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Abstract

This thesis examines computational creativity (i.e. creative works generated from
artificial intelligence, Al) in relation to current Swedish copyright legislation. The
thesis focuses on (i) the inputs or use of existing protected works and the
potential copyright infringement in connection therewith (called “the upstream
problem”) and (ii) the output of a literary or artistic work and its potential
copyright protection (called “the downstream problem”).

The consequences from a legal perspective are examined by looking at the use of
copyright protected work as fraining data in the machine learning process. It is
examined whether the work by Al based on training data may constitute a
derivative work according to existing Swedish copyright legislation. Presuming
that the Al-generated work would be new and independent in relation to the pre-
existing one, the question whether it will fulfil the condition for copyright
protection (i.e. the originality threshold) is examined. Finally, the thesis examines
the production of literary and artistic work generated by Al in relation to
copyright legislation from a holistic perspective.

The thesis concludes that the upstream problem is subject to the specific
technical circumstances. However, most likely a reproduction of existing work
will occur. As a result, in order for the production to be legal, the exceptions
specified in Article 5.1 in the infosoc directive 2001/29/EC or Article 4 in the
European Parliament legislate resolution of 26 March 2019 on the proposal for
a directive on copyright in the Digital Single Market have to be applicable. This
raises fundamental questions on how to balance the copyright owners’ interests
with the benefits of access to information to Al developers.

It is further concluded, in relation to the downstream problem, that the work
generated from an autonomous Al is neither protected by copyright under
Swedish law, nor EU law. A potential problem arises when two separate works
share similarities while at the same time the legal protection differs. The thesis
explores whether or not it is appropriate to focus on the work itself or the process
of creation. The thesis identifies as a particular challenge in an international
context the different legal approaches for justification of copyrightprotection.
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1 Inledning

1.1 Kreativ artificiell intelligens och upphovsrittsliga
utmaningar

Artificiell intelligens (AI) och tillgdng till stora méingder data skapar mojligheter
for maskiner att efterlikna intelligent minskligt beteende.! Exempel ir
sjalvkérande fordon, personliga assistenter 1 mobilen eller virtuella hogtalare.
Artificiell intelligens har dven boérjat ta sig in pa upphovsrittens omride.
Computational creativity ir ett delomrade inom artificiell intelligens som studerar
och utvecklar kreativa Al-system. Exempel pa alster som producerats ur Al-
system dr musikverk?, konstverk’ och litterdra verks.

Virtuella kreatérer har kommit att nd framging. Al-kompositéren AI17.4
(artificial intelligence virtual artist) har givit ut flertalet singlar som kan spelas pa bl.a.
Spotify. AIVA har som férsta virtuella artist registrerats som musikkompositor
av upphovsrittsorganisationen i Frankrike och Luxemburg, SACEM.S The next
Rembrandt-project producerar malningar i Rembrandt-stil genom att analysera ett
stort antal befintliga konstverk. Quakebot ir en virtuell journalist som har skrivit
litterdra nyhetsartiklar i textform om jordbiavningar i USA.6

1Se Sveriges Kommuner och Landsting (red.), Arsificiell intelligens: mdjligheter for vilfirden, 2017, s. 4,
Vinnova (red.), Artificiell intelligens i svenskt naringsliv och sambille: Analys av ntveckling och potential, 2018,
s. 7 [cit. Vinnova].

2T.ex. AIVA — 1hour music collection,
“https://www.youtube.com/watch?v=HAfLLCTRuh7U&t=1063s", lydelse 2019-05-17; Deep-
Mind pianospel, “https://www.youtube.com/watch?v=Y8UawLT4it0&feature=youtu.be”,
lydelse 2019-05-17.

3T.ex. The Next Rembrandt project, https://www.nextrembrandt.com;

https:/ /www.youtube.com/watch?v=IuygOYZ1Ngo&t=118s, lydelse 2019-05-17.

4T.ex.”The Day A Computer Writes A Novel” som blev nominerad till litteraturpriset i Japan,

se bla. Javelosa J., An AI Written Novel Has Passed Literary Prize Screening, Futurism, den 24 mars
2016, “https: //futurism.com/ this-ai-wrote-a-novel-and-the-work-passed-the-first-round-of-a-
national-literary-award”, lydelse 2019-05-17.

5SACEM sokningsdatabas, “https://tepertoire.sacem.ft”, lydelse 2019-05-17.

¢ Se t.ex. Oremus W., The First News Report on the 1. A. Earthquake Was Written by a Robot, Slate,
den 17 mars 2014, “https://slate.com/technology/2014/03/quakebot-los-angeles-times-robot-
journalist-writes-article-on-la-earthquake.html”, lydelse 2019-05-17.
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Traditionell upphovsritt har sin grund i manskligt skapande. I f6rarbetena till lag
(1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnirliga verk (nedan
upphovsrittslagen) framgdr att ”[d]n sd linge kan man [...] halla fast vid slut-
satsen att den s.k. “artificiella intelligensen’ som det ibland talas om inte dr i stand
att sjalvstindigt utféra en siadan skapande verksamhet som forutsitts fOr att
upphovsritt skall uppsta .7 Uttalandet skedde dr 1985. Numera har utvecklingen
av autonoma Al-system gjort stora framsteg och frigan dr om det finns behov av
att revidera lagstiftningen. Osikerhet kring det upphovsrittsliga regelverket kan
himma investering och effektivt utnyttjande av Al-tekniken. Regeringen tog dr
2017 fram en digitaliseringsstrategi vilken betonar vikten av en effektiv im-
materialrittslig skyddslagstiftning for att frimja till ett hallbart digitalt skapande.
Behovet av en 6versyn om samverkan mellan Al och upphovsritt i syfte att
frimja innovation och rittssikerhet har betonats dven av EU- kommissionen.s

Inom doktrin har de upphovsrittsliga problem och utmaningar som
computational creativity innebir framhallits. Brittiska forskaren Stokes har pekat
ut the no human author problem som en av upphovsrittens frimsta utmaningar.’ Aven
de amerikanska forskarna Cubert och Bone menar att artificiell intelligens “repre-
sents the most complex and potent threat to the intellectual property order that
has ever occurred”. 10 Tva perspektiv kan hir framhallas — upphovsrittsliga in-
trangsfragor i forhdllande till inmatningsmaterialet (the input) och foérut-
sdttningarna for skydd av slutresultatet (#he oufpui). Inom doktrin har det kommit
att kallas ”the upstream problem” och ”the downstream problem”.11 Tidigare har
sarskilt skyddsforutsittningarna kommit att behandlas inom upphovsrittslig
doktrin. For att artificiell intelligens ska na sin fulla potential menar férfattare
emellertid att bdda perspektiven maste beaktas.2Denna framstillning avser dirfér
att tillimpa ett holistiskt perspektiv och behandla de upphovsrittsliga fragestilln-

7Se SOU 1985:51 s. 83.

8 Se meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet, Europeiska ridet, radet, Europeiska
ekonomiska och sociala kommittén och regionkommittén: Artificiell intelligens f6r Europa, COM
(2018) 237 final, den 25 april 2018, p. 18.

9 Stokes S., Digital Copyright: Law and Practice, Hart Publishing, 5 uppl., England, 2019, s. 12 [cit.
Stokes].

10 Se Cubert J., Bone R., The law of intellectual property created by artificial intelligence, Barfield W., Pagallo
U., (red.) Research Handbook on the Law of Atrtificial Intelligence, Edward Elgar Publishing, 2018
s. 415 [cit. Cubert, Bone].

11 Se Schafer B., Komuves D., Niebla Zatarain .M., Diver L., A fourth law of robotics? Copyright and
the law and ethics of machine co-production, Attificial Intelligence Law, Vol. 23, 2015, s. 220 ff. [cit. Schafer
m.fl.]; Schénberger D., Deep Copyright: Up - And Downstream Questions Related to Artificial Intelligence
and Machine Learning (ML), De Wetra J. (red.), Droit d’auteur 4.0/ Copyright 4.0, Schulthess Editions
Romandes, 2018, s. 1 ff. [cit. Schénberger]. Se dven de Cock Buning M., Artificial Intelligence and the
creative industry: new challenges for the EU paradigm for art and technology by antonomons creation, Barfield W.,
Pagallo U., (red.) Research Handbook on the Law of Artificial Intelligence, Edward Elgar
Publishing 2018, s. 534 [cit. de Cock Buning].

12Se Schafer m.fl,, s. 219 f.; Schénberger 18 f.
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ingar som uppkommer 1 relation till uppkomsten av litterira och konstnirliga
alster genom artificiell intelligens.

1.2 Syfte och fragestillningar

Uppsatsen syftar till att beskriva och analysera ur ett upphovsrittsligt perspektiv
uppkomsten av litterira och konstnirliga alster genom artificiell intelligens och
maskininldrning, s.k. computational creativity (maskinkreativitet).

Syftet kommer att uppnas genom att besvara foljande fragestillningar:

1. Under vilka forutsittningar dr det upphovsrittsligt tillitet att anvinda
befintliga skyddade verk som #rdningsdata vid produktionen av litterira
och konstnirliga alster genom artificiell intelligens?

2 Vad innebir grinsen mellan bearbetning och nytt och sjilvstandigt verkenligt
4 § forsta respektive andra stycket upphovsrittslagen f6r den praktiska
tillimpningen nir befintligt skyddade verk anvinds som triningsdata?

3 Kanettlitterirt eller konstnirligt alster som producerats genom artificiell
intelligens uppfylla skyddsférutsittningarna, sirskilt med hinsyn till att
verket ska ge uttryck at Areativiter och processen ska utgbra ett skapande?

4 Vilka effekter kan produktionen av litterira och konstnirliga alster
genom artificiell intelligens fa for tolkning av upphovsrittens intrangs-
respektive och skyddsfoérutsittningar?

1.3 Metod och material

1.3.1 Forskningsmetod

For att besvara fragestillningarna kommer den metodologiska utgangspunkten i
huvudsak vara rittsdogmatisk med stora inslag av rattsanalystisk och EU-réttslig
metod.

Den rittsdogmatiska metoden utgar fran att faststilla géllande ritt i form av
beskrivning och systematisering av de erkdnda réttskillorna.3 Enligt den traditio-
nella rittsdogmatiken utgar juridisk argumentationen fran s.k. bundna argument,

13 Se Sandgren C., Rattsanalytisk metod. En vag framat?, Karnell G., Kur A., Nordell P. J., Westman D.,
Axhamn J., Catlsson S. (red.), Liber amicorum Jan Rosén, Halmstad, 2016, s. 722 ff. [cit. Sandgren,
201¢6].
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d.v.s. en strikt tillimpning av rittskilleliran och dess férutsittningar.! En
rittsdogmatisk metod kommer primirt att anvindas for att besvara den forsta,
andra och tredje fragestillningen.

Utéver den nationella rittsordningen finns internationella folkrittsliga Gverens-
kommelser pa upphovsrittens omride. Den mest centrala 4r Bernkonventionen
av 1886 inom upphovsritten (BK). Vidare finns WIPO-férdraget om
upphovsritt  frin 1996 (WCT) och TRIPS-avtalet inom Virlds-
handelsorganisationen (WTO). De sk. nirstiende rittigheterna regleras i
Romkonventionen fran 1961 och WIPO-f6érdraget fran 1996 (WPPT).1s Enligt
principen om fordragskonform tolkning ska nationella domstolar och myndigheter vid
tillimpning av svenska lagregler tolka dessa mot bakgrund av de internationella
konventionsitaganden som reglerna avser att uppfylla.1s Det innebir att dven
inslag av en folkrittslig metod kommer att anvindas f6r att besvara vad som
utgdr gillande ritt.t” Den folkrittsliga rittskilleldiran utgdr fran artikel 38 i
Internationella domstolens stadga (ICJ), vilken anger de rittskillor som dom-
stolen har att ddma efter. De primira réttskéllorna dr traktat och allmidnna ritts-
grundsatser. Rittspraxis och doktrin har stillning som subsididra killor. Det
innebdr saledes en skillnad mot den klassisk rittsdogmatiska.!s

EU har genomfért betydande harmonisering inom upphovsritten under de
senaste decennierna.’? Det mest centrala ar direktivet 2001/29/EG om har-
monisering av vissa aspekter av upphovsritt och nirstiende rittigheter 1
informationssamhillet  (infosocdirektivet). Ar 2004 tillkom direktivet
2004/48/EG om sikerstillande av skyddet for immateriella rittigheter
(sanktionsdirektivet). Raittsligt skydd f6r datorprogram regleras 1 direktiv
91/250/EG  (datorprogramdirektivet). D4 EU-rittsliga bestimmelser blir
tillimpliga kommer en direktivkonform tolkning att géras och en EU-rittslig
metod att anvindas. Metoden utgar frin de rittskéllor och tolkningsunderlag som
har en auktoritativ stillning inom EU-ritten, d.v.s. EU-domstolens rittspraxis,
EU:s allminna rittsprinciper, EU-rittsliga forarbeten och eventuell soft law.
Aven preambeln kan innehélla virdefull information for tolkning.20 Allminna
rittsprinciper har en sirskild stillning som rattskilla, till skillnad fran den klassisk
rittsdogmatiska.2t

14 Se Kleineman J., Réttsdogmatisk metod, Naav M., Zamboni M. (red.), Juridisk metodldra, 2 uppl.,
Studentlitteratur AB, Polen, 2018, s. 28.

15 Se vidare om upphovsritt och de internationella férdragen i Strémholm S., Upphovsritt och
internationell privatritt, Norstedt Juridik, Stockholm, 2001, s. 31 ff.

16 Se Bernitz U., Pehrson L., Rosén |., Sandgren C., Immaterialritt och otillbirlig konkurrens, 14 uppl.,
Jure férlag, Mélnlycke, 2017, 18 f. [cit. Bernitz m.fL].

17Se Bring O., Mahmoudi S., Wrange P., Sverige och folkritten, 5 uppl., Norstedts Juridik, Polen,
2014, s. 27.

18Se a.a., s. 28 ff.

19 For lista 6ver EU-rittsliga direktiv, se Levin M., Ldrobok i immaterialritt, 2019, s. 57 ff. [cit. Levin].
20Se Reichel J., EU-ridttslig metod, Nédv M., och Zamboni M. (red.), Juridisk metodlira, 2 uppl.,
Studentlitteratur, Polen, 2018, s. 125 f.

21 Se Reichel, s. 126, 139 f.
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Gillande ritt kommer att systematiseras och analyseras f6r att appliceras pa upp-
komsten av konstnirliga och litterira alster ur Al-system. Da artificiell intelligens
inte tidigare har reglerats i rittsregler eller praxis, kommer en friare argumentation
an den rittsdogmatiska metoden och EU-rittsliga metoden att behdvas. Hir
kommer sirskilt en rdttsanalytisk metod att anvindas. Metoden har introducerats av
Sandgren. En rittsanalytisk metod dr mer 6ppen jamfort med traditionell ritts-
dogmatik och inkluderar dven andra killor 4n de traditionella rittskillorna.2
Dirmed torde ett rittsinformatiskt perspektiv kunna falla inom den rittsanalytiska
metoden enligt forfattaren. Seipel menar att rittsinformatik tenderar att ’go
beyond traditional, text-oriented analyses of valid law”, d.v.s. den klassisk
rittsdogmatiska metoden.2s

Rittsinformatiken dr ett tvirvetenskapligt forskningsomrade som behandlar rela-
tionen mellan juridik och informationsteknologi2¢ Saarenpdd skriver “the
systematics we adopt must not be exclusionary [...] they have to be analysed in
terms of more than one field of law in order to develop an accurate picture of
what is at issue”. Aven Seipel menar att den traditionella rittsvetenskapliga
metoden maste kompletteras med perspektiv frin systemvetenskap, data-
vetenskap, kognitionsvetenskap etc.26 Seipel skriver vidare att en del frigor inom
rittsinformatiken 4r rent teoretiska och andra praktiska.2”

De tre forsta fragestillningarna ir praktiska. For att kunna besvara dessa fragor
krivs det att tekniken bakom presenteras. Frin data-och systemvetenskapen
kommer uttrycket computational creativity (maskinkreativitet) att anvindas for att
beskriva kreativa Al-system med maskininlirning. Aven en forenklad teknisk
modell kommer att presenteras for att pa ett pedagogiskt sitt beskriva tekniken.
Ursprungligen 4r modellen presenterad av juristerna Fjeld och Kortz pa Harvard
Law School Cyberlaw Clinic med assistans av data- och systemvetaren Wills. De
kallar modellen f6r A Legal Anatomy of Al-generated Art2s Ett exempel pd ett
kreativt Al-system kommer vidare att presenteras. Av pedagogiska skil kommer
exemplet att avse uppkomsten av konstverk ur Al-system.

22Se Sandgren C., Ar rittsdogmatiken dogmatisk?, TR 2005, s. 648—656; Sandgren, 2016.

2 Se Seipel P., IT Law in the Framework of 1egal Informatics, Wahlgren P. (red.), IT Law,
Scandinavian Studies in Law, Vol. 47, 2004, s. 32 [cit. Seipel].

24 Se Seipel, s. 34 f.; Magnusson Sjoberg C. (red.), Rattsinformatik: Juridiken i det digitala
informationssamhiillet, 3 uppl., Studentlitteratur AB, Polen, 2018, s. 24 [cit. Magnusson Sjéberg, 2018].
25 Saarenpad A., Legal Informatics: a Modern Social Science and a Crucial One, Wahlgren P. (red.), 50 years
of law and IT: the Swedish Law and Informatics Research Institute: 1968-2018, Scandinavian
Studies in Law, Vol. 65, 2018, s. 23.

26 Se Seipel, s. 32 f.

27Se Seipel, s. 33. Se Udsen H., IT-ret, Ex Tuto A/S, Danmark, 2016, s. 25 [cit. Udsen].

28 Se Fjeld J., Kortz M., A Legal Anatomy of Al-generated Art: Part 1, 21 november 2017,

https:/ /jolt.law.harvard.edu/digest/a-legal-anatomy-of-ai-generated-art-part-i”, lydelse 2019-
05-21 [cit. Fjeld, Kortz).
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Inom rittsinformatiken finns tvd inriktningar — #he legal regulations of computers (rules)
respektive the legal use of computers (tools).2> Framstillningen kommer att utgéd fran
den forsta, vilken dven brukar kallas f6r I'T-74#2.3 Inom IT-ritten behandlas och
analyseras rittsfrigor om tillimpning och tolkning i digitala miljer.3t For att
kunna gora detta krivs forstielse och kunskap om den bakomliggande tekniken.s
Som tidigare nimnts kommer dirfér en teknisk modell att presenteras. Denna
modell kommer dven att ligga till grund f6r dispositionen av framstillningen. Det
innebdr att avsnitten inte kommer att folja lagstiftningens disposition. Avsnitten
kommer darfor ur ett juridiskt perspektiv att verlappa varandra ndgot.

IT-rdtt handlar alltsa om att tillimpa befintliga bestimmelser och rittsliga
principer pa nya tekniska féreteelser.33 En uppgift inom IT-ritten blir didrfor att
definiera och beskriva den digitala miljon med legala termer. Inom nordisk
doktrin har det kommit att kallas #he description problem.3* Ur ett upphovsrittsligt
perspektiv kommer sporsmal relaterade lagring, bearbetning och skapande av verk att
diskuteras i férhallande till uppkomsten av litterdra och konstnirliga alster genom
Al-system.’ Som ndmnts i inledningen diskuteras inom doktrin the upstream
problem (med fokus pd intrangsfragor) och the downstream problem (med fokus pa
skyddsforutsittningar). Fragan om bearbetning eller nytt och sjilvstindigt verk
far hir betydelse som en brygga mellan dessa eftersom de relaterar till bide
intrings- och skyddsforutsittningar. Aven i férarbetena anges att skapande av verk
med bjdlp av datorer har nira koppling till bearbetning av verk med datorteknif.3 Detta
térhallande kan dven ldsas ur den internationella férdragen.s?

Inom rittsinformatiken behandlas sirskilt sambanden mellan IT, juridik och
politiska och ideologiska mal.3 IT kan ses som katalysator, forstirkare och
fordndrare® Artificiell intelligens kan ses som en katalysator da nya fragor och utm-
aningar uppkommer i en upphovsrittslig miljé som tidigare varit oreglerad. Upp-
hovsrittens syftar till att frimja innovation och utveckling samtidigt skapa mojlig-

29 Se Seipel, s. 33.

30 Se Magnusson Sjoberg, 2018, s. 23.

31 Tbid.

32Se Udsen, s. 27.

3 Se Lindberg A., Westman D., Praktisk IT-rdtt, 3 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2001, s.
25 f. [cit. Lindberg, Westman].

34 Se Seipel, s. 38 .

3 Valet av dessa rittsfrigor kommer frain SOU 1985:51 Upphovsritt och datorteknik. Under avsitt 4
behandlas /agring och bearbetning av verk samt skapande av verk med hjalp av datorer, s. 51-85.

36Se SOU 1985:51 5. 82 £.

37Se a.a., s. 37 ff.

38 Se Westman D., Raztspolitik pi IT-omradet — ett diskussionsunderlag, IT-rittsliga observatoriets
rapport 9/98, 1998 s. 7 ff. [cit. Westman, 1998].

3 Se a.a. med hinvisning till Seipel P., The Right to Know. Computers and Information Power, Blume P.,
Nordic Studies in Information Technology and the Law, Kluwer, Deventer, 1991, s. 32 f.
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heter till ekonomiskt skydd och kontroll. Skillnaderna mellan ménskligt skapande
och artificiell produktion kan utgdra en fOrstirkare av dessa motstiaende intressen.
Upphovsritten syfte far hir en stor betydelse. Vad 4r det som vi anser vara
skyddsvarf? Eventuellt kommer upphovsritten att behéva forindras f6r att till-
godose de behov och intressen som uppkommer. Rittsinformatik utgar frin en
proaktiv lag.# Det inkluderar fraigor om hur rittsliga regler bir utformas for att
fungera i dagens informationssamhalle, sirskilt baserat pa fragor om rattssikerbet,
affarsmdssighet och effektivitert Syftet ir att juridiken inte ska ses som ett hinder f6r
IT-utvecklingen utan snarare som ett verktyg.#2 Virden sisom rittssikerhet,
affirsmissighet och effektivitet¥ kommer att utgéra grund foér framstéillningens
analys, sdrskilt i férhdllande till den fjirde frigestillningen som dven avser att
behandlas ur ett mer holistiskt perspektiv.

Avslutningsvis vill anf6ras att artificiell intelligens ir ett mycket komplext omrade.
Framstillningen syftar dirfor inte till en fullstindig beskrivning utan avser att
belysa ett par problemomriden i férhallande till det upphovsrittsliga regelverket.

1.3.2  Materialhantering

De traditionella rittskdllorna kommer att anvindas inom den rittsdogmatiska
metoden. Upphovsrittslagen utgér den viktigaste killan enligt den traditionella
rittskillshierarkin, Eftersom rittigheternas omfang kan vara oklart och inte
tillrickligt preciserat 1 lagtext dr rittspraxis en viktig rittskilla inom
upphovsritten.# Upphovsrittslagstiftningen har sin grund i ratificering av
internationella konventioner och EU-rittsliga direktiv. For att den svenska upp-
hovsrittslagen ska tolkas i harmoni med dessa kommer dven internationella
regelverk att anvindas.ss Sirskilt praxis frin EU-domstolen kommer hir att
tillimpas. Aven uttalanden frin generaladvokaten kommer att anvindas. Dessa
utgor i regel inte en rittskilla, men kan dndock ha praktisk betydelse med hinsyn
till den ofta omfattande och djupa argumentationen.4

Artificiell intelligens 4r oreglerat i upphovsrittslagen och rittspraxis saknas.
Material frin doktrin kommer dirfor att f4 en mycket stor betydelse f6r fram-
stillningen.

40 Se Seipel, s. 40; Magnusson Sjoberg C., Presentation of the Nordic School of Proactive Law, A Proactive
Approach, Scandinavian Studies in Law, Vol. 49, 2016, s. 13 ff. [cit. Magnusson Sjoberg, 2006].
41Se Magnusson Sjoberg C., Legal Automation: Al and Iaw Revisited, Corrales M., Fenwick M.,
Haapio H. (red.), Legal Tech, Smart Contracts and Blockchain, Springer, 2019, s. 20 [cit.
Magnusson Sjéberg, 2019]; Magnusson Sjéberg, 2000, s. 16 f.

42Se Lindberg A., Westman D., Praktisk I'1-ritt, 3 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2001, s.

21, 26 [cit. Lindberg, Westman)].

43 Lffektivitet f61stas hir med en effektiv anvindning av digital teknik. Effektivitet kan dven ta sikte
pé effektiv lagstiftning men utgdr enligt forfattaren da en del av begreppet rittssikerbet.

44 Se Levin, s. 64.

45Se a.a.,s. 64 f.

46 Se Hettne J., Otken Eriksson 1., EU-rittslig metod: Teori och genomslag i svensk rittstillampning,
Norstedt Juridik, Villingby, 2012, s. 116 ff.
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Dia dmnet har behandlats f6ga inom svensk doktrin kommer ett urval av de
stindpunkter som presenteras inom internationell doktrin att redogdras. Dessa
kommer framférallt att anvindas inom ramen f6r den rittsanalytiska metoden.

For de tekniska avsnitten kommer killor frin data- och systemvetenskapen att
anvindas. Sarskilt kan nimnas Artsficial Intelligence: A Modern Approach av Russell
och Norvig#. Ur en pedagogisk synpunkt kommer aven AIQ: Hur Artificiell
intelligens fungerar av Polson och Scott® samt Ly 3.0: Att vara ménniska i den
artificiella intelligensens tid av Tegmark® att anvindas. Bockerna ér skrivna av Al-
forskare men i ett enklare format dn vetenskaplig litteratur. Vidare kommer
material fran ett forskningsprojekt inom computational creativity (1e ainting Fool)
att presenteras.

1.4 Avgrinsningar

I denna framstillning behandlas upphovsrittsliga fragor avseende inmatning-
smaterialet och utmatningsmaterialet. Skyddet av Al-system ber6r andra fragor
och faller siledes utanfér framstillningen.so For distinktionen hinvisas till
forarbetena.st Framstillningens fokus dr vidare riktad mot de ekonomiska rittig-
heterna, sdledes kommer inte de s.k. ideella rattigheterna att behandlas i vidare man
an vad som kan anses motiverat fOr att beskriva gillande ritt.

Sanktionsrittsligt och civilrittsligt ansvar for intraing kommer inte att behandlas.
Ansvar f6r upphovsrittsintrang 4r en del av den stora diskussionen kring ansvar
tor Al-system och kommer inte att behandlas inom ramen f6r denna fram-
stillning.2 Vidare kan artificiell intelligens och computational creativity ak-
tualisera fragor kring dataskydd, sikerhetsregler, konkurrensritt, diskriminering,

47 Russell S., Norvig P., Artificial Intelligence: A modern Approach, 3 uppl., Pearson Education, Malaysia,
2016 [cit. Russell, Norvig].

48 Polson N, Scott |., ALQ. Hur artificiell intelligens fungerar, Daidalos AB [6versittning: Joel
Nordqvist, originaltitel: AIQ. How People and Machines are Smarter Together], Lettland, 2018 [cit.
Polson, Scott].

49 Tegmark M., Liv 3.0: Att vara ménniska i den artificiella intelligensens tid, Volante, [6versittning: Gosta
Svenn och Helena Sjéstrand Svenn, originaltitel: Iife 3.0: Being Human in the Age of Artificial
Intelligence., Brockman Inc.], Litauen, 2017 [cit. Tegmark].

50 For diskussion kring skydd av Al-system som sidana, se t.ex. Westman D., Den firde industriella
revolutionen — en immaterialrittslig introduktion, NIR 2019 s. 139 ff. [cit. Westman, 2019].

51 Lagstiftaren gor en distinktion mellan upphovsrittsliga frigor som uppkommer (i) i samband
med lagring och bearbetning av verk med hjilp av datorer och skapande av verk med datorteknik
(i) réttsskyddet for datorprogram och dess bakomliggande idéer, se SOU 1985:51, s. 11, 27.
Distinktionen 4r motiverad baserad pa de internationella konventionerna, s. 37.

52Se t.ex. SOU 2018:16 Vagen till sjilvkirande fordon — introduktion. Del 1, s. 533 om ansvar avseende
sjalvkérande fordon. For dldre doktrin, se Bryde Andersen M., Edb og ansvar- studier i edb-
erstatningsrettens beskrivelsesproblematik, Jurist- og @konomforbundets Forlag, Danmark, 1989, s. 165
ff. och tillhérande hinvisningar [cit. Bryde Andersen].
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konsumentskydd m.m.5*> Framstillningen avser att endast behandla de
upphovsrittsliga frigorna som uppstar.

Framstillningen kommer vidare att begrinsas till nationell ritt. Internationell
praxis och doktrin kommer att anvindas i avsaknad av nationell sadan, till viss
del kommer siledes internationell ritt att beskrivas. Framstillningen syftar
emellertid inte till ndgon komparativ jimforelse.

1.5 Tidigare forskning

Fragan om upphovsrittsligt skydd for alster skapande av Al-system med fokus
pa det s.k. originalitetskriteriet och vem som ska anses vara dgare har behandlats i
flertalet uppsatser av studenter i Sverige, Norden och 6vriga Europa. Fraganhar
behandlats inom doktrin pa savil EU-niva som internationell niva.5*Denna fram-
stillning tar emellertid sin utgangspunkt i utnyttjandet av befintligt skyddade verk
for att sedan diskutera skyddsfrutsittningarna.

1.6 Disposition

For en bakgrund kommer framstillningen inledas med en redogérelse av
upphovsrittens teori, med sirskilt fokus pd de rittspolitiska utgangspunkterna
tor upphovsritten (avsnitt 2). Redogérelsen kommer att ligga till grund f6r senare
resonemang i framstillningen. Avsnittet kommer att avslutas med en redogérelse
av pagiende rattsutveckling i férhallande till den s.k. farde revolutionen, inkluderat
artificiell intelligens eller robottefenik.

For att beskriva uppkomsten av litterdra och konstnirliga alster genom artificiell
intelligens kommer sedan ett tekniskt avsnitt (avsnitt 3). En teknisk modell
kommer att presenteras som tar sin utgangspunkt i upphovsrittsligt relevanta
frigestillningar. Aven exempel pi ett kreativt Al-system kommer att limnas for
att forankra de tekniska elementen i en konkret situation.

I avsnitt 4.1-4.3 behandlas uppkomsten av litterira och konstnirliga alster i
torhallande till gillande ritt. De frigor som kommer behandlas dr /agring och bear-

53 Se Westman, 2019, s. 136.

54 Se t.ex. de Cock Buning; Bridy A., Coding Creativity: Copyright and the Artificially Intelligent Author,
Stanford Technology Law Review, 2012 [cit. Bridy]. Produktion med attificiell intelligens kan dven
hinforas till diskussionen om “computer-generated work” vilket behandlas inom doktrin sedan ett
par decennier. For nordisk doktrin, se t.ex. Bryde Andersen, s. 167 f.; Nordell P. J., Ratten till det
visuella, Stockholm, 1997, s. 126 ff. [cit. Nordell, 1997].
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betning vid maskininlarning samt skapande av verk genom artificiel] intelligens®. Avsnitt
4.1 behandlar intrangsfragor med fokus pa lagring (exemplarframstillning) i
torhallande till befintligt skyddade verk. Avsnitt 4.2 behandlar bearbetningsskydd
och likhetsbeddmningen da ett alster har producerats genom artificiell intelligens.
Avsnittet har siledes koppling till sdvil upphovsrittens intringsfrigor som
skyddsforutsittningar. Under forutsittning att alstret kan bedémas som en tilliten
bearbetning eller ett nytt och sjilvstindigt alster évergir sedan redogdrelsen till
att bedéma skyddsforutsittningarna vid skapande genom artificiell intelligens 1 avsnitt
4.3.

Redogorelsen kommer sedan att 6vergd i1 en analys av effekterna f6r upphov-
sritten ur ett holistiskt perspektiv med sirskilt fokus pd de omriaden som har
behandlats 1 de foregiende avsnitten (avsnitt 4.4). Framstillningen avslutas sedan
med avslutande reflektioner och slutsats (avsnitt 5).

55Se hiarom not 51.
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2 Teoretisk bakgrund av upphovsritten

2.1 Upphovsrittens historia och rattspolitiska
utgangspunkter

Upphovsritten utgdér en del av immaterialritten, vilken syftar till att frimja
innovation och kreativitet samt bidra till en fri konkurrens. Immaterialritten kan
ses som en del av det f6rmbgenhetsrittsliga systemet och didrmed en del av civil-
ritten. Immaterialritten tillhér dock en egen kategori och skiljer sig nagot frin
allmin férmogenhetsritt och ritten till fysiska foremal.ss Aganderitten till fysiska
toremal utgor ett speciesprivileginm. Immaterialritten handlar istillet om ett genmus-
privilegium da skyddet inte avser foremadlet som sadant utan dess immateriella
innehdlls” Immaterialritten har vidare en nidra koppling till marknads- och
konkurrensritten.ss

Upphovsritten bestar av erkidnnande av emsamritter. Det primira syftet dr att
tillférsakra upphovsmannen ett skydd mot otillatna ekonomiska utnyttjanden av
andra och méjlighet att bibehalla kontroll ver sitt verk.s Ensamritterna kan ses
som begrinsade monopol som syftar till att stimulera skapande i samhaillet genom
att ge upphovsmannen en skyddad position pa marknaden.s° F6r en fungerande
marknadsekonomi med en effektiv konkurrens krivs dock i vissa fall méjlighet
att kunna utnyttja resultatet av andras prestationer, dirav foreskrivs ett antal insk-
rinkningar och undantag i skyddet.

Av 2 kap. 16 § regeringsformen (1974:152) (nedan RF) och artikel 17.2
Europeiska unionens stadga om de grundldggande rittigheterna (2003 och 2007)
(nedan EU:s rittighetsstadga) framgar att upphovsritt utgér en ménsklig rittighet.
Upphovsrittens personlighetsrittsliga karaktir har dven betonats inom doktrin.o!

56 Se Axhamn J. Databasskydd, Stockholms universitet, Stockholm, 2017, s. 161 [cit. Axhamn,
2017].

57Se a.a., s. 184 med tillhérande hinvisningar i not 893.

58 Se Levin, s. 25 f.; Schovsbo J., Rosenmeier M., Salung Petersen C, Imaterialret, 5 uppl., Jurist- og
Okonomforbundets Forlag, Danmark, 2018, s. 33 f. [cit. Schovsbo m.fl., 2018].

59 Se Notrdell, 1997, s. 17.

60 Se Bernitz m.fl.,, 8 f.

1 Se bla. Kivimiki T. M., Upphovsmannarittens natur och dess stallning i rattssystemet i NIR 1952 s. 226
t.; Karnell G., Copyright protection under human rights control — in particular of works not disseminated to the
publici NIR 2004 s. 516 ff.; Schovsbo m.fl., 2018, s. 35 ff.
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Historiskt har upphovsritten grund i bokartryckarkonsten som skedde under
senare hilften av 1400-talet. Forlidggare gavs dd ensamritt att trycka och giva ut
bokverk. Den férsta moderna forfattarlagen kom ar 1710 i England. I samband
med den franska revolutionen kom forfattarnas ritt att erkdnnas dven i Frankrike.
Inom svensk ritt har skydd for boktryckare och forliggare reglerats sedan ér
1752. Upphovsrittsligt skydd for forfattare erkdndes genom 1809 drs lag. Nuv-
arande lagstiftning trddde 1 kraft ar 1960 och har sin grand i 7979 drs lag om rétt
1l litterdira och musikaliska verk, om ritt till verk av bildande konst samt ratt til] fotografiska
bilder.c2

Upphovsrittens teori har sin grund i de naturrittsliga lirorna om att var och en har
rétt att dga resultatet av sitt eget arbete samt de utilitaristiska lirorna om att frimja
samhillsnyttiga investeringar.s> Den naturrittsliga utgingspunkten kan hirledas
till Lockes lira som anger att resultatet av sitt eget arbete medfér en naturlig igande-
ritt samt Hegels personlighetsteori enligt vilken det personliga uttrycket bor atnjuta
skydd.e+ Inom Europa var Kohler en stark anhingare av den naturrittsliga liran
och menade att verk skulle betraktas efter sitt andliga innehall.ss Inom anglo-
amerikansk litteratur anvinds begreppet the romantic anthor.s1 de svenska for-
arbetena anges att skydd ska limnas dt det andliga skapandet vilket ger uttryck for
en naturrittslig lira.s7 Att det upphovsrittsliga skyddet dr formlost (d.v.s. inget
registerringskrav) har dven ansetts vara ett uttryck for den naturrittsliga
kopplingen.ss Enligt den utilitaristiska uppfattningen, grundad av Bentham, ska
erkinnandet av rittigheter fungera som ett incitament till arbete, insatser och in-
vesteringar och dirigenom gynna sambhillet 1 stort.® Tva perspektiv kan vidare
uppstillas — beloningsperspektivet och incitamentsperspektivet. Enligt den fOrsta ses be-
l6ningen som ett 7/, medan den andra ser beléningen som ett zzedel.”

Det forekommer tva ideologiska utgangspunkter eller rittstraditioner avseende
upphovsrittens syfte och funktion. Den anglosaxiska traditionen, s.k. copyright,
betonar de ekonomiska rittigheterna som incitament till skapande. Utgings-
punkten dr kommersiella intressen och att upphovsritten ska syfta till att frimja
konkurrens och férhindra monopolsituationer. Fokus liggs pd verket och dess
vdrde. Inom brittisk ritt foreskrivs att verket ska utgbra resultatet av t.ex. ’skill

02Se SOU 1956:25 s. 34 ff.

03Se Axhamn, 2017, s. 24 med tillhérande hinvisningar i not 123; Levin, s. 32 f.

64Se Axhamn, 2017, s. 24 ff.; Schovsbo m.fl.,, 2018, s. 44 ff. Se dven Bridy, s. 4 ff.; Ramalho A., Wi/
Robots Rule the (Artistic) World? A Proposed Model for the 1.egal Status of Creations by Artificial Intelligence
systems, Journal of Internet Law, Vol. 21 (1), 2017, s. 19 [cit. Ramalho].

65Se Nordell, 1997, s. 6 f.; Axhamn, 2017, s. 161.

 Se t.ex. Vasconcellos Grubow J., O.K. Computer: The Devolution of Human Creativity and Granting
Musical Copyrights to Artificially Intelligent Joint Authors, Cardozo Law Review, Vol. 40, 2018, s. 391 f.
67Se SOU 1956:25 s. 64; Levin, 32 f., jfr 4ven Schovsbo m.fl., 2018, s. 45 f.

68 Se Axhamn, 2017, s. 24 f.

0 Se a.a., s. 25 med tillhérande hdnvisning i not 131.

70Se a.a., s. 25.
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and labour”, “time and effort” eller “labour, skill and capital”.”t Den
kontinentaleuropeiska traditionen, s.k. droit d’auteur- traditionen, tar istillet
utgangspunkt i verker som ett uttryck for upphovsmannens personlighet och har grund 1 de
naturrittsliga lirorna.”> Bernkonventionen sigs sirskilt ha influerats av detta
synsitt.” Den nordiska rittstraditionen gar mellan den kontinentaleuropeiska och
den anglosaxiska. Syftet dr att tilloodose sambhillets intressen och frimja till-
gangen av konstnarliga och kreativa verk samt att ge upphovsmannen ritt till
ekonomisk skydd och kontroll.7#1 forarbetena féreskrivs att hinsyn ska tas till
bdde upphovsmannen och sambhillets intresse. Det sktivs att arbetaren dr sin lin
vard.7s

En utgangspunkt inom upphovsritten ar att verket ska ge uttryck at originalitet.
Avseende originalitetskriteriet kan tva liror anforas: den subjektiva liran och den
objektiva liran. Den subjektiva ldran ligger fokus pd det bakomliggande arbetet,
d.v.s. skapandet.’s Avgérande f6r skydd dr huruvida kravet pa subjektiv nyhet kan
anses uppftyllt. Med subjektiv nyhet avses vad som dr nytt f6r upphovsmannen. Hir
far upphovsmannens individuella kunskaper betydelse.” Skydd foreligger endast
mot otilliten efterbildning.’s Enligt denna lira kan teoretiskt sett alltsd flera
upphovsmin uppsta till samma verk.” Den objektiva liran tar sikte pa arbets-
resultatet, d.v.s. verket.®0 Med objektiv nybet f61stis att verket dr nytt 1 forhédllande
till allt som tidigare skapats.st Ett objektivt nyhetskrav utgér saledes ett
prioritetsskydd och skyddar mot senare tillkomna liknande eller identiska alster.s
Nordell jimfér med avtalsrittens vilje- och tillitsteorier. Utgangspunkten ir
antingen upphovsmannens eller intringsgorarens perspektiv.s3 Ur ett radikalt
subjektivt perspektiv beaktas skyddsférutsittningarna endast i férhallande till
upphovsmannen, medan ur ett radikalt objektivt perspektiv bortses
upphovsmannen helt. Nordell skriver att enligt den objektiva liran ska skyddet

" Se Rosenmeier M., Originalitetskravet i ophavsretten. Objektloren ctr. Udnyttelseskeren, Bryde Andersen
M., Heide-Jorgensen C., Schovsbo J. (red.), Festskrift till Mogens Koktvedgaard, Jurist- og
Okonomforbundet, Danmark, 2003, s. 490 med tillh6érande hinvisningar [cit. Rosenmeier, 2003].
Se 4ven t.ex. Stokes, s. 6 f.

72Se Axhamn, 2017, s. 123, 126. Se 4ven Rosenmeier, 2003, s. 490 f.

73 Siirskilt avseende artikel 6bis BK som ger uttryck {61 den ideella ritten. Se Ginsburg J., People Not
Machines: Anthorship and What 1t Means in the Bern Convention, International Review of Intellectual
Property and Competition Law, Vol. 49, Nr. 2, 2018, s. 134.

74 Se tex. Westman D., Tekniska dtgérder — teknik, juridik och politik, NIR 2002 s. 246 f.; Olsson H.,
Copyright: Svensk och internationell upphovsratt, 10 uppl., Norstedts Juridik, Polen, 2018, s. 41 f. [cit.
Olsson)].

75Se SOU 1956:25, s. 85.

76 Se Axhamn, 2017 s. 158.

77Se Nordell P. J., Dubbelskapande i teori och praktik, NIR 1995 s. 632.

78 Se Levin, s. 72, 81.

7 Se Notdell, 1995, s. 632.

80 Se Axhamn, 2017, s.158.

81 Se Notdell, 1995, s. 632f.

82Se Nordell, 1995 s. 632 f.; Levin, s. 72.

83 Se Notdell, 1995, s. 632.
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“faststillas av tredje man helt utan kunskap om ens existensen av en
upphovsman”.s¢ Den subjektiva liran och den objektiva liran kan kopplas till
copyright och droit d’auteur-traditionerna, déir skapandet, d.v.s. subjektiv nyhet,
har en storre betydelse inom den senare.s5s Axhamn skriver att det ”[i] praktiken
foreligger en glidande skala mellan betoning pa skapandet (det bakomliggande
arbetet och den fysiska personen) eller verkers (alstrets egenskaper)”.ss Skillnaderna
har kommit att prigla den EU-rittsliga harmoniseringen av upphovsrittens
skyddsforutsittningar.s” Inom nordisk ritt anses den subjektiva liran vara
ridande.ss

2.2 Upphovsrittens grundférutsittningar samt
torhallandet till ny teknik

Utgangspunkten inom upphovsritten dr en skilig balans mellan skyddsintresse
och frihallningsbehov.® Inom lagstiftning och rittspraxis har dirfor limpliga
avvigningar gjorts mellan enskilda och allmidnna intressen, vilket kommer till
uttryck 1 bestimmelser om bla. skyddsomfing, begrinsade tidsfrister och
undantag och inskrinkningar i skyddet. Huvudprincipen ar att upphovsritten dr
territoriellt begrinsad, med vilket innebir att skydd endast har giltighet och verkan
inom skyddslandet. Det innebir vidare att intring maste ske i samma land.?

Upphovsritten ger upphovsmannen en uteslutande ritt att férfoga ver sitt verk
genom exemplarframstillning eller tillgdngliggdrande f6r allminheten enligt 2 §
upphovsrittslagen. Det ger uttryck for de ekonomiska rittigheterna. Upp-
hovsmannens forfoganderitt ir dock inte en absolut rittighet. Fran huvudregeln
foreskrivs ett antal undantag och inskrinkningar. Undantagna fran skydd dr
offentliga handlingar (t.ex. lagtexter, domar, statliga utredningar). Inskrinkningar
1 skyddet ér t.ex. privat kopiering och ritten att citera. Om nagon vidtar en atgird
1 strid med upphovsmannens forfoganderitt gér denna sig skyldig till #pphovs-
réttsintrang enligt 53 § upphovsrittslagen.

Av 1 § 1 st upphovsrittslagen foreskrivs att den som har skapat ett litterdrt eller
konstndrligt verk har upphovsritt til] verket. Rekvisit som gar att utldsas ér saledes (1)

84Se Nordell, 1997, s. 52 f.

85Se Axhamn, 2017, s. 124 f.

86 Se a.a., s. 124.

87Se a.a., s. 158.

88 Se Nordell, 1997, s. 53; Levin, s. 79 ff., Schovsbo m.fl., 2018, s. 80; Rosenmeier M., IV @rksieren i
ophavsretten, Jurist- og @konomforbundet, Danmark, 2001, s. 91 f. [cit. Rosenmeier, 2001].

89 Se Axhamn, 2017, s. 27 med tillhérande hinvisningar i not 144.

9 Se Riittzén M., Den fervitoriella begrinsningen och domsritt for immaterialrittsliga intrang, NIR 2017 s.
320.
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verk? och (i) skapat av nagon.”2 Verket ska utgdra ndgot mer 4n bara en idé.
Uttrycket /Jitterirt eller konstndrligt ir rent juridiskt och skiljer sig fran estetisk
uppfattning.”s Med /Jitterira verk avses framstillningar som beskriver, anger,
sammanstiller eller askadliggér nigot.”* Exempel pd litterdra verk dr sprikverk
(romaner, dikter), vetenskapliga verk, tidningsartiklar, sammanstillningar i
databasform m.m. Aven datorprogram och férberedande designmaterial tillhor
denna kategori. Med konstndrliga verk avses t.ex. musikverk, filmverk, konstverk
etc. Aven skapandekravet har en egen juridisk inneb6rd.s Upphovsman ir den som
har skapat verket.” Med skapat avses att verket ska hirréra frin upphovsmannen
sjalv. Vidare krivs att originalitetskriteriet ir uppftyllt. Det framgar inte explicit av
lagtexten men anses inbaddat i uttrycken verk och skapat. Verket ska utgora ett
resultat av en personlig och skapande insats. I férarbetena anges att det ska vara
fraga om ett verk som har "’héijt sig till en viss grad av sjilvstindighet och orig-
inalitet”.”” Kraven for att ett alster ska uppna originalitet ir idag generellt lagt
stillda.s En ren dtergivning av nagot som redan finns i naturen eller s.k. allméinna
formomrddet ger emellertid inte ritt till skydd.” Skyddstiden dr 70 dr frin
upphovsmannens déd enligt 43 § upphovsrittslagen. Nir skyddstiden har 16pt ut
ingar verket 1 den allméinna kulturskatten och kan anvindas fritt.10

Inom EU-ritten har uttrycket upphovsmannens egen intellektuella skapelse utvecklats.
Uttrycket framgar av artikel 1.3 datorprogramdirektivet, artikel 3.1
databasdirektivet och artikel 6 skyddstidsdirektivet. Av EU-domstolens praxis
framgér vidare att uttrycket ska tillimpas generellt.'! I mal C-5/08 Infopag av-
gjordes fragan om upphovsrittsligt skydd for textutdrag ur tidningsartiklar. EU-
domstolen menar att skydd endast kan dtnjutas om ett verk ”innehaller vissa av de
element som ger uttryck f6r upphovsmannens egen intellektuella skapelse” (p. 35—
39 i domen).102

91 Verk kan jimféras med begreppet alster som har en vidare betydelse. A/er omfattar dven sidana
prestationer som inte uppfyller verkskravet, se t.ex. Axhamn, 2017, s. 95; Nordell, 1997, s. 30 f.
928e SOU 1956:25 s. 66 f.

93 Se Levin, s. 74.

94 Se Bernitz m.fl., s. 52. Se 4ven SOU 1956:25 s. 64.

95 Se Nordell, 1995, s. 631 ff.

9 Det kan jamféras med begreppet rittsinnebavare som ar den som innehar upphovsratt till eft verk, t.ex.
genom forviry, se SOU 2011:32 s. 130 ff.

97Se SOU 1956:25 s. 66; prop. 1960:17 s. 49.

98 Se Levin, s. 79; Olsson, Rosén, s. 41.

99 Se Levin, s. 80.

100 Se Olsson, Rosén, s. 21.

101 Se mal C-5/08 Infopag p. 35-37; mal C-393/09 BSA p. 45-46. Se dven Levin, s. 85 £.; Bernitz
m.fl, s. 56.

102 Se dven de forenade méilen C-403/08 och C-429/08 Football Premier Leagne p. 97; mal C-145/10
Painer p. 87; mal C-310/17 Levola Hengelo p. 36. Uttrycket hat dven anvints i nationell praxis, se
NJA 2009 s. 159 (Mini Maglite); NJA 2015 5. 1097 (C-Mote); PMOD dom 2018-05-18 i mal PMT
4678-17 (Daniel Wellington).
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I 5 kap. upphovsrittslagen regleras de s.k. nirstaende rittigheterna. Enligt 45 §
upphovsrittslagen har en utévande konstnir en uteslutande ritt att f6rfoga Gver
sitt framforande. Det giller sdledes for artister, skadespelare, musiker, dansérer
m.fl. Enligt 49 a § upphovsrittslagen féreskrivs en ritt till den som har framstillt en
Jfotografisk bild. Skyddet giller dven f6r amatorfotografier, t.ex. bilder tagna med
mobilkamera.103 Vidare skyddas en sammanstillning av ez stort antal uppgifier eller
som utgor resultatet av en vdsentlig investering enligt 49 § upphovsrittslagen. Denna
kan dd atnjuta ett s.k. su#/ generis-skydd (skydd av sitt eget slag). Skyddstiden varierar
inom 5 kap. beroende pé verkskategori.

Skyddsfoérutsittningarna utgors alltsd av rekvisiten werk och skapande inkl.
originalitetskriteriet. 'Till intrangsférutsittningarna hinférs frigan om verkets
skyddsomfang och om det nya alstret kan utgora en bearbetning. 1% Begreppen kommer
att forklaras nirmare i framstillningen. Nordell menar att skydds- och intrings-
forutsittningar kan ses som tva sidor av en och samma sak” inom svensk ritt.105
Diir ena sidan avser skapandekravet och den andra dr skaparinsatsen i jamforelse med
andras verk. s Aven Karnell menar att verk avser “objekt i jimforelse” och att en
nédvindig forutsittning dr att tva verk kan stéllas mot varandra. 17

Ny teknik och nya foreteelser har kommit att revolutionera upphovsritten sedan
dess uppkomst. Upphovsrittslagen som frin borjan var skapad med utgings-
punkt i andra teknologier har fitt anpassas efter samhillets behov.1% Under de
senaste decennierna har teknikutveckling ochdigitalisering kommit att paverka
upphovsritten rejilt.1 Upphovsrittens funktion och syfte samt legala koncept
har i stort sett behallits oférindrade och ansetts mojliga att applicera dven 1 ett
modernt samhille.10 Inom doktrin har dock framhallits att det har skett en viss
forskjutning i synen pa upphovsrittens foremdl i samband med den tekniska
utvecklingen. Fokus har skiftat frain upphovsmannen (subjektet) till resultatet av
hans arbete (objektet), vilket giller sdrskilt skyddet av nirstiende rattigheter.!1!

103 Se Levin, s. 93 f.

104 Se vidare Nordell P. J., Upphovsratten som ett jamforelseobjekt. Kommentar till Hogsta domstolens dom
NJA 2017 5. 75 (Svenska syndabockar), NIR 2017 s. 301.

105Se a.a., s. 301 f.

106 Se Notdell, 1997, s. 55.

107Se Karnell G., Verksbegreppet och upphovsratt, TR 1968 s. 401 f. Han anvinder sig av uttrycken
primaiforeteelse och sekunddrforeteelse.

108 Se SOU 1985:51 s. 37 f. Se harom dven Axhamn, 2017, s. 126.

109 Se Rosén J., Immaterialritten i informationssambdillet. North-South, Open Source och Creative Commons —
en vagande kritik mot ensamritten?, NIR 20006 s. 2.

110 Ibid.

111 Se t.ex. Axhamn, 2017, s. 126; Janssens M-C., The Notion of the Work and its place in the massive
Sflow of information, NIR 2001 s. 91 ff. [cit. Janssens|, Dreier T., The Influence of Economical, Moral and
Informational Considerations upon the Notion of Protected Work, NIR 2001 s. 63 ff. Se dven Nordell P. J.,
The Notion of Originality — Redundant or not?, NIR 2001 s. 84 ff.
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Nya affirsmodeller och sitt att distribuera konstnirliga och litterira verk har dven
tillkommit, sasom Wikipedia eller andra gpen sonrce-modeller.112

2.3 Den fjirde industriella revolutionen och pagaende
rattsutveckling

Ur ett historiskt perspektiv talas om att samhillet numera gir mot den firde
industriella revolutionen.13 Nya sitt att framstélla produkter och tjanster har kommit
till f6ljd av snabbare och ”smartare” teknik. Artificiell intelligens dr kdnne-
tecknande for den nya revolutionen. Den fjirde revolutionen kan ses som en
vidareutbyggnad av den digitala revolutionen.! Det aktualiserar en rad upphov-
srittsliga frigor om hur gillande regelverk ska tillimpas och nya rittspolitiska
utmaningar, vilket dven har noterats pa EU-rittslig niva.

Till f6ljd av den nya industriella revolutionen utfirdade Europaparlamentet i
februari 2017 en resolution med rekommendationer till Europakommissionen
avseende civilrittsliga bestimmelser om robotteknik.!s Buropaparlamentet
skriver att ménskligheten 4r pa vig in i en ny era som sannolikt inte kommer att
limna nagon del av samhillet oberérd. Det betonas att lagstiftaren maste hinga
med och beakta de rittsliga och etiska konsekvenser som kan f6lja med den nya
tekniken utan att innovationen hidmmas.!16 Avseende immateriella rittigheter
konstaterar Europaparlamentet att det inte finns nagra rittsliga bestimmelser
som ir sirskilt tillimpliga pa robotteknik men att de befintliga rittsordningarna
och doktrinen kan tillimpas. Parlamentet noterar dock att vissa aspekter kommer
kriva sirskilda hinsyn.1” Kommissionen uppmanas darfor “att stédja en Gver-
gripande och teknikneutral strategi for immateriell idganderitt”.n1# Aven
kommissionen betonar &versyn kring samverkan mellan Al och immateriella
rittigheter i syfte att frimja innovation och rittssikerhet.11

112 Se hdarom Maggiore M., Artificial Intelligence, computer generated works and copyright, Bonadio E.,
Lucchi N. (red.), Non-Conventional Copyright: Do New and Atypical Works Deserve Protection?
Edward Elgar Publishing, England, 2018, s. 393 [cit. Maggiore].

113 Se Economist, Special report: Manufacturing and innovation: A third industrial revolution, den 19 april
2012, “https:/ /www.economist.com/schumpeter/2012/04/19/a-third-industtial-revolution”,
lydelse 2019-03-01; Wainikka C., Rumphugget om fdrde industriella revolutionen, den 30 augusti 2018,
“https://www.svensktnaringsliv.se/fragor/ digitalisering/ rumphugget-om-fjarde-industriella-
revolutionen_717755.html”, lydelse 2019-05-20.

114 Se Westman, 2019, s. 131.

115 Europaparlamentets resolution av den 16 februari 2017 med rekommendationer till
kommissionen om civilrittsliga bestimmelser om robotteknik (2015/2103(INL)) EUT C 252
18.7.2018, s. 239-257.

116 Se a.a. punkt B.

117 Se a.a. punkt 18.

118 Thid.

119 Se a.a., not 52.
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Al-system kriver tillgang till stora datamingder. Inom Europa har det vidjats om
en inskrinkning i upphovsritten for att sikerstilla tillgang till data.120 Den 26 mars
2019 r6stade Europaparlamentet ja till direktivet om upphovsritt pd den inre
digitala marknaden.’ Aven Europeiska unionens rid har antagit direktivet den
15 april 2019. Syftet dr att bl.a. stimulera innovation, kreativitet och investeringar
1 digital milj6.122 Direktivet innehaller bestimmelser om inskrdnkningar i upphov-
sritten for informationsutvinning. Informationen kan utgéras av text, ljud, bild
m.m.'2 Direktivet ska implementeras 1 medlemslindernas lagstiftning inom tva
ar.

120 Se t.ex. Kretschmer M., Margoni T., Data mining: why the EU’s proposed copyright measures get it
wrong, The Conversion, den 24 maj 2018, “https://theconversation.com/data-mining-why-the-
eus-proposed-copyright-measures-get-it-wrong-96743”, lydelse 2019-05-20.

121 Europaparlamentets lagstiftningsresolution av den 26 mars 2019 om férslaget till
Europaparlamentets och Radets direktiv om upphovsritt pa den digitala inre marknaden, COM
(2016)0593 - C8-0383/2016 — 2016/0280 (COD)) [cit. DSM-direktivet]. Aven Europeiska
unionens rad har réstat ja till direktivet i samma version.

128e a.a. skdl2

123 Se a.a. skil 8.
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3 Artificiell intelligens och computational
creativity

3.1 Kort introduktion av artificiell intelligens

Begreppet artificiel] intelligens (Al) uppkom under 1950-talet.i# En erkind
definition av vad som avses med artificiell intelligens saknas emellertid
fortfarande. Inom olika vetenskapliga discipliner finns skilda tolkningar.2s
Artificiell intelligens kan avse de tekniska metoder som anvinds for att ett system
ska fungera sjilvstindigt (och ddrmed uppna intelljgens).i2s Det kan dven avse
studiet av minskligt beteende ur ett mer filosofiskt eller kognitivt perspektiv for
att sedan appliceras pa artificiella system.12 Artificiell intelligens far ddrfér ses
som ett paraplybegrepp varvid ett antal delomrdden kan urskiljas. Ett av del-
omrddena dr computational creativity som behandlar kreativt beteende hos artificiella
intelligenssystem. Det kommer att beskrivas nirmare i avsnitt 3.2,

Rent tekniskt 4r artificiell intelligens en uppsittning instruktioner i form av
algoritmer integrerade 1 ett datorprogram. Polson och Scott skriver att artificiell
intelligens dr som en rdrledning av algoritmer. Denna himtar in franingsdata, utfér en
serie av berdkningar och matar sedan ut en prediktion.2s En prediktion ir en
ekvation som beskriver ett mdnster som kan utldsas ur triningsdatan.12 I regel
anvinds olika sannolikhetsberdkningar for att finna denna prediktionsregel.
Artificiell intelligens utgir ddrmed frin principen “utdata = en funktion av
indata”.130 Mdngder av tridningsdata studeras inom en viss kategori for att
uppticka sirskilda prediktioner. Baserat pa prediktionerna férsker systemet sedan
lira sig sjilv och agera utifran sjilvstindighet. Artificiell intelligens kan jamforas
med expertsystem som bygger pd mansklig programmering men begrinsas till angi-

124 For historisk redogorelse, se t.ex. Wahlgren P., Automation of 1 egal Reasoning: A Study on Artificial
Intelligence and Iaw, Computer Law Series 11, Kluwer Juristforlaget, Nederlinderna, 1992, s. 79 ff.
[cit. Wahlgren, 1992]; Russell, Norvig, s. 1.

125Se Boman M., IVad dr AI?, Regardh E., Pehrsson S. (red.), Livet med Al Stiftelsen for strategisk
forskning, 2018, s. 7.

126 Se SOU 2018:25 s. 149; Wahlgren P., Reglering av Artificiell Intelligens, Regardh E., Pehrsson S.
(red.), Livet med Al Stiftelsen for strategisk forskning, 2018, s. 52-53.

127 Se vidare Wahlgren, 1992, s. 80 ff.

128 Se Polson, Scott, s. 12 f.

129 Se a.a., s. 65 ff.

130 Se a.a., s. 81.
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vna instruktioner. Vid artificiell intelligens blir programmerarens uppgift inte att
tala om vad systemet ska géra, utan att tala om bur systemet ska lira sig sjilv.13!

Uppgifter som kan utforas av artificiell intelligens 4r bl.a. maskinGversittning,
bildanalys, hantering av naturligt sprak m.m.132 For att bedoma niva av intelligens
lanserades the turing test av Alan Turing ar 1950. Ett test som syftar till att
undersoka huruvida det dr mojligt att mirka skillnad mellan miénniska och
maskin. En testperson placeras i ett rum och fir sedan kommunicera med tva
datorer. Den ena datorn skdts av en méinniska och den andra av ett system. Om
testpersonen inte kan marka skillnad anses systemet godként.133

Artificiell intelligens dr inget nytt forskningsomrade. Men varfor har dmnet blivit
sd populdrt pa senaste tiden? Polson och Scott pekar ut tre bidragande faktorert3+

1. Datorernas hastighet har 6kat. Den tekniska utvecklingen har
moijliggjort en O6kad processkraft. Ofta refereras till Moores Jag, en
forutsdgelse vilken lanserades 4r 1965 om att datorernas processkraft
kommer att dubbleras f6r var 24:e manad.1%

2 Allt mer information har digitaliserats. Det innebir mer underlag f6r
bearbetning i form av s.k. data (information). Nya tekniker innebir
mojligheter att samla in och analysera stora miangder information, s.k. Big
data. Tillgang till stora datamingder ir ofta en fOrutsittning f6r manga
Al-16sningar.13

3 Okad anvindning av molntjanster. Molntjinster mojliggor
storskalig lagring och informationsférsorjning av data hos en extern
server. Exempel dr Microsoft Azure, IBM och Amazon Web Services. 138
Al-16sningar dr ofta placerade i molntjinster.13

131Se a.a.,s. 12 f.

132 Se Russell, Norvig, s. 860 ff. Se dven Polson, Scott, s. 67.

133 Se Russell, Norvig, s. 2.

134 Se Polson, Scott, s. 14 ff. Se aven SOU 2018:25 s. 149 f,; Vinnova, s. 7.

135 Se Mooteslaw.org, “http://www.mooteslaw.otg”, lydelse 2019-05-17; IT-otd, Moore /ag,
https:/ /it-ord.idg.se/ord/mootes-lag/”, lydelse 2019-05-17.

136 Se Westman, 2019, s. 133.

157 En molntjinst 4r en modell ”for enabling convenient, on-demand network access to a shared
pool of configurable computing resources |[...] that can be rapidly provisioned and released with
minimal effort or service provider interaction”, National Institute of Standards and Technology:
U.S. Department of Commerce (red.), The NIST Definition of Clond Computing, Special Publication
800~145, “https://cstc.nist.gov/publications/detail/sp/800-145/final”, lydelse 2019-05-17. Se
dven Pensionsmyndigheten (red.), Molntjinster i staten: En ny generation av outsonrcing, 2016, s. 62.

138 Se Polson, Scott, s. 16.

139 Se Westman, 2019, s. 134.
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Aven en 6kad medvetenhet om risker och problem som artificiell intelligens kan
ge upphov till har bidragit till dmnets uppmirksamhet.10 Foér att skydda
personuppgifter tridde i maj 2018 Europaparlamentet och rddets férordning
(EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer med avseende
péa behandling av personuppgifter och om det fria flédet av saidana uppgifter och
om upphivande av direktiv 95/46/EG (GDPR) i kraft. Artikel 22 reglerar sarskilt
automatiskt beslutsfattande, men 4ven andra bestimmelser kan komma att fa
paverkan for AL

3.1.1 Fyra grundliggande egenskaper

Russell och Norvig skriver att artificiell intelligens kan beskrivas utifrdn fyra
egenskapert4

- Thinking bumanly approach innebir att ett programs beteende uppfyller
minskligt beteende. Det leder till kopplingar till den kognitions- och
psykologiska forskningen i syfte att faststilla hur den manskliga hjirnan
fungerar.

- Acting bumanly approach kan jaimftoras med att klara av zhe turing test eller att
sjalvstindigt utféra sidana handlingar som kan jimforas med minskliga
handlingar, sdisom att erhdlla kunskap, planera och resonera. Det
inkluderar dven mdijlighet att hantera naturligt sprak och perception.

- Thinking rationally approach innebir att systemet kan dra logiska slutsatser
baserat pa fakta och berikningsmodeller.

- Acting rationally approach fokuserar pd systemets formaga att vilja ritt val
bland olika alternativ. Exempel dr IBM Deep Blue som éar 1997 slog
virldsmastaren i schack.143

3.1.2  Stark eller svag artificiell intelligens

Artificiell intelligens kan betecknas som svag eller stark.1+ Med svag artificiell
intelligens avses ett system som kan utfOra ett antal begrinsade uppgifter. Stark
artificiell intelligens innebir att systemet kan fungera sjilvstindigt. Ju mer
sjalvstindighet ett system uppvisar, desto mindre blir mansklig férutsebarhet och

140 Se t.ex. Polson, Scott, s. 16 ff.; Tegmark, s. 29 ff. Se vidare Greenstein S., Our Humanity Exposed,
Predictive Modelling in a 1.egal Context, Stockholm University, Stockholm, 2017 [cit. Greenstein].

141 Se vidare Larsén L., Nu regleras artificiell intelligens pa allvar ur ett dataskyddsperspektiv, .ov&Data,
Vol. 133, 2018, s. 17 ff.

142Se Russell, Norvig, s. 1 ff.

143 Se IBM Deep Blue, “https:/ /www.ibm.com/ibm/history/ibm100/us/en/icons/deepblue/”,
lydelse 2019-05-19.

144 Se Russell, Norvig, s. 1020 f.
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kontroll.14s Uttrycket zhe black box-problemr har anvints for att beskriva
programmerarens of6rmiga att forutse resultatet eller forklara den
bakomliggande processen.14

3.1.3 Tekniker inom artificiell intelligens

3131  Maskininlirning

Med maskininlirming avses en typ av funktion eller modell dér system kan tinka
och utféra uppgifter sjilvstindigt.!17 Algoritmer i system trinas pa stora
datamingder (s.k. #riningsdata) 1 syfte att forsta samband och korrelationer.
Logiken ir inte statisk och férutbestimd. Maskininlirning skiljer sig saledes fran
traditionell programmering dir algoritmerna i systemet endast kan kidnna igen
bestimda attribut.4s Inldrningsprocessen kan ske under minsklig 6vervakning
(supervised learning) eller o6vervakad (unsupervised learning).14

Hir kan édven informationsutvinning (data mining) anféras. Den metodologiska
utgangspunkten dr samma som maskininlirning och dirfér anvinds ofta samma
algoritmer, men funktionen skiljer sig.15

System kan endast anvinda matematiska siffror. Naturliga attribut behéver darfor
omvandlas till maskinldsbara siffror. Detta kallas for sirdragsdesign (feature
engineering) och gar till genom att numeriska virden utvinns ur indata som till sin
natur inte bestar av siffror (t.ex. en vanlig bild omvandlas till pixlar).15t

3132  Djupinlirning

Djupinlirning ir typ av maskininlirning baserad pa inlirningsdataprestationer.2 Med
denna metod uppdaterar systemet sina algoritmer under processen.!s3 Grunden ér
en parameter. Med parameter avses en siffra i en ekvation som skapar bista méjliga
anpassning till data baserat pa sannolikhetsberikningar. Antalet parametrar skiljer
sig mellan olika modeller beroende pa systemets komplexitet.!5+

145 de Cock Buning skriver ”’[aJutonomy can be considered as the extreme on a spectrum on
which the capacity to take decisions by the system is correlated to a proportional diminishing of
human involvement”, s. 513. Se dven SOU 2018:16 s. 541 f.

146 Se t.ex. Castelvecchi D., Can we open the black box of AI?, Nature, den 5 oktober 2016,

https:/ /www.nature.com/news/ can-we-open-the-black-box-of-ai-1.20731”, lydelse 2019-05-20;
Greenstein, s. 69 ff.

147 Se Advectas, Blogg: Vad dr machine learning?, https:/ /www.advectas.com/sv/blogg/vad-at-
machine-learning/”, lydelse 2019-05-20 [cit. Advectas, Iad dr machine learning?).

148 Se SOU 2018:25 s. 149 f.

149 Advectas, 1Vad dr machine learning?.

150 Se Ertel W., Introduction to Artificial Intelligence, 2 uppl., Springer, 2017, s. 179 f.

151 Se Polson, Scott, s. 97.

152Se SOU 2018:16 s. 412, not 31.

153 Se SOU 2018:25 s. 149.

154 Se Polson, Scott, s. 89.
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For komplexa system stills krav pa flera miljoner parametrar eller Jager. For att
hantera denna mingd krivs s.k. neuronndtverk (f6r beskrivning, se nista avsnitt).155
Djupinlirning innebir att systemet har mojlighet att tolka en komplex mingd
data av en sddan omfattning som en minniska inte skulle klara av.15

Vid betingad djupinlirning (deep learning reinforcement) sker en sekventiell daterkoppling
under systemets inldrning. Inspiration har himtats frin psykologin och
behaviorismen. Utgangspunkten ir att en positiv beloning ékar bendgenheten att
aterupprepa beteendet.!s” Systemet far en beloning baserat pa hur vil den har
presenterat.!ss Det bidrar till att trdningsprocessen kan ske autonomt.!s Exempel
ar DeepMind dir systemet vann 6ver en minniska i tivlingen AlphaGo.160

3.1.3.3 Artificiella neuronnitverk

Ett stort genombrott har varit méjligheten att generera prediktionsregler ur data
med hjilp av neuronndt.is Biologiska metoder férséker da imiteras.is2 Med
nenronndtverk avses en teknisk modell som kan rymma och hantera
hundratusentals parametrar och miljarder prediktioner med en stor hastighet. Ne-
uronnitverk ger en ekvation som beskriver mycket komplexa ménster mellan
indata och utdata.13 Det innebir att systemet kan agera fullstindigtautonomt.164

Processen kan automatiseras genom djupt neuronndt.\s Med ett djupt neuronndt avses
en ekvation ’som dr strukturerad pa ett sitt som gor att man kan utvinna en
maximal mingd information ur en specifik typ av indata”.166 Djupa neuronnitverk
anvinds f6r att system ska tolka data i f6rhallande till dess kontext och inte rent
bokstavligt, vilket bidrar till mer anvindbar information. 167

155 Se Polson, Scott, s. 88 f., 98; SOU 2018:25 s. 149.

156 Se SOU 2018:25 s. 149 f.

157Se Tegmark, s. 113.

158 Se Advectas: Vad ar machine learning?.

159 Se Advectas, Blogg: Vad dr reinforcement learning?, https:/ /www.advectas.com/sv/blogg/vad-at-
reinforcement-learning”, lydelse 2019-05-21.

160 Se Deep-Mind, Blog: Deep Reinforcement learning,
https://deepmind.com/blog/deep-treinforcement-learning/”, lydelse 2019-05-17.

161 Se Tegmark, s. 94 f.; Polson, Scott, s. 88 f.

162 Se Russell, Norvig, s. 727 ff.

163 Se Polson, Scott, s. 88.

164Se Guadamuz A., Do androids dream of electronic copyright? Comparative analysis of originality in artificial
intelligence generated works, Intellectual Property Quarterly, 2017, Vol. 2, s. 171 [cit. Guadamuz).

165 Se Polson, Scott, s. 97 f.

166 Se a.a., s. 98.

167 Ibid.
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3.2 Computational creativity

Computational creativity (sv. Gversittning ar maskinkreativitet's) kan beskrivas som
“the use of computers to generate results what would be regarded as creative if
produced by humans alone”.1® Det utg6r ett forskningsomrdade inom artificiell
intelligens med fokus pa kreativt skapande.o Computational creativity kan delas
in i tva delomraden — den tekniska inriktningen, vilken fokuserar pa utveckling av
kreativa system, och den mer kognitiva inrikiningen som studerar minsklig krea-
tivitet.!1”t Det utgor saledes ett tvirvetenskapligt forskningsomride inom bl.a.
psykologi, filosofi och neurovetenskap.!72

Till skillnad mot skapande dir datorprogram anvinds som stéd i form av verktyg
eller hjilpmedel 4t manskligt skapande (t.ex. Adobe Photoshop) agerar systemen
sjalvstindigt eller endast med viss minsklig samverkan.! Vidare har anférts att
systemen kan producera sddana nya alster som kan vara mycket svira eller till och
med omoéjliga f6r méinniskor att skapa.17

Colton m.fl. férutspar framtiden och skriver:

“Apple’s iTunes will one day compose new music for us, rather than just
recommending it; Microsoft’s PowerPoint will suggest jokes for a speech
we’'re writing; videogames will be constructed on the fly to fit our
preferences and mood; software will routinely make scientific discoveries;
and household appliances will be endowed with creative abilities, like a
refrigerator able to concoct a recipe to fit its contents”!75

Maskinkreativitet kan dven kopplas till kreativa robotar, creative agents (CA).v76 En
robot eller agent ir ett fysiskt objekt som kan utféra uppgifter 1 fysisk miljé. De
ar utrustade med ¢ffeksorer t.ex. armar, hjul, gripverktyg etc. (med syfte att utfora
t

168 For svensk 6versittning se Gustavi T., Jandel M., Computational Creativity: Novel Technologies for
Creative Decision Matking: An Introduction and literature review [sv. titel: Maskinkreativitet — ny teknik for
kreativt beslutsfattande], Totalférsvarets forskningsinstitut, rapport FOI-R-3664-SE, april 2013 [cit.
Gustavi, Jandel].

169 Se Boden M., Foreword, Besold T. R., Schorlemmer M., Smaill A. (red.), Computational
Creativity Research: Towards Creative Machines, vol. 7, Atlantis Press, 2015, s. v.

170 Colton S., The Painting Fool: Stories from Building an Automated Painter, McCormack J., d’Inverno
M. (red.), Computers and Creativity, Springer, 2012, s. 3 [cit. Colton]; Gustavi, Jindel, s. 23 ff.

171 Se Gustavi, Jandel, s 23. Se dven Schafer m.fl,, s. 224.

172Se Gustavi, Jandel, s. 23.

173 Se Colton S., Wiggins G., Computational Creativity: The Final Frontier?, de Raedt L., Bessiere

C., Dubois D., Doherty P. (red.), Proceedings of the 20th European Conference on

Artificial Intelligence, 242 Amsterdam: IOS Press, 2012, s. 21 [cit. Colton, Wiggins].

174 Se Colton, Wiggins, s. 21.

175 Colton S., Pease A., Corneli J., Cook M., Hepworth R., Ventura D., Stakeholder Groups in
Computational Creativity Research and Practice, Besold T. R., Schotlemmer M., Smaill A. (red.),
Computational Creativity Research: Towards Creative Machines, Atlantis Thinking Machines, Vol.
7, Atlantis Press, 2015, s. 4.

176 Se t.ex. de Cock Buning, s. 512.
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rérelser m.m.) och sensorer t.ex. kamera, laser etc. (for att ge information om om-
givningen).1”’

321 Exempel pa ett kreativt Al-system

The Painting Fool ir en artificiell konstnir som producerar konstverk.
Ursprungligen 4r The Painting Fool ett forskningsprojekt av Simon Colton och
hans kollegor vid Computational Creativity Research Group vid Department of Computing
of Goldsmiths, University of London.\s Syftet med projektet dr att “build a software
system that is one day taken seriously as a creative artist in its own right”.179 F6r
att uppna malet utgar forskarna fran tre egenskaper som The Painting Fool bor
uppfylla — skifful, appreciative och imaginative.'s0 Exempel pa konstverk ar The Dancing
Salesman Problem, Portrait of a girl och Uneasy. Dessa finns till f6rsiljning.1st

The Painting Fool har medverkat vid ett antal utstillningar, t.ex. You Can’t Know
My Mind i Paris ar 2013. Programmet fick dé i uppdrag att mala av besdkarna och
gestalta deras humor.1s2 The Painting Fool har dven anvints for att producera
bilder till tidningsartiklar. Exempel dr en inskannad artikel frin The Guardian om
kriget i Afghanistan. Baserat pa de ord som artikeln innehdll kunde sedan pro-
grammet finna passande bilder till artikeln.!s3 Colton menar dirfér att The
Painting Fool har potential att uppnd kreativt skapande eftersom systemet kan
gestalta kinslor.1s4

Tekniskt dr The Painting Fool ett datorprogram som producerar alster baserat pa
antal olika tekniska modeller. Den forsta tekniken, vilken 4r den enklaste, baseras
Pa user-defined inputs. BEtt inmatningsmaterial kan vara exempelvis ett befintligt
fotografi.1ss The Painting Fool trinas att analysera materialet baserat pa t.ex. firg-
variation eller symmetri utifrdn fotografiets pixlar. Ett nytt alster kan sedan
produceras baserat pd den framstillda analysen. Colton m.fl. férklarar att ”[e]ach

177 Se Russell, Norvig s. 971.

178 For bakgrund och mer information, se Computational Creativity Research Group,
“http://ccg.doc.gold.ac.uk/research/”, lydelse 2019-05-22.

179 Se The Painting Fool: About, “http://www.thepaintingfool.com/about/index.html”, lydelse
2019-05-22.

180 Se a.a.

181 Se The Painting Fool: Commercial,

“http:/ /www.thepaintingfool.com/commertcial /index.html”, lydelse 2019-05-22.

182 Se The Painting Fool: Galleries: You Can’t Know My Mind

“http:/ /www.thepaintingfool.com/galleties /you_cant_know_my_mind/index.html”, lydelse
2019-05-22.

183 Se Colton, s. 29 ff.

184 Se a.a., s. 20 ff.

185 Se intervju med Colton i Kappala-Ramsamy G., Robot Painter Draws on Abstract Thoughts, The
Guatdian, den 1 april 2012, “https://www.theguardian.com/technology/2012/apt/01/robot-
painter-software-painting-fool”, lydelse 2019-05-17 [cit. Kappala-Ramsamy].
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color region corresponds, therefore, to a region of the original photograph, and
this photo-region can be interrogated in order to choose an appropriate painting
style”.186

Andra tekniker som The Painting Fool kan anvinda ir ansiktsigenkdnning och
datalingvistiska metoder. Till hjilp anvinds ett datorprogram som har tranats pa
att koppla ihop adjektiv med visuella bilder efter s.k. korpuslingvistiska
metoder.8” Med st6d av data fran programmet och artificiella neuronitverk trinas
The Painting Fool att kartldgea olika associationer till adjektiv och sedan pro-
ducera alster baserat pa ett sirskilt adjektiv. Colton m.fl. kallar denna metod f6r
association network.188 The Painting Fool utgar fran en malbild och arbetar for att
finna det adjektiv som bist kan associeras med malet. Pa detta sitt kunde The
Painting Fool producera alster dir besdkarnas humér gestaltades (se ovan). The
Painting Fool har dven kopplats till tjanster saisom Google och Flickr samt sociala
medier, t.ex. Facebook och Twitter. P4 detta sitt kan The Painting Fool trinas
pa information frin dessa sidor.1s

En tredje teknik som The Painting Fool kan anvinda dr baserad pa s.k. context-
[free design grammars. 1% Programmet anvinder da inte inmatningsmaterial 1 form av
digitala fotografier, utan utgar istillet fran wser-defined fitness function innehallande
en deskriptiv beskrivning av en komplex scen.!?! Exempelvis en geometrisk be-
skrivning av en skyskrapa eller blomma.1%2 Tekniken utgdr frin samma grund som
datorlingvistik, men istillet fOr text genererar programmet en grammatik som
speglar konstnirliga drag.193Till exempel utgar serien Pencils, Pastels and Paint fran
en sirskild grammatik for ett arrangemang av blommor.

322 Computational creativity — en modell

I detta avsnitt presenteras en modell som beskriver den tekniska processen vid
computational creativity. Forskarna Fjeld och Kortz menar att det dr viktigt att

186 Se Colton S., Halskov J., Ventura D., Gouldstone 1., Cook M., Pérez-Ferrer B., The Painting
Fool Sees! New Projects with the Automated Painter, Proceedings of the Sixth International Conference
on Computational Creativity, juni 2015, s. 191 [cit. Colton m.fl., 2015].

187 Se Colton m.fl., 2015, s. 190; Fjeld, Kortz.

188 Se Colton m.fl., 2015, s. 190.

189 Se Colton, s. 8.

190 Se Kappala-Ramsamy.

191Se Colton, s. 24 ff.; Colton S., Automatic Invention of Fitness Functions with Applications to Scene
Generation, ”http:/ /www.thepaintingfool.com/papets/colton_evomusart08.pdf”, lydelse 2019-05-
22-

192Se Colton, s. 24 ff.

193 Se Kappala-Ramsamy.
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beakta samtliga steg i processen vid tolkning av upphovsrittsliga fragor.1% De har
definierat fyra centrala komponenter:

(1) Input

(2) Learning algorithm
(3) Trained algorithm
(4) Output

Modellen kallar de f6r Legal Anatomy of Al-generated art.1%5 Lisaren bor vara
medveten om att det finns flera olika Al-tekniker, vilket kan komma att paverka
den rittsliga bedémningen. Modellen gor ansprik pa att beskriva de centrala ele-
menten.

(1) Inputs (inmatningsobjeks) utgdrs av befintliga konstnirliga verk (tex.
malningar eller musikstycken). Systemet trinas pd objekten i syfte att jimfora
och urskilja samband och korrelationer. De anvinds saledes i egenskap av
traningsdata. Antalet kan variera fran ett fatal jaimforelseobjekt till flera miljoner.19
Ibland krivs en omvandling fran ett fysiskt objekt (en malning) till ett digitalt
objekt (ett digitalt fotografi av malningen). Andra verk dr méjliga att mata in utan
omvandling (t.ex. digitala musikfilert97).19%

Urvalet av material kan vara tydligt avvagt eller mer slumpartat. Exempelvis
anvinder sig The Next Rembrandt-project enbart av Rembrandts verk, medan
The Painting Fool anvinder en mer abstrakt mingd information fran t.ex.
Google och Facebook.! Det finns dven system dir anvindaren utifrin ind-
ividuella preferenser sjilv kan vilja material, t.ex. AIVA.20

194 Se Fjeld, Kortz, videokonferens “http:/ /wilkins.law.harvard.edu/events/luncheons/2018-05-
22_fjeld/2018-05-22_fjeld.mp4”, lydelse 2019-05.22. Om betydelsen av att beakta samtliga steg,
se dven t.ex. Xalabarders presentation vid European Copyright Society International Conference: EU
copyright, que vadi? From the EU copyright package to the challenges of Artificial intelligence, den 25 maj
2018, Bryssel,

https://europeancopytightsocietydotorg. files.wordpress.com/2018 /06 /xalabardet-
2018_ecs_ai.pdf”, lydelse 2019-05-22; Schafer, m.fl., s. 219; Westman, 2019, s. 150.

195 Se Fjeld, Kortz.

196 Se a.a.

197 En s.k. MIDI-filer innehéller inget ljud utan endast digitala instruktioner. Det kan jimféras med
fysiska notblad.

198 Se hirom Sobel B., Artificial Intelligence’s Fair Use Crisis, Columbia Journal of Law and the Arts,
Vol. 41, 2017, s. 61 [cit. Sobel].

19 Se Fjeld, Kortz.

200 Se Barreau P., How Al could compose a personalized soundtrack to your life, TED Talk, april 2018,
“https://www.ted.com/talks/pietre_batreau_how_ai_could_compose_a_personalized_soundtra
ck_to_your_life/transcript#t-485911 ”, lydelse 2019-05-17.
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Inmatningsobjekt ska skiljas fran s.k. ramaterial (seed materials). Fjeld och Kortz
forklarar att ”[flor example, Google’s Deep Dream Al can be trained on Inputs
to recognize a specific type of pattern, such as animal faces. Once it is trained, it
can detect and enhance those patterns in a seed image, creating an Output that
resembles the seed image but is clearly influenced by the Inputs”.20t Det kan
sdledes tolkas som en form av grundupplérning.

Konceptet Big Data kan i detta sammanhang anféras. Det dr en beteckning pa de
stora méingder data som krivs fOr analys vid maskininlirning.202 Anskaffningen
kan ske pa olika sitt. En aktér kan tillhandahélla en tjdnst till vilka anvindarna
direkt eller indirekt bidrar med information. Anskaffningen kan ocksa ske 6ppet
fran internet.203

(2) Learning algorithm (inlirmingsalgoritm) dr en sirskild algoritm for
maskininldrning som analyserar inmatningsobjekt 1 egenskap av trdningsdata.
Syftet med denna fas idr att generera information baserat pa korrelationer eller
monster.2# Ur denna process genereras prediktionsregler, som ligger till grund fo6r
nista steg (3).

Inldrningsalgoritmen implementeras med stoéd av sirskilda
programmeringssprak.2s Det finns ett antal avancerade tekniker fér mask-
ininldrning som genererar olika analyser, sisom t.ex. djupa neuronnitverk och
betingad inldrning.206 Inldrningen sker med eller utan minsklig paverkan.27 AIVA
anvinder delvis betingad djupinlirning genom programmet Tensor Flow.208

Exempel pa s6kbara egenskaper ir firg, ljusstyrka eller textur (for fotografier)
samt tonart, tonhojd eller tempo (f6r musikstycken). Algoritmen kan vara pro-
grammerad fOr att finna ett karaktiristiskt drag hos en skapare. The Next
Rembrandt project har funnit karakteristiska drag f6r Rembrandts malningar — en
vit man, mellan 30—40 4r, med ansiktsbeharing, som bar svarta klider, krage och
en hatt.20

201 Se Fjeld, Kortz.

202 Se vidare Greenstein, s. 43 f.

203 Se t.ex. Westman, 2019, s. 141; Niebla Zatarain, J. M., The role of automated technology in the creation
of copyright works: the challenges of artificial intelligence, International Review of Law, Computers and
Technology, Vol. 31, Nr. 1, 2017, s. 96 [cit. Niebla Zatarain].

204 Se Fjeld, Kortz.

205 Ibid.

206 Se Somaya D., Varshney L. Ewmbodiment, Anthropomorphism, and Intellectual Property Rights for Al
Creations, Association for the Advancement of Artificial Intelligence, AIES’ 18 Proceedings of the
2018 AAAI/ACM Conference on Al, Ethics and Society, 3-2 februari 2018, New Otleans, USA,
s. 279 [cit. Somaya, Varshney].

207 Se Fjeld, Kortz.

208 Se Kaleagasi.

209 Se The Next Rembrandt

project,”https:/ /www.youtube.com/watch?v=IuygOYZ1Ngo&feature=youtu.be”, lydelse 2019-
05-22. Se dven Sobel, s. 71.
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En inlirningsalgoritm kan skapas separat, men det finns dven firdiga
programvaror. Programmen kan vara distribuerade under olika former och
villkor.210 Exempel ar fri programvara som innebir att den ir tillginglig for alla
men sirskilda villkor kan foreskrivas.2it Exempel pa fri programvara dr Tensor
Flow.22

Hir kan dven datautvinning anfGras. Som tidigare nidmns skiljer sig det fran
maskininlirning baserat pa funktion men ofta anvinds samma algoritm.

(3) The trained algorithm (den upplirda algoritmen/prediktion) it en algoritm
som representerar den information som har genererats 1 féregiende steg.213 Al-
systemet kan agera utifran olika nivéer av sjilvstindighet. Exempel dr Deep Drean
som kan agera sjilvstindigt utan minsklig inblandning.214 Till skillnad fran de
tidigare stegen (som typiskt sett dr fristiende) dr den upplirda algoritmen unik
for det specifika projektet. Under denna del av processen genereras slutresultatet.
Fjeld och Kortz beskriver didrfér denna del som ljdrtat av processen2ts In-
formationen i denna process ir beskriven 1 kodformat.216

Huruvida det dr méjligt att identifiera ett sirskilt inmatningsobjekt beror pa
antalet objekt och vilken typ av inldrningsalgoritm som har anvints. Ett tekniskt
problem som kan uppsta ar risken for dveranpassning. Det kan ske nar triningsdatan
ar begrinsad. Systemet far da svart att lira sig det underliggande ménstret och
memorerar endast givna data. Polson och Scott skriver att ”[e[n Gveranpassad
modell kan aterge det som redan hint med perfekt precision men 4nda vara dalig
pa att forutse framtiden”.217 Det kommer hir nedan att forklaras genom ett ex-
empel baserat pd sannolikhetmodellen #he Markov chaining process:218

12345678
14358672
32145768

Bild 1: Kedja med en link

210 Se Fjeld, Kortz.

211 Se vidare om fri programvara, Pawlo M., Nago? om fri programvara och ippen killkod — nya
licenstyper for datorprogram, NIR 2002 s. 380 ff.

212 Se Tensor Flow, https:/ /www.tensotflow.org/ tutotials /keras /basic_classification”, lydelse
2019-05-22.

213 Se Fjeld, Kortz.

214 Se Guadamuz, s. 171 f.

215 Se Fjeld, Kortz.

216 Thid.

217 Se Polson, Scott, s. 93.

218 Se Cope D., Computational Creativity and Music, Besold T., Schotrlemmer M., Smaill A. (red.),
Computational Creativity Research: Towards Creative Machines, Vol 7. Atlantis Press, 2015, s. 316
[cit. Cope]. For mer info om The Markov Chaining Process, se Rossell, Norvig, s. 568 ff.

41



Varje rad representerar ett musikstycke av Beezhoven. Siffrorna representerar olika
noter. Den deskriptiva analysen (d.v.s. ordningstdljden) framstilldes under fore-
giende steg (2) dé systemet lirde sig genom inldrningsalgoritmer vilka noter som
foljer efter varandra.

Av exemplet framgar att not 1 kan foljas av antingen not 2 eller not 4.
Sannolikheten f6r not 4 dr storre eftersom kombinationen férekommer pa bade
rad 2 och rad 3. Denna ekvation kallas £6r .4 First Order Markov forward-chaining
process eftersom den bygger pa endast en /nk mellan tvd noter.

Ytterligare en link kan tas med 1 berdkningen. Av exemplet framgir att not 1 i
kombination av not 2 endast kan f6ljas av 3. Men not 1 i kombination med not
4 kan f6ljas av antingen 3 eller 5.

12345678
14358672
32145768

Bild 2: Kedja med tva lankar

Ekvationen kallas t6r A Second Order Markov forward-chaining process. Yttetligare
linkar kan ldggas till f6r att generera ytterligare en not baserat pa samma kom-
bination som Beethoven. Cope konstaterar att ”the higher the order number used,
the more likely the output will repeat exactly one of the inputs”.21 Det ger alltsa
uttryck fér the overfitted problem.22 Risken for Gveranpassning undviks genom
att systemet fir trdnas pa en stor mingd data genom inmatningsobjekt eller
ramaterial.

(4) Output (siutresultate) ir det som produceras ur systemet, t.ex. ett fysiskt
féremal. Det utgbr ofta samma verkskategori som inmatningsobjektet, sisom en
malning, ett musikstycke eller en dikt. Slutresultatet behGver inte uttryckas endast
1 kodformat utan kan utgbras av ett fysiskt objekt.22t Exempel dr 41174 som gen-
ererar musikverk i form av notblad som sedan har spelats upp av riktiga artister
med instrument.222 The Next Rembrandt project anvinder sig av en 3D- skrivare som
skriver ut en fysisk mélning efter digitala instruktioner.223

219 Se Cope, s. 316.

220Se a.a., s. 316 f. For att undvika detta problem anvinder han sig av metoden backward-chaining
Markov processed, vilken saledes dven gar baklinges och 6kar dirmed mdjliga sannolika utfall.

221 Se Fjeld, Kortz.

222 Se Kaleagasi B., A New AI Can Write Music as Well as a Human Compose: The future of art hangs in
the balance, den 9 mars 2017, https://futurism.com/a-new-ai-can-write-music-as-well-as-a-human-
composer”, lydelse 2019-05-17.

223 Se hiarom Sobel, s. 72.
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4 Computational creativity och upphovsritt

4.1 Inmatning av befintliga verk 1 egenskap av
traningsdata

Som redogjorts i tidigare avsnitt bygger uppkomsten av litterdra och konstnirliga
alster genom artificiell intelligens pd triningsdata frin befintliga verk (sisom en
malning eller ett musikstycke). Det aktualiserar fragor 1 vilken utstrickning det ar
moijligt att anvinda befintliga verk som har skapats avannan enbart i syfte att
trina systemet. Ar det en upphovsrittsligt relevant handling nir verket som sidant
inte avses att exploateras?

4.1.1 Skydd av befintliga verk och férfoganderitten

Befintliga litterdra och konstnirliga verk kan skyddas enligt 1 kap. 1 §
upphovsrittslagen alternativt enligt nirstiende ritticheterna i 5 kap. En f6r-
utsittning ar att originalitetskriteriet ir uppfyllt (se avsnitt 2.2). Kraven dr emellertid
idag generellt lagt stillda och det foreligger inte heller nagot konstndrligt krav.22+
Aven amatétfotografier pd internet kan skyddas. Av praxis framgir att dven en
liten del av ett verk kan omfattas av skydd. EU-domstolen har i mil C-5/08
Infopaq uttalat att elva ord ur en artikel skyddas. Al-systemet kriver ofta tillgang
till stora datamingder. Kvantitetskravet for skydd torde ddrmed vara uppfylltide
flesta fall. Sadant som férekommer i det allminna formforradet eller i naturen
kan dock anvindas fritt. Det 4r saledes moijligt f6r ett Al-system att ta fotografier
av djurinaturen. Ett verk kan dven utnyttjas efter att skyddstiden har 16pt ut, t.ex.
Rembrandts malningar eller Beethovens musikverk. Diremot dr det inte tillatet
att anvinda en skyddad sammanstillning av information om t.ex. en sarskild
konstnirs eller musikers verk enligt 49 § upphovsrittslagen.

Enligt 2 § 1 st upphovsrittslagen har upphovsmannen firfoganderdtt att framstilla
exemplar av det och gora det tillgingligt for allminheten i ursprungligt eller
andrat skick [...] eller i annan teknik”. Bestimmelsen syftar till att upphovsmin
ska fa skalig ersittning for utnyttjanden.22s Med exemplarframstillning avses enligt 2
§ 2 st 7varje direkt eller indirekt samt tillfillig eller permanent framstillning av

224 Se t.ex. Levin, s. 79; Olsson, Rosén, s. 41.
225 Se skil 10 infosocditektivet; C-5/08 Infgpag p. 40.
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exemplar, oavsett vilken form eller med vilken metod den sker och oavsett om
den sker helt eller delvis”. Al-system kriver ofta att en eller flera kopior skapas
och lagras 1 systemet.226 En tillfillig eller permanent kopia kan darfér uppsta nir
ett befintligt skyddat verk matas in i systemet.22” Sobel skriver att ”’[tJhe clearest
potential infringement takes place when training data are reproduced in order to
be incorporated into a dataset”.22s Kopian kan avse verket i sin helhet alternativt
enskilda delar.229 Det kan dven uppstd kopior under inlirningsprocessen nir verk
1 egenskap av traningsdata analyseras.23 Detsamma giller f6r skyddat ramaterial.
Eftersom skyddet dven giller i Andrat skick eller i annan teknik omfattas t.ex. en
malning i digital form (ett digitalt fotografi av en skyddad malning).

Tillstand till exemplarframstillning kan ske i form av licens enligt 3 a kap. upp-
hovsrittslagen, enligt avtal eller s.k. gpen source. Licensen maste dock tilldta att det
befintligt skyddade verket fir anvindas for det ifragavarande syftet.23t Problem
kan uppstd da programmeraren inte fOrstér eller kan tolkaavtalsvillkor.

412 Aren undantags- eller inskrinkningsbestimmelse tillimplig?

Bestimmelser om inskrinkningar och undantag 1 upphovsritten har som tidigare
nimnts tillkommit i syfte att uppritta en balans mellan rittighetshavarens intresse
samt motstdende allmidnna och enskilda intressen. Undantagen och inskrink-
ningarna 4r explicit angivna i upphovsrittslagen. Lagstiftaren har betonat att
restriktivitet ska gilla vid tolkning av dessa.22 Undantag- och inskrinkningsbes-

226 Se t.ex. Grimmelmann J., There’s No Such Thing as a Computer-Authored Work — And 1t’s a Good
Thing, Too., Columbia Journal of Law and the Arts, Vol. 39, 2016, s. 404 f.; Westman, 2019, s. 142.
Se i forhillande till data mining, Triaille m.fl., s. 31; Rosati E., The Exception for Text and Data Mining
(I'DM) in the Proposed Directive on Copyright in the Digital Single Market — Technical Aspects, 2018, s. 5 f.
[cit. Rosati].

227 Inom internationell doktrin har det varit oklart vad som avses med #//fillig framstillning och om
en sidan framstillning ingar i det upphovsrittsliga skyddet enligt de internationella konventionerna.
Anledningen dr att det har varit oklart vad som avses med /agring, se vidare Axhamn ., Tillfilliga
Sramstillningar av exemplar och ritisligt skydd for dtkomstsparrar i digital mifjs, Madell T., Bergling P.,
Edstréom O., Rosén J. (red.), Utblick och inblick: vinbok till Claes Sandgren, Tustus férlag, Uppsala,
2011, s. 15 ff. [cit. Axhamn, 2011], Hugenholtz B., Caching and copyright: the right of temporary copying,
European Intellectual Property Review, Vol. 22, Nr. 10, 2000, s. 483 ff. [cit. Hugenholtz]. Inom
nationell ritt omfattas dven tillfilliga kopior, se SOU 1985:51 s. 54 ff., prop. 1996/97:111 s. 32 f£;
Olsson, s. 94; Levin, s. 137. Aven inom EU-ritten skyddas tillfalliga kopior enligt skil 21
infosocdirektivet.

228 Sobel, s. 61.

229 Se SOU 1985:51 s. 58.

230 Se Sobel, s. 48, 61; Triaille m.fl,, s. 47 f. I férarbetena till upphovsrittslagen anvinds begreppet
“arbetskopior”, se SOU 1985:51 s. 58.

21 Se Sobel, s. 61 f. Se dven Eckart de Castilho R., Dore G., Margoni T., Labropoulou P., Gurevych
1., A ILegal Perspective on Training Models for Natural Ianguage Processing, konferenspapper frin The
Language Resources and Evaluation Conference, 7-12 maj 2018, Miyazaki, Japan, s. 1268 ff. [cit.
Eckart de Castilho m.f1.].

232 Se t.ex. prop. 2004/05:110 s. 83.
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timmelserna bor lisas mot att upphovsritten utgér en mansklig rittighet reglerad
1 grundlag. Av HD:s praxis framgér att de lagstadgade undantagen och in-
skrinkningarna i regel bor tolkas som uttémmande och att det endast finns ett
synnerligen begrinsat utrymme f6r domstolarna” att tolka in andra undantag och
inskrinkningar. Det 4r ”nira nog uteslutet” att tolka in undantag for ’andra
intressen dn sambhillets, sisom kommersiella intressen”. Ett utnyttjande fér inte
falla utanfér upphovsmannens ekonomiska skydd utan explicit st6d i lag. Det
inkluderar dven utnyttjanden som sker med “’lat vara en anvindning i ndgot annat
syfte dn det traditionella”.233 Restriktivitet har dven betonats av EU-domstolen. 234

Internationellt har en etablerad norm utvecklats f6r bedémning av tillimplighet
av undantag och inskrinkningar. Enligt den s.k. trestegsregeln madste ett antal
kriterier vara uppfyllda:

1. inskrinkningarna far endast tillimpas i vissa sirskilda fall
2. inte strida mot det normala utnyttjandet av verket, och
3. inte oskaligt inkrikta pa rittighetshavarens legitima intressen.

Trestegsregeln kommer till uttryck i artikel 5.5 infosocdirektivet, artikel 9.2 BK,
artikel 10.1 WCT, artikel 16.2 WPPT och artikel 13 TRIPS. Inom svensk ritt
uttrycks inte trestegsregeln explicit i lag men ska enligt lagstiftaren betraktas vid
lagstiftningsforfaranden.23s Av nationell praxis framgar att trestegsregeln kan
utgodra ett tolkningsverktyg.23

Enligt 11 a § upphovsrittslagen regleras en inskrinkning fOr framstillning av
tillfilliga exemplar, motsvarande artikel 5 infosocdirektivet. Bestimmelsen ar
tillimplig om framstéllningen utgdr en integrerad och visentlig del i en teknisk process
och exemplaren ir flyktiga eller har underordnad betydelse. Syftet med fram-
stillningen ska vara att méjliggéra 6verforing 1 ett ndt mellan tredje parter eller
laglig anvindning. Exemplaret far inte ha gdlustindig ekonomisk  betydelse.
Bestimmelsen har tillkommit i syfte att méjliggéra och sikerstilla den nya tek-
nologins utveckling och funktion.2s” Exempel p4 flyktiga exemplar dr sidana som

23 Se NJA 1986 s. 702 (Demonstrationsmusik). Rattsfallet rérde friga om offentliggérande av
musikverk som spelats upp i en butik fér TV- och radioapparater. Syftet var inte att offentliggra
musiken som sidan utan demonstrera ljudétergivningen. HD fann att nigot undantag eller nigon
inskrinkning inte var tillimplig och att tillita ett sadant framférande skulle dirmed falla utanfr
vad som dr foreskrivet enligt lag. Demonstrationen var dirmed inte tilliten.

234 Se bl.a. mdl C-5/08 Infopaq p. 56-57; de forenade malen C-403/08 och C-429/08 Football Premier
League p. 162-164.

235 Se prop. 2004/05:110 s. 81 ff.

236 Se NJA 2016 s. 212 (Wikimedia).

237 Se de forenade mélen C-403/08 och C-429/08 Football Premier League p. 164.
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framstills vid webblisning eller cachelagring.2ss Under sidana foérhillanden
framstills ett exemplar och raderas automatiskt utan mainsklig inblandning. Av
praxis framgdr att hdnsyn dven ska tas till upphovsmannens rittssikerhetsintresse
vid beddmningen.?® Sidrskilda bestimmelser giller fo6r datorprogram och
databaser enligt 26 g-h §§. Exemplarframstillning far ske av en behirig anvindare
under forutsittning att framstillningen dr nédvindig f6r programmets avsedda
funktion. En behérig anvindare far vidare iaktta, undersoka eller prova dator-
programmets funktion fér att faststilla de bakomliggande idéerna och
principerna. Bestimmelserna motsvarar artikel 5.3 datorprogramdirektivet
respektive artikel 6 databasdirektivet.

I mil C-5/08 Infopag provade EU-domstolen huruvida inskrinkningen av
tillfalliga exemplar var tillimplig vid en datorinsamlingsprocess. Processen bestod
av fem steg. Forsta steget bestod av manuell registrering av data ur
tidningsartiklar i en databas. Artiklarna scannades sedan in och TIFF-filer (zagged
image file formal) skapades. Filerna 6verfordes till en OCR-server (optical character
recognition) som konverterade bokstiverna till en numerisk kod och raderades
sedan. Resultatet lagrades i en textfil som analyserades baserat pa ett antal
bestimda ord. Varje ging ordet férekom lagrades en ny fil vilken angav
publikationens namn, rubrik och sékord. Dessutom citerades de fem ord som
stod fore respektive efter det specifika ordet. Direfter skrevs ett dokument ut
med informationen och textfilen raderades. Domstolen konstaterade att
undantaget inte var tillimpligt, men att det inte kunde uteslutas att TIFF- och
textfilerna kunde utgora flyktiga exemplar eftersom raderingen hade skett aut-
omatiskt. Tillfalliga kopior behandlades dven i de forenade malen C-403/08 och
C-429/08 Football Premier I_eague. Domstolen betonar dé en restriktiv tolkning men
att tolkningen maste “gbras pa ett sadant sdtt att det inférda undantagets
indamalsenliga verkan sikerstills och att dess syfte f6ljs” sdrskilt i forhallande till
ny teknologi.2# Vidare uttalas att en sjalvstindig ekonomisk betydelse avser att fram-
stillningen gar utéver den ekonomiska nyttan av en normal anvindning.2#

Fraga uppstar om en digital kopia av ett inmatningsobjekt kan utgéra en sidan
tillfillig kopia som avses i 11 a § upphovsrittslagen. Margoni har jamfort
datorinsamlingsprocessen i mal C-5/08 Infopag och funnit flera likheter med pro-
cessen vid maskininlirning, sirskilt om de digitala kopiorna lagras under en beg-
rinsad tid och sedan automatiskt raderas.22 Schafer m.fl. torde vara av samma upp-

238 Se skil 33 infosocdirektivet. Se dven mél C-360/13 Meltwater p. 26. Vad som avses med
cachelagring, se t.ex. prop. 2004/05:110 s. 89 f.

239 Se mal C-5/08 Infopaq p. 59 med hinvisning till skil 4, 6 och 21 infosocdirektivet.

240 Se de forenade malen C-403/08 och C-429/08 Football Premier League p. 162—164.

241 Se a.a., p. 174-175.

242 Se Margoni T., Artificial Intelligence, Machine learning and EU copyright law: Who owns Al?, CREATe
Working Paper 2018/12, s. 19 f. [cit. Margoni]. Margoni analysertat processen av naturligt sprik och
maskininlirning, de generella dragen fér maskininlirning torde dock kunna appliceras dven fér
denna framstillning.

46



fattning och ger som exempel nir ett system analyserar material direkt frin
internet och endast lagrar en kopia i cache-format.>> Aven Triaille m.fl. torde vara
av samma uppfattning, men betonar att tillimpligheten blir beroende av de
tekniska omstindigheterna.2# Margoni menar vidare att det dr mojligt att arg-
umentera for att exemplarframstillning utgdr en integrerad och nédvindig del av
en teknisk process (m.a.o. for att generera triningsdata ur objekt).2+

”ML statistical analysis is arguably as lawful as the preparation of summaries and
is not a right reserved to the right holder by EU copyright law, however if the right
holder contractually limits this operation and domestic law allows it, this condition
could not be met.”’246

Triaille m.fl. menar att kravet pd laglig anvindning kan vara uppfyllt med
hanvisning till EU-domstolens uttalande i mal C-302/10 Infopag II och de
forenade mélen C-403/08 och C-429/08 Foothall Premier 1eague. De sktiver att
“information as such, like ideas, is not protected by copyright” och att
anvindningen dirfor idr laglig under férutsittning att nigot annat inte har
avtalats.2+7

Fraga uppstar emellertid om framstillningen har ett gilvstindigt ekonomiskt virde.
Av mél C-302/10 Infopag Il framgar att sadant foreligger dd “mingfaldigandet
kan generera vinst med anledning av att de tillfélliga formerna av mangfaldigande
1 sig utnyttjas ekonomiskt” 2 Hir kan diskuteras var i processen som den
ekonomiska vinsten uppstir — dr det under exemplarframstillningen av in-
matningsobjekt (nddvindiga fOr att kunna generera triningsdata) eller processen
av sjdlva resultatet (som sedermera kan siljas eller distribueras)? Margoni menar
att virdet vid maskininldrning torde vara kopplat till resultatet och inte direkt till
den temporira kopian.2#

Margoni betonar dock att en prévning beh6vs av omstindigheterna i varje enskilt
fall. Han menar vidare att det kan anses oklart huruvida informationsutvinning
som sadan ir tillaten enligt artikel 5.1 och vad som avses med sjdlvstandig ekonomisk
betydelse2 Aven Westman menar att det ir oklart huruvida undantaget f6r tillfill-

243 Se Schafer m.fl., s. 233.

244 Se Triaille m.fl,, s. 46. Se dven Rosati, s. 5.

245 Se Margoni, s. 19. Se dven Triaille m.fl., s. 46.

246 Margoni, s. 19.

247 Se Triaille m.fl,, s. 46 f.

248 Se mal C-302/10 Infopag 1I p. 52.

249 Se Margoni, s. 19, jfr dock Huttunen A., Ronkainen A., Translation Technology and Copyright, NIR
2012 s. 341 [cit. Huttunen, Ronkainen)].

250 Se Margoni, s. 20 ff., jfr Triaille m.fl., s. 47. Se dven Geiger C., Frosio G., Bulayenko O., The EU
Commission’s Proposal to Reform Copyright Limitations: A Good but Far Too Timid Step in the Right Direction,
European Intellectual Property Review, Vol. 40, 2018, s. 9 [cit. Geiger m.fl].
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iga kopior dr tillimpligt.st Han skriver att det beror pa det faktiska
tillvigagingssittet. Detsamma menar han giller artikel 6 databasdirektivet.2s2
Eckart de Castilho m.fl. framhaller att rekvisiten dr oklara och dirmed inte en
tillfredsstillande 16sning for text-och datautvinning.2s3

Sedan DSM-direktivet rostades igenom i april 2019 féreskrivs numera en
inskrinkning f6r text-och datautvinning av /agligen tillgangliga verk och andra alster i
artikel 4. Fran borjan avsags endast ett undantag i forskningssyfte i artikel 3. En
stor debatt uppstod och flera menade att det innebar en stor nackdel for privata
foretag och dirmed var himmande fér innovation och utveckling av teknik 25+
Artikel 4 reglerar numera en inskrinkning dven fOr andra syften dn forskning.
Rittighetshavaren har dock mojlighet att motsitta sig sidan anvindning, men
detta maste ske uttryckligen. Fér information som har gjorts allmint tillginglig pa
internet krdvs att forbehallet limnas pd ett limpligt sitt, tex. genom
atkomstvillkor till webbplats.2ss Med text- och datautvinning avses enligt skal 19
en “automatiserad analysteknik som anvinds for att analysera text och data i
digital form fOr att generera information, inklusive, men inte begrinsat till, mé-
nster, trender och samband”. Aven om artificiell intelligens skiljer sig frin text-
och datautvinning avseende funktion anvinds samma algoritm fOr att analysera
data.2ss Bestimmelsen har dirmed dven betydelse f6r Al-system.2s7

Sammanfattningsvis dr det ndgot oklart huruvida 11 a § upphovsrittslagen,
motsvarande artikel 5.1 infosocdirektivet ér tillimplig vid maskininldrning. Vart
att notera dr att undantaget endast giller fOr filffilliga exemplar. For det fall
inmatningsmaterialet efterbildas eller kommer till uttryck som en bearbetning giller
inte undantaget. Det kommer att behandlas i nista avsnitt. Artikel 4 i nya DSM-
direktivet Gppnar upp f6r moéijlighet till datautvinning. Upphovsmannen har dock
moijlighet att hindra en sidan behandling,

251 Se Westman, 2019, s. 144. Se dven Rosati, s. 5.; Stamatoudi L., Text and Data Mining, Stamatoudi
L. (red.), Developments in EU and International Copyright Law, Wolters Kluwer, Storbritannien,
2016, s. 252 f.

252Se Westman, 2019, s. 144.

253 Se Eckart de Castilho m.fl., s. 1272.

254 Se t.ex. Brev frin IT&Telekomfiretagens Datarid och SUP46 med anledning av EU-kommissionens forslag
#ill ny uppriittslagstifining https:/ /www.almega.se/app/uploads/sites/2/2018/03/brev-
upphovsratt-itot-sup46.pdf”’; European University Association, Open letter: Maximising the benefits of
Artificial Intelligence through future-proof rules on Texct and Data Mining, den 9 april 2018,
“https://eua.cu/downloads/news/openletter-to-european-commission-on-ai-and-
tdm_9april2018.pdf”, lydelse 2019-05-17 [cit. European University Association].

255 Se skal 19 DSM-direktivet.

256 Se Rosati, s. 2.

257 Se t.ex. European University Association; European Alliance for Research Excellence, 1#’s Crunch
Time for the Future of Europe’s Artificial Intelligence — Europe Needs a Mandatory TDM Exception, den 7
februari 2019, “http://eare.cu/ crunch-time-tdm-copyright-trilogue/”, lydelse 2019-05-23.
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4.2 Utmatning baserad pa analys av inmatningsmaterial

Di befintliga verk anvinds som inmatningsmaterial (med eller utan tillstind)
uppstar friga om slutresultatet utgor efterbildning eller bearbetning alternativt ett
nytt och sjalvstindigt alster. Det fir paverkan f6r savil intraingsbedémningen som
moijlighet till skydd. En efterbildning eller otilliten bearbetning innebdr ett
intrang, medan en tilliten bearbetning eller ett nytt och sjilvstindigt alster
eventuellt kan skyddas (se vidare nista avsnitt).

Som redogjorts forekommer Al-system som har till syfte att imitera stilen hos en
tidigare upphovsman, t.ex. Rembrandt eller Beethoven. For det fall slutresultatet pa-
minner om nagon annans stil uppstar fraiga om det fir nigon paverkan ur ett
upphovsrittsligt perspektiv?

421 Bearbetningsskyddet

Det upphovsrittsliga skyddet omfattar verk i wrsprungligt eller dndrat skick, i
dversdttning eller bearbetning, i annan litteratur- eller konstart eller i annan teknik enligt 2
§ 1 st upphovsrittslagen. Vidare regleras bearbetningar sirskilt i 4 §. Den som
har bearbetat ett verk kan fa upphovsritt till verketiden bearbetade formen, men
ir beroende av tillstand fran upphovsmannen till ursprungsverket for att kunna
utnyttja sin forfoganderitt.28s Med bearbetning avses att ett verk dwerfors eller
omvandlas til] en annan form.2s

Kan det vara sd att en bearbetning explicit a//tid uppstir nir befintligt skyddade
verk anvinds som inmatningsobjektr2¢0 Skyddade verk matas in i systemet, be-
handlas genom att brytas ned i bestindsdelar, analyseras och gbrs sedan till ett
nytt objekt. Hir kan anféras att bearbetningsskydd ir ett legalt begrepp och skiljer
sig fran bearbetning som del av en teknisk process.2t

Till skillnad fran internationell ritt saknas i den svenska upphovsrittslagen en
bestimmelse som hindrar andra frin att ##fora sjilva bearbetningen eller dndring-
en. Enligt lydelsen i den svenska lagen uppkommer skydd mot bearbetning forst
nér en exemplarframstillning uppstir.222 Det framgér av forarbetena att ”’det star en-

258 Se SOU 1956:25 5. 99; Levin, s. 76.

259 Se SOU 1956:25s. 133 f.

260 Fragan har behandlats i amerikansk doktrin som en grund for att upphovsmannen till
ursprungsverket skulle dtnjuta dven ritt till Al-alstret. Se t.ex. Samuelson P., Aocating Ownership
Rights in Computer-Generated Works, University Pittsburgh Law Review, Vol. 47, 1985-86, s. 1211 ff,;
Yanisky-Ravid S., Generating Rembrandt: Artificial Intelligence, Copyright, and Accountability in the 3A Era:
The Human-like Authors Are Already Here: A New Model, Michigan State Law Review, 2017, s. 696 f.
[cit. Yanisky-Ravid].

261 Jfr SOU 1985:51 s. 59 ff.; SOU 1956:25 5. 133 f.

262Se SOU 1956:25 5. 135, jfr t.ex. § 106 (2) the Copyright Act of 1976. Se dven Axhamn, 2017, s.
215 ff.; Nordell P. J., Det upphovsriittsliga skapandets villkor i tider av digital teknik, Karnell G. (red.),
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var fritt att verkstilla en bearbetning av ett verk; det dr endast da verket 1 sitt
bearbetade  skick mangfaldigas eller foreligges offentligheten som
originalupphovsmannen ritt beréres”.263 Nordell konstaterar att det ”finns alltsa
inte nagot direkt upphovsrittsligt skydd — vare sig ekonomiskt eller ideellt — f6r
sjilva anvindningen eller utnyttjandet [...] i ndringsverksamhet” 264 Nationell ritt
skiljer sig fran databasdirektivet och datorprogramdirektivet. Av artikel 5 b
respektive artikel 4 b framgar att upphovsmannen dtnjuts ensamritt a## sjaly utfora
eller ge tillstand till bearbetning eller annan dndring.265

Relevant f6r prévningen blir alstrets #ftryck eller form och igenkianningslikheten
med ursprungsverket. Det krivs alltsa att det skyddade verket kan dterfinnas i det
nya alstret vid en likhetsjamforelse.266 Den tekniska processen kan dock fi be-
tydelse ur bevishdnseende, vilket kommer att behandlas i avsnitt 4.2.3.

422  Likhetsbedomningen

Det upphovsrittsliga skyddet omfattar som tidigare nimnt verk i ursprungligt eller
dndrat skick. Att skyddsomfanget inte bara omfattar direkt kopiering utan dven
pafallande likhet framgar av NJA 1994 s. 74 (Smultron). Levin skriver att av-
gorande vid likhetsbedémningen dr “hur likt man uppfattar det ursprungliga
verket och den péstidda bearbetningen/efterbildningen”2¢ Om verken ger
samma estetiska upplevelse ar det fraga om samma verk.2s8 Av férarbetena framgar
att med bearbetning avses att vasentliga drag hos originalverket behalls eller linas. 20
Levin skriver om de s.k. fortsattningsverken, di grundliggande egenskaper hos ett
verk anvinds och arbetas vidare med i en ny gestaltning.27

Den som i fri anslutning har astadkommit ett ny#t och sjdlvstandigt verk dtnjuter
skydd oberoende ritten till originalverket enligt 4 § 2 st upphovsrittslagen.2t Kra-
vet pd sjalvstindighet innebdr att verket har skapats i fri anslutning och “utan al-

Digitalisering och upphovsritt — nya skapande, nya regler, nya intrdng, nya avtal — aspekter pa en
ny medieritt, Juristférlaget, Stockholm, 1993, s. 36 ff. [cit. Nordell, 1993].

263Se SOU 1956:25 s. 135.

264 Se Nordell P. J., Delar och helbet. Om skyddsomfing vid upphovsriittsligt skapande, sérskilt med hinsyn till
skapande med bjilp av datorteknik, NIR 1991 s. 383 [cit. Nordell, 1991).

265 Axhamn har ddrfor noterat att det kan ifrdgasittas om den svenska lydelsen dr férenlig med
artikel 5 b databasdirektivet, se Axhamn, 2017, s. 216.

266 Se SOU 1985:51 s. 59. Se dven Levin, s. 173, 178 ff.

267 Se Levin, s. 173.

268 Tbid.

269 Se SOU 1956:25 5. 135; SOU 1985:51 5. 59. Se dven NJA 2017 s. 75 (Syndabocken).

270 Se Levin, s. 176; Olsson, s. 96 f.

271 Vilket saledes dr detsamma som enligt 1 kap 1 § upphovsrittslagen. Bestimmelsen har endast
tillkommit i syfte att fortydliga, se SOU 1956:25 s. 136; NJA 2017 s. 75 (Syndabocken) med
hinvisning till NJA 11 1961 s. 80.
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ltf6r stora intryck av andras verk” 272 Enligt lagstiftaren far dock sjilvstindighet
inte tolkas for stringt. Skapare har ritt att bygga vidare pd och ta inspiration fran
andra.2 Nordell konstaterar att den “legala grinsen mot fritt utnyttjande i
niringsverksamhet av ett verk mdste sammanfattningsvis, enkelt uttryckt, ga
mellan férsta och andra styckena i 4 §7.27 Levin skriver att grinsdragningen kan
medfora besvirliga problem.2’s I forarbetena talas om en gradskillnad mellan
bearbetning och nytt och sjilvstindigt verk.27s

Fragan om grinsdragning mellan bearbetning och nytt verk behandlades i NJA
2017 s. 75 (Syndabocken).2”” En konstnir hade anvint sig av ett fotografi som
forebild ndr han skapade en oljemilning. Mailningen visade personen pi
fotografiet i ett landskap med en get. HD konstaterar att avgérande for lik-
hetsbedémningen dr hur det nya verket “ir dgnat att uppfattas av dem som tar del
av det” samt att beddmningen ska gbras med utgingspunkt i ”den subjektiva
uppfattning som kan delas av flertalet”. Nivan av originalitet hos originalverket
far betydelse vid bedémningen, vilket kan skilja mellan olika konstnirliga ut-
trycksformer och tekniker. I praktiken blir det en bedémning av det enskilda fallet
mot bakgrund av upphovsrittens grundldggande syfte. Sammanfattningsvis fann
HD att mélningen gav en annan mening in originalverket och utgjorde darfor ett
sjalvstindigt verk.

Nir endast delar av ett skyddat verk anvinds blir bedomningen om den
utnyttjande delen representerar verket.2’s I NJA 1985 s. 909 (Med andra ord)
gjorde HD en jimférelse mellan en bok (originalverket) och en tidningsartikel.
Med hinsyn till den omfattning som citaten ur boken utgjorde ansags artikeln
utgora en efterbildning. I NJA 2002 s. 178 (Dringarna) fann domstolen att efter-
bildning skett i ett musikverk. Domstolen menar att dven ett fatal toner kan
resultera 1 samma verk, sirskilt inom populirmusikens omrdde dir anvindarens
krav pa att kinna igen, utnyttja och komma ihag musiken har betydelse.

Bearbetning och dndring av befintligt skyddat verk regleras i artiklarna 2.3 och 12
BK. P4 EU-niva saknas en generell bestimmelse kring bearbetningar med undan-
tag fOor bestimmelserna i datorprogramdirektivet och databasdirektivet.2”
Artiklarna giller endast datorprogram och databaser. De kan dirfér inte tillimpas
pa andra verk. Fragan om rittsligt skydd for bearbetning har dock delvis behand-

272Se SOU 1956:25 s. 137; Notdell, s. 1991, s. 372.

273 Se SOU 1956:25 s. 66 ff., 136.

274 Se Nordell, 1991, s. 371.

275 Se Levin, s. 174.

276 Se SOU 1956:25 s. 133 f.

277 Rattsfallet har kommenterats av Nordell, se Nordell, 2017, s. 301 ff.

278 Se Levin, s. 178

279 Vilket dven har uppmirksammats av den svenska lagstiftaren, se prop. 2004/05:110 s. 55.
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lats av EU-domstolen i méal C-419/13 Ayt & Allposters International> Ett foretag
hade salufért posters och reproduktioner av berémda konstnirers verk med hjilp
av s.k. “kanvastryck” utan tillstind. Upphovsrittsorganisationen som foretride
konstndrerna stimde darfor foretaget. Domstolen dr kortfattad och skriver att en
bedémning ska géras av det nya alstret 1 dess belber och om alstret materiellt dr
detsamma som originalverket.2st

Generaladvokaten forslag till avgérande innehaller en nidrmare redogorelse. Han
menar att ’[e]n ’bearbetning’ berdr *verket’ 1 egentlig mening som ett resultat av
ett konstnirligt skapande”.2s2 Bearbetning syftar till att innehallet 1 ursprungs-
verket aterskapas genom en konstnarlig uttrycksform med ett eget sprak och 1 ett
annat “begrepp- och uttrycksmissigt universum”.2s3 Att exakt aterge ett
ursprungligt verk med samma konstnirliga sprak och utan modifiering i ett annat
medium kan sdledes inte utgéra en bearbetning utan ar fraga om samma verk.2s Han
motiverar:

[d]et ér just skillnaderna i sprik och konstnitlig teknik som utgdr en av grunderna
f6r ’bearbetning” som en process dir innehallet i det konstnitrliga alstret anpassas
till de olika konstarternas sirskilda uttryckssatt.”’2s5

Alster som Al-system producerar kan vara baserade pa inmatningsobjekt i form
av befintligt skyddade verk. En krinkning av upphovsmannens férfoganderitt
kan uppstd om séutresultatet utgor en efterbildning eller en otilliten bearbetning av
ursprungsverket. Det kan dven ske om bearbetningar uppstar under processen. 23
Det finns en potentiell risk eftersom slutresultatet bygger pd inmatningsmaterial
och dven sma bestandsdelar kan vara skyddade (t.ex. ett fatal toner enligt NJA
2002 s. 178).2s7

Huruvida slutresultatet liknar ett inmatat verk beror delvis pa vilken algoritm och
hur mycket material som har anvints. Exempel pd intrdngssituationer som har
tagits upp av Sobel dr da materialet inte dr tillrickligt eller urvalet dr f6r homogent

280 EU-domstolen behandlar i rittsfallet fraiga om mangfaldiganderitt enligt artikel 2 a
infosocdirektivet och den s.k. &onsumtionsprincipen. Inom ramen fér en sidan bedémning krivs att
ta stillning till verkets skyddsomfang och huruvida ett verk i ett annat medium kan anses utgéra
samma verk, se vidare Axhamn, 2017, s. 217; Margoni, s. 13.

281 Se mal C-419/13 Arr & Aljposters International p. 45.

282 Se Generaladvokatens forslag till avgorande i méal C-419/13 Art & Aljposters International p. 57.
283 Tbid.

284 Se a.a. p. 59-60.

285Se a.a. p. 58.

286 Se Margoni, s. 21, jfr Sobel, s. 62 f.

287 Se tex. Westman, 2019, s. 147; Sobel, s. 65 ff.; Faithurst O., When does Al infringe copyright, Rosati
E. (red.), The IPKat Blog, den 20 mars 2019, http:/ /ipkitten.blogspot.com/2019/03 /when-does-
ai-infringe-copyright.html”, lydelse 2019-05-17 [cit. Fairhurst|, jfr dock Ballardinis m.fl. analys av
The Next Renmbrandt Project, s. 121. Se dven Nordell, 1997, s. 429 ff. som skriver om verkets kdnslighet
vid digital bearbetning.
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(t.ex. endast en konstnirs verk).2s8 Det kan hinforas till risken for dveranpassning (se
avsnitt 3.2.2). Sobel tar upp problemet och skriver att “machine learning models
sometimes reconstruct idiosyncrasies of input data instead of reflecting
underlying trends about those data”.29 Risken for att slutresultatet utgdr en bear-
betning eller otilliten efterbildning 6kar da.

4.2.21 Sirskilt om den konstnirliga stilen

Upphovsritten ir ett formskydd, endast utseende och form omfattas av skydd.2»
Enligt forarbetena till upphovsrittslagen framgar att idéer eller motiv bakom ett
verk inte skyddas.2t Av artikel 2 WCT framgar att ”det upphovsrittsliga skyddet
omfattar uttryck, men inte idéer, férfaranden, tillvigagingssitt eller matematiska
begrepp som siadana”. Det framgar dven av artikel 9.2 TRIPS-avtalet.

Det toreligger en skillnad mellan ett verks zzre och y#tre form, dir i regel endast den
senare dr skyddad.2 Av férarbetena framgir att skyddet inte omfattar teknik,
stildrag, manér etc. dven om de dr hogst karakteristiska f6r upphovsmannen.2
Syftet dr att det inte ska vara mdjligt att monopolisera en sirskild stil genom
upphovsrittsligt skydd.2»+ I NJA 1990 s. 499 (Gotlandskarta) prévades dock fraga
om upphovsrittsligt skydd f6r ett antal teckningar. HD fann vid bedémningen
att vikt skulle liggas vid den enbetliga stil och den klara konstndrliga ambitionen. Avgor-
andet har kommit att kritiserats av bl.a. Rosén och Karnell.2%s Rosén skriver att det
ar “upphovsrittsligt ovidkommande att s6ka nagot som dr upphovsmannens
visen karakteristiskt” 2% Rittsliget far ddirmed anses vara nagot oklart.

Motiv bakom ett verk kan vara avgérande fér identitetsupplevelsen menar
Levin2” Nordell skriver att ”[g]rundliggande for allt skapande dr att verket
individualiseras genom upphovsminnens olika manér eller stildrag” samt att
motivet kan ge karaktir at verket.2s For det fall manér eller stildrag har betydelse
for upphovsmannens individuella uttrycksitt maste det beaktas vid skydds-
bedémningen enligt honom.2? Det kan péverka verkets form och mojligheten att

288 Se Sobel, s. 64.

289 Thid.

2901 anglosaxisk ritt foreskrivs the idea-expression dichotomy, se t.ex. Stokes, s. 141.

2918e SOU 1956:25 5. 68 f.

292 Se Notdell P. J., Det upphovsrittsliga skapandets villkor i tider av digital teknik, Karnell G. (red.),
Digitalisering och upphovsritt — nytt skapande, nya regler, nya intring, nya avtal — aspekter pd en
ny medieritt, Juristférlaget, Stockholm, 1993, s. 31.

293Se SOU 1956:25 5. 69.

294 Se Karnell G., En upphovsrattslig domvilla, NIR 1990 s. 594 [cit. Karnell, 1900].

295 Se Karnell, 1990, s. 591 ff.; Rosén ., Verkshgjd och otillaten efterbildning i upphovsritten, JT 1990 s.
s. 285 ff. [cit. Rosén, 1990].

296 Se Rosén, 1990, s. 284.

297Se Levin, s. 176.

298 Se Nordell, 1997 s. 40.

299 Tbid.
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sirskilja en sirskild upphovsmans verk frin andras3® Som tidigare nimns
tillimpas inom BU-ritten uttrycket upphovsmannens egen intellektnella skapelse. EU-
domstolen skriver i mal C-145/10 Painer att upphovstittsligt skydd kan dtnjutas
under forutsittning att verket avspeglar upphovsmannens personlighet.3t

Saledes kan konstateras att stil inte skyddas och det ir inte otillatet att kopiera
nagons stil eller manér. Var grinsen mellan #pphovsmannens individuella uttrycksdtt
och szi/ gar dr dock nagot oklart.

4.2.3 Oberoende dubbelskapande

Vid pastddd efterbildning eller bearbetning méste en prévning av oberoende
dubbelskapande goras. Med dubbelskapandekriteriet avses att ’ett verk dr skyddat
om det visar en sidan egenart, att risken dr minimal att samma eller ett liknande
alster oberoende skall kunna framstillas av ndgon annan”.321 praxis har kriteriet
pa oberoende dubbelskapande fatt stdd som hjilpnorm.33

En f6rutsittning for intring dr att den pdstidda intringsgbraren haft kinnedom
om ursprungsverket och utnyttjat det (m.a.o. ndgon subjektiv nybet kan inte anses
foreligga). Det kan ibland leda till svara bevisfragor.30¢ Bevisbordan for att en
efterbildning skett ligger pa den som pdstir att ett upphovsrittsintrang foreligger.
Bevisbordans placering skriftar om prestationerna uppvisar en framtridande likhet
enligt NJA 1994 s. 74 (Smultron). Skaparen av det senare alstret har da att gora
sannolikt att det inte 4r friga om en efterbildning. I NJA 2002 s. 178 (Dringarna)
menade svaranden att han “influerats av sin minnesbild av svensk folkmelodi”.
Domstolen fann emellertid att vid en pafallande likhet krivs hoga beviskrav.
Nigra sadana bevis hade inte presenterats och det nya verket ansigs utgora en
otilliten efterbildning.

Vid alster ur Al-system torde efterbildningsbedémningen utga fran det material
som har matats in.3 Att bedéma oberoende dubbelskapande kan bli enklare dn
vid minskligt skapande, jfr att utreda ’en minsklig minnesbild” 1 NJA 2002 s.
178. Eventuellt kan regler om intrangsundersékning och informations-
toreliggande (53 a-g §§ upphovsrittslagen) bli aktuella. Ur ett praktiskt perspektiv
torde sirskilda Al-tekniker kunna utgéra verktyg for att férhindra att ett alster
blir £6r likt ett skyddat verk. Det kan jimféras med verktyg for textjimforelse

300 Se Nordell, 1991, s. 382, 385.

301 Se C-145/10 Painer p. 99.

302 Se Nordell, 1995, s. 631.

303 Se NJA 2004 s. 149 (Golvskiva); NJA 2015 s. 1097 (C-More). Se dven Nordell, 1995, s. 631 ff;
Axhamn, 2017, s. 168 ff.; Levin, s. 85.

304Se Levin, s. 174.

305Se Westman, 2019, s. 147.
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(plagiatkontroll) av studentuppsatser.3®® Som Niebla Zatarain anfér dr det
emellertid inte helt problemfritt.37 Upphovsritten innehaller mycket vaga
begrepp (sasom originaliter). Vidare ir lagstiftning och férarbetsuttalanden
knapphindiga. I Sverige saknas dessutom offentliga register jimfért med t.ex.
USA. Eftersom upphovsritten ir territoriellt begrinsad maste Al-system ha
formaga att tolka och tillimpliga relevant lagstiftning och praxis inom den
sirskilda jurisdiktionen, ibland kanske till och med flera parallellt. Jurisdiktioner
kan ha olika regler kring skyddstider, skyddsomfang m.m. Detta giller sirskilt om
systemet dr placerat hos en extern molntjanst.

4.3 Utmatning av ett litterart och konstnarligt alster

4.3.1 Forutsittningarna f6r skydd

I avsnitt 3.2.1 angavs exempel pa alster producerade av Al-system. Dessa alster
kan vara svara att skilja frin verk skapande av minniskor. Som exempel har AIVA
godkints 1 the turning fest3s Friga uppstir om dessa alster kan atnjuta
upphovsrittsligt skydd. Skyddsfoérutsittningarna dr som tidigare nimnts Areativt
verk och skapat av nagon.3” Det torde motsvara EU-rittens krav pa upphovsmannens
egen intellektuella skapelse. Ar det méjligt for ett autonomt Al-system att uppfylla
dessa forutsittningar?

4311  Forutsittning: Utgora ett verk

Verk dr ett rent juridiskt begrepp. For att ett alster ska utgéra verk krivs att det
ger uttryck fOr kreativitet.310 Verksbegreppet kan vidare reduceras till tvd delkrav.
Verket fiar inte vara uteslutande tekniskt betingat eller givet av de yttre
forutsittningarna. Det fir inte heller vara resultatet av et rent rutinmdssigt arbete.
Upphovsmannen miéste kunna visa originalitet genom olika valméjligheter. 311 Hir
kan argumenteras fOr att autonoma system har moijlighet att gora olika val,
dirmed inte enbart beroende av tekniska &verviganden (m.a.o. program-
instruktioner). Motargumentet dr att alstret fortfarande dr beroende av de
tekniska berikningsmodellerna.’:2

306 Se harom Ertel, s. 283.

307 Se Niebla Zatarain, s. 100; Schafer m.fl., s. 235 f.

308 Se Kaleagasi.

309Se SOU 1956:25 s. 66 f. Se iven Axhamn, s. 158 f.

310 Se t.ex. Axhamn, 2017, s. 167 ff. med tillh6rande hinvisningar i not 833; Schovsbo m.fl., 2018,
s. 77; Notdell, 1997, s. 30; Levin, s. 76.

311 Se prop. 1988/89:85 s. 28; SOU 1985:51 s. 89; Axhamn, 2017, s. 167 f. med tillhérande
hinvisningar i not 834, 835. Se dven C-393/09 BSA p. 48-50; de forenade mélen C-403/09 och
C-429/08 Football Prenmier League p. 97-98.

312 Jfr mal C-145/10 Painer. Se iven Bonadio m.fl., s. 667.
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Savil verk 1 kodform som fysisk form kan skyddas. Datorprogram skyddas enligt
1 § p. 2 upphovsrittslagen. Av artikel 1.2 datorprogramdirektivet framgar att
skydd giller f6r ett datorprograms alla uttrycksformer.313 EU-domstolen har 1 mal
C- 128/11 UsedSoft uttalat att unionslagstiftaren avser att likstélla fysiska och icke-
tysiska kopior av datorprogram.st4 Det 4r mojligt att argumentera for att alstren
som produceras ur Al-system utgér ett datorprograms alla uttrycksformer, dven
om det ir troligare att beakta dem som fristdende.

For upphovsrittsligt skydd for manniskor krivs inte att verket har tillkommit vid
en medpeten skapelseakt. Aven sidana verk som tillkommit d4 en skapare inte varit
vid sitt sinnes fulla bruk har omfattats av skydd. I Schweiz har t.ex. en méinniska
1 trans atnjutit upphovsrittsligt skydd.s1s Levin noterar dock att skydd fér sidana
alster som skapats av ren slump édr mer tveksamt.316 Schafer m.fl. 4r av samma
uppfattning.3” Det dr moijligt att argumentera fOr att uppkomsten av alster ur Al-
system endast utgdr ett slumpmassigt resultat.

For skydd krivs att verket utgdr mer dn en idé till ett verk.318 Transformeringen
mellan abstrakt idé och form har inom doktrin ansetts kidnnetecknade for att
uppfylla kravet pa kreativitet.3? Fraga uppstar om Al-system 6éverhuvudtaget kan
utveckla abstrakta idéer? Systemen bygger p4 algoritmer och berikningsmodeller.
Schafer m.fl. menar att det aldrig sker en transformering mellan idé och form vid
uppkomsten av alster ur Al-system. De skriver ”’the concept of an idea is absent.
Instead it deals only in expression. But expressions of what, since there is no pre-
existing idea?”.320 Maggiore tycks dven st6dja denna uppfattning.32t Al-systemen
producerar alster genom att studera och analysera korrelationer av triningsdata.
Niebla Zatarain menar att it fails to understand even the basic concepts of
expression” 322

313 Se dven t.ex. mal C-393/09 BSA p. 35.

314 Se mal C-128/11 UsedSoft p. 57-58.

315Se Levin, s. 81 f. med hinvisning till den schweiziska hogsta domstolen i OGH den 14.6.1990,
GRUR Int. 1991 s. 570.

316 Se Levin, s. 81.

317 Se Schafer m.fl., s. 225 f. Forfattarna ger som exempel ett ryskt foretag kallat Quentis som siger
sig kunna producera samtliga mijliga texter pi 400 ord som kan skrivas inom et sprak genom en
slumpartad process. Hir bor dven noteras att kravet pa subjektiv nybet skulle hindra skydd. Se dven
Maggiore, s. 383.

318 Se Levin, s. 74.

319 Se Schafer m.fl., s. 227, 229; Schénberger, s. 6; Komuves D., Niebla Zatarain J. Schafer B., Diver
L., Montkeying Around with Copyright — Animals, Als and Authorship in Law, CREATe Working Paper
2015/02 under avsnitt 3, jfr dven SOU 1956:25 s. 69.

320 Se Schafer m.fl., s. 227.

321 Se Maggiore, s. 386. Se dven Ramalho, s. 14.

322 Se Niebla Zatarain, s. 97.
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4.3.1.2  Forutsittning: Skapat av nagon

Med skapande avses att verket ska hdrréra fran nagon.323 Upphovsrittslagen
uttrycker inte explicit att verket ska vara skapat av en manniska.’+ Det framgar
inte heller av de internationella fordragen3? Levin menar dock att
originalitetskriteriet inbegriper ett krav pa att en minniska har skapat verket.32
Aven lagstiftningens krav pa den som har skapat (jfr def) tycks indikera pi att
skaparen miste vara en minniska.3” Att ensamritten giller till 70 ar efter upp-
hovsmannens dodsar dr ytterligare en indikation.32s

Av artikel 2.1 datorprogramdirektivet respektive 4.1 databasdirektivet framgar att
ritten tillkommer fsiska eller juridiska personer. Aven kravet pa upphovsmannens egen
intellektuella skapelse kan hir anforas. Av mal C-145/10 Painer framgar att verket
ska avspegla upphovsmannens  personlighet> Upphovsmannen ska sitta sin
personliga prigel pa verket genom att utnyttja fiia och kreativa val3 Det kommer
aven till uttryck i de forenade milen C-403/08 och C-429/08 Football Premier
Leaguesst Kravet har kommit att tolkas som att verket maste vara skapat av en
minniska.’22 Av mal C-604/10 Foothall Dataco framgar att kravet pa fria och
kreativa val inte kan anses uppfyllt om de beror pa tekniska 6verviganden.3s Det
ar saledes i linje med de svenska férarbetena enligt ovan.

Av artikel 17.2 1 EU:s rittighetsstadga framgér att "immateriell egendom ska vara
skyddad”. Da stadgan reglerar minskliga rittigheter dr det ytterligare ett argument
for att skydd endast giller for minskligt skapande. Aven inomdoktrin framhalls

323 Se t.ex. Axhamn, 2017, s. 124; Notrdell, 1997, s. 36.

324 Jfr t.ex. den spanska upphovstittslagen Preambulo, Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de
Propiedad Intelctual.

325 Se Ballardini R. M., He K. Roos T., Al-generated Content: Authorship and Inventorship in the Age of
Artificial Intelligence, Pihlajarinne T., Vesala J., Honkkila O. (red.), Online distribution of content in
the EU, Edward Elgar Publishing Limited, England, 2019, s. 122 [cit. Ballardini m.fl].

m.fl, s. 122; Ramalho, s. 14; Maggiore, s. 392.

326 Se Levin, s. 82. Se dven Bonadio E., Mcdonagh L., Arvidsson C., Intellectual Property Aspects of
Robotics, Buropean Journal of Risk Regulation, Vol. 9, Nr. 4, 2018, s. 668 [cit. Bonadio m.fL];
Schovsbo m.fl., 2018, s. 77.

327]fr 1 § 1 st upphovsrittslagen. Av 7 § 1 st framgar vidare den vars namn eller ock allmdint kéinda
pseudonym eller signatur utsdttes pa exemplaret ir att anse som upphovsman.

328 Se 43 § upphovsrittslagen, jfr dock t.ex. 44, 44 a §§ dir anges att skyddstiden dr 70 respektive
25 ar fran att verket gffentliggiordes samt 49 § 2 st upphovsrittslagen dir skyddstiden 4r 15 ar fran
det ar arbetet framstilldes alternativt gjordes zillgangligt for allminbeten samt 50 ér fran bilden

Sframstilldes enligt 49 a § upphovsrittslagen.

329 Se mal C-145/10 Painer p. 88-89. Se daven C-5/08 Infypaq p. 44-45.

330 Se mal C-145/10 Painer p. 92.

331 Se de forenade malen C-403/08 och C-429/08 Football Prensier League p. 97-98.

332Se t.ex. Guadamuz, s. 178 ff.; Handig C., The copyright term "work"" - European harmonization at an
unkenown level, 11C, Vol. 40, 2009 s. 665, 668.; Niebla Zatarain, s. 97 f.; de Cock Buning, s. 519;
Olsson, s. 62; Ramalho, s. 15; Maggiore, s. 385.

333 Se mal C-604/10 Football Dataco p. 39. Se dven mal C-393/09 BSA p. 48-49.

334 Se Ramalho, s. 16.
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att nagon no-human copyright inte féreligger.’s Som exempel har angetts att djur
inte kan dtnjuta upphovsrittsligt skydd.3s

I USA krivs enligt the Copyright Office att “the work was created by a human
being” fér registrering.3” Av amerikansk rittspraxis framgir att en
skyddsforutsittning dr att verket ger uttryck for kreativiterss Inom brittisk ritt
foreskrivs dock ett skydd f6r “computer-generated work™ enligt Section 9(3) of
the Copyright, Designs and Patents Act 1988. Skyddet tillkommer da ”’the person
by whom the arrangements necessary for the creation of the work are
undertaken”. Det 6ppnar siledes upp f6r moijlighet till skydd dven f6r sidana
verk skapade av ett system.3 Niagon motsvarande bestimmelse saknas nationellt
och pa EU-rittslig niva.3

Att verket ska vara skapat av en minniska inom nationell och EU-ritt utesluter
inte att digitala hjilpmedel kan anvindas.3* Nordell beskriver tre huvudfilt som
kan schematiseras enligt f6ljande:34

1. Sddana alster f6r vilka datorprogrammet endast anvinds som ett
mekaniskt hjalpmedel eller verktyg. Hir dr da anvindaren att betrakta som
upphovsman. Exempel pa sidana program dr Microsoft software.

2 Sidana alster dir datortekniken bidrar med egna och gjalvstandiga
bestandsdelar. Exempel dr sidana som genererats ur slumptalsgeneratorer
eller bearbetningar som forvringer verksinnehallet enligt sirskilda
beridkningsmodeller. Hir kan tvd potentiella upphovsmin diskuteras.
Antingen skaparen av programvaran eller anvindaren. Exempel ir Adobe
Photoshop.

3 Sadana alster vars resultat dr rent oférutsedda och da inte kan fa
upphovsrittsligt skydd. Exempel dr rena slumptalsgeneratorer eller dir
skaparen bakom programmet endast har angivet de yttre grinserna.

33 Se t.ex. Guadamuz, s. 173; Maggiore, s. 384 f.

336 Se t.ex. Levin, s. 82; Schovsbo m.fl., 2015, s. 77 om schimpansen Pezer fran Boris som inte kan
atnjuta upphovsritt fér sina malningar. Se dven Olsson, s. 62; de Cock Buning, s. 518;
Schénberger, s. 8. Ett exempel fran amerikansk rittspraxis ar Naruto V. Slater, No. 15-cv-04324-
WHO, 2016 WL 362231 (N.D. Cal. Jan. 28, 20106), jfr dock Deming Liu, Forget the monkey copyright
nonsense for goodness sake, dude!, European Intellectual Property Review, Vol. 40, 2018, s. 61 ff.

337 Se hdrom Niebla Zatarain, s. 98.

338 Se t.ex. U.S. Supreme Court 27.1.1991, Feist Publications v. Rural Telephones Service Co, 499
US 340.

339 Bestdimmelsen dr dock baserad pa den tidigare uppfattningen om att datorprogram endast kunde
utgdra verktyg at minniskor. Huruvida undantaget dr tillimpligt pa moderna Al-genererade alster ér
négot oklart, se t.ex. Stokes, s. 238 f., 242; Niebla Zatarain, s. 97.

340 Se t.ex. Stokes, s. 238 f., 242; Niebla Zatarain, s. 97.

341 Se Levin, s. 81; Olsson, s. 63; Bonadio m.fl., s. 668.

342Se Nordell, 1997, s. 127 ff.
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Av forarbetena till den svenska upphovsrittslagen framgar att med upphovsman
avses den som “kan gbra [mer] eller mindre detaljerade anvisningar f6r hur det
blivande verket skall utformas”.3#3 Nordell skriver att upphovsmannens insatser
och kontroll maste analyseras vid beddmning av ett alsters skydd som har skapats
eller bearbetats med digitalteknik.3# Det maste finnas adekvat kansalitet mellan den
pastidda upphovsmannens insatser och slutresultatet.3s Eftersom moderna Al-
system har fGrmadga att agera autonomt, finns det da en risk f6r att denna adekvata
kausalitet saknas?

“Is the mechanistic data analysis of dozens of portraits enough to warrant
protection? Is there originality in the composition of the program? What if
most of the creative decisions are being performed by the machine?”346

Upphovsrittsligt blir det fraga om dr moijligt att Adrleda alstret till den manskliga
personen bakom alstret.3” Har denna haft kontroll 6ver slutresultatet? Kan denna
forklara den bakomliggande processen? Hir kan anféras att det kan vara svart att
skilja. mellan en gilsstindig handling av Al och resultatet av manskliga
programinstruktioner.3# Inom internationell doktrin framhalls att skydd kan
atnjutas om programmeraren gjort selektiva val under processen.’* Samma
resonemang torde kunna appliceras pd en anvindare. Exempel 4r The Next
Rembrandt project som enligt Guadamuz kan utgdra ett sidant personligt urval
att skyddsforutsittningarna kan anses uppfyllda.ss Maggiore 4r av en annan upp-
fattning och menar att urvalet inte utgdr en egen intellektuell skapelse.3s!

Om resultatet har uppstatt i #he black box torde det vara klart att verket inte atnjuter
skydd. Exempel dr Degp Dream dir skaparna bakom har uttalat att resultatet ér
oférutsebart f6r dem.352 Ramalho skriver om grazonen mellan skyddade och icke-

343 Se SOU 1985:51 s. 83f.

344 Se Notdell, 1997, s.126.

345 Se Nordell, 1997, s. 127. Se dven Maggiore som skriver om den kausala linken, s. 383.

346 Guadamuz, s. 173.

347 Hir kan noteras att Europaparlamentet har efterfragat en vigledning f6r egen intellektuell skapelse
vad giller alster som producerats med hjilp av robotteknik. Frigan om egen intellektuell skapelse
togs emellertid inte med i den slutgiltiga versionen, se Europapatlamentets resolution av den 16
februari 2017 med rekommendationer till kommissionen om civilrittsliga bestimmelser om
robotteknik (2015/2103(INL)), jfr Forslag till betinkande med rekommendationer till
kommissionen om  civilrittsliga  bestimmelser om  robotteknik  (2015/2103(INL),
Europaparlamentet, Utskottet for rittsliga fragor, Féredragande Mady Delvaux, den 31.5.2016.

348 Se Cubert, Bone, s. 416.

349 Se Guadamuz, s. 179 f. Han menar att samma resonemang som EU-domstolen framfor i mal
C-5/08 Infopag och C-145/10 Painer bét kunna appliceras hit.

350 Se Guadamuz, s. 179 f.

3518e Maggiore, s. 396.

352Se Guadamuz, s. 171 f.
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skyddade alster.3s3 Avgorande blir en bedémning av omstindigheterna i det
enskilda fallet.3 En sadan bedémning kan dock bli mycket svar eftersom Al-
system ofta uppvisar komplexitet och bristande transparens.

4.4 Computational creativity och eventuella effekter f6r
upphovsrittens intrangs- respektive
skyddsforutsittningar

4.4.1 Befintliga verk och virdet av information

Vid computational creativity aktualiseras upphovsritten pa ett tidigare stadium
jimfort med traditionellt ménskligt skapande. Al-systemet behover trinas pa
inmatningsobjekt, vilka kan vara skyddade som litterira och konstnirliga verk.
Aven minniskor trinar upp sin kreativa férmaga genom inspiration frin andra.
Hos minniskor lagras informationen dock endast som ett elektrokemiskt spar i
hjdrnan.3s Exempel dr nir en konstnir besoker ett museum och ligger ett antal
fina milningar ”pa minnet”. Lagring av “minneskopior” faller utanfor
upphovsrittens skyddsomrade.3ss Ett Al-systems “minne” byggs istillet upp i
form av lagring av digitala kopior. Som konstaterats i avsnitt 4.1.1 kan det
innebdra en otilliten exemplarframstillning.

Det ir oklart huruvida 11 § a upphovsrittslagen, motsvarande artikel 5.1
infosocdirektivet, 4r tillimplig. Sarskilt i férhallande till rekvisiten flyktigt exemplar,
sjalystandig ekonomisk betydelse och laglig anvindning. Artikel 4 1 nya DSM-direktivet
Oppnar en mdjlighet for informationsutvinning ur upphovsrittsligt skyddat
material. Upphovsmannen har mdjlighet att motsitta sig behandling. Det
foreligger dirmed ett begrinsat utrymme for privata foretag, varfér argumentet
att offentliga forskningsinstitut atnjuter béttre forutsittningar har framhallits som
en risk fOr att bidra till snedvriden konkurrens.?s” Fragan kvarstir dven om vad
som avses med Jagligen tillgingliga verk (artikel 4 DSM-direktivet) 1 férhallande till
laglig tilleang till (artikel 3 DSM-direktivet) och laglig anvindning (artikel 5.1 infosoc-
direktivet).3s Det kan dven anses oklart huruvida ritten att utvinna information

353 Se Ramalho, s. 13. Se dven McCutcheon J., The Vanishing Author in Computer-Generated Works: A
Critical Analysis of Recent Australian Case Law, Vol. 36, No. 3, Melbourne University Law Review,
2013, s. 931 ff.

354 Se Bonadio m.fl., s.668.

355 Se hdrom Margoni, s. 2.

356 Ibid.

357 Se t.ex. Van Asbroeck B., Haine C., The EU Copyright Directive: New exception for text and data
mining, MediaWrites, den 11 april 2019, “https://www.mediawrites.law/ the-eu-dsm-directive-
new-copytight-exception-for-text-and-data-mining/”, lydelse 2019-05-23.

358 Jfr Geiger m.fl., s. 9.
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inkluderar en ritt att utnyttja den framstillda analysen for att producera nya
litterdra och konstnarliga verk, sirskilt 1 férhallande till den s.k. trestegsregeln och
upphovsmannens legitima intresse. Rittspraxis pa omradet saknas och rittsliget
far anses vara oklart.

Tillgang till inmatningsmaterial i egenskap av trdningsdata dr viktigt for att inte
hindra utveckling av Al-system. Det foreligger ett ndra samband till
affirsmissighet och effektivt utnyttjande av Al-tekniker. Att tillging till
triningsdata kan ges pa ett limpligt sitt och till rimlig kostnad 4r viktigt, annars
riskerar respekten for upphovsritten att himmas. Inom amerikansk ritt kan
framstillningen falla inom s.k. fzir use i § 107 the Copyright Act of 1976. Fair use
Oppnar for ett mer flexibelt system, jamfért med explicita lagstadgade undantag
och inskrinkningar.3 Den amerikanska forskaren Grimmelmann noterar
”copying of a complete work will be protected as fair use if the copy is used solely
as input to a process that does not itself use the works expressively”.30 Verken ses
som en typ av “referensverktyg”.3! Det har framhallits att det skulle foreligga en
risk f6r konkurrensnackdelar f6r europeiska bolag.32 Det torde dven kunna ses
som ett forsimrat rittsskydd om méjlighet finns att féreldgga processen i USA.

Aven inom europeisk doktrin har framhillits att enbart den tekniska
nédvindigheten att producera en tillfallig kopia i sig inte bor utgora grund fér en
otilliten exemplarframstillning.3> Fraga uppstir om skydd bor ges dven for
indirekta férfoganden som uppstar som en del av en maskininldrningsprocess.364
Uttrycket exemplarframstillning dr réttsligt och ska inte tolkas bokstavligt
tekniskt.3s Av kommissionens foérberedande utredningar framgar att exemplar-
framstillning ska tolkas utifrdn upphovsrittens syfte snarare dn en deskriptiv
tolkning.3¢ Sdledes maste vi ga tillbaka till upphovsrittens syfze.

Tva motstdende intressen kan hir urskiljas. Al-utvecklarnas behov av tillgang till
information och upphovsminnens behov av skydd och kontroll éver sitt verk.

359 Det amerikanska rittsfallet Authors Guild, Inc. v Google Inc., No. 13-4829-cv (2d Cir. Oct. 16,
2015) har kommit att jimforas mot det tyska BGB, 29.04.2010, mal I ZR 69/08 {6t att belysa
skillnaderna mellan réttstraditionerna. Se hirom Rengifo E., Copyright in works reproduced and published
online by search engines, Research Handbook on Copyright Law, Torremans P. (red.), Edward Elgar
Publishing Limited, England, 2017, s. 400 ff.

360 Se Grimmelmann J., Copyright for Literate Robots, IOWA Law Review, Vol. 101, Nr. 2, 2015, s.
664. Hir bor noteras att begreppet tillfilligt exemplar och lagring har getts olika tolkning
internationellt, se not 231.

361 Se Sobel, s. 48.

362 Se harom Westman, 2019, s.144; Huttunen, Ronkainen, s. 341 f.

363 Se Schonberger, s. 15 f. med hinvisning till Hugenholtz.

364 Jfr Axhamn, 2011, s. 14 ff.

365 Se t.ex. Schénberger, s. 15; Lindberg, Westman, s. 252; Hugenholtz, s. 486.

366 Se Europeiska kommissionen, I_ega/ Advisory Board’s reply to the green paper on copyright and related
rights in the information society, Computer Law and Security Report, Vol. 12, Nr. 3, 1996, s. 145.
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Schafer m.fl. skriver ”the scope of material permitted for such use will need to
be either widened or narrowed through legislative intervention, in order to find
an appropriate balance between the legitimate interests”.37

Information faller utanfér upphovsrittens skyddsomrade. Traditionellt sett har
information betraktats som nagot fritt och tillgingligt f6r alla.368 Skyddet omfattar
inte heller betraktande av verk eller anvindning av verkets praktiska
egenskaper.3® Friaga uppstdr om det déirfér bor vara nigon skillnad mellan
minniskor och Al-system. Argumentet “’the right to read is the right to mine”
har framhallits i debatten f6r 6kade mojligheter at Al-system.3 Traditionellt har
framstillning av digitala exemplar och lagring behandlats inom digital right
management (DRM), t.ex. privat fildelning och streaming. Skillnaden dr nu att
verken som sddana inte avses exploateras. Schafer m.fl. noterar ”’no lasting *work’
is created, and the performance is not public”3” De menar att verken endast
utnyttjas initialt och att kopplingen till originalverket endast blir indirekt, mer likt
en bearbetning. Verken kommer i egenskap av triningsdata inte heller att fram-
stillas pa annat sitt 4n i maskinlisbar form. Slutanvindaren kommer troligtvis
inte fa tillgang till dem. De framstillda kopiorna saknar konstnirlig eller litterir
ambition och syftet skiljer sig ddrmed fran ursprungsverket.372

Upphovsmannens ritt till ekonomiskt skydd och kontroll édr reglerat i 2 §
upphovsrittslagen. Enligt férarbetena bor upphovsmannen ”férbehallas ritt att
ekonomiskt tillgodogéra sig alla sidana utnyttjanden av verket som har praktisk
betydelse” .3 Av NJA 1986 s. 702 (Demonstrationsmusik) framgar vidare att for-
foganderitten ska ges en vid inneb6rd. Hir kan snélskjutsproblemet (free- rider
problem) antdras, som avser att ndgon utnyttjar annans verk till sin egen férdel.37
Alster producerade av Al kan ha stora ekonomiska virden.’”s En virtuell kreator
kan konkurrera med miénskliga artister och musiker.37 Vidare bér beaktas att det
inte dr sidkert att den enskilda upphovsmannen forstar inneb6érden av att tillging-

367 Se Schafer m.fl., s. 219.

368 Se vidare Janssens, s. 99 ff.

369 Se Axhamn, 2017, s. 191.

370 Se t.ex. Schafer, s. 284 f.; Geiger m.fl., s. 8 med tillh6rande hinvisningar i not 53. Se dven The
League of European Research University, The Right to Read is the Right to Mine, den 19 oktober 2015,
“https://www.leru.org/news/ the-right-to-read-is-the-right-to-mine”, lydelse 2019-05-17.

371 Se Schafer m.fl., s. 232.

372 Tbid.

373 Se prop. 1960:17 s. 60; SOU 1956:25 s. 248.

374 Se hirom Cubert, Bone, s. 426 f. For redogorelse av sualskjutsproblemet, se Bastidas Venegas V.,
Rittsekonomi, Naiv M., Zamboni M. (red.), Juridisk metodlira, Studentlitteratur AB, Polen, 2018, s.
203 ff.

375 T.ex. malningen Edmond de Belamy, from 1La Famille de Belamy som saldes pa auktion fér 432 500
dollar jimfort med en malning av Andy Warhol som séldes veckan innan f6r 75 000, se Falcon W,
What Happens Now That An Al-Generated Painting Sold For §432,5007 Forbes, den 25 oktober 2018,
” https:/ /www.forbes.com/sites/williamfalcon/2018/10/25 /what-happens-now-that-an-ai-
generated-painting-sold-for-432500/#707bed89a41c”, lydelse 2019-05-17.

376 Se Fairhurst.
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gora sitt verk och att andra kan komma att utnyttja verket som triningsdata.

Den kausala kopplingen mellan utnyttjandet av det befintliga verket och
slutresultatet kan emellertid variera mellan olika verkskategorier och
verksamheter. Ett exempel ér litterdra verk som anvinds for att forbittra ett
systems sprakliga formdga (tex. grammatik) didr kopplingen mellan
inmatningsmaterialet och slutresultatet troligtvis dr ganska liten.’”” Tillgdngen av
triningsdata utgér dock en forutsittning for att processen ska fungera. Nir en
stor mingd verk anvinds som inmatningsmaterial uppstar frigan om det ir
mojligt att berdkna det ekonomiska priset f6r informationsinnehallet i parje enskilt
verk 1 férhallande till den totala vinsten. The Painting Fool utnyttjar t.ex. tusentals
bilder for att trina systemet pa kinslomdssiga uttryck. Janssens har i ett annat
sammanhang uttalat ’[i]s copyright appropriating too much control on the
massive flow of information?”, vilket torde vara applicerbart dven hir.3

Rittsutvecklingen och effekterna f6r upphovsritten blir dirmed beroende av hur
lagstiftaren och rittstillimparen viljer att bedéma framstillning av digitala
exemplar som del av en teknisk process och om det dr upphovsrittsligt relevant
att verket som sadant inte avses exploateras. Det har koppling till hur
informationsvirdet i litterdra och konstnirliga verk bér bedémas. Eftersom Al-
utvecklingen blir allt viktigare och f&r att Sverige och Europa ska ha méjlighet att
konkurrera internationellt krivs hidr Overviganden. Artikel 4 i nya DSM-
direktivet dr ett steg i en liberal riktning. Att upphovsmannen har mdéjlighet att
motsitta sig behandling kan rimligen motivera att hinsyn tagits till upphovs-
mannens ritt till ekonomiskt skydd och kontroll.

442 Bearbetningsskyddet och likhetsbedémningen i praktiken

Som konstaterats 1 4.2.1 tar bearbetningsskyddet sikte pd ursprungsverkets
skyddsomfang och inte upphovsmannens forfoganderitt enligt den svenska
lydelsen. Det innebir att ett verk som offentliggjorts f6r digitalt bruk utan
kontraktuella restriktioner kan komma att utnyttjas i ett senare skede. KKopian kan
redan finnas lagrad i systemet och under forutsittning att ingen ny kopia skapas
uppstar dirmed ingen exemplarframstillning.3” Nordell jamfér situationen med
ett tidigare verk som férebild f6r en bearbetning och en kopiering av verk som
ldggs till grund f6r digital bearbetning.38 Herler noterar att ’[d]igitaltekniken gor
t.o.m. sddana enheter marknadsféringsbara och kommersiellt virdefulla som inte

377 Se Schonberger, s. 14.
378 Se Janssens, s. 87.

379 Se Notdell, 1993, s. 37 £.
380Se a,a., s. 37.
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uppfyller det traditionella originalitetskravet”.3st Nordell skriver att ”[m]ed
datorteknikens hjilp kan ett sirskilt manér litt ’samplas’ och sedan anvindasvid
skapande av nya verk. De nya verken ger intryck av att hdrréra fran den
upphovsman vars manér ’lanats’ fastidn sa inte 4r fallet” 3

Margoni problematiserar huruvida samma bedémningsnorm bér appliceras vid
bearbetningssituationen som vid bedémning av skydd till ursprungsverket.3s3 Att
utnyttja  forfoganderitten till en bearbetning kriver tillstind frin
upphovsmannen till ursprungverket. Ett for starkt skydd kan hindra innovation
och utveckling, medan ett f6r svagt skydd kan leda till otillbérliga utnyttjanden.
Hur lingt skyddsomfanget bor stricka sig dr en rittspolitisk fraga.3s+

Vid uppkomsten av alster ur Al-system utnyttjas ofta den befintliga stilen. Den
konstnirliga stilen omfattas inte av upphovsrittsligt skydd. Inom tidigare doktrin
har dock betydelsen av upphovsmannens stil och manér uppmirksammats.
Nordell har kommenterat HD:s resonemang i NJA 1990 s. 499 och menar att
med digital bearbetning har det uppstitt ’en forskjutning av utrymmet for
upphovsminnens ekonomiska rittighetssfir” 3 Den konstnirliga stilen kan fa en
annan betydelse da effektiva system kan komma att imitera kinda konstnirer och
musiker baserat pa deras stil pd en annan niva dn vad ménniskor tidigare kunnat
astadkomma. Nu skyddas visserligen inte Rembrandt eller Beethovens verk
lingre (eftersom skyddstiden har 16pt ut), men rent teoretiskt dr det saledes inte
otillitet att kopiera stil eller manér. Att personligheten kan ge uttryck for
upphovsmannens originalitet utgér dock en skyddsforutsittning. Var gar grinsen
mellan s#i/ och personlighef? Rittsliget dr inte helt klart. Besvirliga problem kan
uppsta i forhallande till kreativa Al-system. Om syftet med att stil och manér inte
skyddas dr att man ska kunna himta inspiration fran andra — vad giller da befintliga
verk matas in 1 en process for att generera en analys? Eventuellt kan detta komma
att paverka verkets skyddsomfang.

Som konstaterats 1 4.2.2 finns risk fOr att ett alster ligger inom skyddsomfanget
for ett befintligt skyddat verk. Det leder till fragor hur en likhetsbedémning bor
hanteras i praktiken och vilka effekter det kan fi. Som tidigare nimns utgar
upphovsritten fran krav pd subjektiv nybet (nytt f6r upphovsmannen) och en
bedémning av oberoende dubbelskapade. Det torde vara omdijligt att argu-
mentera for att subjektiv nyhet kan anses foreligga da ett befintligt verk
férekommer i inmatningsmaterialet. Men vad hinder om materialet inte har logg-
ats eller sparats hos en extern molntjinstleverantdr? Westman menar att juridiken

381Se Hetler B. K., Upphovsrittsligt skydd av digitala musikaliska verk vid marknadsforing i Internet,
Niemikorpi A. (red.), Acta Wasaensia, Nr. 89, 2001, s. 287 f. [cit. Herler].

382 Se Nordell, 1991, s. 385.

383 Se Margoni, s. 15 f. Se hir dven diskussion av Rosenmeier, 2001, s. 115 ff.

384 Se hirom Herler, s. 285 som behandlar bearbetningar i férhéllande till musikverk.

385 Thid.
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hir kan fa en funktion genom att foreskriva vilka rittsliga krav som bor stillas pa
Al-systemens utformning.3% Han menar vidare att det finns risk for att utrymmet
tor oberoende dubbelskapande helt férsvinner och att upphovsritten ersitts med
ett objektivt nybetskray (nytt £6r allminheten) och en prioritetsritt.3 Det skulle vidare
innebdra krav pa registrering for skydd.3ss

4.4.3  Subjekt- eller objektfokuserat skydd?

Som konstaterats tidigare utgar upphovsritten frin att &reativt skapande ir nagot
exklusivt f6r madnniskor. Computational creativity har nu kommit att ifragasitta
denna presumtion. Alster producerade av Al-system har visat sig uppna samma
grad av konstnirlighet som verk skapade av minniskor. Dessa har till och med
kommit att konkurrera med litterdra och konstnirliga verk. Det bidrar till fragor
kring den upphovsrittsliga karaktiren av Al-alster.3s

Utan skydd dr alster fritt fOr envar att utnyttja, dndra och distribuera. Ur ett
affirsmissigt perspektiv kan hivdas att avsaknaden av skydd innebir stora
nackdelar, sdrskilt eftersom avsaknaden av skydd riskerar att himma investering
och utveckling av Al-system. Bonadio m.fl. papekar behovet av investeringar och
risken f6r marknadsmisslyckanden.* Men ett for starkt skydd kan komma att
himma den fria konkurrensen.! Khoury argumenterar darfér £6r att alstren bor
vara fritt tillgdngliga dven f6r kommersiellt utnyttjande.32

Westman papekar de bevisrittsliga problem som kan uppsta nir en dtskillnad
gors mellan Al-alster och verk skapade av minniskor.3s Det kan vidare bidra till
osikerhet kring den ekonomiska virderingen av ett alster. Besvirliga problem
torde dven uppsta om manniskor ska bli tvungna att bevisa att de skapat ett verk.
Hirtill kommer att dven rittsliget avseende vad som rent faktiskt avses med
originalitet och kreativitet inte dr helt klart. Ytterligare en aspekt ir att moderna
autonoma Al-system borjar efterlikna miénskligt beteende. Varfoér da férbehalla
ritten till manniskor? Om nu Al-system kan producera konstnirliga alster — finns
det ett behov av att forindra den traditionella uppfattningen om att méjligheten

386 Se Westman, 2019, s. 147.

387Se a,a., s. 147 f. Se dven Bridy, s. 13 £.; Notdell, 1997, s. 131 £.

388 Jfr patentritten, vilket stiller krav pa ett objektivt nyhetskrav och registrering enligt 2 § patentlag
(1967:837). Inom BK ir en grundliggande princip att skyddet ska uppsté formlist, se Levin, s. 71.
389 Se vidare t.ex. de Cock Buning, s. 521; Ramalho, s. 12; Guadamuz, s. 173.

390 Se Bonadio m.fl,, s. 671.

1 Se hirom de Cock Buning, s. 534 som problematiserar #nderprotection jamfort med
overprotection.

32 8e Khoury A., Intellectual Property Rights for Hubots: On the 1egal Implications of Human-like Robots as
Innovators and Creators, Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, Vol. 35, Nr. 3, 2017, s. 654 ff.,
668.

393 Se Westman, 2019, s. 151.

394 Se t.ex. Axhamn, 2017, s. 167; Olsson, s. 60.
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att producera litterdra och konstnirliga verk skulle vara férbehéllen manniskor?
En del hivdar att moderna Al-system med neuronnitverk uppvisar sddan
biologisk likhet jaimfoért med den minskliga processen att det inte bér vara nagon
skillnad.»s Aven Al-system kan producera unika och originella alster. Exempel it
utstillningen You Can'’t Know My Mind dir The Painting Fool producerar malningar
baserad pd kinsla.

Det kan ifragasittas om alstret inte dr beroende av tekniska Gverviganden (den
bakomliggande algoritmen). Med ledning av EU-domstolens uttalande i C-
604/10 Football Dacato skulle alstret da inte kunna dtnjuta skydd. Bridy noterar att
dven minsklig kreativitet kan vara bundet av regler och restriktioner (t.ex.
grammatik, syntax etc.).3 Det giller saledes inte bara f6r Al-system. Variation-
sutrymmet torde hir skilja sig mellan olika verkskategorier, men t.ex. musiker
torde vara bundna av noter. Att kreativitet inte skulle kunna uttryckas i kodformat
stimmer inte heller eftersom 4ven datorprogram i form av programkod kan
atnjuta skydd.»” Bridy skriver ”if we consider the rule-bound nature of their
respective outputs and the pre-existing models they wont to emulate, are really
not as different as we condition to believe” 3

de Cock Buning menar att avgérande blir huruvida upphovsrittsliga koncept
sasom kreativitet och skapande kan komma att utvecklas i framtiden med héinsyn
till ny teknik.3 Hon jimfor synen pa kreativitet i foérhallande till hur det har
tolkats inom andra vetenskapliga discipliner. Inom psykologi och filosofi betonas
tramforallt det materiella resultatet av den kreativa processen snarare 4n processen
som sadan.#0 Med ett sadant synsitt skulle ett stérre utrymme skapas for upp-
hovsrittsligt skydd for alster ur kreativa Al-system. Alstren skulle objektivt
jimfoéras mot andra verk vid bedémningen om alstret uppfyller kravet pa
originalitet. Flera inom system- och datavetenskapen har foresprakat en sidan
tolkning.#! Aven Bridy skriver:

“Copyright law has come to require so little in the way of creativity from human
authors that is worth asking whether it makes sense to require more of machines,
particularly in instances where it is impossible to tell whether the work in question
was produced by a person or procedurally by generative computer code”.402

395 Se hirom Bridy, s. 10; Guadamuz, s. 169., jfr Olsson, s. 63.

396 Se Bridy, s. 12 med hinvisning till Boden M., The Creativity Mind: Myth and Mechanisms, Taylor
and Francis, 2004.

397 Se Bridy, s. 10 £.

398 Se a.a.,s. 11.

39 Se de Cock Buning, s. 521 ff.

400 Se a.a., s. 523. Se dven Ramalho, s. 13; Boden M., Computer Models of Creativity, A1 Magazine, Vol.
30, Nr. 3, Association for the Advancement of Artificial Intelligence, 2009, s. 24 f.

401 Se de Cock Buning, s. 521 ff.; Bridy, s. 13 f.

402 Se Bridy, s. 12.
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Ballardini m.fl. skriver om en teoretisk modell med objektet i fokus och kallar denna
the revolutionary school.*3 Enligt denna modell atnjuter dven alster som inte skapats
av minniskor skydd under forutsittning att nyhets- och originalitetskriterierna ér
uppfyllda. Det skulle di ricka med objektiv nyhet i férhallande till tidigare
skapade verk. Aven Nordell problematiserar ett objektivt skapandekrav i for-
hallande till subjektsproblematiken och noterar att andra skyddsmdjligheter da
skulle 6ppnas. Men han framhaver att en sidan modell skiljer sig fran den kontin-
entaleuropeiska rittstraditionen.#+ EU-domstolens rittspraxis med krav péd egen
intellektuell skapelse och upphovsmannens fria och kreativa val for att avspegla personligheten
tycks ge stod for att den traditionella linjen fortfarande édr rddande. Ramalho
betonar dven att kopplingen till en manniska inte bara utgbr en férutsittning for
skydd utan utgér ett krav £f6r upphovsrittsligt rttfardigande.40s

Ballardini m.fl. pédpekar vidare att en sidan modell skulle erkinna
upphovsrittsliga rittigheter till andra 4n méinniskor (eftersom systemet dr att anse
som skaparen).+s Att erkdnna rittigheter till andra 4n fysiska och juridiska personer
ar frimmande enligt nuvarande ritt. Ramalho betonar dirfér att en sadan 16sning
maste ses 1 ett storre legalt perspektiv — om det ska vara méjligt att erkidnna rittig-
heter och skyldigheter f6r digitala system generellt. Alternativet dr att ge system-
och datorprogrammerarna de upphovsrittsliga rittigheterna till de alster som systemet
producerar.+7 Ballardini m.fl. kallar denna 16sning #he modernist school och jamftor
modellen med den engelska 16sningen.+s Det som talar emot en sidan modell ér
dock den bristande kopplingen mellan system- och datorprogrammeraren och
slutresultatet vid autonoma system. Det gir att ifrdgasitta huruvida system- och
datorprogrammeraren bor fa atnjuta rittigheterna till ndgot som systemet har
skapat (de atnjuter ju redan rittigheterna till systemet som sidant), sirskilt i fo1-
héllande till tanken om det andliga skapandet eller #he romatic anthor som en grund
for upphovsrittens rittfirdigande.

Maggiore menar att det dr mojligt att ifrdgasitta ideologin bakom #he romantic
buman author 1 dagens informationssamhille. Han ger som exempel det liga
originalitetskriteriet. Han menar vidare att den upphovsrittsliga prévningen av
vem som dr att anse som upphovsman leder till instabilitet och osikerhet.

403 Se Ballardini m.fl,, s. 130 ff. Se 4ven Maggiore, s. 393.

404 Se Nordell, 1997, s. 131 f.

405 Se Ramalho, s. 21. Se dven Nordell, 1997, s. 132.

406 Se Ballardini m.fl., s. 130 f. Se dven Ramalho, s. 18.

407 Se Ramalho, s. 18. For diskussion kring erkinnandet av rittigheter och skyldigheter till #on-
humans, se bl.a. Magnusson Sjéberg 2019, s. 182 ff.; Kurki V.AJ., Pietrzykowski T., (red.), Legal
Personhood: Animals, Artificial Intelligence and the Unborn, Springer International Publishing,
2017.

408 Se Ballardini m.fl., s. 133 f.
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Exempel pa en modern utvecklingslinje 4r enligt honom work for hire-doktrinen4
som innebdr att bestillaren eller uppdragstagaren atnjuter de upphovsrittsliga
rittigheterna. Han menar att kopplingen till den bakomliggande skaparen
férsvinner och att avgérande blir objektets egenskaper. Enligt honom ir det en
“optisk illusion” att férséka leta efter en upphovsman i dagens miljo. Inform-
ationssambhillet har skiftat frin “a law protecting creativity to a law protecting
works and the knowledge encapsualted in them” enligt honom.410

En potentiell effekt pa upphovsrittens skyddsforutsittningar ar darmed att ett
objektiv perspektiv (fokus pa objektel) kan komma att tillimpas inom EU-ritt f6r
att konkurrera internationellt.

409 Work for hire-doktrinen har dven foreslagits som en 16sning inom amerikansk doktrin, se t.ex.
Yanisky-Ravid, s. 707 ff.
410 Se Maggiore, s. 391 ff.
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5 Avslutande reflektioner med slutsats

Upphovsritten har fitt anpassas och justeras efter ny teknologi genom historien.
Tekniken har da ansetts utgbra ett verktyg eller hjilpmedel dt den minskliga
skapandeprocessen. Autonoma Al-system baserade pd neuronnitverk har nu
kommit att utmana tanken om att kreativa prestationer ska vara forbehallen
minniskor. Som konstaterats i denna framstillning bidrar det till fundamentala
fragor kring upphovsrittens syfte och utformning i den s.k. fidgrde revolutionens
samhille. Problemet har kommit att kallas ”copyright apocalypse” .41t

Computational creativity kan fa stor ekonomisk, kulturell och social betydelse.
For den skeptiske mot Al-musik eller  Al-malningar kan anféras att
maskinkreativitet avser mer 4n bara “high art”.42 Ur ett pedagogiskt syfte har
fokus i denna framstillning lagts pa sadan. Coltons exempel under avsnitt 3.2
beskriver hur maskinkreativitet kan komma till uttryck dven pd andra sitt. Nyhet-
sartiklar kan produceras snabbare och effektivare. Hirtill kommer dven maskinell
oversattning av litteratur m.m. Kreativa prestationer kan didrmed outsourcas at Al-
system.

Eventuellt skydd av Al-alster och vem som ska ses som upphovsman har
behandlats inom flertalet tidigare studier. Denna framstillning avser att peka ut
att det dr viktigt att ta stillning dven till andra upphovsrittsliga fragor. P4 sa sitt
diskuteras hur kreativ artificiell intelligens kan na sin fulla potential och samtidigt
betona vilka farhdgor som kan uppsta. Syftet har ddrmed varitatt anta ett holistiskt
perspektiv (helikopterperspektiv). Att problematisera utifran ett Pandoras ask-
perspektiv —vad anser vi bor vara skyddsvart?#413 En viktig poing i framstillningen
har varit att objektet som sddant far en annan betydelse 4n den traditionella upp-
fattningen, bade i forhallande till intrangs- och skyddsforutsittningar. Hur bor vi
déma informationen i befintliga verk? Bor Al-alster vara skyddade?

De friagor som har diskuterats i denna framstillning relaterar till /agring, bearbetning
och skapande ay verk. Baserat pa den tekniska modell som presenterats i avsnitt
3.2.2. konstateras att (1) znput och (2) learning algorithm leder till fragor kring exmpl-

411 Se Schafer m.fl,, s. 225 ff.

412 Terminologin high art beskriver hir malningar, musikverk, litterdra verk m.m.

413 Se harom Cubert J., Opening Pandora’s Box in an Age of Artificial Intelligence Innovation,
IPwatchdog, den 7 janati 2017, https:/ /www.ipwatchdog.com/2017/01/07 /opening-pandoras-
box-artificial-intelligence-innovation/id=76002/7, lydelse 2019-05-26.
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arframstillning av befintligt skyddade verk och eventuellt tillimpligt undantag,
samt (3) training algorithm och (4) output leder till beddmningsfragor om det nya
alstret kan ses som bearbetning eller ett nytt och sjdlvstindigt alster, inkluderat hur
en efterbildningsbedéomning ska ga till. Det leder ocksa till fragor kring
skyddsbarheten f6r det producerade alstret.

Traditionellt sett har information fallit utanfér upphovsrittens skyddsomrade.
Det foreligger inga explicita bestimmelser om utnyttjande av befintligt skyddade
verk som triningsdata vid produktion av litterira och konstnirliga alster genom
artificiell intelligens. I egenskap av att materialet matas in och lagras som en kopia
uppstar troligtvis en exemplarframstillning. For att det ska vara tillitet krivs att
en inskrinkningsbestimmelse dr tillimplig. Artikel 4 i nya DSM- direktivet 6pp-
nar upp for en mojlighet. Det dr emellertid oklart huruvida bestimmelsen innebir
en ritt att anvinda analysen for att producera ett litterirt och konstnirligt alster,
sdrskilt 1 férhdllande till den s.k. trestegsregeln.

Den traditionella uppfattningen har varit att alla ska kunna ta inspiration av
varandra, vilket dven ligger till grund f6r grinsen mellan bearbetning eller ett nytt
och sjilvstindigt verk. Som konstaterats i denna framstillning dr det mojligt att
argumentera att situationen da en konstnir gir pa en konstutstillning och far
inspiration (informationsinhdmtning) skiljer sig fran direkt inmatning av verk i ett
Al-system. Det inkluderar frigor om utformningen av bearbetningsskydd och
skyddsomfanget kring stil. Ur ett praktiskt perspektiv blir utgangspunkten for en
likhetsbedémning snarare ett objektivt nyhetskrav dn ett subjektivt.

Ett litterdrt och konstndrligt alster som producerats genom autonom artificiell
intelligens kan inte uppna skyddsférutsittningarna enligt nationell och EU-ritt.
Det innebir att alstret stir utan upphovsrittsligt skydd. Ur ett ekonomiskt
perspektiv kan det vara himmande fOr investering och utveckling. Besvirliga
problem kan vidare uppsta i en bevissituation da det inte 4r mojligt att sdrskilja
ett alster utseendemissigt frin ett verk skapat av en ménniska. Det leder vidare
till fragan om dessa alster bor skyddas inom upphovsritten. Inom olika juris-
diktioner férekommer skilda synsitt pa upphovsrittens rittfirdigande. Den kon-
tinentaleuropeiska och nordiska ritten har kommit att fokusera pa skapande,
medan anglosaxisk ritt kommit att fokusera pa objektet. Problem kan uppsta da
grinsen mellan nationella jurisdiktioner forsvinner i det digitala samhillet.

En viktig fraga dr enligt forfattaren att ta stillning till 4r huruvida dessa alster
verkligen tillhér upphovsrittens sfar. Det kan tyckas som att dessa alster borde
placeras bland de litterira och konstnirliga verken. Men det kanske istillet
behovs en sirskild bestimmelse 1 upphovsrittslagen som reglerar alster ur aut-
onoma Al-system? Ett annat alternativ ir att de fir skyddas inom ramen f6r andra
immaterialrittigheter (varumirkesritten, marknadsritten, skyddet f6r féretagshe-
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mligheter). Aven den faktiska kontrollen éver alster och méjlighet att utfirda
”dkthetsintyg” kan moijligtvis tillgodose det ekonomiska skyddet.

Ytterligare fragor som inte har behandlats sirskilt inom ramen fér denna
framstillning dr vem som ska anses ansvarig for ett intring och vem som ska
atnjuta den upphovsrittsliga ensamritten? Dessa frigor maste ses i ett storre
perspektiv dn endast relaterad till upphovsritt. Bér Al-system atnjuta rittigheter
och skyldigheter? Bér en E-person inféras?414 Det handlar siledes om en mer all-
min friga huruvida rittssubjektivitet- och rittskapacitet bor dtnjutas dven at
andra dn fysiska och juridiska personer.

Inom juridiken dr det ofta mdjligt att anvinda sig av analogier, sdrskilt inom
civilritten. Artificiell intelligens 4r 1 méanga situationer helt oreglerat, sisom inom
upphovsritten. Som konstaterats i denna framstillning kan ledning och
inspiration himtas frin andra vetenskapliga discipliner. Exempel ir filosofin,
psykologin, data- och systemvetenskapen m.m. Artificiell intelligens stiller
dirmed krav pa ett tvirvetenskapligt perspektiv och juridiken kan inte ses som
isolerad. Mailet dr ett effektivt, affdrsmassigt och rittssikertregelsystem som kan
hantera Al-system. Rittsinformatiken far hir en viktig betydelse.

Vilka rittigheter bér samhillet ge at Al-system? Vad hinder om Al-system far ett
for stort inflytande? Vad giller kreativa Al-system kan de komma att konkurrera
med artister, musiker, konstnirer m.fl. Al-system kan arbeta snabbare och eftf-
ektivare dn minniskor. Hirtill kommer dven att beakta fragor kring stora bolag
(Google, Facebook m.fl.) som sitter pd enorma méngder information, dven sidan
1 litterdr och konstnirlig form. Vad hinder nir dessa bolag bérjar producera litt-
eratur och konst och dirmed konkurrera med fristiende artister, konstnirer
m.f1.? Risken med artificiell intelligens 4r att systemen kan massproducera och
komma att sld hart mot och forsvara f6r det ménskliga skapandet.

414 Se vidare Magnusson Sjéberg, 2019, s. 182 ff.
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