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Summary

Artificial intelligence (Al) is a growing technological phenomenon that is
predicted to, within the near future, be able to create creative works such as
novels, artistic pictures, music, and the likes, equivalent in quality to the
works of humans. As opposed to the works made by humans, Al-creations
will not be protected by copyright, as copyright is limited to things made by
humans.

By studying the motives of copyright, the thesis researches why copyright is
limited to only protecting human creations. In addition, the thesis poses the
question if a limitation to human-made things, as it excludes the works of Al
is in line with the motives of copyright, or if the protection of copyright should
be expanded to also include works made by Al.

The thesis focuses mainly on the definition of the object of copyright through
the concept of originality — the threshold for what is protected by copyright.
As originality, partly through the EU-harmonized definition, has become
synonymous with the work expressing the creator’s personality or
individuality, Al-works are excluded from copyright protection, even though
the quality of works by humans and AI are equal in merit. This raises the
question if there is an inherent value to protecting the human-made even if it
is indistinguishable from the work of AI?

The natural rights arguments for copyright defend the protection of the
human-made on the basis that the work is an extension of the human maker.
Because the works of Al are not made by a physical person there are no
grounds according to the natural rights argument for granting them copyright
protection. However, the incentive theories that promote a cultural
enrichment of society could support copyright for AI works. Although Al
does not respond to monetary incentives, the human creators of the Al may.
Given that Al-works is something that society desires (which several reports
suggests it does) and that the creators of creative Al are not motivated to
create and use creative Al without copyright protection for Al-works, a
widening of copyright protection should be considered.

The thesis also evaluates the options available to extend copyright protection
to Al-works, partly using already existing extensions such as neighbouring
rights and sui generis, partly through widening the concept of originality to
not only incorporate the human-made. The thesis exemplifies that such
widenings of copyright have precedent.

The thesis concludes that if lack of copyright protection results in less creation
and use of creative Al, despite it being desirable to society, copyright
protection ought to be expanded. Such expansion ought to be a modification
of the concept of originality, as originality today is built upon an obsolete
assumption of creativity being something intrinsically human.



Sammanfattning

Artificiell intelligens (Al) &r ett vixande teknologiskt fenomen som inom en
snar framtid spas kunna skapa kreativa verk i form av romaner, konstnarliga
bilder, musik, m.m. likvdrdiga de verk ménniskor skapar. Till skillnad fran
ménskoskapade verk kommer Al-alstren inte omfattas av upphovsritt
eftersom upphovsritten endast skyddar det som skapas av ménniskor.

Genom att studera upphovsrittens motiv undersoks varfor upphovsritten ér
begrinsad till att endast omfatta det mianskoskapade. Dessutom stélls fragan
om en begrdnsning till det minskoskapade, som utesluter Al-alster frin
upphovsrittsligt skydd, ér i linje med upphovsrittens bakomliggande motiv
eller om upphovsritten bor utvidgas till att ocksd omfatta Al-alster.

Undersokningen fokuserar till stor del pd upphovsrittens definition av
skyddsobjektet genom originalitetskravet — troskeln for vad som kan omfattas
av upphovsritten. I och med att originalitetskravet, genom bl.a. det EU-
autonoma originalitetskravet, har blivit synonymt med att verket ger uttryck
for skaparens personlighet eller individualitet, utesluts Al-alster frin
upphovsritten. Detta trots att Al-alstren kan besitta en kvalitet identisk med
det som skapas av manniskor. Foljdfragan blir om det finns ett egenvirde i
att enbart skydda det ménskoskapade nir dessa verk tekniskt sett inte gér att
sédrskilja fran Al-alster?

De naturrattsligt inriktade argumenten for upphovsrétten forsvarar skyddet av
det manskligt skapade utifran att verket utgdr en forlangning av den skapande
personen. Eftersom Al-alster inte dr skapade av en fysisk person sa finns det
enligt de naturrittsliga argumenten inget motiv att skydda det som skapas av
Al Déremot kan incitamentsteorier som foresprakar ett kulturellt berikande
av samhillet stodja ett upphovsrittsligt skydd for Al-alster. Aven om Al inte
svarar pa ekonomiska incitament s& gor eventuellt Al:ns minskliga skapare
det. Givet att Al-kreationerna &r nagot dnskvirt (vilket flera rapporter foreslar
att det &r) och att skaparna av kreativ Al inte motiveras att skapa och anvidnda
kreativ Al utan upphovsritt for Al-alster s& bor det vervigas att vidga
upphovsritten.

Undersokningen utvirderar ocksa vilka mdjligheter det finns att 1ata Al-alster
omfattas av upphovsritten, dels genom anvdndning av redan existerande
utvidgningar av upphovsritten genom nérstdende réttigheter och sui generis,
dels genom att utvidga originalitetskravet till att inte endast omfatta ménskligt
skapande. Undersokningen visar pé att sédana utvidgningar av upphovsritten
har foretagits tidigare.

Undersokningen konstaterar att om avsaknad av upphovsritt resulterar i
mindre skapande och anvindning av kreativ Al, trots att sddan Al &r 6nskvérd
for samhillet, sd bor upphovsritten utvidgas. En sddan utvidgning bor vara
en modifiering av originalitetskravet, da originalitetskravet tycks bygga pa en
fordldrad uppfattning att kreativitet alltid stammar fran ménniskor.
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Forord

Slutet &r likt borjan — en kall januaridag.

Mellan borjan och slutet fanns manga rikedomar. Med dem bygger jag nu

vidare pa livet.

Tack,
Ulrika, Lunchgruppen, Repan, Bunkern, vinner och familj. Stine, du gor

allting roligare, béttre och mer karleksfullt, &ven uppsatsskrivande.

Lund, den 7 januari 2019.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och samhallsrelevans

”[E]nligt svensk ritt kan alster tillkomna enbart med stod av s.k. artificiell
intelligens 4n s linge inte anses vara verk i upphovsrittslagens mening.”'
Citatet kommer fran Olsson och Roséns kommentar till
upphovsrittslagstiftningen. Forfattarnas slutsats har sin grund 1 att
upphovsritten dr begridnsad till att ursprungligen endast tillfalla fysiska
personer och att endast omfatta det som skapas av médnniskor. Begransningen
gar att utlisa i de flesta linders nationella lagstiftning.” I svensk rétt kommer
kravet pa ménskligt skapande till uttryck framforallt i lydelsen av 1 § lag
(1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnirliga verk (URL), att
”’[d]en som skapat ett litterdrt eller konstndrligt verk har upphovsritt till
verket”. Ocksd 43 § URL som anger upphovsréttens varaktighet till 70 ar efter
upphovspersonens dod samt det EU-autonoma originalitetskravet, att
upphovsritt ska omfatta alster som ger uttryck for upphovsmannens egna
intellektuella skapelse, begransar upphovsritten till manniskor. Det senare

uttrycket har uttolkats genom EUD:s avgoranden i bl.a. Infopag och Painer.’

Begrénsningen har i relativt fa fall gett anledning till huvudbry, men det har
funnits tillfdllen da det ansetts oklart huruvida det tilltdnkta skyddsobjektet &r
skapat av ménniska eller ej. Ett kiint exempel frdn modern tid &r apan Naruto
som tog en selfie med fotografen David Slaters kamera. Slater hdvdade
upphovsritt till bilderna i USA men stimdes av organisationen People for the
Ethical Treatment of Animals (PETA) for upphovsrittsintrang. De menade att
bildernas upphovsritt tillhorde apan Naruto. Saken provades aldrig da Naruto

saknade talerdtt. Domstolen konstaterade dock att en apa p.g.a. att den saknar

"' Olsson & Rosén, 2016, s. 63.
? Ginsburg, 2002, s. 1063 f.

3 C-5/08 Infopag mot Danske Dagblades Forening, EU:C:2009:465; C-145/10 Eva-Maria
Painer mot Standard VerlagsGmbH m.fl., EU:C:2011:798.



talerdtt inte heller kan hévda upphovsritt.” Aven diskussionen kring
fotografier som konstnirliga uttryck i slutet av 1800-talet’ och databaser i
slutet av 1900-talet’ uppmérksammar frigan om nr ett verk kan anses skapat
av en ménniska. En kamera kraver bara ett knapptryck for att producera en
bild och en databas kan skapas néstan lika enkelt med hjélp av dagens datorer,
utan sérskilt mycket hjilp av minniskor. Ar produkterna frin kameran och
datorn verkligen att anses som skapade av ménniskor? Problemet kan ocksa
vara det motsatta, att den minskliga kopplingen till verket &r allt for
omfattande. I fallet med filmproduktioner kan det snarare vara svart att ange
till vem av alla ménniskor, som bidrar till filmens tillkomst, som

upphovsritten bor tillskrivas.

Trots grdzonerna om huruvida vissa verk verkligen ar skapade av méanniskor
eller vilken méinniska som skapat verket har lagstiftaren, sdvil i Sverige som
de flesta andra lidnder, inte behovt gora sig av med kravet pd ménskligt
skapande. Detta dr kanske mycket tack vare upphovsrittsliga underkategorier
s& som sui generis och ndrstdende rdttigheter, dit lagstiftaren i Sverige har
forpassat savil databaser som bilder utan verkshjd och producentritten, med
andra ord skapelser utan tydliga inslag av ménskligt skapande som man trots
det Onskar skydda. Ockséd principen om en lag upphovsrittslig troskel i
forening med ett smalt skyddsomfang har anvénts nir originaliteten hos
verket dr lag och det ménskliga skapandedraget ér svart att urskilja men man
trots det vill erbjuda ett skydd.” Idag finns det dock anledning att ateruppta
diskussionen kring kravet pd ménskligt skapande, i och med att den
banbrytande teknologin artificiell intelligens (AI) véxer fram allt snabbare.

Teknologin mojliggor helt autonomt skapande av produkter som till form och

* Rosati, 2018 (elektronisk killa).

> Se Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony gillande huruvida ett fotografi av Oscar
Wilde ansags upphovsrittsligt skyddas. Malet berdrs senare i undersokningen.

% Axhamn, 2016.
"Levin, 2017, s. 85 f. gillande det anpassningsbara skyddsomfénget.



funktion &r likvirdiga produkter som vanligtvis forknippas med upphovsritt,

men vars utformning ménniskor har begransat eller inget inflytande dver.

Al utvecklas snabbt och blir allt mer sofistikerad. Idag finns det flera exempel
pa hur Al-teknologi autonomt har skapat imponerande konstnérliga verk i
form av musik, litteratur och bildkonst. Bland dessa finns den sa kallade The
Next Rembrandt — en tavla som &r baserad pa en Al-analys av 346 verk av
Rembrandt Harmenszoon van Rijn. Analysen har utdver tavlornas motiv
studerat penseldragens typ och tjocklek med 3D-scanner for att Al:n
sjalvstiandigt ska kunna skapa ett nytt verk, s& som Rembrandt sjédlv skulle
kunna ha malat det.® Filmbolaget Fox har ocksi anvint sig av AL I sin
produktion av trailern till deras film Morgan har Fox tillsammans med IBM
och deras Al-dator Watson klippt samman en trailer till filmen. Den dr baserad
pa en analys av filmen i sin helhet och fler &n 100 tidigare trailers fran samma
filmgenre. Tidsdtgangen for att klippa trailern minskade frdn vad som
vanligtvis 4r mellan tio och trettio dagar till tjugofyra timmar.’
Rembrandttavlan och filmtrailern exemplifierar hur Al kan skapa
immateriella produkter av stora ekonomiska vérden, vars utformning
ménniskor har ingen eller mycket begransad kontroll 6ver, vilket resulterar i

att det saknas en ménsklig skapare till verken.

Eftersom Al och Al:s skapandeprocess inte passar in lagens ordalydelse kring
vem eller vad som ska omfattas av upphovsritten sa riskerar Al-alster, som
Olsson och Rosén forutspér, att std helt utan skydd. Rattsldget dr dock
oklart.'” Det #r idag inte uppenbart vem, om nagon, som riknas som
upphovsrittsperson till det Al producerar och om dessa verk éverhuvudtaget
kan skyddas med upphovsritt. Utdver undersokningens teoretiska betydelse i
att undersoka syftet med upphovsrittens krav pad minniskoskapande har

undersokningens omrdde stor samhéllsrelevans. I och med att Al forutspas

¥ ING (elektronisk killa).
? Smith, 2016 (elektronisk killa).
"% Olsson, 2018, s. 56.



spela en allt viktigare roll i samhéllet sa ar det centralt att lagstiftningen
samspelar med teknologin.'' Infor en teknologisk revolution bor dérfor lagen
fortydligas om nddvindigt for att sikra forutsebarhet.'” T forhdllande till
upphovsritt dr det viktigt att lagen fortsdtter skydda de intressen
upphovsritten dr tiankt att skydda dven om det kriver en fordndring av lagens
ordalydelse. En bristande forutsebarhet kring dganderétten for Al-alster kan
resultera i ett marknadsmisslyckande for AL'" en teknologi som inom
omréddet konst, underhallning och rekreation forvéntas bidra med en dkad
16nsamhet pa 26 % till 2030, jamfort med om teknologin inte anvinds.'* Givet
att utvecklingen av Al &r Onskvdrd for samhéllet och att dagens oklara
rittsldge kring upphovsritt for Al-alster riskerar att bromsa utvecklingen, sé&
finns det goda skél att utreda upphovsrittens begransningar och moéjligheter

for skydd av Al-alster.

1.2 Syfte och fragestallningar

I ljuset av den artificiella intelligensens framvéxt undersoks hér motiven till
upphovsrittens krav pa minskligt skapande. Detta for att underséka om det
ar 1 linje med upphovsrittens motiv att upphovsritten utesluter Al-alster fran
upphovsrittsligt skydd eller om upphovsritten bor justeras till att inkludera
Al-alster for att battre tillfredsstélla de bakomliggande motiven.

For att kunna besvara syftet stills foljande fragor:

1. Vad ér upphovsrittens motiv?
2. Varfor begrinsas upphovsritten till manskligt skapande?
3. Om skydd for Al-alster dr i linje med upphovsrittens motiv, hur ska

upphovsritten anpassas for att rymma Al-alster?

' Strdmholm, 1998, s. 227.

"2 Davies, 2011, s. 602.

13 Hilti, 2018 (elektronisk killa).

' Purdy & Daugherty, 2017 (elektronisk killa).



1.3 Avgransningar

Al dr ett fenomen med egenskaper som kan fa omfattande konsekvenser inom
flera av juridikens omrdden. Den hdr undersokningen fokuserar pa Al:s
egenskap som autonom kreator av litterdra och konstnérliga verk. Det betyder
att flera intressanta aspekter av Al och dess relation till upphovsritten

utelamnas. Bland dem:

- Problematiken med Al:s transnationella egenskap; d.v.s. att Al inte
nddvindigtvis kan knytas till ett land eller en jurisdiktion utan kan

existera parallellt pd servrar i flera olika lander samtidigt.

- Problematiken kring immaterialrattsliga intrang och ansvarsfragor niar
det giller Al-skapade verk. Savil intrdng av Al péd annans verk som
intrang av annan pd Alis egna verk vicker intressanta

fragestillningar.'

- De ideella rattigheterna for Al kommer av utrymmesskal inte berdras
1 ndgon storre utstrackning, dven om detta kan vara ett mycket

intressant omrade for framtida forskning.

Al ér inte endast en sak, utan kommer i ménga former och skepnader.
Undersokningen ger dock endast en kort introduktion till Al-konceptet, da en
grundldggande forstéelse for Al som en autonom kreator ar tillrdcklig for att
kunna tillgodogora sig problematiken som teknologin aktualiserar inom

upphovsritten.'®

Aven om det finns manga omdiskuterade aspekter kring skyddsobjektets
egenskaper, som fragan om huruvida upphovsritten skyddar verkets

gestaltning eller den bakomliggande idén, '’ vilka krav pa omfing och syfte

' Se Yanisky-Ravid & Moorhead, 2017 kring den kreativa Al:ns ansvarsfrigor.
' Den som 6nskar fordjupa sig kring AI kan med fordel lisa Russell & Norvig, 2010.
'7SOU 1956:25 s. 68.



som kan stillas pa verket'® eller om verket méste vara fixerat eller inte,"” si
ligger fokus hér pa originalitetskravets innebord. Detta eftersom det dr ur
originalitetskravet som kravet pa ménskligt skapande uttolkas och darmed det
begrepp som troligen kan komma att hindra upphovsrittsligt skydd frén att

omfatta Al-alster,” vilket 4r dmnet for den hir undersokningen.

Rekvisiten litterdra och konstndrliga alster kommer heller inte berdras i
storre utstrickning eftersom de enligt forarbetena ska tolkas enligt deras mest
vidstrackta betydelse och endast i undantagsfall vallar problem géllande ett
verks upphovsrittsliga status.”' De eventuella problemen med ovan nimnda
verkskategorier ligger utanfor unders6kningens huvudsakliga dmne da
undersokningen forutsatter att Al kan producera verk som med god marginal
ligger inom definitionen av litterdrt och konstnérligt. Svaret pa dessa fragor
om verkets egenskaper bor darfor vara detsamma for Al-alster som

minniskoskapade verk. Det avgorande ir istillet frigan om originalitet.”

1.4 Metod och material

Undersokningen tar sikte pd ett problem som, savitt ként, &nnu inte har
aktualiserats i svensk rétt, men som forutspds kunna aktualiseras inom en snar
framtid. Resultatet tycks dock pa forhand uppenbart; att gillande rétt inte
tilliter upphovsritt &t det som artificiell intelligens producerar.”
Undersokningen utreder dérfor dels vad som &r upphovsrittens skyddsobjekt
och vem rétten kan tillkomma, dels om det finns anledning att vara kritisk till

géllande rétt. Med andra ord anlidgger undersokningen savil ett de lege lata-

¥ 'SOU 1956:25 s. 69.

¥SOU 1956:25 s. 70.

20 Yanisky-Ravid & Velez-Hernandez, 2018, s. 12 f.
>l SOU 1956:25 5. 65.

2 Yanisky-Ravid & Velez-Hernandez, 2018, s. 12 f.
¥ Olsson & Rosén, 2016, s. 63.



som ett de lege ferenda-perspektiv for att utreda hur rétten dr och hur den

eventuellt borde vara.

I denna undersokning anvdnds huvudsakligen den kritiskt inriktade
riattsdogmatiska metoden, d& den visat sig lamplig for att beskriva hur en
sarskild rittslig 16sning ser ut pa ett visst rittsligt problem®* och for att
dédrefter granska konsekvenserna samt ldmpligheten av den rittsliga
16sningen.”> Metoden bestar av tva steg. Det kan sigas att metoden initialt
rekonstruerar rdtten genom att fastsld réttsldget utifran de klassiska
rittskillorna lag, praxis, forarbeten och doktrin,®® snarare 4n beskriver
konsekvenserna av nir ritten tillimpas av myndigheter eller enskilda.?’
Metoden ir sa kallat systemintern, i den mening att &ven om metoden syftar
till att utreda systemets legitimitet, logiska héllbarhet eller liknande, s& gors

detta med premissen om att systemet i sin helhet inte 4r fel.*®

I sin andra del, nér réttsldget ar kartlagt, 6ppnar metoden for att kritisera de
delar av argumentationen som kan tyckas bristande.” Detta 4r ocksé kint som
en réttspolitisk metod, vari syftet inte endast &r att beskriva rétten utan att
ocksd analysera ritten.’” Eftersom rittsvetenskapen dr normativ finns det
ingen objektiv sanning att finna, istdllet 4r det argumentationens styrka, sa
kallad koherens, som utvirderas.”’ Vid en rittsvetenskaplig undersékning bor
man darfor vara medveten om eller ha kidnnedom om rattskdllornas
auktoritativa hierarki. Lag och praxis besitter en formell auktoritet, i kontrast

till doktrinen vars auktoritet bottnar i kraften hos argumenten som fors fram.*

¥ Kleineman, 2018,s.26 f.

> Kleineman, 2018, s. 35.

26 Jareborg, 2004, s. 8.

27 Jareborg, 2004, s. 9.

28 Jareborg, 2004, s. 4.

? Kleineman, 2018, s. 37.

30 Sandgren, 2015, s. 47 f.

3 Sandgren, 2015, s. 15 f.

% Kleineman, 2018, s. 28, 33 .



Forarbeten utgdr ett mellanting i den mening att de ofta behandlas som
formellt auktoritira rittskillor, men ett uttalande fran en sakkunnig, utan den
lagstiftande forsamlingens godkinnande, kan inte ligga till grund for ett
avgorande som gir emot lagens ordalydelse.”> I metodens inledande
rittsrekonstruerande del ar argumentationen bunden till réttskélleldran,
medan det i den kritiserande delen 6ppnar upp for en friare argumentation
med stod i skilighetsinriktade réttviseargument.’* Pavisandet av forarbetenas
bristande argumentation eller oforenlighet med de réttspolitiska
overvdgandena som ligger bakom lagen &r en av doktrinens uppgifter. Detta
kan resultera i att man i praxis tar avstdnd fran kritiserade motivuttalanden.”
Da rittsvetenskapen dr en normativ vetenskap kan pavisandet av existensen
eller avsaknaden av konsensus i en viss frdga understryka ett arguments
styrka respektive svaghet.’® Rittsdogmatikern kan vid identifierandet av en
bristande argumentation fOresld &ndringar av forfattningsregler eller
inforandet av nya regler som stirker rittens koherens.”” Med ett kritiskt
perspektiv dr det dock centralt att gora tydlig skillnad pd vad som dr den
géllande rittsregeln och vad som utgdr kritik emot denna. Att skymma
rittsregelns oberoende auktoritet, trots dess eventuella brister, dr inte i

enlighet med den rittsdogmatiska metoden.”®

Rittsdogmatikens anvéndning av ett de lege ferenda-perspektiv dr omstritt.
Traditionella réttsvetare anser det tillrackligt att stanna undersdkningen vid
att konstatera vad som &r utrett kring den gillande réitten. Det kan dock
argumenteras for att ett sddant tillvigagangssitt besitter en skenobjektivitet,
dé dven en sé kallad objektiv presentation av réttslédget i nigon man styrs av

subjektiva vérderingar gillande vad som inkluderas och exkluderas i

3 Kleineman, 2018, .28 f.

* Kleineman, 2018, s. 28.

% Kleineman, 2018, s. 29, 36; jfr. Sandgren, 2015, s. 48.
36 Sandgren, 2015, s. 15.

*7 Lavin, 1990, s. 73.

¥ Kleineman, 2018,s.40 f.



undersokningen. Att Oppet redovisa med vilka perspektiv och premisser

undersokningen genomfors kan istillet bidra till en 6kad transparens.™

Undersokningens inledande del &r ett rent deskriptivt avsnitt kring fenomenet
Al Avsnittet dr inte tdnkt att ge ldsaren mer &n en forenklad referensram kring
fenomenet Al. Det ska enbart underlitta forstdelsen av problematiken som
presenteras i undersokningens senare kritiska del. Undersdkningen anviander
sig hér framst av den mest centrala laroboken pé omradet artificiell intelligens

av Russell och Norvig.*

Direfter foljer det inledande steget i den kritiska rittsdogmatiska metoden.
Med ledning av savil internationell som nordisk doktrin och forarbeten till
den svenska upphovsrittslagen kartligger undersokningen de rattspolitiska
motiven bakom den moderna upphovsrétten. Hér dr syftet att terge en sa bred
bild av upphovsrittens motiv som mgjligt for att visa pa den kontext som den
svenska upphovsritten har tillkommit i. Unders6kningen tar darefter sikte pa
undersokningens centrala begrepp, upphovsrittens skyddsobjekt. Tillfalligt
gér undersokningen dérfor over till ett réttshistoriskt perspektiv for att aterge
delar av debatten kring upphovsrittens verksbegrepp, som forekom i Norden
under 1900-talet. Detta ger en kontext till den fortsatta kartldggningen av
originalitetskravet, vilket var en produkt av den nordiska verksdebatten.
Verksdebatten har atergetts flera ganger av olika forfattare och
undersdkningen har med ledning av bl.a. Axhamns doktorsavhandling samt

originalkéllor forsokt summera debatten.

Vidare utreds originalitetskravet med hjélp av EU-riéttsliga fOrarbeten,
avgoranden frdn EU-domstolen (EUD), svenska fOrarbeten och nordisk
doktrin. D& de nordiska upphovsrittslagarna tillkom med stor inspiration av
varandra och liknar varandra pd flera sitt sa ger studier av den nordiska

doktrinen, framfor enbart den svenska, fler nyanser kring de dvervidganden

i Kleineman, 2018, s. 37.
* Russell & Norvig (elektronisk killa).



som legat till grund for lagen.*' Viss ledning har dessutom héimtats i Eugen
Ulmers tyska originalskrifter samt annan utomnordisk litteratur, eftersom
originalitetskravet, trots dess minga olika tolkningar, dr ett internationellt
forekommande begrepp. Det d4r med andra ord inte avsett att i ndgon av
undersokningens delar tillimpa en komparativ metod utan enbart att gora en
internationell utblick for att granska andra lédnders 16sningar pa ett specifikt
fenomen. Inom upphovsritten finns dessutom en grund internationell

harmonisering genom Bernkonventionen och TRIPS.

Gillande upphovsrittens skyddsobjekt har en mer 6versiktlig litteratur, i form
av ldrobocker och lagkommentarer, utgjort det primédra materialet. Framst

eftersom detta dr ett mindre kontroversiellt amne inom réttsvetenskapen.

I avsnittet om Al och upphovsritten si presenterar jag forslag pa lagtekniska
16sningar till upphovsritt for Al-alster som har presenterats i framforallt
amerikansk och brittisk rattsvetenskap, eftersom de flesta publikationer inom
dmnet kommer ddrifran. Detta kan tyckas mindre ldmpligt p.g.a. att saval
U.S.A. som Storbritannien tillimpar common law och en anglo-amerikansk
inriktning pé sin upphovsritt, vilket skiljer sig frdn den svenska rétten. I det
aktuella avsnittet forsoker undersokningen dock uppméarksamma lésaren pa
vilka tillimpningsproblem som kan forekomma i det svenska réttssystemet

p.g.a. skillnader mellan svensk och anglo-amerikansk rétt.

Undersokningens mer omfattande avsnitt innehdller delanalyser som
summerar det material som presenterats och vilka frdgor det vicker i
forhdllande till AI. Den sammanfattande analysen som svarar pa
undersokningens frégestillningar bygger vidare pa de forgdende

delanalyserna.

*! En nordiskt enhetlig lagstiftning onskas uttryckligen i URL:s forarbeten, se
SOU 1956:25 s. 10.
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1.5 Disposition

I kapitel tvé ges en grundlidggande introduktion till fenomenet Al och dess
komplikationer inom upphovsritten. Kapitel tre dvergar till att fokusera pa
upphovsrittens motiv, samt argument for och emot en omfattande
upphovsritt. I kapitel fyra ryms undersokningens mest omfattande
redogorelse, gillande upphovsrittens skyddsobjekt och skyddssubjekt. Det dr
framst hér som originalitetskravet presenteras och utvérderas. I kapitlets
avslutande avsnitt gors en delsammanfattning som fortydligar vilka
komplikationer som kan uppstd géllande harmonin mellan Al-alster och
upphovsrittsligt skydd. I kapitel fem gors en dversiktlig presentation av hur
man 1 lag, praxis och doktrin har hanterat eller foresldr att man ska hantera
frigan om upphovsritt for Al-alster. Kapitel sex dr en sammanfattande
diskussion som mestadels bygger pa delsammanfattningen fran kapitel fyra
och de forslag som presenteras i kapitel fem. Kapitlet presenterar

undersokningens slutsatser samt omraden for fortsatt undersokning.

1.6 Begrepp

Vid studier av forarbetena till dagens lag om upphovsritt finner man en
omfattande diskussion om huruvida upphovsritten skulle bendmnas
upphovsmannaritten eller ej.** Utfallet 4r nu uppenbart, men begreppet
upphovsman lever kvar, till min fortret. I ett forsok att utveckla det svenska
spréket till att bli mer inkluderande och i linje med den hér unders6kningens
argumentation — att utvidga upphovsritten — véljer jag darfor att istéllet

anvinda mig av begreppet upphovsperson, sa langt det r limpligt.*”

230U 1956:25s. 59 f.

* Genusneutraliteten diskuteras i SOU 2011:32 s. 130 f. Rosén menar att upphovsman ir
ett etablerat begrepp och som anses genusneutralt. Jag dr av en annan asikt.
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2 Oversiktligt om fenomenet Al

2.1 Vad ar Al?

Mainniskor har dgnat mycket tid och kraft at att forstd hur levande varelser
kan tilldgna sig information och ddrefter agera baserat pa den insamlade
informationen. Denna process édr en av de manga definitioner som finns av
begreppet intelligens. De senaste sextio aren har forskare forsokt gé steget
lingre — idag forsoker man terskapa intelligens pa ett artificiellt sitt.** Aven
om mycket av forskningen kring artificiell intelligens grundar sig pa studier
av mansklig kognition sa handlar skapandet av intelligenta enheter inte
nddvindigtvis om att kopiera ménskligt beteende. Det handlar ocksa om att
skapa enheter som kan samla information och analysera den pé ett sddant sitt
att enheten, baserat pa informationen, kan agera rationellt.* Detta skiljer sig
saledes fran definitionen av intelligens enligt det klassiska Turingtestet,
uppkallat efter matematikern Alan Turing, som menar att artificiell intelligens
existerar ndr en minniska inte kan urskilja om det dr en robot eller en
méanniska hen kommunicerar med via skrift.** Méanniskor, till skillnad frén
Al styrs namligen ocksd av annat &n rationalitet.*’ Det ar darfor viktigt att
gora skillnad pa de tva typerna av Al-forskning.”® Den hir undersokningen
utgdr frdn en Al som inte nddvéndigtvis forsoker efterlikna minskligt
beteende, utan stridvar emot rationellt handlande. Beteendet kommer dock 1
ndgon utstrickning vara fargat av vilka malsittningar Al:ns ménskliga

programmerare baserar rationellt beteende pa.*’

* Russell & Norvig, 2010, s. 1.
* Russell & Norvig, 2010, s. 1 ff.
* Russell & Norvig, 2010, s. 2 f.
*" Russell & Norvig, 2010, s. 1 ff.
* Butler, 1981, s. 708.

* Bostrom, 2014, s. 185 ff.
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Rationellt beteende grundar sig, enligt Russell och Norvig, pa fyra

50
parametrar:

- Vilket matt vi anvander for att mita framgang med.
- Aktorens tidigare kunskap kring omstandigheterna.
- Agerandet som aktoren kan vidta.

- Allt som aktdren tidigare har observerat.

En central egenskap som bidrar till rationellt beteende &r 1drande — att justera
agerandet baserat pd ny information sid som erfarenhet fran ett tidigare
agerande. For robotar kallas detta beteende maskininldrning. Motsatsen, att
trots fordndrade omsténdigheter eller erfarenheter av misslyckande fortsétta
med ett tidigare beteende som resulterar i ett simre resultat dn ett &dndrat

beteende, ar irrationellt.”’

Léarandet gor Al:n autonom. Till skillnad fran tidigare former av robotar som
ar beroende av att ndgon utomstdende éndrar i deras kod for att agerandet ska
lampa sig till de nya omsténdigheterna kan Al sjilv anpassa sitt beteende efter
de dndrade omstindigheterna.’® Det #r just formagan till lirande som lockar
ménga att utforska potentialen hos Al. En begrinsande faktor med tidigare
former av robotar och datorprogram var och ér att den som tillverkar roboten
méste forutse alla mojliga scenarier roboten kan komma att stillas infor och
programmera vilket agerande som ska folja varje given situation. Med en
sjdlvldrande robot undgar man denna begridnsning och roboten kan, till
skillnad fran forr, utveckla sitt agerande och 16sa problem pa ett séitt som inte
forutsetts av robotens tillverkare. De senaste aren har maskininldrningen
dessutom blivit allt mer effektiv tack vare mycket snabbare datorer och storre

mingder tillginglig data som Al kan lira sig av.”

%% Russel & Norvig, 2010, s. 37.
> Bostrom, 2014, s. 188 f.
32 Russel & Norvig, 2010, s. 39.
>3 Bringsjord, m.fl., 2003.
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Idag finns dock helt autonom Al endast i vildigt begrinsad méngd. Den mesta
Al:n ldr sig baserat pd den information som den ”matas” med istillet for att
sjilv soka upp nddvindig information. Exemplet med Rembrandt och Fox-
trailer i inledningen &r avhéingiga att programmerarna ger maskinerna tillgdng
till en bestdimd uppsittning material samt dikterar ramarna for
slutprodukten.”® Mycket av dagens Al besitter alltsd dnnu inte den autonomi
vi kénner frén robotar i science fiction-gestaltningar som Star Wars, sé kallad
stark AI, utan utgor snarare verktyg i méinniskors hénder likt ordbehandlare
och kameror, sa kallad svag A1.>° Det foreligger saledes en glidande skala
mellan Al som ett kreativt verktyg i hinderna pa ménniskor och Al som en
autonom kreatdr oberoende av ménsklig kontroll. Undersdkningen utgar fran
premissen att stark Al, som oberoende av ménskligt agerande kan skapa
kreativa produkter, kommer existera inom en snar framtid.’® Att undersoka
fragan om upphovsritt for svag Al riskerar att landa i hogst hypotetiska
spekulationer kring graden av omfattningen av det ménskliga inflytandet i
Al:ns skapandeprocess, vilket inte dr undersokningens syfte. Premissen om

stark Al forenklar och fortydligar sdledes argumentationen.

2.2 Varfor ar Al intressant ur ett juridiskt
perspektiv?

Mycket av fascinationen kring Al grundar sig i teknologins autonomi, s som
den beskrivs ovan. Al:s autonoma egenskaper innebédr manga nya mojligheter
inom en rad omrdden som spinner fran allt mellan sjélvkorande bilar till
kundservicebotar.”’ Men autonomin innebir ocksd manga utmaningar, inte

minst inom juridiken.

> ING (elektronisk killa); Smith, 2016 (elektronisk killa).
3% Acosta, 2012 (elektronisk killa), s. 2.
°% Ett sadant antagande ér inte orimlig enligt Bostrom, 2014.

37 Adams, 2017 (elektronisk killa).
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Juridik handlar 1 huvudsak om att tolka réttsreglers innebdrd i givna
situationer.’® Lagstiftaren har ofta ténkt att rittsreglerna ska tillimpas pa vissa
specifika situationer. Néar det uppkommer nya fenomen och situationer som
inte forutsdgs vid lagstiftandet s& kan det komplicera tillimpningen av
rittsregeln pd den nya situationen och t.o.m. vara skdl att Overvdga
forandringar i lagstiftningen.” Givet den senaste vigen av artiklar kring Al
och juridik tycks Al vara en sddant nytt fenomen som sitter fragetecken kring
rittsreglers tillimpning inom flera omrédden dir AI kan tinkas spela en
avgorande roll.° Detta syns inte minst i Europaparlamentets antagande av
resolution av den 16 februari 2017 med rekommendationer till kommissionen
om civilrdttsliga bestimmelser om robotteknik, géillande bl.a. de etiska
utmaningar som EU stélls infor med den allt mer avancerade
robotteknologin.®’ AlL's egenskap som en autonom aktdr aktualiserar en
méngd fragestillningar eftersom Al sjdlvstindigt kan foreta handlingar som
vi normalt forknippar med ménniskor och som normalt regleras av lag. Men
déa Al saknar status som réttssubjekt omfattas dess handlingar inte av normalt
géllande lagar trots att samma handlingar utférda av en ménniska skulle
omfattas av lagen. Det uppstir bland annat fragor i forhallande till
skyldigheter, s som om tillverkaren av sjdlvkorande bilar bor vara ansvarig
1 det fall bilen kor pé en fotgingare, d&ven om agerandet var ett beteende som
bilen sjdlv lart sig och som tillverkaren inte kunde forutse. Frdgor om
avtalsfrihet uppkommer t.ex. om ett Al-kylskdp ingdr avtal med en matbutik
och bestiller mat nér kylskapet dr tomt. Men det kan ocksa rora fragor om
rittigheter, t.ex. frigan om vem som innehar upphovsritten till det som Al

producerar, vilket dr &mnet for den hér undersdkningen.

> Hydén & Hydén, 2016, s. 15.
9 Jfr. Kleineman, 2018, s. 35 f.
% Se bl.a. Vinnova, 2018 (elektronisk killa); Calo, 2017, s. 407 ff.

' Europaparlamentets resolution av den 16 februari 2017 med rekommendationer till
kommissionen om civilréttsliga bestdmmelser om robotteknik (2015/2103(INL)).
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Al:s intdg 1 upphovsritten krdver en undersdkning av upphovsrittens
grundliggande motiv samt dess utformning, for att undersoka hur Al-alster
passar in och om det Overhuvudtaget & mdjligt och Onskvirt att lata
upphovsritten omfatta Al-alster.®> AT 4r inte den forsta teknologin att utmana
upphovsritten. I malet Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony fran 1884
géllande upphovsritten till ett fotografi av Oscar Wilde frdgade man om
fotografier kunde omfattas av upphovsritt i och med att det var kameran som
tillverkat bilden. Al &dr dock inte bara dnnu ett skaparverktyg som kameran
eller datorn, vilket man tidigare trott.” Till skillnad frdn en smart
ordbehandlare med svag Al, som korrigerar spréket eller kommer med forslag
pa formuleringar, sa ar stark AI, som det beskrivs i avsnittet ovan,
overhuvudtaget inte beroende av minsklig kreativitet for att skapa nya
uttryck. Al som en helt autonom kreatér och dess eventuella rétt till
upphovsrittsligt skydd ror vid kdrnan av upphovsritten,®* vilket undersoks

vidare i foljande kapitel.

62 Ramalho, 2017, s. 2.

63 Jamfor hur synen pa datorer och Al globalt sett har utvecklats mellan rapporten The
National Commission on New Technological Uses of Copyrighted Works (CONTU), sida
44, fran 1978, och Europaparlamentets resolution av den 16 februari 2017 med
rekommendationer till kommissionen om civilrdttsliga bestimmelser om robotteknik
(2015/2103(INL)), punkt P och punkt 18, fran 2015.

”On the basis of its investigations and society's experience with the computer, the
Commission believes that there is no reasonable basis for considering that a computer in
any way contributes authorship to a work produced through its use. [...] The computer, like
a camera or a typewriter, is an inert instrument, capable of functioning only when activated
either directly or indirectly by a human. When so activated it is capable of doing only what
it is directed to do in the way it is directed to perform.”

[ slutédnden finns det en mojlighet att Al pa sikt kan dvertrdffa manniskans intellektuella
kapacitet. [...] Parlamentet uppmanar kommissionen att stodja en 6vergripande och
teknikneutral strategi for immateriell dganderdtt som ar tillimplig pa de olika sektorer dér
robotteknik skulle kunna anvéndas.”

6 Cock Buning, 2016, s. 311.

16



3 Upphovsrattens motiv samt
argument for och emot ett
omfattande skydd

3.1 Allmant

De ursprungliga motiven till upphovsritten dr tvd. De skiljer sig at i
forhallande till vad de anser ar upphovsrittens priméra funktion.” Den
kontinentaleuropeiska personlighetsrittsliga forfattarritten droit d’auteur
fokuserar pd den ideella réitten som tillkommer skaparen av respekt for att
skaparens minskliga personlighet r uttryckt i det skapade.®® Det anglo-
amerikanska formdgenhetsrittsliga konceptet Copyright fokuserar istéllet pa
produktionen, skaparens arbetsinsats och rétten att f 16n for skaparinsatsen.
Detta oavsett hur mycket av skaparens personlighet — originalitet — som
aterfinns i verket.” Bada synsitten har kommit till uttryck i styrande legala
dokument.”® Den kontinentaleuropeiska synen &terspeglas t.ex. i Forenta
Nationernas deklaration om de ménskliga rédttigheterna. I artikel 27(2) stadgas
att: “Everyone has the right to protection of the moral and material interests
resulting from any scientific, literary or artistic production of which he is the
author”. Likasd finns det anglo-amerikanska, mer kommersiella, synséttet
aterspeglat i den amerikanska konstitutionen. Artikel 1 paragraf 8 anger
kongressens befogenhet “to promote the Progress of Science and useful Arts,
by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right
to their respective Writings and Discoveries”. Olika rittssystem ldgger

saledes olika mycket vikt vid de ideella och ekonomiska rittigheterna.

% Sterling, 2002, s. 272 f.

% QOlsson & Rosén, 2016, s. 24 f.; Knoph, 1936, s. 147 ff.

7 Olsson & Rosén, 2016, s. 24 f.; Rosenmeier, 2003, s. 490 f.; Sterling, 2002, s. 273.
% Olsson & Rosén, 2016, s. 25.
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Rittsstaternas syn pa upphovsritten kan delas upp 1 ett monistiskt och ett

dualistiskt synstt.

Det monistiska synsittet ser den ideella och ekonomiska rétten som tva sidor
av samma mynt som ar msesidigt beroende av varandra.®” Att inte respektera
traditionellt ideella rdttigheter, som t.ex. namngivningsritten, kan fi
ekonomiska konsekvenser genom bland annat minskad publicitet for
upphovspersonen och dirmed resultera i uteblivna intdkter. Likasd kan
traditionellt ekonomiska rittigheter, som rétten att sdlja verket, paverka
verkets ideella réttigheter och minska anseendet for sdvil upphovspersonen

som verket. I monistiska rittssystem skyddas bada rittigheterna likvirdigt.”

Det dualistiska synséttet behandlar de tva réttigheterna som atskiljbara. Detta
syns framforallt i att de ideella och ekonomiska réttigheterna ges olika
omfattning. Skyddets varaktighet och dverlatbarhet kan skilja sig at mellan

den ideella och ekonomiska ritten.”!

I de nordiska réttssystemen sa har man tillimpat en hybrid dér man inte gor
ndgon klar skillnad mellan ideella och ekonomiska réttigheter annat an i
forhéllande till deras Gverlatbarhet, eftersom det finns flera beréringspunkter
mellan de tva omrédena.”” Detta synsitt har uppmérksammats i forarbetena,
vari man konstaterar att de ideella rittigheterna for skaparen av ett
datorprogram frimst far ses mot skaparens ekonomiska intressen i
programmet.”” Knoph anmirker dock 1936, tiden strax fore forfattandet av
den svenska upphovsrittslagen, att de ideella réttigheterna efter en tids dvala
har ryckt fram som en av upphovsrittens mest omdiskuterade aspekter.’*

Uppsvinget for den ideella rdtten kring 1930-talet och framat kan ocksd

% Ricketson & Ginsburg, 2006, s. 589.

" Ricketson & Ginsburg, 2006, s. 589.

" Ricketson & Ginsburg, 2006, s. 589.

2 Axhamn, 2008, s. 464; Rognstad & Lassen, 2009, s. 32.
7'SOU 1985:515.93 f.

™ Knoph, 1936, s. 148.
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utldsas ur de upphovsrittsliga forarbetena, som anmérker pa att de tidigare
upphovsrittsliga lagarna saknat generella bestimmelser om skaparens ritt att

anges som upphovsperson till det skapade.”

Att som i detta kapitel gé tillbaka till upphovsrittens grundliggande motiv
kan vara ndédvéndigt vid mer omvélvande fordndringar inom ett rattsomréde,
sa som tillvixten av Al inom omréddet for upphovsritt. Genom att i ljuset av
den nya utvecklingen pa omradet kontrastera de generella motiven med den
specifika lagstiftningen kan man undersbka om den mer specifika
lagstiftningen aterger lagmotivens instéllning till det nya fenomenet. I
forhallande till Al blir det en frdga om upphovsrittslagstiftningen utformats
for snédvt i det fall den avskdr Al-alster frdn upphovsritt, eller om det &r i

enlighet med motiven att inte omfatta Al-alster.

3.2 Argument for en omfattande
upphovsratt

3.2.1 Inledning

Argumenten for en omfattande upphovsritt kan delas upp och klassificeras
pa olika sitt, och skiljer sig nigot it beroende pa om det 4r ekonomiska eller
ideella rittigheter man dmnar forsvara.”® Bently och Sherman har gjort en
uppdelning efter naturrittsteorin, belOningsteorin, incitamentsteorin,
neoliberala ekonomiska argument och demokratiska argument.”’ Denna
uppdelning reflekterar vél de motiv nordisk rittsvetenskap har presenterat till

forsvar for den ekonomiska delen av upphovsritten.”®

7 SOU 1956:25 5. 114.
® Ramalho, 2017, s. 14 med vidare hanvisningar i not 95.

77 Argumenten kan ocksé delas upp i t.ex. naturrittsligt rittfirdigande och utilitaristiskt
rattfardigande, enligt Ramalho, 2016, s. 3. En mer nyanserad bild presenteras av
McLaughling, 2018 (elektronisk kélla), s. 17, genom rattfardigande enligt utilitarism,
Lockes arbetsteori, personlighetsanknytning till verket och samhillsplanerande teorier.

"8 Wennersten, 2014, s. 125.
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3.2.2 Naturrattsliga argument

Naturrdtten utgér frdn premissen att de virden som skyddas av lag existerar
oberoende av lagen. Lag &r endast ett verktyg for att kodifiera dessa naturligt
forekommande virden och ge dem skydd.”” Gillande upphovsritt si skapas
den enligt naturrdtten alltsd inte genom lag, utan dr en naturligt

0

forekommande #ganderitt som erkdnns genom lag.** Man kan inom

naturratten urskilja tvd grunder f6r upphovsritt, personteorin och arbetsteorin.

Personteorin med grund i den kontinentaleuropeiska skolan menar att ritten
till verket grundar sig pa att verket utgér en forlingning av personen som
skapat det. Det annars naturligt forekommande skyddet for personen, som
getts denne i egenskap av ménniska, utstracks darmed till att ocksa omfatta

verket da det 4r en del av personen.®’

Arbetsteorin grundar sig i Lockes teorier om att varje individ har rétt till
frukten av det arbete man utfor.>* Utfor man intellektuellt arbete sa har man

ocksé ritt till arbetets resultat, dven om det dr immateriellt.*®
3.2.3 Beloningsteorin

Beloningsteorin grundar sig i tanken att det inte dr mer &n rétt att den som
utdvar ett arbete ocksé ska belonas for det, eftersom denne har gjort mer dn
vad samhallet krdver. Beloningsteorin dr snarlik incitamentsteorin nedan men
skiljer sig &t i att beloningen inte &r ett medel for att uppmuntra skapande,

utan beloningen 4r ett mal i sig sjdlvt. Aven om motiven ir atskilda sa

" Schultz, 2018, s. 89 ff.

% Gillande dganderdtten som naturligt férekommande, se Levin, 2017, s. 32 f;
Bently & Sherman, 2014, s. 36.

8! Bently & Sherman, 2014, s. 36; Olsson & Rosén, 2016, s. 23; Knoph, 1936, s. 4.
%2 Knoph, 1936, s. 4.

8 Bently & Sherman, 2014, s. 36.

84 Bently & Sherman, 2014, s. 37.
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forklaras de bdda teorierna bist tillsammans, eftersom de tenderar att fungera
i par. Det dr forst gillande regleringar for att balansera individens och

sambhiillets intressen som det #r intressant att behandla motiven atskilt.®’
3.2.4 Incitamentsteorin

Incitamentsteorin grundar sig i tanken att det dr mer sannolikt att individer
skapar kreativa verk om de vet att de ocksa kan skorda frukten av vad de sar.
Teorin finner inte stdd i individens intresse av erséttning sa mycket som i
samhillets intresse av att uppmuntra individer till att vara kreativa, for att
sikra samhillet tillgang till kreativa skapelser.*® Teorin utgar fran premissen
att minniskor utan upphovsrittsligt skydd for sina skapelser inte skulle skapa
lika mycket som de gor med det upphovsrittsliga skyddet, sdrskilt om
kopiering kan ske snabbt, enkelt och billigt.*’

Incitamentsteorin har en stark koppling till det kommersiella anglo-
amerikanska synsittet pa upphovsritten.”® Detta blir sarskilt tydligt i
forhéllande till upphovsritten som ett verktyg for att sdkra upphovspersonen
erséttning for sina ibland mycket stora investeringskostnader vid skapandet
av verket. Upphovsrittens funktion som ett investeringsskydd kannetecknar

bl.a. filmindustrin med dess omfattande produktionskostnader.*’
3.2.5 Neoliberala ekonomiska argument

Till skillnad fran incitamentsteorin fokuserar de neoliberala argumenten pa
upphovsritten som ett verktyg for att effektivt distribuera redan skapande

verk och sidkra att deras virde inte minskar till f6ljd av 6veranvéndning,

% Knoph, 1936, s. 4 f.
% Knoph, 1936, s. 4; Bently & Sherman, 2014, s. 37 f.

87 Rognstad & Lassen, 2009, s. 32 ff. och dar tillhdrande hénvisningar;
Bently & Sherman, 2014, s. 5.

% Rognstad & Lassen, 2009, s. 32.
% Olsson, 2018, s. 42.
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snarare 4n som ett verktyg for att uppmuntra skapandet av nya verk.”
Argumentet utgér for det forsta frin premissen att en effektiv distribution av
verket styrs av tillgdng och efterfrdgan samt en tydligt definierad dganderitt.
For det andra utgdr argumentet frén att gemensamt dgande riskerar att leda
till allmdnningens dilemma dér resurserna Overutnyttjas och tappar sitt
virde.”! Av den forstnimnda premissen foljer att verk distribueras bist om en
person har ensam #ganderitt till verket, snarare #n att verket slépps fritt.”> Av
det skilet borde upphovspersoner ha en heltickande och langvarig eller evig
ratt till sitt verk. Det kan dock ifrdgasittas om bésta mojliga distribution
verkligen sikras genom en stark dganderitt.”> Av den andra premissen foljer
att utan kontroll dver ett verks distribution s skulle verkets vérde forringas i
och med varje exemplarframstillning, tills det vinstmarginalen for

nistfoljande exemplar ér noll.”*

Den som besitter ensamrétten till ett verk med 6nskan att profitera fran verket
ar mest trolig att argumentera enligt den neoliberala linjen, eftersom det
tillater denne att kontrollera pris och tillgang. Fran samhillets perspektiv
riskerar dock en stark upphovsritt att leda till ett marknadsmisslyckande, da
den som besitter upphovsritten kan sétta priset for verket hogre dn den
faktiska kostnaden att producera och distribuera verket. Ett sddant agerande

utestinger en del potentiella kdpare och forhindrar en marknadsbalans.”
3.2.6 Demokratiska argument

En fri debatt diar méanniskor enkelt kan kommunicera sina &sikter och

argument dr en av demokratins hornstenar. Upphovsritten kan fungera som

% Lemley, 2004, s. 131.

o Bently & Sherman, 2014, s. 38 f.
%2 Lemley, 2004, s. 132 ff.

% Lemley, 2004, s. 135 ff.

% Lemley, 2004, s. 141 f.

% Lemley, 2004, s. 144.
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ett verktyg for att stirka en sddan debatt pa tva sitt, dels genom forbattrad
distribution av idéer, dels genom att skapa incitament for ménniskor att bidra
till samhillets kunskapsbas med nya idéer och uttryck.”® Genom en
omfattande upphovsritt har dagstidningar och produktionsbolag den
ekonomiska mdjligheten att skapa plattformar, fria frin staten, varpa den
demokratiska dialogen kan 4dga rum och ni ut till samhillet.”” Utan
upphovsritt skulle kreatorer av olika slag i viss mén vara begrénsade till att
skapa endast det som garanterar avkastning, t.ex. bestdllda jobb. En
omfattande upphovsridtt 4 andra sidan borde uppmuntra till mer
experimentella uttrycksformer eftersom skaparen, om arbetet dr lyckat, ér

garanterad frukten av detta arbete.”
3.2.7 Argument for den ideella ratten

Den ideella ritten sdgs traditionellt sett bestd av tre komponenter, rétten att
bestimma Over publikation av verket, ritt till association med verket och
ritten att verket ska forbli oforéndrat.” Eftersom de ideella och ekonomiska
rittigheterna dr sd nira sammanbundna fungerar flera av argumenten ovan
parallellt for de tva typerna av rattigheter. Det finns dock ndgra motiv for den
ideella ratten som inte lika latt appliceras pd den ekonomiska rétten. En ideell
ritt kan bl.a. foresprakas genom konstnirliga argument, t.ex. att det finns ett
egenvirde 1 att verket inte forvanskas eftersom det da avviker frén hur

100

konstniren forestillt sig slutresultatet. — Likasa kan en ideell ritt finna stod i

det personlighetsrittsliga argumentet att respekt for verket ocksa &r respekt

101

for upphovspersonen. Det har podngterats av auktorsriattskommittén att

skapande arbete sérskiljer sig frin annat arbete eftersom arbetsresultatet bér

% Netanel, 1996, s. 347 ff.

7 Blomqvist, 2003, s. 67 f.; Netanel, 1996, s. 346, 352 f.

% Netanel, 1996, s. 361 f.

% Ricketson & Ginsburg, 2006, s. 587.

1% Knoph, 1936, s. 149.

1% Knoph, 1936, s. 149. Frigan har provats i NJA 2008 s. 309.
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prigel av upphovspersonens egen individualitet.'”> Den personlighetsrittsliga
synen pa immaterialritten bar pa sa siatt minga likheter med forbudet mot
fortal.'” Synen pa det upphovsrittsliga verket som en personlighetsyttring
snarare dn en kommersiell vara har enligt Stromholm varit det tema kring
vilket den kontinentaleuropeiska och nordiska upphovsritten har formats.'®
Stromholm menar dock att det inte finns ndgot naturligt samband mellan
personlighetsratt och immaterialritt, eftersom vad som anses skyddsvirt

bygger pa sociala konventioner och virderande intresseavvédgningar snarare

4n naturgivna granslinjer.'”

3.3 Argument emot en omfattande
upphovsratt

3.3.1 Inledning

Upphovsrittsdebatten handlar inte s& mycket om upphovsrittens vara eller
inte vara, utan snarare om att hitta en balans i upphovsréttens omfattning.
Manga befarar att en allt for omfattande upphovsritt kan fi motsatt effekt till
de argument som presenterats ovan. Hér presenteras nagra av de farhdgor som

finns kring en allt for ldngtgdende upphovsriitt.
3.3.2 Upphovsratten begransar kreativitet

Till skillnad frdn incitamentsteorins argument att en stark upphovsritt
uppmuntrar till kreativitet, menar vissa att ensamrétter ocksa kan begrinsa
samhillets kreativitet. Nyskapande sker inte i ett vakuum och &r inte frukten

- 106 : ,
av skaparens tankearbete isolerat.” Skapandet sker snarare i en vaxelverkan

'2.S0U 1956:25 s. 85.

''SOU 1956:25 5. 121.

1% Strgmholm, 1969, s. 219; jfr. Ricketson & Ginsburg, 2006, s. 587 f.
19 Strgmholm, 1969, s. 222.

106 Bently & Sherman, 2014, s. 36.
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mellan skaparen och samhillet runtomkring. Det dr i utbytet mellan att vara
publik och skapare som nya idéer véxer fram. Darfor dr det viktigt att skyddet
for det immateriella inte dr sd ldngtgdende att skapare dverhuvudtaget inte
kan lana av varandra.'”’ Ett allt for omfattande skydd resulterar i ett hogre
pris for den som vill 1&na frin tidigare alster for att producera négot nytt.
Sambhillet riskerar ddrmed ett mer begrénsat utbud av nyskapande om det inte
finns utrymme for mindre bearbetningar av tidigare alster.'”® Pa samma
grund, och i motséttning till det naturrittsliga argumentet om att det skapade
ar en personlighetsyttring, &r ingen skapare beréttigad ett allt for langtgdende
skydd eftersom deras idéer i grund och botten dr omarbetningar av andras
tidigare skapelser.'” Skyddets omfattning maste dérfor balanseras sa att det
tillater den individuella skaparen ett tillrdckligt skydd utan att hindra andra

frén att ldna idéer for nyskapande som kan berika samhillet ytterligare.''°

Ginsburg uppméirksammar att incitamentsteorin har forsvagats i och med att
bokforlag, skivbolag och andra storbolag inom upphovsrittsliga branscher
har vixt sig starka och kommit att dominera den upphovsréttsliga scenen. For
den individuella skaparen som vill tjdna pengar pa sitt verk ar det inte ldngre
sa viktigt att inneha upphovsritten till sitt verk som att fa verket accepterat
och utgivet av ndgon av de stora producentbolagen. En sadan ordning fostrar
inte nddvéndigtvis den kreativitet som incitamentsteorin foresprakar, utan
snarare en likriktning i produktionen. Ginsburg anser att upphovsrittslag ger
mening forst nir man sétter verkets killa, den ménskliga skaparen, i centrum.
Till skillnad frdn storbolagen har maéanniskor ideella ansprdk som

storforetagen varken kan hivda eller forsvara.'''

"7 Levin, 2017, s. 38.

"% Landes & Posner, 1989, s. 332 f.
109 Bently & Sherman, 2014, s. 36 f.
"% Landes & Posner, 1989, s. 332 f.
" Ginsburg, 2002, s. 1067 f.

25



3.3.3 Upphovsratten skapar felaktiga incitament

och reducerar mangfalden

En del kritiker av en omfattande upphovsritt menar att det individuella
skapandet kan ta skada av upphovsritten. Skapandet bor inte nddvéandigtvis
motiveras enbart av ekonomisk vinning. Skaparna bor ocksa motiveras av ett

starkt intresse 1 att det skapade sprids och nyttjas.

I motsats till den neoliberala argumentationen, att tillgdng och efterfragan ska
styra spridningen, kan man framhalla att immateriella resurser inte tappar
vérde av en okad spridning. Tvirtom, ju fler som far tillgéng till Shakespeare,
Mozart, m.fl. desto bittre.''> Som kritik mot beldningsteorin citerar Knoph
Leo Tolstois uttalande om att skapandet dr en 16n i sig sjdlvt och att man

3 Det som ska belonas ér

utover detta inte kan krdva ménniskor pé pengar.
genomforandet av uppgifter som utan beldning inte skulle genomforas.''*
Knoph argumenterar att kommersialiseringen av det immateriella genom en
for omfattande upphovsrétt dessutom kan dventyra skapandets kvalitet, men
att sddana argument inte motiverar att undergriva upphovspersoners

mojlighet att fa betalt for sitt arbete.'"”

Det dr dock oundvikligt att minga
forldggare dr mer bendgna att ge ut en text med goda utsikter till avkastning
framfor en med daliga utsikter, vilket resulterar i en viss séllning av vad som
publiceras. Detta var bland annat ett av argumenten i kampen for en statlig
konstnirslon.''® Digitala publiceringskanaler med laga eller inga kostnader
har dock 6ppnat mojligheten for upphovspersoner att komma runt den annars

marknadsstyrda publicistvérlden.'"’

12 Bently & Sherman, 2014, s. 39.
'3 Knoph, 1936, s. 5 f.

14 Bently & Sherman, 2014, s. 37.
"> Knoph, 1936, s. 6.

"% Olsson, 1987, s. 168 f.

"7 Still, 2007, s. 54 ff. resonerar kring balansen mellan bredden av verk och deras skydd.
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Ytterligare en krittkk &r att upphovsritten leder till Okade
transaktionskostnader.''® Organiserandet av betalningar for
upphovsrittsskyddat material och det polisidra arbetet samt arbetet med att
atala dem som bryter mot upphovsritten innebdr stora kostnader for sivil

upphovspersonerna som samhillet.'"”

Detta naggar incitamentsteorin i
kanten, da upphovsritt inte bara innebar en mojlighet till levebrdd utan ocksé
bir med sig stora kostnader varje gdng upphovsritten ska forsvaras. Det kan
dessutom vara en komplicerad process att hitta en rimlig prisbild for vad

upphovsrittsskyddat material ska kosta for att uppna en marknadsbalans.'*

3.4 Delanalys

Upphovsritten kan forsvaras och kritiseras pa manga olika grunder. Beroende
pa vilka av dessa grunder man stodjer sig pa kan upphovsritten fi olika
utformningar, vilket bl.a. exemplifieras av de manga versioner av
originalitetskravet som aterfinns i olika upphovsrittskulturer.'*' Vilka motiv
man har att 6verhuvudtaget infora en upphovsrétt &r med andra ord avgérande
for hur upphovsritten utformas. Aven om det blir tydligare i undersdkningens
fjarde kapitel dér upphovsrittens utformning diskuteras i mer detalj, sa kan
man redan nu skonja att en upphovsritt baserad pa naturréttsliga motiv och
droit d’auteur @r mindre sannolik att ocksd omfatta Al-alster &n en
upphovsritt som finner stdd i incitamentsteorin, neoliberala argument och
Copyright-traditionen. Detta eftersom de naturrdttsliga argumenten & sin sida
fokuserar pd upphovsrittens mainskliga virden och aterspeglandet av
skaparens personlighet, ndgot som Al-alster saknar. Copyright-traditionen a
andra sidan fokuserar pa det kommersiella vardet, vilket inte nddvandigtvis

skiljer sig 4t mellan Al-alster och minskoskapade verk.

'"¥ Levin, 2017, s. 32.

19 Bently & Sherman, 2014, s. 38.
120 Bently & Sherman, 2014, s. 38.
"2 Kopp, 2012, 5. 248.
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4 Upphovsrattens objekt och
subjekt

4.1 Allmant

Det anges i forarbetena till URL att lagforslaget grundar sig pd intresset av att
skydda savil det litterdira och konstndrliga skapandet i1 sig, oavsett
uttrycksformer, som skaparnas rétt till gynnsamma arbetsforhéllanden och
deras ritt till sina verk.'"” Motiven till den svenska lagstiftningen tycks
ddrmed vara firgade av sdvidl incitamentsteorin som de naturréttsliga

argumenten och beloningsteorin.

I detta avsnitt presenteras hur motiven har inforlivats i lag och uttolkats 1
doktrinen. Inriktningen &r huvudsakligen pa hur kravet p4 ménskligt skapande
har kommit till uttryck och vad skélen &r bakom kravets existens.
Redogorelsen ér uppdelad i skyddsobjektet och skyddssubjektet. Med andra
ord vad som skyddas och vem det skyddade tillhor. I verkligheten é&r
begreppen dock inte helt dtskilda da kravet pd originalitet, for att ndgot ska
utgora ett skyddsobjekt, bottnar 1 att skyddsobjektet skapats av en fysisk
person, som diarmed ocksi #r det ursprungliga skyddssubjektet.'*

Begreppens relation diskuteras mer i kapitlets sammanfattande del.

Som nidmns i avsnitt 1.3 om undersdkningens avgransningar sd inriktar sig
undersdkningen hér frimst pa upphovsrittens originalitetsbegrepp, eftersom
det i forhallande till AI &4r den mest kontroversiella aspekten av

upphovsritten.

122 Prop. 1960:17 s. 31; SOU 1956:25 s. 61.
123 Sterling, 2000, s. 511; Rosenmeier, 2001, s. 91, 94.
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4.2 Sarskilt om skyddsobjektet
4.2.1 Inledning

Det saknas en enstimmig mening om vad som ska skyddas av upphovsritten.
Upphovsrittens omfang har istillet avgjorts individuellt inom varje kultur och
rittssystem.'>* Upphovsrittens skyddsobjekt i Sverige och dvriga Norden ar
en produkt av bland annat den sa kallade nordiska verksdebatten. For att
belysa hur skyddsobjektet har kommit att avgriansas till det ménniskoskapade
och motiven for detta redogors inledningsvis kort for den debatt som &gt rum
under framforallt 1900-talet kring skyddsobjektets identitet. Avsnittet ger ett
ramverk till dagens diskussion kring skyddsobjektet och den europeiska
harmonisering som skett av originalitetskravet. Dérefter foljer en redogorelse
for den moderna verksdebatten och dess fokus pé originalitetskravet samt hur

detta krav har utformats och tolkats.
4.2.2 Den nordiska verksdebatten

Eberstein och Knoph m.fl. argumenterar, med ledning av den tyska
rittsvetaren Kohlers immaterialréttsteori (Immaterialgiitertheorie), for att ett
immateriellt verk dr en sjdlvstindig enhet. Det existerar, till skillnad frén en
sak, oberoende av sin fysiska gestaltning.'>> Detta bendmns som en idealistisk

126

grundsyn. = Kohler talar om att verket bestér av ett slags idealinnehall som

endast existerar i immateriell form och att dess gestaltningar enbart &r

inkarnationer som efterliknar idealinnehéallet.'?’

Idéerna om verket som en immateriellt sjélvstindig enhet kritiseras av

rdttsrealisterna, déribland Stromholm, som menar att konceptet &r

124 Kopp, 2012, s. 248.

125 Rosenmeier, 2001, s. 23; Axhamn, 2016, s. 161; Rognstad & Lassen, 2009, s. 75.
126 Axhamn, 2016, s. 161.

127 Rosenmeier, 2001, s. 25 ff.
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otillrickligt eftersom det inte gar att verifiera.'*® Ross och Bergstrom m.fl. ar
ocksé kritiska till de idealistiska teorierna och menar att uppfattningen av
verket som ett immateriellt ting dr en réttslig fiktion, d& verket inte kan
existera som annat 4n en upplevelse i ménniskors inre.'” I linje med den
framvixande rdttsrealismen och kraven pd att empiriskt kunna verifiera
pastaenden samt behovet av att kunna fora bevisning om det i domstol foreslar

130

Bergstrom ett nytt verksbegrepp. I realiteten utgors verket, enligt

Bergstrom, ”av en grupp yttre objekt som har formagan att ge en i stort sett
enhetlig upplevelse av litterir eller konstnérlig art”.">' Verket ér enligt Ross
och Bergstrom m.fl. ett abstrakt begrepp som hénvisar till méanniskors
upplevelser. Att rdda 6ver verket innebér att rdda 6ver upplevelserna genom
t.ex. den materiella gestaltningen.'** Kritiker av deras teori menar dock att det
inte gér att knyta en bestdmd identitet till upplevelsen av ett verk eftersom

133 Det ir heller

upplevelser kan variera i stor grad mellan olika individer.
ingen hjidlpsam beskrivning av verket, i forhallande till de verk som bor
skyddas men som inte dr tinkta att upplevas, t.ex. koden till ett datorprogram.
Det édr koden som skyddas, men det &r inte koden i sig som é&r tinkt att

upplevas utan snarare de uttryck den resulterar i vid lisning av en dator."**

De moderna och fortsatt rittsrealistiska'>> teorierna som framfors av
Koktvedgaard, Karnell och Stromholm har gemensamt att de traditionella
synsétten pa verket inte dr héllbara och att det inte &r mojligt att komma med

en universell verksdefinition."*® Koktvedgaard och Karnell argumenterar att

128 Stromholm, 1970, s. 134.

129 Rognstad & Lassen, 2009, s. 75.

3% Axhamn, 2016, s. 164.

131 Bergstrom, 1954, s. 68.

132 Rosenmeier, 2001, s. 34 f.; Axhamn, 2016, s. 162 f.

133 Axhamn, 2016, s. 162 f.; Koktvedgaard, 1965, s. 115 f.
13 Rosenmeier, 2001, s. 37 f.

"3 Nordell, 1990, s. 25 ff.

136 Rosenmeier, 2001, s. 38.
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verket ska beteckna det objekt till vilket man ska knyta det upphovsrittsliga
regelkomplexet, men att verket bestir av ett egenskapskomplex vars
egenskaper varierar frin beddmningssituation till bedomningssituation.'>’
Stromholm anfor, i likhet med Koktvedgaard och Karnell, att verket ér ett
abstrakt funktionsbegrepp for juridiken, som dr ténkt att omfatta alla de

existensformer som kan téinkas bli foremal for de upphovsrittsliga reglerna.'*®

Verksbegreppet ger dirmed ingen ledning om exakt vad ett verk &r. Det har
snarare kommit att inrikta sig pd vilka krav man kan stilla pa ett skyddat
verk."”” Fragan om upphovsrittens foremal har dirmed gatt frén att vara en

fraga om definition till en fraga om kvalifikation.

4.2.3 Originalitetskravet

4.2.3.1 Allmant

Parallellt med den nordiska verksdebatten sd skedde det en fordndring i
upphovsritten pa flera hall i virlden.'*® Flera linder foljde
Bernkonventionens exempel och dvergav de sa kallade slutna listorna dver
vilka verkskategorier som kan omfattas av upphovsritten. Artikel 2 i
Bernkonventionen innehaller istillet en sé kallad 6ppen lista 6ver vilka typer
av verk som kan, men inte nddvindigtvis ska, omfattas. Aven Sverige
overgav den slutna listan till fsrman for en Sppen lista.'*' En Sppen lista
tillater en Okad flexibilitet att, allt eftersom nya typer av verk tillkommer,

infora de nya verkskategorierna under upphovsrittens skydd. Dérmed

BT Koktvedgaard, 1965, s. 120 ff.; Karnell, 1968, s. 42 f.
138 Stromholm, 1970, s. 254.
%9 Axhamn, 2016, s. 167.

140 Axhamn, 2016, s. 167.

4l Knoph, 1936, s. 60 f.; Axhamn, 2016, s. 127 f. Sveriges tidigare slutna lista redogors for

av Eberstein, 1946, s. 2 f. Se ocksé 1 § p. 7 URL som ldmnar skydd for ”verk som har
kommit till uttryck pa négot annat sétt” och motivet for den dppna listan i
SOU 1956:25 s. 64. Listan aterfinns i 1 § URL.
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undviker man att upphovsrittslagen snabbt blir omodern.'**

Den &ppna listan
forutsatter dock att det fortfarande finns ndgon form av mer allmén troskel for
att avgora reglernas tillimpningsomrade, med andra ord vilka objekt som ska

omfattas.'*#

For att nagot ska omfattas av upphovsritt i Sverige ska det ha kommit till
uttryck och utgora ett litterdrt eller konstndrligt alster. Det ska dessutom

144

uppna ett visst matt av originalitet. ™" 1 lagtexten aterfinns originalitetskravet

145 o o - .
” " men det aterfinns ocksa i varierande

1 begreppsparet “skapat” och “verk
versioner 1 doktrinen under bendmningar som andligt skapande,
individualitet, sjilvstindighet, originalitet, verkshojd, sdirprégel, m.fl.'*
Originalitetskravet fungerar som en form av avgrinsning mellan
upphovsritten och dess nérstdende réttigheter, men ocksd en nedre
avgransning for vad som Overhuvudtaget ska kunna omfattas av
upphovsritten. Dartill anger kravet ett verks skyddsomfang, d.v.s. hur
nirgangna efterlikningar som far talas.'*” Kravet p originalitet fljer av den
argumentation som fors av bl.a. Koktvedgaard, Karnell och Strémholm — att

verket 1 sig inte gér att definiera, utan istédllet bor man definiera vilka krav

som kan stillas pé ett skyddat verk.'*® Originalitet har blivit ett sadant krav.

4.2.3.2 Originalitetens subjektiva och objektiva sida

En avgorande skillnad i uppfattningen om originalitetens kdlla &r om den
stammar fran det minskliga skapandet och den bakomliggande
arbetsprocessen eller om originaliteten ligger i verkets fysiska egenskaper,

d.v.s. att verket i sig sjdlvt besitter en originalitet — verkets si kallade

2 Prop. 1960:17 s. 41.

'3 Prop. 1960:17 s. 41 f.

144 Axhamn, 1936, s. 123.

'3 Olsson, 2009, s. 52.

146 Axhamn, 2016, s. 167; Nordell, 1990, s. 33 ff.
47 Axhamn, 2016, s. 123.

148 Roseneier, 2001, s. 38 £,
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subjektiva och objektiva sida.'* Den subjektiva sidan av originalitet, att
verket ska vara skapat av en fysisk person och utgdra en forldngning av denne
genom att reflektera personens individualitet, stammar fran den

kontinentaleuropeiska droit d’auteur-traditionen.'™

Den objektiva sidan, att
originalitet ska dterfinnas i verket sjélvt, stammar frin den anglo-amerikanska
Copyright-traditionen. Det dr enligt den senare tillrdckligt att verket inte &r en
efterbildning av  nagon annans verk,””' att originaliteten 4r
»of a most minimal nature”.'”* For marknaden ar det 6nskvirt med en lag
originalitetstroskel eftersom det innebér att fler immateriella ting fér ett
monopolistiskt skydd och dirfor ett marknadsvérde, s& ldnge monopolet

varar. 153

Aven om de flesta kontinentaleuropeiska linder sillar sig till droit d auteur
traditionen har en gradvis Overgang skett till att fokusera mer péd verkets
objektiva in subjektiva sida. Overgangen ir en konsekvens av att fler tekniska
verkskategorier som ligger utanfor de klassiska litterdira och konstnérliga

154
Dessa

omradena, s& som databaser, inordnats under upphovsritten.
tekniska verkskategorier har till skillnad fran klassiskt upphovsrittsligt
skyddade verk som konstnérliga malningar, romaner och dylikt ett mindre
tydligt inslag av skaparens personlighet, da de till stora delar &r givna av sina
yttre forutsittningar. Trots dessa verks avsaknad av en subjektiv originalitet
har man alltsa onskat ge ett skydd a4t ndgot annat dn det personliga uttrycket,

t.ex. verkens bakomliggande investeringar.'”> Denna tendens kan inte minst

skonjas 1 det EU-autonoma originalitetskravet som har lydelsen

149 Synodinou, 2012, s. 94 f.
150 Axhamn, 2016, s. 125.
151 Rosenmeier, 2001, s. 94 £.

132 Citatet aterges i Ljungman, 1970, s. 24 och stammar fran Nimmer on Copyright 1966
s. 105, i anslutning till det ledande réttsfallet Bleistein v. Donaldson, 1903.

133 Synodinou, 2012, s. 94.
5% Axhamn, 2016, s. 126.

'35 Jfr. Levin, 2017 s. 87 f. Se mer kring alternativa skyddsformer och upphovsrittens

smamynt under avsnitt 4.2.3.7.
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upphovsmannens egna intellektuella skapelse. Harmoniseringen har sitt
ursprung 1 direktiven 91/250/EEG om datorprogram, 93/98/EEG om
skyddstiden for upphovsritt och vissa ndrstaende rittigheter och 96/9/EEG
om databaser. Direktiven avser upphovsrittsligt skydd for mer tekniska
foreteelser dn de klassiska upphovsrittsobjekten. EUD uttalade dock den
16.7.2009 1 mal C-5/08 Infopaq att originalitetskravet fran direktiven inte
endast ska gilla dessa tekniska skapelser, det ska ocksd gélla generellt pa
upphovsrittens omréde. Begreppet far ses som en syntes av det
kontinentaleuropeiska (intellektuella skapelse) och anglo-amerikanska

(upphovsmannens egna) synsittet pa verkets subjektiva och objektiva sida.'*

4.2.3.3 Originalitetskravets lydelse

Originalitetskravet dr, likt Stromholms syn pa begreppet verk, en juridisk
spraklig konstruktion."”” Termen syftar till att sammanfatta de krav vi stéller
pa det skapade for att det ska riknas som ett upphovsrittsligt verk. Exakt vilka
dessa krav bor vara ir dock oklart och termens betydelse 4r darmed diffus.'*®
Detta blir sérskilt tydligt ndr man granskar de minga formuleringar som har

anvints for att beskriva kravet.'>

Tolkningen av originalitetskravet skiljer sig
4t mellan de upphovsrittsliga traditionerna.'® Begreppets innebord har dven
varierat med tiden och i relation till den tekniska utvecklingen.'®' Trots detta
rdder det internationell enighet om att originalitet, i ndgon form, ar den

avgorande grunden for vad som ska kan fa upphovsrittsligt skydd.'®

I Sverige har begreppet verkshojd under en lingre tid varit det allmint

accepterade begreppet som sammanfattar kravet pa originalitet for

136 Axhamn, 2016, s. 129 med hinvisningar i not. 642.

17 Rosenmeier, 2001, s. 45 f.; Strémholm, 1970, s. 230.
138 Rosenmeier, 2001, s. 46; Stromholm, 1970, s. 89.

13 Rosenmeier, 2001, s. 116 f.; jfr. Axhamn, 2016, s. 170.
10 Kopp, 2012, s. 248; Rosati, 2013.

! Levin, 2017, s. 87 f.

12 Nordell, 2002, s. 97.
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upphovsrittsligt skydd.'®® Begreppet motsvaras i viss mén av patentrittens
uppfinningsh6jd och innebir att verket dels ska besitta en form av sérprégel,

dels i nigon mén vara unikt.'®*

Detta talar for ett objektivt perspektiv pa
originalitet. Forarbetena till URL anvénder sig dock av en definition av verket
hédmtad fran 1914 ars betidnkande som anger att ett verk ska “hava hdjt sig till
en viss grad av sjdlvstidndighet och originalitet, den maste atminstone i ndgon
mén vara uttryck for auktors individualitet; en rent mekanisk produktion &r
icke tillfyllest”.'®® Forarbetena ger dirmed uttryck for att ett verks originalitet
till ndgon del ocksé ska vara forankrat i verkets subjektiva sida. Det ska med
andra ord ha sitt ursprung hos verkets upphovsperson. Verkshojd har generellt
ansetts vara det allomfattande uttrycket for de olika verksdefinitioner som

framgar av forarbetena.'*®

Hogsta domstolen (HD) har i domen NJA 2015 s. 1097 (C More) kommit att
jamstilla  verkshojdsbegreppet med det EU-autonoma kravet pé
upphovsmannens egen intellektuella skapelse. HD kommer, utan nadgot mer
omfattande resonemang, till slutsatsen att verkshdjdskravet inte avser nagot
annat dn det ganska mattliga krav pa originalitet som EU-rédtten ger uttryck
for”.'” HD:s likstillande av de tvd begreppen har kritiserats. Begreppen
skiljer sig at géllande i vilka komponenter man identifierar originaliteten.
Begreppet verkshdjd utgér frdn en bedomning av det fardiga verket medan
det EU-autonoma begreppet ser till skaparens mdjlighet till fria och kreativa

val, med fokus pa sjilva skapandeprocessen.'®®

1% Rosenmeier, 2001, s. 130.

1% Olsson & Rosén, 2016, s. 40.
3 S0U 1956:25, s. 66.

1% Rosenmeier, 2001, s. 130.

17 Det ska anmirkas att HD:s aningen omotiverade likstillning mellan de tva begreppen

har resulterat i kommentarer och analyser kring om det foreligger en storre skillnad mellan
de tva begreppen dn vad HD antyder. Se t.ex. Rydén, 2015; Teien, 2012.

1% Se Toien, 2012, s. 415 ff.; Rydén, 2015, s. 52 ff.
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Oavsett begreppens likhet och olikhet dr det EU-autonoma begreppet

harmoniserat genom Infopaq'®

och ska darfor ocksd tillimpas i
medlemsstaterna.'”’ Infopaq fastslar att originalitet ska vara det enda
avgorande kriteriet for om nagot omfattas av upphovsritt eller ej. Verkshojd
far darfor inte lingre fungera som ett kvalificerande krav for upphovsritt.'”!
Det EU-autonoma begreppet har utmejslats genom bl.a. EUD:s avgéranden
Murphy, Painer och Football Dataco.'”* Genom Murphy, som rorde fragan
om huruvida sportsdndningar omfattades av upphovsritt eller ej, fastslar EUD
att originalitet bl.a. kan métas genom skaparens kreativa frihet. EUD menar
att sadan kreativ frihet inte existerar i forhallande till sportsdndningar, annat
an 1 forhallande till exempelvis 0ppningssekvensen, eftersom huvuddelen av
sandningen styrs av spelets regler. Sportsdndningar besitter darfor inte
originalitet och omfattas heller inte av upphovsritt.' > I Painer slar EUD fast
ett subjektivistiskt och kontinentaleuropeiskt perspektiv om att ett verk &r
originellt nér det ger uttryck for skaparens personlighet.'”* Personligheten kan
utldsas i skaparens fria och kreativa val i verkets skapande.'” 1 Football
Dataco understryker EUD att det harmoniserade begreppet for originalitet har
foretrade och ska tillimpas av medlemsstaterna.'”® T malet domer EUD att
Storbritanniens originalitetskrav kring “det visentliga arbete och den

vésentliga skicklighet som krévs for att uppritta databasen” inte ar relevant

for att avedra om skapelsen besitter originalitet.!”’ Istillet dr det avegdrande
g p g g

19.C-5/08 Infopag mot Danske Dagblades Forening.

170 Gallande tillimpningen av harmoniserade begrepp se C-306/05 SGAE mot Rafael Hotel.
Jfr. Stamatoudi, 2017, s. 63.

7! Levin, 2017, s. 86.

172 C-429/08; C-145/10; C-604/10.

173 C-429/08 Karen Murphy mot Media Protection Services Ltd, punkt 98-99, 149.
' Stamatoudi, 2017, s. 70.

175 C-145/10 Eva-Maria Painer mot Standard VerlagsGmbH m.fl., punkt 88-89.

17 Originalitetskravets harmonisering bekriftas ocksa av EU-domstolen i punkt 45 i mélet
C-393/09 Bezpecnostni softwarova asociace — Svaz softwarové ochrany mot Ministerstvo
kultury, som viéljer att f6lja C-5/08 Infopaq mot Danske Dagblades Forening. Jfr. Rosati,
2013, s. 127.

77.C-604/10 Football Dataco Ltd m.fl. mot Yahoo! UK Ltd m.fI., punkt 53.
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att skapelsen “ér ett egenartat uttryck for upphovsmannens kreativa frihet”.'”®

Harmoniseringen av originalitetskravet framgér ocksa av att domskilen
framhaver skil 60 1 databasdirektivet 96/9/EEG géllande ”[e]n harmonisering
av de tillampliga villkoren for avgérande av huruvida en databas skall
skyddas av upphovsritt”.!” Originalitetsbegreppets giltighet inom hela EU

80 Domen for

for samtliga verk bekréftades senast i domen Levola Hengelo.
det nagot tautologiska resonemanget att endast det som “ar upphovsmannens
egna intellektuella skapelse [kan vara] originellt [och endast det som ger
uttryck for] sddant intellektuellt skapande [...] kan kvalificeras som ”verk” i
den mening som avses i direktiv 2001/29”.'*! Avgorandet befister dirmed

det EU-autonoma originalitetskravet.

Trots de ovan redovisade forsoken frdn EUD:s hall att definiera begreppet
originalitet, kvarstar det fragetecken kring begreppets exakta innebord.'™
Vad som ligger i det svenska verkshdjdskravet savil som det EU-autonoma
begreppet, och i de minga andra forsoken att sitta ord pa originalitetskravet,
sammanfattar Axhamn som ett uttryck for krav pi viss kreativitet.'®
Kreativitet bestdr dels i att verket inte far vara helt givet av de yttre
forutsittningarna eftersom det da saknas ett variationsutrymme,'®* dels i att
arbetet bakom verket inte far vara helt rutinmassigt.'® Avgrénsningar likt den
Axhamn gor finner man ocksd pd ménga andra stillen i forarbeten och

186

doktrin. ™ Rosenmeier anser dock att avgransningar likt dessa dr foga mer

upplysande dn begreppen de syftar till att forklara da det inte finns nagon

178 C-604/10 Football Dataco Ltd m.fl. mot Yahoo! UK Ltd m.fI., punkt 53.
17 C-604/10 Football Dataco Ltd m.fl. mot Yahoo! UK Ltd m.fl., punkt 49.
'%0.C-310/17 Levola Hengelo BV mot Smilde Foods BV, punkt 33.
181.C-310/17 Levola Hengelo BV mot Smilde Foods BV, punkt 36-37.

'*2 Jfr. Rosati, 2013, s. 128.

183 Axhamn, 2016, s. 167 med hanvisningar till Strémholm 1970, s. 90, m.fl.
" Karnell, 1970, s. 59 f.; Strémholm 1970, s. 95.

'*> Karnell, 1970, s. 60.

*'SOU 1956:25, 5. 67.
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tydlig grins for vad som, till skillnad fran skaparens individualitet, ska anses

187

som mekaniskt och rutinméssigt. ~* Nordell podngterar att kravet pa verkets

subjektiva egenskaper ligger latent i begreppet originalitet, som enligt
forarbetena har samma betydelse som individualitet och sjalvstindighet.'™ I
en kommentar till domen NJA 2015 s. 1097 anfor Nordell att bedomningen
av vad som dr ett verk och ett intrang ytterst grundar sig i erfarenhet. Nordell
citerar Karnells friga ”om denna begreppsexcercis dndd inte endast dr en lek
med ord”.'"™ Strémholm, firgad av rittsrealismen, menar att forsoken att
definiera skaparinsatsen inte 4r mer @n en “lek med odefinierade termer for

odtkomliga psykiska forlopp” da det varken gér att utldsa individualitet frin

ett verk, 4n mindre sammanfatta det i ett verksbegrepp.'”’

4.2.3.4 Dubbelskapandekriteriet

Aven om originalitetskravets exakta innebdrd #r svartydlig, trots EU-
harmoniseringen, d& begreppet givits manga olika betydelser av olika
forfattare,'”' s& dr det nagot littare att sitta fingret pa dess syfte. Som nimns
ovan avgréinsar kravet sdvil det skyddsvérda frdn det icke skyddsvidrda som
ett skyddsvirt foremal frin ett annat.'””> Det si kallade
dubbelskapandekriteriet var ursprungligen tinkt som en hjilpregel for att
fortydliga vart grinsen ska dras i bada fallen.'” Aven om
dubbelskapandekriteriet idag inte anvinds i ngon storre utstrickning'** sa
tjanar en redogorelse for kriteriet till att ytterligare fortydliga slitningarna
mellan den subjektiva och den objektiva tolkningen av originalitetskravet.

Dessa slitningar &r centrala for undersokningens syfte eftersom det dr fran den

187 Rosenmeier, 2001, s. 127.

' Nordell, 1990, s. 38.

% Nordell, 2016, s. 179.

190 Strsmholm, 1970, s. 90; jfr. Ljungman, 1970, s. 32.
I Rosenmeier, 2001, s. 46.

192 Axhamn, 2016, s. 123.

193 Axhamn, 2016, s. 169 f.

94 Levin, 2017, s. 86.
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subjektiva tolkningen av originalitet som kravet pa minskligt skapande

stammar.

Dubbelskapandekriteriet grundar sig pa pastdenden av Eberstein respektive
Knoph, om att tvd upphovspersoner oberoende av varandra inte bor kunna
skapa samma verk och att det som ar skyddsvért bor vara sd unikt att nagot

identiskt aldrig tidigare har skapats eller kommer skapas.'”

Enligt
dubbelskapandekriteriet appliceras ett objektivt perspektiv pd verkets
originalitet — endast den skapelse som med forsvinnande 14g sannolikhet
skulle kunna skapas av ndgon annan, oberoende av den forsta skapelsen, ska
omfattas av upphovsritten.'”® Skapelser som ddrmed riskerar oberoende

dubbelskapande dr att anses sa banala att de inte fortjanar upphovsréttsligt
skydd.

I Sverige har dubbelskapandekriteriet formulerats av bl.a. Ljungman.
Ljungman sédllar sig i viss utstrdckning till den schweiziske forfattaren
Kummers teorier om en sa kallad statistisk nyhet. Léran, som &r i linje med
den vid tillféllet rddande réttsrealismen, foresprakar skydd till det som utgor
en objektiv nyhet snarare dn till det som ger uttryck for forfattarens
individualitet."”’ Ett sidant synsitt betyder enligt Kummer att upphovsritten
ockséd omfattar sé kallade aleatoriska (slumpmaéssiga) verk samt av naturen
givna skapelser (objets trouvés)."”® Kummer anser m.a.o. att skyddsbara verk
inte kriver ett personligt uttryck.'”” Detta &r ett tydligt avsteg fran
upphovsrittens subjektiva synsétt och traditionen kring droit d’auteur.
Kummers synsitt kritiseras av Ulmer som, i1 forhéllande till aleatoriska verk,
argumenterar att det maste mer én slump till for att det ska rora sig om négot

skyddsvirt. Det krivs enligt Ulmer en kreativ vilja for att man ska kunna tala

195 Jfr. Eberstein, 1925, s. 100; Knoph, 1936, s. 66.
"¢ L jungman, 1970, s. 26 och fotnot 15.

7 Nordell, 1990, s. 41.

"8 1 jungman, 1970, s. 33 f.; jfr. Nordell, 1990, s. 41.

199 Som presenterat i Levin, 1984, s. 296.
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om konstverk.”” Dessutom behdvs det nigot som objektivt sett binder
upphovspersonen och verket samman, vilket inte ar fallet med de av naturen

givna skapelserna, som Kummer anser bor skyddas av upphovsritt.”'

Ljungman argumenterar, till skillnad fran Ulmer, att andligt skapande som
forutséttning for skydd dr en otillracklig mattstock for verkshdjd. Ett béttre
maétt dr risken for dubbelskapande. Ljungman menar att det dr en acceptabel
konsekvens av dubbelskapandekriteriet att vissa verk med uttryck for
skaparens individualitet inte erhaller skydd om det foreligger en risk for
dubbelskapande. Likasa dr det acceptabelt att verk som inte dr skapade av
ménniska men for vilka det inte foreligger ndgon risk for dubbelskapande kan
omfattas av upphovsritt. For dven om kriteriet frangar upphovsrittens
tidigare ordalag om att verkets originalitet ska bottna i verkets priagel av
upphovspersonens individualitet s& tillgodoser dubbelskapandekriteriet
upphovsrittens motiv att uppmuntra skapandet av ’nya individuella drag i

kulturproduktionen”.*%*

Dubbelskapandekriteriet, som formulerat av Ljungman, har fatt utsti en del
kritik. En central aspekt av dubbelskapandekriteriet dr skillnadskravet, d.v.s.
till vilken grad tvd skapelser ska vara identiska for att dubbelskapande ska
anses foreligga. Ju sndvare skillnadskravet dr desto mer nirgdngna
efterlikningar far télas och desto fler verk omfattas av upphovsrittens skydd.
Nordell kritiserar dubbelskapandekriteriet och dess ansprdk pa att vara en
objektiv méattstock for verkshojd bl.a. i det att skillnadskravet i slutédnden inte
blir annat 4n ett subjektivt val vart man drar gransen for vad som ska utgora
en identisk efterlikning. Ytterligare en brist &r att kriteriet inte pekar ut vad
verket dr, d.v.s. vilka delar av verken bor man méita Overensstimmelse
emellan. D4 det saknas en objektiv grund for vad som definierar verket blir

det slutligen ett subjektivt avgorande i vilka av verkets delar man ska maéta

2% Ulmer, 1968, s. 530 — genom en tolkning av Google Translate fran tyska till svenska.

21 Ulmer, 1968, s. 527 ff. — som tolkat av Ljungman, 1970, s. 34.
%92 Ljungman, 1970, s. 32.
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originalitet — ndgot som Nordell kallar originalitetsfaktorn. Dartill blir det en
subjektiv faktor att avgdra sannolikheten att ett nytt verk, som &r inom det
subjektivt faststillda skillnadskravet f6r den subjektiva originalitetsfaktorn,
ndgonsin har skapats eller kommer skapas. Sammanfattningsvis framstar
dubbelskapandekriteriet inte som den objektiva avgridnsning det var ténkt att
vara, utan endast som en omformulering av den subjektiva bedomningen av
verkshojd.** Istillet for att utgora en subjektiv bedomning av om verket ger
uttryck for upphovspersonens individualitet sa resulterar det i en subjektiv
beddmning av sannolikhet for dubbelskapande, originalitetsfaktorn och

skillnadskravet.

Trots Nordells kritik menar Rosenmeier att dubbelskapandekriteriet, om &n i
en ndgot modifierad version, dr det bdsta originalitetskriterium som finns i
upphovsritten.””* Genom att infora krav om minskligt skapande anser
Rosenmeier att man uppnar en tillfredsstéllande avgrinsning for vad som &r
ett verk och dessutom en balans mellan den moderna och traditionella
upphovsritten. Inom dessa ramar finns det utrymme for moderna konstnérliga
uttryck som saknar den klassiska konstens personliga uttryck, men samtidigt
utesluts de mer kontroversiella tingen som objets trouvés och djurkonst.
Upphovspersonens mojligheter att gora fria val vid skapandet — den sé kallade
valfrihetsldran — foresldr Rosenmeier som ytterligare en modifikation av

kriteriet, for att littare avgora om det finns risk for dubbelskapande.*”

4.2.3.5 Subjektiv och objektiv nyhet

Som framgér av debatten kring dubbelskapandekriteriet 4r den
upphovsrittsliga doktrinen delad huruvida upphovsritten utgor ett
prioritetsskydd, d.v.s. ett objektivt och absolut nyhetskrav, eller om det ska

skydda emot efterbildning, d.v.s. ett subjektivt och relativt nyhetskrav.*”°

293 Nordell, 1995, s. 633 ff.; Levin, 1984, s. 297.
204 Rosenmeier, 2001, s. 143.
205 Rosenmeier, 2001, s. 143.

296 Nordell, 1995, s. 632 f.
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Béda sidor ger upphov till viss problematik vid dubbelskapande. Ett objektivt
nyhetskrav innebidr svarigheter att etablera vilket verk som har prioritet och
vid ett subjektivt nyhetskrav blir f6ljden att man eventuellt fir acceptera flera

upphovspersoner till samma verk.>"’

Nordell pekar pa att det i svenska fOrarbeten och doktrin gar att utldsa
argument for bada sidor, d.v.s. vissa hdvdar att svensk rétt bor folja ett
subjektivt nyhetskrav medan andra sillar sig till det objektiva.*"®
Diskussionen kokar ned till frigan om hur lag troskeln f6r upphovsritten bor
vara. A ena sidan argumenterar Karnell for objektivt nyhetskrav och ett
prioritetsskydd dd han menar att det vore Onskviart med skérpta
skyddsvérdighetskrav for att minska andelen upphovsrittsligt skyddade
smdmynt.*™ A andra sidan tolkar Levin forarbetena till URL som att stddja
ett subjektivt nyhetskrav, da kravet pd skapande inte ska tolkas allt for strangt

utan ocksa tillita redigering och kommentarer till befintliga verk.*"

4.2.3.6 Det manskliga skapandet

Som framgar ovan menar fOresprdkarna for den subjektiva sidan att

upphovsrittsskyddade verk ska vara manniskoskapade. Originalitet for dem

innebdr att upphovspersonens individualitet framgar av verket.*''

Det syns
ocksa i forarbetena till URL att det &r just resultatet av det ménskliga
skapandet som ska skyddas. ”Aven ordet »skapat» har avgérande betydelse i
sammanhanget. Den andliga verksamhet vars resultat skall skyddas enligt

99212

denna lagstiftning, méste vara skapande. Bernkonventionen anger inget

uttryckligt krav pad vem skaparen ska vara eller att det ska vara en fysisk

2" Nordell, 1990, s. 42 f.
2% Nordell, 1990, s. 42.
2% Karnell, 1970, s. 379. Smdmynt ir ett samlingsbegrepp for skapelser med ett begrinsat
variationsutrymme, likt tabeller.

*1 Levin, 1986, s. 54.

! Gervais, 1991, s. 637.

212300 1956:25 s. 66.
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person — manga medlemsldnder har trots det ett direkt eller indirekt krav pa
méinskligt skapande eftersom skapandeprocessen knyter
rittighetsinnehavaren till verket och vice versa.”"” Likas4 finns det flera parter
till Bernkonventionen, ofta réttssystem med common law, som inte alltid
kraver ménskligt skapande och som argumenterar for att ocksd juridiska
personer ska kunna tillskrivas den ursprungliga upphovsritten.*'*
Sammanfattningsvis &r motiven bakom begriansningen till det méanskligt

skapade och kravets utstrickning omdiskuterade och nigot oklara.

Aven om kravet pé skapande tidigare innebar att man sokte kinna igen en
viss upphovsperson i verkets utformning, i den mening att verket tydligt bar
en préigel av t.ex. en konstnirs unika penseldrag, sé &r kravet idag reducerat
till den ndgot enklare beddmningen att verket ska vara resultatet av en

minsklig skaparaktivitet.*'> Ocksa detta kan dock vara svart att identifiera.

Kravet pd ménskligt skapande ger upphov till intressanta griansfall da det kan
vara svért att avgora dels graden av verkets uttryck for skaparens
individualitet, dels hur omfattande det ménskliga deltagandet ska vara i
skapandeprocessen for att det ska riknas som minskligt skapande.*'® Ett
relativt nytt mal dr ap-selfien som aterberéttas i undersokningens avsnitt 1.1.
Malet resulterade i intressanta diskussioner bland jurister kring dels huruvida
apan 6verhuvudtaget kunde inneha upphovsritt, dels hur man skulle kunna
knyta upphovsritten till fotografen. Géllande det senare diskuteras faktorer
som 1 vilken utstrackning fotografen hade forutsett att apan skulle ta bilden,
hur han positionerat kameran, och vilka instéllningar han hade anvint pa
kameran m.m..>'” Resonemangen foljer didrmed i stor utstrickning det EU-

autonoma originalitetskravet om upphovsmannens egna intellektuella

13 Ricketson & Ginsburg, 2006, s. 359 f.
1% Ricketson & Ginsburg, 2006, s. 360 ff.
1 Nordell, 1997, s. 53 f.

*16 Jfr. Nordell, 1997, s. 50.

17 Jeremy, 2015 (elektronisk killa).
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skapelse med fokus pa upphovspersonens mojligheter att gora fria val vid
skapandet. Det ér ett resonemang som resonerar fran bl.a. malet Burrow-Giles
Lithographic Co. v. Sarony géllande upphovsritten till ett fotografi.
Svaranden hdvdade att det inte foreldg upphovsritt till den bild de publicerat
eftersom det var ett fotografi som skapats med hjilp av ett knapptryck pa en
kamera. Dérfor foreldg det inget minskligt skapande, vilket krdvs for
upphovsrittsligt skydd. Domstolen anférde ddremot att det var fotografens
komposition av ljuseffekter, kameravinkel, kostymering, foremalets pose och
val av bakgrund som gav uttryck for skapandet och dédrmed genererade det

upphovsrittsliga skyddet.*'®

Gillande skaparens delaktighet i skapandeprocessen uppmairksammas det i
doktrinen att det inte finns négra krav pa skaparens kvalifikationer i form av
krav pa erkdnd konstnér eller dylikt. Den vikt som domstolen i mélet Burrow
Giles lagger vid skaparens kreativa val &terspeglas heller inte alltid i
doktrinen. Skaparen behover inte vara vid fullt medvetande vid
skapelseakten. Verk skapade under berusning och trans dr att anses som
fullvirdigt ménniskoskapade. Diremot verkar det finnas en grins vid
djurmalerier samt verk skapade med allt f6r omfattande hjdlp av datorer eller

219

verk som dr framstéllda slumpmissigt.”” I Storbritannien har man i

forhallande till datorskapade verk en upphovsrittslig underkategori for

220
computer-created works.

Skapat star, enligt Levin, i motsats till det helt naturligt forekommande och
det maskintillverkade eller resultatet av en kemisk process.”*' Detta synsitt
kontrasterar tydligt Kummers teorier om statistisk nyhet, som ocksa omfattar

det naturligt och slumpmissigt skapade.””> Bergstrom argumenterar att det r

'8 Burrow-Giles Lithographic Co. mot Sarony, 111 U.S. 53, 1884 U.S. LEXIS 1757.
* Levin, 2017, s. 83 f.; Rosenmeier, 2001, s. 112 ff.; Nordell, 1997, s. 51.

% Olsson, 2009, s. 54. Mer om detta i undersokningens kapitel 5.

2! Jfr. Levin, 1986, s. 59.

*22 Nordell, 1990, s. 41.
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verkets unika element som ska stamma frdn ménniska eftersom syftet med
upphovsritt ar att framja utvecklingen av vetenskap och anvdndbar konst.
Darfor ar det inte tillrdckligt att plocka upp en unik pinne frdn marken och

kalla den for ens verk.’?

4.2.3.7 Originalitetens gransland — smamynt,
variationsmojligheter och narstaende
rattigheter
Som framgar ovan har flera forfattare pd upphovsrittens omrade under en
langre period uppmirksammat hur upphovsritten har kommit att utstrickas
till att inte endast omfatta klassiska konstverk utan ocksd mindre kreativa men
ekonomiskt betydelsefulla skapelser som tidningsartiklar, databaser, m.fl. De
kallas gemensamt for upphovsrittens smdmynt.”** Ett framstaende skl for
denna sdnkning av krav pa kreativitet anses vara skydd mot illojal
konkurrens. Det skulle vara anstotligt om verk som inte nar upp till
originalitetskravet kan kopieras fritt, om de trots sin laga originalitet har kravt

en stor arbetsinsats.*?

Upphovsritten har med andra ord transformerats, frdn att vara ett
personrittsskydd med inspiration frdn de naturrittsliga argumenten, som de
aterges 1 avsnitt 3.2.2, till att bli mer och mer ett investeringsskydd déar
upphovsrittens huvudsakliga motiv dr incitament, beloning och neoliberala
ekonomiska argument. Originalitet har gétt fran att bygga pé klassiska virden
som estetik, tradition och teknik till att ocksa ta hansyn till koncept som
konkurrens, handel, goodwill och investeringar.”** Meningarna kring denna
expansion édr delade. Somliga menar att originalitetskravet har forlorat sin sjal

i och med att det omfattar en si pass stor bredd av foremal.”*’ Levin

223 Bergstrom, 1972, s. 15.

2% Jfr. Ljungman, 1970, s. 25 f.; Strémholm, 1998, s. 225 ff.; Stromholm, 1970, s. 91;
Levin, 1996, s. 109 ff.; Knoph, 1936, s. 67 ff.; Nordell, 2002, s. 98.

225 Axhamn, 2016, s. 172.
226 Nordell, 2002, s. 111.
27 Jfr. Stromholm, 1998, s. 225 ff.
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argumenterar bl.a. fOr ett separat konkurrensrdttsligt efterbildningsskydd for
att undga att originalitetskravets hojd fortsétter dala och att upphovsrétten blir
ett skydd mot illojal konkurrens snarare 4n en ensamritt till det
skyddsvirda.”*® Andra argumenterar att inkluderandet av nya typer av verk ér
i linje med de bakomliggande motiven — att upphovsrétten ska vara dynamisk

och Gppen for att uppfattningen om vad som utgdr ett verk ér foranderlig.**

I och med att allt fler kreativa uttryck erhéller skydd sa har det blivit relevant
att kunna sérskilja dessa verks identitet fran varandra. Fragan om subjektiv
och objektiv nyhet spelar inte sa stor roll pa det rent konstnérliga omradet dér

variationsméjligheterna r nastintill oindliga.**’

Bland smamynten &r det
dock léttare att forestéilla sig dubbelskapande. Inom brukskonsten, dér
kreativiteten dr begrinsad av produktens funktionsméssiga krav, har det
etablerats en praxis av ett generdst erkdnnande av verkshdjd och upphovsritt

Bl Fordelen med detta

men kopplat till ett sndvt skyddsomfang.
tillvigagéngssitt ar att skyddet blir elastiskt och kan anpassas till tiden for

den aktuella intrdngssituationen. Nackdelen ir att forutsebarheten minskar.**

En elastisk upphovsritt bygger pa idén att mojligheten att uttrycka originalitet
ar kontextberoende, d.v.s. endast dér antalet mdjliga formgivningar 4r manga
finns det utrymme for upphovspersonen att skapa nigot som uppvisar
originalitet. I de fall dir det endast finns en mgjlig form saknas det mojlighet
for upphovspersonen att uttrycka en tillricklig originalitet och
upphovsrittsligt skydd kan dirfor inte erkénnas. Karnell uttrycker detta som
att originaliteten hos ett verk, och dirmed dess upphovsrittsliga skydd, endast

233

kan konstateras i jamforelse med ett snarlikt verk.”” Utan att kénna till

228 evin, 1994, s. 242 f.
% Prop. 1960:17 s. 41; jfr. Butler, 1981, s. 735.
20 evin, 2017, s. 83.

21 Se bl.a. NJA 1994 s. 74 (Smultron); NJA 1995 s. 164 (Tunika); NJA 2002 s. 178
(Dringarna); NJA 2009 s. 259 (Mini Maglite); PMT 11062-16 (Motorbat).

22 Levin, 2017, s. 86.
23 Karnell, 1970, s. 42 f.
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kontexten s& gér det inte att uttala sig generellt kring den nddvindiga graden
av likhet eller olikhet for olika verkstyper.”** Ett exempel dr modetrender dér
trendskaparen far tila en grupp efterliknande produkter, sa kallade fair

33 En trend inom ett visst omrade kan sigas fylla pd eller maitta det

followers.
allminna formforradet sd att skyddsomfinget for varje produkt inom
trendkategorin  reduceras.  Alternativt forsvaras mdjligheterna  att

overhuvudtaget erhalla upphovsritt inom den aktuella trendkategorin.

Utover en elastisk upphovsritt for att kunna skydda upphovsrittens smamynt
omfattar URL &dven de sé kallade #ill upphovsrdtten ndrstaende rdttigheterna
och déribland sui generis-skydd for databaser. De nirstdende réttigheterna
omfattar prestationer som lagstiftaren 6nskar skydda men som inte nér upp

36 Dessa innefattar utdvande konstnirers

till kravet pa originalitet.’
framforanden eller framforandet av folklore, ljud- och bildupptagningar,
kataloger och databaser samt fotografier som inte besitter originalitet. Ett av
motiven till skapandet av de nirstdende réttigheterna var att forsoka undvika
upphovsrittens urvattnande till att ocksd omfatta smamynt som listor och
enkla fotografier. Istillet skapade man sirskilda skyddskategorier.”’
Rittigheterna finns samlade i 5 kap. URL och tillfredsstéller skilda
skyddsbehov som har tillkommit allt eftersom, vilket resulterat i viss

svardverskadlighet.*®

Utover att skyddas av traditionell upphovsritt i den man de besitter
originalitet skyddas databaser ocksd som en nirstdende réttighet. Genom
inforlivandet av direktivet 96/9/EEG tar skyddet sig uttryck av ett
investeringsskydd kallat sui generis (i en klass for sig), som tar sikte pé just

den bakomliggande investeringen, inte databasen i sig. Detta resulterar i att

% Karnell, 1970, s. 45.

3 Levin, 2017, s. 85, 189; jfr. PMT 3538-14 s. 28.
2% Maunsbach & Wennersten, 2011, s. 126.

37 Axhamn, 2006, s. 82 not 21; prop. 1960:17 s. 269.
8 1 evin, 2017, s. 109.
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sui generis-skyddet inte skyddar mot efterbildningar, likt skyddet for
upphovsrittsliga verk och prestationer som skyddas av nirstaende rittigheter.
Sui generis skyddar istdllet endast mot handlingar som kan skada sjdlva
investeringen™’ och mattet for databasens skyddsvirde dr omfattningen av de

bakomliggande investeringarna.**’

4.3 Sarskilt om skyddssubjektet

4.3.1 Inledning

Som framgér 1 diskussionen om skyddsobjektet s& foreligger det for den
subjektivistiska skolan ett naturligt samband mellan skyddsobjektet och
skyddssubjektet. Upphovspersonen blir skyddssubjekt i forhallande till det
verk hen skapar, om verket ger uttryck for dennes personlighet och darmed
kvalificerar som ett skyddsobjekt. Detta naturliga samband forsvinner om
man sldpper pa det subjektivistiska synsittet — att verket ska stamma frén en
ménniska. Enligt Kummers objektivistiska teorier ska skyddssubjektet
utgoras av den som forst kallar en skapelse for verk och gor sig sjélv till
upphovsrittsligt skyddssubjekt.**' Svensk ritt utgir fran det subjektiva
synséttet pa skyddssubjektet, men det finns flera alternativa konstruktioner av
skyddssubjekt for de fall d& det ar oklart vem som skapat verket eller nar man

av andra skél soker ett alternativt skyddssubjekt.

I det hér avsnittet redogors for de sétt pd vilka upphovsritt enligt URL knyts
till séval fysiska som juridiska personer, samt hur upphovsritten for dessa
subjekt har inskrankts pa vissa hall. Detta for att undersoka vilka utmaningar

och mojligheter som foreligger i forhallande till upphovsritt for Al-alster.

29 Axhamn, 2016, s. 360.
240 Axhman, 2006, s. 48.
! Ljungman, 1970, s. 34.
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4.3.2 Skyddssubjektets uppkomst

Den grundliggande principen i modern svensk upphovsritt &r att
upphovsritten tillkommer den som skapat verket, alltsé en eller flera fysiska
personer.”** Detta framgér av 1 § URL. Upphovsritten tillkommer personen
vid verkets skapande och skapandeprocessen dr det som knyter objektet och
subjektet samman. Upphovsritten star hér i kontrast till immaterialréttens
industriella réttigheter (patent-, monster- och varumarkesritt) som utgar fran
registrering av ritten. Avsaknaden av krav pa registrering ligger i linje med
Bernkonventionen,”* men det finns linder dér registrering av upphovsritt
fortfarande ar mojligt. I USA iar registrering av upphovsritt en nddviandighet
for att kunna fora talan om intring. Aven om det inte ir nddvindigt for att
hidvda upphovsritt si fungerar registreringen som en presumtion for att

upphovsritt foreligger.**

Om det rader ovisshet om upphovspersonens identitet finns det, enligt 7 §
URL, en presumtion for att den vars signatur eller pseudonym som har angetts
ska anses vara upphovsperson. I de fall nir flera personer har skapat ett verk
tillsammans och varje individs bidrag inte gér att urskilja som ett enskilt verk
fran helheten, ska samtliga personer, enligt 6 §, anses som upphovspersoner
till det gemensamma verket och de fér tillsammans en samigd upphovsritt.**
Deras samédganderitt innebdr att det ska rdda enighet kring samtliga

246

dispositioner av verket.” I fall av filmskapande finns en sérskild regel i 39 §

som anger att den som bidrar med upphovsrittsmaterial, med undantag av

2 L evin, 2017, s. 116.

* Ricketson & Ginsburg, 2006, s. 357 f.
** Hunter, 2012, s. 45.

3 Olsson & Rosén, 2016, s. 64.

1 evin, 2017, s. 118.
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musikaliska verk, till en film ocksa godkénner att producenten av filmen gor

verket tillgingligt for allméanheten.>*’

En juridisk person kan inte vara ursprunglig upphovsperson till ett verk.
Déaremot kan den ekonomiska delen av upphovsritten dverlatas till en juridisk
person, och den ideella ritten kan i begrinsad omfattning efterges.”*®
Skyddssubjektet enligt 5 kap. behdver dock inte vara en upphovsperson utan
kan vara den utévande konstndren (45 §), framstdllaren (46 §), ett radio —
eller televisionsforetag (48 §) eller den som har framstdllt en katalog eller
fotografisk bild (49 och 49 a §§). Flera av dessa rittighetsinnehavare kan

utgdras av juridiska personer.

Aven verk som framstills efter bestdllning eller i ett anstdillningsforhdllande
tillhor ursprungligen upphovspersonen. Upphovsritten kan dock, enligt 27 §,
overforas till saval juridiska som fysiska personer. I anglo-amerikansk rétt ar
utgéngspunkten i ndmnda forhdllanden det omvénda, att upphovsritten
tillfaller bestillaren eller arbetsgivaren vid skapandet. I Sverige forekommer
detta endast undantagsvis, enligt 40 a §, vid skapande av datorprogram i ett

anstillningsforhallande.**

4.3.3 Overlatande och inskrinkning av

upphovsratten

Upphovsritten kan som utgangspunkt overlatas fritt genom avtal. Reglerna
om detta dr samlade 1 3 kap. URL och ér till 6vervdgande del dispositiva.
Upphovsritten kan forvirvas av savil juridiska som fysiska personer och det
star kontrahenterna fritt att avtala hur omfattande Gverldtelsen ska vara och
om den ska tilldta dndringar av verket samt om rétten ska kunna Overlatas

vidare eller inte. Avtalet bor vara si tydligt som mgjligt om i vilken

27 Olsson & Rosén, 2016, s. 64 f.
8 evin, 2017, s. 119 f.

29 Olsson & Rosén, 2016, s. 63. Se mer om detta under avsnitt 5.2.2.4.
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utstrackning réttigheterna overgar. Uppkommer det frigor kring avtalets

mening sd& kommer det som regel tolkas restriktivt till upphovspersonens

fordel >°

Trots att den ursprungliga upphovspersonen har getts en stark ensamriétt till
sitt verk sé finns det situationer nér ritten kan inskridnkas och den helt eller
delvis flyttas Over pa nigon annan. Likasd finns det regler kring hur
upphovsritten hanteras nédr en upphovsperson inte kan identifieras. En kort
genomgang av dessa situationer belyser vad som ger lika eller béttre rétt till
verket som egenskapen av ursprunglig upphovsperson. Detta ger en
indikation om hur lagstiftaren ser pd mdjligheten att utstracka upphovsritten
bortom den ménskliga skaparen, vilket dr relevant for diskussionen om

upphovsritt for Al-alster dar en ménsklig skapare saknas.
Anstdllningsforhdllande

Som ndmns ovan tillhdr upphovsritten ursprungligen upphovspersonen,

Bl Det dr dock underforstitt att

ocksa 1 ett anstdllningsforhallande.
upphovsritten till det en arbetstagare skapar inom ramen for sin tjénst
overfors till arbetsgivaren.” For att undersdka verlitelsens omfattning, vid
avsaknad av uttryckliga avtal, fir man undersoka parternas avtalsvilja samt
sedvana och allménna villkor inom branschen.”>> Det ir alltsd anstillningens
och verksamhetens utformning som avgor i vilken utstrackning arbetsgivaren
kan forfoga 6ver verket genom t.ex. forandring, vidaredverlatelse, Overforing

till allménheten, m.m. Overlatelse inom ett anstillningsforhillande innebir,

till skillnad frdn 40 a § URL géllande datorprogram och reglerna om

20 L evin, 2017, s. 121.

21 Jfr. SOU 2010:24 s. 143 ff.

2 Wolk, 2008, s. 119 f.; jfr. SOU 2010:24 s. 144 ff.
3 Wolk, 2008, s. 119 f.
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industriella réttigheter, endast en forfoganderitt for arbetsgivaren, da

arbetstagaren behaller den ideella ritten till verket.”*

Herrelosa verk

[16 a— 16 d §§ URL genomfors EU-direktivet 2012/28/EU om viss tillaten
anvindning av anonyma verk. Bestimmelsen syftar till att underlétta for
digitalisering och férmedling av kulturarvet nir upphovspersonen dr okdnd
eller det av andra skil inte gér att kontakta upphovspersonen for ordnande av
tillstand. Rétten tilldelas kulturarvsinstitutioner som arkiv, bibliotek, och
museer samt radio- och TV-foretag med ett public service-uppdrag.”>® I det
fall en upphovsperson till ett herrelost verk ger sig till kénna s kan denna

inskrdnkning upphora, enligt 16 b § 2 st.
Inskrdnkningar

2 kap. URL innehéller upphovsrittens inskriankningar och utgdr en
samhillsméssig avvigning mellan upphovspersonernas ritt till sitt verk och

allminhetens informationsfrihet.”>¢

Négra exempel dr ritten till
privatkopiering (12 §), citatrdtten (22 §) och begrinsad anvéindning av
konstverk i film, tv eller bild (20 a §). Inom dessa inskrdnkningar fir annan,
utan upphovspersonens tilldtelse och utan krav pa ersittning anvénda det

skyddade verket i den utstrackning som framgér av lagrummet.
Tvangslicens

Inskrénkningarna i upphovsritten som finns samlade i 2 kap. URL ger som
tidigare nidmnts viss rétt att nyttja verk for sérskilda dndamal utan
upphovspersonens medgivande. Nagra av dessa undantag till ensamréitten

erkdnner dock upphovspersonen viss ersittning, dessa kallas for

4 Wolk, 2008, s. 126.
235 Olsson & Rosén, 2016, s. 159.
26 Levin, 2017, s. 192.
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tvingslicenser. Tvéngsbestimmelserna 4r idag fa och krdver ingen
underrittelseplikt eller avtal pd forhand. Ersdttningen kan beslutas av

domstol. %’

Avtalslicens

I syfte att forenkla avtalshanteringen i branscher med hog anvédndning av
upphovsrittsskyddat material finns det ett slags lagstadgade kollektiva avtal
i URL.*® Enligt 42 a § URL far de foreningar med anslutna upphovspersoner
inom en viss kategori av verk, t.ex. musik, som tréffar licensavtal med nagon
av de i 42 b — h §§ URL angivna parterna, lov att ocksa representera ej

anslutna upphovspersoner.

4.4 Delanalys

Redogdrelsen ovan visar pad Onskan att tydligt kunna avgrinsa sdvil det
skyddsvérda fran det icke skyddsvirda som att avgrinsa skyddsvirda foremal
emellan. Nar den nordiska verksdebattens forsok att definiera det
skyddsvérda verket stannade av tog en diskussion om verkskriteriet vid. Sa
som redovisas genom bla. dubbelskapandekriteriet finns det tva
fundamentalt olika perspektiv pd hur verksfrigan bor avgoras. Dels den
objektiva sidan som ser till om verket ar absolut originellt och skiljer sig fran
allt som tidigare skapats och allt som kommer skapas, dels den subjektiva
sidan som ser till om verket &r originellt pd sa sitt att det ger uttryck for
skaparens individualitet och om det dartill &r en subjektiv nyhet. De olika
perspektiven grundar sig i olika motiv till upphovsritten. Den objektiva sidan
uppmuntrar “tillkomsten av nya kulturella drag i kulturproduktionen" genom
att sékra upphovspersonen ensamrétt och dirmed mojlighet till beloning for

259

sitt arbete.”” Den subjektiva sidan inriktar sig snarare pad ett skydd for

27 Levin, 2017, s. 196.
238 Rosén, 2006, s. 90 f.
% 1 jungman, 1970, s. 32, 25 f.
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upphovspersonens skapelseprocess i den mening att skaparens individualitet
ska prégla verket och att nirgadende skapelser far télas sa linge dessa inte &r

efterbildningar av verket.

Béda sidor besitter viss problematik. I forhallande till den objektiva sidan har
det visat sig svart att verhuvudtaget géra en objektiv beddmning av om ett
verk &r originellt eller inte. Dessutom resulterar bedomningen i komplicerade
bevisfragor om vilket verk som har prioritet. Den subjektiva sidan dras med
problematiken att definiera det ménskligt skapade, bade i vilken utstrickning
ménniskan ska vara delaktig i skapelseprocessen och i vilken utstrickning
personligheten bor gestaltas 1 verket. Dessutom finns det i forhéllande till den
subjektiva sidan en risk att det finns fler &n en upphovsperson till samma verk,

ifall av oberoende dubbelskapande.

Att Overhuvudtaget vdva in maénskligt skapande som ett rekvisit i
originalitetskravet tycks bottna i det upphovsrittsliga motivet att frimja
andligt skapande. Att skydda av naturen givna former eller av datorer helt
autonomt skapade verk skulle déarfor inte vara i linje med upphovsrittens
motiv. Motivet tycks bygga pa premissen att det som ar skyddsvért endast kan
komma ur det ménskliga skapandet. Detta kan tyckas vara en nagot foraldrad
uppfattning kring kreativitet.”*” Den noterade expansionen av upphovsritten
till att omfatta smdmynt, ndrstaende rdttigheter och sui generis ger dock
intrycket av att lagstiftaren ocksa onskar skydda immateriella skapelser dér
ménskligt skapande inte kommer till uttryck. For att bevara upphovsritten

och dess originalitetskrav har man forlagt dessa skapelser till egna kategorier.

Trots att forarbetena till URL anger att det 4r ménniskans andliga skapande
som upphovsritten i huvudsak ska skydda, bor det vara berittigat att
ifrdgasétta om det andliga skapandet dr ett sjédlvindamal eller om det bor ses
som ett medel for att berika samhéllet med fler artistiska uttryck. Forarbetena

och doktrinen svarar inte pa vad det dr i det ménskliga skapandet som man

60 Abbott, 2017 (elektronisk killa), s. 5, 11.
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vill skydda. Det ges heller inga tydliga svar pa varfor detta abstrakta men
skyddsvirda kan aterfinnas i resultatet av en mindre medveten skapelseakt
paverkad av trans eller berusning, men inte i resultatet av ett arbete med
omfattande datorassistans eller som helt uteslutande &r skapat av en dator. Det
kan darfor tyckas arbitrirt att upphovsrattsligt skydda det som &r skapat av

ménniskor, men inte det som ar skapat av det ménniskor skapat.

Som nd@mns i kapitel 3 finns det uttryckt i forarbetena att lagstiftningen, utdver
skaparens ritt till sitt verk, ocksé ska skydda det litterdra och konstnirliga
skapandet, utan ndgot omndmnande av dess ménskliga ursprung. Om det
senare verkligen dr ett centralt motiv for upphovsritten bor kanske gransen
for originalitet inte dras vid ménskligt skapande, di det utesluter en
omfattande kategori av verk som kan berika samhillets kulturella utbud. Om
det andliga skapandet dr ett sjdlvindamal sa skyddas det pa bekostnaden av
skyddet for andra kreativa uttryck. Ett sddant uteslutande stimmer déligt
overens med forarbetenas uttryckliga onskemal att sékra skydd for framtida

typer av verkskategorier, som exemplifieras med de Sppna verkslistorna.*'

Som framgar av stycket om det EU-autonoma begreppet for originalitet och
stycket om upphovsrittens smdmynt m.fl., ror sig lagstiftningen mot en
kompromiss mellan verkets objektiva och subjektiva sida. En siddan
kompromiss kan ocksa skonjas i det svenska begreppsparet skapat och verk.
Det tidigare representerar en subjektiv syn och det senare en objektiv.**
Ockséd 1 doktrinen argumenteras det for olika formuleringar av
originalitetskravet som ger uttryck for en hybrid av bada sidor, daribland

Rosenmeiers  forslag.*®

Formuleringarna av originalitetskravet som
presenterats av EUD och i doktrinen tycks dock inte ha blivit den generellt

lampliga avgrinsning som eftersoktes nédr de slutna listorna med

*¢! Se avsnitt 4.2.3.1. Se ocksa Butler, 1981, s. 735; Miller, 1993, s. 1054 som
uppméarksammar den traditionella tekniska flexibiliteten hos upphovsritten.

292 Axhamn, 2016, s. 180.

2 Se Dubbelskapandekriteriet ovan.
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verkskategorier dvergavs. Det blir snarare uppenbart att ocksd generella
formuleringarna av originalitetskravet, oavsett om det géller det subjektiva
uttrycket for skaparens personlighet eller det objektivt statistiskt unika, i
slutdnden blir en kategorisering av vilka verk som inkluderas i upphovsritten
och vilka som exkluderas. S& som originalitet definieras idag utesluts hogst
troligt Al-alster konsekvent fran upphovsritten. Detta gér enligt min mening
emot forarbetenas motiv att dels berika den kulturella produktionen, dels
skydda den andliga produktionen, eftersom upphovsritten inte erbjuder nagot
skydd till de individer som skapar kreativ Al. Det sndva originalitetskravet
utgér fran en fordldrad premiss att allt skyddsvért originellt skapande kommer
av minniskor. Al-kreativitet dr kanske inte s& annorlunda frdn ménsklig
kreativitet som manga tror.”** ALis framviixt som en kreativt skapande kraft
ger anledning att ifragasitta denna premiss och att Overvidga ett mer

dynamiskt originalitetsbegrepp.

Trots Nordells kritik av Ljungmans forsok att finna ett objektivt kriterium for
originalitet s& ger Nordell inget uttryckligt stod for tesen att originalitet, i
motsats till Ljungmans objektivitet, uttryckligen ska grunda sig pd ménskligt
skapande. I ett annat sammanhang paminner Nordell istéllet om vikten av
dynamiken 1 uttrycket originalitet och att definitionen dr nagot som &ndras

2% Han beskriver originalitetskravet

fran tid till tid och situation till situation.
som en svart 1dda i1 vilken vi stoppar in ndgot och ut kommer antingen ett verk
eller ett icke-verk. Exakt vad som finns i1 ladan gar dock inte att sdtta fingret
pa. Nordells pdminnelse om att originalitetskravet dr ndgot dynamiskt och
fordnderligt ligger dock i linje med motiven till upphovsréttens avskaffande
av slutna listor och dr kanske en pdminnelse om att upphovsritten inte ska
lasa sig vid vissa verkskategorier, s som det midnskoskapade. Att 6ppna

dorren for det som inte r ménskligt skapat behdver inte nodvéndigtvis betyda

skydd for det av naturen givna, likt objets trouvés. Att létta pa kravet om

%% Bridy, 2012, s. 11 ff.
29 Nordell, 2002, s. 111.
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ménskligt skapande skulle eventuellt underlétta for en mer sammanhallen

upphovsrittslagstiftning, utan udda kategorier for nirstaende rattigheter m.fl.

Som framgér i avsnittet kring skyddssubjektet ar kravet pd manskligt
skapande en smidig juridisk konstruktion eftersom det dels konstaterar vad
som ska skyddas, dels vem skyddet ska tillfalla. Som visas ovan finns det
ocksé juridiska konstruktioner genom avtal och tvéngslicenser for att rétten
till verket ska kunna flyttas dver frdn den ursprungliga skaparen till ndgon

annan som har battre nytta av rétten.

Aven om avsnittet visar pa att dagens upphovsritt tycks sakna forutsittningar
for att identifiera ett skyddssubjekt for upphovsrétten till Al-alster sa visar
16sningen for herreldsa verk liksom rétten till nirstdende réttigheter pa en
vilja fran lagstiftarens sida att sdkra skyddet for savél verk som icke-verk nir
det inte finns en upphovsperson att identifiera. Bently och Sherman delar
denna syn och menar att det pd samma grund inte finns nagot skl till varfor

Al-alster t.ex. inte skulle kunna tilldelas skyddet for nirstiende rittighet. >

Sammanfattningsvis ger lagens ordalydelse & ena sidan inte mycket stod for
att uttolka ett upphovsrittsligt skydd for Al-alster, da de saknar ett ménskligt
skapande. Detta far stod av motiven i de naturrittsliga argumenten och
beldningsteorin. A andra sidan skulle ett utelimnande av skydd for Al-alster
gé stick 1 stiv med den uttryckliga 6nskan i forarbetena att upphovsrétten ska
vara teknologiskt dynamisk och motiven i incitamentsteorin. Om en
upphovsrittslig konstruktion for Al-alster berikar samhéllet med fler alster s
bor lagstiftaren utstracka upphovsritten till att ocksa omfatta Al-alster. Som
exemplifieras ovan finns det upphovsrittsliga konstruktioner for att ocksa
verk utan uttryck for skaparens personlighet ska kunna skyddas, samt att
ritten ska kunna innehas av annan 4n den ursprungliga skaparen. Detta bor

ocksa kunna gilla Al-alster.

2% Bently & Sherman, 2014, s. 117.
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5 Upphovsratt for Al-alster

5.1 Ar det i linje med upphovsrattens
motiv att skydda Al-alster?

Som framgar av kapitel 3 tar samtliga motiv till upphovsritten sin
utgéngspunkt i ménskliga intressen av ett eller annat slag. Utgdngspunkten ar
foga kontroversiell. Upphovsritt finns till for manniskor.”” Motiven skiljer
sig dock at gillande vilka ménskliga intressen som skyddas i forhdllande till
verket — intresset av skapandeprocessen, atnjutandet av verket eller

handlandet med verket.

Som ndmns i kapitel 2 innebdr den senaste utvecklingen inom Al att den

%8 Detta

ménskliga kreativitetens monopol utmanas av autonomt kreativ Al.
innebdr ocksd ett ifrigasdttande av premissen att det upphovsrittsligt
skyddsvérda alltid stammar fran minniskor. Vilken vikt man féster vid
premissen skiljer sig dock ndgot 4t mellan de olika motiven. A ena sidan #r
premissen central inom naturrétten dér skapandet omtalas som en forldngning
av skaparens personlighet och ddr det &r just det ménskliga skapandet som
ska skyddas. A andra sidan menar incitamentsteorin att iven om den
visserligen utgér fran att ménniskor motiveras att skapa mer om de sékras
erséttning sa dr upphovsrittens huvudsakliga motiv att berika samhéllet med
konst och kunskap. Teorin stéller inga sérskilda krav pd att verken ska
stamma fran manniskor. Enligt incitamentsteorin borde det séledes inte spela
ndgon storre roll om det upphovsrittsliga skyddet motiverar en ménniska att
skapa en Al-robot som i sin tur berikar samhillet med fler konstverk eller om

ménniskan sjdlv skapar konstverket. Att utstricka upphovsréttens skydd till

att ocksa omfatta Al-alster finner sdledes olika mycket stod 1 de

27 Butler, 1981, s. 739 f. not 171.

*%% Sa som &terges i avsnitt 2.1 4r dagens kreativa Al dnnu inte en fullt autonom konstnir da
uttrycket i stor grad styrs av det material som Al-tillverkarna matar Al-roboten med. Men
for tydlighetens sé& utgar den hir unders6kningen utifran premissen att kreativ Al &r helt
autonom och kan fatta fria konstnérliga val pd samma niva som en méanniska.
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upphovsrittsliga motiven beroende pé vilka av upphovsréttens motiv man tar
stod av och vilken empirisk grund man har for att motiven fungerar som tankt.
I fallet med incitamentsteorin &r det t.ex. relevant om upphovsritt verkligen
leder till 6kad upphovsrittslig produktion. Om sé inte dr fallet ter sig motivet

tandlost.

Trots att Al-alster inte har sitt direkta ursprung hos ménniskor dr de beroende
av att ménniskor till en borjan motiveras att skapa den kreativa Al:n.”* Om
Al-alster, liksom méanniskoskapade konstndrliga och litterdra alster, &r att
anses som ndgot samhiélleligt onskvirt och vars produktion kan motiveras
med upphovsritt, s& bor det dvervigas att utstriacka skyddet till att omfatta
Al-alster.”’® Till stod for detta kan man, som ovan nimns, anvinda bl.a.

beldningsteorin, incitamentsteorin och neoliberala argument.

5.2 Forslag pa Iésningar

Trots att det tycks finnas visst stdd i upphovsrittens motiv for att ocksa
omfatta Al-alster ar det av lagtekniska skdl komplicerat att definiera ett sddant
skydd. Som framgér av avsnitten 4.2 och 4.3 &r formuleringen av sdvil
skyddsobjektet som skyddssubjektet i grund och botten beroende av det
ménskliga skapandet. Upphovsrittens ordalydelse ter sig med andra ord ej
Oppen att omfatta Al-alster. Problematiken dr dock inte ny. Négra forfattare
uppmédrksammade detta som ett potentiellt framtida problem redan nir Al var
i sina lindor pd 1970-talet. Diskussionen kring amnet dog ut strax darefter for
att pa senare ar aterupptas i och med Al:s snabbare utveckling. Det som har
skrivits fokuserar frimst pé att formulera problematiken och att foresld samt
utvdrdera l0sningar pd hur modern upphovsritt ska forhélla sig till Al-alster.
I det hir avsnittet dterges den diskussion som forts, och tolkas till hur det

skulle kunna appliceras pd den svenska upphovsritten.

299 Abbott, 2016, s. 1121; Butler, 1981, s. 735.
270 Jfr. McCutcheon, 2013, 1, IX.
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Problemet med upphovsritt till Al-alster kan delas upp 1 tva delar, dels
originalitetskravet — om ett Al-alster dverhuvudtaget kan utgora ett verk i
upphovsrittens mening —, dels tillskrivandet av verket till ett skyddssubjekt,
vilket enligt URL i ndstan samtliga situationer dr upphovspersonen. De
foreslagna 16sningarna nedan riktar sig i vissa fall enbart till det ena av dessa

problem och i vissa fall bada.
5.2.1 Upphovsratt overhuvudtaget?

5.2.1.1 Lag och praxis — en internationell utblick kring
forutsattningarna for upphovsratt till Al-alster

I svensk ritt finns det &nnu ingen lag eller praxis pa omradet upphovsritt till

Al-alster eller automatiskt genererade datoralster. Det finns dock ndgra

enstaka lagrum och rittsfall frin utlandet som frekvent citeras i litteraturen

kring upphovsritt for Al-alster som fortjénar att hér aterges for att visa pa hur

problematiken har formulerats och vilka 16sningar som valts.
Storbritannien

Den kanske mest intressanta lagstiftningen inom undersdkningens omrade &r
Storbritanniens paragraf 9(3) of the Copyright, Designs and Patents Act
(CDPA) vilken stadgar:

“In the case of a literary, dramatic, musical or artistic work which
is computer-generated, the author shall be taken to be the person
by whom the arrangements necessary for the creation of the work

are undertaken.”

Computer-generated fortydligas som ett verk som skapats under forhéllanden
som utesluter att det finns en ménsklig skapare till verket.*’' Lagrummet ér
att anses som ett avsteg fran det i brittisk rétt annars existerande kravet pa

originalitet.”’* Lagrummet bygger vidare p4 rittsfallet Express Newspapers v

71178 § CDPA.
272 Guadamuz, 2017a, 3.1; Guadamuz, 2017b (elektronisk kélla).
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Liverpool Daily Post, vilket ror frigan om en datorgenererad bokstavsstring
for ett lotteri hade upphovsritt eller inte. Domstolen fann att det forelag
upphovsritt till den som hade vidtagit de nddvindiga atgérderna for att
framstilla bokstavsstringem.””> Aven om lagrummet och rittsfallet indikerar
att Al-alster kan besitta upphovsritt s kritiseras bagge for att inte ge ett
tydligt svar pd frigan vem upphovsritten tillfaller — programmeraren eller
anvindaren? Detta far istéllet utldsas fran fall till fall och man far dé& forsoka
identifiera den person som vidtog de nddvédndiga atgirderna for
framstéllandet av verket. Enligt rdttsfallet Nova Productions v Mazooma
Games sa kan kravet pé vidtagande av nodvédndiga atgérder innebéra ett krav

att “contribute skill and labour of an artistic kind”.>”*

US4

Enligt Bridy finns det i USA inget uttryckligt krav pa ménskligt skapande 1
den amerikanska upphovsrittslagen, &ven om domstolarna har tolkat lagen
som att ett sidant krav finns.””> Det anges dock i U.S. Copyright Office
Compendium of best practices att upphovsritt endast ges till minskliga

276

forfattare.””” Detta citeras ocksa av domstolen 1 forsta instansen i méalet med

277
Naruto.

Inom amerikansk rétt har det inte férekommit ndgon prévning av upphovsrétt
till Al-alster. Ddremot uppmérksammar Bridy att det vid flera tillféllen har
provats om det foreligger upphovsritt till verk som har nedtecknats av

ménniskor men dér verkets innehall pastas ha givits till skribenten av andliga

" Express Newspapers v Liverpool Daily Post [1985] 1 W.L.R. 1089.

2" Nova Productions v Mazooma Games [2007] Bus. L.R. 1032; jfr. Guadamuz, 2017a,
3.1; Guadamuz, 2017b (elektronisk kélla).

*3 Bridy, Harts, 2017 (elektronisk killa).

276 U.S. COPYRIGHT OFFICE, COMPENDIUM OF U.S. COPYRIGHT OFFICE
PRACTICES § 313.2 (3rd ed. 2017).

" Naruto m.fl. mot David John Slater, Case No. 15-cv-04324-WHO, 2016 U.S. Dist. LEXIS
11041.
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varelser.””® I malet Urantia Foundation v. Maaherra kom domstolen fram till
att det inte fanns nagot uttryckligt krav pd ménskligt skapande i lagtexten,
men att det fanns en tillrdckligt stark koppling till méinsklig kreativitet genom
sjidlva nedtecknandet av vad de andliga varelserna berittade, for att
upphovsritt skulle anses foreligga.””” En sadan tolkning av den amerikanska
upphovsritten skulle kunna ténka sig tillata upphovsritt till Al-alster om dar
finns en tillrdckligt stark koppling till ménsklig kreativitet, t.ex. genom att

manniskor assisterar Al:n i produktionen.”™

Det framgédr dock inte hur
omfattande det kreativa momentet ska vara — om det endast handlar om
tillgéingliggorande av verket eller mer 4n s&.”®' En majlighet ar att det bor
tolkas snarlikt den brittiska regleringen och att upphovsritt ddrmed ges till

den som vidtagit de nodvindiga 4tgirderna for framstillandet.”

Tolkningen av amerikansk upphovsritt som foreslds ovan kontrasterar det
annars styrande avgorandet for originalitet i USA, Feist.”™ Avgorandet
handlar om en tillverkare av telefonkataloger som stimmer ett annat foretag
for olovlig exemplarframstéllning av deras kataloginnehall. Svaranden
hivdar dock att katalogen inte omfattas av upphovsritt da det endast &r en
sammanstéllning av fakta. Domstolen resonerar att sammanstillningen och
ordnandet av informationen inte var tillrackligt for att uppné originalitet, till
skillnad fran den europeiska ritten dir databaser kan erhalla skydd baserat pa

individualiteten i just urvalet.*** Kravet pa originalitet ar saledes relativt hogt

8 Bridy, 2012, s. 19 f.

" Urantia Foundation mot Maaherra, Case No. 95-17093, 1997 U.S. App. LEXIS 13601.
%0 Bridy, 2012, s. 20.

281 VerSteeg, 1992, s. 822.

**? Guadamuz, 2017a, 3.3.1.

8 Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340, 1991 U.S. LEXIS
1856.

24 Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340, 1991 U.S.
LEXIS 1856; jfr. Guadamuz, 2017a, 3.3.1.
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1 Feist 1 forhéllande till Urantia Foundation. Domstolen i Feist slog dock

aldrig fast exakt vilken grad kreativitet som krévs for att uppna originalitet.”®
EU-ritt’®’

Bland EU:s medlemsstater finns det, forutom Storbritannien, inga lagar som
sarskilt reglerar upphovsritt for Al-alster. Daremot finns det flera ldinder med
lagar som uttryckligen anger krav pa ménskligt skapande, t.ex. Spanien och
Frankrike.”  Originalitetskravet inom EU &r harmoniserat som
upphovspersonens egna intellektuella skapelse. 1 och med kravet pa
intellektuell skapelse s& utesluter EU-rétten troligen Al-alster och den
brittiska paragrafen 9(3) CDPA stér eventuellt i strid med det EU-autonoma

*%8 Det finns inga vigledande rittsfall fran EUD gillande

originalitetskravet.
Al specifikt, men Football Dataco ger viss vigledning da domstolen i det
fallet inte erkdnde upphovsritt p.g.a. att det saknades utrymme for fria
kreativa val och skapandet var styrt av tekniska dverviganden, spelets regler
och begrinsningar.”® Detta borde ocksa triffa Al di det uteslutande styrs av
tekniska Overvdganden, dven om dessa dr mycket mer sofistikerade och
dynamiska an spelreglerna i fotboll. Saledes ldmnar EU-rdtten troligtvis ett

mycket begrinsat utrymme for att Al-alster ska omfattas av upphovsritt.

5.2.1.2 Ingen upphovsratt — public domain

Som framgér av diskussionen i kapitel 3 forutsétter incitamentsteorin att mer
skapas om skaparen kan erhélla erséttning for sitt skapande. Denna premiss
giéller dock inte nodvéndigtvis pd Al eller robotar som vi kinner dem idag.

De behover ingen yttre motivation for att skapa.””® Av samma skil finns det

285 VerSteeg, 1992, s. 822.
86 En del av svensk ritt sedan 1995.

7 Abbott, 2017, s. 8.

%8 Rosati, 2013, s. 65 f.

9.C-604/10 Football Dataco Ltd m.fl. mot Yahoo! UK Ltd m.fl.

290 Nobre & Matuck, 2016, s. 145.
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dérfor ingen anledning att tillskriva upphovsritt till Al-alster, eftersom det i
sig inte skulle resultera i ett 6kat skapande. Likasa argumenterar den liberal-
ekonomiska teorin att upphovsritten ska ges till den som kan skapa storsta
mdjliga nytta for hela samhillet. Normalt sett anses detta vara
upphovspersonen, men i fallet av en robot dr det tveksamt om premissen
héller. Att trots detta erkdnna upphovsritt till Al-alster skulle kunna leda till
en ineffektiv marknad eller till och med ett marknadsmisslyckande.”"
Samuelson argumenterar att om syftet med upphovsrétten dr att forstirka och
sdakra sambhillets tillgdng till kunskap sa &r upphovsritten en avvigd
inskrdnkning, i den annars fria tillgdngen till kunskap, som &r tdnkt att
resultera 1 tillgdng till mer kunskap med inskrdnkningen &n utan den. Att ge
upphovsritt till enheter som Al skulle vara en inskrdnkning i den annars fria
tillgdngen till information som inte skulle resultera i mer kunskap eftersom
robotar dndé inte motiveras av en exklusiv rittighet till att producera eller

distribuera mer upphovsrittsligt material. >

En naturlig f6ljdfradga dr om inte avsaknaden av upphovsritt till Al-alster
skulle undergrava motivationen att alls producera eller anvdnda Al till att
producera kreativa skapelser.””> Samuelson menar dock att tillverkaren fir sin
ersittning vid forsiljningen av Al till anvindaren.”* Anvindaren motiveras i
sin tur att anvdnda Al eftersom hen har investerat pengar i att inforskaffa den
samt att hen kan modifiera Al-alster for att pd s sitt erhdlla upphovsritt till
en sjilvstindig produkt.””> Samuelson erkinner dock att den foreslagna
16sningen dras med samma griansdragningsproblematik som modifierade verk
och gemensamt producerade verk — att avgéra om den egna skaparinsatsen &r
tillrdcklig for att det ska utgora ett nytt verk, men ocksa att avgora vad som

faktiskt var det ursprungliga verket. Samuelson kommer dérfor till slutsatsen

! Perry & Margoni, 2010, s. 628.

292 Samuelson, 1985, s. 1224 f.

3 Jfr. Abbott, 2016, s. 1104.

294 Ifr. ocksa Yanisky-Ravid & Moorhead, 2017, s. 44.
%% Samuelson, 1985, s. 1225.
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att resultatet inte blir mycket annorlunda 4n att erkdnna upphovsritt till det

ursprungliga Al-alstret.*”

Trots argumenten for att genom upphovsritt till Al-alster skapa incitament at
programmerare att producera mer Al, s maste lagstiftaren ocksd gora
avvigningen om det &r mer samhallsnyttigt att motivera skapandet av mer Al
med hjélp upphovsritt 4n det dr att ge samhaéllet fri tillgang till det som Al
anda skapar, utan skydd av upphovsritten.””’ Al-alster utan upphovsritt,
liksom annat allmént tillgdngligt material som t.ex. Wiki Commons, kan bli
ként att tillhora det allménna formforradet.*”® Al-alster kommer da snarare att
fungera som viktiga bidrag pa vilka upphovspersoner kan fortsitta bygga.””
En sddan ordning minskar grinsdragningsproblematiken kring vad som
rdknas som ett verk och ldmnar upphovsritten oférdndrad. For ménga och allt
for vaga réttigheter till triviala skapelser kan snarare begransa én uppmuntra
ny kreativitet. Av den anledningen kan det vara bittre med dagens tydliga
upphovsrittsliga regler 4ven om det innebdr att upphovsrétt inte kan sédkras
till Al-alster annat dn d& de modifierats av ménniskor for att skapa nya

verk >

Ramalho argumenterar for att ensamrétt inte nddvindigtvis dr den bésta
16sningen for Al-alster. Istdllet kan det finnas fordelar med att Al-alster &r
allmant tillgéngliga, i form av ldttare tillgdng for allmanheten, sénkta trosklar
for nyskapande, okad konkurrens och allmén tillgéng till kulturarvet. Med
andra ord, om samhéllsnyttan av nimnda fordelar dr storre &dn allménnyttan
av att infora upphovsrétt for Al-alster s borde upphovsritt inte omfatta Al-
alster, enligt Ramalho. Mojligtvis kunde det finnas en mer begrinsad

spridningsrdtt, likt de néirstdende réttigheterna som producentritten, for att

% Samuelson, 1985, s. 1225 f.

27 Acosta, 2012 (elektronisk killa), s. 8.
%8 Jfr. Devarapalli, 2018.

% Perry & Margoni, 2010, s. 627 f.

39 Perry & Margoni, 2010, s. 628.
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sikra att Al-alster nir allménheten.’”’ Ramalho grundar sina argument pi
traditionell upphovsritt — att méinskligt skapande ar ett krav for originalitet
och dirmed upphovsritt. For att bedoma om ett verk som skapats i samarbete
mellan Al och ménniska besitter originalitet bor man utréna ménniskans grad
av deltagande i skapelseprocessen for att upphovsritt eventuellt ska kunna

tillfalla ménniskan, annars bér det tillfalla allménheten.***

Ytterligare ett argument for att inte tumma pa upphovsrittens nuvarande
granser dr att Al-alster eventuellt kan erhalla skydd pa annat héll. Ginsburg
foresprakar ett empiriskt tillvigagangssatt och menar att man bor undersoka
alternativa atgirders effektivitet innan man bdrjar justera och foréndra
upphovsritten. Ginsburg foresldr att upphovsritts- och patentskydd for Al:n
eller maskinerna Al:n anvénder sig av samt upphovsrittsligt eller sui generis-
skydd for databaserna som Al:n grundar sitt skapande pa, eventuellt &r
tillrickliga atgirder.’” Forst om dessa visar sig otillrdckliga 4r det relevant

att borja utvidga upphovsritten.

5.2.1.3 Sui generis och narstaende rattigheter

Som nédmns 1 kapitel 4 finns det utdver upphovsritten mojlighet att skydda en
del immateriella ting genom nérstdende réttigheter. Som ndmns av Ramalho
finns det forslag att skapa nirstdende skydd for Al-alster liksom man idag
skyddar producentritter och fotografier. Ramalhos egna forslag &r att inrikta
skyddet pa distributdren av Al-alster for att uppmuntra spridning.’%*
Naérstdende réttigheter for Al-alster har fordelen av att skyddsobjektet inte
behdver uppna originalitet och dirmed undgér kravet pd minskligt skapande.
Saledes behovs inga storre fordndringar av upphovsritten. Ett problem med
att tillimpa nérstdende skydd pd Al-alster dr att kategorin Al-alster 4r mycket

mer omfattande én de verkskategorier som idag omfattas av skyddet och det

39 Ramalho, 2016, s. 18 ff.
392 Ramalho, 2016, s. 18 f.
% Ginsburg, 2018, s. 134,
3% Ramalho, 2016, s. 16, 19.
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kan dérfor blir svart att skapa en tillfredsstidllande definition som passar alla

Al-alster lika vil 3%

Databaser kan dessutom erhalla sérskilt skydd for den bakomliggande
investeringen genom sd kallat sui generis-skydd. Ett sddant skydd kan

306 Ramalho anmiirker

eventuellt omfatta de Al-alster som utgors av databaser.
dock pa att sui generis-skyddet eventuellt inte dr sdrskilt lampligt da dess
effektivitet har kritiserats i de utvirderingar som gjorts av direktivet.**’ Denna
kritik bekriftas i den senaste rapporten pa dmnet till Kommissionen som
anger att sui generis inte lyckats stimulera 6kat skapande av databaser som
det var tinkt, bl.a. p.g.a. oklara definitioner kring begreppet avsevdird
investering.’™ Ytterligare en oklarhet giller den tekniska frigan huruvida
data insamlas eller genereras, di endast det tidigare omfattas av direktivets
skydd.’” Detta exemplifieras i malet C-203/02 The British Horseracing
Board Ltd. vari domstolen menar att insamlandet av namnen pa
kapplopningshéstar utgjorde genererande av data, som dérfor inte omfattas av

. . 310
Sur generis.

Denna tolkning av databasdirektivet har genererat en
diskussion om huruvida sui generis som det fungerar idag &r tillampligt pa
databaser som genereras av Al med hjélp av sensorer. Det avgdérande dr om
sensorernas uppgift klassificeras som genererande snarare &n insamlande av

data — ndgot som EUD fir utvisa i ett framtida avgorande.’'' Om

395 Jfr. McCutcheon, 2013, VIILC.

3% Aven om Al-alster kan utgora materiella ting si som tavlor s ir det i grunden nagon
form av databas som dessa materiella ting baseras pa. Jimfor med Ginsburgs argumentation
ovan.

397 Ramalho, 2016, s. 16 med hanvisning till First evaluation of Directive 96/9/EC on the

legal protection of databases (EU-kommissionen, 2005 (elektronisk kélla)) och
Europaparlamentets resolution av den 19 januari 2016 om “Vigen mot en rdttsakt fér den
digitala inre marknaden” punkt 108, vari det uppmanas att uvdrdera om sui generis bor
avskaffas.

3% EU-kommissionen, 2015 (elektronisk killa), s. 140 f.
% EU-kommissionen, 2015 (elektronisk killa), s. 19 ff.; jfr. Axhamn, 2016, s. 234 ff.

319.C-203/02 The British Horseracing Board Ltd m.fl. mot William Hill Organization Ltd,
punkt 41.

3 EU-kommissionen, 2005 (elektronisk killa), s. 29 {.; Leistner, 2018 (elektronisk kélla),
s. 1f.
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databasdirektivet dr tillampligt pa data fran Al sé kan det redan ségas finnas
ett skydd for Al-alster nér de &r i form av databaser.’'* Skyddet via sui generis
ar dock, som ndmns i kapitel 4, inte ett skydd mot efterbildning utan ett skydd
for den bakomliggande investeringen.’'® Detta innebér att efterbildningar av

databaser som inte paverkar investeringen dr tillatna.

I likhet med en nédrstaende rittighet for Al-alster &r en annan mojlighet att
skapa ett skraddarsytt sui generis-skydd inriktat pa enbart Al-alster.”'* Med
beaktande av det omfattande arbetet bakom sui generis-skyddet for databaser
skulle ytterligare ett sui generis-skydd for Al-alster krdva otaliga
avvigningar. Undersokningen gar dérfor inte in i mer detalj kring hur ett
sadant skydd skulle utformas mer precist. Nagra av de farhdgor som finns
med ett separat skydd ror definitioner och avgrénsningar av lagens
tillampning, daribland problematiken att tva likvérdigt originella objekt, ett
Al-skapat och ett ménskoskapat, kan komma att skyddas under tva olika

1> Det blir tekniskt komplicerat att

lagrum — upphovsritt och sui generis.
avgora vari den avgorande skillnaden ligger mellan det ménskoskapade och

Al-alstret for att avgora vilket lagrum som ska tillimpas.
5.2.2 Upphovsratt for vem?

5.2.2.1 Programmeraren, agaren eller anvandaren?

Antaget att Al-alster bor omfattas av upphovsritt si dr ndsta fraga vem
upphovsritten bor tillfalla. Butler foreslar en presumtion for en fiktiv
ménsklig skapare som tillskrivs upphovsritten for skapelsen. Denna person
kan t.ex. vara programmeraren, dgaren eller anvindaren.’'® Fordelarna med

detta dr enligt Butler manga. Det krévs inga storre fordndringar av varken

312 Jfr. Leistner, 2018 (elektronisk killa), s. 7.

1> Axhamn, 2016, s. 360.

1% EU-kommissionen, 2005 (elektronisk killa), s. 29.
315 McCutcheon, 2013, VIIL.D.

1% Butler, 1981, s. 744 f.
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upphovsrittens motiv eller konstruktion — den bevarar synen pé kreativitet
som négot unikt minskligt — och dr flexibel i ljuset av framtida teknologiska
utvecklingar. Det skulle dessutom undvika filosofiska diskussioner kring

tankande maskiner samt deras ritt- och skyldigheter.’'’

Foljdfrdgan dr dock vem som é&r bidst ldmpad att inneha upphovsritten —
programmeraren, dgaren eller anvindaren? Dessa tre kategorier av potentiella
upphovspersoner aterkommer frekvent i de artiklar som skrivs pd dmnet.>'®
Att vélja mellan de tre kategorierna kan tyckas enkelt eftersom det ar
programmerarens verk som ger upphov till Al-alstret. S& varfor skulle den
mellanskapelse som utgors av Al avskéra programmeraren fran Al-alstret, nir
det 4r programmerarens handling som ligger till grund for slutresultatet?’'’
Valet bor dock baseras pd vilken av de tre kategorierna som ger den storsta
samhillsnyttan.’*® Hristov argumenterar for att det avgorande skilet att
overhuvudtaget tillskriva ndgon upphovsritt dr att genom ett tillfillig
ensamritt uppmuntra till uppfinning och kreativitet.’*' I forhallande till Al,
som 1 sig inte motiveras av finansiella incitament, dr det alltsa avgorande att
rikta upphovsritten mot den part som dr bést ldmpad att utveckla och sprida
Al-alster.”** Dessa motiv for upphovsritt till Al-alster dr desamma som

identifieras i tredje kapitlets delsammanfattning.

Att tillskriva programmeraren upphovsritten kan tyckas smidig, men det
forenklar den komplexa verkligheten, att verket faktiskt inte har sitt upphov
hos programmeraren trots att det kan vara likvdrdigt ett verk producerat av en

miénniska.’” Att ge programmeraren upphovsritten kan liknas vid att

317 Butler, 1981, s. 744 f.

318 Guadamuz, 2017a; Kahana som citerad i Harts, 2017 (elektronisk kélla); Abbott 2016;
Bridy, 2012; Hristov, 2016, s. 443; Samuelson, 1985, s. 1200.

1% Bridy, 2012, s. 21 f.
320 Hristov, 2016, s. 443.
21 Hristov, 2016, s. 444,
322 Hristov, 2016, s. 444,
3 Bridy, 2012, s. 25.
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programmerarna bakom datorprogram som Microsoft Word eller Adobe
Photoshop skulle inneha upphovsritten till det som skapades med hjélp av

programmen.’**

Att ge anvindaren upphovsritten vore, enligt Samuelson, en effektiv 16sning
eftersom anvindaren troligtvis kommer har storst inflytande 6ver Al-alstrets
slutgiltiga utformning och tillgéngliggérandet av denna. Frén ett amerikanskt
perspektiv ur vilket upphovsritt, till skillnad fran bl.a. Sverige, kraver att
verket fixeras sa dr anvindaren den som tydligast kan ségas fixera Al-

alstret.>*

Abbott argumenterar for att upphovsritten ursprungligen ska knytas till

dgaren av AL

I forhéllande till anvéndaren &r dgaren battre 1dmpad som
ursprunglig upphovsperson eftersom dgaren annars skulle sakna motivation
att tillgangliggora Al:n for anvindare.’*’ Att tillskriva upphovsritten till
dgaren av Al skulle uppmuntra denne att tillgéngliggéra Al:n for andra

328

anvéndare 1 utbyte mot en avgift.” I forhallande till programmeraren skulle

det vara svarare for programmeraren dn dgaren av maskinen att overblicka det

329
Vem

som produceras med programmet efter att det distribuerats till kdpare.
som dger en maskin dr dessutom forhéllandevis tydligt jimfort med savil vem
som &dr programmeraren eller anvdndaren av programmet. Det kan dock sta
dgaren, programmeraren och anvdndaren fritt att avtala andra

dgandelosningar, ™ si som redan tillats inom upphovsritten.

%% Guadamuz, 2017b (elektronisk killa).
’%% Samuelson, 1985, s. 1203 f.

326 Abbott, 2016, s. 1115.

327 Jfr. Hristov, 2016, s. 444 f.

2% Abbott, 2016, s. 1115.

3% Samuelson 1985, s. 1205 ff. Samuelson gor ingen skillnad p4 anvindaren och 4garen av
Al, utan utgér frén att anvandaren och dgaren dr samma person. Argumentationen och
slutsatsen dr darfor snarlik Abbotts.

30 Abbott, 2016, s. 1116 f.
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5.2.2.2 Gemensam upphovsratt

Négra forfattare drar paralleller mellan Al-skapande och reglerna for
gemensamt skapande av upphovsrittsskyddat material. De foreslar och
utvérderar ett medforfattarskap mellan Al-roboten och den som 6nskar inneha
upphovsritten. Argumenten for ar att medforfattarskap Okar transparensen
kring bakgrunden om verkets tillkomst — att det har tillkommit genom ett ndra
samarbete mellan ménniska och maskin — och gor det mojligt att skilja det
frin verk som ensamt skapats av minniskor.®' Att inkludera AI som
medforfattare ger dock upphov till en médngd fragor sa som vilket inflytande
Al:n bor ha 6ver forfarandet med verket, om Al:n har ratt till ekonomisk
ersdttning samt hur omfattande respektive parts bidrag bor vara for att de ska

32 Det dr redan idag komplicerat att faststilla

anses utgéra medforfattare.
omfattningen av olika minniskors bidrag till skapandet av gemensamma
verk.” Det finns inget som tyder pa att det skulle vara littare att avgora
graden av Al:ns bidrag. Medforfattarskap Oppnar ocksd upp for fragor om
kontraktuella forhallanden mellan ménniska och maskin, vilket snarare

334 Byventuellt

komplicerarar dn forenklar fragan om upphovsritt till Al-alster.
medforfattarskap 10ser heller inte den problematik som uppkommer nér Al
helt pa egen hand skapar verk, utan att det finns ndgon maénsklig

medforfattare.®>

I forhéllande till svensk upphovsritt blir konstruktionen med Al komplicerad

dé gemensam upphovsritt enligt 6 § URL anger att samtliga upphovspersoner

336

endast i forening far forfoga over verket.””” Detta forutsétter i sin tur att man

kan inhdmta godkidnnande frdn AI for Onskat forfogande. Dessutom dr

31 Abbott, 2017 (elektronisk killa), s. 11 f.

32 Jfr. McLaughling, 2018 (elektronisk killa), s. 21 ff.
333 Abbott, 2017 (elektronisk killa), s. 13.

3% Butler, 1981, s. 741 f.

333 Abbott, 2017 (elektronisk killa), s. 12.

3% Olsson & Rosén, 2016, s. 110 f.
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upphovsritten knuten till en persons livstid, vilket i forhallande till Al kan bli

mycket komplicerat att reglera.

5.2.2.3 E-person

I och med att Al beriknas paverka ett s stort antal rittsomraden®’ finns det
forslag att skapa en tredje kategori av réttssubjekt, e-person, utdver de nu
existerande fysisk och juridisk person.”® Fragan har gett upphov till manga
och ldnga debatter vars komplexitet dr bortom den hir undersdkningens

omfang, darfor ges hir endast en kort redogérelse av dmnet.*’

Anledningen till att juridiska personer dverhuvudtaget forekommer &r dels
onskan om att knyta réttigheter till ndgot som existerar oavhingigt en sarskild
ménsklig individ, dels att kunna knyta ansvar till ndgot annat &n enstaka
ménniskor.”** Det finns dock tydliga skillnader mellan juridiska personer och
e-personer. Juridiska personer styrs i slutinden av manniskor och deras dde,
t.ex. har en konkurs ndgon form av koppling till ménniskorna bakom
organisationen.’*' E-personer saknar denna koppling till ménniskor d de ér
(eller i varje fall forutspas bli) autonoma varelser och frdgan blir genast
filosofisk. Vem finns réttssystemet till f6r? Det finns dock meningar om att

e-personen endast skulle vara en juridisk konstruktion for att underlitta

37 Se kapitel 2.

338 Betiinkande med rekommendationer till kommissionen om civilrittsliga bestimmelser

om robotteknik (2015/2103(INL)) punkt 59 f uppmanar till "inréttande av en sérskild
rattslig status for robotar pa lang sikt, sé att a&tminstone de mest sofistikerade autonoma
robotarna skulle kunna ges statusen “elektronisk person” med ansvar att ersitta skada som
de eventuellt orsakar, samt eventuellt tillimpning av “elektronisk personlighet” pa fall dér
robotar fattar autonoma beslut eller pé andra vis interagerar med tredje parter pa ett
oberoende sitt”.

Att betidnkandet antogs av Europaparlamentet kritiseras i ett oppet brev fran flera Al-
experter. Se Robotics Open Letter (elektronisk kalla).

3% Butler, 1981, s. 739 aterger nagra av de komplexa frigor en e-person ger upphov till.
** Davies, 2011, s. 617.

! Ramalho, 2016, s. 17.
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knytandet av rattigheter och skyldigheter till ett sdrskilt subjekt som i sin tur

ansvaras for av en fysisk eller juridisk person likt en formyndare.**

I forhallande till upphovsritt 10ser skapandet av ett tredje rattssubjekt inte
verksproblematiken eftersom originalitetskravet fortfarande ar anpassat efter
ménskligt skapande. Det forutsatter alltsd utover skapandet av en e-person en
justering av upphovsritten sa att ockséd verk skapade av Al kan komma &ver
originalitetstroskeln. E-personen skapar mojligtvis en mer naturlig koppling
mellan verket och upphovsrittsinnehavaren, da det fortsatt kan vara den som
skapat verket (e-personen eller mdnniskan) som ocksé innehar upphovsritten.
Det kan dock argumenteras att fridgan om upphovsrittens egentliga
tillhdrighet endast abstraheras genom inférandet av en e-person. Istdllet for
att handla om dgandet av upphovsriétten blir det en friga om vem som dger
roboten som besitter rétten till verket. Dessutom finns det inget egentligt stod
iupphovsrittens motiv att knyta upphovsritten till Al istdllet for en ménniska,
eftersom en Al:s skapande varken styrs av ekonomiska eller ideella

incitament.>*’

5.2.2.4 Anstallningsforhallande

Flera forfattare har utforskat anstéllningsforhédllandet som en anvéndbar
juridisk konstruktion for att 16sa den dganderittsliga upphovsrittsfragan 1
forhallande till Al-alster.** Samtliga artiklar som undersokningen i den hir
delen bygger pé tar sin utgdngspunkt i den amerikanska lagstiftningen Work
Made For Hire (WMFH), som utgdr ett avsteg frdn den annars generellt
erkinda principen om att verkets skapare innehar upphovsritten.’* Enligt
WMFH tillfaller upphovsritten istéllet den som har bestillt verket och slutit
kontrakt med skaparen av verket om att upphovsritten ska tillkomma

bestillaren. I Sverige saknas denna mojlighet. Utgangspunkten dr att den

** Davies, 2011, s. 618.

** Butler, 1981, s. 740.

** Se bl.a. Bridy, 2012; Butler, 1981; Yanisky-Ravid & Moorhead, 2017.
3517 U.S Code § 101.
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ursprungliga upphovsritten alltid tillfaller skaparen, ocksd 1 ett
anstillningsforhdllande, 4ven om den i sin ekonomiska del kan Overgéd pa
arbetsgivaren.”*® Det enda undantaget till detta i svensk ritt 4r 40 a § URL
gillande ritten till datorprogram tillverkade inom ramen for
anstéllningsforhallandet eller efter bestdllning, i vilket fall upphovsrittens

ekonomiska och ideella del automatiskt tilldelas arbetsgivaren.**’

De som argumenterar for att WMFH ska appliceras pd Al menar att
forhallandet mellan Al och ménniska bor liknas vid ett
anstéllningsforhallande dir rittigheterna automatiskt Gvergdr pa ménniskan
som utgor arbetsgivare.’*® Detta skulle vid en forsta anblick kunna appliceras
ocksé i svensk rétt genom inforandet av en 40 b § i URL om automatiskt

overforande av upphovsritten till Al-alster pd arbetsgivaren.

Den foreslagna 10sningen resulterar dock i fragor om vem som ska anses
utgora arbetsgivare,”* om den rittsliga analogin innebir ett urvattnande av
arbetsréttens begrepp och hur man 16ser den kontraktuella aspekten av den
arbetsrittsliga konstruktionen,” d& Al inte 4r ett réttssubjekt och dérfor inte
kan ingd avtal likt ett anstillningsforhdllande. 1 tilligg ar ett
anstéllningsforhallande heller inte l6sningen pad fragan om Al-alster
overhuvudtaget kan kvalificera for upphovsrittsligt skydd. Det, liksom
forslaget om e-person, skulle behova kompletteras med en rittslig

konstruktion likt Storbritanniens 9(3) CDPA.*"

Det framgér dessutom att den svenska lagstiftaren har en konservativ

instéllning kring ett tilligg likt 40 a § URL, da frdgan har diskuterats i

*%¢ Se avsnitt 4.3.3 for ndrmare detaljer om upphovsritt i anstillningsforhallande.

¥ Olsson & Rosén, 2016, s. 287 f.

348 Yanisky-Ravid & Moorhead, 2017, s. 52 ff.

% Yanisky-Ravid & Moorhead, 2017, s. 56.

30 Bridy, 2012, s. 27; Hristov, 2016, s. 446.

331 Yanisky-Ravid & Moorhead, 2017, s. 63; Se mer om CDPA under avsnitt 5.2.1.1.
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forhallande  till  databasdirektivet.>>

Regeringen  framforde  att
datorprogramsregeln tillkommit enligt krav i direktivet, men att sddana krav
inte fanns géllande databaser och att man dirfor ville undvika att infora ett sa
pass stort avsteg frdn en grundldggande princip i den nordiska
upphovsritten.>> Istillet haller lagstiftaren alltsa dnnu fast vid tumregeln om

upphovsrittens dvergang, som den dterges i avsnitt 4.3.3.

5.3 Delanalys

Det tycks rdda bred enighet om att upphovsritten finns till for att frimja
ménsklig kreativitet och berika samhéllet med nya kreationer. Ett enkelt satt
att skydda bdda dessa intressen har varit att erbjuda upphovsrittsligt skydd
till det manniskor skapar. S& lange ménniskan har varit den enda kéllan till
kreativitet har ett sadant skydd tillfredsstéllt bdda intressena. Sa &r inte langre
fallet. Al har idag potentialen att framstélla verk likvédrdiga det ménniskor
skapar. Al-alster faller dock utanfor upphovsrittens skydd trots att deras
existens 1 grund och botten ar ett exempel pd ménsklig kreativitet och trots att
de bidrar till att kulturellt berika samhillet. Om incitamentsteorin héller
empiriskt — att upphovsrittens skydd faktiskt uppmuntrar till 6kat skapande —
innebdr det att utan upphovsrattsligt skydd for Al-alster kommer ménniskor
inte motiveras att skapa kreativ Al i samma utstrackning. Det 1 sin tur leder

till att samhéllet gdr miste om kulturella tillskott.

For att undvika denna problematik har det presenterats olika potentiella
16sningar. En av dessa ér att 6verhuvudtaget inte ge upphovsrittsligt skydd
till Al-alster om det upphovsrittsliga skyddet inte dr nodvéndigt for att
motivera skapande genom kreativ Al I ljuset av att sui generis-skyddet for

databaser troligtvis inte har resulterat i en okad produktion av databaser &r

332 Axhamn, 2016, s. 179 med hanvisningar till prop. 1996/97:11 s. 29 f. och vidare till
prop. 1992/93:48 s. 117.

333 Axhamn, 2016, s. 179 med hanvisningar till prop. 1996/97:11 s. 30 f. och vidare till
prop. 1960/17:48 s. 50 f., prop. 1988/89:85 s. 21 f. och prop. 1992/93:48 s. 116.
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Ginsburgs forslag® intressant. Innan storre fordndringar vidtas i
upphovsritten bor man forst empiriskt studera om det dr tillrdckligt med de
immateriella skydd som idag erbjuds Al-tillverkare genom patent och
databasskydd, for de databaser som Al:n grundar sitt skapande pd. En
utmaning med Ginsburgs forslag ar svarigheten att mita méngden kreativ Al
som inte skapas med anledning av att det inte finns ett tillrickligt starkt
upphovsrittsligt skydd for Al-alster. Eventuellt skulle den brittiska
lagstiftningen 1 9(3) CDPA kunna fungera som en jimforelsepunkt da det ér
det lagrum som idag tydligast erbjuder skydd for Al-alster.”> Skyddet utgdr
dock ett avsteg frdn det EU-autonoma originalitetskravet och kan dérfor

framtill Storbritanniens uttridde ur EU vara otillatet.

Ytterligare ett forslag dr att erbjuda Al-alster skydd i form av nédrstdende
rittigheter eller sui generis. Fordelen med ett sddant skydd é&r att
upphovsritten i dvrigt star orérd, men som uppmérksammas ovan resulterar
det i en rad gransdragningsfragor. Till skillnad fran de ting som idag omfattas
av nirstaende rattigheter och sui generis ir det inte nddvéandigtvis mojligt att
gora skillnad pa ett verk skapat av en ménniska och ett verk skapat av Al
Varfor Al-alster och ménskoskapade verk ska behandlas olika trots att de till
utseendet kan vara likvardiga kan dérfor tyckas tankevdckande och
understryker den problematik som finns med att definiera upphovsrittens
skyddsobjekt. Att uttrycket for det manskligt skapade ska vara den bortre
gransen for vad som kan skyddas av upphovsritten kan tyckas omotiverat nér
det inte finns ndgot enkelt sdtt att sdrskilja det ménskligt skapade frén t.ex.

Al-alster.

De forslag pa losningar som presenteras hér for hur Al-alster ska kunna
erhdlla skydd handlar inte om att formulera ett nytt originalitetskrav som
rymmer savdl det minniskoskapade som det Al-skapade. Istillet bygger

forslagen vidare pd den grund som upphovsritten redan stir pa — att allt

334 Ginsburg, 2018, s. 134. Se ocksa avsnitt 5.2.1.2.
?%3 Se avsnitt 5.2.1.1 kring CDPA.
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kreativt kommer av ménniskan — och forsoker med hjélp av analogier till bl.a.
anstillningsforhdllanden och gemensam upphovsritt hinga pa Al-alstren pa
den redan existerande upphovsritten. Flera av forslagen leder av den
anledningen till fler frdgor &n svar. Enligt min mening kriaver upphovsritt for
Al-alster en mer grundldggande 6versyn kring vad upphovsritten egentligen
bor omfatta for att skyddet ska fi en solid grund att sta pd. Alternativt star
upphovsritten ofordandrad, utan skydd for Al-alstren. Det dr mojligt att de
skydd som redan idag finns genom bl.a. patent ger ett tillfredsstillande skydd
som uppmuntrar skapandet av kreativ Al och att upphovsrétt for Al-alster inte

skulle bidra mérkbart till ett 6kat skapande.
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6 Sammanfattande analys

For att besvara undersokningens syfte stilldes inledningsvis tre vigledande

fragor. Dessa kan besvaras enligt foljande:
1. Vad dr upphovsrittens motiv?

Det gér inte att sammanfatta upphovsritten med ett enda motiv.
Upphovsritten kan i varierande grad finna stdd i flera olika motiv beroende
pa vilken av upphovsrittens funktioner man 6nskar framhéiva. Bl.a. kan den
genom sin tidsbegransade ensamritt forenkla handel med immateriella varor,
skydda den skapande individens ideella ritt till sitt verk och motivera mer
immateriellt skapande. Den kontinentaleuropeiska upphovsritten séigs
traditionellt motiveras av skaparens ritt till sitt verk medan den anglo-

amerikanska rétten ldgger storre vikt vid kommersiella aspekter.
2. Varfor begrinsas upphovsritten till manskligt skapande?

I ljuset av de slutna verkslistorna, den nordiska verksdebatten,
dubbelskapandekriteriet och den omfattande diskussionen kring det EU-
autonoma originalitetskravet kan det konstateras att det dr komplicerat att
faststilla upphovsrittens skyddsobjekt. Asikterna gér isdr huruvida det ir
verkets unika drag som ska skyddas, verkets objektiva sida, eller om det dr
det bakomliggande ménskliga skapandet, verkets subjektiva sida, som bor
vara den avgorande faktorn for vad som erhaller upphovsrittsligt skydd. Som
framgar 1 undersokningens del kring dubbelskapandekriteriet i kapitel 4 och
diskussionen om Kummers teorier sé har det inte ansetts dnskvirt att skydda
ndgot enbart pé den grund att det 4r unikt. En pinne i naturen med en sidregen
form é&r t.ex. inte att anses som skyddsvérd. Det ska ocksa finnas ett uttryck
for kreativitet i verket eftersom det utifrdn upphovsrittens motiv ér podnglost
att ge skydd till det naturen sjélv skapar. Till skillnad frdn ménniskor har
naturen foga nytta av en ensamritt till det den skapar och en upphovsritt
skulle inte heller motivera naturen att skapa mer. Utifrdn premissen att

méanniskan 4r den enda kéllan till kreativitet s& har ribban f{or det
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upphovsrittsligt skyddsvdrda déarfor lagts vid det som ger uttryck for
minsklig kreativitet, vilket kriver ett minskligt skapande. Som
uppmédrksammas 1 avsnitt 4.2.3.7 géllande upphovsrittens smdamynt har
kravet pa minskligt skapande tolkats generdst och det kan ibland vara mycket
svért att definiera ndr den minskliga kreativiteten framgéir med tillracklig

tydlighet.

3. Om skydd for Al-alster dr i linje med upphovsrittens motiv, hur ska

upphovsritten anpassas for att rymma Al-alster?

I likhet med naturen motiveras troligtvis inte heller Al av ensamrétter for att
skapa mer. Den har troligtvis heller inga 6nskemal om ideella réttigheter till
sina skapelser. De som ddremot kan motiveras av siddana ensamritter &r
ménniskorna som skapar den kreativa Al-teknologin. Men da tillverkarna av
Al p.g.a. Al:ns autonoma skapandeprocess inte kan paverka eller férutse vad
Aln skapar sd bdr Al-alstren inget uttryck for méansklig kreativitet och
omfattas darfor inte av upphovsritten. Detta trots att ett verk skapat av en
ménniska och ett verk skapat av Al pa alla satt kan vara likvardiga varandra.
Ska upphovsritten rymma Al-alster sd& maste alltsd originalitetskravet
forédndras sé att det inte endast omfattar det som dr skapat av ménniskor. Exakt
hur ett sddant krav ska utformas ligger dock bortom undersdkningens syfte

men utgdr ett dmne for framtida undersdkningar.

Som det hintas om i sammanhanget med upphovsrittens smdmynt har
diskussionen om ett utstrickande av upphovsritten inte uppstatt i ett vakuum.
Det upphovsrittsliga originalitetskravet har pa senare tid kommit att sdnkas
mer och mer for att erbjuda skydd for verk som bar ytterst lite priagel av
ménsklig kreativitet. Men om Al-alster, som saknar ndgon som helst koppling
till ménsklig kreativitet, ska skyddas av upphovsritten dr det troligtvis inte
tillrdckligt med mindre justeringar hdr och dir. Originalitetskravet méste
fordndras i grunden och inte stanna vid det som &r minskligt skapat.
Losningar om att inkludera Al-alster som t.ex. nérstaende réttigheter eller sui
generis istillet for att ge det upphovsrittsligt skydd erkénner inte det faktum

att det inte foreligger ndgon annan kvalitativ skillnad mellan ett verk skapat
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av en minniska och ett verk skapat av Al &n att det ena dr skapat av en

maénniska och det andra inte.

“The question of Al authorship may, in fact, be more of a
philosophical inquiry about what it means to be human and what
boundaries we put on that classification. What would it mean for
our sense of the human condition if we allow nonhuman entities
to share the same intellectual rights? And what does that mean for
the laws that govern human action if they also regulate non-

human action?*¢

Motivuttalandena om att upphovsritten ska vara teknologiskt dynamisk,>>’
ger oss dock skal att ifrdgasatta upphovsrittens konstruktion nér den utesluter
nya former av kreativa uttryck. Att det minskliga skapandet har utgjort ett
lampligt originalitetskrav och ett tillfredsstéllande substitut for de slutna
verkslistorna betyder inte att s& alltid kommer vara fallet. Liksom Nordell
argumenterar finns det goda skl att inte 14sa sig vid en statisk definition av
originalitet och vad som ska skyddas, utan istillet tilldta en dynamisk tolkning
av originalitet och kontinuerligt utvérdera om lagens resultat &r i linje med
motiven.”® “En teoribildning som péstar sig korrespondera med den
iakttagbara verkligheten men inte kan igenkédnnas i denna dr i lingden en

99359

diskrediterad omgjlighet.

Det ska dock tillaggas att en fordndring av upphovsrétten, enligt min mening,
endast bor genomforas om det verkligen frimjar de bakomliggande motiven
— att uppmuntra ménsklig kreativitet och berika samhéllet. Forslaget att
fordndra upphovsritten till att omfatta Al-alster bygger pa premissen att
upphovsrittsligt skydd skulle motivera fler méinniskor att producera och
anvinda mer kreativ Al dn de skulle utan det upphovsrittsliga skyddet. Héller

inte den premissen finns det heller ingen anledning att vidga upphovsritten.

3% Campbell, 2017 (elektronisk killa).

37 Prop. 1960:17 s. 41.

38 Nordell, 2002, s. 111. Se dven avsnitt 4.4.
%% Stromholm, 1998, s. 227.
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Kanske finns det, som Ginsburg foreslar, tillricklig motivation att skapa och

anvinda kreativ Al med de immaterialrittsliga regleringar som redan finns.

Undersokningens slutsats &r att inte mer storsldende dn att upphovsrétten ar
ett juridiskt omréde i stindig fordndring och att vi bor vara 6ppna for att
dagens originalitetskrav, liksom de slutna verkslistorna, en gang kommer

passera sitt bist-fore-datum. Jag l&nar av Vallés for att sammanfatta detta.

“The extension of the subject matter of copyright affects the
concept of work and requires fine-tuning of the instrument. It is a
problem similar to (though not precisely the same as) the growth
of the European Union. Initially, nobody tried to define Europe;
at least, no one felt an urgent need to do so. The concept was taken
for granted with an implicit reference to geography and history.
But Europe has been growing and, as it does, we become aware
of the need for a definition: a border to avoid denaturalizing the
idea of reference. [...] As in the case of Europe, the concept of
originality is not only descriptive. Its nature is also, and mainly,
prescriptive; which vests some flexibility in it. We are talking
about Law, not Physics. [...] [O]riginality is not in its pure state
in the heaven of juridical concepts. Copyright has a reason, which
is expressed by means of a requirement and decides both the grant
or denial of protection and, to some extent, its form. This explains
why differences exist among traditions and national laws, and

why these are not static realities.”*

30 vallés, 2009, s. 108 f.
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