvardiga produkter"

Nar myndigheten i samband med en upphandling hanvisar till en referensprodukt
ar det viktigt att ange att "likvardiga produkter" accepteras. Pa sa satt far
hanvisningen mer karaktar av en exemplifiering. I Procuratormdlet (2011) hade ett
antal kommuner i Smaland tillsammans genomfort en upphandling av bland annat
rengoringsmedel och stadartiklar genom ett Oppet forfarande med ekonomiskt
mest fordelaktiga anbud som tilldelningsgrund.?* En leverantor, Procurator,
uppfyllde inte kvalificeringskraven och begarde 6verprovning. Procurator yrkade i
forsta hand att upphandlingen skulle réttas sa att bolagets anbud skulle kvalificeras
och utvirderas, i andra hand att upphandlingen skulle géras om. Harvid framholls
att bolagets anbud forkastats pa felaktiga grunder, i strid med principerna om
proportionalitet och likabehandling. Enligt bolaget hade kommunerna brutit mot
likabehandlingsprincipen genom att hanvisa till referensprodukter i
forfragningsunderlaget, vilket ledde till att endast en tillverkares produkter kunde
erbjudas. Aven transparensprincipen asidosattes enligt Procurator, eftersom det
inte angavs vilka krav en vara maste uppfylla for att anses likvardig med en
referensprodukt.?!®

Kommunerna menade att de hade foljt reglerna genom ange att daven likvardiga
produkter kunde anges.?’® Referensprodukter hade anvénts, eftersom det annars
inte hade varit praktiskt mojligt att beskriva varje enskild produkt pa ett tillrackligt
klart och tydligt sdtt. Forvaltningsratten fann att forfragningsunderlaget stred mot
principerna om transparens och likabehandling. Efter Overklagande dndrade
Kammarritten avgorandet. Eftersom det angetts att likvardiga produkter skulle

214 Kammarréatten i Jonkoping, mal 1903 — 1913-11.

215 Se hértill domstolens resonemang i Nokia ./. Forsvarets materielverk, Forvaltningsratten i Stockholm, dom den 7
januari 2011.

216 Se 6 kap 4 § LOU.
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accepteras var forfarandet i Overensstimmelse med LOU.2” Kammarrattens
avgorande i Procurator-malet indikerar att den upphandlande enheten har en
ganska stor frihet att hanvisa till sarskilt angivna referensprodukter, sa lange som
det klart framgar att "likvardiga produkter” accepteras.

Aven Preagera-milet (2010) ror betydelsen av kriteriet "likvardiga produkter".2s Ett
bolag?? sokte Overprovning av Malmo stads upphandling av bland annat
projektorer. Malmo stad hade i forfragningsunderlaget efterfragat narmare
bestimda modeller, av vissa angivna tillverkare (varumarken), av projektorer.
Bolaget menade att det stred mot LOU.?° Malmo stad anforde att upphandlingen
var riktad till aterforsaljare, inte tillverkare, och att en sadan har tillgang till pa
marknaden férekommande fabrikat. Vidare framholls att den valda metoden var
ett utmarkt sitt att utvardera en aterforséljares erbjudande, samtidigt som man
undvek den allt vanligare situationen att leverantorer offererar undermalig kvalitet
till 1agt pris, vilket leder till en diskussion om produkters likvardighet.

Forvaltningsratten fann att det klagande bolaget inte formatt gora det sannolikt att
Malmo stad brutit mot bestammelserna i LOU eller mot de grundldggande
principerna pa ett sddant satt att bolaget lidit eller riskerat att lida skada.
Kammarritten gjorde, efter overklagande, emellertid bedomningen att det &r svart
att tanka sig en situation nar ett krav pa ett specifikt varumarke i en upphandling
varken gynnar eller missgynnar vissa foretag. Kammarratten ansag inte heller att
projektorer dr foremal, som inte dr mdjliga att beskriva tillrackligt preciserat och
begripligt, utan att hdnvisa till exakta modeller av visst varumarke, och anforde
vidare att det i princip ska vara omgjligt att beskriva foremalet f6r upphandlingen
tillrackligt preciserat och begripligt for att en hanvisning till visst varumarke ska
vara tillaten. En sddan uppgift (om varumairke) maste i vart fall foljas av orden
“eller likvardigt”, vilket det inte hade gjort i den aktuella upphandlingen.
Kammarréatten fann saledes att Malmo stad hade agerat i strid med principen om
icke-diskriminering, vilket medfort en risk for skada.?!

Liksom Procurator-maélet visar Preagera-malet pa betydelsen av att den
upphandlande  enheten, vid hanvisning till referensprodukter eller
varumadrkesforsedda produkter, klargor att "likvardiga produkter”" accepteras. Av
Preagera-malet framgar ocksa att det ar forst nar det inte ar mojligt att hanvisa pa
ett mer neutralt sitt som myndigheten far hanvisa till ett visst varumarke eller
likvardigt.

217 Procurator sokte utan framgang provningstillstand i HFD.

218 Kammarrétten i Géteborg, mal 2193-10 och 2136-10.

219 AV Syd och Preagera AB.

20 6 kap 4 § LOU.

21 Mot bakgrund av att Malmo stads felaktiga hantering hade paverkat upphandlingen i det
konkurrensuppsokande skedet (potentiella leverantérer kunde ha avstatt fran att deltaga) kom inte den mindre
ingripande atgéarden "réttelse" i fraga, utan upphandlingen fick goras om.
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3.5 Upphandling av IT-system - skilda faser

Naér det galler upphandling av IT-system kan man skilja mellan den ursprungliga
upphandlingen av ett visst system, till exempel ett system for journalhantering,??
och den uppfdljande upphandlingen av de varor och tjanster som behovs for att
systemet med tiden skall kunna fungera, anpassas och utvecklas pa ett optimalt satt
i den foranderliga miljo dar det dr verksamt, till exempel varor och tjanster i
anslutning till drift, support, underhdll, anpassning och uppgradering av systemet.

Fragan om ett undantag fran plikten att annonsera en upphandling, exempelvis pa
grund av tekniska skél/ensamraitt eller komplettering, 4r motiverat paverkas av om
det ror sig om den nyss namnda ursprungliga eller uppfdljande
upphandlingsfasen. Detsamma géller behovet av att hédnvisa till ett visst
varumarke. Vid den ursprungliga upphandlingen av ett IT-system galler normalt
att en sedvanlig konkurrensutsiattning genom annonserad upphandling utan
héanvisning till varumarke ska ske. Den givna utgdngspunkten ar att ett antal olika
leverantdrer genom anbudsgivningen skall konkurrera med sina skilda system och
varumarken.

Vid den uppfdljande anskaffningen av varor och tjanster, vilka dr nodvandiga for
att det redan upphandlade IT-systemet skall fungera, anpassas och utvecklas pa ett
optimalt satt, sasom tilliggsmoduler och underhallstjanster, ar en normal
konkurrensutsattning, mot bakgrund av bade tekniska och immaterialrattsliga
héansyn, ibland svar att uppna. Det kan vara sa att det i praktiken endast dr den
ursprunglige leverantdren, med sin sdrskilda tekniska kunskap och sina
immateriella rattigheter, som kan komma i fraga i denna uppfdljande fas. I ett
sadant fall kan antingen ett undantag fran annonseringsplikten pa grund av
tekniska eller rittsliga skal, alternativt med beaktande av reglerna om
kompletterande varor eller tjanster, vara motiverat, eller en annonserad
upphandling med en beskrivning av den miljo ddr varorna och tjansterna skall
anvandas, inbegripet en hanvisning till det grundliggande IT-systemets
varumadrke. Med tanke pa de svarigheter, i ljuset av de tekniska kunskaper och den
immaterialratt - inbegripet upphovsratten till det ursprungliga systemet - som den
ursprunglige leverantoren besitter, som andra potentiella anbudsgivare moter, kan
en sadan upphandling ibland endast vinnas av den ursprunglige leveranttren.??

Det ar emellertid inte sa enkelt att den uppféljande fas, som nyss namnts, ar helt
och hallet forbehallen den ursprunglige anbudsgivaren. Av foregaende kapitel
framgar att den upphovsrattsliga utgangspunkten, enligt 26 g § upphovsrattslagen,
ar att den som har forvarvat ratt att anvanda ett datorprogram far framstilla
sddana exemplar av programmet och gora sadana andringar i programmet som ar

222 Se Forvaltningsrattens dom av den 22 september 2001 i mal nr 16666-11 rérande upphandling av vissa tjanster,
sasom underhall, support och uppgradering, i férhallande till patientjournalsystemet TakeCare.
223 Se Forvaltningsrattens dom av den 22 september 2001 i mal nr 16666-11 rérande upphandling av vissa tjanster,
sasom underhall, support och uppgradering, i férhallande till patientjournalsystemet TakeCare.
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nodvandiga for att han skall kunna anvidnda programmet for dess avsedda
andamal och att detta dven galler rattelse av fel. Av samma bestimmelse foljer dven
en ratt att framstélla sdkerhetsexemplar och att underséka programmets funktion.
En forutsattning ar dock att rédtten att anvanda programmet inte har upphort. Av
upphovsrittslagen framgar saledes att myndigheten har ritt att pa egen hand gora
vissa justeringar och rattelser av programmet, sa att det fungerar pa ett ordentligt
satt.?

Den nyss ndmnda, ganska sndvt formulerade &andringsratten, vilken foljer av
upphovsréttslagen, kan utvidgas genom avtal. Mot bakgrund av att den ideella
ratten, vilken enligt 3 § upphovsrittslagen i och for sig ar tvingande, inte torde
striacka sig sarskilt langt nar det galler datorprogram (det vill sdga att en @ndring av
ett datorprogram séllan torde vara krankande i den bemarkelse som avses i 3 §),
torde myndigheten ha ett ganska stort utrymme for att, inom ramen for den
ursprungliga upphandlingen, avtala till sig en ratt att pa egen hand eller genom
tredje man dndra, justera och anpassa IT-systemet, samt en ratt till tillgang till
kdllkod och annat material, vilket kan vara ndédvandigt for de nimnda atgarderna.
Om en sadan utokad dndrings- och tillgangsratt, genom avtal, kombineras med en
nyttjanderétt till programmet, vilken inte dr begransad i tiden, kan myndigheten
optimera forutsattningarna for en vl fungerande konkurrens d@ven inom ramen for
den ovan namnda uppfoljande fasen. Givetvis kan den ursprunglige leverantorens
know-how i vissa fall anda, helt oberoende av de immaterial- och avtalsrattsliga
forutsattningarna, skapa en svarlost bindning.

Givetvis maste den avtalskonstruktion, vilken nyss ndmnts och som inbegriper en
varaktig nyttjanderdtt kombinerad med en utdkad &ndringsratt, halla sig inom
ramen inte bara fér upphovsrattens ideella reglering, utan d@ven for vad som inte ar
oskiligt enligt avtalsritten och inte faller under forbudet mot missbruk av
dominerande stédllning enligt konkurrensritten.?> Man far inte glomma att
myndigheten ibland har en mycket stark stillning i forhallande till leverantdren
och att det ar en omstandighet som kan paverka bedémningen av de nyss naimnda
fragorna om oskalighet och missbruk.

Myndigheten hamnar i ett helt annat lage, en "TakeCare-situation"”, om man avtalar
till sig en varaktig nyttjanderatt till programmet, men inte genom det ursprungliga
avtalet far en utvidgad ratt till andring eller anpassning.?® Av TakeCare-avtalet
framgar att myndigheten, Huddinge sjukhus (HS), "innehar en icke-exklusiv och
tidsobegransad licens att nyttja TakeCare, for ett obegransat antal anvandare och

24 Se dven 26 h § om samverkansféormaga med andra program. Dessa fragor utvecklas narmare i foregaende
kapitel.

25 Det kan har noteras att enbart de subjekt som ska tillaimpa LOU och uppfyller kriterierna for att betraktas som
foretag (i KL:s mening) traffas av missbruksbestimmelserna.

26 Se rattsutlatande av professor Jan Rosén, aberopat i mal 6784-09, rérande TakeCare, vid Kammarratten i
Stockholm.
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installationer inom HS organisation vari forutom HS dven ingar dotterbolag till HS,
vardgivare med vilka HS har vardsamarbete, samt sjukvarden Gotland".??

I ett sadant fall kan myndigheten och leverantdren av det ursprungliga systemet
fortsdtta sitt samarbete utan vidare konkurrensutsattning genom att myndigheten i
den uppfoljande fasen, vilken med hansyn till licensens avsaknad av
tidsbegransning sa att siga kan paga for evigt, utformar upphandlingar avseende
underhall och anpassning m.m. pa ett sa véldefinierat satt att det i praktiken endast
ar den ursprunglige leverantdren som kommer i fraga. Fran konkurrenssynpunkt
ar det givetvis en icke-Onskvard situation. Myndigheten har i en sddan situation
knappast, med beaktande av de immateriella rattigheterna till systemet, nagot
alternativ om man vill fortsdtta att anvanda IT-systemet. Pa sikt kan givetvis ett
konkurrensutsatt systembyte komma i fraga.?s

3.6 Sammanfattande synpunkter

Sammanfattningsvis dr mdjligheterna for en myndighet att underlata
konkurrensutsattning med hénvisning till nagon av de behandlade
undantagssituationerna ganska begransade. Det ar emellertid ibland mdojligt att
utforma upphandlingar pa ett sa sndvt sétt att endast en leverantor, exempelvis
(vid upphandlingar avseende underhall och uppgradering) den som har levererat
det ursprungliga IT-systemet, kommer i fraga. I sddana fall, som i den ovan
namnda Take Care-situationen, blir konkurrensutsattningen endast skenbar. For att
kunna bibehalla och utveckla en god IT-milj6 ar det darfor viktigt att genomfora
den (konkurrensutsatta) ursprungliga upphandlingen pa ett satt som minskar
risken for inldsningar vid framtida, anslutande och uppfdljande, upphandlingar.
Genom forfragningsunderlag och avtal bor det sdledes stéllas skadliga krav pa
kompatibilitet, och samtycke till att dven icke-auktoriserade eller certifierade
personer ges ratt att modifiera IT-systemet om behov for detta uppstar i ett senare
skede. Nyttjanderattens varaktighet ar d@ven en betydelsefull faktor. Genom att
utforma den ursprungliga upphandlingen pa ett optimalt satt tillvaratas pa sa satt
konkurrensmdjligheterna langre fram.

227 Se om TakeCare-avtalets bakgrund Landstingsrevisorernas projektrapport nr 21/2009.
228 Se Forvaltningsrittens dom av den 22 september 2001 i mal nr 16666-11 rérande upphandling av vissa tjénster,
sasom underhall, support och uppgradering, i férhallande till patientjournalsystemet TakeCare.
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4 Empiriska resultat

I detta avsnitt redovisas resultaten av den empiriska studie, som genomforts inom
ramen for foreliggande arbete. Studien berdr fragor rorande hur upphandlare och
leverantorer ser pa inlasningsproblem vid upphandling av IT-system, i vilka
situationer sdidana problem uppstar, vilken omfattning de har och hur de hanteras.
For att skapa en bild av dessa problem har fragor stallts till upphandlare och
leverantdrer genom tva separata webbaserade enkdter. Upphandlarperspektivet
redovisas i avsnitt 4.2 och leverantorsperspektivet i avsnitt 4.3. Webbenkaterna foljs
sedan upp med djupintervjuer med upphandlare och leverantorer.

4.1 Tillvagagangssatt och sammanfattning av resultaten

Nedan foljer en redovisning av hur studien har genomférts och vilka slutsatser som
kan dras.

4.1.1 Upphandlarperspektivet

Enkédten har riktats till upphandlare inom saval statlig som kommunal
verksamhet.””” Upphandlarna har besvarat en webbenkat. Fragorna i enkdten har
tagit sikte pd& hur upphandlarna ser pa inldsningar vid upphandlingar av IT-
system. Sammanlagt bestod enkdten av tjugotre fragor med fokus pda olika
upphandlingsskeden. Inledningsvis fragades vilken roll upphandlaren har och
sedan foljde fragor rorande forberedelsefasen i upphandlingen. Darefter foljde en
serie fragor rorande befintliga avtal, deras utformning och hur myndigheten avtalar
om dndringar. Avslutningsvis ombads respondenterna att pa ett mer generellt plan
redogora for sina egna erfarenheter och vilka utvecklingstendenser de ser. I syfte
att erhélla nyanserade svar har respondenterna genomgaende beretts mojligheten
att lamna svar i fritextform.

Svaren pa enkdten visar att ett stort antal bestéllare upplever inlasningsproblem vid
upphandling av IT-system och att problem ofta uppkommer redan vid
utformningen av forfragningsunderlaget. IT-systemet, sasom objekt for
upphandling, ar ofta av komplex natur, vilket krdaver bade tekniskt kunnande och

22 Kontaktuppgifter har hdmtats fran annonser i TED (Tenders Electronic Daily) publicerade under perioden 2008-
01-01 (ndr nya LOU trddde i kraft) fram till 2012-03-24. Kontaktuppgifterna har hidmtats genom manuell
bearbetning av varje enskild annons. Totalt skickades enkiten till 775 personliga e-postadresser. Av dessa var 151
(19 procent) inte ldngre aktiva. Totalt har 212 respondenter besvarat enkéten, varav 59 svarat pa delar. Enkdten
skickades ut den 30 maj, 2012, och en paminnelse skickades den 8 juni, 2012, till dem som inte svarat.
Konkurrensverket har konsulterats vid utformningen av enkiten. Enkdten har genomfdrts som en
totalundersokning, dar samtliga som upphandlat IT under de senaste aren ingar i malgruppen. Det medfor att
dven personer som inte har upphandlat specialdesignade IT-system &r med som respondenter, vilket har beaktats
vid utformningen av enkaten.
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upphandlingskompetens fran bestéllarsidan. Upphandlarna upplever ofta
svarigheter med att uppskatta framtida och till viss del dven nuvarande behov. Ett
byte av system kan ta lang tid att genomfora och utover tidperspektivet sa ar ett
byte vanligtvist forenat med hoga kostnader, vilket leder till att det ofta upplevs
som mer fordelaktigt att stanna kvar med befintlig leverantér. En del bestéllare
forklarar att man inlett ambitidsa projekt, exempelvis avseende Oppen
programvara, men till slut staller anda verksamheten krav pa 16sningar som bygger
pa proprietar programvara. Ett stort antal bestédllare, men inte alla, har potentiella
inlasningsaspekter i atanke redan i upphandlingens férberedelsefas.

Det ar vanligt att myndigheter samarbetar vid upphandling av IT-system. Ofta sker
samarbete mellan myndigheter inom liknande verksamhetsomraden. Exempelvis
samarbetar olika delar av forsvaret eller utbildningsvasendet. Det ar d@ven vanligt
att myndigheter inom olika verksamhetsomraden, men inom samma geografiska
region, samarbetar. Omstandigheter som leder till att myndigheter inte samarbetar
kan vara att det rader osdkerhet kring hur samarbetet ska organiseras eller att man
har olika tidshorisonter.

Ett vanligt sitt att forséka minimera inldsningseffekter ar att upphandlaren staller
funktionella krav, vilket minskar risken fOr inldsning eftersom man inte laser
kraven till en viss teknisk losning. Tendensen ar ocksa att upphandlande
myndigheter allt mer koper standardiserade losningar, open source och fler
tjanstelosningar, exempelvis molntjanster. Det ar vanligt att myndigheter
sakerstaller att det dven efter avtalsperioden finns mdjlighet att exportera data. En
vanlig sakerhetsatgard ar kallkodsdeposition.

4.1.2 Leverantorsperspektivet

Vi har dven vént oss till ett brett spektrum av IT-leverantdrer? och bett dem be-
svara en webbenkdt. Fragorna i enkaten har tagit sikte pa hur leverantorerna ser pa
inldsningar vid upphandlingar av IT-system. Sammanlagt bestod enkiten av 31
fragor med fokus pa olika upphandlingsskeden. Inledningsvis stallde vi fragor om
foretagets storlek och verksamhet och sedan foljde fragor om vilka produkter man
tillhandahaller.

Vi fragade hur man ser pa offentlig upphandling och om hur man avtalar om im-
materiella rattigheter. Avslutningsvis bad vi respondenterna att pa ett mer generellt
plan redogora for sina egna erfarenheter och vilka utvecklingstendenser de ser. I
syfte att erhalla nyanserade svar har respondenterna genomgaende beretts majlig-
het att lamna svar i fritextform.

20 Kontaktuppgifter har hdmtats fran annonser i TED (Tenders Electronic Daily) publicerade under perioden 2008-
01-01 (nér nya LOU trddde i kraft) fram till 2012-03-24. Kontaktuppgifterna har hdmtats genom manuell
bearbetning av varje enskild annons om tilldelning av kontrakt. Dessutom skickades enkéten till forsaljningschefer
pa IT-foretag, enligt PAS:s databas PARAD. Totalt skickades enkdten till 695 personliga e-postadresser. 24
personer har besvarat enkaten, varav 6 har besvarat den delvis.



69

Svaren visar att de flesta leverantorer arbetar aktivt mot upphandlande
myndigheter, genom att mer eller mindre frekvent lamna anbud. En 6vervagade
majoritet av respondenterna framfor att kunskapsnivdn hos upphandlande
myndigheter gallande saval befintliga produkter pa marknaden samt den mer
generella utvecklingen i branschen kan bli battre. Aven det sitt myndigheter
utformar sina forfragningsunderlag har leverantdrena synpunkter pa. Framforallt
ndr det galler de krav som stdlls i underlaget. En aterkommande uppfattning &r att
okat fokus borde laggas pa funktion snarare dn tekniska krav. Leverantorerna
upplever ocksa att ett lagsta pris allt for ofta anvands som tilldelningsgrund.
Dessutom synes en o6kad dialog med leverantdrerna efterfragas. Molntjanster
framhalls av vissa som ett sdtt att minska inlasningseffekter, medan andra menar
att inldsningarna istéllet kan komma att 6ka av detta.

4.2 Redovisning av svar fran upphandlare

Nedan f6ljer en redovisning av svaren fran den enkat som stallts till upphandlare.

4.2.1 Urval

Knappt hélften (47 procent) av svaren har lamnats fran kommunal verksamhet,
landstingskommuner och kommunala bolag. Nagot farre (37 procent) fran statlig
verksamhet, varav en handfull ar statligt dgda bolag. Resterande (16 procent) av
svaren gar inte att harleda till viss organisation eller har lamnats av konsulter.

79 respondenter anger att de arbetar som upphandlare, vid upphandlings- eller
inkopsenhet. 19 respondenter anger att de arbetar vid ekonomienhet och 14 pa IT-
avdelning. Den vanligaste befattningen bland respondenterna dr upphandlare (93
stycken), varav flera (27 stycken) befinner sig i en chefsposition. Darefter foljer IT-
samordnare (5 st) och IT-chef (2 st). Webbansvarig, medlemsansvarig och
natansvarig anges ocksa som befattning, liksom jurist, VD och controller.
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4.2.2 Probleminventering
Inlasningseffekter
Bild 1 Beaktar myndigheten vid forstudie/forberedelse infér en

upphandling, de eventuella konsekvenserna av immaterialrittsliga
inlasningseffekter, exempelvis pa grund av upphovsritt?

1 Ja, alltid 50
2 Ja,ibland 91
.‘ Nej, aldrig 15
; Total 156

Resultaten visar att endast en tredjedel av upphandlarna alltid tar hansyn till
inlasningseffekter vid upphandling av IT-system. Nagot fler dan halften anger att
man ibland beaktar sddana effekter. Sammanlagt svarar 90 procent att de alltid eller
ibland beaktar inlasningseffekter. Mot bakgrund av de konsekvenser som en
inldsning kan innebara, bor givetvis fragan vackas om bestdllaren inte alltid bor
beakta inldsningseffekter.

Bild 2 Har ni vidtagit ndgra konkreta atgirder vid upphandling av IT-
system eller programvara for att undvika inldsningseffekter?

1 Nej 82
2| Ja 66
# | Total 148

Trots att 90 procent av de tillfragade anger att de alltid eller ibland beaktar
inldsningseffekter, sa ar det endast 45 procent som anger att man nagon gang
vidtagit konkreta atgarder for att undvika inlasningseffekter.
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Omstandigheten att en sa stor andel inte vidtar konkreta atgarder, trots att en
overvagande majoritet dr medveten om problematiken, indikerar brister i
kunskapen om hur inldsningseffekter kan forebyggas. Alternativt saknas
tillrackliga incitament for att upphandlaren aktivt ska soka motverka inldsning.

Respondenterna har dven beretts mgjlighet att utveckla vilka konkreta atgarder
man vidtagit for att undvika inldsningseffekter. Av de som anger att man beaktar
inldsningseffekter svarar manga att man sikrat dganderatten till system (kallkoden)
eller forsakrat sig om att leverantoren kommer att medverka vid framtida byte av
leverantor. Interoperabilitet och Oppenhet framhalls som viktiga faktorer for att
undvika inlasning. Bland svaren anges att Oppna system upphandlas nar sa ar
mojligt och krav stélls pa att IT-system ska vara oberoende av hardvara. Samma
respondenter framhaller genomgdende vikten av att stilla funktionella krav. Av
svaren framgar ocksd att vissa upphandlare medvetet anvander vaga formuleringar
for att forsoka undkomma problem.

Aven om &ppna system r en tilltalande 16sning for att undvika inlasningseffekter
kan sddana system i vissa fall medféra nackdelar. I ett av svaren framhalls att
Oppna system stdller storre krav pa den upphandlande myndighetens tekniska
kunnande:

”Vi har tidigare forsokt att inrikta oss pa Oppna programvaror, men beroende pa att vi ar en
liten aktor och att det stéller stora krav pa eget kunnande sa overvager vi nu att lamna den
principen.”

Detta skulle kunna motverkas genom att bestdllarna okar sin kompetens, nagot
som bland annat skulle kunna &stadkommas genom att mindre resursstarka
bestdllare samarbetar med varandra.
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Bild 3 Upplever eller har du upplevt svarigheter med att byta till annan
leverantoér i avtal om IT-losningar, ddr svarigheten beror pa att
endast Dbefintlig leverantér har rittigheter att modifiera
programvaran?

# | Total 175

Over hilften av upphandlarna upplever hir problem.Vanligast ar att @ndringar,
tillagg, moduler eller uppgraderingar bara kan levereras av den befintliga
leverantoren da sddana forfaranden skyddas av leverantérens upphovsritt.

Bild 4 Hur har dessa svarigheter/inlasningar yttrat sig?

Andringar och/eller tilligg till program kan

77
bara bestillas av ursprungsleverantoren

Tillaggstjinster kan enbart levereras av ett
fatal leverantdrer p.g.a. certifieringskrav | 31
gillande foremalet fér upphandlingen

T Myndigheten har ett eget IT-system som
stiller krav pa kompatibilitet fran potentiella

N

38
leverantorers system, vilket begrinsar antalet

potentiella anbudsgivare

Inkép av moduler kan bara goras frin en

leverantor 66

75

‘Uppgradering av programvara kan Dbara
bestillas fran en leverantor

# ‘ Total 287
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Nér respondenterna beskriver problemen visar svaren att flertalet upplever
problem med att byte av leverantor forutsatter nya system, vilket ar tids- och
kostnadskravande:

”Att kopa in nya system ar resurskrdvande for implementering. Leverantdrerna har alla
sina speciallosningar vilket gor att man maste byta ut hela system sa fort man vill byta
egentligen bara en modul.”.

Den befintliga leverantoren har i det ldget, vid ny wupphandling, ett
informationsovertag. Leverantdren har &dven ett Overtag vid forhandling om
andringar, eftersom denne dr medveten om vilka kostnader det medfor att i stillet
upphandla ett nytt system. En respondent uppger att om funktion upphandlas, sa
finns det inga problem att konkurrensutsdtta, men det fOrutsdtter att man
upphandlar ett nytt system. Livslingden pa systemen é&r i regel lingre an de
avtalstider som LOU tillater, vilket av flera respondenter framhdlls som ett
problem. En respondent uppger att man Overgatt till att stdlla krav pa oppenhet
och mgjlighet till integration, utbyte och sammanléankning med andra system.

Bild 5 Upphandlingsformer

1 | Oppet forfarande 129

2 | Selektivt forfarande 32
Forhandlat forfarande med 44
foregaende annonsering
Forhandlat forfarande utan 13
foregaende annonsering
Forenklat forfarande 51

6 Urvalsforfarande 5

7 | Direktupphandling 29

For att fa en bild av vilka forfaranden som tillampas vid upphandling av IT-system
bad vi respondenterna att ange vilka upphandlingsformer som vanligtvis anvands.
Bild 5 visar att det stora flertalet upphandlingar gors enligt oppet forfarande. Det
kan noteras att forhandlat forfarande med foregdende annonsering anges som en
vanlig upphandlingsform, vilket kan ha sin forklaring i att upphandlingar av IT-
system ofta dr komplexa.
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Samarbeten med andra upphandlande myndigheter

Bild 6 Samarbetar myndigheten med andra myndigheter med liknande
behov av IT-system, i Sverige eller andra EU-linder?

1| Ja, inom Sverige 92
2| Ja, inom EU 4
.‘ Nej 55
I Total 151

Enkdtsvaren visar att samarbete mellan svenska myndigheter &r vanligt
forekommande. Dock &r det betydligt ovanligare att svenska myndigheter
samarbetar med andra europeiska myndigheter, 4&ven om det finns en sadan vilja.
Se exempelvis foljande svar:

”

. vi skulle 6nska ett djupare samarbete inom EU tillsammans med vara motsvarande
myndigheter inom samma sakomrade.”

Fritextsvaren visar ocksa att samarbeten framst sker mellan myndigheter med
liknande uppdrag, exempelvis offentligt dgda trafikbolag, universitet/hogskolor
samt inom fOrsvaret. Flera kommuner anger att samarbete sker genom SKL
Kommentus samt Sambruk.

Bild 7 Om svaret pa foregdende fraga var Nej, vilket dr huvudskalet till
det?

1| Det ar oklart om det ar tillatet 3
2 Tidsbrist 11
Det éar oklart hur ett sadant
41
samarbete skulle struktureras
# | Total 55

Den vanligaste anledningen till att samarbete inte kommer till stdnd ar okunskap
om hur ett sdidant samarbete skulle genomforas. Tidigare daliga erfarenheter av
samarbete samt prestige anges ocksa som skal till att samarbete inte f{érekommer:
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"Begransat samarbete beror framst pa tekniska handldggares tidigare erfarenheter av att
deras behov och synpunkter inte tagits tillvara utan att man blivit ‘6verkdrd” varfér man
finner det sékrast att upphandla pa egen hand.”

Avtalsfragor
Bild 8 Hur avtalar ni om &dganderitt till specialanpassade IT-system och
programvaror?
1 | Exklusive killkod 12
2 Inklusive killkod 34
. Det beror pa vad avtalet avser 93
Vi upphandlar endast 34
standardlésningar
## | Total 173

Ett forhallandevis stort antal respondenter avtalar till sig kallkoden till
specialanpassade system i syfte att sdkra tillgang till systemet for det fall att
leverantdren skulle férsvinna fran marknaden i framtiden. Vidare visar svaren att
avvagningar gors mellan nytta och kostnader, gallande ratten till kdllkoden. En
kommentar illustrerar vidare att specialanpassade 16sningar ofta dr nédvandiga:

”Var utgangspunkt dr alltid att upphandla standardlosningar, och lika sdkert som amen i
kyrkan landar vi i en méngd anpassningar och speciallosningar trots att vi har daliga
erfarenheter av inlasningseffekterna. Anda tror jag att nyttan upplevs si stor att
merkostnaden kan accepteras. Ett sdtt att halla kostnaderna pa en halsosam niva ar att
konsekvent konkurrensutsitta vid nya inkdp, och ndr det dr mdjligt aven upphandla
befintliga systemlosningar pa nytt nér de gamla blir for dyra att underhalla eller d& de inte
haller mattet tekniskt langre.”
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Bild 9 Forekommer det att ni avtalar om killkodsdeposition?

1 Ja 75

2 Nej 29
.‘ Vet ej 50
? Total 154

Halften av respondenterna uppger att man avtalar om kallkodsdeposition. En
tredjedel uppger att man inte vet huruvida man avtalar om detta. En av
respondenterna noterar att man avtalar om deposition mest som en
sdkerhetsatgard, men tilldgger att det antagligen inte ar realistiskt att den skulle
komma till anvandning.

Open source

Bild 10 Open source. Finns det en policy om att “open source” enligt OSI
(Open Source Initiative) eller standardprodukter, ska upphandlas i
forsta hand?

1 Ja 32
2| Nej 83
! Vet ej 34
# | Total 149

Mer &n hélften av respondenterna anger att man saknar en policy om att prioritera
antingen open source eller standardprodukter, och néra en fjardedel (23 procent)
anger att man inte vet om man har en policy om open source eller
standardprodukter.
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Avtal om tillagg och &ndringar

Bild 11 Tillaggstjanster, sarskilt drift och underhadllsavtal samt utbildning
Nir ni upphandlar eventuella tilldggstjanster till IT-system sa gors
detta...

.. som option (d.v.s. ej bindande for

1 | myndigheten) reglerad i 98
ursprungskontrakt ‘
...som tilligg, och saledes som ‘

separata kontrakt 58
...genom ramavtal 67
## | Total 223

Harvid framkommer att en anvandning av optioner, ej bindande for bestillaren, i
ursprungskontraktet dr forhallandevis vanligt forekommande.

Finns det tekniska svarigheter, utover upphovsrittsliga aspekter, med att
upphandla tilliggstjanster avseende IT-system som konstruerats av viss
leverantor, exempelvis rorande killkoden?

Av svaren framgar att manga upplever tekniska svarigheter som en bidragande
faktor till inlasning. Aven om man har tillgang till killkoden ricker inte detta
eftersom den tekniska kompetensen ofta saknas for att sjalv kunna gora @ndringar.
Detta illustrerar att datorprogram inte ar som vilken vara som helst utan att dess
komplexa tekniska karaktar ofta sdtter begrdansningar for hur den upphandlande
myndigheten kan forvalta upphandlingsobjektet.
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Bild 12 I de fall dir enbart en leverantor pa grund av ensamritt kan komma
i fraga for eventuella tilliggstjinster, kan man dir se att
grundsystemet prissitts formanligt f6r myndigheten?

1 Ja 25
2| Nej 93
# | Total 118

Flertalet har inte gjort ndgra sddana observationer, men det forekommer. De
respondenter som observerat siddana tendenser ombads att utvdrdera
problematiken kring prissdttning av grundsystem och tilligg. En femtedel av
respondenterna tycker sig se att leverantorer tenderar att ge till synes formanliga
priser pa grundsystem men att de sedan kompenserar detta genom att ta ut hogre
ersattning for tilldggsprogram och support. En av respondenterna identifierar ett
flertal svarigheter med att gardera sig mot detta:

” Aven om upphandling sker i konkurrens ar det troligt att flertalet anbudsgivare kalkylerar
med moijlighet till "merforsaljning". Det ar darfor en grannlaga uppgift att kunna kanna av i
vilken omfattning. Inte sillan blir denna kénsla att ett dyrare anbud ar mer befriat fran en
sddan tyngdpunkt. Men det dr mycket svart att viardesitta d4 man inte objektivt kan
uppfinna situationer eller utvecklingsmojligheter som man di inte vet nigot om.
Erfarenhetsmaéssigt bor man dock alltid anta att ju komplexare system det handlar om t.ex.
med manga integrationsgranssnitt mot angransande desto stOrre dr risken att hamna i
leverantdrens garn. Darfér méste man i forfragan ta hojd for detta sa langt man bara kan.”
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Sambandet mellan storleken pa kontrakt och offererande leverantdrer

Bild 13 Har ni noterat att andelen sma och medelstora foretag som
inkommer med anbud ar beroende av storleken pa det upphandlade
uppdraget, pa sa sitt att storre projekt enbart eller i storre
utstrackning offereras av stora leverantorer?

1 | Ja, helt klart 26
2 | Ja, delvis 87
. Nej, inte alls 21
' # | Total 134

Svaren bekraftar till viss del att upphandlare har uppmarksammat att det finns ett
samband mellan upphandlingens storlek och de som lamnar anbud. Detta leder till
reflektionen att man vid planeringen av en upphandling bor beakta att storleken pa
projektet kan leda till att mindre leverantorer utestangs.

Bild 14 Upphandlar ni IT-l6sningar som vara (firdig produkt) eller som
tjanst (design/underhall av system)?

; | Vara 19
2| Tjanst 42
. Det varierar 92
# | Total 153

Mojlighet fanns att utveckla svaret om man svarat “det varierar”, vilket 66 av 92
respondenter valde att gora. Svaren visar att valet att upphandla som vara eller
tjanst beror pa vilka behov man har, men dven vilken kompetens man besitter och
storleken pa det efterfrigade systemet. Aven marknadsliget paverkar valet.
Utvecklingstendensen synes vara att upphandlare kommer att oka andelen
upphandlingar dar upphandlingsforemalet klassas som tjanst. En respondent anger
uttryckligen att man forsoker upphandla som tjanst for att undvika inldsningar.
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Bild 15 Kan det vara oklart om det som upphandlas ska klassas som vara
eller tjanst?

Ja, ofta 8

[u

Ja, ibland 63

. Ja, men sillan 48
! Nej, aldrig 27

# ‘ Total 146

Ett stort antal av respondenterna anser att gransdragningen mellan vara och tjanst
kan vara svar att gora. Detta kan delvis ha sin forklaring i att ménga avtal ar en
hybrid av kop, nyttjanderatt och tjanst. Avtalen ar darfor till sin natur svara att
klassificera.

Bild 16 Tillaimpar myndigheten ndgot av de standardavtal som finns pa
marknaden, eller anvinds egna avtal?

; | Egna avtal 90
2 | Standardavtal 36
Standardavtal med

11 62
egna tilligg
# | Total 188

Har visar svaren att fordelningen mellan tillimpningen av egna avtal och
standardavtal (tillampade rakt av eller med viss anpassning) ar jamn.
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Allméanna reflektioner fran upphandlarsidan

Respondenterna  ombads &dven att beskriva sina erfarenheter av
konkurrensrelaterade problem vid upphandling av IT-system. Den aspekt som
oftast fors fram ndr upphandlarna sjdlva far beskriva vad de upplever som
problematiskt, ar de problem som ofta uppstar med att ta fram en bra
kravspecifikation. Bristande kunskap och kompetens pekas ut som bidragande
faktorer.

Det anfors att det ar svart att veta vilka 16sningar som finns, en synpunkt som ter
sig fullt naturlig med hadnsyn tagen till att det handlar om en marknad dar
utvecklingen gar snabbt.

“Problemet kan vara att system &r ofta ganska komplext, vilket gor att kravstédllandet kan te
sig svart. Ar svart att stilla samtliga krav pa ett bra satt, da man ofta inte vet helt exakt vad
som finns samt vad leverantorer kan erbjuda.”

Det dr med hansyn tagen till den snabba utvecklingen, inte svart att forsta att
problemen med att specificera kraven tycks grundade, i alla fall delvis, i den breda
kompetens som krévs for att upphandla IT. Den snabba utvecklingen av mdjliga
l6sningar leder till att det ar svart att halla sig uppdaterad. En respondent uttrycker
det sahar:

”Svart, de som har IT-kompetens har sallan upphandlingskompetens och tvartom. Ofta
inom IT behdver man kunna bagge omradena.”

Den snabba utvecklingen av nya losningar, och dndrade behov pa bestillarsidan,
under systemets livslangd, dr ocksa ett osdkerhetsmoment vid utformningen av
forfragningsunderlag.

”Svart att i forvag definiera exakta behovet, och darmed fa transparens och likabehandling
enligt lagen.”

Organisatoriska skdl framkommer ocksd som en mdjlig forklaring till att man
upplever problem med att utforma forfragningsunderlagen. Tva respondenter
beskriver det sdhar:

”Det svara ar att fa verksamheten att beskriva vilka funktioner som de vill ska inga i
systemet, hur vill verksamheten arbeta framdver. Sa forfragningsunderlaget ar den svara
biten.”

"IT-system é&r séllan av karaktdaren "stand alone" och som upphandlare ar man oerhort
beroende av den interna systemkompetensen. Den &r ofta djup men dessvérre ocksa mycket
smal. Det dr inte sa sallan det brister i kunskap om kringliggande processer och rutiner
(system) som ibland &r helt avgorande for vilka frdgor som blir nyckelfragor i
kravstdllandet. Jag har ofta kdnt beundran {6r "gamla ravar" som har sddana strangar pa sin
lyra, och ddrmed kan beakta en storre komplexitet. Generellt dr det enligt min uppfattning
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en stor fordel om foretaget har "egna fingrar i syltburken" - d.v.s. att ha en viss del egen IT-
utveckling inom kritiska omraden for att vi ska kunna vara en bra bestallare.”

En upphandlare uttrycker en énskan om 6kad dialog med leverantdrerna.

”Problemet ar att skriva bra specar, de tolkas pa sa olika sitt. Onskvirt ar dialog framfor
detaljerade kravspecar.”

Behov av en Okad dialog mellan parterna dr ndgot som &ven leverantorerna
framhaller nédr synpunkter pa den offentliga upphandlingen framfors.?! Problemen
med att dels definiera kraven, dels kommunicera dessa till potentiella
anbudsgivare, bekriftas av denne upphandlare:

”Svart att definiera vad man vill ha for IT-stod pa ett sddant sétt att det [amnar utrymme for
anbudsgivarna att visa hur de tillsammans med stddet kan t ex forbattra processerna i
foretaget. Vi skulle vilja kunna skriva "visa vad ni har s& viljer vi det som dr bast pa
marknaden givet vara forutsittningar”. Det dr ldtt att hamna i en gradzon. Resultatet blir
darfor kanske inte lika bra eller billigt i slutindan &n om det inte varit en offentlig
upphandling (vilket inte &r meningen med LOU; tvért om)”

Om man val har ett fungerande system, som uppdateras och underhalls enligt
avtal, sa uppstar efter en tid frdgan om man ar skyldig att upphandla ett nytt
system. Nedan aterges tva citat som ger en bild av hur en inldsning ofta verkar
uppsta.

”Avtalstiden ar ett problem. Avtalstiden speglar under hur lang tid man kan avropa
innehallet. D&U star for storre delen av kostnaden under livslangden. Hur bedéma vad
som tilldts under livslangden, tillkommande moduler, utdknig av licenser. Jamfor en
MFP??2, bara for att avtalstiden gér ut ldmnar man inte tillbaka utrustningen men betaler
likval fortfarande D&U under livslangden.”

“Dyrt att byta stora system som ekonomi och personal d& de &r kopplade till flera andra
system. En annan svarighet ar ndr maste en myndighet upphandla nytt system. Vad rdknas
som en normal uppgradering och vid vilken tidpunkt dr det att anse som ett helt nytt
system. Nar programmeringsplattformen helt har &ndrats. Hur ser vi det? Leverantorerna
sager ju hela tiden att det "bara" dr en uppgradering vilket vi ocksa kraver i upphandlingen
att de ska gora som anpassning till férandringar i omvérlden.”

En anledning till att man inte upphandlar i den situation som tecknas i det senare
citatet, dar kostnader och tidsatgang for att upphandla ett nytt system. En
upphandlare sdger sd hdar om det som upplevs som det storsta problemet med
konkurrensutsattning i samband med upphandling av IT-system.

“Fragan om systemens livslangd, d.v.s. ndr méaste man upphandla ett IT-system pa nytt.”

21 Fyhr.N., 2012, Vaga fraga och vaga svara! (Elektronisk), Tillganglig: http://upphandling?4.idg.se/2.1062/1.444791
(2012-08-28).
232 MFP, MultiFunctionalPrinter.
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En annan framhaller att Oppna alternativ saknas och att det medfdr orimliga
kostnader att byta system.

“Programvaror som speciellt inriktar sig pa var bransch ar sa vitt jag vet alltid proprietéra.
Nar vi vél sitter i knét hos en leverantor sa maste vi gora det lange, for det ar alldeles for
kravande att byta system. De nyckelparametrar vi anvidnder inom den [ifrdgavarande
branschen] gor att vi har svart att vilja nagra av de internationellt gangbara systemen. For
Ovrigt: Foretag som Microsoft och Oracle utnyttjar ofta sin dominerande stéllning till att
l&sa in oss. Jag anser att det dr pinsamt att offentliga organisationer mer eller mindre tvingas
anvianda deras produkter trots att t ex. Microsoft botféllts for sina metoder och till EU
tvingats betala 11 miljarder kr i boter sedan 2004. "Smor och brod-programvaror” som e-
post, office-programvaror etc. borde inom den offentliga varlden ersittas med dito baserade
pa oppna standarder. Vi har gjort det under lang tid, men som liten aktor orkar vi tyvarr
inte langre.”

Organisatoriska krav pa att befintliga system maste behdllas, och bristen pa
alternativ pa marknaden framtrader som problematiskt.

”Framst internt motstand mot att upphandla sina gamla system sasom ekonomi, personal

”

OsvV.

”Att upphandla ett nytt system ar OK, att konkurrensutsdtta ett befintligt fungerande
system &r inte vettigt och ett ekonomiskt sloseri med skattemedel.”

Det framtrdder en klar bild av att manga myndigheter sitter med system som kostat
tid och pengar att ta fram och anpassa. Systemen fungerar och det finns darfor
inom organisationen krav pa att systemen ska behallas. Bilden kompliceras
dessutom av att det rader osdkerhet om huruvida man egentligen ar skyldig att
upphandla ett nytt system eller kan fortsatta att bestdlla drift och underhall av det
befintliga systemet. Ligg dessutom till insikten om att en ny upphandling kommer
att ta tid och krava nya investeringar.

Utvecklingstendenser

Har ni noterat nagon konkret forindring eller kan ni forutse en framtida
forandring av hur IT-system upphandlas? Utveckla gdrna hur denna férindring
ser ut, exempelvis 6kad tillimpning av ramavtal, hogre andel standardprodukter,
moln-tjanster, SaaS etc.

Svaren visar att upphandlarna ser tendenser till en Okad andel
tjansteupphandlingar, sdsom molntjanster och SaaS.2* Aven open source framhalls
som nagot som kommer att bli vanligare.

Gemensamma namnare ar att manga anser att molntjanster och standardlosningar
kommer att 6ka. Flera upphandlare anger att det nya forfarandet med fornyad

233 Software as a service.
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konkurrensutsdttning vid avrop frdn ramavtal upplevs som resurskravande.
Nyttan med ramavtal framstar som relativt liten, och man antyder att man kommer
att gora egna upphandlingar eftersom man bedomer att det kommer att ge béttre
villkor.

4.3 Redovisning av svar fran leverantorer

Nedan foljer en redovisning av svaren fran den enkét som stallts till leverantorer.
Inledningsvis stélldes ett antal fragor om foretagets omsattning, antal anstéllda och
vilka delar av vérlden som leverantorerna dar verksamma i, samt fragor rérande
deras produktutbud. Svaren visar att enkdten besvarats av foretag av varierande
storlek och med varierande geografisk utbredning av verksamheten, men med en
klar koncentration till Norden.

Bild 17 Hur stor omsittning har bolaget/koncernen?

Mindre dn 2 miljoner euro (ca

1
18 miljoner SEK) 3

) 2-10 miljoner euro (18-90 10
miljoner SEK)
10-50 miljoner euro (90-450 3 |
miljoner SEK) "
Mer dn 50 miljoner euro (450 6 |
miljoner SEK) !
Kan ej uppges 0

# | Total 22

Det ror sig sidledes om fOretag av variende storlek. Endast ett fatal har dock en
omsattning under 18 miljoner kronor.



85

Bild 18 Hur manga anstillda har foretaget i Sverige?
1 | Fdrre an 10 4
2 10-50 7
50 - 250 6
Kan ej uppges 4
# ‘ Total 21

Det ror sig om foretag med ett varierande antal anstdllda. Endast ett fatal har
mindre an 10 anstéllda.

Bild 19 Har ni som bolag/koncern verksamhet i:

L Globalt/virlden 5
2 | Europa/EU 4
Norden 11

‘ Sverige 8
#4 ‘ Total 28

Endast ett fatal av foretagen har en global verksamhet.
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Bild 20 Vilken typ av varor eller tjinster tillhandahaller ni?

1 | Programvaror 6
2 Konsulttjanster 11
.‘ Annat 4
I Total 21

Aven hir visar svaren att respondenterna representerar foretag som tillhandahéller
saval konsulttjanster som programvaror. Vissa tillhandahaller bade varor och
tjanster. Forhallandet att svaren ar differentierade torde till viss del @ven kunna
motiveras med hanvisning till IT-avtalens speciella karaktdr som hybrid mellan
kop, nyttjande och tjanst.

Offentlig upphandling

De stora flertalet av de tillfrdgade leverantorerna arbetar aktivt med anbudsgivning
i upphandlingar, vilket framgar av bild 21-22. De foretag som inte deltar i
anbudsgivning vid offentlig upphandling anger att overkapacitet saknas. Det
anges aven att kraven ofta ar for detaljerade och fokuserar pa fel 16sningar, se bild
23.

Bild 21 Brukar ni delta som anbudsgivare vid offentliga upphandlingar?

1|]Ja 18
2 Nej 2
# | Total 20

Endast ett par foretag som deltar i studien deltar inte som anbudsgivare vid
offentlig upphandling.
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Bild 22 Om svaret pa foregaende friga var ja, hur minga anbud limnar ni
per ar?

111-2 0
2 3-5 4
= ;
‘10—20 2
‘FlerﬁnZO 5
#t | Total 18

Bland leverantorerna &r det stor spridning pa anbudsfrekvensen. Endast fem
foretag har deltagit i fler &n tjugo offentliga upphandlingar.

Bild 23 Om svaret pa fragan var nej. Av vilken anledning deltar ni inte?

1 | For kostsamt/komplicerat 1

) Upphandlingar ar alltfor ofta 0
”styrda” mot viss leverantor
Upphandlingens omfattning ar 2
for stor
Annan anledning (exemplifiera 2

B gérna nedan)
# ‘ Total 5

En orsak till att man viljer att inte delta i upphandlingar &ar att upphandlingarnas
omfattning var for stor. Omstandigheten att upphandlingarna kan vara styrda mot
viss leverantor upplevs inte som en orsak att inte lamna anbud.



88

Bild 24 Hur upplever ni upphandlande myndigheters kunskapsniva
gdllande foremalet for upphandlingen (det som upphandlas)?

1| God 3
Den kan bli bittre 16

# | Total 19

Svaren bekriftar att det till viss del rdder obalans i kunskapsnivan mellan bestallare
och leverantorer. Det foreligger en informationsasymmetri mellan parterna, vilket
kan medfora risk for obalanserade avtal till nackdel fér den kunskapssvagare
parten.

Bild 25 Hur wupplever ni upphandlande myndigheters kunskapsniva
gdllande utvecklingstendenser och trender i branschen?

1| God 1
Den kan bli bittre 16

# | Total 17

Aterigen bekriftas att det rader informationsasymmetri, pa si satt att
leverantdrerna har ett Overtag nar det giller information och kunskap. Det
forefaller kanske naturligt att leverantérerna har en storre kunskap om vad som
héander i deras sarskilda bransch.

Nar tillfalle ges att utveckla svaret pa de tva foregaende fragorna, framfors foljande
kommentar, som visar pa att det kan vara svart att halla sig uppdaterad med
utvecklingen:

”"Upphandlande myndigheter har kanske inte helt [uppfattat] skillnaderna mellan
programvarulicenser och tjanster (SAAS)”
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Bild 26 Forekommer det att ni tillhandahaller programvaror med dganderitt
aven for killkoden?

1 Ja 5
Nej 14

# | Total 19

Det forekommer att leverantorer Overlater kallkoden, dock forhallandevis sallan.
Det indikerar att stor hdnsyn tas till leverantdrernas intresse om att ha kvar
dganderatten till datorprogrammet.

Bild 27 Brukar ni avtala om killkodsdeponering vid avtal med
myndigheter?

1/]Ja 7
Nej 11
# | Total 18

39%

Majoriteten av respondenterna svarar att de inte brukar avtala om
kallkodsdeponering.
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Bild 28 Finns det sdrskilda svarigheter med att tillhandahalla
tilliggstjanster till system som har levererats av en konkurrent/dir
ni inte dr ursprungsleverantor?

‘ 1|Ja 2
Nej 13
# | Total 15

En Overvdagande majoritet uppger att det inte finns nagra sarskilda svarigheter med
att tillhandahalla tilliggstjanster, dven ndr de sjdlva inte har levererat
grundsystemet. Svaren visar en annan bild &n den som ges av upphandlarna, vilka
i storre utstrackning forefaller uppfatta detta som ett problem.

Det fanns dven mojlighet att utveckla svaret och da lamnades bland annat denna
kommentar:

“Oftast far den nya leverantdren 6verta nagot odefinierbart, men ska @nda ta hela ansvaret
om det inte fungerar. Befintliga system maste bestallaren ta alla kostnader for sjalv, det ar
sjalvklart. Ett gott samarbete skapas inte av inlasning som faktiskt kan leda till den nya
leverantorens konkurs.”

Bild 29 Tillhandahaller ni vanligtvis/i storst utstraickning IT-l6sningar som
en vara eller en tjanst?

1| Vara 1
Tjénst 12

Det varierar 5

# | Total 18

De levererade IT-16sningarna ar i huvudsak baserade pa tjanster, inte varor.
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Bild 30 Tillaimpar ni nagra standardavtal?
1/]Ja 11
2 | Nej 1
Vi styr inte det, det gor 6
2 upphandlande myndighet.
## | Total 18

Svaren bekraftar bruket av standardavtal. Det dr uppenbart att avtal som ar helt
och hallet individuellt utformade &r ovanligt. Det finns en viss skillnad vid en
jamforelse med de svar som givits i upphandlardelen. Att nyttja ett avtal som inte
ar specifikt anpassat for parterna kan skapa problem nér det géller problem som
uppkommer efter avtalets ingaende.

Bild 31 Uppfattar ni det som ett problem att upphandlande myndigheter
anvinder  konsulter m.m. vid forstudier  eller i
upphandlingsprocessen, som sedan har mdjlighet att styra valet av
leverantor, bl.a. genom behovsanalyser eller kravspecifikationer?

1 Ja 9
2| Nej 9
" Total | 18

Halften av leverantor ser problem med att myndigheter viljer att anlita konsulter i
upphandlingsprocessen. Fragan huruvida konsulterna bidrar till ett positivt
resultat dr i viss utstrackning beroende av hur insatta konsulterna ar i
upphandlarnas behov. Det ar svart att komma med generella synpunkter pa den
nytta som kan erhdllas genom att nyttja konsulter i ifrdgavarande sammanhang. En
leverantor illusterar problemstéllningen i sitt svar:



92

”Det finns bra och déliga konsulter. Erfarenheten hos denne ar helt avgorande, tillsammans
med rimliga legala villkor. Kombinationen daliga upphandlingsunderlag och orimliga
legala krav leder till att upphandlingskonsulten far mycket att gora, nar det istéllet borde
vara leverantdren som ldgger energi pa fordjupning och analys med sin erfarenhet som
grund.”.

Bild 32 Har ni som leverantor noterat att ni inte kan/far delta i en
annonserad upphandling, eftersom ni inte innehar de rittigheter
som krivs for att kunna offerera?

1 Ja 5
2 Nej 12
# | Total 17

Foljdfraga for de som svarat ja. Hur har detta yttrat sig?

Tre leverantorer utvecklade sina svar. Dessa svar indikerar att man upplever
problem med kvantitativa krav, exempelvis att upphandlingarna riktar sig till stora
foretag, och inte med de krav som ar omedelbart relaterade till innehav av
rattigheter.
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Bild 33 Har ni noterat att det i forfragningsunderlag hinvisas till speciellt
varumdrke, patent, typ, eller liknande som skyddas av upphovsritt?

1 Ja 4
Nej 14
# | Total 18

Svaren ger en bild av att det i tekniska specifikationer relativt séllan hanvisas till
speciella immateriella rattigheter. Dock bor beaktas att merparten av
respondenterna ar tjansteleverantorer, vilket kan ha paverkat utfallet eftersom
varumadrken och patent kan vara betydelsefulla nar det géller varor.

Bild 34 Om svaret pa foregaende fraga var ja, har det paverkat ert beslut att
limna anbud? (mo6jligt att ange flera alternativ)

L Ja, eftersom vi inte kunde offerera 1
det som efterfragades
Ja, eftersom vi missgynnades i 5
forhallande till andra leverantorer
Nej 2
# | Total 5

Vissa respondenter har upplevt att de missgynnats i forhallande till andra
leverantdrer i anslutning till krav pa vissa specificerade rattigheter.
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Bild 35 Kan ni se att myndigheters sitt att upphandla IT-16sningar skiljer
sig fran det sdtt pa vilket privata foretag upphandlar motsvarande
Iésningar, utover att myndigheter ar skyldiga att beakta
upphandlingslagstiftningen?

1 Ja 15
2 | Nej 3
# | Total 18

En klar majoritet noterar skillnader i hur IT-l16sningar upphandlas. Nar man tillats
utveckla sitt svar framgar &dven att manga ser problem kopplade till
myndigheternas kravspecifikationer och val av tilldelningsgrund. Lagsta pris
uppskattas inte av leverantorer, vilket inte dr dverraskande. I 6vrigt framfors kritik
mot byrakratisk hantering. En respondent framhaller foljande:

”Kravstdllandet &r for otydligt och for omfattande, alltsa for manga pusselbitar, men med
for dalig beskrivning av varje pusselbit. Borde vara mer processtyrt i detalj, hur man vill
arbeta, samtidigt som man ldmnar mojlighet till paverkan fran leverantorens erfarenheter.
De globala kraven om samordning mellan delprocesser ska reduceras till vem som ager
informationen som skapas i delprocessen och eventuellt till standardiserade systemgréns-
snitt for utbyte av data. Privata sidan kan inte hélla pa med eviga flumprojekt, blir darfér
fokuserade pa direkta losningar. Detta syns mycket tydligt internationellt, dar man koper
en pusselbit i taget. Och orsaken ar troligen att médan med LOU kostar administration.”
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Bild 36 Har ni noterat nagon konkret forindring eller kan ni férutse en
framtida forindring av hur IT-system upphandlas? Utveckla girna
hur denna foérindring ser ut, exempelvis okad tillimpning av
ramavtal, hogre andel standardprodukter, moln-tjinster, SaaS etc.

1|Svar1l 0

# | Total 0

Svar saknas i denna del.

Bild 37 Tror du att s.k. molntjianster eller storre anvindning av ”open
source” (i enlighet med Open Source Initiative) kan vara ett sitt att
minska de inldsningseffekter som beskrivs inledningsvis?

1| Ja 4
2 Ja, men bara for vissa tjanster 2
Nej, det kan t.o.m. 6ka inlas- 5
ningseffekterna
Nej 5
## | Total 16

Drygt en tredjedel av respondenterna tror att en storre anvandning av open source
kan minska inldsningarna. En majoritet bedomer dock att storre anvandning av
open source inte skulle ha nagon effekt eller till och med 6ka inldsningseffekterna.

Open Source ar inte en Il0sning som eliminerar alla problem kring
inlasningseffekterna. Kompetensproblem siasom exempelvis kunskap om hur
vidareutveckling av datorprogramen kan ske avhjilps dock inte genom denna
metod.
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Vilken forindring skulle ni vilja se fran upphandlande myndigheter, i syfte att
o6ka konkurrensen vid upphandling av IT-system? Sarskilt giller detta forand-
ringar som skulle kunna minska de inledningsvis beskriva inldsningseffekterna.

Har efterfragar respondenterna fler forhandlade upphandlingar och fokus pa annat
an lagsta pris. Det illustreras av foljande kommentarer:

”Storre fokus pa kvalitativa parametrar och mindre fokus pa enbart pris.”

”"Mer av forhandlade upphandlingar, dar leverantdrens erbjudanden kan synas i sommarna
sa att inte den som skriver vackraste svaren blir vinnare, utan den som har basta
erbjudandet.”

Leverantorerna synes onska att okat fokus ldggs pa att na langsiktiga 16sningar.
Detta torde dven ligga i bestdllarnas intresse, dven om kortsiktiga 16sningar kan
framstd som mindre kostsamma for stunden. Onskan om langsiktigt fokus
illustreras i foljande svar:

”Béttre forstudie; inte ga strikt pa lagsta pris; se langsiktigt.”
Ovriga synpunkter pa upphandlande myndigheters upphandling av IT-system.

Fyra leverantorer valde att lamna Ovriga synpunkter. Bland annat framférdes en
onskan om minskat fokus pa pris till forman for en 6kad stravan mot langsiktiga
l6sningar. Det framholls d@ven att det ar onskvart att upphandlingar delas upp i
mindre kontrakt, till f{orman for nischade leverantorer.



4.4  Fordjupande intervjuer
Redovisning av fordjupande intervjuer

Syftet med intervjuerna har varit att na en fordjupad kunskap om hur upphandlare
och leverantorer upplever inldsningar i samband med upphandling av IT. Varje
intervju har pagatt i ungefar en timme. Intervjuerna har genomforts som samtal om
ett antal fragor, dar samtliga intervjupersoner inledningsvis har fatt majlighet att
redogora for sina erfarenheter av IT-upphandling. Sarskilt fokus har varit pa
konkurrensutsattning av IT-system generellt och inldsningsaspekter mer specifikt.
Samtliga intervjupersoner har haft mojlighet att besvara den inledande enkét som
genomforts inom ramen for uppdraget. Redovisningen sker under anonymitet.

De intervjuade personerna representerar tva leverantorer av IT-system, fyra
upphandlande myndigheter och en inkdpare av IT-system i den privata sektorn. Vi
har vidare varit i kontakt med foretag som utfor tjanster enligt LOV, lagen om
valfrihetssystem. De ar kunder till IT-leverantorer och utfor samtidigt tjanster at
kommuner och landsting.

Hur intervjuerna genomférdes

Varje intervju har inletts med att intervjupersonen ombetts redogora for vilka
problem, om nagra, som denne har upplevt eller upplever i anslutning till
konkurrensutsattning vid upphandling av IT-system. Darefter har fragor stdllts om
eventuella organisatoriska problem, om informationsdverféring inom den egna
organisationen och om hur lagstiftningen inom omradet ansetts fungera. Fragor
rorande anvandning av open source och om utvecklingstendenser har avslutat
intervjuerna.

4.4.1 Redogorelse for intervjuerna
Hur upplever intervjupersonerna inlasningseffekter?

Vi har valt att inleda denna redogorelse {for intervjuerna med ett langre citat fran en
upphandlare. Det ger en bra bild av hur inldsningar kan uppsta.

”Inlasning till en leverantor kan ur ett konkurrensutsittningsperspektiv vara ett problem
och just konkurrensutsattning ar ju ett syfte med LOU. Verksamheten, anvandarna i den
egna organisationen, kan & sin sida se det som en mdgjlighet att slippa upphandla, och
ddrmed fa en ursdkt att avropa fran befintlig leverantor, eftersom man pa grund av
integreringsproblem inte kan upphandla fran annan. Aven som upphandlare kan man se
det som en mojlighet, eftersom man kan slippa dra igdng en stor process som man ser som
komplex, och man kan da snabbt 'komma i mal'".
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Det blir for dyrt eller 4r omdgjligt att integrera en produkt fran en annan leverantor dn den
befintliga. Det behover inte nddvandigtvis vara sd att man dr ndjd med det befintliga
systemet fOr att det dr optimalt, det kan vara sa att man har vant sig vid ett system, en viss
produkt, och det finns ett motstand mot att ldra sig nagot nytt. Det kan stilla till oreda i
organisationen under en 6vergangsperiod, och det kan finnas en rddsla for just det. Befintlig
leverantdr, som redan &r etablerad, och inte har misskott sig, har dessutom ett forsteg i en
upphandling.”.

En annan upphandlare, med mangarig erfarenhet, anger foljande om den
komplexitetet som ar forenad med IT-system, och som maste beaktas infor
forandringar:

”Vi har en hel del ganska tunga trogrorliga system, som man en géng i tiden investerat i.
Att riva upp dem nér det dr dags for en ny upphandling, da uppstar alltid problemet att
befintligt system madste avvecklas. Det dr egentligen inte kostnadsaspekten som &r det
tyngst vdgande argumentet mot ny upphandling i ett sddant skede, utan alla beroenden,
genom andra system, som dr kopplade till ett visst system, och det faktum att nog ingen i
organisationen har hundraprocentig koll pa vad som hdnder om man tar bort ett visst
system.

Om vi rycker bort det hér systemet, kommer allting att slockna och tystna, eller vad hander?
P& nagot satt ar det som att det har dr en organisk, levande organism, man ér lite orolig att
om man skdr benet av det, sa forsvinner inte bara benet, utan hela organismen kanske dor.
Dessutom finns det en bekvamlighetsaspekt. Man vill gdrna vara kvar i det system man

”

kan.”.

Funktionsupphandling har provats av en intervjuperson. Syftet har varit att oka
flexibiliteten och undvika inldsningar redan genom forfragningsunderlaget:

”Vi har testat funktionsupphandling, fér att undvika de sjuka lasningar som ibland kan
uppsta. Da genereras dock ett annat problem, namligen att leverantdrerna &dr vana vid att fa
specifikationer pa 'skruv och mutterniva', sa nar de svarar pa en funktionsupphandling, da
sdger man att 'det har det fixar vi'. Sedan har det visat sig att leverantdren dndé inte kan
leverera vid avtalsstart. Man riskerar att fa ett system som inte fungerar.”.

De leverantorer som intervjuats anfor att det ibland finns stora problem med att fa
tillgang till den marknad som de offentliga inkdpen utgor. Ett teknikforetag, som
vill leverera sitt system for tidredovisning och nyckelhantering till
hemtjanstverksamhet ger foljande bild:

”"Upphandlande myndigheter borde krava funktion, inte en viss teknik. Man borde '6ppna
upp' sina system for fler leverantdrer. Manga kommuner sitter fast i tunga investeringar i
plattformar/affarssystem for exempelvis aldreomsorg. Systemen uppgraderas ndr det
kommer forandringar pa marknaden, man ldgger till ny funktionalitet, och kallar det for



uppgradering. Men egentligen ar det nya funktioner som vi anser borde upphandlas i
konkurrens”.

Senare under intervjun framhalls foljande:

”Smaforetagare som ar innovativa, kommer aldrig in pa marknaden. Eller sa sluter en storre
leverantor av affarssystem ett samarbetsavtal med nagon eller vissa mindre leverantorer
och Ovriga stangs ute.”.

Denna beskrivning bekriftas av en intervjuperson som arbetar i en kommun:

Tva verksamhetssystem finns i Sverige, fran X och Y. Dessa har delat upp landet mellan sig,
de har ungefar halften av marknaden var, i praktiken en oligopolmarknad. Pa deras
bassystem kan man bygga moduler av olika slag, e-tjdnster for medborgare och olika
tjanster som anvands i den dagliga verksamheten av kommunens anstélla. Modulerna kan
komma fran X eller Y eller fran nagot annat foretag. Om de kommer fran andra foretag, da
blir det jattesvart' att jacka-ihop dem med bassystemet.

Jamfor att du aker till IKEA och koper nagot med en standardiserad kontakt. Bassystemet
som vi koper fran X eller Y ska ha standardiserade kontakter, vil definierade, sa att
moduleverantorer kan anpassa modulerna till dessa kontakter. Nu ser det ut som en
ihopsmiailt plastklump, utan ingangar. For det fall man vill gora en ingang, alltsa koppla pa
ett annat system, sd sdger huvudleverantoren att d& krdvs det en speciallosning, som
kommer att definieras av huvudleverantoren. Staller modulleverantoren andra krav, da kan
vi bygga en speciallosning, “en lada utanpa”, eftersom man inte vill riskera basdatan for
bestallaren. Och déar héller ju vi som bestéllare med, vi vill inte riskera basdatan.”.

Inldsningar dr inte bara ett problem i offentlig verksamhet. En inkdpsansvarig
intervjuperson, fran den privata sektorn, beskriver hur man resonerar infor ett val
av leverantor:

”Vi dr medvetna om att vi kommer att vara bundna till en viss leverantor for mycket lang
tid framover. Det handlar om att gora ett noga Overvagt val av samarbetspartner, dar
kapacitet och leverans 6ver tid dr viktiga parametrar.

Dessutom vill man inte kopa kritiska system till ldagsta pris, man vill veta att det finns
kapacitet att hantera fragor som dyker upp efter leverans. Specialiserade mindre foretag
som med ursprungsleverantorens auktorisation i ryggen séljer speciallosningar, har vi sett
férsvinna fran marknaden. Det &r inte en sits vi vill hamna i igen.”.

Enligt en annan intervjuperson gors ofta, vid upphandling av nya system, fel redan
vid skrivbordet, vid utformningen av forfragningsunderlaget, trots att man till
synes arbetar systematiskt:

"En viktig anledning till att vi inte kommer ur inlasningar &r var egen tafflighet vid
upphandlingar. Vi jobbar aktivt med kravspecifikationer, med folk fran IT-sidan och
verksamhetssidan, som saitter sig och gor mycket noggranna kravspecifikationer. Och
egentligen blir det fel redan dér, eftersom kravspecarna blir for detaljerade. Man utgar
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oftast fran hur det ser ut i dagslédget, och specificerar det vi redan har. Man tittar inte framat,
utan utgdr fran att man vill ha samma sak som man redan har.”.

En annan upphandlare framhaller integrationsproblemen som det framsta skalet till
att man blir kvar i kontrakt med en befintlig leverantor. P& fragan hur det ar att
upphandla ett nytt system framhalls foljande:

”Att upphandla nytt ar inte sarskilt problematiskt, under forutsdttning att man har en
professionell arbetsgrupp som kan utforma kravspecifikation. D3 dr det ganska hanterbart.
Problemet &r integrationsfragor. Integration mot befintliga miljder, det d&r dar problemen
uppstar. Det ar det som &r utmaningen, savdl ur kravstallningssynpunkt, som fran
leverantorer, att verkligen kunna integrera. Om det uppstar problem sa &r det precis i
integrationsbitarna, som man alltid fastnar.”.

Givetvis dr konkurrens en forutsittning for att man ska kunna gora bra
upphandlingar. Samma upphandlare framhéller foljande om en aktuell
upphandling;:

"Just nu haller jag pa med en upphandling dar konkurrens saknas, och det gar tungt. Man
marker att leverantoren har trumf pa handen. Det blir svart att komma i mal.”

En leverantor upplever att de storsta problemen harror fran de statliga ramavtalen
och for fram asikten att ett tidigare avtal, Informationsférsorjning 2005, hade en
alltfor stor viktning av pris, vilket ledde till att det som prissattes i anbuden bara
var kdrnan i systemen, inte helheten. Denna kdrna blir med tiden kritisk for
bestdllarnas verksamhet, i och med att fler funktioner, sa kallade moduler, kopplas
till kdarnan. Pa det viset menar intervjupersonen att det skapats inlasningar, da en
framtida helhetslosning inte beaktats vid avrop.

Att samma forfragningsunderlag anvands av flera upphandlande myndigheter,
inte nodvandigtvis formellt i samarbete, utan via konsulter eller genom ren
kopiering anges ocksa som ett problem. Av den anledningen menar en leverantor
att andra upphandlande myndigheter kan avvakta en Overprovning av en
upphandling, och om det visar sig att domstolarna godtar ett visst forfarande, sa
sprider sig detta snabbt till fler upphandlande myndigheter, som handlar pa ett
liknande satt.

Inlasningens effekter i daglig verksamhet

En utforare av tjanster enligt LOV, beskriver hur man som leverantor till olika
kommuner, tvingas arbeta med olika system for tidrapportering i olika kommuner.
I nuldget samarbetar ett antal kommuner for att ta fram ett nytt gemensamt system,
och den leverantdr som tar fram systemet har informerat om att utféraren sjalv
kommer att fa sta for integrationskostnaderna om utforaren vill fortsatta anvanda



sitt befintliga system nar det nya systemet satts i drift. Detta medfor dels hogre
kostnader eftersom man antingen far sta for integrationskostnader eller tvingas
investera i det nya systemet, dels tvingas utférarens personal arbeta i olika system
och hantera olika mobila enheter (smarta pennor och mobiltelefoner) under samma
arbetspass, eftersom man under ett arbetspass kan behova forflytta sig Over
kommungréanser. I varsta fall kan brukarnas haélsa riskeras, menar
intervjupersonen.

Organisatoriska, affarsstrategiska och tekniska problem

Genomgaende framhaller intervjupersonerna att man givetvis inte ska underskatta
de rent tekniska problem som uppstar da system fran olika leverantorer ska
fungera tillsammans, det &r flera intervjupersoner eniga om. Men framforallt
framhalls det att ursprungsleverantéren, om vi med det avser den som levererat det
system till vilket myndigheten ar inldst, sdllan eller aldrig dr intresserad av att
medverka till att tredjepartsapplikationer integreras med bassystemet. Ofta har
ursprungsleverantoren ocksa egna produkter som konkurrerar med
tredjepartsprodukterna, vilket av flera intervjupersoner framhalls som den verkliga
anledningen till att ursprungsleverantorer inte vill medverka till integration.

En aspekt som man inte ska glomma bort i dessa sammanhang ar komplexiteten i
systemen. Det kan vara svart for en upphandlare att halla sig tillrackligt
uppdaterad for att gora ratt bedomningar infor en upphandling.

Ramavtal, hur fungerar de nar det i grunden finns endast en leverantor?

En myndighet forklarar att just ramavtalen &ar oerhort problematiska i de fall da
man dr hanvisad till en enskild leverantdrs produkter. Sarskilt uppges detta gilla
Licensforsorjning 2010. Vid intervjun medverkar en upphandlare och en IT-
ansvarig fran myndigheten. De framhaller féljande om vilka problem som uppstar i
den dagliga verksamheten:

"Foretaget XX har som princip att man tar en viss procent av nettopriset i
underhallskostnad, per ar. Sjalva produkten upphandlas i vanlig ordning, men underhallet
det star XX sjalva for, och man fakturerar ocksa sjalva. Nu sdger Kammarkollegiet att vi
maste upphandla underhéllet genom ramavtalen, men XX vill inte ha mindre betalt ar sin
vanliga procentsats. Nu tvingas vi tillampa Kammarkollegiets ramavtal, dessbattre har XX
lamnat samma nettopris som vi har forhandlat fram, dven till ramavtalsleverantdrerna, men
vi maste betala ndgra procent extra till ramavtalsleverantéren, och dessutom betalar vi
Kammarkollegiets 1,5 % extra. Det gar helt i onddan manga procent till mellanhénder, som i
stort bara ar en brevlada. Dessa mellanhander tillfér inte ndgot mervérde for oss, utan det ar
bara en extra kostnad och extra arbete. Vitsen maste vara att vi som myndighet ska anvanda
sa lite pengar som mojligt, och gora basta mojliga affar. Nu handlar det mer om att enskilda
foretag, underleverantorer, ska vara med och konkurrera.”
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En annan produkt koper man fran ett engelsk bolag, som har en representant i
Sverige. Man beskriver inkopsprocessen kring denna produkt:

”"Nu maste vi kdpa pa ramavtalet, och ramavtalsleverantdren har ingen kunskap om detta
program, utan d& maste ramavtalsleverantdren vianda sig till England for att f& ett pris forst.
Endast en ramavtalsleverantér kan tillhandahalla progammet i Sverige, och den
leverantoren vet egentligen inget om produkten, sa den engelska leverantéren maste skota
allt. Ramavtalsleverantoren vill anda att vi skriver ett avtal d&ven med bolaget i England,
eftersom den svenska aterforsdljaren (ramavtalsleverantdren) inte kan leverera om
myndigheten inte tecknat avtal d&ven med tillverkaren i England. Men den engelska
tillverkaren &r ju inte med p& ramavtalet. Detta ar ett jdattevanligt forfarande. De
leverantOrer som ar antagna pa de statliga ramavtalen, som i sig &r gigantiska, de har oftast
inte allt det som efterfragas, utan maste skaffa sig underleverantérer. Nu kan
ramavtalsleverantoren inte skriva avtal med oss, om vi inte ocksa tecknar avtal med den
engelska leverantoren. 'Vi &r ju bara en mellanhand', sdger ramavtalsleverantoren. Vi som
myndighet vill vanda oss direkt till huvudleverantoren.”.

Ett tredje problem, som av samma myndighet framhalls med just ramavtalen, ar
avtalstiden, och framforallt vad som hédnder efter den.

”Vi har ett strategiprogram som vi en gang i tiden avropat pa ramavtal. Men ndr ramavtalet
upphorde, sa fanns inte lange detta program kvar inom ramavtalen, men vi fortsatte en tid
att kopa via den leverantor som vi ursprungligen avropat frdn. Men till slut valde vi att
avtala direkt med tillverkaren, och fick da ett mycket béttre avtal. Det finns manga system
som man inte kan byta ut, utan man maste behalla dessa 6ver langre tidsperioder. Da ar det
underhall man behover f6r dessa program, och att kopa underhall via mellanhéander, det ar
inte en bra affar.”.

Man menar avslutningsvis att ramavtalen &ar for stora, och skapar onddiga
omvégar, vilket tar extremt mycket tid for upphandlare pd myndigheter. Man
berdttar att dven en ramavtalsleverantdor uppgett att ramavtalen dr alltfor
omfattande. For att kunna vara med pa ramavtalen sa maste man samla ett stort
antal underleverantorer under sig, leverantorer som man egentligen inte dr vana att
arbeta med, vilket leder till problem i supportsituationer.

Bilden av ramavtalen som ett problem nar det inte finns ndgon reell konkurrens
bekréftas av en annan upphandlare:

”Om det finns en marknad, och leverantdrer som verkligen kan konkurrera, da ar fornyad
konkurrensutsittning meningsfullt. Finns det inte nagon marknad, det vill siga om
leverantorer inte kan konkurrera, di blir det ingen ekonomisk vinning, utan snarare
fordyrande. Det maste ga att astadkomma konkurrens, annars ar det meningslost att halla
pa med upphandling.”



Atgarder for att minska inlasningar

En intervjuperson framhaller semantiska skdl som en betydande anledning till
inlasning. Han efterlyser en standard, kanske definierad av en myndighet, for hur
olika system ska ”prata” med varandra. En annan person ger som exempel formatet
SIE som anvands for att utbyta data mellan ekonomiprogram.

Som exempel pa hur det redan i upphandlingsfasen kan skapas inldsningar,
framhalls av en leverantor ett forfragningsunderlag dar krav stdlls pa hur
anviandarna ska logga in i systemet. Eftersom det pa marknaden finns olika
tekniker fOr detta, innebar ett krav pa visst inloggningssitt att potentiella
leverantorer véljs bort redan dar, utan att det enligt leverantéren finns nagon
proportionalitet mellan kravet pa inloggningssatt och nyttan for anvandarna.?
Motsatsvis blir radet till upphandlare att vid utformning av forfragningsunderlag
noga Overvdga eventuella tekniska krav, for att sdkerstdlla att sd manga
leverantorer som majligt kan vara med och konkurrera.

Vid ny upphandling, dér en befintlig leverantor har levererat system A, och man
nu upphandlar system B, beskriver en upphandlare hur man brukar forfara for att
oka konkurrensen:

”Jag brukar hantera det sa att vi mojliggor for konkurrenter att ldmna anbud pa helheten.
Om man har system A, och behover system B. D& ger man befintlig leverantor mojlighet att
lamna anbud p& B, men 6vriga kan erbjudas att konkurrera pa A och B, pa helheten, och s&
ser man om de kan konkurrera. Produkten A kan ersattas med en konkurrents produkt, och
man kan jamfora anbuden. Sjalvklart har befintlig leverantor ett forsteg, det gar inte att
undvika, det dr en realitet. Men om man bara upphandlar frén befintlig, da stanger man ute
Ovriga, men man kan latadem konkurrera pa helheten. ”

En annan faktor, som fors fram under flera intervjuer, dr behovet av starka
upphandlare. En intervjuperson uttrycker det enligt foljande:

”Som jurist och upphandlare har man en fight med verksamheten, som ofta har bestamt sig
for att det som leverantdren sager, det ar korrekt. Som upphandlare maste man fightas bade
med leverantrer och med den egna verksamheten.”

En annan framhaller foljande:

”Det finns inget att anméarka pa LOU. Man ska borja med att se till att man har kompetenta
upphandlare. Kompetensen har inte hangt med nar upphandligen utvecklats. Mdnga inom
det offentliga, i ledningsposition, har inte forstatt att upphandling, det dr ingen latt sak. Det
stéller stora krav pa den som ska genomfora upphandlingen. Kapacitet och férmaga att lara
sig att genomféra bra upphandlingar ar vasentliga egenskaper for en upphandlare, som

24 Kravet i det konkreta exemplet var att systemet skulle nas via ett webbgranssnitt. P4 marknaden finns adven
andra system som anvander anviander andra metoder for atkomst. Genom att specificera hur inloggning ska ga till,
gor den upphandlande myndigheten i praktiken redan dar ett val av leverantor.
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maste forsta att det finns mojligheter med upphandlingslagstiftningen. Det &r inte bara ett
byrakratiskt krangelverktyg, utan den ger faktiskt ganska bra mojligheter ocksa. Tillimpa
och framfor allt, vaga utmana lagen. Ju mer kompetent man é&r, desto stérre utmaningar kan
man ta sig an. Har man kompetens och framfdrallt pondus som upphandlare sa finns det
mojligheter. Som upphandlare hamnar du mellan dina kunder, den egna verksamheten, och
pa andra sidan lagen, leverantorer och ibland politiker. Det blir en malkonflikt. Man kan
inte alltid gora som verksamheten vill, och ofta inte heller som marknaden vill, och man kan
inte bryta mot lagen. Man maste avgdra vem man ska vara lojal mot, lagen, marknaden eller
'kunderna'. Man har stédndigt en press, vilket stéller krav pa stresstalighet, kompetens och
pondus, for att sta emot. Lagen ar ett bra verktyg som ger stod i hur man ska genomfora
upphandlingar.”

Just formdagan att "utmana lagstiftningen" framhalls av flera upphandlare som en
viktig egenskap for en upphandlare.

Utvecklingstendenser

Nagra tydliga utvecklingstendenser kommer inte fram under dessa intervjuer. Man
kan dock ana att inldsningarna har blivit svarare att 16sa sig fran under de senaste
fem till tio aren. Det framkommer att man inom kommunerna, genom SKL,
bedriver ett arbete for att forsoka ta fram system som ar lattare att integrera med
nya moduler. Tanken dr att kommunerna tillsammans ar tillrackligt starka for att
kunna stédlla krav pa leverantorerna att ta fram system som ar lattillgangliga och
som gor att nya innovativa foretag kan komma in pa marknaden. Det dr, enligt de
mindre leverantérer vi traffat, oerhort viktigt for Sveriges framtida
konkurrenskraft. Aven mindre, innovativa foretag, bor fa del av marknaden.

4.5 Sammanfattning av empiriska resultat
Upphandlarenkat

Ett stort antal upphandlare dr medvetna om forekomsten av inlasningseffekter vid
upphandling av IT-system. Ett flertal upplever att det ar svart att byta leverantor,
pa grund av leverantdrens upphovsritt till programvaran. Ett annat vanligt
problem ér att dndringar, tilldgg, moduler och uppgraderingar endast kan levereras
av leverantoren, med héansyn till dennes upphovsratt. Teknisk komplexitet kan
forstarka inlasningseffekten. Upphandlaren har sillan tillracklig kompetens for att
sjdlv kunna gora andringar i programvaran, dven om sadana atgarder i och for sig
ar rattsligt tillatna.

Flertalet upphandlare har inte erfarenhet av att, nar enbart en leverantér kommer i
fraga for tillaggstjanster, grundsystemet prissdtts formanligt. De upphandlare som



markt sddana tendenser anger att leverantorer ger fOrmanliga priser pa
grundsystem, for att sedan ta ut hog ersattning for tillaiggsprogram och support.

Det dr endast en minoritet av upphandlarna som vidtar konkreta atgarder for att
undvika inldsningseffekter, exempelvis att sikra dganderatt till kédllkod, att vilja
oppna system och system som &r oberoende av hardvara, eller att se till att
leverantdren atar sig att medverka vid leverantorsbyte. De flesta upphandlare
saknar riktlinjer rorande prioritering av 6ppen mjukvara.

En del upphandlare avtalar till sig kéllkoden till specialanpassade system for att
sakra tillgdngen till systemet for det fall att leverantdren skulle forsvinna fran
marknaden. Halften av upphandlarna uppger att man ibland avtalar om
kallkodsdeposition. Nar det galler tilliggstjanster, sdsom avtal om drift och
underhdll samt utbildning, dr det vanligt att upphandlare anvédnder optioner i
ursprungskontraktet. Fordelningen mellan tillampningen av egna avtal och
standardavtal (tillampade rakt av eller med viss anpassning) ar jamn.

Ett stort antal upphandlare anser att gransdragningen mellan vara och tjanst kan
vara svar. Det kan delvis ha sin forklaring i att manga avtal dr en hybrid av kop,
nyttjanderatt och tjanst. Avtalen ar darfor till sin natur svara att klassificera.

Utbyte av information och samverkan mellan upphandlande myndigheter kan 6ka
upphandlarnas kunskap och motverka inldsningseffekter. Samarbete mellan
svenska upphandlande myndigheter dr vanligt forekommande, sarskilt nar det
galler myndigheter med liknande uppdrag. Det dr betydligt mindre vanligt med
europeiskt samarbete, d&ven om en sadan vilja finns. Oklarhet rérande hur
samarbetet ska struktureras dr den vanligaste orsaken till att man valjer att inte
samarbeta.

Leverantdrsenkat

Drygt en tredjedel av leveranttrerna tror att en storre anvandning av open source
kan minska inldsningarna. En majoritet beddmer dock att storre anvandning av
open source inte skulle ha nagon effekt eller till och med 6ka inldsningseffekterna.
Det forekommer att leverantorer Overldter kallkoden, dock ganska séllan.
Majoriteten av leverantorerna brukar inte avtala om kallkodsdeponering.

Ett flertal leverantdrer uppger att det inte finns nagra sarskilda svarigheter med att
tillhandahalla tilliggstjanster d@ven ndr de sjdlva inte har levererat grundsystemet.
Svaren visar en annan bild d4n den som ges av upphandlarna, vilka i storre
utstrackning forefaller uppfatta detta som ett problem.

Leverantorssvaren bekraftar att det rader en viss obalans i kunskapsnivan mellan

bestdllare och leverantdrer av IT-system. Leverantdrerna, med en storre
branschkunskap, har ett kunskapsovertag. Av leverantdrernas svar framgar att
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avtal, som &r helt och hallet individuellt utformade, ar ovanligt. Det finns har en
viss skillnad vid en jamforelse med upphandlarnas svar.

Leverantorernas svar visar att det i tekniska specifikationer, inom ramen for
forfragningsunderlag, relativt sallan hanvisas till speciella immateriella rattigheter.
Dock bor beaktas att merparten av respondenterna ar tjansteleverantorer, vilket kan
ha paverkat utfallet eftersom varumarken och patent kan vara betydelsefulla nar
det géller varor. Vissa respondenter har upplevt att de missgynnats i férhallande
till andra leverantorer i anslutning till krav pa vissa specificerade rattigheter.

Av leverantOrernas svar framgar en énskan om fler forhandlade upphandlingar och
fokus pa annat an lagsta pris. Flera leverantorer vill se mer langsiktiga 16sningar.
Det framholls dven att det dar onskvart att upphandlingar delas upp i mindre
kontrakt, till forman for nischade leverantorer.

En klar majoritet av leverantorerna noterar skillnader i hur IT-l6sningar
upphandlas i den privata respektive den offentliga sektorn. Flera leveranttrer ser
problem kopplade till myndigheternas utformning av kravspecifikationer och val
av tilldelningsgrund.

Djupintervjuer

Vid intervjuerna har framkommit att det finns stora problem med att astadkomma
reell konkurrens vid upphandling av IT-system. Ett stort antal upphandlande
myndigheter sitter med befintliga system, som ar av véasentlig betydelse for
verksamheten, och som i praktiken dar omgjliga att byta ut. Det dr utan tvekan sa att
ekonomiska skidl kan tala emot att byta ut sddana system enbart for att
konkurrensutsitta dem. Upphandlare berdttar om den svara roll de befinner sig i,
dar de maste soka "medelvagar", pa grund av delvis motstridiga krav fran den egna
verksamheten, fran leverantorer som vill in pa marknaden och frén lagstiftningen.

Under en intervju framkommer att de statliga ramavtalen kan skapa problem nar
en myndighet dr hanvisad till en viss leverantdr, eftersom de underleverantorer
som dr med pa ramavtalen inte kan konkurrera genom olika ldsningar utan alla
sdljer samma tjanst. I sddana fall riskerar ramavtalen att enbart leda till dkade
kostnader.

En bild som flera ganger tecknas, av savél upphandlare som leverantorer, ar att det
finns ett yttre ramverk av lagstiftning, som ska garantera insyn och god service for
medborgarna, genom olika e-tjanster och tjanster som utférs enligt LOV. En
baksida av saval e-tjansterna, som LOV-systemen, ar att kommuner har blivit an
hardare lasta till vissa IT-leverantorer. Man har skapat 6ppenhet och valfrihet for
medborgarna, men samtidigt har man last in kommunerna i ett beroende av vissa
leverantorer. Ett beroende som kan vara svart att bryta.



5 Slutsatser och rekommendationer

5.1 Behovet av att begransa upphovsréatten
Begransning av upphovsratten genom avtal

I avsnitt 2 i denna utredning har en rad skilda fragor rérande upphovsratt, teknik
och inldsningseffekter behandlats. En slutsats som man kan dra av denna del av
utredningen ar att den upphovsrattsliga ensamratten till datorprogram ger det
bolag som levererar ett IT-system en mycket stark utgingspunkt infér ingadendet av
avtal med den upphandlande myndigheten. Upphovsratten ger, som en enligt
lagen given utgangspunkt, innehavaren ritt att bestimma inte bara Over
datorprogrammets anvandning, utan dven (med nagra fa begransade undantag)
over senare atgarder, som exempelvis uppgradering. Upphovsrattshavarens styrka
forstarks daven av den tvingande, ideella andringsratten, vilken dock enligt min
mening skall tillampas mycket forsiktigt néar det galler datorprogram.

Redan av upphovsrittslagen framgar i och for sig att myndigheten, som nyttjare av
de datorprogram som ingar i IT-systemet, har en viss ratt att ratta fel och gora
andra andringar av programmet sd att det skall fungera pa ett bra satt. Detsamma
galler myndighetens ratt att framstdlla sakerhetsexemplar och vidta atgarder som
framjar samverkan med andra program.?® Detta lagstadgade omrade kan dock visa
sig alltfor snivt for myndighetens behov och det dr darfor en klar rekommendation
att, sarskilt ndr det galler IT-system och datorprogram som tas fram sarskilt for
myndighetens behov, det vill sdga specialanpassade system, myndigheten vid sin
utformning av forfragningsunderlag och avtal, noga Overvager i vilken
utstrackning man genom avtal bor utvidga det lagstadgade omradet for underhall
och anpassning av systemet. Det dr givetvis dven viktigt for myndigheten att inte
leverantoren, genom det ursprungliga avtalet, flyttar fram sina positioner i
forhallande till upphovsrattslagens dispositiva utgangspunkt.

Ett belysande exempel, som har berorts i denna utredning, pa
upphovsrattshavarens overtag pa “eftermarknaden” for support, underhéll och
uppgradering, dr det s kallade Take Care-fallet.’® I ett rdttsutldtande som har
lamnats in i de rattsliga domstolstvister som ror upphandlingen av Take-Care
forklarar professor Rosén att Profdoc, som ursprunglig leverantor och upplatare av
ratten att anvianda datorprogrammet, enligt upphovsrattslagen och avtalen med
myndigheten, “rader 6ver support, kontinuerligt underhall, l6pande uppgradering,
ordindr felrattning etc.” och att “uppgradering och annat forandringsarbete med
programvarorna, oavsett vem som fysiskt skulle kunna vara kompetent att utfora

2% Se upphovsrittslagens 26 g och h §§ samt ovan kapitel 2.
2% Se Forvaltningsrattens dom av den 22 september 2001 i mal nr 16666-11 rérande upphandling av vissa tjanster,
sasom underhall, support och uppgradering, i férhéllande till patientjournalsystemet Take Care.
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sadant arbete, maste ske med Profdocs medgivande.”. 27 Roséns slutsatser, vilka
foljer av avtalet mellan parterna och upphovsrittslagens grundldggande
ensamrattsstruktur, innebadr att myndigheten i princip endast kan upphandla
efterfoljande tjanster, som support, underhdll och wuppgradering, av den
ursprunglige leverantoren. Nagon konkurrens pa denna “eftermarknad” blir det
inte tal om.

En annan slutsats av avsnitt 2 dr att upphovsratten, vid en tolkning av avtalens
innebord, normalt ger upphovsrattshavaren en tolkningsfordel, nar avtalet inte ar
helt och hallet klart och tydligt avseende upplatelsens karaktdar och omfattning.
Denna specifikationsprincip har historiskt skyddat upphovsrattshavaren som en
typiskt sett svagare part i forhdllande till forlag eller andra forvarvare av
rittigheter. Aven om principen, vilken fdljer av réttspraxis, enligt min mening
passar illa nar det galler avtal om IT-system, dar leverantoren normalt inte ar att
betrakta som en svagare part, i vart fall inte ndar man ser till det
informationsovertag som denne ofta har i forhdllande till bestdllaren, sa innebar
principen — de lege lata — att ett otydligt avtal kan komma att tolkas till
upphovsréttshavarens fordel.

Mot bakgrund av dessa tva slutsatser, det vill sdga (a) att upphovsrattslagen utgar
fran en i det ndrmaste absolut ensamratt for upphovsrattshavaren, med endast fa i
sin rdackvidd begransade lagstadgade undantag till forman for nyttjaren av
datorprogrammet, och (b) att specifikationsprincipen kan innebadra att ett oklart
avtal tolkas till fordel for upphovsréttshavaren, dr det en given rekommendation
till en myndighet som upphandlar ett IT-system att noga Overvaga att inom ramen
for den ursprungliga upphandlingen avtala till sig en langt vidare ratt att forfoga
over programvaran, exempelvis nédr det galler rdtten att sjdlv eller genom tredje
man utfora support, underhall och uppgradering av systemet, an vad som foljer av
upphovsrattslagens dispositiva utgangspunkt.

Ursprunglig upphandling och eftermarknad

Nar det galler upphandling av IT-system har jag, ovan i denna rapport, valt att dra
en klar skiljelinje mellan den ursprungliga upphandlingen av ett visst system, till
exempel ett system fOr journalhantering, och den uppféljande upphandlingen av de
varor och tjanster som behdvs for att systemet med tiden skall kunna fungera,
anpassas och utvecklas pa ett optimalt sdtt i den foranderliga miljo dar det ar
verksamt, till exempel varor och tjanster i anslutning till drift, support, underhall,
anpassning och uppgradering av systemet.

27 Se rattsutlatanden av professor Jan Rosén, av den 8 juli 2009, samt av den 4 november 2008, dberopat i tvisten
mellan Lorensberg Communication AB och Stockholms Lans Landsting (se mal 6784-09, rorande TakeCare, vid
Kammarrétten i Stockholm, samt i Lansratten, mal nr 14710-08).



Det galler alltsa for myndigheten att sa tidigt som mdgjligt, redan infor
upphandlingen av IT-systemet, vid formuleringen av forfragningsunderlaget, ta
stallning till vilken méjlighet man senare under avtalsrelationen med den vinnande
leverantoren vill ha att, utan leverantorens samtycke, underhélla, reparera och
uppdatera systemet, antingen sjdlv eller genom tredje man. Det krdaver god
information och kunskap pa bestéllarsidan avseende saval upphovsrittsliga som
tekniska forutsiattningar. I nuldget har leverantorerna ofta en informations- och
kunskapsfordel.2%

Balans i avtalsrelationen

En avtalsbestimmelse som ger en utvidgad och sjalvstandig underhalls-, andrings-
och uppgraderingssriatt for myndigheten kan vara nddvandig for att undvika
inldsning och 6ppna for konkurrens pa eftermarknaden. Detsamma galler en
bestimmelse som Sppnar for tillgang till kdllkod och andra redskap som kan visa
sig praktiskt viktiga vid senare forfoganden.

Givetvis bor den nyss ndamnda utvidgningen av upphovsrattslagens
grundlaggande forfoganderitt, genom forfragningsunderlag och avtal, goras med
beaktande av de grdnser for avtalsfriheten, som finns savdl inom ramen for
upphovsratten, med hansyn till den ideella ratten, som utom denna, genom den
allmanna avtalsrattsliga regeln om oskiliga avtal och den konkurrensrattsliga
principen om missbruk av dominerande stéllning. Forfragningsunderlag och avtal
bor utformas pa ett balanserat satt med hansyn till bada parters intressen.

Nar det géller den ideella ratten, enligt vilken ett verk, sasom ett datorprogram,
inte far andras pa ett for upphovsrattshavaren krankande sitt, talar enligt min
mening goda skal for att en dndring av ett datorprogram endast i undantagsfall
skall anses utgora en sadan krankande dndring. Vid en jamforelse med dndringar
av en dikt eller en roman, eller ett musikaliskt verk, finns det séllan, inom omradet
for industriella eller kommersiella datorprogram, en sadan personlig koppling till
upphovsmannens person, som ligger till grund for den tvingande ideella ratten.
Det bor darfor normalt accepteras att myndigheten och leverantdren genom sitt
avtal disponerar 6ver myndighetens maojligheter att dandra datorprogrammet.

Enligt min mening ligger den indispositiva — tvingande — ideella dndringsratten
saledes knappast i vagen for en sadan expansion genom avtal av myndighetens
nyttjanderatt, eftersom det sdllan mot bakgrund av omradets kommersiella och ofta
fran den mansklige upphovsréttshavarens synpunkt ”avidentifierade” karaktar,
kan rora sig om en krankande andring i den bemarkelse som avses i 3 §
upphovsrittslagen, mot bakgrund av dess underliggande syfte att skydda
upphovsrittshavaren individuella personlighet mot krankning. Det ar en sak att ett
forlag inte kan avtala till sig ratten att &ndra en roman, en annan att nyttjaren av ett

238 Se bild 25 i avsnittet om den empiriska studien.
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kommersiellt datorprogram inte skulle kunna avtala till sig exempelvis en support-
eller underhallsratt.

Som redan namnts far inte heller myndighetens expansion av det upphovsrittsliga
forfogandeomradet, genom krav och avtalsvillkor inom ramen fér upphandlingen,
ga sa langt att avtalet blir oskaligt i forhallande till leverantoren. En rimlig balans,
med beaktande av bada parters intressen, bor vara malet. Myndigheten far
sjdlvklart inte pa nagot satt missbruka den stdllning den kan inneha som en ibland
mycket betydelsefull inkbpare pa den ifrdgavarande marknaden. En balanserad
losning kan dven vara nodviandig for att skapa realistiska kommersiella
forutsattningar for upphandlingen.

Specialanpassade och standardiserade program

Nar det galler IT-system som dr komplexa, omfattande, avsedda att fungera under
lang tid och kanske dven specialanpassade eller rentav sarskilt konstruerade for
myndighetens dndamal, dr rekommendationen som framhallits ovan, att genom
forfragningsunderlag och avtal utvidga det upphovsrittsliga forfogandeomradet,
sarskilt stark.

Nar det galler datorprogram av standardkaraktar, som licensieras ut pa i princip
samma satt och enligt liknande villkor till ett stort antal anvandare, exempelvis ett
program av standardkaraktar for hantering av loner, ligger det nog inte lika néra
till hands att genom forfragningsunderlag och avtal utvidga omradet f6r underhall
och anpassning. Aven inom det omradet bér myndigheten dock dverviga de behov
av underhall, utveckling och samverkan som kan komma att uppsta med tiden.
Forhallandet att vissa standardvillkor normalt géller for en viss produkt innebér
inte med nodvandighet att myndigheten bor rétta sig efter dessa.

Inlasningsrisken eller effekterna av en inldsning torde i vart fall inte vara lika
patagliga nar det galler standardiserade, “massanvanda” program. Nar ett program
anvands pa i princip samma sitt av ett mycket stort antal anvandare kan dven
priset for support, underhdll och uppgradering komma att standardiseras eller
likformas, vilket torde minska riskerna for en skadlig inlasningseffekt. Varje
upphandlingssituation dr dock unik och far betraktas och bedémas for sig.

Krav pa 6ppna standarder, interoperabilitet och transparens

Inlasningseffekter kan inte endast motverkas genom att leverantdren samtycker till
att myndigheten sjdlv, eller genom valfri anlitad aktor, far forandra eller anpassa
IT-systemet, inbegripet programvara Det kan dven ske genom krav pa Oppna
standarder och interoperabilitet. En 6kad anvandning av 0ppna standarder®® och

239 Se SOU 2009:86.



icke-proprietar mjukvara (open source), det vill siga att medvetet vilja bort en
anvandning av upphovsrattsligt skyddad programvara, kan oppna for en friare
marknad och battre konkurrens.

IT-system bor inforskaffas under villkor som mojliggér underhdll och
vidareutveckling pa vettiga villkor och som ger den upphandlande myndigheten
kontroll 6ver sin investering. Krav pa ckad transparens, avseende de ifrdgavarande
IT-systemens funktion och uppbyggnad, kan ytterligare stimulera konkurrens,
kompetensutveckling och innovation. En annan atgard for att minska
inldsningseffekterna dr samverkan mellan svenska och europeiska upphandlande
myndigheter. Syftet med en sadan samverkan ar att skapa forutsattningar for en
mer rationell IT-anvdndning, genom koordination mellan upphandlande
myndigheter, samt att minska den informations- och kunskapsklyfta som finns
mellan leverantorer och bestallare.?%

Begransningen av upphovsratten genom lagstiftning och praxis

Av avsnitt 4 i denna utredning framgéar att det ar vanligt att svenska myndigheter
upplever inldsningseffekter i samband med upphandling av IT-system.?! Det kan
vara svart att ersdtta ett befintligt IT-system med ett annat system och underhall,
uppgradering och komplettering av systemet kan ibland bara erhallas av den
befintliga leverantoren.??? Ett byte av IT-system eller IT-leverantor kan vara svart
eller omajligt pa grund av tekniska, ekonomiska och rattsliga skal. Leverantorens
kunskap om och upphovsriatt till sitt system ligger i vdgen for en
konkurrensutsattning.

Fran samhallsekonomisk synpunkt kan de ndamnda inlasningseffekterna vara
negativa pa sa satt att konkurrensen mellan skilda IT-leverantdrer omintetgors eller
hdmmas. Det kan leda till hoga priser och ett simre urval av produkter. Vid den
initiala upphandlingen av ett IT-system sker i och for sig en konkurrensutsattning,
men val en leverantor ar utsedd, sa kan ibland myndigheten fastna i ett langvarigt
beroendeférhallande till denne. Néar systemet med tiden skall underhéllas,
uppgraderas eller kompletteras ar det svart, pa grund av leverantorens tekniska
kunskap och upphovsritt, att konkurrensutsatta dessa senare atgarder.

Mot en beskrivning av ndmnda inlasningseffekter som negativa fran
samhaéllsekonomisk synpunkt kan invandas att upphovsratten alltid begransar
konkurrensen. Det ror sig i grunden om en ensamrdtt, som skall ge
upphovsrattshavaren en exklusivitet som beloning for sin skapande insats. Denna
beloning skall pa sikt ge incitament till nya insatser i form av skapandet av nya
verk. Med andra ord leder den immaterialrdttsliga ensamritten, sasom en
begransning av konkurrensen, pa sikt till samhallsekonomiska fordelar.

240 Jamfor bild 6 i avsnittet om den empiriska studien.
241 Se bild 3 i avsnittet om de empiriska resultaten.
242 Se bild 4 i avsnittet om de empiriska resultaten.
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Aven om upphovsrittens, med dess inneboende spanning mellan
konkurrensbegransning och incitamentsskapande, i sig inte kan ifragasattas, sa kan
emellertid ensamratten, under sarskilda omstandigheter, utnyttjas pa ett satt som ar
samhaéllsekonomiskt skadligt. Exempelvis kan en IT-leverantors vagran att forse en
kund, som &r beroende av en viss vara eller tjinst, med ifragavarande produkt,
utgora ett missbruk av den dominerande stillning som upphovsratten ger.
Detsamma géller om leverantdren tar ut ett oskaligt hogt pris for produkten. Vidare
begransas upphovsrittens utnyttjande, fran konkurrenssynpunkt, av mdajligheter
till tvangslicens.

Ett sdtt att forhindra att upphovsrattens konkurrensbegransande effekt blir alltfor
stark ar att, inom ramen for den upphovsrittsliga lagstiftningen, begransa
ensamrattens verkningar. Det dr ocksa syftet med de undantag fran ensamratten
som aterfinns i upphovsrattslagens andra kapitel, till exempel de som ror
datorprogram. Man kan saga att den kontroll som konkurrensrattens regler, genom
lag eller praxis, exempelvis om missbruk av dominerande stallning, utdvar, ar en
form av "extern" kontroll 6ver upphovsritten. Den begransning, som foljer av
upphovsréttslagstiftningen i sig, exempelvis det andra kapitlet, utgér en "intern"
begransning av ensamratten, inom ramen for immaterialratten.

Vid sidan av den namnda "externa" och "interna" kontrollen 6ver upphovsrétten,
kan de upphovsrittsliga forfogandena, det vill sdga de avtal som
upphovsrattshavaren ingar med sina kunder, som ovan namnts, tolkas pa ett mer
eller mindre formanligt satt for upphovsrattshavaren. Historiskt har
upphovsrattshavaren, sdsom en enskild forfattare eller konstndr, stdlld mot ett
storre forlag, ansetts vara berattigad till en formanlig avtalstolkning. Dessa skal gor
sig emellertid inte géllande pa samma satt nér det galler IT-avtal.

Den rattsliga tolkningen av upphovsrdtten och upphovsréttsliga avtal, inom
omrdadet for upphandling av IT-system, bor enligt min mening, som ovan namnts,
inte ske med utgangspunkten att upphovsrattshavaren ar en svagare part med ett
sarskilt skyddsbehov. Foreliggande studie indikerar snarare att det ar leverantoren
som har en starkare stillning, med beaktande av tillgang till information och
kunskap i anslutning till avtalens ingdende. Mot denna bakgrund férordas bland
annat en restriktiv tillimpning av den sa kallade specifikationsprincipen vid
tolkning av IT-avtal.?** Om saken skulle stdllas pa sin spets bor, med andra ord, en
domstol inte ge IT-leverantoren en tolkningsfordel i forhallande till bestéllaren av
IT-systemet. Nar det galler den ideella rétten att forhindra krankande andringar
kan, som ovan namnts, det enligt min mening ifragasattas om det férhallandevis
opersonliga nyttjandet som sker i samband med exempelvis underhall eller
uppdatering av ett IT-system overhuvud taget kan angripas pa ideell grund.

243 Immaterialrettens afbalancering, Schovsbo Jens (2003, Képenhamn).
24 Se avsnitt 2 angaende dessa tolkningsfragor.



5.2 Leverantdrens upphovsratt och myndighetens plikt att
upphandla

I avsnitt 3 i denna utredning har skilda upphandlingsrattsliga fragor roérande
upphandling av IT-system berorts. Av avsnittet har framgatt att det latt kan uppsta
en konflikt mellan, & ena sidan upphovsrattens exklusivitet, vilken beroende pa
omstandigheterna kan hanvisa den upphandlande myndigheten enbart till den
befintliga leverantéren, exempelvis vid en uppgradering och justering av IT-
systemet, och & andra sidan det grundlaggande upphandlingsrattsliga kravet pa
konkurrensutsattning vid bestéllning av varor eller tjanster.

Nar det av tekniska eller rattsliga skal ar nodvandigt for myndigheten att vanda sig
till en viss leverantor, medges undantag frdn huvudregeln om
konkurrensutsattning. Myndighetens infrastruktur, inbegripet befintliga IT-system,
kan krdva en viss produkt, fran en viss leverantdr, och darmed innebédra att
konkurrensutsattning i praktiken inte ar mdojlig. Myndigheten maste dock pa ett
klart och tydligt sdtt visa att det saknas alternativ och att det darfor ar absolut
nodvandigt att vanda sig till en viss leverantor. Utredningen ska vara strukturerad
och vil dokumenterad.?®

Undantag fran konkurrensutsittning kan vidare medges nar det finns behov av
kompletterande varor eller tjanster, vilka endast kan levereras av ett visst foretag.
Det torde vara en situation som ganska ofta kan uppkomma néar det galler IT-
system, som upphandlas i en inledande fas och darefter, med tiden, kan komma att
behova anpassas, kompletteras och uppgraderas. I den utstrackning som sadana
behov kan forutses, bor de dock hanteras redan inom ramen fér den ursprungliga
upphandlingen.

Aven méjligheten att hénvisa till en mer specifik produkt, eller till och med ett visst
varumadrke, vilket i den ursprungliga upphandlingen séllan kan accepteras, dr
storre inom ramen for en ny upphandling i den uppfdljande fasen, eftersom
behovet av en viss produkt, eller vissa tjanster i forhédllande till en namngiven
produkt, fran en viss leverantor, kan vara styrt av det redan upphandlade systemet.
En mgjlighet ar darfor att, for det fall en myndighet upplever att det dr osdkert om
forutsattningar for ovan ndmnda undantag fran konkurrensutsdttning, en
specificerad upphandling genomfors.

Den ovan namnda "TakeCare”-situationen, i vilken myndigheten har avtalat till sig
en varaktig nyttjanderatt till programmet, men inte genom det ursprungliga avtalet
erhallit en utvidgad rétt till &ndring eller anpassning, visar att myndigheten och
leverantoren av det ursprungliga systemet i princip kan fortsdtta sitt samarbete
utan vidare konkurrensutsattning genom att myndigheten i den uppféljande fasen,
vilken med hansyn till licensens avsaknad av tidsbegransning sa att sdga kan paga
for evigt, utformar nya upphandlingar avseende underhall och anpassning m.m. pa

245 Se avsnitt 3.
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ett s& valdefinierat satt att det i praktiken endast dr den ursprunglige leverantdren
som kommer i fraga. Det dr en praktisk l6sning for myndigheten, som kan behalla
sitt befintliga system, men fran konkurrenssynpunkt kan det ifragasattas.

Nar det galler det ursprungliga avtalet, 4r det darfor, som ovan namnts, viktigt att
den upphandlande myndigheten ar forutseende. Den framtida utvecklingen maste
analyseras redan i den initiala upphandlingsfasen. Man kan uttrycka det sa att
myndigheten, for att undvika en sddan upphovs- och upphandlingsrattslig
inldsning som ovan namnts, maste gora det forsta draget, den ursprungliga
upphandlingen, pa ett optimalt sitt. I annat fall finns det en risk att en reell
konkurrensutsattning blir omdgjlig.
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