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1 Inledning

Aven upphandlare med genuint intresse for och stor erfarenhet av innovationer
far ofta rynkade pannor nir det talas om innovationsupphandling som vore
det sjdlvklart vad som avsags. Detsamma giller om det i samtalet plotsligt och
utan omsvep dyker upp — girna samtidigt — uttryck som innovationsvinlig upp-
handling, utvecklingsfrimjande upphandling, innovationstivling, funktions-
upphandling, innovationspartnerskap, teknikupphandling, innovationsdialog,
FoU-upphandling, innovationsplattform, alternativa anbud, projekttivling,
katalytisk upphandling eller liknande, for att inte nimna diverse lattforvixlade
trestaviga akronymer som exempelvis PCP, PPI, OPS, OPI, PPP eller OPP.1
Rynkorna ir befogade. Nagra av begreppen har vid det hir laget hunnit fa eta-
blerade inneborder, men det giller inte alla och det utesluter inte risken for att
det likafullt kan uppstd grundliggande missforstand. Redan begreppet inno-
vationsupphandling ir i sin dagliga anvindning vilseledande i sd métto att det
regelmissigt avser nagot annat 4n upphandling av en innovation (eller, rittare
sagt, for det mesta avser ndgot annat, eftersom det faktiskt kan beskriva ocksa
just upphandling av en innovation, nigot som dock mer triffande skulle beteck-
nas som en férkommersiell upphandling eller PCP, eller annan upphandling av
forsknings- och utvecklingstjinster).

Syftet med denna artikel 4r inte att inventera och definiera de begrepp som i
dag omger upphandlingar med anknytning pé ett eller annat sitt till innovationer
eller nya losningar, utan att belysa ett antal angrinsande fragor som har rele-
vans for upphandlingar med sidan anknytning. Emellertid dr den ovannimnda
begreppsdjungeln illustrerande for vikten av att i dessa sammanhang, inte minst
nir man nirmar sig spérsméal om immateriella rittigheter, alltid gora klart for sig
vad det verkligen 4r fréga om, och inte lata ordet styra tanken. Bittre att tala och
skriva i termer av faktiska forhallanden 4n att forlita sig pa en antagen 6msesidig
forstaelse for vad ett visst begrepp eller en viss akronym innebir.

”What's in a name? That which we call a rose
By any other name would smell as sweet™

Advokat och delidgare pid Advokatbyran Sigeman & Co AB, chef fér upphandlingsgruppen.
Akronymerna betyder (vanligtvis) féljande, i tur och ordning: Pre-Commercial Procurement,
Public Procurement of Innovative solutions, Offentlig-Privat Samverkan, Offentligt-Privat Inno-
vationssamarbete, Public Private Partnership, och Offentlige-Privat Partnerskap.

William Shakespeare, Romeo and Juliet.
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Tva begreppsbestimningar kan hur som helst vara pé sin plats, bigge himtade
fran Upphandlingsmyndigheten, som i sin tur himtat ledning frin bland annat
Innovationsupphandlingsutredningens betinkande "Innovationsupphandling”.?
Med innovation férstas nyskapande och birkraftiga 16sningar som kommer till
praktisk anvindning och nytta, och med innovationsupphandling f6rstas upp-
handling som frimjar utveckling och inférande av nyskapande och birkraftiga
16sningar, innovationer. Denna svenska ”definition” av innovationsupphandling
forefaller innefatta bigge de tva alternativa innebérder som begreppets engelska
motsvarighet (innovation procurement) ges av EU-kommissionen,4 nimligen
dels en anskaffning av en innovationsprocess eller av forsknings- och utvecklings-
tjanster, innefattande i vart falla partiella resultat, dels en anskaffning av sjilva
resultatet av andras innovationsarbete, dvs. en vara, tjinst eller process som inte
tidigare funnits tillginglig p4 marknaden.

Innovationer kan ofta passa vil in i traditionella miljoer och tillféra mervirden
i befintliga strukturer (inkrementell innovation), men kan ocksa bringa oreda i
dessa strukturer genom tillskapandet av nya aktorer, floden eller virden etc. (dis-
ruptiv innovation). De kan till och med f6rutsitta grundliggande omvandlingar
av strukturer och organiseringsformer (transformativ innovation).

Innovation ir en sak, upphandling en annan. Offentliga upphandlingar utgor
dock utmirkta verktyg for att frimja och driva innovationer, och innovationer
kan skapa forutsittningar for en hogkvalitativ och effektiv offentlig verksamhet.
Potentialen hos denna korsbefruktning har linge framhéllits bide inom EU och
pa nationell niva.

I det foljande berdrs kortfattat ett antal rittsliga fragestillningar som emellanat
aktualiseras i samband med upphandlingar eller nirliggande samarbeten med
innovativa inslag, utan att for den skull vara av omedelbart upphandlingsrittslig
natur. Redogorelsen kan mojligen bidra till en bittre forstaelse for den enskilda
situationen och till en klarare blick pa upphandlingens eller samarbetets nir-
mare uppbyggnad, och vara till hjilp vid utformningen av samarbetsavtal eller
upphandlingskontrakt.

2 De immateriella ensamritterna — nigra anmirkningar

2.1 Rdirtigheternas karaktir

En upphandlande myndighet’ som i en anskaffning av vara, tjinst eller entre-
prenad eller i nigon form av samarbete eller partnerskap, har anledning att
rikna med eller till och med efterstrivar att anbudet eller 16sningen innefattar

3 SOU 2010:56.
4 Se t.ex. Commission Notice — Guidance on Innovation Procurement, C(2018) 3051.
> Tartikeln behandlas endast lagstiftningen i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU).
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en innovation, behover forst fundera pa hur eventuellt uppkomna ensamritter
limpligen hanteras och regleras.® Detsamma giller naturligtvis nir anskaffningen
avser innovationsprocessen i sig, vanligen forsknings- och utvecklingstjinster. De
ensamritter som typiskt sett kommer ifraga dr upphovsritt (oftast for datorpro-
gram), patentritt och monsterritt.” Samtliga ensamritter 4r tidsbegrinsade pa
det sdtt som nirmare framgér av respektive lag.® I korthet och nagot férenklat
innebir upphovsritt en ritt att uteslutande forfoga dver det aktuella verket, och
patent- och ménsterritt en ensamritt att tillverka, infora, anvinda och silja de
produkter som omfattas av skyddet.

Enligt etablerat synsitt i vart fall i de nordiska linderna utgér den immate-
riella ensamritten inte en dganderitt, utan en s.k. begrinsad sakritt, eftersom
omfattningen av rittsskyddet i flera avseenden 4r mer begrinsat 4n vad som giller
for dganderitten. De immateriella rittigheterna ar dérfor ritteligen inte foremal
for dgande utan for innehav. Formogenhetsrittsligt anses de utgora en sirskild
kategori av 16s egendom, vilket exempelvis innebir att lagen om samiganderitt
inte 4r direkt utan pa sin hojd analogt tillimplig. Denna syn pé ensamritternas
rittsliga karakeir giller trots att det dr vanligt forekommande att det i EU:s rétts-
akter — till och med i de svenska 6versittningarna — talas om ensamritter i termer
av dganderitt eller liknande. Att ett visst exemplar kan vara foremal for dgande ir
en annan sak och méste hillas isdr frin det immaterialrittsliga skyddet och ritten
att forfoga over verket eller produkten genom att till exempel méngfaldiga dem.

2.2 Att disponera 6ver immaterialritterna genom avtal

Inom ramen for ett aktivt partnerskap mellan en upphandlande myndighet och
en privat aktor, exempelvis ett offentligt-privat innovationssamarbete (OPI), 4r det
visserligen fullt tinkbart att en resulterande immaterialritt kan tillkomma myn-
digheten, eller nigon dir anstilld, i egenskap av upphovsman eller uppfinnare.
Vanligtvis, sirskilt da det ytterst ar friga om en anskaffning frin myndighetens
sida, dr det emellertid samarbetspartnern eller leverantoren som finner losningen
och dirigenom kommer i atnjutande av rictighetsskyddet och blir innehavare
av ensamritten (i den min forutsittningarna for sidant skydd dr uppfyllda).
Den upphandlande myndigheten behdver dirfor genom avtal med partnern eller
leverantoren sikerstilla sina intressen av att i befintlig egen verksamhet eller vid

Innovationer kan méjligen aktualiseras dven i en projekttivling, men det fir betraktas som undan-
tagsfall. Jfr SOU 2010:56 s. 178 ff.

7 Hir bortses frin sidan know-how som faller utanfér patentskyddet och inte kan klassificeras som
en ensamritt. Sddan know-how skyddas huvudsakligen genom lagen (2018:558) om foretagshem-
ligheter och genom avtal, men kan liksom immaterialritterna bli féremal for upplatelse i licensavtal.
Lagen (1960:729) om upphovsritt till litterira och konstnirliga verk, patentlagen (1967:837) och
ménsterskyddslagen (1979:485).
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kommande upphandlingar av varor, tjinster eller entreprenader, kunna férfoga
over resultatet av innovationsarbetet i nédvindig utstrickning, utan hinder av
medkontrahentens ensamritt. I situationer dir sadant eget forfogande Gver innova-
tionen av nigon anledning inte skulle vara aktuellt, torde det likafullt finnas starka
skil for myndigheten att sikerstilla att dven andra leverantérer ges mojlighet att pa
skiliga villkor anvinda eller i nigon man exploatera innovationen, si att inte den
part som fir ensamritten ocksa blir monopolist. Detta dr pakallat for att hindra
“inlasningseffekter” vid kommande upphandlingar och kan ocksa ha betydelse
for en eventuell bedomning av huruvida samarbetet innefattar otillatet statsstd.

Vid vissa typer av innovationstivlingar och liknande arrangemang som
anordnas av statliga myndigheter (exv. Energimyndigheten) gér sig dessa hin-
syn inte alltid gillande, dirfor att malet med tivlingen 4r att pa en mer Sver-
gripande nivd stimulera innovationer pa ett visst omrade som kringgirdas av
ett brett samhillsintresse. Om prispengarna i en sidan tivling betalas ut till
en aktor som verkar pa en konkurrensutsatt marknad maste dock bidraget
omfattas antingen av EU-kommissionens gruppundantagsforordning for vissa
kategorier av st6d, eller av férordningen om stéd av mindre betydelse, for att
inte utgdra otillatet statsstod. Ofta villkoras utbetalningen med att prispengarna
anvinds pa visst sitt.

Om emellertid — som vanligen ir fallet — samarbetet eller upphandlingen syftar
till att just den upphandlande myndigheten pa visst sitt ska kunna forfoga 6ver
ocksé de delar av den innovativa processens resultat som omfattas av immaterial-
rittsligt skydd f6r den private aktoren och upphovsmannen — exempelvis for att
kunna upplita programvarulicens till vinnaren av en senare systemupphandling
eller f6r att kunna gora en konkurrensutsatt bestillning av serietillverkning av
en produkt som omfattas av patentskydd eller vars konstruktion utgor en fore-
tagshemlighet — infinner sig frigan vilken avtalsfigur som ir mest indamélsenlig
for att ge myndigheten de nédvindiga rittigheterna.

Bortsett frin ett fatal begrinsningar kan immaterialritter frict verlatas eller
upplatas. I princip rader full avtalsfrihet. En 6verlatelse avser hela den ritt som
innehavaren rdder 6ver, medan en upplatelse endast avser delar av denna ritt.”
Upphovsritten till ett datorprogram kan med andra ord avyttras i sin helhet
(med reservation endast fér upphovsmannens s.k. ideella ritt), eller goras till
foremal f6r en upplitelse genom ett licensavtal. Upplételsen kan vara avgrinsad
och villkorad pa olika sitt. Denna distinktion mellan begreppen éverlatelse och
upplatelse uppritthalls mer eller mindre genomgaende pé avtalsomréidet, trots
att det i upphovsrittslagen faktiskt forekommer att upplitelse av licens eller
forlagsavtal betecknas som "overlitelse”.

?  Om dessa och angrinsande fragor, se t.ex. Ulf Bernitz, Gunnar Karnell, Lars Pehrson och Claes

Sandgren, Immaterialritt och otillbérlig konkurrens, 14 u., Jure, Stockholm 2017.
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En upphandlande myndighet som genom avtal forvirvat en ensamritt i dess
helhet eller tecknat en licens for viss anvindning, och som bryter mot avtalet for
sadan overldtelse respektive upplatelse, kan drabbas inte bara av kontrakesritesliga
pafoljder, som exempelvis skadestand eller hivning, utan dven av lagstadgade sank-
tioner f6r immaterialrittsintring, sisom straff, vitesforbud, skadestind och annan
ersittning. For upphandlingskontrakt eller samarbetsavtal med immaterialrittsligt
innehall av aktuellt slag giller allminna avtalsrittsliga och obligationsrittsliga
principer, och eventuella tolkningsdispyter far 16sas med tillimpning av gingse
regler och metoder.

Genom att kdplagen ir tillimplig pa kop av ”16s egendom” dr den ocksa till-
limplig pa overlatelse av immaterialrittigheter.'” Eftersom képlagen emellertid
ar utformad med siktet instéllt pa varor (se vidare nedan) r det i flera avseenden
osikert om koplagens regelverk och systematik utan vidare kan appliceras pa
overlitelse av en immateriell ensamritt. Det giller sirskilt ifraga om ansvar for
radighetsfel eller rittsliga fel och ifraga om reklamationsplike (jfr reglerna i 31 §
koplagen om képarens skyldighet att undersoka varan efter avlimnandet).

2.3 Overlatelse eller upplatelse?

Det dr viktigt att varje avtal som innefattar en innovation eller en innovationspro-
cess innehaller tydliga villkor om allokeringen av de immateriella rittigheter som
kan uppsta inom ramen fér samarbetet eller anskaffningen. Som utgangspunkt
finns det tva alternativ: antingen erhéller bestéllaren (eller den upphandlande
myndigheten i egenskap av samarbetspartner till innovatéren) alla nya immate-
riella rattigheter som uppkommit som en del av resultatet, eller erhiller leve-
rantoren (eller innovatoren) alla dessa nya rittigheter. Saknar avtalet uttrycklig
reglering av frigan och framgir det inte pd annat sitt att parterna gemensamt
avsett att rittigheterna skulle 6verga pa bestillaren, kan det, nagot forenklat,
antas att rittigheterna ligger kvar hos upphovsmannen.

En overlatelse av hela immaterialritten till den upphandlande myndigheten
kan ofta framstd som naturlig med hinsyn till act myndigheten betalar kanske
hela kostnaden, och frestande genom att ett sadant forvirv ger myndigheten
obegrinsat handlingsutrymme i sin kommande anvindning av innovationen.
Som kommer att berdras i nistfoljande avsnitt, kan det emellertid frin andra
perspektiv riktas vigande invindningar mot ett sidant avtalsuppligg. Det ir
ddrfor rimligt att i vart fall i samarbeten och anskaffningar av traditionellt slag
utgd ifrdn att den upphandlande myndigheten sikerstiller sina intressen inte
genom ett forvirv av ensamritten, utan genom en upplaten nyttjanderitt till
relevanta delar — en licens.

101§ forsta stycket koplagen (1990:931).
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En upplitelse genom licens kan utformas pé olika sitt. Det finns ingen lagstiftning
som sirskilt reglerar licensavtal, och bortsett frin ett mindre antal bestimmelser
i de enskilda immaterialrittsliga lagarna finns det inte heller nagra dispositiva
regler som griper in i avtalsférhillandet. ' Avtalsfriheten dr dirmed mycket stor.

En forsta distinktion mellan olika avtalsmodeller dr huruvida licensen ska vara
exklusiv eller enkel. I det f6rra fallet ges licenstagaren som utgangspunkt en ritt
att ensam och uteslutande utnyttja den skyddade ensamritten. Ensamritten kan
dock vara begrinsad, férutom i tiden, exempelvis till visst geografiskt omréde eller
till viss marknad. Om licensen ar enkel ir licensgivaren oférhindrad act upplata
motsvarande och parallella licenser 4ven till andra aktérer pi marknaden. I bigge
fallen kan licensgivaren forbehilla sig ritten att sjilv exploatera ensamritten vid
sidan av en exklusiv licenstagare eller flera enkla dito. I vart fall en licens som
betecknats som exklusiv, fir normalt antas ha avsetts utgéra hinder for sadant
utnyttjande fran licensgivarens egen sida om inte annat framgér av avtalet.” Hir,
liksom vid tolkningen av licensavtal i vrigt, giller annars en vedertagen princip
med innebdrd att en upplatelse inte kan anses innefatta mer ifraga om rittigheter,
omfing etc. dn vad som tydligt framgar av avtalet. Nir licensavtalet upphér att
gilla atergar samtliga rittigheter till licensgivaren om inte annat avtalats.

Om licenstagaren vill ha méjlighet att upplata licensrittigheterna vidare
(genom underlicenser), kriver detta stod i avtalet.

En licensform som kan aktualiseras snarare i olika former av innovations-
samarbeten dn i upphandlingar 4r korslicensen. Den innefattar 6msesidiga upp-
latelser fran tva eller flera olika rittighetsinnehavare, och férekommer typiske sett
mellan aktorerna i ett gemensamt utvecklingsprojekt i vilket det inte kan forutses
vilken part som kan komma att utveckla vilka l6sningar. En nirliggande licens-
konstruktion ir en s.k. grant-back, som innebir att licenstagaren ir skyldig att
ge licensgivaren en ritt act for egen del utnyttja sidana utvecklingar som licens-
tagaren kan komma att gora i sin anvindning av objektet f6r huvudupplitelsen.

Aven i friga om bestimmandet av vilken ersittning som ska utga for en licens
ar avtalsfriheten i princip obegrinsad. Det handlar oftast om fasta engingsavgifter
eller [opande licensavgifter, eller en kombination av bada. En [6pande avgift kan
vara férutbestimd eller definierad som en viss mindre andel av forsiljningspris
eller liknande (royalty).

""" Se t.ex. bestimmelser om underlicenser i 28 § upphovsrittslagen eller 43 § patentlagen.
"2 Licenser som i grunden ir exklusiva men som forbehaller licensgivaren denna ritt, betecknas ofta
“ensamlicenser” eller “sole license”.
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3  Den effektiva konkurrensen och den kommunala
kompetensen m.m.

3.1 Allminna limplighetséverviganden om innehavet av
immaterialritterna

Emellanit kan det vara motiverat att den upphandlande myndigheten, vare sig
den agerar som en av flera parter i ett innovationssamarbete eller som bestillare i
en offentlig upphandling, erhaller de immateriella rittigheter som blir resultatet av
utvecklingsarbetet. Det kan réra sig om fall dir myndighetens verksamhet ir si
unik att en resulterande innovation inte kan férvintas vara av intresse for nigon
annan, eller att verksamheten ir si sikerhetsmissigt kinslig att innovationen inte
bor bli foremal for spridning. Det kan ocksa handla om anskaffning av en helt
skriddarsydd systemlosning som idr oanvindbar for andra, och dir innehavet av
ensamritten visentligt underldttar myndighetens fortsatta underhall och utveck-
ling av systemet. Detta ir uttryck for vad som skulle kunna beskrivas som en
huvudregel: de immateriella rittigheterna bor innehas av den part som bist kan
utnyttja dem."” Bortsett frin de nyssnimnda situationerna, som far betraktas
som undantagsfall, ir denna part regelmissigt innovatéren eller leverantéren,
inte den upphandlande myndigheten.

Leverantéren dr som utgéngspunke, i kraft framfor alle av ekonomiska inci-
tament och teknisk kompetens, betydligt mer limpad 4n den upphandlande
myndigheten att driva utvecklingen av en innovation och att férvalta — eko-
nomiskt och rittsligt — tillhérande immaterialritter. Leverantoren bor dirfor
ocksa tillitas behalla uppkomna ensamritter, savida inte nagot 6verskuggande
myndighets- eller samhillsintresse talar ddremot. Det ir i linje med den ver-
gripande politiska ambition som berorts inledningsvis, att anvinda upphandling
for att stimulera innovation pé bred front. Intresset frin det offentliga tillgodoses
limpligast genom att leverantoren upplater en licens pa villkor anpassade efter
omstindigheterna i det enskilda fallet. Villkoren bor utformas med hinsyn ocksi
till intresset av att i kommande upphandlingar med st6d av licensritten kunna
uppni en effektiv konkurrenssituation, dir dven andra dn rittighetsinnehavaren
kan delta. En avtalad ritt f6r den upphandlande myndigheten att t.ex. upplita
underlicenser kan dérfor vara nédvindig.

3.2 Kommunallagen

De immateriella rittigheterna motsvarar ekonomiska virden och utgor vik-
tiga konkurrensmedel pa den fria marknaden. De har ocksi utformats for
att fungera i dessa sammanhang. Aven om kommuner och landsting inom

3 Detta synsitt anliggs ocksd av Innovationsupphandlingsutredningen, SOU 2010:56 s. 248 ff.
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ramen for den kommunala kompetensen har majlighet att digna sig dt nirings-
verksambhet, dr denna ritt kringskuren mycket pa grund av konkurrensmissiga
hinsyn. Kommunallagens bestimmelser om den grundliggande kompe-
tensen, sjilvkostnadsprincipen och férbudet mot spekulativ verksamhet kan
dirfor i acskilliga fall tinkas utgora hinder mot att kommunala och landstings-
kommunala myndigheter eller andra organ forvirvar en innehavsritt till en
skyddad innovation."*

Det giller dven i det fall det handlar om forvirv av en vidstracke licensritt, i
den mén den ritt man tillskansat sig gar lingre dn vad som ar motiverat av det
lokala allminintresset och dirfor kan sigas onodigtvis inkrikea pd det privata
niringslivet. Det begrinsade utrymmet fér denna artikel medger inga utvik-
ningar i grinsdragningsproblematiken, och det far ricka att hir paminna om
vikten att beakta frigan i samband med samarbeten eller upphandlingar med
innovativa inslag.

3.3 Konkurrenslagen

En nirbesliktad begrinsning i offentliga organs handlingsfrihet ir den som foljer
av reglerna om konkurrensbegrinsande offentlig siljverksamhet, vilka infordes i
konkurrenslagen i januari 2010."” Reglerna ger Konkurrensverket majlighet att
fora talan i domstol mot staten, kommuner och landsting (eller mot juridiska
personer i vilka dessa har ett dominerande inflytande) om férbud att i en siljverk-
samhet av ekonomisk eller kommersiell natur tillimpa visst forfarande (inbegripet
underlatenhet) om det snedvrider, eller 4r gnat att snedvrida, forutsittningarna
for en effektiv konkurrens pi marknaden, eller himmar, eller dr dgnat att himma,
forekomsten eller utvecklingen en sadan konkurrens, allt sdvida férfarandet inte r
forsvarbart ur allmin synpunkt. Kommuner och landsting — men inte staten — kan
forbjudas att bedriva siljverksamhet som snedvrider eller himmar konkurrensen
pi nimnda sitt, men endast om den inte ir forenlig med lag. Det sistnimnda
innebir att siljverksamheter som faller inom ramen f6r den kommunala kompe-
tensen eller ir tilliten enligt specialregleringar inte kan forbjudas.

Bestimmelserna skulle kunna bli tillimpliga da en upphandlande myndig-
het efter ett innovationssamarbete eller en upphandling finner sig férfoga 6ver
en ensamritt eller en omfattande licensritt, och i nigon form vill ekonomiskt
exploatera innovationen for egen rikning. Framfor allt kan regelverket tjana som
ett memento fér myndigheten att inte forvirva mer omfattande immateriella
rittigheter an som behovs for det aktuella indamalet.

' Se 2 kap. kommunallagen (2017:725) och t.ex. prop. 1990/91:117 s. 33 och 151 f.
5 Se 3 kap. 27-32 §§ konkurrenslagen (2008:579).
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4 Vara, tjinst eller ndgot annat?

Upphandlingslagarna och de underliggande EU-direktiven giller for anskaffning
endast av "varor, tjinster eller byggentreprenader”. Det kan antas att en leverans
av ett komplett I'T-system innefattande utveckling av sirskild programvara upp-
handlingsrittsligt 4r att betrakta som en tjinst.16 Men hur férhaller det sig med
isolerade upplatelser eller verlatelser av immaterialritter? Med reservation for att
definitionerna av dessa som vara eller tjinst kan variera beroende pé den rittsliga
och faktiska miljén, kan en del iakttagelser goras.

I ett avgdrande om tillimpligheten av lagen om handelsagentur konstaterade
Hogsta domstolen, att en tidsbegrinsad nyttjanderitt till ett dataprogram inte
kan anses som en vara.17 EU-domstolen forklarade, & andra sidan, i ett mil som
gillde tolkningen av EG-forordningen 44/2001 om domstols behérighet m.m.,
att ett avtal genom vilket en innehavare av en immateriell rittighet till motparten
upplater en ritt att mot vederlag nyttja den immateriella rittigheten inte utgor en
tjdnst, eftersom det inte ir friga om utférandet av en bestimd verksamhet mot
ersittning; licensavtalet innebir endast ett dtagande fran innehavaren av immate-
rialritten att ldta motparten fritt utnyttja rittigheten i friga.18 Detta foranleder
fragan huruvida i vart fall tidsbegrinsade upplatelser av nyttjanderitt till redan
utvecklad programvara 6ver huvud taget omfattas av upphandlingsreglerna. Ligg
dirtill att licensavtal 4r en avtalstyp av alldeles eget slag (sui generis) som inte
kan sorteras in under visst regelverk, lit vara att vissa analogier kan vara mojliga,
tex. fran koplagen.

Emellertid 4r det pé flera siitt tydligt act bade den unionsrittliga och den svenska
lagstiftaren har utgatt ifrin att EU-direktiven om offentlig upphandling omfattar
ocksd anskaffning av licensrittigheter, dven om uttryckssitten ibland framstir som
undanglidande. I det nyssnimnda avgorandet framhéll ocksa EU-domstolen att
det forhallandet att begreppet tjinster kan tolkas bredare inom andra omraden
dn det som var aktuellt i mélet, beror pd en strivan att de allra flesta former av
ckonomisk verksamhet ska inga i tillimpningsomradet for fordraget.” Till dess
rittspraxis eventuellt skulle peka i annan riktning, bor upphandlande myndig-
heter dirfor utgd ifran att licensupplatelsen utgor antingen en vara eller en tjinst
i LOU:s mening, dven om det fortfarande 4r oklart vad.

Vad giller 6verlatelser av hela ensamritter kan det ligga narmre till hands att
betrakta avtalsféremalet som en vara, dven om det semantiskt ter sig utmanande.

' Det har dock hivdats att det istillet skulle kunna betraktas som ett tillverkningskép enligt 2 §
koplagen, se Viveca Bergstedt Sten, Felbegreppet vid leverans av programvara, SvJT 1997, s. 227.
Jfr ocksa vad ovan i avsnittet 2.2. sagts om 6verlitelse av hela ensamritter.

7 NJA 2008 s. 24.

'® Dom av den 23 april 2009, Falco Privatstiftung, C-533/07, EU:C:2009:257, se sirskilt punkterna
29-35.

Y A.a. punkt 35.
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Visst stod for en sadan slutsats ligger i en mahinda tilliten motsatsvis tolkning
av Hogsta domstolens ovan citerade uttalande betriffande vad som giller ifriga
om tidsbegrinsade nyttjanderitter.

5  Avslutning

De upphandlingsrittsliga svarigheterna i samband med innovationer kan vara
nog sa respektingivande. Fragan dr om inte de upphovsrittsliga och konkurrens-
rittsliga utmaningarna fértjanar minst lika omsorgsfullt beaktande innan ett
sidant samarbete eller en sidan upphandling inleds.
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