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Abstract

Copyright has been struggling to keep up with the fast-paced technological ad-
vancements and the development of the information society during the last cou-
ple of decades. The shift from the analogue to the digital has made it possible to
create precise copies out of original works without any quality loss. This makes
it harder to monitor the use of protected works, but it also invites to new creative
practises, involving the use of already existing works. Sampling music is one of
these practices, which has become more accessible in music production since the
1980’s because of the technological advancements. One way of describing sam-
pling is when a part of an existing phonogram, often protected by copyright, is
incorporated in a new musical work.

The copyright legislation, represented in znter alia the Information Society Di-
rective encourages the maintenance and development of creativity by providing
a high level of protection to authors and other rights holders. This thesis there-
fore examines in which ways music sampling is allowed under the copyright leg-
islation to seek a better understanding of which type of creativity that falls within
the scope of copyright.

The Court of Justice of the European Union (CJEU) has shed some light upon
this question regarding a phonogram producer’s reproduction right in judgment
of the Court (Grand Chamber) of 29 July 2019, Pelbam, C-476/17,
EU:C:2019:624. The Court found znter alia that sampling does not infringe a pho-
nogram producer’s reproduction right if the sample is unrecognizable to the ear
in the new musical composition. The CJEU also acknowledges that the use of
samples in music production can be an exercise of the freedom of the arts pro-
tected by article 13 of the Charter of fundamental rights of the EU.

This thesis also examines the author’s right to his work, and a performer’s
right to his performance and considers the exhaustive list of exceptions and lim-
itations in the Information Society Directive. It is concluded that the copyright
legislation does not leave much room for sampling without a license from the
relevant rights holders. Furthermore, it is argued that the CJEU ruling in Pe/bam
has limited a more “ideal” approach set by the Swedish Supreme Court, when
interpreting if a potential work should be considered a new work or a reproduc-
tion of another work.

Itis also concluded that the Information Society Directive’s aim at developing
creativity can be interpreted as more of an economic goal in making the whole
creative industry blossom, rather than making every creative expression desirable
under copyright law. This can however be questioned when examining the two
main philosophical motives behind copyright as a legal area.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Musikaliska verk nedskrivna pd notblad eller jamforliga sitt har erkints rittsligt
skydd mot otillbérligt mangfaldigande allt sedan 1810 ars tryckfrihetsférordning.!
De miénga tekniska framstegen som har lett till informationssamhillets era har
sedan notskriftens guldalder pa 1700-talet? nddvindiggjort en modernisering av
upphovsritten. Den moderna upphovsrittens rickvidd har utvidgats till att om-
fatta allt ménskligt skapande som kan inordnas under det upphovsrittsliga verks-
begreppet; dirtill har de till upphovsritten nirstiende rittigheterna fatt ett
skydd.s

Ett exempel pa hur det upphovsrittsliga landskapet har anpassat sig till de
tekniska framstegen dr nir fixering av ljud pé ett medium blev méjligt. Det upp-
hovsrittsliga regelverket svarade, dven om det dréjde, med att ge de sa kallade
fonogramframstillarna ett skydd for sina upptagningar och de utévande musi-
kerna en ritt till sina framféranden.+ Musikdistribution har sedan dess gatt fran
den analoga grammofonskivan till den digitala CD-skivan och numera online via
olika streamingplattformar och har dirmed gett férutsittningar till att nyttja and-
ras intellektuella prestationer pa helt nya sitt. Med hjilp av en dator gir det nu-
mera att kopiera och redigera hela, eller delar av ett alster utan kvalitetsforlust,
vilket har medfért stora utmaningar f6r den upphovsrittsliga ensamritten 1 bade
ett praktiskt och juridiskt avseende. Det har nimligen visat sig vara svart att kon-
trollera flédet av upphovsrittsligt skyddade prestationer online, vilket har lett till
virldsomfattande problem med piratverksamheter.

Men de tekniska framstegen har ocksd medfort nya mojligheter till skapande,
inte minst p4 musikens omrade. I takt med teknikens férvandling av musikdistri-
butionen och de nya tekniska méjligheterna vid musikskapande har nya musik-
genres och uttryck blomstrat. Detta har visserligen pagatt langt innan den digitala
revolutionen, men teknikens paverkan gir inte att bortse fran. Redan pa 1940-
talet borjade Pierre Schaeffer manipulera magnetbands med férinspelade ljud pa,

1 SOU 1956:25 Upphovsmannaritt till litterira och konstnirliga verk, s. 35 f.

2 Se t.ex. Tschmuck, P., Creativity and Innovation in the Music Industry, [Elektronisk resurs] 2 u., Sprin-
ger-Verlag Berlin Heidelberg, 2012, s. 9.

3 Olsson, H., Copyright: svensk och internationell upphovsritt, 10 u., Norstedts juridik, 2018, s. 24-28; se
1§ och 5 kap. URL.

4 Se t.ex. SOU 1956:25, s. 355 ff.

5 Levin, M., Hellstadius, A., Larobok i immaterialrits: upphovsratt, patentritt, minster- och formgivningsratt,
kdnneteckensritt - i Sverige, EU och internationellt, 12 u., Norstedts Juridik 2019, s. 581.

6 Den tidens tekniska medium f6r att spela in och spela upp musik.



vilket kom att bli kint som musigue concréte.” 1 mitten av 1970-talet borjade sé kal-
lade Masters of Ceremonies att manipulera ljudet fran livespelade vinylskivor for att
skapa olika slags rytmiska effekter, vilket var startskottet f6r hip-hopen som mu-
sikgenre. Dessa uttryckssitt méjliggjordes av de tekniska framstegen, men det
krivdes ocksa en kreativ anvindning av den tillgingliga tekniken fran utévarna.
Detta dr bara tvd exempel bland flera pa analoga féregangare till det som inom
musiken idag kallas f6r sampling.s

Sampling har av Europeiska unionens domstol (EUD) beskrivits som en tek-
nik inom musiken som innebir att ett ljudavsnitt fran ett befintligt fonogram
ateranvinds i syfte att skapa ett nytt verk.® I upphovsrittslig mening kan anvin-
dandet av samplingar innebira intrang i annans upphovsritt eller i nigon av de
nirstaende rittigheterna om det samplade ljudavsnittet utgér en framstillning av
ett exemplar av ett befintligt verk, en fonogramframstillares ljudupptagning eller
en utvares framférande enligt 2, 45 eller 46 §§ lagen (1960:729) om upphovsritt
till litterdra och konstndrliga verk (URL).

Fastin digitala samplingar har anvints vid musikskapande sen 1980-talet, har
det mig veterligen inte f6rekommit nagon rittstvist gallande ett (pastatt) otillatligt
samplingsférfarande vid svensk domstol. En anledning till detta kan vara att tvis-
ter pd musikens omrade ofta gbrs upp utanfér domstol.10 Inom musikbranschen
tycks det ocksd vara en vanlig uppfattning att rittsinnehavarnas tillstind alltid
mdste inhdmtas fOr att sampla fran nagon annans musik. Det framgar av bland
annat Svenska tonsittares internationella musikbyrastt (STIM) och Musikforlig-
garnas'2 respektive webbplatser.!3 Organisationernas stillningstaganden kan dock
ifragasittas efter att EUD:s stora avdelning i dom av den 29 juli 2019, Pelbam, C-
476/17, EU:C:2019:624, har faststallt att en sampling tagen frin ett skyddat fo-
nogram inte alltid utgdr ett intring i en fonogramframstillares ensamritt och att
en avvigning mellan upphovsritten och andra allménna och enskilda intressen
maste goras.

7 Demers, ].T., Steal This Music: how intellectual property law affects musical creativity, [Elektronisk resurs],
2000, s. 73.

8 Se t.ex. Tschmuck, s. 169 och dir angiven not 10; Demers, Music, s. 73.

9 Se EUD:s dom av den 29 juli 2019, Pe/bam, C-476/17, EU:C:2019:624, p. 35. Denna uppsats visar
dock att begreppet sampling anvinds dven i andra situationer inom musiken.

10 Levin, s. 93.

11 STIM ir en medlemsorganisation fér den som skapar musik och f6r musikforlag.

12 Mus1kforlaggarna ar de svenska muslkforlagens branschorgamqauon

remix- c]ler sampla-fran; https://musikforlaggarna.se/upphovsratt/att-anvanda-musik/ (Lydelse:

18-05-2021).
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1.2 Problemformulering

12-3 §§ URL stadgas upphovspersonens!+ uteslutande ensamritt att forfoga Gver
sitt verk genom exemplarframstillning och tillgingligg6rande av verket for all-
minheten samt att upphovspersonens ideella intressen ska respekteras. Detta ger
upphovspersonen en méjlighet till erkinnande i saval ett ekonomiskt som ideellt
avseende. Enligt lagférarbetena ska detta motivera ett fortsatt skapande och bidra
till den kulturella utvecklingen i samhillet.!s

Upphovsritten och de ndrstiende rittigheterna har ocksa kommit att fa en
stor betydelse f6r den sociala och ekonomiska utvecklingen i samhallet i stort.
Genom att tilldela rittsinnehavarna en ensamritt kan investeringar i kreativa
verksamheter bli 16nsamma vilket kan leda till att bland annat fler arbetstillfdllen
skapas samtidigt som kulturlivet blir rikare.ts Ett syfte med den upphovsrittsliga
ensamritten dr siledes att ge skydd f6r det kreativa skapandet, som ska antas leda
till fortsatt kreativt skapande och i sin tur bidra till social, kulturell och ekonomisk
tillvixt.” Av skdl 9 1 ingressen till Europaparlamentets och radets direktiv
2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upp-
hovsritt och nirstiende rittigheter i informationssamhillet (infosocdirektivet)
framgar detta dndamal tydligt genom att bland annat ange att en hég skyddsniva
tor det intellektuella skapandet och de ndrstiende rittigheterna dr av avgérande
betydelse for att bevara och utveckla kreativiteten samtidigt som immaterialritten
erkinns som en integrerad del av dganderitten.

Det kreativa skapandet kan ta sig i olika uttryck men dr ofta, om inte alltid, i
nigon man inspirerat av tidigare kreativa insatser. I motiven till URL uttrycks
detta med att ... dven upphovsmannen bygger vidare pa de landvinningar pa
konstens och litteraturens filt, som hans féregiangare ha gjort, och arbetar i de
flesta fall lings de utvecklingslinjer, som kunna sparas i samtiden”.!8 En upphovs-
rittsligt relevant fraga dr darfor ndr skapande inspirerat av befintliga verk 6vergar
till ett intrdng 1 annans upphovsritt. Som féregiaende avsnitt just visat, kan an-
vindandet av samplingar inom musiken innebdra att delar av upphovsrittsligt
skyddade verk utnyttjas i skapandet av ett nytt musikaliskt verk. Anvindningen
av samplingar sitter dirfOr fraigan om inspiration eller intrdng pa sin spets. P
musikens omrade kompliceras detta ytterligare genom att de ndrstdende rittig-
heterna tillh6rande utévande konstnirer och fonogramframstillare enligt 45 och
46 §§ URL ocksa kan aktualiseras ndr ett fonogram nyttjas. Fonogramframstill-
arens ritt till sin upptagning dr dessutom oavhingig upphovsritten och istillet
kopplad till upptagningen som sadan.

14 Med begreppet upphovsperson avses ingen skillnad gentemot den i lag stadgade upphovsman-
nen.

15 SOU 1956:25, s. 85; se ocksi skil 9 infosocdirektivet.

16 Se t.ex. skilen 4-5 infosocdirektivet; jfr. Olsson, s. 41 f.

17 Se t.ex. skilen 4-5 infosocdirektivet och skil 9; EU:s Grénbok av den 19 juli 1995 om upphovs-
ritt och nirstiende rittigheter i informationssamhallet KOM(95) 382, s. 10 ff.

18 SOU 1956:25, s. 66 f.
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1 Pelham besvarade EUD:s stora avdelning till viss del frigan om grinsen mel-
lan inspiration och intrang, férkroppsligad 1 en tvist om en olicensierad samp-
lingssekvens i en ny komposition utgjorde ett intring i en fonogramframstillares
ritt till sin upptagning.’? EUD konstaterade bland annat att anvindandet av
samplingar vid musikskapande omfattas av friheten f6r konsten och att en skilig
avvigning maste gbras mellan ritten till immateriell egendom och ritten till
konstnarligt skapande som en del av yttrandefriheten.20 Anvindandet av samp-
lingar inom musiken borde dirfér kunna bidra till den kreativa utvecklingen och
sdledes omfattas av upphovsrittens mal att frimja kreativitet.

Enligt EUD utg6r en sampling fran ett skyddat fonogram inte ett intring i en
fonogramframstillares mangfaldiganderitt om samplingen inte 4r igenkdnnbar i
det nya verket.2t Om samplingen ddremot gar att kinna igen i det nya verket ute-
sluter inte EUD att det som samplats kan omfattas av citatritten.2 En friga ir
emellertid vad EUD:s resonemang i Pe/bam innebir f6r méjligheten att sampla i
ett annat fall? Kan upphovsrittens syfte att stimulera kreativt skapande genom
erkinnandet av en hog upphovsrittslig skyddsnivd uppritthéllas dven 1 f6rhél-
lande till anvindandet av samplingar som ett kreativt uttrycksmedel, och vilka
andra intressen beaktas av lagstiftaren vid denna avvigning?

1.3 Syfte och fragestallningar

Den hir uppsatsen syftar dirfor till att utreda vilka férutsittningar gillande ritt
ger musikskapare att anvinda sig av samplingar vid komponering av musik. Syftet
innefattar en analys av de materiella upphovsrittsliga reglerna som de framtrider
ide tillimpliga rittskillorna pa omrdadet, men ocksa av de indamal som de mate-
riella reglerna avser att uppritthalla. Utredningen liggs till grund f6r att utvirdera
hur tilldtligheten att anvinda sig av samplingar vid musikskapande enligt gillande
ritt forhéller sig till upphovsrittens syfte att frimja det kreativa skapandet. Ut-
virderingen gors i ljuset av den moderna upphovsritten och med beaktande av
de motiv som ligger till grund fér upphovsritten som rittsomrade. Syftet kon-
kretiseras i foljande fragestillningar:

1. Hur anvinds samplingar inom musiken och vilka konsekvenser kan ut-
tallet av Pelbam antas medfora £6r musikskapares mojligheter att anvinda
sig av samplingar vid musikskapande enligt gillande ritt?

ii.  Hur gérs den juridiska avvigningen mellan upphovsritten och konstens
frihet som ér representerade i artiklarna 17.2 respektive 13 i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rittigheterna?

19 Pelham, p. 34 och 35.
20 Pelham, p. 34 och 35.
2t Pelham, p. 36 och 39.
22 Pelham, p. 72.; Se ocksa infosocdirektivet art. 5.3 som har inférlivats genom 22 § URL.
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ii.  Vilken typ av kreativitet omfattas av upphovsrittens syfte att bevara och
utveckla kreativiteten?

1.4 Avgrinsningar

Eftersom uppsatsen behandlar hur upphovsritten férhaller sig till sampling av
musik utgdr det i sig en naturlig avgrinsning av uppsatsens omfiang. Grinsen
mellan vad som utgo6r ett lovligt respektive olovligt nyttjande av upphovsrittsligt
skyddat material kommer att behandlas inom detta omfang. Uppsatsen behandlar
inte forutsittningarna for ansvar och den ersittningsskyldighet som kan bli aktu-
ell vid upphovsrittsintrang enligt 7 kap. URL. Anledningen till detta dr att ett av
uppsatsens fokusomraden dr pa var grinsen gar mellan intrang och sjilvstindigt
intellektuellt skapande och siledes inte pa konsekvenserna i ett civil- eller straff-
rittsligt hinseende av en sadan grinsdragning.

Den ekonomiska ritten utgérs av mangfaldiganderitten och ritten att géra
verket tillgidngligt f6r allméinheten enligt 2 § URL. Kompositioner som innehaller
samplingar kan goras tillgingliga fér allminheten pa de i 2 § 3 st. URL angivna
sitten, forutom som offentlig visning i 3 p.23s For att en sampling ska kunna utgéra
en del av en ny komposition maste samplingen emellertid ateranvindas frin ett
befintligt alster. Fragan om samplingen i den nya kompositionen utgdr ett mang-
faldigande av det alster som samplingen har tagits fran blir ddrmed avgorande vid
en intraingsbedomning i annans ritt. Av den anledningen kommer uppsatsen i
huvudsak att fokusera pa mangfaldiganderitten som del av den ekonomiska rit-
ten.

Sampling kan dven férekomma i andra former dn genom ljud.2¢ Men den hir
uppsatsen behandlar hur regleringen av sampling av ljud, frimst musik, hanteras
enligt gillande ritt. I den mén det ér relevant for att tillgodose uppsatsens syfte
anvinds dven andra former av liknande foreteelser inom andra konst- och litte-
raturformer som jaimférelseobjekt.

23 Enligt prop. 2004/05:110 Upphovstitten i informationssamhillet — genomférande av direktiv
2001/29/EG, m.m., s. 379 f. hamnar direkta framféranden av musikaliska verk under offentligt
framférande oavsett om ett tekniskt hjdlpmedel anvinds eller inte. Eftersom en sampling inte gir
att spela upp utan tekniskt hjdlpmedel kan ett verk innehallande en sampling inte visas offentligt.
24 Se t.ex. Stannow, Henrik, Musikjuridik — handbok om upphovsritt och musik, 5 u., CKM férlag, 2014,
s. 145, dir forfattaren beskriver sampling av bilder.
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1.5 Metod och material

1.5.1  Internationellt och EU:s harmonisering av upphovsritten

Upphovsritten i Sverige har linge influerats av dels internationella 6verenskom-

melser och konventioner, dels ett nordiskt samarbete.2s Bernkonventionen for
skydd av litterdra och konstnirliga verk?s sigs ofta vara den mest framtridande
konventionen och har gett en grundstruktur till det internationella upphovsritts-
liga skyddet genom bland annat krav pa nationell behandling och erkdnnandet av
minimirittigheter till upphovspersoner.2” Sveriges internationella ataganden in-
forlivas 1 svensk ritt genom URL:s tillimplighet pa prestationer som skyddas av
dessa instrument till £6ljd av bestimmelserna 1 den internationella upphovsritts-
torordningen (1994:193) dir ocksd vissa kompletterande regler f6r dessa situat-
ioner finns. Sveriges internationella dtaganden uppfylls saledes genom nationell
lagstiftning och tillimpningen av densamma i svenska domstolar.2s

Under de senaste decennierna har upphovsritten dirtill genomgatt en EU-
rittslig harmonisering. Ett tiotal upphovsrittsakter, frimst 1 direktivform, har ge-
nomforts i medlemsstaterna.?’ Det dr en del av den “europeisering” som omfattar
immaterialritten i stort.3 Det centrala EU-rittsliga regelverket pa upphovsritts-
omradet dr infosocdirektivet. Sedan direktivets inférlivande 1 medlemsstaternas
rittsordningar i borjan av 2000-talet har de minga efterféljande férhandsavgo-
randen fran EUD, dir viktiga direktivbestimmelser tolkats, haft en stor inverkan
pa upphovsritten i Sverige.3!

EUD har ett exklusivt tolkningsféretride av EU:s rittsakter enligt artikel 19 i
tordraget om Europeiska unionen (EU-fordraget) och utgér dirmed den hogsta
instansen vid tolkning av EU-ritten.® Allmant giller att EU-rdtten har foretride
framfor nationell ritt ndr den ér tillimplig, antingen genom sa kallad direkt effekt
eller genom direktivkonform tolkning.33 Det senare innebir att bestimmelserna i
ett direktiv sa langt det dr mojligt ska tolkas sa att det resultat som dr forenligt
med direktivets syfte kan uppnas.3* Vid direktivkonform tolkning kan nationell

25 For det nordiska samatbetet se t.ex. SOU 1956:25, s. 47 ff,; se t.ex. Olsson, s. 383—397 for en
6verblick av de mest centrala internationella instrumenten relaterade till upphovsritten och vad de
reglerar.

26 Senast dndrad 28 september 1979.

27 Prop. 2004/05:110, s. 40; se dven Olsson, s. 386 ff.

28 Se Axhamn, J., Striving for Coberence in EU Intellectual Property Iaw: A Question of Methodology, Karnell,
G. (red.), Liber Amicorum Jan Rosén, Visby, 2016, s. 46. som menar att en skillnad mellan EU-
ritten och manga internationella instruments genomslag i medlemsstaterna ér att de senare inte har
négon auktoritativ uttolkare eller mekanism for effektiv tillimpning pa medlemsstatsnivé. Innehél-
let i de internationella instrumenten kan dérfor inte garanteras en autonom och uniform innebérd.
29 For en 6verblick se t.ex. Olsson, s. 397—408.

30 Se t.ex. Axhamn, Striving for Coherence, s. 35.

31 Se t.ex. Bernitz, U., EU-ritt och nationell upphovsritt — finns det kvar ndgra nationella delar som inte berirs
av EU-rdtten, NIR 2020 s.71-77; Levin, s. 65.

32 Se sirskilt artikel 19.3 FEU; se ocksa Axhamn, Striving for Coherence, s. 44 ff.

3 Reichel, J., EU-rdttslig metod, Nédv, M., Zamboni, M. (red.), Juridisk metodldra, 2 u., Studentlittera-
tur, Lund, 2018, s. 123 ff.

3 EUD:s dom av den 19 april 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278, p. 31.
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ritt dirfor fa en annan inneb6rd 4n om endast nationella rittskallor beaktas.ss Ett
direktiv ska dock inte tolkas contra legem 1 den nationella rittsordningen eftersom
det skulle strida mot fundamentala rittsprinciper.36 Mot bakgrund av EUD som
prejudikatinstans och EU-rittens foretride kommer EUD:s praxis att viga tungt
vid faststillande av gillande ritt 1 denna uppsats.

EUD har ocksa utvecklat en metod for att tolka EU-ritten. Utgangspunkten
tor denna metod ér att medlemsstaterna férutsitts tillimpa EU-rétten enhetligt
och att EU-rittsliga regler normalt ges en sjilvstindig och enhetlig innebérd och
rickvidd inom EU.3” For faststillandet av ett begrepps enhetliga (autonoma) in-
neboérd och rickvidd 1 ett direktiv, ska lydelsen av den aktuella bestimmelsen,
sett till det sammanhang ddr den framtrider och de mal som efterstrivas med
rittsakten som helhet samt folkritten beaktas.3s Mer konkret innebir detta att ett
odefinierat EU-rittsligt begrepp ska faststillas efter begreppets ”...sedvanliga
betydelse 1 vanligt sprakbruk, med beaktande av det sammanhang i vilket de an-
vinds och de mél som efterstrivas med de foreskrifter som de ingar 1.3

Folkrittsliga killor kan fa sdrskild relevans om den regel som dr uppe f6r tolk-
ning avser att genomféra ett folkrittsligt atagande.#0 I detta sammanhang kan
nidmnas att ett syfte med infosocdirektivet ér att pd ett samordnat sitt inforliva
Virldsorganisationen for den intellektuella dganderittens (WIPO) tva férdrag i
medlemsstaterna, niamligen WIPO-férdraget om upphovsritt (WCT) och
WIPO-férdraget om framféranden och fonogram (WPPT).4t EU har underteck-
nat férdragen och ir pa sd sitt dven skyldig att f6lja artiklarna 1-21 i Bernkon-
ventionen. Detta framgar av artikel 1.4 WTC och giller saledes trots att EU inte
ar fordragsslutande part till Bernkonventionen.+

EUD:s tolkningslira har bland annat medfort att ett flertal centrala upphovs-
rittsliga begrepp sasom till exempel méngfaldigandebegreppet har fitt en EU-
rittslig autonom inneb6rd.# Emellertid ska dessa begrepp ses som att de utveck-
las 6ver en lingre tid i férhallande till hur EUD kommer att tolka begreppen mot
bakgrund av de sakomstindigheter som foreligger i varje enskilt fall.++ I litteratu-
ren har det ocksa papekats att det kan ”...bli vanskligt att avgdra om en tolkning
av ett dylikt allméint begrepp 1 ett givet mél bibehaller sin relevans i ett annat mal
med ett annat faktaunderlag” .45 Forsiktighet dr saledes pékallat vid en analys av
hur EU-autonoma begrepp kan tolkas i ett annat fall in det som har varit uppe

35 Se t.ex. EUD:s dom av den 29 aptil 2004, Bjorneknila, C-371/02, EU:C:2004:275, p. 13.

36 EUD:s dom av den 19 april 2016 DI, C-441/14, EU:C:2016:278, p. 32

37 EUD:s dom av den 16 juli 2009 Infopag, C-5/08, EU:C:2009:465, p. 27 med hinvisningar, dir
EUD iven konstaterar att endast om en viss EU-rittsakt uttryckligen hanvisar till medlemsstaternas
nationella rittsordningar kan undantag frin tolkningsmetoden goras.

38 Infopaq, p. 32 med hinvisningar.

39 Pelham, p. 28 med hinvisningar.

40 EUD:s dom av den 7 december 2006, SGAE, C-306/05, EU:C:2006:764, p. 35.

41 Prop. 2004/05:110 s. 36, 44 och 344; skil 15 infosocdirektivet.

42 Se t.ex. EUD:s dom av den 13 november 2018, Levola Hengelo, C-310/17, EU:C:2018:899, p. 38.
4 Se t.ex. Infopaq, p. 27-29 och Pelham, p. 28.

44 Axhamn, Striving for Coherence, s. 44 ff.

45 Rosas, A., Upphovsritten som ntmaning for EU-domstolen, NIR 2020, s. 58.
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for prévning. Men motstridigheter i tillimpliga rittskéllor kan inte alltid rittfar-
digas med att sakomstindigheterna skiljer sig och vid en kritisk analys bor dishar-
moni i ett rittssystem papekas.io

EU-rittens inflytande pa upphovsritten innebir att det finns tva parallella re-
gelsystem dir de rittskillor och tolkningsmetoder som tillimpas 1 de bada ritts-
ordningarna skiljer sig at. Sveriges suverina beslut att ansluta sig till EU har emel-
lertid inskrinkt den nationella suveriniteten inom begrinsade omraden till £6r-
min for att ge EU-ritten genomslag.+” EU-rittens foretrade, dir en direktivkon-
form tolkning ocksa féljer av férdraget om FEuropeiska unionens funktionssitt
(EUF-f6rdraget) systematik,s innebdr att EU-réttens rittskillor och EUD:s tolk-
ningsmetoder enligt gillande ritt maste fa genomslag pa de omraden dir EU-
ritten ar tillimplig. Axhamn uttrycker det som att det finns andra sa kallade meta-
normer som styr vilka rittskillor som gor sig gillande pé ett av EU-rétten har-
moniserat rittsomrade 4n pa ett omrade som inte omfattas av harmoniseringen
vid faststillandet av gillande ritt.# Auktoriteten i de traditionella rittskillorna
inom svensk ritt kommer siledes manga ganger behova st tillbaka eller bekréftas
av EU-ritten, vilket utvecklas nedan.so

Foér denna uppsats del giller att de regler i URL som harmoniserats genom
infosocdirektivet pakallar en direktivkonform tolkning 5t Eftersom uppsatsen ut-
reder gillande ritt i Sverige, gbrs hanvisningar i forsta hand till URL. Endast vid
diskrepans mellan URL och bestimmelserna i infosocdirektivet finns anledning
att konsultera bada rittskillorna for att analysera och klargbra deras inneb6rd.

1.5.2  Metodologiska dvervaganden och material

I uppsatsen tillimpas den rittsdogmatiska metoden. Metoden dr omdebatterad i
flera avseenden, inte minst i friga om vilket material och vilka argument som ar
godtagbara vid en rittsdogmatisk undersékning.s2 Inledningsvis kan konstateras
att rattsdogmatiken har 1 uppgift att tolka och faststilla gillande ritt 1 ett visst
avseende genom att rekonstruera en del av det normativa rittssystemet, vilket

46 Jfr. Kleineman, J., Rattsdogmatisk metod, Naiv, M., Zamboni, M. (red.), Juridisk metodlira, 2 u.,
Studentlitteratur, Lund, 2018 [s. 21-406], s. 40 f. om distinguish the case doktrinen som behandlas dir.
47 Se t.ex. EUD:s dom av den 5 februari 1963, Van Gend en Ioos, Mal 26/62, EU:C:1963:1; se ocksa
EUT nr 115, 09/05/2008, s. 0344, 12008E/AFI/DCL/17, fotklaring (nr 17) om foretride; och 10
kap. 6 § kungorelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform (RF).

48 EUD:s dom av den 24 januati 2012, Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, p. 24 med hinvis-
ningar.

49 Axhamn, J., Databasskydd, Forfattaren, Stockholms universitet, 2016, s. 15.

50 Se t.ex. Reichel, s. 125 f. som menar att de nationella rittskillorna snarare fyller en deskriptiv
funktion i dessa sammanhang.

51 Genom lagen (2005:359 och 360) om dndring i lagen (1960:729) om upphovsritt till litterdra och
konstnirliga verk.

52 Se t.ex. Hjertstedt, M., Beskrivningar av réttsdogmatisk metod: om innebillet i metodavsnitt vid anvindning
av et rittsdogmatiskt tillvigagangssatt, Mannelqvist, R., Ingmanson, S., Ulander-Winman, C., (red.),
Festskrift till Otjan Edstrém, Juridiska institutionen, Ume4 universitet, Umes, 2019, s. 166 f. med
hinvisningar; se ocksa Sandgren, C., Ar rittsdogmatiken dogmatisk? Tidsskrift for Rettsvitenskap, TfR,
vol. 118(4-5), 2005, s. 649 f.
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gbrs genom en bearbetning och analys av de auktoritativa rittskillorna.ss Rekon-
struktionsforfarandet kan dirfor sidgas vara systeminternt, det vill siga att under-
sOkningsobjektet utgdrs av rittssystemet sjalv.

Av detta foljer att de argument som ir godtagbara vid utredningen av gillande
ritt maste utga frin de identifierade rittskillorna och kan pa sa sitt sdgas utgora
bunden argumentation>+ 1 uppsatsen tillimpas dven en mer dppen argumentation dir
annat material 4n det som foljer av rittskilleliran beaktas for att kritiskt granska
och utvirdera gillande ritt. Vilken typ av argumentation som ligger till grund for
ett visst resonemang eller slutsats framgir av texten och uppsatsens disposition
bidrar till att klargbra detta.ss

Den bundna argumentationen kommer ta sin utgingspunkt i Pelbam och
EUD:s tolkning av relevanta bestimmelser i infosocdirektivet. Pe/bam avgjordes
i stor kammare, vilket innebdr att avgérandet dr av sirskild stor betydelse f6r den
fortsatta rittstillimpningen.’s EUD:s ovan beskrivna tolkningsmetod kommer
sdledes tillimpas och de aktuella bestimmelserna i URL kommer att tolkas direk-
tivkonformt. Annan praxis frin EUD kommer att beaktas i den man det ir rele-
vant for framstillningen av gillande ritt.

Inom EU finns dven andra rittskillor utéver EUD:s praxis, nimligen primir-
ritten och sekundirritten. Till den férra hér EU-férdraget och EUF-fordraget,
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna (rittighetsstad-
gan) och icke kodifierade allminna rittsprinciper.s” Till sekundarritten hor bland
annat forordningar, direktiv och beslut. Tillsammans med EUD:s praxis och in-
ternationella avtal som ingdtts av EU5 utgdr primir-, och sekundirritten bin-
dande rittskillor och principer inom EU. Inom EU finns ocksa sa kallad soft
law” bestidende av bland annat rekommendationer och yttranden som inte ér for-
mellt bindande. Detsamma giller ingresser till EU:s sekundirrittsakter och olika
typer av lagforarbeten siasom till exempel gronbocker.s De icke bindande
rittskillorna kan vara till hjdlp for att tolka de bindande rittsakterna och for att
forsta de motiv och dndamal som efterstrivas med viss lagstiftning.s® I den man
uppsatsen hinvisar till generaladvokatens yttranden, vars forslag till dom enligt

53 Se t.ex. Sandgren, C., Rattsvetenskap for uppsatsforfattare — Amne, material, metod och argnmentation,
Norstedts juridik, Stockholm, 3 uppl., 2015, s. 49; Hjertstedt, s. 166 f; Jareborg, N., SvJT 2004
Rittsdogmatik som vetenskap, s. 2, 4 och 8, som bl.a. menar att bearbetningen av materialet inne-
fattar syntetisering, strukturering och systematisering.

54 Se t.ex. Kleineman, s. 28.

55 Jfr. Kleineman, s. 36 ff.

56 Tva andra domar av den 29 juli 2019, Spiege/ Online, C-516/17, EU:C:2019:625 och Funke Medien,
C-469/17, EU:C:2019:623, avgjordes samma dag av EUD, dven de i stor kammare. De tre domarna
har vissa gemensamma beréringspunkter dven om det foreligger skilda sakomstindigheter (se av-
snitt 3.1).

57 Bernitz, U., Kjellgren, A., Eurgparittens grunder, 5 u., Norstedts juridik 2014, s. 178 ff. for en
overblick av EU:s normhierarki.

58 Se artikel 216.2 FEUF.

59 Se EUD:s dom av den 19 juni 2014, Karen Millen Fashion, C-345/13, EU:C:2014:2013, p. 31 med
hinvisningar angiende ingresser till rittsakter; och EUD:s dom av den 26 februari 1991, Awtonissen,
C-292/89, EU:C:1991:80, p. 17-18 angiende motiv till rittsakter; se ocksd Bernitz & Kjellgren, s.
187 f.

60 Jfr. Reichel, s. 127 f.
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artikel 252.2 FEUF ska utgora ett fullstindigt, opartiskt och oavhingigt yttrande,
utgdr inte sadana uttalanden bindande ritt. I generaladvokatens yttranden kan en
mer nyanserad och fullstindig bild ges av en rittsfrdga. Det dr inte ovanligt att
EUD hinvisar till och bekriftar ett yttrande frin generaladvokaten 1 sina egna
domskil, vilket innebir att det av EUD refererade far status av bindande ritt.o1
annat fall ser jag pa generaladvokatens yttranden pa samma sitt som doktrin,
vilket utvecklas nedan.

Trots EU-rittens inflytande 6ver den svenska upphovsritten, finns det ingen
enhetlig upphovsrittslig lagstiftning pa EU-niva som avser att reglera alla nation-
ella aspekter av upphovsritten.2 I skil 19 till infosocdirektivet stadgas till exem-
pel att den ideella ritten ska utGvas i enlighet med medlemsstaternas lagstiftning
och vissa internationella dtaganden. Manga delar av upphovsritten som inte dr
direkt harmoniserade av EU-ritten dr dock indirekt harmoniserade genom
EUD:s praxis och pa grund av att flera upphovsrittsliga begrepp har fitt en EU-
rittslig autonom innebérd.s> Svenska rittskillor och tolkningsmetoder kommer
dirfor inta en begrinsad roll nir gillande ritt utreds. Dessa konsulteras i férsta
hand f6r att ge ett vidare sammanhang till en aktuell rittsfraga och intar som
huvudregel en mer deskriptiv stillning.¢+ Eftersom alla delar av upphovsritten
som sagt inte dr fullt harmoniserade, maste i praktiken varje enskilt omréide utre-
das efter vilken harmoniseringsgrad som ir for handen. De mer traditionella
rittskdllorna kan emellertid inte helt bortriknas vid faststillandet av gillande ritt.
Det innebir att lagtext, f6rarbeten, praxis och doktrin konsulteras, men 1 ljuset
av EU-ritten. I dessa situationer utgor lagtext och praxis formellt bindande rétts-
killor medan doktrins roll 4r att kritiskt granska dessa och far siledes sin aukto-
ritet utefter vilka argument som framfors.ss Forarbetena, sirskilt Auktorritts-
kommitténs omfattande betdnkande i Statens offentliga utredningar (SOU)
1956:25 Upphovsmannardtt till litterdra och konstndrliga verk har konsulterats i uppsat-
sen for en deskriptiv skildring av vissa historiska och traditionella synsitt pa upp-
hovsritten utifrdn ett svenskt perspektiv. I 6vrigt har férarbetena konsulterats i
ljuset av svensk rittspraxis pa indirekt harmoniserade omraden sisom till exem-
pel den ideella delen av upphovsritten eller for att f6ra en argumentation i ljuset
av BEU-ritten.s

Det material som anvinds i uppsatsen har redan i viss man framgatt av ovan
metodbeskrivning. Vissa aspekter av materialhanteringen til dock att utvecklas.
Det EU-rittsliga materialet som beaktas 1 uppsatsen ér frimst infosocdirektivet
inbegripet ingressen till detta, EU-rittslig praxis, yttranden fran generaladvokaten
och EU:s Gronbok av den 19 juli 1995 om upphovsritt och nirstiende
rittigheter i informationssamhaillet KOM (95) 382 slutlig. Bryssel 19 juli 1995.

61 Se t.ex. EUD:s dom av den 19 juni 2014, Karen Millen Fashion, C-345/13, EU:C:2014:2013, p. 29.
62 Se t.ex. Rosén, |., Finns en nordisk upphovsratt? Introduktion till det X111 Nordiska Upphovsrittssympo-
szet, NIR 2020, s. 5.

03 Wennersten, U., EU-rdttsligt oreglerade omréden inom upphovsratten — ett svenskt perspektiv, NIR 2020,
s. 154 ff.

64 Reichel, s. 126.

65 Kleineman, s. 28, 33 f., 36.

66 Jfr. Prop. 1994/95:19 Sveriges medlemskap i Europeiska unionen, s. 529
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Betriffande den juridiska litteraturen har jag inte begransat mig till endast svensk
litteratur, utan hinvisar ocksa till utlindsk litteratur. En anledning till detta ér dels
att EU-rdtten dr tillimplig i 27 medlemsstater. Det innebir att upphovsrittsliga
fragor pa BU-rittslig niva har redogjorts fér i flera medlemsstaters juridiska
litteratur och bidrar dirfér till ett bredare argumentationsunderlag. Sirskilt
betriffande sampling och musikens skyddsférutsittningar dr litteraturen relativt
knapp inom Norden dven om det finns en del édldre litteratur, vilket utvecklas i
nistfoljande avsnitt. En direkt svaghet med att behandla material fran olika
rittstraditioner och pa olika sprak ir att begreppsférvirring kan uppsta pa grund
av dels sprakbarriirer men ocksd pd grund av skillnader mellan olika
rittstraditioner. Det blir mest patagligt vid material fran common law linder.s’
Genom att jaimféra utlindskt material med svensk litteratur i den man det ar
mojligt har jag f6rsokt att minimera den osikerhet som kan uppsta.

Jag anvinder den juridiska litteraturen som ett komplement till EUD:s och
(ndr tillimpligt) HD:s auktoritativa tolkningar av rittskéllorna, och tillmiter de
argument som framfdrs 1 litteraturen auktoritet efter argumentens inre giltighet.
Med det menar jag doktrins mojlighet att systematisera de fragment av gillande
ritt som ett eller flera prejudikat faststiller, f6r att sedan tillsammans med
dndamalsinriktade argument kritisera eller bekrifta ett rittsligt utfall.cs

Till sist behandlas dven en del icke-juridiskt material i uppsatsen for att ge en
inblick i vissa musiktekniska delar som avser att underlitta forstielsen f6r den
fortsitta framstillningen, men ocksa fér att inhimta argumentationsunderlag till
att kritiskt kunna granska gillande ritt efter mer dndamalsinriktade aspekter. Med
andra ord kommer det icke-juridiska materialet inte att inverka pa bedémningen
om samplingens rittsliga status enligt géllande ritt.

T uppsatsens senare del férs en mer rittspolitiskt inriktad analys mot bakgrund
av slutsatserna om hur gillande ritt behandlar méjligheten att anvinda sig av
samplingar vid musikskapande. Vid denna analys beaktas bland annat rittsfiloso-
fiska motiv bakom upphovsritten som rittsomrade och samplingens “nytta” for
utvecklingen av konsten och kreativiteten. Analysen avser att utreda vilken rikt-
ning gillande ritt kan antas g mot i férhallande till det undersékta omradet. Om
en sadan, mer dndamélsinriktad diskussion, kan féras inom den rittsdogmatiska
metoden 4r omdiskuterat.©® Min uppfattning ar dock, likt Jareborg, att vigen till att
finna nya (ideala) svar dr att vidga perspektivet och gi utanfér det normativa
rittsreglerna.’ En analys om hur ett rittsomrade som upphovsritten stéller sig i
férhallande till yttringar inom den konstnirliga sfiren, sisom sampling, kan dr-
for sigas utgdra en av méanga pusselbitar till en ideal 16sning inom det upphovs-
rittsliga systemet.

67 Kleineman, s. 41 ff.

68 Kleineman, s. 28, 33 f., 36.
69 Kleineman, s. 36 ff.

70 Jfr. Jareborg, SvJT 2004, s. 4.
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1.6 Tidigare forskning

Hur upphovsritten férhaller sig till sampling har behandlats i den juridiska litte-
raturen 1 vart fall sedan 1980-talet, men da frimst i amerikansk litteratur.”t Inom
Europa har litteraturen varit mer sparsam pd dmnet men langt ifrdn obefintlig.
Infér Pelbams avgorande 1 EUD och efter domens avkunnande har artiklar skri-
vits om aspekter kring domen och sampling.”2 Inom nordisk doktrin finns det
frimst tvd arbeten som utférligare behandlar sampling eller relaterade aspekter.
Dessa dr Upphovsratt och ndrliggande aspekter pa musiksampling av Joban Christiansson’
publicerad 1995 och Per Jonas Nordells* bidrag till Ton och Ratt: festskrift till STIM
publicerad 1998. Bada dessa bidrag ir fran en tid innan EU-réttens harmonisering
av upphovsritten hade tagit riktig fart och har dérfér i flera avseenden andra
utgingspunkter 4n vad en utredning har i dagsliget (jfr avsnitt 1.5.1). Det finns
dirfor ett intresse av en uppdaterad utredning om hur gillande rétt forhaller sig
till sampling, dir ocksé infosocdirektivet och EUD:s manga formgivande avgo-
randen beaktas.

1.7 Disposition

Uppsatsen behandlar sampling av musik i en upphovsrittslig kontext. Inom mu-
sikbranschen finns det ett flertal olika aktGrer. Deras upphovsritt eller nirstaende
ritt kan gora sig gillande i olika situationer hinférliga till sampling. Kapite/ 2 inle-
der dirfér med en Oversikt av vilka dessa aktorer dr. I detta kapitel forklaras ocksa
begreppet sampling nirmare for att ge ldsaren en forstaelse f6r vad sampling ar
tor ndgot och hur samplingar och jimférliga forfaranden har utgjort och utgor
vanliga uttryckssitt som har bidragit till musikens utveckling. Kapitlet behandlar
dirfor i forsta hand inte gillande ritt, 4ven om sadana kopplingar gors.

I Kapitel 3 f6ljer en rittstallsanalys av Pelbam dir de fragor och svar som jag
finner relevanta f6r den fortsatta utredningen om samplingens plats enligt gil-
lande ritt utkristalliseras. Pe/bam ger visserligen inte alla svar pa hur samplingar
behandlas enligt gillande ritt. En alternativ disposition kunde ha varit att kom-
mentera de enskilda rittsfrigorna som aktualiseras i Pe/ban under separata avsnitt
nir de gor sig gillande. Eftersom flera av de rittsfrdgor som prévas i domen
hinger ihop med varandra, skulle det enligt min bedémning snarare forvirra dn
att fortydliga framstillningen att endast presentera fragment av domen i skilda
avsnitt. Pelbam utgbr dirfér en sprangbrida for den fortsatta utredningen, som

" Se t.ex. McGiverin, B.]., Digital Sound Sampling, Copyright and Publicity: Protecting against the Electronic
Appropriation of Sounds, Columbia Law Review vol. 87(8), 1987, s. 1723—1746.

72 Jfr. Avsnitt 3.1; se tex. Jutte, B. J., Quintais, J. P., The Pelham Chronicles: sampling, copyright and
fundamental rights, Journal of Intellectual Property Law & Practice, vol. 16(3), 2021 [213-225]

73 Christiansson, J., Upphovsrattsliga och nérliggande aspekter pa musiksampling, IFIM, Omarbetningar
och sampling, Juristférlaget, Stockholm, 1995.

74 Notdell, P.J., Musikens skyddsforutsitiningar, Karnell, G., Muldin, K. (red.), Ton och Ratt: festskrift
till STIM 75 ér, Tustus Forlag, Uppsala, 1998 [s. 75-806].
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tar vid i Kapite/ 4. Detta kapitel avser att, i storsta méjliga madn, uttémmande ut-
reda samplingens tilldtlighet enlig gillande ritt i f6rhéllande till savil den egentliga
upphovsritten och de nirstiende rittigheterna.
Kapitel 5 sitter samplingen 1 en storre kontext genom att utvirdera hur tilldtlig-
heten att sampla enligt gillande ritt forhaller sig till upphovsrittens syfte att
frimja kreativiteten. Kapitlet utreder dirfor vilka rittspolitiska argument som kan
tinkas ligga bakom lagstiftningen och jimfér dessa med de tva filosofiska moti-
ven som bekriftar upphovsritten som rittsomride. Av denna analys ir malet att
det tydligare ska framga vilken typ av kreativitet som kan tinkas omfattas av upp-
hovsritten som idé, men ocksa vilken kreativitet som gillande ritt ser som
skyddsvird och om samplingen omfattas av denna.

I uppsatsens avslutande Kapite/ 6 sammanfattas svaren pd de tre forsknings-
fragorna som stilldes i avsnitt 1.3 och som priglar uppsatsens innehall.
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2 Musikbranschens aktorer och sampling inom
musiken

2.1 Allmant om musikbranschens aktorer

Det finns ett flertal aktGrer som direkt eller indirekt kan sigas tillh6ra musikbran-
schen och som paverkas i olika grad av upphovsritten. I en rapport frin entre-
prenorskapsforum? beskrivs musikbranschen som bestiende av tre olika system
eller delbranscher dir férutsittningarna och villkoren skiljer sig 4t men med mu-
siken som den gemensamma nimnaren.’s De tre delbranscherna utgbrs enligt
Jobansson av livemusikens-, den inspelade musikens-, samt rittighetshanteringens
aktorer. Dessa tre huvudgrupper tillskrivs ett flertal olika undergrupperingar. For
att nimna nagra exempel utgdrs livemusikens aktérer av bland annat boknings-
bolag och festival- och konsertarrangérer. Till den inspelade musikens aktérer
kan nidmnas till exempel skivbolag och streamingplattformar och till rittighets-
hanteringens aktérer hor bland annat upphovsrittsorganisationer, sasom STIM
men ocksd musikjurister.

Jobanson poingterar att det dr den inspelade musikens- och rittighetshante-
ringens aktOrer som har starkast koppling till upphovsritten. Till dessa tvéd del-
branscher kopplas olika roller som skiljer sig at 1 ett ekonomiskt och upphovs-
rittsligt avseende. Dessa dr; (1) musikskapare, dvs. kompositorer och latskrivare;
(2) musikforlag, vilka arbetar med musikskaparna; (3) utévande konstnirer, dvs.
artister och musiker; (4) skivbolagen, dvs. fonogramframstillare, vilka arbetar
med utévarna; och slutligen (5) producenter” som “led|er] arbetet med inspel-
ningen av laten tillsammans med artisten”.”s En viktig iakttagelse av denna roll-
férdelningen 4r att alla fem olika roller kan utévas av fem olika subjekt, men alla
rollerna kan ocksa innehas av en och samma person. I praktiken kan till exempel

75 Entreprendrsskapsforum dr en oberoende forskningsstiftelse.

76 For detta avsnitt se Johansson, D., Det svenska musikundret: Sma féretag pa en global arena,
Entreprenérskapsforum, 2021, s. 5 ff.

77 Jfr. dock Duhanic, 1., Copy this sound! The cultural importance of sampling for hip hop music in copyright
law—a copyright law analysis of the sampling decision of the German Federal Constitutional Court, Journal of
Intellectual Property Law & Practice. vol.11(12), 2016 och Rodgers, T., On the process and aesthetics of
sampling in electronic music production, Organised Sound, vol. 8(3), Cambridge University Press, 2003,
s. 313 som ger uttryck for att grinsen mellan musikskapare och producent suddas ut inom vissa
genres. En intressant friga dr vem som fir upphovsritt till verket i dessa fall. Det ligger dock utan-
f6r denna uppsats syfte att utreda.

78 Johansson, s. 7.
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musikskaparen ocksa ha rollen som utévande konstnir och fonogramframstal-
lare och ddrmed erkinnas det skydd som upphovsritten ger alla dessa rattssub-
jekt.7

De ovan nimnda rollerna, férutom musikforlags, skapar i regel sidant som
skyddas av URL. I férhallande till anvindandet av samplingar 4r det 1 forsta hand
musikskaparen och fonogramframstillaren som berérs. Musikskaparen, som i re-
gel skapar upphovsrittsligt skyddade kompositioner enligt 1 § URL, kan till ex-
empel anvinda sig av samplingar frin andra musikskapares skyddade prestat-
ioner. Fonogramframstillaren har en exklusiv ensamritt till sin upptagning enligt
46 § URL, vilket innebir att om en musikskapare samplar fran en siddan upptag-
ning kan det utgdra ett upphovsrittsligt relevant férfogande. En utévande konst-
nirs ritt till sitt framférande av ett verk enligt 45 § URL kan ocksa aktualiseras
vid en samplingssituation om det som samplas innehaller den utévande konstni-
rens framférande av verket. Det finns siledes ett flertal olika aktGrer inom mu-
sikbranschen vilkas upphovsrittsliga intressen kan komma i konflikt med en mu-
sikskapares rittsliga mojlighet att sampla musik. Dessa konflikter kommer utre-
das nirmare i uppsatsens tredje och fjirde kapitel.

2.2 Sampling — ett uttryck med flera betydelser

Den som har ett intresse f6r musik har f6rmodligen en egen bild av vad sampling
ar eller vad det innebir att sampla nagot i ett musikaliskt ssmmanhang. Det ska
noteras att begreppet sampling 4r mangfacetterat och innebérden kan variera be-
roende pd sammanhang. I en artikel av Tellef Kvifte, skiljer forfattaren pa fyra olika
situationer dir begreppet sampling anvinds 1 musikaliska sammanhang. Kviffe me-
nar att de olika situationerna ibland blandas ihop eller anvinds inkonsekvent.st

Den forsta betydelsen av sampling ir konverteringen av analogt ljud till digitalt
ljud. Kvifte beskriver detta som den “grundliggande teknologin f6r samtida mu-
sikproduktion”.s2 I denna process delas den analoga signalen upp i olika interval-
ler som sedan tilldelas olika virden. Varje intervall utgér en sample, som i sin tur
innehaller ett visst antal virden. En CD som 4r ett digitalt medium har till exem-
pel en samplingsfrekvens pa 44 100 samples per sekund, varav varje sample har
en 16 bitars upplosning, vilket motsvarar tva upphdjt 1 sexton, eller 65 536 olika
virden per sample. De olika virdena representerar olika delar av det inspelade
ljudet i digital form och kan pa sa sitt enkelt manipuleras och redigeras med hjilp
av tillimplig mjuk- eller hardvara. Den digitala representationen av ljudet kan
sedan konverteras tillbaka till analogt ljud f6r att till exempel spelas upp i en hog-
talare.

79 1 Pelbam var tex. en av de kirnade savil ut6vare, fonogramproducent och upphovsperson till
verket, se Pelbam, p. 17.

80 Forlagsavtal regleras visserligen i 31-37 §{§ URL men reglerna dr dispositiva enligt 27 § 3 st. URL
och tar fasta pd 6verlatelse av upphovsritt, dvs. avtalsrittsliga spérsmal.

81 Kvifte, T., Digital Sampling and Analogne Aesthetics, Melberg, A. (red.), Aestethics at work, Oslo,
2007, s. 105.

82 Kvifte, s. 106 f.
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Den andra betydelsen av begreppet sampling dr de ljud som lagras i en sd kallad
sampler. De lagrade ljuden kallas i sin tur f6r samplingar.s3 Utmiérkande for en
sampler dr att den inte sjilv producerar det faktiska ljudet si som till exempel ett
akustiskt piano gor nir tangenten trycks ned. Ljudet finns istillet redan lagrat
(eller kan lagras) i en sampler.s¢ Genom att de lagrade ljuden representerar digitala
kopior av ett analogt ljud kan en sampler efterlikna existerande instrument som
till exempel ett piano eller en gitarr. En sampler ir inte begrinsad till att enbart
efterlikna andra instrument, utan kan i princip spela upp vilken ljudfil som helst.s5

Det finns bade sa kallade hardvaru- och mjukvarusamplers. Den f6rra kan
vara utformad som till exempel en klaviatur medan det senare 4r en programvara
som kan anvindas med en digital audio workstation (DAW).56 Samplers har numera
sa manga olika tekniska funktioner och anvinds ofta till att utféra en miangd olika
uppgifter vid musikproduktion utéver att enbart hantera samplingar av olika
ljud.8” En sampler kan ocksa anvindas till att manipulera det lagrade ljudet pa
olika sitt och tillsammans med andra funktioner 1 en DAW dr det i princip endast
fantasin som sitter grinserna for hur ett [jud kan manipuleras.

En #redje typ av sampling kan beskrivas som en slags redigeringsatgird vid mu-
sikproduktion.ss Om en ’tagning” av ett inspelat instrument inte ér tillfredstél-
lande avseende nagot parti kan till exempel en ton eller en sekvens fran ett annat
stille av samma tagning kopieras for att ersitta den otillfredsstillande delen. Den
delen som kopieras och ersitter originaldelen av ”tagningen” utgér da en samp-
ling.

En firde begreppsanvindningen av ordet sampling anvinds f6r att beskriva
forfarandet nir ett ljudavsnitt av ett redan befintligt fonogram anvinds 1 en ny
komposition pa ett mer eller mindre igenkidnnbart sitt.s? I detta fall utgoér det
ljudavsnitt som kopieras frin den befintliga kompositionen en sampling. Ef-
tersom denna typ av sampling ofta involverar ett forfogande av ndgon annans re-
dan befintliga fonogram ir férfarandet ocksa ofta upphovsrittsligt relevant. Det
innebdr dock inte att forfarandet alltid anses vara ett rattsstridigt tillvigagangssitt.

For egen del kan jag tinka mig att alla de ovan beskrivna samplingsforfaran-
dena i och f6r sig kan involvera upphovsrittsligt relevanta férfoganden; det ljud
som digitaliseras till samples kan till exempel utgéra nigon annans fonogram; en
sampler kan innehalla ljud fran redan skyddade fonogram; och vid den redige-
ringsatgird som ovan har beskrivits som den tredje typen av sampling kan samp-
lingen himtas frin ett annat fonogram. Alla dessa forfaranden kan potentiellt
inkrikta pa en upphovspersons eller nigon av de nirstiende rittighetshavarnas
ensamratt.

83 Kvifte, s. 107.

84 Jfr. Kvifte, s. 107.

85 Se t.ex. http://digitalsoundandmusic.com/6-1-6-synthesizers-vs-samplers/ (lydelse: 18-05-
2021).

86 Se t.ex. Rodgers, s. 313 f.; En DAW ir en programvara som anvinds vid musikskapande, varav
négra populira sidana ir t.ex. Apple Logic Pro, Ableton Live och Cubase.

87 Rodgers, s. 314.

88 Kvifte, s. 108 f.

89 Kyvifte, s. 107, dér forfattaren bendmner detta som samplings.
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Det som i f6rsta hand 4r relevant i ett upphovsrittsligt avseende ar istéllet att det
har skett ndgon typ av kopiering av ett redan befintligt fonogram snarare dn vil-
ken av de ovan beskrivna samplingsférfarandena som kopieringen kan hinforas
till. Av naturliga skil dr det oftast den fiarde begreppsanvindningen av sampling
som dr aktuell vid en tvist eftersom begreppet i detta ssmmanhang syftar till att
beskriva just det ljudavsnitt som dr taget fran ett befintligt fonogram och som
(dter)anvinds i ett nytt fonogram. I den fortsatta framstillningen dr det denna
betydelse av begreppet sampling som anvinds om inget annat anges.

2.3 Samplingen och jimfoérliga férfaranden - 1 historien
och samtiden

Mojligheten till att anvinda sig av samplingar vid musikskapande har enligt Kviffe
funnits dnda sedan vaxcylindern var det medium som lagrade ljud, det vill siga
sedan slutet av 1800-talet.”” Sedan dess har den tekniska utvecklingen, diribland
mojligheten att digitalisera analogt ljud och datorernas allt kraftfullare prestanda
bidragit till att férutsittningarna att anvinda sig av samplingar pd olika sitt har
torenklats avsevirt. Under de senaste drtiondena har det blivit bade billigare och
littare att infGrskaffa utrustning for att skapa musik 1 hemmet, som tidigare end-
ast var mojligt i professionella musikstudios.?t Datorernas lagringskapacitet moj-
liggdr ocksa att ett fonograms lingd 1 princip inte lingre har nagra begrisningar.
Det innebir att samplingsmojligheterna har forbittrats 1 bade ett kvalitativt och
kvantitativt avseende.”

Pierre Schaffer namns ofta i litteraturen som en pionjar i samplingssammanhang.
Redan pa 1940-talet anvinde han delar av befintliga fonogram i nya ssmmanhang
for att skapa musik.” Genren kom att kallas f6r musigue concréte, dvs. konkret mu-
sik, eftersom utévarna anvinder sig av “vanliga” ljud frain omvirlden som de
manipulerar och sitter ihop till musikkollage f6r att ge ljuden en ny mening %
Utmirkande {61 musigue concréte dr att det som samplas dr menat att fd ett nytt
meningsinnehall i den nya kompositionen och Schaffers mal var att lyssnaren skulle
ignorera det ursprungliga ljudets betydelse. Om musigue concréte kan sigas ha 1 av-
sikt att dolja det samplade ljudavsnittets identitet och ursprung si var avsikten
den motsatta nir digitala samplingar borjade anvindas inom hiphopen och rapen
péa 1980-talet som en naturlig férgrening av den sd kallade zurntablisnen.ss

9 Kyvifte s. 111; Se t.ex. Tschmuck, s. 12 som framhiller att patentanstkan f6r "graphophonen”
lamnades in 1886.

91 Tschmuck, s. 195.

92 Jfr. t.ex. Christiansson, s. 13, ddr forfattaren menar att sampling av ett helt verk skulle kriva en
extrem minneskapacitet ar 1995.

93 Se t.ex. Demers, Music, s. 73; Duhanic, s. 934; Rodgers, s. 315; Tschmuck, s. 195.

94 Demers, Music, s. 73 f.

95 Se t.ex. Katz, M., Capturing Sound: How Technology Has Changed Music, [Elektronisk resurs] Univer-
sity of California Press 2010, s. 125 f.; Demers, J., Sampling the 1970s in Hip-Hop, Popular Music,
vol. 22(1), Cambridge University Press, 2003, s. 41; och Duhanic, s. 935 dir det framgér att samp-
lingen har utvecklats frin den DJ:teknik som ofta kallas turntablism, férst etablerad i Jamaica pé
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Inom hiphopen har samplingar traditionellt tagits fran musik med afroameri-
kanska rétter sdsom till exempel soulen och funken, dels pa grund av ljudens
karaktir i dessa fonogram (frimst bas och trumljud) men ocksd som en slags
hommage till upphovspersonerna bakom de ursprungliga verken.’s Musikgrup-
pen Public Enemys lat ”Fight the Power” ir ett typexempel pd en samplingstit lit
med samplingar fran bland annat James Brown, Afrika Bambaataa och Bobby Byrd
for att ndmna ndgra. Enligt Kasz samplas vissa utdrag fran dessa artisters verk i
”Fight the Power” som en hommage till den afroamerikanska musikens under-
representerade hjiltar. En del av samplingarna i laten dr dven arrangerade som en
dialog med tidigare verk, dir det fértryck mot afroamerikaner som priglar USA:s
samtid och historia uppmarksammas.”” Samplingen inom hiphopen har i mer ge-
nerella termer beskrivits som innovativt, eftersom samplingarna sitter existe-
rande material i en helt ny kontext samtidigt som de kan utbilda lyssnaren om
tidigare artistiska uttryck och pa sa sitt ocksia marknadsféra dldre musik.%

Sedan 1980-talet har samplingen letat sig utanfér hiphopens dominer och
tinns numera inom flera musikgenres. Hur samplingar anvinds av olika musik-
skapare och i olika kompositioner och genres kan skilja sig at och det finns mer
eller mindre kreativa sitt att anvinda samplingar pa. Rodgers nimner att samp-
lingar kan anvindas av den anledningen att det samplade ljudavsnittet helt enkelt
later bra men ocksd for att ge historiska referenser, anvindas i pastischsyfte eller
for att tillskansa sig annans material.®

I litteraturen beskrivs sampling ofta som en form av “musikaliskt lan100 eller
musikcitering.10t En sampling kan ocksa sigas utgora en del av ett sa kallat mu-
sikkollage som innebir att delar av eller hela redan existerande fonogram anvinds
pa nya kreativa sdtt.102 Savil etiska, juridiska och kreativa aspekter kopplade till
samplingen har diskuterats flitigt i litteraturen. Asikterna gar ofta isir, bland annat
gillande frigan om anvindandet av samplingar utgor ett legitimt sitt att skapa,
eller om det ska ses som en stéld av nidgon annans prestation.13 Betriffande

1960-talet men som sedan slog igenom i stadsdelen Bronx i New York, USA ungefir ett decennium
senare. Utmirkande for turntablism dr att utdvarna manipulerar ljudstrémmen live genom att bl.a.
"skratcha", "loopa" och mixa in olika delar av litar med varandra. Teknikutvecklingen och digita-
liseringen av ljud medférde sedan att delar av latar (samplingar) blev mer littillgingliga. Det anam-
mades av turntablist-utévarna och deras eftertridare pa 1980-talet och rapen som en del av hipho-
pen etablerades,

96 Rose, T., Black noise: rap music and black culture in contemporary America, Wesleyan University Press,
1994, s. 78 ff.

97 Se Katz, s. 123-127 f6r en analys av laten “Fight the Power” och samplingarnas politiska och
musikaliska betydelse i laten.

98 Duhanic, s. 935.

99 Rodgers, s. 317.

100 “Musical borrowing” pa engelska.

101 Se t.ex. Katz, s. 147; och Kvifte s. 107 och 116; Jfr. McDonagh, L., Is the creative use of musical
works without a Licence acceptable under copyright law?, International Review of Intellectual Property and
Competition Law (IIC), vol. 43(4), 2012, s. 1 som ifrigasitter begreppet "musical borrowing" ef-
tersom det ljudavsnitt som ar foremal f6r en sampling inte limnas tillbaka till den det "lanades" av.
102 Demers, Music, s. 73.

103 Se t.ex. Katz, s. 147; McDonagh, s. 4 som uppmirksammar de olika stindpunkterna.; se ocksa
Rodgers, passim. som forsvarar samplingsforfarandet; och Goodwin, A. Sample and hold: pop music
in the digital age of reproduction, Frith, S., Goodwin, A.(eds.), On Record: Rock, Pop, and the Written
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samplingens juridiska stillning kan svérigheterna illustreras med den 6ver 20 ar
langa tvisten mellan musikgruppen Kraflwerk och rapparen Moses Pelhan som £6-
regick EUD prévning i Pelbam. Tvisten har prévats i tysk domstol nio ganger och
ir 1 skrivande stund tillbaka f6r provning i det tyska rittsvisendet efter EUD:s
torhandsavgorande. 104

I musikens historia finns det en lang tradition av att delar av befintlig musik
anvinds i nya kompositioner pa olika sitt. Det gir darfor att argumentera att
samplingen inte dr ndgot nytt inom musiken, dven om tekniken att sampla skiljer
sig fran tidigare musikaliska 1an.15 Som exempel kan nidmnas allt ifrin medeltida
sanger utvecklade fran tidigare alster till vilkinda foretrddare f6r den seriGsa mu-
siken sasom Mogart och Beethoven som ibland “kopierade” delar av andra musiks-
kapares kompositioner f&r att anvinda i sina egna verk.106

Mer samtida exempel kan hittas inom bland annat jazzen och bluesen. Inom
jazzen dr det till exempel vanligt att en och samma komposition arrangeras om
och framférs pé varierande sitt.107 Det dr ocksa vanligt att de utdvande musikerna
genom sa kallad improvisation sitter sin egen prigel pi ett framférande av en
komposition. Detta gor att samma komposition kan lita olika beroende pd fram-
férandet och arrangemanget, trots en och samma bakomliggande latstruktur.108
Den vanligaste férekommande strukturen inom bluesen 4r den si kallade blue-
stolvan”. Bluestolvans bestar av tolv takter i en given ackordprogression i en viss
rytm.10 Karaktaristiskt for bluesen dr darfor att musikerna sitter sin egna prigel
pé ett alster inom bluestolvans ramar. Tomybee beskriver bluesen som iterativt
(upprepande) varierande och utgérande av ”... [the| same tune, new words and
voicings”110 med syftning pa bluestolvans struktur, men att utévarna genom olika
texter och skillnaderna i1 résternas och instrumentens timbre (klangfirg) samt
ljudkvalité ger kompositionen dess sirprigel.11t

Jazzen och bluesen utmirker sig pd ett sidant sitt att strukturen i dessa genres
ger forutsittningar till att skapa ndgot nytt” genom inspiration eller inkorpore-
ring frin ndgot redan existerande. I allménhet dr inspiration fran tidigare kompo-
sitioner, om én inte f6ljt av samma struktur som inom jazzen och bluesen, vanligt
inom saval den serisa musiken som populdrmusiken. Det kan dirfor inte sigas
vara ndgot nytt, att inom musikens skapandesfir, himta inspiration fran tidigare
verk, utan snarare en nédvindighet pa grund av musikens uppbyggnad och for

Word, Pantheon Books, New York, 1990, s. 262 f. som beskriver samplingsférfarandet som en
kreativ kris och stold.

104 Se Tysklands hogsta domstols Bundesgetichtshof pressmeddelande, Nt 046/2020, tillgingligt
pé:https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pressemitei-

lungen/DE/2020/2020046.html?nn=13438126 (lydelse: 18-05-2021).

106 Katz, s. 115 f.; McDonagh, s. 1 f.

107 McDonagh, s. 3.

108 Nordell, Musikens skyddsférutsittningar, s. 84.

109 Se t.ex. Vaidhyanathan, S., Copyrights and copywrongs the rise of intellectual property and how it threatens
creativity, [Elektronisk resurs] New York University Press, 2001, s. 118.

110 Toynbee, J., Copyright, the Work and Phonographic Orality in Music, Social & Legal Studies vol. 15(1),
The Open University, UK, 2000, s. 87.

11 Toynbee, s. 78 och 85 ff.
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att mojliggéra musikens utveckling. Bortses det frin att den teknik som anvinds
vid sampling g6r det méjligt att kopiera pé ett mer precist sitt 4n vad som tidigare
har varit moijligt sd dr sjilva foreteelsen saledes inget nytt. Detta innebdr natur-
ligtvis inte att sampling eller andra typer av musikaliska lan borde vara tillitna
under vilka forutsdttningar som helst. Men en konstarts historia och tradition ar
enligt mig viktig att beakta for att veta vad konstarten behéver f6r att kunna
bevaras och utvecklas f6r framtiden.

2.4 Samplingens tillginglighet och hur den anvinds vid
musikskapande — nagra urval

Det gir inte att ge ett entydigt svar pd hur musikskapare anvinder sig av samp-
lingar 1 sitt skapande. En sampling kan variera 1 till exempel bade lingd och kva-
lité. Ovan har exempel framforts pa olika syften som en musikskapare kan ha vid
anviandning av samplingar (avsnitt 2.3). Men en samplings ursprung kan ocksa
skilja sig at. Det gar till exempel att kpa och ladda hem olika slags ”paket” med
samplingar online dir rittigheterna redan ir klarerade och licensen medger an-
vindning i egna produktioner. Det finns ocksa samplingar som ir gratis att ladda
hem fridn diverse hemsidor.'2 Utmirkande f6r denna typ av samplingar ér att de
inte dr samplade fran ndgot tidigare fonogram utan existerar som isolerade ljud-
filer. Ljuden i sig utg6r sd att sdga fonogrammet. Exempel pa sadana samplingar
ar: en virveltrumma; nagon typ av ljudeffekt; eller toner fran ett instrument. Att
anvinda dessa typer av samplingar vid musikskapande dr déirfor tillatet sa linge
licens eller tillstind finns.

Betriffande de ljudavsnitt som samplas frin ett befintligt fonogram ir ut-
gangspunkten i Sverige att sidana nyttjanden kriver tillstinds frin rittsinneha-
varna.l3 Detta dr 1 vart fall STIM:s och Musikforlidggarnas instillning (avsnitt 1.1).
STIM hivdar till och med att det inte ér tillatet att lina nagonting fran ett skyddat
verk utan rittighetshavarnas samtycke.!14 Detta dr dock direkt fel mot bakgrund
av utgangen 1 Pe/bam (se kapitel 3). Men pa grund av upphovsrittens dispositiva
karaktir angdende Overldtelser av upphovsritten till ett verk dr det vanligt att rit-
tighetshavare och deras foretridare utgir fran presumtioner om skyddsvirda ob-
jekt. Om sa verkligen ir fallet kan dock enbart prévas rittsligt vid domstol 1 det
enskilda fallet.115

De musikskapare som forlitar sig pa att erhdlla licenser f6r att sampla vissa
ljudavsnitt fran redan befintliga fonogram kan antingen bli nekade eller fa betala

112 Foretaget Loopmaters Ltd. erbjuder t.ex. bide kép av samplingar och en del gratissamplingar.
113 Se t.ex. Stannow, s 72 f. och 145, dir forfattaren rekommenderar att alltid ta upp rittighetsfragan
med rittighetshavarna till samplingen.

114 https://www.stim.se/sv/hitta-svar/alla-vanliga-fragor/far-man-lana-nagra-sekunder-eller-na-

gra-takter-fran-en-lat-utan (lydelse: 18-05-2021).
115 Nordell, Musikens skyddsférutsittningar, s. 81; se dven 27 § URL.
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héga summor. I USA kunde till exempel en artist pa 1990-talet fd betala ett sju-
siffrigt belopp i dollar fér en sampling.''s Aven i Sverige ir trenden att det kan
vara dyrt att erhdlla licens f6r en sampling. I ett program fran Sveriges Radio P3
fran 2015 berittar tvd medlemmar fran musikgruppen Latin Kings att en sampling
kunde kosta runt femtio tusen dollar och att de flera gianger blev nekade att
sampla frin vissa fonogram.!17

Eftersom det i princip riader avtalsfrihet gillande handel med upphovsritter
finns det inget bestimt pris pa vad en sampling kan kosta. I Generaladvokatens
forslag till avgérande i Pedbam framfGrs resonemanget att dven en konstnir maste
anpassa sig till det ridande sambhillslivet och den marknad som hen befinner sig
pa.t1s Anvindandet av samplingar jimfordes sedan med att en malare inte far ta
firger och penslar utan att betala f6r dem med hinvisning till att hen maste kunna
maila. Det ligger visserligen nagonting i det, men jimforelsen tar varken hinsyn
till de h6ga kostnader som handeln med samplingar ofta medfor och inte heller
att en musikskapare kan nekas till att fa tillitelse att sampla ett visst ljudavsnitt.
En malare som skapar konst med stulna penslar skulle inte heller kunna bli ska-
destandsskyldig med anledning av det konstnirliga verk som hen dstadkommer
med hjilp av de stulna penslarna, vilket kan bli fallet vid ett otillatet samplande.

116 Demers, Music, s. 90.

17 Jénsson, T. (prod.), Foljer Pengarna, del 4: Vad kostar en sampling? [Radioprogram]|, P3, Sveri-
ges Radio, 2015, vid 04.40. https://sverigesradio.se/avsnitt/581017 (lydelse: 18-05-2021).

118 Generaladvokatens forslag till avgdrande foredraget den 12 december 2018, Pelbam, C-476/17,
EU:C:2018:1002, p. 92.
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3 Vilka svar ger Pelham angaende tillatligheten
att sampla musik?

3.1 Nagra inledande synpunkter

Till en bérjan maste det upprepas dn en gang att Pe/bam avgjordes i stor kammare
av EUD. Detta innebir att avgérandet ar av sirskild tyngd. Pelbams relevans or-
stirks ytterligare eftersom EUD samma dag avkunnade tvd domar av den 29 juli
2019 i mal C-516/17, Spiege/ Online, EU:C:2019:625 och mal C-469/17, Funtke
Medien, EU:C:2019:623, 4ven de i stor kammare. Gemensamt for de tre domarna
ar att de behandlar frigor om upphovsrittens forhallande till andra fundamentala
rittigheter och aspekter av infosocdirektivets harmoniseringsgrad. I doktrin har
domarna beskrivits som att de ytterligare har fastslagit EU-rittens konstitution-
alisering av upphovsritten genom att upphovsrittsliga intressen, som en del av
dganderitten, balanseras mot medlemsstaternas gemensamma konstitutionella
rittstraditioner och folkrittsliga dokument, vilka representeras av rittighetsstad-
gan.1” Mekanismerna for denna balanseringen av rittigheter finns enligt EUD i
sjilva infosocdirektivet.120

Den centrala rittsfragan i Pe/ban utgors av vad som omfattas av en fonogram-
framstillares mangfaldiganderitt enligt artikel 2 ¢ infosocdirektivet och hur
denna ritt, som en del av ritten till immateriell egendom, skyddad av artikel 17.2
rittighetsstadgan, ska vigas mot andra fundamentala rittigheter, sirskilt friheten
tor konsten 1 artikel 13 réttighetsstadgan. Domen behandlar saledes en del av den
ckonomiska ritten, men i férhallande till en nirstdende rittighet och inte den
egentliga upphovsritten. Hur sampling behandlas enligt den egentliga upphovs-
ritten kommer dirfor att behandlas i kapitel 4.

Pelpam dr det enda auktoritativa avgérandet som behandlar samplingars tillat-
lighet. En del aspekter av domen ger dven vigledning utanfor fonogramframstil-
larens ritt i férhallande till samplingars tillitlighet. Domen utgér dirfér en bra
utgangspunkt for den fortsatta framstillningen. Om inget annat anges refereras
det till artiklarna i infosocdirektivet i det hir kapitlet.

119 Jitte & Quintais, s. 223 och dir refererad litteratur i artikelns not 85; Bernitz, Ulf, NIR 2020, s.
71 ff.; se ocksa, Pelham, p. 61; Funke Medien, p. 59; och Spiegel Online, p. 44.
120 Pefham, p. 60; Funke Medien, p. 58; och Spiege/ Online, p. 43.
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3.2 Bakgrund

Moses Pelham (Pelham) ér en tysk rappare, singare och musikskapare som till-
sammans med Martin Haas dr upphovsperson till laten Nur mir som gavs ut ar
1997 genom bolaget Pelham GmbH. I laten finns en tva sekunders olicensierad
trumloop, samplad frin laten Metall auf Metall utgiven av musikgruppen
Kraftwerk ar 1977. Florian Schneider-Esleben och Ralf Hiitter (Hitter), som
startade Kraftwerk, dr bade fonogramproducenter och utévande konstnirer till
inspelningen av Mezall anf Metall. Ralf Hitter 4r dessutom upphovsperson till ver-
ket.

Hiitter stimde Pelham i tysk domstol 4r 1998 med anledning av pastatt intring
i Hitters upphovsritt och nirstiende ritt till den tva sekunder linga trumloopen
som Pelham hade samplat. Detta blev borjan pa en 6ver 20 dr lang tvist mellan
parterna, som har prévats 1 det tyska domstolsvisendets alla instanser (minst en
gang, 1 vissa instanser tva ginger) med olika utgingar.12t Den 4 augusti 2017 in-
kom en begiran om férhandsavgorande till EUD och milet kom att prévas i
EUD:s stora kammare. Betriffande intrangsfrigan préovade EUD endast om det
forelag ett intrang i Hiitters ritt som fonogramframstillare. Frigan om intrang i
Hiitters ritt som upphovsperson till verket eller som utévande konstnir prova-
des inte av EUD.

3.3 EUD:s tolkningstragor och bedomning

3.3.1  Tolkningsfragorna

Mot bakgrund av den nationella tvisten stillde den hinskjutande domstolen sex
tolkningsfragor till EUD f6r att fa klarhet 1; (1) om en kort samplingssekvens kan
utgdra ett intring i en fonogramframstillares mangfaldiganderitt enligt artikel 2
¢; (2) utgdr en kort samplingssekvens ett intring i en fonogramframstillares
spridningsritt enligt artikel 9.1 b utldnings- och uthyrningsdirektivet;22 (3) far en
medlemsstat féreskriva nationella undantag och inskrinkningar (U&I) i en fono-
gramframstillares ensamritt om dessa kan ses som en naturlig inskrinkning av
det omrade som upphovsritten skyddar;2s (4) kan en sampling omfattas av un-
dantaget i artikel 5.3 d som ett citat; (5) dr en fonogramframstillares mangfald-
iganderitt enligt artikel 2 ¢ fullt harmoniserad av EU-rétten; och (6) hur foérhaller

121 Se Pelham, p. 18-20 for en 6verblick av de olika instanserna dér malet har provats.

122 Europapatlamentets och ridets direktiv 2006/115/EG av den 12 december 2006 om uthyt-
nings- och utliningsrittigheter avseende upphovsrittsligt skyddade verk och om upphovsritten
nirstiende rittigheter (kodifierad version).

123 T det forevarande fallet rérde det den tyska bestimmelsen i 24 § 1 st. Gesetz tiber Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte — Urheberrechtsgesetz av den 9 september 1965 (UrhG) som stadgar
att ”’[e]tt sjlvstindigt verk som har skapats genom fri anvindning av ndgon annans verk fir offent-
ligg6ras och utnyttjas utan samtycke fran det anvinda verkets upphovsman” (6versittningen tagen
fran Pelbam p. 12).
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sig de grundliggande rittigheterna i rittighetsstadgan till en fonogramframstilla-
res mangfaldiganderitt enligt artikel 2 c.

Utan att nidrmare gd in pa EUD:s bedémning i den andra frigan, kan det konsta-
teras att EUD tolkade begreppet exemplar i artikel 9.1 b utlanings- och ut-
hyrningsdirektivet mot bakgrund av bland annat Genévekonventionen och fast-
slog att det krdvs att bela eller en visentlig del av ett fonogram gors tillgdngligt f6r
allminheten for att det ska utgbra ett exemplar enligt artikel 9.1 b utlanings- och
uthyrningsdirektivet.12¢ Den aktuella samplingen pa tva sekunder f6ll inte in un-
der rekvisitet "hela eller visentlig del av ett fonogram™ och den fortsatta prov-
ningen av de Ovriga frigorna gjordes endast i férhallande till de aktuella bestim-
melserna i infosocdirektivet.!2s Utifrin EUD bedémning i denna friga kan det
allmint sigas att samplingar 1 normalfallet ofta inte utgor ett helt eller visentlig
del av ett fonogram och omfattas dirfor i regel inte av spridningsritten 1 utla-
nings- och uthyrningsdirektivet.

3.3.2  Mangfaldiganderitten

Det omtvistade ljudavsnittet i Pe/bam avsag en tva sekunder ling trumloop som
upprepades genom flera partier i Pelhams lat Nur nir. EUD hade att ta stillning
till om detta ljudavsnitt, mot bakgrund av rittighetsstadgan, utgjorde ett intring
1 Hiitters nirstaende rittighet som fonogramframstillare enligt artikel 2 ¢, som
stadgar att:

”Medlemsstaterna skall féreskriva en ensamritt att tillita eller férbjuda direkt eller
indirekt, tillfalligt eller permanent, mangfaldigande, oavsett metod och form, helt
eller delvis [...]

¢) for fonogramframstillare: av deras fonogram”

I enlighet med EUD:s tolkningsmetod (se avsnitt 1.5.1) konstaterade domstolen
att dven ett mycket kort ljudavsnitt fran ett skyddat fonogram omfattas av rekvi-
sitet delvist mangfaldigande om det samplade ljudavsnittet dr igenkdnnbart vid
lyssning i det nya fonogrammet.126 Om det samplade ljudavsnittet inte kan kdnnas
igen i det nya fonogrammet omfattas det diremot inte av en fonogramframstal-
lares mangfaldiganderitt.

For att komma till denna slutsats gjorde EUD en helhetsbedémning som kan
delas upp i tva steg. For det férsta tolkades begreppet delvist mangfaldigande
utifran infosocdirektivets 6vergripande malsittning fér att sedan relatera detta till
det mer specifika syftet bakom en fonogramframstillares mangfaldiganderitt i
artikel 2 c.127 Infosocdirektivets 6vergripande malsittning dr enligt EUD att in-
ritta en hog skyddsniva f6r upphovsritten och de nirstiende rittigheterna me-
dan fonogramframstillarens specifika ritt avser att skydda de investeringar som

124 Pelham, p. 46-47.

125 Jft. Pelham, p. 57 och p. 77.

126 Se Pelham, p. 36 och 39 é contrario.
127 Pelham, p. 30.
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gors for att kunna producera fonogram.12s Investeringarna som gors i fonogram-
industrin dr enligt EUD betydande och en méjlighet till tillfredstéllande avkast-
ning maste darfor sakerstillas. For att tillfredsstilla de nu ndmnda dndamalen och
genom en bokstavstolkning av begreppet ”delvist” uttalade EUD att dven mycket
korta ljudavsnitt omfattas av ensamritten enligt artikel 2 ¢ som ett delvist mang-
faldigande.

Men EUD stannar inte vid denna slutsats utan klargér, for det andra, att in-
fosocdirektivet dven syftar till en skilig avvigning mellan ritten till immateriell
egendom och andra grundliggande rittigheter som avser att skydda allméinintres-
set och anvindarna av skyddade alster.’9 I den aktuella tvisten bedémde EUD
dirfor fonogramframstillarens ritt till immateriell egendom enligt artikel 17.2
rittighetsstadgan mot ritten till att uttrycka sig konstnirligt som en del av friheten
tor konsten enligt artikel 13 rittighetsstadgan. Den senare rittigheten omfattas
dven av yttrandefriheten enligt artikel 11 rittighetsstadgan och artikel 10.1 Euro-
peiska konventionen om skydd fo6r de minskliga rittigheterna (EKMR) vilket
framgir av Buropadomstolens praxis.3

EUD konstaterar dérfor att en sampling som anvinds for att skapa ett nytt
verk omfattas av artikel 13 rittighetsstadgan. Vid utévandet av den konstnirliga
friheten kan det samplade ljudavsnittet dndras sa att det inte kdnns igen i det nya
verket. I ett sidant fall utgdr det samplade avsnittet inte ndgot mangfaldigande
enligt artikel 2 .13t EUD motiverar detta med att ljudavsnittet i ett sidant fall inte
utgor ett hinder for en fonogramframstillares méjlighet till en skilig avkastning
for sin investering. Fonogramframstillaren édr siledes inte lika skyddsvird i en
sadan situation och den konstnirliga friheten viger darfér tyngre dn fonogram-
framstillares ritt till sin upptagning.132 Ett nyttjande pd det nyss beskrivna sittet
av en skyddad upptagning kan enligt EUD inte heller utgora ett saidant méangfald-
igande som artikel 2 ¢ stadgar sett till en bokstavstolkning av begreppet i ljuset
av de i infosocdirektivets allmidnna och specifika dndamal kopplade till en fono-
gramframstillare.133

128 Pefham, p. 30 dir EUD hinvisar till skilen 4, 9 och 10 infosocdirektivet.

129 Pefham, p. 32-34 dir domstolen sdrskilt hinvisar till skilen 3 och 31 infosocdirektivet.

130 Pelharm, p. 35 dir domstolen hinvisar till bl.a. Europadomstolens dom av den 8 juli 1999, Karatag
mot Turkiet, CE:ECHR:1999:0708JUD002316894, § 49. Forhallandet mellan friheten f6r konsten
enligt artikel 13 rittighetsstadgan och den mer vidstrickta yttrande- och informationsfriheten i ar-
tikel 11 réttighetsstadgan och artikel 10.1 EKMR framgir inte av Pelbam, mer dn att EUD ndmner
att friheten for konsten kan (genom att anvinda begreppet ”savitt den”) omfattas av yttrandefri-
heten. Av Karatas mot Turkiet, § 49 framgar det emellertid att konstnarlig frihet omfattas av artikel
10.1 EKMR som en del av ritten att sprida och ta emot uppgifter och tankar fér att mojliggéra ett
deltagande i det offentliga utbytet av kulturella, politiska och sociala upplysningar och idéer av alla
slag och att hen som bland annat skapar konst bidrar till ett utbyte av dessa idéer och asikter som
ar viktiga i ett demokratiskt samhalle. Eftersom artikel 52.3 rittighetsstadgan innebir att stadgans
skydd ska motsvara det skydd som EKMR stadgar, dr min uppfattning att friheten f6r konsten
enligt artikel 13 rittighetsstadgan i princip alltid omfattats av yttrandefriheten i nimnda artiklar nér
dessa rittigheter ar tillimpliga.

131 Pelham, p. 35-36; jfr. Christiansson, s. 31 ddr forfattaren kommer till samma slutsats: att en
sampling som inte gar att identifiera i det nya verket inte utgér ett intrdng i annans ratt.

132 Pelham, p. 37-38.

133 Pelham, p. 37. Se ocksd det andra stycket i detta avsnitt.
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1 Pelham konstaterade EUD vidare att en fonogramframstillares mangfald-
iganderitt dr fullt harmoniserad av infosocdirektivet eftersom bestimmelsen i ar-
tikel 2 ¢ ”pd ett otvetydigt sitt [definierar| den ensamritt som fonogramframstil-
lare har i unionen. Denna bestimmelse ir inte férsedd med nédgot villkor och
kriver inte — for sitt genomforande eller verkan — att nagon rattsakt antas”.134

3.3.3  Tillatna inskrinkningar och undantag fran mangfaldiganderdtten

Det kommer inte som ndgon nyhet 1 Pe/bam att de U&I som stadgas 1 artikel 5 ar
uttémmande. Det framgar av bland annat skil 32 i infosocdirektivet, férarbetena
till direktivets inférlivande i svensk ritt och EUD:s praxis.i3s 1 tysk ritt finns
emellertid en bestimmelse om sd kallad “fritt nyttjande” 1 24 § 1 st. UrhG vars
inneb6rd har redogjorts for tidigare.136 Motivet bakom bestimmelsen ir enligt
den tyska domstolen att allt kulturellt skapande i ndgon mdn stodjer sig pa redan
befintliga alster vilket forutsitter en naturlig inskrinkning av upphovsritten om-
ting f6r att mojliggdra nytt skapande.1s”

De mekanismer f6r en avvigning mellan upphovsritten och andra allminna
och enskilda intressen (till exempel konstnirlig frihet) tillgodoses enligt EUD ge-
nom infosocdirektivets bestimmelser om de ensamritter som tillfaller upp-
hovspersoner och de nirstiende rittsinnehavarna enligt artiklarna 2—4 och de
U&I som féreskrivs i artikel 5.133 Om medlemsstaterna skulle tillatas att infora
U&I utéver de som infosocdirektivet medger konstaterar EUD att det finns en
risk f6r att dessa inte kommer att tillimpas pa ett samstimmigt sitt inom EU.
Det riskerar att bade eftersitta effektiviteten av EU:s inre marknad och rittssa-
kerheten.!® For att en samplingssekvens som omfattas av en fonogramframstal-
lares médngfaldiganderitt, det vill siga om samplingen ir igenkdnnbar i det nya
verket, ska tillitas krivs det didrfor att sekvensen omfattas av ett av U&I 1 artikel
5. En ”naturlig inskrinkning” i upphovsritten som den tyska bestimmelsen i 24
§ 1 st. UthG om fritt nyttjande, dr siledes inte forenligt med infosocdirektivet
enligt EUD. 140

EUD fastsldr vidare att ett ljudavsnitt frin ett befintligt fonogram kan omfat-
tas av citatundantaget i artikel 5.3 d pa grund av att ett musikaliskt verk/fono-
gram omfattas av rekvisitet att det som citeras ska avse ett verk eller annat als-
ter.14 Artikeln stadgar att U&I fran ensamritterna i artiklarna 2 och 3 (déribland
en fonogramframstillares mangfaldiganderitt) far féreskrivas f6r:

134 Pelham, p. 84.

135 Pelham, 58 och dir angiven praxis; prop. 2004,/05:110 s. 46.
136 Se not 123 ovan.

137 Pelham, p. 56.

138 Pelham, p. 60.

139 Pefham, p. 63—64.

140 Pelham, p. 65.

141 Pelham, p. 68.
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”|c]itat f6r anvindning i t.ex. kritik och recensioner, férutsatt att de avser ett verk
eller annat alster som redan lagligen gjorts tillgingligt f6r allméinheten, att killan,
inbegtipet upphovsmannens namn, anges, om inte detta visar sig vara omdijligt,
och att anvindningen sker i enlighet med god sed samt i den utstrickning som
krivs med hinsyn till det sirskilda andamalet.”

Ut6ver de materiella rekvisiten som maste uppfyllas for att citera ett verk/alster
sa konstaterar EUD att den som citerar ocksd miste ha som syfte att inga en
dialog med det verk/alster som citeras.12 For att komma till denna slutsats tolkar
EUD begreppet citat med samma tolkningsmetod som beskrivits ovan angiende
tolkning av méngfaldigandebegreppet (avsnitt 3.3.2). En sddan dialog kan ingés
om den som citerar en del av ett verk vill ... illustrera ett uttalande, fGrsvara en
standpunkt eller gbra det mojligt att fornuftsmissigt stilla verket mot anvinda-
rens [dvs. den som citerar] uttalanden.”143

I generaladvokatens yttrande som EUD hinvisar till ges ytterligare exempel,
sasom att ett citat bland annat kan syfta till en hyllning av-, eller att ga i polemik
med det citerade verket/alstret.1# For att en sidan dialog ska vara moéjlig miste
det ocksa enligt EUD, med hinvisning till generaladvokatens yttrande, vara moj-
ligt att identifiera det som citeras i det nya verket/alstret.15 Generaladvokaten
utvecklade detta resonemang genom att forklara att citatet méste kunna ”...ur-
skiljas som ett frimmande element” i det nya verket, eftersom det ir svart att
torstilla sig en dialog om det som citeras ... fullstindigt uppgar i det citerande
verket”.146 I samma punkt konstaterade generaladvokaten att det som citeras, i
regel inte far forvanskas utan ska i princip citeras av det nya verket/alstret i be-
tintligt skick, med undantag f6r vedertagna dndringar sasom till exempel 6ver-
sattningar. EUD n6jde sig emellertid med att konstatera att det maste vara mojligt
att identifiera det citerade verket i det nya verket/alstret, vilket indikerar pd att
viss dndring av det som citeras, beroende pd omstindigheterna méjligen kan vara
tilldten.

3.4 Kommentar till Pe/ham

Pelpam ir det f6rsta avgérandet av EUD som behandlar tillatligheten av sampling
och dr intressant for savil den enskilde musikskaparen; fran ett branschperspek-
tiv; och f6r hur domen kan komma att inverka pa den fortsatta rittstillimp-
ningen. Avgorandet dr vilkomnat mot bakgrund av att samplingar linge har varit
toremal f6r bade en rittslig och en konstnirlig debatt.147

142 Pelham, p. T1.

143 Pelham, p. T1.

144 Generaladvokatens forslag till avgérande i Pedbam, p. 64.

145 Pelham, p. 73 med hinvisning till p. 65 i generaladvokatens forslag till avgorande i Pelham.

146 Generaladvokatens forslag till avgérande i Pedbam, p. 65.

147 F6r den konstnirliga debatten, se t.ex. Kvifte, s. 120 ff.; Rodgers, s. 313—-320 passim.; och foér
den juridiska t.ex. Nordell, Musikens skyddsférutsittningar, s. 82 ff.; McDonagh, s. 17 ff.
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Pelham behandlar en till upphovsritten nirstdende rittighet, en fonogram-
framstillares mangfaldiganderitt. Domens allminna rickvidd inskrinks darmed
eftersom den inte kan ldggas till grund f6r vad som utgdr intrdng i en upp-
hovspersons eller en utévande konstnirs mangfaldiganderitt enligt artikel 2 a och
b vid en samplingstvist. Upphovspersonens mangfaldiganderitt dr kopplat till
verksbegreppet och den utévande konstniren har ocksa i regel ritt till sitt fram-
férande av ett verk och upptagningen av detsamma.148 Mangfaldigandet i de tva
senare fallen maste siledes utgdras av ett verksinnehall, vilket kommer att be-
handlas i uppsatsens kapitel 4. Eftersom samplingar ofta sker genom en kopie-
ring direkt fran ett fonogram har Pe/bam inda en stor praktisk betydelse f6r moj-
ligheten att skapa musik med skyddade samplingar. Aven om det i praktiken ir
mojligt att sampla fran till exempel en egeninspelad livespelning och som dirmed
skulle kunna aktualisera upphovspersonens och de utévande konstnirernas
mangfaldiganderitt men inte fonogramframstallarens.

Trots de nu patalade skillnaderna i skyddsobjektet, ger Pe/bam vigledning f6r
vilka U&I som kan bli tillimpliga vid en samplingstvist. Artikel 5 omfattar nim-
ligen bade den egentliga upphovsritten och de nirstiende rittigheterna. Vad som
krivs for att en sampling av ett ljudavsnitt ska omfattas av den ovan diskuterade
citatritten bor darfér kunna tillimpas pa motsvarande sitt vid en friga om in-
tring i ett upphovsrittsligt skyddat verk eller ett framférande av ett sadant (jfr.
avsnitt 3.3.3). En annan fraga dr under vilka forutsittningar en sampling i prakti-
ken kan omfattas av citatritten i artikel 5.3 d. Generaladvokatens uppfattning i
den aktuella tvisten 4r att samplingar i allminhet inte uppfyller kraven for att
utgdra ett citat, vilket sirskilt gillde den tva sekunder linga trumloopen i den
aktuella tvisten.!# Han menade att anvindningen av samplingar generellt sett an-
vinds som rdmaterial fOr att utgéra en integrerad del i det nya verket dir det som
samplas (citeras) inte gar att urskilja ur den nya helheten. Istillet for att samspela
med den ursprungliga upptagningen, menar generaladvokaten att den som
samplar tillskansar sig upptagningen. Den tva sekunder linga trumloopen i den
aktuella tvisten utgjorde ett bra exempel pa detta. Vidare uppfyllde inte den ak-
tuella samplingen i Pelham kravet pa killhdnvisning som maste ske om det inte
visar sig vara omojligt.1s0 For ett annat fall bér det rdcka med att killan anges till
exempel vid lattiteln eller annat limpligt stille.

Som framgatt ovan kan en sampling omfattas av citatundantaget enligt EUD
(avsnitt 3.3.3). Till skillnad fran generaladvokatens nyss redovisade stindpunkter,
har det framforts i foregiaende kapitel att samplingar i ett flertal fall kan ha i syfte
att inga en dialog med det tidigare verket (avsnitt 2.3). Detta blir dock en friga
tor varje enskilt fall och det finns samplingar som endast anvinds f6r en konst-
nirlig effekt, varav dialogrekvisitet inte bor vara uppfyllt. EUD ger inte heller
ndgon klarhet i vilka beviskrav det ska krdvas f6r att en musikskapares sampling
ska anses utgéra en dialog. Ricker det att musikskaparen uttrycker att ett sant

148 Eller uttryck av s.k. folklore, se 45 § URL, vilket inte n6dvindigtvis maste utgora ett verk, se
t.ex. Levin, s. 107 f.

149 Generaladvokatens forslag till avgérande i Peldbam, p. 67.

150 Generaladvokatens forslag till avgérande i Peldbam, p. 68.
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syfte fanns eller maste en potentiell lyssnare férsta kopplingen? Utéver dialog-
rekvisitet brukar det, mig veterligen, inte vara kutym att musikskapare pd nagot
sitt namnger den upphovsperson som de samplar fran, vilket ocksa generalad-
vokaten papekar.ist Detta innebir att citatritten 1 férhallande till samplingar f61-
modligen endast kommer kunna tillimpas i ett fatal fall. For att kunna aberopa
citatritten vid sampling med framgang maste musikskaparen dels begrinsa sig i
sitt konstnirliga uttryck eftersom samplingen maste anpassas s att den uppfyller
dialogrekvisitet. Rekvisitet skapar ocksd oférutsebarhet eftersom det inte framgar
hur en domstol kommer bedéma om en dialog har ingatts. Denna oférutsdgbar-
het kommer férmodligen bidra till att musikskapare avhiller sig att viga utnyttja
citatméjligheten vid sampling. Vidare maste den s.k. trestegsregeln i artikel 5.5
infosocdirektivet dven beaktas i dessa sammanhang.

I svensk lagstiftning finns det, likt den tyska lagen, ocksa ett lagrum som stad-
gar en “naturlig inskrinkning” i upphovsritten i 4 § 2 st. URL. Enligt motiven
till lagen foljer denna inskrinkning egentligen direkt av 1 § URL, men lagstiftaren
valde att ta in den 1 lagstiftningen for att f6rtydliga denna naturliga inskrinkning.
EUD klargor dock 1 Pelham att sadana allméinna inskrdnkningar i medlemsstater-
nas upphovsrittslagstiftningar som gar utéver de U&I som artikel 5 stadgar inte
ir forenliga med EU-ritten. Enligt min uppfattning innebir detta att 4 § 2 st.
URL efter Pelham tillsammans med Spiege/ Online och Funken Medien har tappat
mycket av sin relevans dven om rittsliget maste sigas vara osikert (jfr. avsnitt
3.3.3 och 4.3.4).

151 Generaladvokatens forslag till avgérande i Pedbam, p. 68.
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4 Sampling 1 en upphovsrattslig kontext

4.1 Allmanna utgangspunkter

1 Kapitel 2 har det redogjorts f6r musikbranschens olika aktdrer och hur sampling
och liknande foéreteelser anvinds inom musiken. I féregdende kapitel redogjordes
det ocksa for fonogramframstillarens mangfaldiganderitt i ljuset av Pelbam och i
férhallande till sampling. I det foljande kapitlet kommer det musikaliska verkets
skyddsforutsittningar och intringsforutsittningar samt de nérstiende rittighet-
erna att behandlas ytterligare i férhallande till sampling. 1 praktiken prévas de
olika aspekterna av upphovsritten férst vid ett pastatt intrdng 1 annans upphovs-
ritt eller nirstdende ritt. Bedomningen sker da utifran varje enskilt falls beskaf-
fenhet och provas i sin helhet, dér de olika aspekterna kan inverka pa varandra.ts2
Vid en teoretisk framstillning som denna uppsats, ir det mer givande att presen-
tera de olika aspekterna av skydds- och intrangsférutsittningarna var for sig for
att sedan analysera delarna som en 6vergripande helhet, vilket kommer goras i
avsnitt 4.5

4.2 Musikskaparen och den egentliga upphovsrittens
skyddsobjekt

4.2.1  Upphovspersonen och det musikaliska verket

Den ursprungliga upphovsritten till ett verk tillfaller alltid en eller flera fysiska
personer som utgdr det upphovsrittsliga skyddets subjekt.ts3 Till musikaliska verk
ir det ofta kompositorer och textforfattare som dr upphovspersoner och de be-
nimns som musikskapare i denna framstillning. Ovan har det framfGrts att dven
en musikproducent bér kunna ses som musikskapare inom vissa genres.!54

Det musikaliska verket utgdr skyddsobjektet och riknas upp tillsammans med
sceniska verk i 1 § 1 st. 3 p. URL. Enligt Auktorkommittén utgdér musikaliska
verk en sjilvstindig typ av konstnirligt skapande, och hor sdledes till huvudkate-
gorin konstnarliga verk dven nir de ir nedtecknade i notskrift.15s Detta innebir

152 Se Levin, s. 80.

153 Prop. 1960:17 Kungl. Maj:ts proposition till riksdagen med f6rslag till lag om upphovsritt till
litterdra och konstndrliga verk, m. m., s. 50 f.

154 Se avsnitt 2.1, sdrskilt not. 77 ovan.

155 SOU 1956:25, s. 71.
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inte att verket maste ha fixerats, utan det upphovsrittsliga skyddet bor tillkomma
ett verk oavsett 1 vilken form det framtrider.156 Det betyder i teorin att till exem-
pel improviserad musik kan bli upphovsrittsligt skyddad nir den framférs live.157

Det musikaliska verket 4r som alla andra verkskategorier ett juridiskt be-
grepp.15 Det dr dirfor inte nédvindigt att ett musikaliskt verk 6verensstimmer
med vad som inom till exempel musikvetenskapen eller av allminheten betraktas
som musik. Den juridiska bestimningen av vad som utg6r ett musikaliskt verk dr
inte heller beroende av vad som ir estetiskt gangbart. Det ofta citerade utdraget
fran Auktorrittskommitténs utredning ”...4ven ett daligt verk ér ett »verk»” bru-
kar ges som illustration.!s® Ett musikaliskt verks skyddstid 4r som huvudregel till
det sjuttionde dret efter upphovspersonens déd, 43 § 1 st. URL. Under dessa
sjuttio ar gir upphovsritten till verket i arv i enlighet med successionsritten all-
minna regler, 41 § 1 st. URL. Efter upphovsrittens utging kan verket nyttjas av
var och en utan att nigot tillstaind behéver inhdmtas. Det brukar uttryckas med
att verket tillhSr domain publigue. Pa musikens omrade kan dock andra rittigheter
gora sig gillande, som till exempel en fonogramframstallares ritt till sin upptag-
ning av ett visst musikaliskt verk.

Upphovsritten ir ett formskydd och skyddar inte till exempel den idé, tillva-
gagingssitt eller metod som ligger bakom ett verk. Detta kommer till uttryck i
flera internationella instrument!s® och har dven uttalats 1 savil nationell som EU-
rittslig praxis.tot Betraffande litterdra verk dr det ofta enkelt att tinka sig skillna-
den mellan en idé och uttryck. Olsson ger bland annat exemplet pa att det star var
och en fritt att skriva en fiktion om en talande anka, men denna skildring far inte
ges i den individuella utformning (eller uttryck) som Kalle Anka har getts.162

Pa musikens omrade har det dock inom doktrin framforts att idé och uttryck
sammanfaller.163 Det hinger thop med att en komposition dr uppbyggd av vissa
grundliggande element dir de mest framtridande ir: melodi, harmoni och
rytm.te+ Dessa element utgdr idéer i en juridisk kontext och sitter en yttersta grins

156 Jfr. dock EUD:s dom av den 13 november 2018, Levola Hengelo, C 310/17, EU:C:2018:899 p.
40—41 dir EUD menar att uttrycket inte méste vara bestdende men maste kunna identifieras. En
improvisation kan emellertid vara svar att bevisa i efterhand.

157 Jfr. SOU 1956:25, s. 70.

158 Levin, s. 74.

159 SOU 1956:25, s. 67; se dven avsnitt 4.2.2.

160 Se t.ex. artikel 2 WTC och artikel 9(2) TRIPS-avtalet.

161 Se t.ex. NJA 1994 s. 74 (smultronménstret); EUD:s dom av den 22 december 2010 Be-
zpecnostni softwarova asociace, C-393/09, EU:C:2010:816, p. 49.

162 QOlsson, s. 77.

163 Nordell, Musikens skyddsforutsittningar, s. 75 f.; Brilioth, BE-G., Identitetsproblen: 1 musikalisk
upphovsratt, NIR 1970, s. 40 f.; Christiansson, s. 27.

164 Se t.ex. Brilioth, NIR 1970, s 42; jfr. dock Rahmatian, A., The elements of music relevant for copyright
protection, Rahmatian, A. (red.), Concepts of Music and Copyright: How Music Perceives Itself and
How Copyright Perceives Music, [Elektronisk resurs] Edward Elgar Publishing, 2015, s. 91 ff. som
forklarar att en komposition bestar av fler musikteoretiska/naturvetenskapliga element sdsom aku-
stiken som utgdts av ton/timbre samt bland annat volym, kontrapunkt och form.
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tor vad en musikskapare kan ge uttryck for 1 en individuellt utformad komposit-
ion.15 Idéer om musikens uttryck dr dirfor dven de barande elementen som fram-
trider i en komposition, till exempel en viss ackordprogression (harmoni). Det
gar dirfor inte att ge uttryck for en sddan progression utan att ha en idé om den
torst.1eo Idén om en siadan progression kan sedan individualiseras i uttrycket ge-
nom att till exempel tillféra en viss rytm och/eller en sirpriglad melodi. I doktrin
har asikterna gatt isir om melodi, harmoni och rytm samtidigt maste vara nirva-
rande i ett verk fOr att det ska vara skyddsvirt. Norde// dr av uppfattningen att
melodi och i vissa fall olika rytmer kan erhélla skydd var for sig, medan harmoni
inte kan medfdra nagot birande verksinnehall.1s7

Musikens olika element kan anvindas f6r att beskriva en komposition, men
elementen 4r miénskliga konstruktioner som (inom juridiken) har i syfte att for-
klara musiken i konkreta ordalag. Musikens element utgdr dérfor inte sjilva mu-
siken, utan anvinds for att beskriva musiken.!¢s Redan pa 1990-talet ifrdgasatte
Nordell om en bedémning med utgingspunkt i musikens enskilda element dr den
bésta vigen att gd i den moderna musikvirlden. Melodin, rytmen och harmoni-
ken dr nidmligen inte alltid lika distinkta i all modern musik. En siddan klassisk
bedémning passar dirfor bittre in i den tid da de flesta verken nedtecknades i
notskrift.1e Pa grund av att notskriften inte kan aterge vissa kvalitéer frin den
moderna musiken (och att mycket musik aldrig nedtecknas) bér en helhetsbe-
démning utefter hur en komposition faktiskt later vara mer dndamalsenligt vid
ett musikaliskt verks skyddsférutsittningar. Nordells stillningstaganden gjordes
for drygt tva decennier sedan och som vi kommer se dr det avgérande f6r upp-
hovsritt numera att musikskaparens alster uppfyller det EU-rittsliga autonoma
originalitetskriteriet. Vid en intraingsbedémning maste emellertid domstolen fort-
farande utga fran ndgra konkreta hallpunkter. Mot bakgrund av detta bor en hel-
hetsbedémning av kompositionerna ge en mer rittvis bild vid en intraingsbed6m-
ning 4n om bedémningen fokuserar pa till exempel tonféljd enligt notskriften
och/eller att kompositionerna delar samma harmoni och melodi i viss médn (se
vidare avsnitt 4.2.3).

Slutligen innebir inte det faktumet att idé och uttryck inom musiken samman-
faller att en musikskapare inte kan gora fria och kreativa val vid musikskapande.
Som Levin uttrycker det spelar idén eller motivet:

”...nistan alltid en avgdrande roll f6r en eventuell identitetsupplevelse. Tesens
[att upphovsritten endast skyddar idén sd som den har uttryckts av upphovsper-
sonen, innebir bara] ...att om verks konkreta former ar olika, si finns det inte
tillrackligt underlag for att pavisa att de bygger pa samma bakomliggande idé eller
motiv. D4 kan inte heller intrdng géras gillande”.170

165 Rahmatian, s. 111 f.

166 Jfr. Nordell, Musikens skyddsforutsittningar, s. 75 f.; Rahmatian, s. 112 f.

167 Se Nordell, Musikens skyddsforutsittningar, s. 76 och dir gjorda hinvisningar f6r andra upp-
fattningar.

168 Jfr. Christiansson, s. 30.

169 Nordell, Musikens skyddsfoérutsittningar, s. 83 ff.

170 Levin, s. 176.
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Eftersom en del idéer inom musiken endast kan uttryckas pa ett sitt bér de ut-
trycken inte kunna erhélla upphovsrittsligt skydd. Upphovsritten skyddar ju inte
idéer. Ett ackord kan till exempel enbart uttryckas med de toner som ackordets
”idé” bestar av och bor saledes inte erhalla skydd.!” Att ta reda pa vilka musikens
gemensamma “idéer” dr borde ddrfor kunna vara en vig att gi fOr att avgdéra om
en del av ett musikaliskt verk ocksé kan anses representera verket och dirfér vara
skyddat eller om det ska tillhéra musikens allmingods.

4.2.2  Det EU-autonoma originalitetskriteriet och skyddsomfing

Det litterira eller konstnirliga verket dr av central betydelse f6r hela det upphovs-
rittsliga systemet. Det kan uttryckas som: inget verk, inget upphovsrittsligt
skydd. Verket utgér upphovsrittens skyddsobjekt, vilket f6ljer av 1 § URL. Inom
svensk rittstradition har ett alster beh6vt uppna verkshojd for att skyddas upp-
hovsrittsligt.!”2 Genom EUD:s tolkning av infosocdirektivets bestimmelser har
dock verksbegreppet harmoniserats och fatt en enhetlig EU-autonom inne-
botrd.1s EUD:s dom av den 16 juli 2009, Infopag, C-5/08, EU:C:2009:465 utgor i
detta avseende ett viktigt avgérande. I domen tolkade EUD verksbegreppet och
fastslog bland annat att “...den upphovsritt som avses iartikel 2 a i direk-
tiv 2001/29 endast tillimpas med avseende pi ett alster som 4t originellt pa s sitt
att det dr upphovsmannens egen intellektuella skapelse’ 7+ [kursivering tillagd]. Ett alster
maste darfor uppfylla det nu beskrivna originalitetskriteriet.

I NJA 2015 s. 1097 (C-More) har Hogsta Domstolen (HD) konstaterat att
EU-rittens mattliga originalitetskriterium Overensstimmer med det svenska kra-
vet pa verksh6jd.17s Detta har kritiserats 1 den juridiska litteraturen, eftersom kra-
vet pd verkshojd inom svensk ritt traditionellt har inneburit vissa kvalifikations-
normer, sdsom att en risk fér dubbelskapande av ett alster utesluter verkshéjd.7
Enligt HD ska ett oberoende dubbelskapande inte ensamt utgéra kvalificerings-
norm f6r verksh6jd men kan anvindas som ett hjilpkriterium.t”” En sidan kvali-
ficeringsnorm som gar utover att verket dr originellt och upphovspersonens egen
intellektuella skapelse 4r dock inte férenligt med EU-ritten.17

Utmirkande fér det egna intellektuella skapandet dr enligt EUD att upp-
hovspersonen kan ge uttryck for sin personlighet genom att fria och kreativa val
kan g6ras under skapandeprocessen.i” Detta ger ocksd uttryck f6r en viktig regel
inom upphovsritten — att ett verk endast beh6ver utgéra en subjektiv nyhet. Sa

171 Jfr. Rahmatian, s. 113 f.

172 Se t.ex. Rosén, J. svensk rittspraxis: Upphovsratt och ndrstaende rattigheter 1977—-2002, Sv]T 2004 s.
151 ff. f6r en sammanfattning av svensk rittspraxis och verksbegreppet.

173 Se t.ex. EUD:s dom av den 12 september 2019, Cofenvel, C-683/17, EU:C:2019:721, p. 29.

174 Infopaq p. 37.

175 Se NJA 2015 s. 1097 p. 18.

176 Levin, s. 85.

177 Se t.ex. NJA 2004 s. 149; se Levin, s. 84 f. f6r en utforligare diskussion.

178 Levin, s. 85.

179 Funke Medien, p 19.
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linge verket hirrér fran upphovspersonen sjilv genom individualitet och sjilv-
stindighet 1 skapandeprocessen, ska det i teorin innebidra upphovsrittsligt
skydd.1s0 I praktiken blir det slutligen en bevisfraga om ett av tva liknande alster
kan antas hirréra fran upphovspersonen sjilv eller frin ett befintligt alster.

Det ér vidare endast de bestindsdelar i ett alster som uppfyller originalitets-
kriteriet, i den mening att bestandsdelarna bidrar till att uttrycka upphovsperso-
nens egen intellektuella skapandeinsats, som ar féremadl f6r skydd.ist EUD har
vidare konstaterat att ett alster inte kan utgbra ett verk enbart till f6ljd av den
intellektuella anstringning och skicklighet som ligger bakom alstret savida alstret
inte uppfyller originalitetskriteriet.!s2 Inte heller om ett alster enbart utmirker sig
av dess tekniska funktion uppfyller det originalitetskriteriet, eftersom idé och ut-
tryck i dessa fall sammanfaller.183

Utover originalitetskriteriet mdste ett alster kunna identifieras pa ett precist
och objektivt sitt dven om uttrycket i identifierbart stadium inte maste vara be-
stdende.’+ Ett musikaliskt verk kan identifieras pa detta sitt, men didremot inte
smaken pé ett livsmedel som identifieras pa ett mer subjektivt och varierande
sitt.1s5s EUD har ocksd anfort detta argument till grund f6r att ett verks estetik
inte 1 sig kan utgora ett kriterium f6r om ett alster uppfyller originalitetskriteriet,
dven om estetiska 6verviganden ofta ingar vid kreativt skapande.ts¢ Vad som ar
estetiskt tilltalande dr enligt EUD en subjektiv kinsla av skonhet som beror pa
betraktaren.1s7

Upphovsrittens skydd stricker sig ofta lingre dn till slaviska kopior av ett
verks utformning. Vid en bedémning om ett potentiellt intring i annans upp-
hovsritt maste dirfor verkets skyddsomfang ofta beaktas. 1 svensk ritt har HD
bedémt ett verks skyddsomfang i férhéllande till hur originellt verket dr pé sa sitt
att ett mer originellt verk har ett vidare skyddsomfang 4n ett verk som har utfor-
mats med hinsyn till dess funktion. Det senare dr ofta fallet for till exempel
brukskonst.1s8 I den juridiska litteraturen har det under en lang tid diskuterats om
det ska krivas mer sirprigel f6r brukskonst att uppna originalitetskriteriet.18 Ef-
ter EUD:s dom av den 12 september 2019, Cofemel, C-683/17, EU:C:2019:721
dir fragan om efterbildning av diverse klidesplagg var uppe f6r prévning torde

180 Levin, s. 84 och 86.

181 Se t.ex. Levola Hengelo, p. 35-37 och dir angiven praxis.

182 Se EUD:s dom av den 1 mars 2012, Football Dataco, C-604/10, EU:C:2012:115, punkt 33, dir
EUD bland annat tolkar begreppet intellektuellt verk i artikel 3.1 i Europaparlamentets och radets
direktiv 96/9/EG av den 11 mars 1996 om rittsligt skydd for databaser (databasdirektivet). Ef-
tersom verksbegreppet ska ges en enhetlig inneb6rd kan en analog tillimpning goras betriffande
andra verkskategorier, vilket EUD ocksa har gjort, se t.ex. Funke Medien, p. 23.

183 Funke Medien, p. 24 som bl.a. hinvisar till EUD:s dom av den 22 december 2010 Begpecnostni
softwarovd asociace, C 393/09, EU:C:2010:816, p. 49; jft. avsnitt 4.2.1 ovan om det musikaliska vet-
kets forhallande till idé och uttryck.

184 I evola Hengelo, p. 40—41.

185 evola Hengelo, p. 42—44.

186 Cofemsel, p. 53—55.

187 Cofemel, p. 53.

188 Se t.ex. NJA 2009 s. 159.

189 Se t.ex. Rosén, J., Immaterialritten i omvandling — uppgift, anseende och investering som underlag for rétts-
skydd, Sv]'T 2002 s. 559 f. och not 25 i artikeln; Wennersten, NIR 2020 s. 159 ff.
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det vara klarlagt att alster av brukskonst ska bedémas enligt samma kriterier som
andra alster.1%

Ett tidigare réttsfall skulle kunna indikera p4 att alla verk ska erkinnas samma
skyddsomfang. I EUD:s dom av den 1 december 2011, Painer, C-145/10,
EU:C:2011:798 hade en fantombild framstillts med ett portrittfotografi som for-
laga. Efter att EUD hade faststillt att ett sddant portritfotografi kunde vara f6-
remal f6r upphovsrittsligt skydd provades fragan om ett sidant verk skulle ha ett
svagare skydd dn andra verk, mot bakgrund av péstiendet att det finns begrin-
sade mojligheter till konstnirlig kreativitet vid portrittfotografering.1t Med hin-
visning till /zfgpag konstaterade EUD att det upphovsrittsliga skyddet ska ges en
stor rickvidd och tillade att det inte i nigot av de direktiv som har utfirdats pa
upphovsrittens omrade talar for att ”...rickvidden av ett sidant skydd skulle
vara beroende av eventuella skillnader i méjligheterna till konstnarlig kreativitet 1
samband med skapandet av olika kategorier av verk”.192 Detta stillningstagande
kan tolkas som att alla verk erkiinns samma grad av skyddsomfang oavsett verkets
originalitet. Svenska domstolar tycks dock inte ha anammat denna uppfattning,
da skyddsomfingsbedémningar har gjorts dven efter Painer avkunnats, ddr dven
Painer har refererats 1 domskalen.193 For egen del ansluter jag mig till Szrdmbolms
tolkning av dessa domskal, nimligen:

att man rent generellt och slutligt [inte] skall faststilla styrkan av ett upphovsritts-
ligt skydd {6r vissa kategorier av verk som sadana. En differentierad skyddsomfangs-
bedémning bér kunna tillimpas i friga om enskilda alster — oavsett vilken verks-
kategori de tillhér — dven framgent: ett portrittfotografi som ger uttryck for en
hég grad av kreativitet och sdrprigel bor dirfor tillerkinnas ett mer vidstrackt
skydd 4n ett portrittfotografi som uppfyller originalitetskriteriet, men inte mer.”’194

Ett verk som enbart uppfyller originalitetskriteriet men inte mer bor saledes end-
ast skyddas mot vildigt nirgingna efterbildningar, medan ett verk som ar indivi-
duellt utformat och sirpriglat bor ges ett vidare skydd.

4.2.3  Originalitetskriteriet och det musikaliska verket

Ovan har det framgitt att alla alster ska bedémas uteslutande mot bakgrund av
originalitetskriteriet och att en precis och objektiv identifiering av alstret ska
kunna gbras f6r att det ska utgora ett verk (avsnitt 4.2.2). Vid en bedémning av

190 Cofemel, p 48. Som hinvisar till p. 29 i samma dom dér originalitetskriteriet beskrivs.

191 Pazner, p. 94 resp. p. 86.

192 Pazner, p. 97.

193 Se Patent- och marknadséverdomstolens dom i mal nr PMT 11062-16, s. 5; I NJA 2017 s. 75,
p. 14 menar HD att ”[jlu starkare originalverket ir, desto svirare kan det vara att astadkomma ett
nytt verk med det som férebild.” vilket miste syfta pa verkets skyddsomfing dven om inte just det
begreppet anvinds.

194 Stromholm, K., Skyddsobjeks, skyddsbarhet, objektivitet/ subjektivitet, bedimare och  skyddsomfing — —
Sfinns det utrymme for nationella variationer i en barmoniserad upphovsrittslig virld?, NIR 2020 [s. 96-103] s.
103.
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vad som utgdr ett musikaliskt verk dr dirfér EUD:s originalitetskriterium avgo-
rande. Det fér inte tolkas som att alla verk och verkskategorier uppnir originalitet
pé enidentisk vig. Det gar inte att komma ifrin det faktumet att ett verks karaktar
eller typ kan skilja sig at jimfért med andra verk.195 Skillnaderna kommer att in-
verka pa bedomningen av alstrets skyddsférutsittningar oavsett om originalitets-
kravet dr det uteslutande rekvisitet f6r verkshojd.

Inom musiken finns det generellt sett stora variationsmoijligheter till att géra
fria och kreativa val som kan ge uttryck f6r musikskaparens personlighet. M6j-
lighet till variation kan dock variera beroende pa musikaliskt omrade. Inom po-
pulirmusiken finns ofta sndvare ramar att f6rhélla sig till in inom den sd kallade
seritsa musiken. Inom populirmusiken miste bland annat hinsyn tas till att kom-
positionen ska vara kommersiellt gaingbar och anpassa sig till lyssnarnas prefe-
renser.19% Majlighet till mer eller mindre variation inom viss sorts musik ska vis-
serligen inte innebira att ett hdgre krav pd originalitet stills (se avsnitt 4.2.2). Men
ett musikaliskt verk inom till exempel populirmusiken bor ofta fa ett snivare
skyddsomfang, vilket ocksd kan motiveras av bland annat konkurrensskal.1o”

Mig veterligen finns det inget avgorande fran EUD dir skyddsforutsittning-
arna for ett musikaliskt alster provats. 1 generaladvokatens forslag till avgérande
i Pelbam konstateras 1 och for sig att en musikskapare inte kan fa ensamritt till
toner lika lite som en malare eller forfattare kan fa en ensamritt till farger respek-
tive ord.1%s Vidare konstaterade generaladvokaten att vissa element som uppen-
bart utg6r allmin egendom inte ska ges ett upphovsrittsligt skydd.1 I forslaget
bekriftas ocksa vad som linge har varit kint, nimligen att en inspelning av till
exempel naturljud inte utgdr ett verk, vilket f6ljer av att naturljud inte 4r skapade
av ndgon ménniska.200

Det enda svenska prejudikatet pa omradet dr NJA 2002 s. 178 (Dringarna)
som behandlar bade skydds- och intringsférutsittningarna f6r en melodislinga
spelad pa fiol som en del av ett musikaliskt verk. Av omstindigheterna i malet
framgar det att svarandeparten gjorde gillande att den omtvistade melodislingan
var inspirerad av en gammal spelmanslat som tillhérde domain publique och inte
fran kirandepartens melodislinga.

I t6rhallande till skyddsférutsittningarna konstaterade HD bland annat att ett
tatal toner kan ge uttryck for ett intellektuellt skapande och att helt okomplice-
rade verk sa linge de dr originella ocksa dr skyddsvarda. Detta kan liggas till grund
for att kravet pa originalitet inte bor vara svirt att uppna pa musikens omride.20!

195 Se t.ex. Levin, s. 80 och 88.

196 NJA 2002 5.178; se dven Christiansson, s. 27 och dir gjorda hinvisningar.

197 Se Levin, s. 84 och 86. dir forfattaren menar att det dr vanligt med sndvare skyddsomfing pa
brukskonstomradet, men att det férhéllningssittet ocksa limpar sig bra pa andra omraden som ér
utsatta for hird konkurrens som musikbranschen; jfr. avsnitt 4.2.2.

198 Generaladvokatens forslag till avgorande i Pedbam p. 29.

199 Generaladvokatens forslag till avgorande i Pelbam p. 35.

200 Se t.ex. Nordell, Musikens skyddsférutsattningar, s. 82. Dock bor ett naturljud kunna bearbetas
sd att det uppndr originalitet.

201 Jfr. Infopaq p. 47-48 dir EUD konstaterade att ett utdrag om elva ord kunde vara féremal for
skydd enligt artikel 2 a infosocdirektivet; se dven Nordell, Musikens skyddsférutsittningar, s. 78,
dir det framhalls att flera enklare tonsekvenser redan har blivit ”skapade” och saledes ldtt kan bli
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Avgorande f6r om melodislingan i rittsfallet Dringarna var originell (enligt da-
varande svensk ritt) och sdledes utgjorde ett musikaliskt verk skulle enligt HD
bestimmas efter en helhetsbedémning av kompositionen frin en lyssnares per-
spektiv.22 HD konstaterade att den omtvistade melodin i bade ett melodiskt och
instrumentellt hinseende, framstod som avgrinsad frin 6vriga delar av kompo-
sitionen vid lyssning. Melodin var dven tillrickligt egenartad fastdn den utgjordes
av enkla konventionella element och hade en enkel form. Melodin var darfér
upphovsrittsligt skyddad.

Vid intringsbedomningen foretogs visserligen ocksd en helhetsbeddmning
enligt HD. Trots att melodierna i de bada kompositionerna hade nagot skild har-
monik och olika tempon menade HD att likheterna var pafallande och att ett
objektivt intring foreldg. Av HD:s domskil framgar det dock inte pa vilket sitt
de 6vriga delarna av kompositionerna tagits 1 beaktan vid intrangsbedémningen.
For HD verkar det avgoérande vid intringsbedémningen ha varit likheten mellan
melodierna sett isolerade och inte utifran en sidan helhetsbedémning som gjor-
des vid bestimmandet av skyddsférutsittningen f6r den forsta melodin. Slutligen
anvinde HD det ovan diskuterade dubbelskapandekriteriet f6r att avgéra om det
péstadda intranget kunde anses vara inspirerat av kidrandepartens verk eller den
gamla folkvisan (jr. avsnitt 4.2.2). Pa grund av den pafallande likheten mellan de
bada slingorna stilldes ett hdgt beviskrav f6r att bryta presumtionen om intring,
vilket svaranden inte uppfyllde.

Dringarna-malet avgjordes innan infosocdirektivets inférlivande 1 svensk ritt
och innan de tongivande rittsfallen f6r de upphovsrittsliga skyddsférutsattning-
arna hade avgjorts av EUD (avsnitt 4.2.2). For att utrona gillande ritt maste
HD:s domskil dirfér ses i ljuset av direktivet och EUD:s avgéranden. Betrif-
fande HD:s bedémning om melodislingans skyddsbarhet kan det ifragasittas om
denna bedémning stimmer 6verens med det EU-rittsliga originalitetskriteriet pd
grund av att verkshojdskravet 1 svensk rétt har priglats av kvalificeringsnormer
sasom dubbelskapandekriteriet. Enligt min uppfattning bér melodin som préva-
des i Dringarna dock dven ses som skyddsvird enligt en EU-rittslig bedomning,
men det har férmodligen att géra med HD:s lagt stillda krav pa verkshéjd inom
musiken. HD utgar nimligen fran en helhetsbedomning wtifrin lyssnarens perspektiv
(hur en firdig melodislinga later i den sammantagna kompositionen), istillet f6r
den EU-rittsliga bedomningsnormen om musikskaparen hade mdijlighet till att gora
fria och kreativa val vid skapandet av melodislingan.

HD:s slutsats i Dridngarna - att den omtvistade slingan var skyddsvird, bor
som sagt enligt min uppfattning bli densamma oavsett vilken av de tva bedém-
ningsnormerna som laggs till grund f6r bedémningen. Musikskaparen kan genom
att forhilla sig till de fem tonerna som den pentatoniska skalan erbjuder och som
violinmelodin 1 Dringarna utgick frin, spela de olika tonerna i 6nskvird harmoni
och rytm f6r att konstruera en egen melodi som ger uttryck for en personlig

féremal for efterbildning, vilket inte dr samma sak som att dessa tonsekvenser inte skulle kunna ge
uttryck for originalitet. Detta eftersom upphovsritten, som bekant, endast kriver att skapandet
utgdr en subjektiv nyhet.

202 Domen bekriftar siledes Nordells resonemang som har redogjorts for i avsnitt 4.2.2 ovan.
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skapandeinsats och saledes uppfylla EUD:s originalitetskriterium. I HD:s hel-
hetsbedémning konstaterades dven att melodin var tillrdckligt egenartad, vilket in-
dikerar pa att violinistens méjlighet till fria och kreativa val utgjorde en del av
bedémningsunderlaget vid HD:s provning.

Sammanfattningsvis bor en vildigt enkel melodislinga kunna uppna upphovs-
réttsligt skydd dven enligt EUD:s originalitetskriterium. Om EUD, vid en sadan
bedémning, hade foresprikat en helhetsbedomning utifran en lyssnares perspek-
tiv dterstir fOr rittstillimpningen utvisa.

4.3 Samplingars férhéllande till musikskaparens

uteslutande ensamritt att forfoga Over sitt verk

4.3.1  Allmaint

Nir ett musikaliskt alster uppfyller de ovan diskuterade kriterierna for att utgora
ett musikaliskt verk har upphovspersonen en uteslutande ensamritt att forfoga
6ver sitt verk i enlighet med 2 och 3 §§ URL. Den f6rra paragrafen stadgar upp-
hovspersonens ekonomiska ritt till sitt verk och den senare den ideella rétten till
verket. I en samplingssituation ir frigan om nir en sampling kan utgéra ett in-
trang i ndgon av dessa rittigheter avgorande for att bedéma om ett samplat ljud-
avsnitt 4r rittsstridigt. Det maste darfor utredas hur en upphovsperson far for-
foga Over sitt verk i enlighet med hens ensamritt f6r att kunna avgéra nir en
sampling kan tdnkas inkrikta pa denna ritt och nir den inte gor det.

14 § URL stadgas dven bearbetningsritten och det fallet att ett nytt och sjilv-
stindigt verk dstadkoms 1 fri anslutning till ett redan befintligt verk. 4 § 1 st. URL
behandlar saledes grinsdragningen mellan ett mangfaldigande och en bearbet-
ning av ett verk, medan det andra stycket i samma paragraf tar sikte pa grins-
dragningen mellan en bearbetning och ett nytt och sjilvstindigt verk. Det dr dock
viktigt att beakta att en komposition som innehaller samplingar frin andra verk
ocksa kan utgora ett eget sjilvstindigt verk om det uppfyller originalitetskrite-
riet.203 I en samplingssituation kan siledes, beroende pa omstindigheterna, ett
potentiellt befintligt verk (samplingen) vara inkorporerat i ett potentiellt nytt
verk, vilket medfér en del bedémningssvarigheter.

4.3.2  Den ekonomiska rétten — sdrskilt mangfaldiganderitten

Ett syfte med det upphovsrittsliga systemet dr att ge den som har skapat nagot
skyddsvirt moéjligheten att ensamt bestimma 6ver hur hens intellektuella prestat-
ion fér utnyttjas av andra. Vad som ir skyddsvirt bestims, som tidigare nimnts

205 Denna uppfattning ger i vart fall EUD i Pelham eftersom domstolen talar om den intrangsgo-
rande laten Nur Mir som ett sjilvstindigt verk, se t.ex. p. 31 och 35.
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av originalitetskriteriet och verksbegreppet. Den ekonomiska delen av upphovs-
ritten méjligeér denna bestimmanderitt genom att upphovspersonen far en ute-
slutande ensamritt att férfoga Gver sitt verk i tva avseenden. Det ena ér att gbra
verket Zillgingligt for allmanbeten och det andra dr att framstilla exemplar av verket, 2
§ 1 st. URL.

Utover upphovspersonens ekonomiska mdijligheter att sjalv kunna férfoga
over sitt verk, dr denna ritt ocksa 6verlatbar enligt 27 § URL. Detta innebir att
upphovstitten har en formogenhetsrittslig sida, dir olika Gverlatelse/upplatelse-
former kan exploateras ekonomiskt av upphovspersonen samtidigt som URL i
en del fall sanktionerar en ersittningsratt till upphovspersonen for vissa nyttjan-
den.2+ Den ekonomiska ritten frimjar ocksd den kreativa industrin i stort. De
investeringar som gors for att producera upphovsrittsligt skyddat material kan
himtas dter under en lingre period, férdelat pa flera olika nyttjare av ett verk.205
Nyttjanden av den ekonomiska ritten ombesotjs till stora delar av kollektiv rit-
tighetsforvaltning genom mdjligheten f6r upphovsrittsorganisationerna att triffa
avtalslicenser med olika nyttjare av verken enligt 3 a kap. URL.206

Exemplarframstillningsritten definieras nirmare i 2 § 2 st. URL som stadgar
att ”[f]ramstillning av exemplar innefattar varje direkt eller indirekt samt tillfallig
eller permanent framstillning av exemplar av verket, oavsett i vilken form eller
med vilken metod den sker och oavsett om den sker helt eller delvis”. I propo-
sitionen till inférlivandet av infosocdirektivet framgar det att definitionen ska
motsvara artikel 2 infosocdirektivet om mangfaldiganderitten.2” Av definitionen
framgar bland annat att dven delvist mdngfaldigande omfattas av upphovsperso-
nens ensamritt. I Infopag klargjorde EUD att ett utdrag om elva ord &an utgora
ett delvist mdngtaldigande av ett upphovsrittsligt skyddat verk. Det avgérande
ir att utdraget i sig uppfyller originalitetskriteriet (avsnitt 4.2.2).208 EUD har vidare
konstaterat att mangfaldigandebegreppet, likt originalitetskriteriet dr ett EU-rdtts-
ligt autonomt begrepp.209

For att ett ljudavsnitt fran ett upphovsrittsligt skyddat verk ska omfattas av
en upphovspersons mangfaldiganderitt krivs det siledes att det aktuella ljudav-
snittet uppfyller originalitetskriteriet. Om ett ljudavsnitt som uppfyller originali-
tetskriteriet sedan samplas utan tillitelse f6r att anvinds i en ny komposition
kommer det a priori utgbra ett mangfaldigande. Men ljudavsnitten kan manipule-
ras pa Onskvirt sitt for att passa 1 den nya kompositionen, varav frigan om ett
mangfaldigande har skett blir mer osikert.

204 Som exempel kan nimnas den s.k. foljerdtten for vidareforsiljning av konstverk i 26 n § URL
och ritten till skilig ersittning i de fall en ljud- eller bildproducent hyr ut de verk som upphovsper-
sonen har Gverlatit till dessai 29 § URL.

205 Se t.ex. Olsson, s. 42.

206 Se Upphovsriittens avtal: regler for upphovsmdns, artisters, fonogram-, film- och databasproducenters, radio- och
TV -bolags samt fotografers avtal, Norstedts juridik, 2000, s. 90 ff. f6r en utforlig genomgéing av URL:s
avtalslicenser

207 Prop. 2004/05:110 s. 377. 1 den fortsatta framstillningen anvinds begreppen exemplarfram-
stillning och mangfaldigande synonymt.

208 Se ocksa Infopag, p. 48.

209 Se t.ex. Funke Medien p. 35-38 oh dir angiven praxis.
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I Generaladvokatens forslag till avgérande i Painer behandlades en jimforlig
fraga: nimligen om en fantombild, till vilken ett fotoportritt hade anvints som
forlaga gjorde intrang i forlagan. I férevarande fall hade férlagan bearbetats med
hjalp av ett datorprogram for att skapa fantombilden. Generaladvokaten konsta-
terade dels att mangfaldigandebegreppet i artikel 2 a infosocdirektivet uttryckli-
gen innefattar offentliggéranden i férindrad form och att begreppet ska ges en
vidstrickt innebord .21 Inneb6rden av begreppet ska tolkas mot bakgrund av be-
stimmelsens syfte som dr att ge skydd 4t det upphovsrittsligt skyddade verket.
Verket maste dirfor skiljas fran den avbild av verket som en kopia utgor. Det dr
endast i den mén kopian fortfarande aterspeglar verksinnehallet som ett intring
har skett. Vidare menar generaladvokaten att ’[jju mer fantombilden skiljer sig
fran forlagan desto mer kan det antas att de element som utgér férlagans indivi-
duella, intellektuella skapelse minskar i fantombilden med f6ljd att de inte lingre
ir av avgorande betydelse och siledes inte lingre ska beaktas” 21t EUD kommen-
terade inte denna del av generaladvokatens yttrande i sin dom. Rittskillevirdet
far bedomas mot denna bakgrund.

I en samplingssituation, som ju ocksa utgdr en kopia av en del av ett verk,
borde det i enlighet med generaladvokatens yttrande vara avgérande om det ko-
pierade fortfarande dterspeglar verksinnehallet efter eventuell manipulation. Det
kan avgoras mot bakgrund av vilka element frin férlagan som gér att skonja i
samplingen. Som nidmnts ovan, dr musikens element: melodi, harmoni och rytm
(avsnitt 4.2.1). Om dessa element har manipulerats tillrickligt sa bor verket inte
lingre aterspeglas 1 samplingen. Helt klart bor i vart fall en sampling som inte 4r
igenkdnnbar vid lyssning inte anses aterge verket och sdledes inte utgbra ett
mingfaldigande. Om det som samplas inte uppnir originalitetskriteriet utgdr det
inte heller ett mangfaldigande och inget tillstind beh6ver inhdmtas. En sidan
sampling skulle enligt min uppfattning i vart fall kunna utgdras av nigon enstaka
ton, ackord eller slagverksrytm som maste anses tillhéra musikens allmingods.
En méjlig anledning till att kirandeparten forstahandsyrkande i Pe/bams var intrang
i mangfaldiganderitten som fonogramframstillare kan méjligtvis ha varit just pa
grund av en misstanke om att den tvd sekunders linga trumsekvensen tillh6rde
musikens allmingods.

4.3.3  Den ideella ratten

4.3.3.1 Allmiant

Den ideella ritten avser att skydda den personliga kopplingen som finns mellan
en upphovsperson och hens intellektuella skapelse och framgar av 3 § URL. Det
gbrs dels genom att ge upphovspersonen en ritt att namnges i samband med
olika nyttjanden av hens verk. Upphovspersonen erkinns ocksa en ritt att mot-
sitta sig vissa nyttjanden och dndringar av verket som kan krinka upphovsper-
sonens litterdra eller konstnarliga anseende.

210 Generaladvokatens forslag till avgérande i Painer, p. 127.
211 Generaladvokatens forslag till avgérande i Padner, p. 130.
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Av skil 19 1 infosocdirektivet framgar det att direktivet inte syftar till att harmo-
nisera den ideella ritten, men att den ska utévas i enlighet med Bernkonventionen
och WCT och WPPT 22 Detta innebir att den ideella rétten inte dr harmoniserad
inom EU pa samma sitt som den ekonomiska ritten och svenska rittskillor bor
dirmed fd en stérre betydelse. Det gar dock att se att dven den ideella ritten
indirekt har harmoniserats i en del avseenden genom EUD:s tolkning av vissa
U&l i artikel 5 infosocdirektivet som darfér maste beaktas nir de gor sig tillimp-
]iga.213

Ett intrang i den ideella ritten kan ske oaktat om verket har nyttjats med eller
utan den ursprunglige upphovspersonens tillstind.24 Ett musikaliskt verk inne-
hillande samplingar fran ett annat verk, kan precis som vilken annan komposit-
ion som helst nyttjas 1 olika sammanhang dir den ideella ritten ska beaktas. Men
det hdr avsnittet fokuserar endast pa hur en musikskapare som anvinder sig av
samplingar fran andra musikaliska verk ska beakta den ideella ritten till det ur-
sprungliga verket.

Den ideella ritten dr inte heller 6verlatbar enligt 3 § 3 st. och 27 § URL, men
kan efterges for en till art och omfattning begrinsad anvindning av verket. I ett
fall dir en sampling licensieras till en musikskapare f6r att ingd i en ny komposit-
ion bor siledes upphovspersonen till verket som samplingen hidmtas fran kunna
efterge sin ideella ritt. En sddan situation bor enligt min mening omfattas av
rekvisitet ... till art och omfattning begrinsad anvindning av verket” 215 Ett mer
generellt eftergivande att tillita samplingar av en upphovspersons verk i allméin-
het dr ddremot inte férenligt med stadgandet enligt forarbetena.

4.3.3.2 Namngivelseritten

Namngivelseritten stadgas i 3 § 1 st. URL. Av paragrafen framgir att en upp-
hovsperson ska namnges efter god sed. Namngivelseritten dr saledes inte absolut
enligt stadgandet och utgdr som huvudregel en positiv forpliktelse f6r den som
nyttjar annans verk att namnge upphovspersonen. Aven om namngivelseritten
ska f6lja god sed sa dr huvudregeln att en upphovsperson alltid ska namnges nir
hens verk nyttjas.2te Enligt forarbetena kan undantag goéras i vissa fall om det dr
tekniskt svért att ange namn i samband med ett nyttjande. Aven om det ir direkt
olampligt eller saknar betydelse f6r upphovspersonen kan undantag géras. Som
exempel pa de tva senare undantagen nimns nir musik spelas vid gudstjinster
eller pa restauranger. Betriffande begreppet god sed kan ritten att fa sitt namn
angivet 1 samband med verket variera beroende pa vad som i olika sammanhang

212 Se avsnitt 1.5.1 ovan f6r EU:s och Sveriges relations till dessa internationella instrument.

213 Se Wennersten, NIR 2020 s. 166 ff. f6r en utférligare férklaring hur EU-rétten indirekt harmo-
niserar vissa aspekter av den ideella ritten.

214 NJA II 1961 s. 62.

215 Jfr. prop. 1960:17 s. 72 dir det framf6rs att en eftergift av ideell rétt till en viss filminspelning dr
giltig.

216 Se t.ex. prop. 2004/05:110 s. 84; se ocksd NJA 11 1961 s. 60.
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och tider utgor god sed pa ett visst omrade.2’” Vad som dr god sed avgors slutligt
av domstol. I férhéllande till exemplarframstillning av musikaliska verk framhalls
det i forarbetena att namnet bor framga pa bruklig plats.21s Dir framgar det dven
att namngivelseritten ocksd giller f6r bearbetningar av ett verk.

En musikskapare som anvinder sig av samplingar som utgér andra upp-
hovspersoners verk méste saledes namnge dessa pa de exemplar hen framstiller
och tillgangliggdr av sitt nya verk. Detta oaktat om samplingarna i den nya kom-
positionen framfdrs 1 oférindrade eller 1 bearbetade skick. Det férhallandet att
exemplar av verk numera ofta tillginglige6rs online via streamingplattformar bor
enligt min mening inte utgéra undantag fran namngivelseritten. Upphovsperso-
ners namn gar fortfarande att ange inom till exempel parantes vid lattiteln. Flera
streamingtjanster, bland annat Spo#ify och Tidal erbjuder ocksa integrerade sitt att
namnge upphovspersoner i anslutning till deras musik i sina tjanster.2!9

4.3.3.3 Respektritten

Respektritten framgar av 3 § 2 st. URL och tar sikte pa om ett verk dndras eller
gors tillgingligt f6r allminheten pa ett sitt som dr krinkande f6r upphovsperso-
nens litterira eller konstnirliga anseende eller egenart. Bestimmelsen tar dirmed
sikte pa upphovspersonens anseende som konstnir och inte som samhillsmed-
borgare.220 Respektritten innebir ett skydd mot krinkande dndringar av ett ex-
emplar av verket, men ockséd de fall da verket, i ursprungligt eller dndrat skick,
blottas i ett ssmmanhang som dr krinkande f6r upphovspersonen. En krinkning
kan antingen triffa upphovspersonens konstnirliga anseende eller egenart. Re-
spektritten omfattar dirmed flera olika situationer och prévningen maste goras
mot bakgrund av omstindigheterna i varje enskilt fall. Vad som dr krinkande kan
dessutom variera beroende pa ridande férhallande 1 en viss levnadstid och
konstart och vid en bedémning ska en objektiv mattstock anliggas.22t

Det finns ett flertal svenska rittsfall som behandlar den ideella ritten i olika
avseenden.222 | forhallande till samplingar och respektritten dr det frimst tvd
rittsfall som dr av intresse NJA 1979 s. 352 (Max Walter) och NJA 2005 s. 905
(Alfons). I det f6rra malet hade konstniren Lesf Eriksson (E) kopt osignerade li-
tografier, skapade av den vilkidnde konstniren Max Walter Svanberg (S). E hade
direfter forsett litografierna med olika paskrifter och tilldgg, signerat litografierna
och sedan stillt ut dessa och salt dem vidare. Andringarna och tilliggen var bland
annat menade att kritisera konstens kommersialisering. Enligt expertutlatandena
i mdlet var de olika dndringarna i S:s verk gjorda med en serids konstnirlig avsikt
och foérfarandet var vanligt inom den sa kallade metakonsten som var den
konstart som E var verksam inom. S menade att de gjorda dndringarna var krin-
kande f6r savil hans konstnirliga anseende som egenart. HD konstaterade att
konstverket fortfarande omfattades av S:s skydd mot krinkningar enligt 3 § 2 st.

217 NJA 11 1961 s. 60.

218 NJA 11 1961 s. 61.

219 Se t.ex. https://www.svd.se/nu-far-du-veta-vem-som-skrev-laten (Lydelse: 11.05.2021)

220 Prop. 1960:17 s. 65

221 Se NJA II 1961 s. 64; Jfr. Rosén, J., Reklamavbrott som intring i ideell ritt, T 2008/09, s. 125 ff.
222 Se t.ex. NJA 1971 5. 226; NJA 1974 5. 94, NJA 1975 5. 679; NJA 1993 s. 263; NJA 2008 s. 309.
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URL iven efter de av E gjorda dndringarna. Med hinvisning till hovrittens doms-
kil framh6ll HD vidare att nagon sidan krinkning inte hade forelegat i det aktu-
ella fallet. Bedomningen gjordes efter en objektiv mattstock som landande i att
nigon dndring i verkets birande elementen inte hade skett. Det fallet att indring-
arna hade skett inom ramen fér en erkind konstriktning paverkade vad som
kunde tilldtas enligt en objektiv mattstock.

I NJA 2005 s. 905 som i huvudsak berdrde det sd kallade parodiundantaget
gav HD uttryck f6r en dualistisk syn pa den ekonomiska och ideella ritten. Det
innebir att en krinkning av den ideella ritten kan férekomma dven om det inte
har skett nagot intrang i den ekonomiska ritten.22s

I t6rhallande till anvindningen av samplingar boér det med anledning av HD:s
resonemang 1 NJA 1979 s. 352 dirfor beaktas att anvindandet av samplingar vid
musikskapande kan skyddas av den konstnarliga friheten vid ett fall dir en samp-
ling pastas krinka annans respektritt (jfr. avsnitt 3.3.2). Vidare bor ett musikaliskt
verk innehéllande en sampling potentiellt kunna krinka respektritten oaktat om
ett intrang 1 den ekonomiska ritten foreligger med hinvisning till HD:s resone-
mang i Alfons-malet.

I forarbetena framhalls att det ligger i sakens natur att en del dndringar som ér
nédvindiga sett till andamélet med en bearbetning madste vara tillitna, som till
exempel nir ett musikaliskt verk aterges i en forkortad form fér populdrbruk.224
Men originalets konstnirliga niva och stil, eller ingrepp i dess bidrande innehall
far inte fOrringas vid en sidan bearbetning. Som exempel pa detta ges bland annat
att ett seriost musikaliskt verk framfors 1 jazztakt.22s Att framfora ndgra mer ge-
nerella bedémningar nir en sampling kan utgora ett intrang i annans ideella ritt
ar svart pa grund av att samplingar kan férekomma med olika syftningar, i olika
sammanhang och dessutom variera i lingd, typ och om de 4r manipulerade eller
aterger det samplade ljudavsnittet i troget skick. Klart 4r att respektritten behover
tas 1 beaktan vid musikskapande med hjilp av samplingar.

4.3.4  Bearbetning eller ett nytt och sjilystandigt verk

En upphovspersons ensamritt att férfoga 6ver sitt verk stricker sig utéver rena
miangfaldiganden av verket. I 4 § 1 st. URL framgar det att ”’[d]en som Gversatt
eller bearbetat ett verk eller 6verfért det till annan litteratur- eller konstart har
upphovsritt till verket i denna gestalt, men han dger icke férfoga diréver i strid
mot upphovsritten till originalverket”. Bestimmelsen har sin f6rebild 1 Bernkon-
ventionen dir ritten numera framgar av artikel 2.3.226 Det som férfoganderittsligt

225 Jfr. Nordell, P.J., Parodi, satir, travesti — intrang eller krankning? Kommentar till NJA 2005 5. 905
(Alfons Aberg), NIR 2007, s. 319 ff. som menar att det dualistiska synsittet bér dga allmin tillimp-
lighet dven utanfér parodiundantaget.

24 NJA 11 1961 s. 64 £.

225 Det kan ifragasittas hur mycket biring ett sant uttalande har i dag eftersom prévningen om en
krinkning har skett ska géras mot bakgrund av de ridande férhéllanden i en viss levnadstid. Den
moderna synen pa vad som ir seriést musikskapande ser enligt min uppfattning annorlunda ut idag
an vad den gjorde ar 1961.

226 Jfr. SOU 1956:25, s. 39.
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skiljer en bearbetning frin ett méingfaldigande 4r att bearbetaren far upphovsritt
till det bearbetade verket (andrahandsverket). En bearbetning far dven foretas
utan upphovspersonens samtycke, men inte nyttjas utan ett godkinnande fran
upphovspersonen till originalverket.22 I svensk ritt har kravet for att ett verk ska
utgdra en bearbetning varit att ocksd andrahandsverket uppnar egen originalitet
eller sirpragel.2s Men det finns inte ndgot krav pa att andrahandsverket ska vara
av nyskapande slag.220

Vanliga exempel pi bearbetningar inom musiken utgdrs av att till exempel
arrangera om en komposition till andra instrument eller fran solosang till kér.230
Ett mer samtida exempel dr nir en remix gors av ett befintligt musikaliskt verk.23t
Rutinmaissiga dndringar sisom till exempel transponering av ett musikaliskt verk
utgdr enligt motiven inte en bearbetning.232 Ett sadant férfarande ir siledes att
se som ett mangfaldigande/offentligt framforande av originalverket.

4 § 2 st. URL stadgar om ”...ndgon i fri anslutning till ett verk astadkommit
ett nytt och sjilvstindigt verk, dr hans upphovsritt ej beroende av ritten till ori-
ginalverket”. Detta framgar egentligen redan av 1 § URL, vilket ocksa noteras i
lagens foérarbeten.233s URL:s stadgande om bearbetningar kan ocksé utldsas frin
1-2 §§ URL.2# Grinsdragningen mellan ett mangfaldigande, bearbetning och ett
nytt och sjalvstindigt verk dr snarare en gradskillnad dn vitt skilda foreteelser dir
bearbetningen utgér ett mellanting mellan ett mangfaldigande och ett nytt och
sjalvstindigt verk.23s I doktrinen har det framférts att HD har bedémt potentiella
intring i annans upphovsritt genom att antingen anldgga en mer objektiv bedém-
ningsnorm eller en mer idealistisk sidan.236 En objektiv beddmningsnorm kan
sdgas ta sin utgangspunkt i vad som faktiskt har skett, det vill siga ”...[o]m dom-
stolen kan se att ett skyddat verksinnehall aterkommer 1 ett annat uttryck, fére-
ligger ett intring”.25” Den mer idealistiska bedémningsnormen kan sigas utga fran
en mer dynamisk intraingsbedémning. Det skyddade verksinnehallet kan vid en
sadan bedémning visserligen férekomma i det potentiellt intrdngsgérande verket,
men bedémningen slutar inte dir — och konstaterar en exemplarframstillning
eller bearbetning — utan utreder ocksa hur, eller pa vilket sitt verksinnehallet £6-
rekommer 1 det potentiellt intringsgbrande verket. I NJA 2017 s. 75 (Svenska
syndabockar) konstaterade HD bland annat att:

227 Upphovspersonen till originalverket far pa samma sitt inte nyttja andrahandsverket utan bear-
betarens godkidnnande.

228 Se t.ex. NJA 2017 s. 75 (svenska syndabockar), p. 5-6. Som framforts i avsnitt 4.2.2 kan det
svenska verksh6jdsbegreppet ifrégasittas i ljuset av EU:s originalitetskriterium.

29 NJA 11 1961, s. 78.

20 NJA 11 1961, s. 77.

231 Christiansson, s. 41.

232 SOU 1956:25, s. 133.

235 SOU 1956:25, 136.

24 Jfr. Nordell, P.J., Upphovsriitten som ett jamforelseobjekt. Kommentar till Higsta domstolens dom NJA
2017 5. 75 (Svenska syndabockar), NIR 2017, s. 303.

25 Jfr. SOU 1956:25, s. 133; se ocksd Nordell, Musikens skyddsforutsittningar, s. 78.

236 Nordell, P.J., NIR 2017, s. 303.

237 Nordell, P.J., NIR 2017, s 307, ddr forfattaren ger bland annat det ovan refererade NJA 2002 s.
178 som exempel pa en objektiv bedémningsnorm (se avsnitt 4.2.3)
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”’Jo]lm den konstnitliga individualitet som bir upp det dldre verket framtrider som
det dominerande dven i det nya arbetet, ror det sig bara om en bearbetning. Men
om det nya arbetet fir sin prigel av utférarens egen individualitet och har verks-
hojd, foreligger det en nyskapelse som har ett fristiende upphovsrittsligt skydd” .23

En bedomning som stodjer sig pa 4 § 2 st. URL kan emellertid generellt ifriga-
sittas efter EUD:s konstaterande i Pe/bam att medlemsstaterna inte far foreskriva
andra U&I in de som framgar av artikel 5 infosocdirektivet. Enligt EUD giller
det dven om bestimmelsen sa att sdga utgdr en naturlig inskrinkning i upphovs-
ritten, likt 4 § 2 st. URL.2% Ett sddant allmint stadgande ér ddrfor inte férenligt
med EU-ritten enligt min uppfattning (se avsnitt 3.4).

PMOD har i dom den 23 juni 2021 i mal B 12315-20 (En svensk tiger) bide
bekriftat och nyanserat denna normkonflikt, men da i férhallande till det s.k.
parodiundantaget.2# Avseende parodier har visserligen denna normkonflikt tidi-
gare uppmirksammats i svensk rittspraxis, men i PMOD:s domskil i En svensk
tiger tydliggdrs denna konflikt. En svensk tiger var emellertid ett brottmal, varav
PMOD konstaterade att vissa andra principer och bedémningsnormer gér sig
gillande, frimst legalitetsprincipen. For att saledes tillgodose foérutsebarhet i
rittstillimpningen i enlighet med nyss nimnda princip konstaterade PMOD att
en intringsbedémning med utgangspunkt i 4 § 2 st. URL eller de U&I stadgade
12 kap. URL inte nédvindigtvis ger samma utfall. Bestimmelserna har olika syfte,
konstruktion och utformning och gillande U&I maste en beddmning géras uti-
fran syftet med den inskrinkning som gor sig aktuell 1 ett enskilt fall, samtidigt
som den s.k. trestegsregeln maste beaktas (jfr. Avsnitt 4.3.5 nedan). PMOD kon-
staterar dven att Pelham eller annan EU-rittslig praxis inte tydligt klargér hur
konstens frihet ska uppritthallas om niagot U&I inte ir tillimpligt. Mot bakgrund
av detta provade PMOD det pastidda intringet med beaktande av HD:s mer
dynamiska bedémning som gjordes 1 rittsfallet Svenska syndabockar, fo6r att i
andra hand préva om niagot U&I var tillimplig.

Betriffande 4 § 1 st. URL, mdste EU-ritten ocksa i vissa situationer beaktas
fastdn det inte finns ndgon motsvarande bestimmelse i infosocdirektivet.2#t Pa
grund av EUD:s extensiva och EU-rittsligt autonoma tolkning av mangfaldigan-
debegreppet kan det antas att flera bearbetningssituationer enligt svensk ritt
ocksa omfattas av infosocdirektivets mangfaldigandebegrepp (se avsnitt 4.3.2).242

Det nu sagda medfér en del bedémningssvarigheter for att avgéra om en
sampling utgdr ett méangfaldigande, en bearbetning eller ett nytt och sjilvstindigt
verk enligt gillande ritt. Fér det forsta maste stillning tas till om samplingen ska

28 NJA 2017 s. 75, p. 12.

239 Jfr. Pelham, p. 56 och 64.

240 Se PMOD:s dom 2021-06-21 i mal B 12315-20 s. 8 f. och 11 f.

241 Bestimmelser som reglerar bearbetningssituationer finns diremot i artikel 4.1 b Europaparla-
mentets och ridets direktiv 2009/24/EG av den 23 april 2009 om rittsligt skydd for datorprogram
och i attikel 5 b Europapatlamentets och ridets direktiv 96/9/EG av den 11 mars 1996 om rittsligt
skydd for databaser.

242 Jfr. Wennersten, NIR 2020 s. 163 ff.
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bedémas isolerat, eller bedomas som en del i det nya verket som helhet. Jag upp-
fattar det forra som tillhérande den mer objektiva bedémningsnormen medan
det senare tillh6r den mer dynamiska. Efter Pe/bam ir det enligt min uppfattning
mest troligt att en sampling mdste bedomas enligt den mer objektiva bedém-
ningsnormen. Aven om 4 § 2 st. URL gér att utlisa genom 1 § URL si kommer
det vid en faktisk tvist prévas om nigot intrang har skett - annars skulle det ju
inte foreligga en tvist. En mer idealistisk bedomning i detta fall bér enligt min
uppfattning ses som en otilliten utvidgning av de U&I som infosocdirektivet
medger och ir sdledes inte forenlig med EU-ritten. Sérskilt inom musiken blir en
idealistisk bedémningsnorm svar att tillimpa eftersom ett musikstycke enkelt
uppfyller kravet pa originalitet, vilket i regel 4ven bor gilla for en sampling (jfr.
avsnitten 4.2.3 och 4.3.2.). I ljuset av PMOD:s dom i En svensk tiger miste dock
rittsliget sdgas vara oklart.

4.3.5  Undantag och Inskrinkningar i ensamritten

4.3.5.1 Allmiant

1 2 kap. URL finns ett flertal paragrafer som pa olika sitt utgdr undantag fran
eller inskrankningar i (U&I) ensamritten. Kapitlet inférlivar fakultativa U&&I som
stadgas 1 artikel 5 infosocdirektivet. Vid tillimpningen av dessa maste den sa kal-
lade trestegsregeln som bland annat stadgas i artikel 5.5 infosocdirektivet beaktas.
Regeln innebir att ett nyttjande av ett verk/alster med stod av tillimpligt U&I
endast far gbras ”...i vissa sirskilda fall som inte strider mot det normala utnytt-
jandet av verket eller annat alster och inte oskiligt inkriktar pa rittsinnehavarnas
legitima intressen”. De olika U&I sett tillsammans med ensamrittens begrinsade
skyddstid avser att utgéra en adekvat avvigning mellan upphovsritten och andra
sambhilleliga och enskilda intressen.2

I och med Sveriges inférlivande av Europaparlamentets och rddets direktiv
2019/790/EU av den 17 april 2019 om upphovsritt och nirstiende rittigheter
pa den digitala marknaden och om idndring av direktiven 96/9/EG samt
2001/29/EG (DSM-direktivet) i nationell ritt kommer nagra av de fakultativa
U&I i infosocdirektivet att bli tvingande under de fOrutsittningar som anges i
artikel 17.7 DSM-direktivet. Det giller bland annat citatritten och nyttjande i pa-
stischsyfte.

1 f6rhallande till samplingar dr det enligt min uppfattning frimst tre U&I som
kan vara tillimpliga och didrmed tillita en musikskapare att sampla ett ljudavsnitt
for att anvinda i sitt konstnérskap utan en rittsinnehavares godkinnande. Ett av
dessa dr citatritten, som stadgas 1 22 § URL och som redan har behandlats (se
avsnitten 3.3.3 och 3.4.) Det kan tilliggas att 22 § URL inte stadgar att killan-
givelse alltid mdste anges vid citering om det inte visar sig vara omdiligt som
paragrafens motsvarighet 1 artikel 5.3 d infosocdirektivet gor. Infér infosocdirek-
tivets inforlivande konstaterades att kravet pd killangivelse dnda uppfylldes i

243 Se t.ex. Pelbam, p. 59—62; se dven Prop. 2004/05:110, s. 83; och Levin, s. 191.
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URL genom den ideella ritten och tilligget i 11 § URL. De tvd andra U&I som
kan vara aktuella i en samplingssituation dr mangfaldigande f6r privat bruk och
undantag for pastischsyfte.

4.3.5.2 Mangfaldigande f6r privat bruk

112§ 1 st. URL stadgas att det 4r tilldtet att framstélla ett eller nagra fa exemplar
av ett verk for privat bruk. En forutsittning 4r att verket redan ar offentliggjort
genom att det lovligen har tillgingliggjorts f6r allménheten. Det innebir att ver-
ket ska ha f6rts ut pd marknaden med upphovspersonens eller annan réttsinne-
havares godkinnande, 8 § 1 st. jimfért med 2 § 3 st. URL. Med privat bruk ska
syftet med kopieringen varken ha ett direkt eller indirekt kommersiellt ansprak.24

I férhallande till samplingar dr dven 12 § 3 st. 1 p. och 4 st. URL av intresse.
Det tredje stycket stadgar att en utomstiende inte far mangfaldiga ett musikaliskt
verk 4t annan fér privat bruk. Det fjirde stycket tar sikte pa att férlagan till den
privata kopieringen maste ha frambringats pa ett lagligt sitt. Med utomstdende
menas ndgon utanfér en familje- eller vinkrets och att férlagan maste vara laglig
syftar till att en kopiering inte far ske fran ett verk som har tillgangliggjorts utan
rittsinnehavarens godkidnnande.2#s En lovlig kopiering innefattar ett kopierande
fran till exempel ett alster som citerar ett verk om férutsittningarna i 22 § URL
ar uppftyllda f6r det som citeras. Det dr saledes tilldtet att skapa en komposition
med samplingar for privat bruk om samplingarna ir kopierade fran ett offentlig-
gjort verk och ingen utomstdende har utfért kopieringen.

4.3.5.3 Undantaget for anvindning i pastischsyfte

Artikel 5.3 k infosocdirektivet stadgar att verk far anvindas 1 karikatyr-, parodi-,
eller pastischsyfte. Det finns ingen motsvarande bestimmelse i URL. Parodier
har av gammal hivd ansetts tillitna i svensk ritt sedan en ling tid tillbaka och har
varit féremal f6r provning i HD.246 Genom EUD:s dom av den 3 september
2014, Deckmyn, C-201/13, EU:C:2014:2132, har parodiundantaget harmonise-
rats.247 For svensk del bor detta innebira att en parodi inte lingre ska bedémas
som ett eventuellt sjilvstindigt verk utan istéllet rittfardigas med stéd av parodi-
undantaget i enlighet med infosocdirektivets U&L2# I ljuset av PMOD:s dom
den 23 juni 2021 i mél B 12315-20 (En svensk tiger) maste dock rittsliget sigas
vara osikert (se avsnitt 4.3.4).

Nyttjandet av ett verk i pastischsyfte har aldrig prévats av EUD och rittsliget
maste dirfor dven i detta fall anses vara osikert.2# I och med DSM-direktivets
inférlivande kommer ett sidant undantag dock behéva tillgodoses i svensk ritt

244 Prop. 2004/05:110, s. 383.

245 Prop. 1992/93:214 om andringar i upphovstittslagen, s. 109; Prop. 2004/05:110, s. 384.

246 SOU 1956:25, 5. 124: se t.ex. NJA 2005 s. 905.

247 Deckmyn, p. 17.

248 Jfr. Deckmyn p. 21 och NJA 2005 s. 905; se ven PMOD:s resonemang om parodiundantaget i
NJA 2020 s. 293 (mobilfilmen).

249 Bently, L., Sherman, B., Gangjee, D., Johnson, P., Intellectnal property law, 5 u., Oxford University
Press 2018, s. 252.
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(se avsnitt 4.3.5.1). Eftersom begreppet pastisch inte har tolkats av nagon preju-
dikatinstans gar det inte att med sikerhet utréna vad som omfattas av begreppet.
I en artikel som tolkar hur pastischundantaget kan anvindas i engelsk ritt i ljuset
av Deckmyn har artikelfGrfattaren framfort att begreppet dr mangfacetterat och
anvinds olika beroende pd sammanhang.20 Pastisch-begreppet bor enligt Hudson
skilja sig frin parodi- och karikatyrbegreppet och kunna innefatta att delar av
tidigare verk inkorporeras 1 nya verk, sasom ir fallet vid sampling.25t I generalad-
vokatens forslag till avgdérande 1 Deckmyn framhills dock att det kan rada olika
uppfattningar om nir en anvindning av ett verk gors i karikatyr-, parodi-, eller
pastischsyfte och att begreppen kan sammanfalla.252 Klart dr dock att ett pastisch-
undantag kommer att f4 en EU-rittsligt autonom innebdrd och att begreppets
betydelse kommer att uttolkas i enlighet med EUD:s tolkningsmetod (jfr. avsnitt
1.5.1).23 Innan DSM-direktivet har inforlivats 1 svensk ritt dr det emellertid osi-
kert om ett pastischundantag existerar i svensk ritt.

4.4 De till upphovsritten narstiende rittigheterna

4.4.1  Fonogramframstillarens ritt

En del av fonogramframstillarens ritt har behandlats ovan i samband med ana-
lysen av Pelbam (avsnitt 3.3). Ndgra aspekter tal att utvecklas och sittas i en kon-
text till svensk lagstiftning.

Fonogramframstillarens ritt dr en till upphovsritten nirstiende rittighet och
framgar av 46 § URL. Denna ritt innefattar en uteslutande ensamritt att f6rfoga
over sin #pptagning genom att framstilla exemplar av upptagningen och att till-
gingligeora den for allminheten. Ett fonograms skyddstid dr femtio ér fran det
ar dé upptagningen gjordes om den inte ges ut eller offentliggérs. Om ljudupp-
tagningen ges ut/offentliggérs inom de femtio aren dr skyddstiden istillet till ut-
gangen av det sjuttionde dret efter det ar som ljudupptagningen gavs ut, 46 § 2
st. URL. Enligt samma paragraf 3 st., framgir det vilka bestimmelser som giller
tor den egentliga upphovsritten som ocksé ska tillimpas pa en fonogramfram-
stillares ritt. En hinvisning g6érs bland annat till den ekonomiska rétten och flera
av inskrinkningarna i 2 kap. URL. En fonogramframstillare har dock ingen ideell
rétt till sitt verk vilket gdr att utldsa ¢ contrario av 46 § 3 st. URL. En viss ritt till
killangivelse finns dock genom tredje styckets hinvisning till 11 § 2 st. URL.

En Fonogramframstillarens skydd ska siledes frimst ses mot bakgrund av de
investeringar som gors i samband med att driva ett musikbolag och har dirfor
inte samma koppling till den ideella delen av upphovsritten (jfr. avsnitten 3.3.2
och 4.3.3).

250 Hudson, E., The Pastiche Exception in Copyright Law: A Case of Mashed-Up Drafting?, IPQ, vol.
2017(4),s. 2 f.

251 Hudson, s. 2 f. och 36.

252 Generaladvokatens forslag till avgérande i Deckmyn, p. 46.

253 Jfr. Deckmyn, p. 14-17.
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4.4.2  Utovande konstndrers rdtt

En utévande konstnir har en uteslutande ensamritt att pa de i 45 § URL angivna
sitten forfoga Over sitt framférande av ett verk, eller uttryck av folklore.2s+ Ritten
innefattar enligt 45 § 1 st. 1-3 p. URL en ritt till fixering av framf6érandet, att
framstilla exemplar av framférandet och att géra framférandet/upptagningen
tillganglig for allmanheten. I musikaliska sammanhang 4r de utévande konstni-
rerna de musiker som framfor verk 1 olika sammanhang. Skyddstiden 4r femtio
ar efter att framforandet gjordes men om det giller en ljudupptagning dr skydds-
tiden istillet sjuttio ar efter att ljudupptagningen gavs ut eller offentliggjordes, 45
§ 2 st. URL. Enligt samma paragraf 3 st., framgar det vilka bestimmelser som
giller f6r den egentliga upphovsritten som ocksa ska tillimpas f6r de utévande
konstnirernas framférande av verk. En hinvisning gbrs bland annat till den eko-
nomiska ritten och flera av inskrinkningarna i 2 kap. URL. Dir framgir dven att
en utévande konstnir erkidnns en ideell ritt till sitt framférande, vilken i princip
ska Overensstimma med den ideella ritten som en upphovsperson erkinns (se
avsnitt 4.3.3).255 1 45 § 3 st. URL g6rs det ingen hinvisning till 4 § URL om bear-
betningar. Ett skydd mot bearbetningar f6ljer dock av hdnvisningen till 2 § 2 st.
som stadgar ensamritt till det inspelade framférandet ”...oavsett i vilken form
eller med vilken metod den sker och oavsett om den sker helt eller delvis”.

Eftersom en utévande konstnirs ensamritt endast omfattar framforanden av
verk kommer en sampling som inte aterger ett verk inte att omfattas av ensam-
ritten 1 45 § URL. Det bor ocksa gilla att det, for ett framférande av ett verk,
mdste krivas nagot ytterligare dn att endast ett samplat ljudavsnitt uppfyller
verkskriteriet. I NJA 1976 s. 282 har HD konstaterat att en stillbild, tagen pa en
skiadespelare under en inspelning av en filmscen, som sedan publicerades utan
godkidnnande fran skadespelaren inte omfattades av 45 § URL. HD konstaterade
att det kridvdes att en atergivning maste skildra skadespelarens agerande for att
utgora ett framférande av ett verk. I den juridiska litteraturen har detta, vid en
analogi till samplingar, tolkats som att om det samplade ljudavsnittet kinns igen
och kan férknippas med det ursprungliga verket bor det utgora ett framférande
av verket.2s6 Motsatsvis sd bor ett kort ljudavsnitt som kvantitativt eller kvalitativt
inte f6rknippas med férlagan inte omfattas av framféranderekvisitet.

4.5 Analys - nar utgor en sampling intrang 1 annans
upphovsritt eller narstiende ratt?

Utmairkande fér en sampling enligt den begreppsanvindning som har f6rts i upp-
satsen dr att den utgors av ett ljudavsnitt fran ett befintligt fonogram. Ljudavsnit-
tets innehall kan skilja sig 4t och det 4r i princip méjligt att sampla vad som helst

254 T den fortsatta framstillningen hinvisas endast till den utévande konstnirens férfoganderitt
Sver sitt framférande av ett verk. Motsvarade giller dven for uttryck av folklore.

255 Qlsson, s. 327.

256 Christiansson, s. 36 f.
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fran ett befintligt fonogram. Antalet samplingar, lingden pa dessa och hur de
manipuleras fOr att passa i en ny komposition kan varieras. Pa grund av de vari-
ationsmojligheter som samplingstekniken inbjuder till, 4r det oméjligt att gora
ndgon exakt grinsdragning 6ver nir en sampling utgdr intring i annans ritt. For
att slutligt avgora ett potentiellt intring maste det prévas av domstol efter de
omstindigheter som foreligger i det enskilda fallet. I en situation ddr det objektivt
sett foreligger ett intrdng 1 annans ritt kan intranget ibland rittfardigas i det en-
skilda fallet om ndgot av de lagstadgade U&I ir tillimpliga (avsnitt 4.3.5).

Att anvinda samplingar vid musikskapande kan potentiellt komma 1 konflikt
med savil en upphovspersons-, en fonogramframstillares-, och en utévande
konstnirs ensamritt. Tillatligheten att sampla kan bland annat variera beroende
pa om endast en eller flera av de nu ndmnda subjektens ensamritter berdrs.
Skyddstiden for de olika ensamritterna kan dven ha utgatt vid skilda tidpunkter,
vilket kan innebdra att inte alla subjekts rittigheter alltid maste beaktas. Fono-
gramframstillarens ritt till sin upptagning ér dven oavhingig verksbegreppet och
kan dirfor aktualiseras dven om det star klart att fonogrammet inte dterger ett
verk, som till exempel inspelade naturljud eller pa grund av bristande originalitet
i alstret.

Om ingen av de nu nimnda rittsinnehavarnas skyddstid har 16pt ut krivs det
att det samplade ljudavsnittet inte ér igenkdnnbart vid lyssning i den nya kompo-
sitionen for att inte utgdra ett intring i annans upphovsritt eller nirstdende ritt.
Om fonogramframstillarens skyddstid har 16pt ut men upphovspersonens
skyddstid fortfarande maste beaktas sa kan det finnas en lite stérre méjlighet till
lagenlig sampling. Om samplingen i detta fall inte uppfyller EU-réttens originali-
tetskriterium 4r det tillatet att sampla. Ovan har dock framforts att musikaliska
verk litt uppnar originalitet (avsnitt 4.3.4). Det innebir att anvindandet av dven
korta ljudavsnitt i regel forutsitter upphovspersonens tillitelse. Enligt principen
om att ett mindre originellt verk far ett sndvare skyddsomfing, bor en sampling
som uppnar upphovsrittsligt skydd men som inte ir sirskilt sdrpriglad kunna
manipuleras men fortfarande kvarhalla viss igenkdnnbarhet i den nya komposit-
ionen utan att gora intring i den ekonomiska ritten (jfr avsnitt 4.3.2). Ovan har
det dock framhallits att HD har uttryckt ett dualistiskt synsitt pa den ekonomiska
och ideella ritten. Det innebir att i ett fall dd en sampling manipuleras s att ett
intring 1 den ekonomiska ritten inte foreligger, kan det fortfarande potentiellt
utgdra ett intrang i den ideella ritten (jfr. avsnitt 4.3.3.3).

I torhallande till den utévande konstnirens ritt bor det finnas ett dnnu lite
storre utrymme att sampla. Om en utévares framforande spelas in live av en mu-
sikskapare?s” som sedan anvinder ett ljudavsnitt fran inspelningen som en samp-
ling i en ny komposition bor det krivas att det samplade avsnittet dterger fram-
torandet i det nya verket (avsnitt 4.4.2). Det krivs dirfér nagot mer i detta fall,
utéver att det samplade ljudavsnittet uppfyller originalitetskriteriet.

Vid ett objektivt intring i annans upphovsritt eller nirstaende ritt kan nytt-
jandet ibland rittfirdigas om ndgot U&I dr tillimpligt 1 det enskilda fallet. Om
rekvisiten for privat bruk dr uppfyllda dr det tillitet att anvinda samplingar pa i

257 ett sadant fall kommer musikskaparen att fa ritt till inspelningen som fonogramframstillare.
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princip vilket sitt som helst (avsnitt 4.3.5.2). Citatritten kan visserligen tillimpas
péa musikaliska verk men kommer ofta medfora en stor oférutserbarhet f6r den
som vill st6dja sig pa detta undantag vid sampling (jfr. avsnitt 3.4). I doktrin har
anvindning i pastischsyfte setts som en méjlighet till lagenlig sampling, men un-
dantaget har aldrig prévats 1 domstol och det rader osikerhet om det ens dr till-
lampligt enligt svensk ritt innan DSM-direktivet har inférlivats (avsnitt 4.3.5.3).
De U&I som kan rittfirdiga samplingar ska inte bortriknas i det enskilda fallet,
men kan inte sdgas dga generell tillimplighet. Detta ér naturligtvis inte heller me-
ningen mot bakgrund av att de dr just U&I och att den sa kallade trestegsregeln
ocksd miste beaktas (avsnitt 4.3.5.1).

Slutligen gar det att argumentera f6r att EUD har begrinsat en mer dynamisk
bedémningsnorm som har tillimpats av HD vid olika tillfdllen med stéd av 4 § 2
st. URL och att endast en mer objektiv beddmning numera bor vara tilldten, dven
om rittsliget maste sigas vara oklart (jfr. avsnitt 4.3.4). Enligt min mening ir en
dynamisk bedémningsnorm mer samplingsvinlig in en objektiv sidan. Eftersom
samplingar ofta endast utgér korta fragment av ett redan befintligt verk bor en
sampling i en ny komposition mer sillan framtrida som det dominerande i det
nya verket.2ss En sidan bedémning behéver i och f6r sig géras 1 varje enskilt fall
och en sirpriglad melodi som samplas bor littare framtrida som mer domine-
rande 1 ett nytt verk dn till exempel en enklare rytmsekvens (jfr. avsnitt 4.3.4). 1
praktiken bér bedémningen om en sampling utgdr intring i annans upphovsritt
dock vara av ett mer teoretiskt intresse eftersom en sampling i de flesta fallen
indd kommer att utgéra ett intrang i fonogramframstillarens ritt i ljuset av Pel-
ham.

258 Jfr. Wennersten, Ulrika, Ny## och sjilvstindigt verk eller bearbetning. Nagra arer i anledning av
NJA 2017 5. 75 (Svenska syndabockar), NIR 2019.
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5 Samplingens plats 1 upphovsrattens stravan att
bevara och utveckla kreativiteten

5.1 Kreativiteten och upphovsratten

Kreativitet dr ett ord som ofta férekommer i upphovsrittsliga sammanhang och
det dr inte kontroversiellt att pasté att ett syfte med upphovsritten idr att frimja
det kreativa skapandet.2® Men vad innebér da denna kreativitet och pa vilket sitt
avser ett rittsomride som ger en monopolliknande stillning till vissa rittssubjekt
att frimja kreativiteten? En fOrsta utgingspunkt kan vara att utréna ungefir vad
begreppet kreativ, eller kreativitet betyder. Enligt Svenska Akademiens ordlista
(SAOL) kan kreativ betyda: skapande, nydanande eller produktiv.2¢0 Utreds be-
greppet nirmare kommer man snabbt till insikten om att begreppet dr mangfa-
cetterat och anvinds varierande i olika vetenskapliga discipliner och i privata sam-
manhang 26!

I upphovsrittsliga sammanhang hor begreppet kreativitet bland annat thop
med det intellektuella skapandet. EU-rittens autonoma originalitetskriterium
uppnas ju forst om det som presterats frin en potentiell upphovsperson ger ut-
tryck for hens personlighet genom att en moijlighet till fria och &reativa val har
funnits. Fria och kreativa val finns inte om det som skapas till exempel enbart
bestims av en teknisk funktion, alstrets estetik, eller endast utgdr resultatet av
anstringning eller skicklighet (avsnitt 4.2.3). I det upphovsrittsliga verksbegrep-
pet innefattar originalitetskriteriet siledes nagot slags krav pa kreativitet, ett ny-
skapande. Detta krav kan inte 6verdrivas och HD har uttryckt att det endast kravs
ett ganska mittligt krav pa originalitet enligt EU-ritten.22 Det mattliga originali-
tetskriteriet i upphovsritten kompenseras dock av ett varierat skyddsomfing.

Kreativitet kan dven ses i ett storre sammanhang i férhallande till upphovsritt
och EU. Genom att ge upphovsritten och de nirstiende rittigheterna en hog
skyddsnivd dr mélet att hela den kreativa industrin ska blomstra. Det ska i sin tur
leda till att fler arbetstillfillen skapas samtidigt som EU kan 6ka sin konkurrens-
kraft i férhallande till andra ekonomier.23 I EU:s Gronbok som togs fram infér

259 Se t.ex. skl 9 infosocdirektivet. En annan sak 4r om det upphovsrittsliga systemet dr det bista
tillvigagangssittet for att frimja kreativiteten.

260 https:/ /svenska.se/tre/?sok=kreativ&pz=1 (lydelse: 5.5.2021)

261 Se t.ex. Runco, M. A, Pritzker, S. R., Encyclopedia of creativity [Elektronisk resurs], Elsevier, 2011
dir artiklar fran olika vetenskaper och teorier om kreativitet presenteras i formen av ett uppslags-
verk.

262 NJA 2015s. 1097, p. 18.

263 QOlsson, s. 39; skil 4 infosocdirektivet; EU:s Gronbok 95, s. 12.
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infosocdirektivets tillkomst framgar det bland annat att investeringar 1 den krea-
tiva industrin endast kommer att géras om det finns garantier for att inte otillaten
anvindning av de intellektuella prestationerna som frambringas inom dessa
branscher férhindras.2s+ Det gar dirmed att utldsa att EU-ritten inte endast avser
att frimja det en enskild upphovspersonen skapar med hjilp av sin “kreativitet”
utan ocksd avser frimja den kreativa industrin i stort f6r kulturell, social och eko-
nomisk utveckling.

Ett rittssystem dr emellertid normativt, och den kreativitet som EU-ritten ser
som skyddsvird behéver inte vara densamma i ett annat réttssystem. Genom att
utreda vilka filosofiska och rittspolitiska motiv som kommer till uttryck i EU:s
upphovsrittslagstiftning kan en jimférelse géras med hur anvindandet av samp-
lingar vid musikskapande passar in i EU:s bild av att bevara och utveckla kreati-
viteten.

5.2 Tilosofiska och rittspolitiska utgangspunkter

5.2.1  Allmaint

Det immaterialrittsliga systemet kan motiveras utifran tva filosofiskt skilda ut-
gangspunkter. 265 Den ena tar sin form 1 etiska och moraliska argument om att det
finns en given ritt f6r individen att dra nytta av det hen skapar. Rittsliga doku-
ment som ger uttryck f6r denna filosofi dr bland annat artikel 27.2 i FN:s dekla-
ration om de manskliga rittigheterna och artikel 17.2 om ritten till immateriell
egendom i EU:s rittighetsstadga. Den andra filosofiska utgangspunkten bygger
pé tanken att ett system som tilldelar individer en monopolliknande ensamritt
ocksd skapar incitament att dela med sig av sina resultat och fortsitta med sitt
kreativa skapande, vilket gynnar sambhillet 1 stort.

Utifrdn dessa tva filosofiska forhallningssitt har det utvecklats ett flertal olika
teorier som argumenterar for hur upphovsritten bist utformas utifrin bland an-
nat sociala, politiska och ekonomiska intressen.266 Det ska framhallas att bada
tilosofierna foresprakar ndgon typ av upphovsrittsligt system, men skyddet f6r
immateriell egendom kan antas se annorlunda ut beroende pa vilken typ av argu-
ment som fir genomslag.26” Moraliska och etiska argument leder i regel till en
starkare upphovsritt som i sin renaste from ska vara evig och okvalificerad. De
incitamentbaserade argumenten férespréikar istillet att det upphovsrittsliga skyd-
dets omfattning endast ska vara sa starkt att upphovspersonerna vill fortsitta att
skapa och dela med sig av sina prestationer.26

264 Se EU:s Gronbok 95, s. 11 f.

265 For detta delavsnitt se Bently m.fl., s. 4 f.

266 Se Bently m.fl., s. 39 ff. f6r ndgra av dessa teorier.
267 Jfr. Bently m.fl., s. 43 f.

268 Bently m.fl., s. 44.
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5.2.2  Etiska och moraliska argument

De etiska och moraliska argumenten dr framtridande 1 bland annat naturritten.
En mycket kort sammanfattning av naturritten ér att den grundar sig i att vad
som finns av naturen ocksa borde fa finnas.2® Naturritten erkinner sdledes na-
turliga eller moraliska rittigheter. Upphovspersonens ritt till sin skapelse 4r det
positiva uttrycket for den bakomliggande natutliga/moraliska rittigheten till im-
materiell dganderitt, 1 férekommande fall upphovsritt till ett verk.20 Upphovs-
ritten syfte dr dirfor inte att skapa incitament till intellektuellt skapande f6r sam-
hillets skull, utan syftet dr att erkdnna (den naturliga) dganderitten. Inom den
kontinental-europeiska rittstraditionen - droit d’auteur - dr det personliga sam-
bandet mellan ett verk och upphovsperson mer betonad. Verket utgdr en f6r-
lingning av upphovspersonens personlighet och ger upphovspersonen en natur-
lig dganderitt Gver sitt verk. Inom den angloamerikanska rittstraditionen - copy-
right - motiveras den naturliga ritten till immateriell egendom istéillet med ut-
gangspunkt i rittsfilosofen John Lockes argument om att varje méinniska har ritt
till det hen sjilv skapat. Det ska dven gilla immateriell egendom enligt férespra-
karna.2nt

Ett annat etiskt/moraliskt argument dr den si kallade bel6ningsteorin. Kirnan
idenna teori dr att den som skapar och sedan delar med sig av det till allminheten
g6r mer 4n vad som krivs av hen. Hen dr dirfér vird en beloning. Denna bel6-
ning utgdrs av upphovsritt till sin skapelse.

5.2.3  Incitamentbaserade argument

De incitamentbaserade argumenten grundar sig i att immateriell egendom ér bra
tor samhallet 1 stort.22 Ett skydd for intellektuella prestationer genom upphovs-
ritt kommer skapa incitament till ett fortsatt skapande av bland annat litteratur
och konst. Genom att det upphovsrittsliga systemet tilldelar upphovspersoner
och de nirstiende rittighetshavarna en uteslutande ensamritt till det dem skapar,
kommer spridningen av deras alster och det fortsatta skapandet av intellektuella
prestationer att befinna sig pa den mest gynnsamma nivan. Om upphovsritten
inte skulle finnas skulle den méda och tid som ligger bakom ett alster litt kunna
nyttjas av andra aktorer utan proportionellt vederlag nir alstret vil befinner sig
ute pa marknaden. Det skulle leda till problem med bland annat sa kallad free riding
av konkurrenter och konsekvensen skulle bli att de som skapar litteratur och
konst inte skulle fa incitament nog till ett fortsatt skapande.

Incitamentbaserade argument forutsitter tva saker. Det fOrsta ér att samhallet
ser det som virdefullt att bland annat litteratur och konst skapas och sprids.27

269 Wacks, R., Understanding jurisprudence: an introduction to legal theory, 5 u., Oxford University Press,
New York, 2017, s. 16.

270 For detta delavsnitt se Bently m. fl,, s. 40 f; se dven Levin, s. 32.

271 Wacks, s. 26.

272 For detta stycke se Bently m.fl., s. 41 f.

273 Levin, s. 33.
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For det andra férutsitts att upphovsritten férhindrar vad som inom rittsekono-
min kallas for ett marknadsmisslyckande, innebdrande att produktionen och
spridningen av intellektuella skapelser — som férutsitts vara 6nskvirda — inte
skulle skapas i tillricklig omfattning for att nd det mest effektiva utfallet.2

5.3 Rattspolitiska och filosofiska argument i den
moderna upphovsritten

Den moderna upphovsrittens skyddssfir omfattar manga fler prestationer in
vad som i vardagligt sprakbruk kan hanféras till litterdra och konstnirliga verk.27
Frin att upphovsritten traditionellt sett har varit avsedd att skydda den enskilde
upphovspersonen fran intrang, har det upphovsrittsliga regelverket numera re-
levans for hela industrier och f6r ekonomisk tillvixt pd samhallsniva. I EU har
till exempel ett effektivt skydd f6r upphovsritten beskrivits som ”...en av nyck-
larna till den europeiska industrins mervirde och konkurrenskraft” 276 Detta pa-
staende fran 1995 har bekriftats genom att de kreativa branscherna stod f6r drygt
tre procent av EU:s arbetskraft och drygt fyra procent av EU:s BNP mellan dren
2008-2010.277

I grunden ir EU ett ekonomiskt samarbete, dir den inre marknaden med fri
rorlighet f6r varor, tjdnster, personer och kapital fortfarande utgér EU:s harda
kirna.27s En vil fungerande inre marknad stricker sig dven till upphovsritten och
en stor del av EU-rittens harmonisering av upphovsritten rittfirdigas med att
EU:s inre marknad maste fa genomslag.2” Handel med immateriella rittigheter
utgdr dven en del av EU:s gemensamma handelspolitik.2s0 Samtidigt bygger den
EU-rittsliga lagstiftningen pa kompromisser mellan de 27 medlemsstaterna.
Detta kommer till uttryck pd flera stillen inom upphovsritten och gor sig tydligt
vid en granskning av de ménga varierade U&I i artikel 5 infosocdirektivet.2st De
stora ekonomiska virdena som upphovsritten star f6r samt att den upphovs-
rittsliga regleringen inte far utgora ett hinder f6r EU:s inre marknad utgdr darfor
viktiga rittspolitiska argument vid utvecklingen av den moderna upphovsritten.

Upphovsritten har d4ven under de senaste femtio aren utvidgats i flera avse-
enden. Som exempel kan nimnas att skyddstiden har férlingts i vissa avseenden
i och med att Europapatlamentets och ridets direktiv 2011/77/EU av den
27 september 2011 om dndring av direktiv 2006/116/EG om skyddstiden for

274 Bently m.fl., s. 42; Venegas, Bastidas, V., Rattsekonomi, Naiv, M., Zamboni, M. (red.), Juridisk
metodlira, 2 u., Studentlitteratur, Lund, 2018, s. 181, 191.

275 Levin, s. 67.

276 EU:s Groénbok 95, s. 11.

277 Commission staff working document impact assessment: o# he modernisation of EU copyright rules,
14 september 2016, SWD (2016) 301 final, part 2/3, s. 63. De kreativa branscherna utgoras enligt
dokumentet av bland annat: nyhetsbyraer, bokférliggare och reklambyrder for att nimna négra.
278 Artikel 26.2 EUF-fordraget; jfr. Bernitz & Kjellgren, s. 264.

279 Se t.ex. skilen 14, 6,7,9, 23 och 31 infosocdirektivet.

280 Artikel 207.1 EUF-fordraget.

281 Jfr. Levin, s. 191.
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upphovsritt och vissa nirstaende rittigheter inférlivades i svensk ritt ar 2013.252
Verksbegreppet har ocksa kommit att omfatta allt fler intellektuella prestationer.
Ett exempel pa detta idr datorprogram, som sedan 1989 dven lagfists 11 § 1 st. 2
p. URL. Denna utvidgning, tillsammans med EU-rittens mattliga krav pa origi-
nalitet har inneburit att fler prestationer erkints upphovsrittsligt skydd. Skyddet
stricker sig emellertid inte sd langt som till livsmedel (se avsnitt 4.2.2).

Slutligen har EU-rittens konstitutionalisering av upphovsritten som en del av
dganderitten bidragit till ett starkare upphovsrittsligt skydd dven om en avvig-
ning mot andra enskilda och allminna intressen maste goras (jfr. avsnitt 3.1).283 1
Pelham kom denna avvigning till uttryck genom att EUD beaktande friheten till
konsten. En fonogramframstillares intressen fick darfor sta tillbaka om en samp-
ling inte lingre var igenkdnnbar vid lyssning i en ny komposition. Tyngdpunkten
1 EUD:s motivering ligger enligt min uppfattning i att en sadan anvindning inte
inkriktade pa fonogramframstillarens ritt till avkastning (jfr avsnitt 3.3.2). Det
vill siga ett ekonomiskt argument snarare dn ett argument for kreativ mangfald.
Det kan i detta sammanhang framhallas att det innan Pe/bam har framforts argu-
ment f6r att en fonogramframstillares ritt till sin upptagning bor utgora ett skydd
mot fraimst piratkopiering och dirfér inte omfatta dven mycket korta former av
nyttjanden.2s+

I den moderna upphovsrittsliga lagstiftningen, som den kommer till uttryck i
infosocdirektivet, gar det att urskilja bade de etiska- och de mer incitamentbase-
rade argumenten f6r upphovsritten (jfr. avsnitt 5.2). Ett tydligt exempel pa detta
ar skil 9 infosocdirektivet dir det framhalls att en hég skyddsniva dr viktig for att
bevara och utveckla det kreativa skapandet2s5 och att immaterialritten erkdnns
som en del av dganderitten2s. Det dr ocksd symptomatiskt att rittfirdiga upp-
hovsritten pa ett sadant sitt — dir de tva filosofiskt skilda typerna av argument
sammanvivs, men utan sammankoppling till sina respektive filosofiska motiv.2s7
Som framgatt ovan, tenderar det upphovsrittsliga skyddet att bli allt starkare.
Den hoga skyddsnivan motiveras dock frimst av rittspolitiska argument om den
inre marknadens funktion och att den kreativa industrin kriver en hég skydds-
niva fOr att uppratthilla en investeringsvilja.2ss

282 Genom lagen (2013:691) om dndring i lagen (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konst-
nirliga verk.

283 Se t.ex. skil 9 infosocdirektivet och artikel 17.2 rittighetsstadgan; jfr. Bernitz, U., NIR 2020 s.
71 ff. som forklarar att denna syn pd upphovsritten skiljer sig mot den nordiska traditionen, som
snarare har sett upphovsritten som begrinsande sakritter och inte som en del av dganderitten; jfr.
dock NJA 2016 s. 212 (Wikimedia) p. 5 dir HD f6r forsta gaingen hinvisar till egendomsskyddet i
2 kap. 15 § RF och artikel 17 rittighetsstadgan i ett upphovsrittsligt mal.

284 Se t.ex. Olsson, s. 332; och generaladvokatens forslag till avgérande i Pelbam, p. 28 och 39.

285 Incitamentbaserat argument.

286 Moraliskt/etiskt argument.

287 Bently m.fl., s. 44.

288 Jfr. Sganga, C., EU Copyright Law Between Property and Fundamental Rights: A Proposal to Connect the
Dots, Caso, R., Giovanella, F. (red.), Balancing Copyright Law in the Digital Age: Comparative
Perspectives [Elektronisk resurs] Springer Berlin Heidelberg 2015, s. 6 f. dir férfattaren menar att
EU:s rittfirdigande av upphovsritten gors utan hinsyn till de filosofiska grunderna som upphovs-
ritten 4r grundad pd i medlemsstaterna.
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Enligt min mening lyser dirfér de moraliska/etiska argumenten starkast i den
moderna upphovsritten, 4ven om det allt starkare skyddet inte réttfardigas i hu-
vudsak med den naturliga dganderitten, utan istillet med de ovan beskrivna ritts-
politiska argumenten. I det moderna samhallet gar det emellertid inte att se upp-
hovsritten isolerat. Upphovsrittsliga intressen maste balanseras mot andra etiska
och moraliska argument, sisom till exempel yttrandefriheten och konstens frihet.
Denna balansering gor att den upphovsrittsliga ensamritten ibland far sta tillbaka
for andra intressen.

5.4 Analys — sampling som ett uttryck f6r skyddsvard
kreativitet enligt den moderna upphovsritten?

Samplingen 4r som med alla andra verktyg som anvinds for skapande, beroende
av vad anvindaren gér med det. Sampling kan utgbra ett kreativt sitt att skapa
musik p4, bide med en mer allmén begreppsanvindning men ocksa i férhallande
till den upphovsrittsliga kreativiteten. Vid sampling kan musikskaparen i stor ut-
strickning géra fria och kreativa val genom att vilja ljudavsnitt och manipulera
det valda ljudavsnittet pa 6énskvirt sitt, men ocksa genom hur samplingen kom-
mer till uttryck och placeras i den nya kompositionen. Med beaktande av upp-
hovsrittens mattliga krav pa originalitet borde de nu beskrivna férfarandena ofta
uppfylla originalitetskriteriet. Det innebdr ocksa att musikskaparen har gett ut-
tryck fOr sin kreativitet i upphovsrittsliga matt.

Det upphovsrittsliga dilemmat ligger inte i om anvindandet av samplingar
utgor ett kreativt sitt att skapa musik. Svarigheterna ligger istéllet 1 att samplingar
ofta utgors av ljudavsnitt frin redan skyddade fonogram. Till skillnad frin manga
andra konstarter dr det ofta tre skilda ensamritter som kan gora sig gillande om
ett ljudavsnitt samplas fran ett skyddat fonogram (avsnitt 4.5). Originalitetskrite-
riets mattlighet innebir visserligen att det inte krivs sdrskilt mycket for ett alster
att erhalla upphovsrittsligt skydd. Aven om det dirfér kan antas att anvindandet
av en sampling (efter viss manipulering) frin ett skyddat ursprungsverk som har
ett snivt skyddsomfing ibland inte kommer géra intrang i upphovsritten till ur-
sprungsverket, si kommer ofta fonogramframstillarens ritt att hindra samp-
lingen fran att nyttjas utan dennes tillstind. Gillande ritt limnar darfor inte sér-
skilt stort utrymme till att sampla utan att forst klarera de nédvindiga rittighet-
erna med, i vart fall, fonogramframstillaren. Sampling omfattas alltsi i grunden
av den upphovsrittsliga kreativiteten som ett uttryck for intellektuellt skapande.
Den hoga skyddsnivd som ges till andra upphovspersoners verk, men framfor
allt till fonogramframstillare 1 detta sammanhang, gér emellertid att skapande
med samplingar ofta gor intrdng i annans ratt.

Fridgan om gillande ritt bor tillata samplingar i stérre utstrackning dr en annan,
dir svaret skiljer sig at beroende pa vilka filosofiska argument som fir genomslag.
De moraliska och etiska argumenten foresprakar en stark upphovsritt medan de
incitamentbaserad istillet férordar ett mer dynamiskt skydd (jfr. avsnitt 5.2.1). Av
detta foljer att de forra argumenten inte dr samplingsvinliga medan de senare ér
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mer samplingsvinliga. Den moderna upphovsritten ger visserligen uttryck for de
béida filosofierna men utan att ga tillbaka till dess kérnor. I uppsatsen har det
dock argumenterats for att de moraliska och etiska argumenten far storts genom-
slag i den moderna upphovsritten (avsnitt 5.3). Det tar sig i uttryck av frimst en
vilfungerande inre marknad samt EU:s strivan att konkurrera globalt, dir de
kreativa industrierna som kollektiv sitts i fokus. Med ett sadant rittfirdigande av
upphovsritten, som innefattar en tydlig ekonomisk nyttoaspekt dr formodligen
inte sampling avgorande f6r den kreativa industrins utveckling och bor dirfor
inte anses vara sirskilt skyddsvird.

Gar man istillet tillbaka till upphovsrittens rétter och ser det frin ett mer
konstnarligt perspektiv istillet f6r den moderna upphovsrittens nyttoperspektiv
kan svaret bli annorlunda. Det gar dd att konstatera att 1an och inspiration inom
musiken har skett i alla tider och har varit avgérande f6r musikens (och konstens)
utveckling (avsnitt 2.3). Fran ett sadant perspektiv dr det mer rimligt att anta att
sampling dnda 4r viktigt for den kreativa utvecklingen. Som tidigare framforts
avser den moderna upphovsritten att skydda en mangd valdigt olika prestationer.
Musikens sdrskilda forutsittningar dir en del av de gemensamma idéerna ocksa
utgdr de positiva uttrycken kanske dirfor inte alltid passar sa bra in i den moderna
upphovsritten dir skyddet har blivit vidare och de nirstiende rittigheterna kan
aktualiseras fastdn det som kopieras utgérs av musikens allmidngods (jfr. avsnitt
4.2.1). Det kan visserligen tyckas vara en sjalvklarhet att det méste finnas ett ade-
kvat skydd mot otillb6rlig kopiering av andras skyddade prestationer for att inte
urholka upphovsritten. Men om vi férutsitter att konstens utveckling dr 6nsk-
vird i enlighet med den incitamentbaserade teorin. Da gar det att fraga sig om
den moderna upphovsritten drar grinsen f6r skyddets uppkomst vid ritt stille,
béde i férhallande till den egentliga upphovsritten men i synnerhet till fonogram-
framstillarens ritt. Skapar den moderna upphovsritten verkligen incitament till
den mest gynnsamma kreativa utvecklingen, eller skapar den snarare incitament
till bevarandet av den kommersiellt gingbara kreativiteten?
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6 Svaren pa forskningsfragorna

I det inledande kapitlet till denna uppsats stilldes tre forskningsfragor som nu
kan besvaras enligt f6ljande:

i.  Hur anvinds samplingar inom musiken och vilka konsekvenser
kan utfallet av Pelham antas medféra f6r musikskapares mojlig-
heter att anvinda sig av samplingar vid musikskapande enligt gil-
lande ratt?

Sedan samplingar borjade anvindas vid musikskapande pd 1980-talet har samp-
lingen varit med och format vissa musikgenres som till exempel hiphopen men
ocksa spridit sig vidare till andra genres. Samplingar anvinds pd vitt skilda sitt
inom musiken och det finns mer eller mindre kreativa sitt att uttrycka sig musi-
kaliskt med hjilp av samplingar. I musikbranschen har det bildats en praxis att
klarera rittigheterna for att sampla musik. STIM och Musikférliggarna ar ocksa
av denna uppfattning och det verkar presumeras att i princip alla typer av samp-
lingar dr upphovsrittsligt skyddade.

1 Pelbam erkinns anvindandet av samplingar vid musikskapande som ett ut-
tryck for konstnarlig frihet enligt artikel 13 réttighetsstadgan. Det innebir enligt
min uppfattning att EUD:s stora avdelning erkidnner sampling som ett seridst
torfarande inom samtida musikproduktion. Mot bakgrund av att samplingens
status har varit omdiskuterad inom bland annat juridiken och musikvetenskapen
utgdr Pelbam ett auktoritativt stillningstagande inom i vart fall den juridiska dis-
kursen. De materiella konsekvenserna av Pelbam innebir att det dr tillatet enligt
gillande ritt att sampla ett ljudavsnitt frin ett befintligt fonogram om det inte ér
igenkdnnbart vid lyssning i den nya kompositionen. Detta var ocksa uppfatt-
ningen i svensk doktrin innan domen. I vissa fall kan, i vart fall teoretiskt, emel-
lertid en krankning av den ideella ritten fortfarande foreligga dven fast den eko-
nomiska ritten inte tas i ansprak pd grund av det dualistiska synsittet som svensk
ritt har anammat. Om ett verk inte kdnns igen i en komposition ér det emellertid
svart i praktiken att dels uppticka krinkningen for att sedan hivda intring i ens
konstndrliga anseende eller egenart.

Pelham bekriftar ocksa den sa kallade citatrittens tillimplighet pa samplingar
forutsatt att de materiella rekvisiten i artikeln ar uppfyllda. Dessutom maste syftet
med samplingen vara att ingd en dialog med det verk som citeras. Vilka beviskrav
som ska stillas for att visa att ett sidant syfte har férelegat ger inte EUD nagra
tydliga svar pa och det far darfoér klargbras genom den fortsatta rittstillimp-
ningen. I férhéllande till URL har det i uppsatsen argumenterats for att 4 § 2 st.
URL har forlorat mycket av sin betydelse i ljuset av Pe/bam. EUD klargdr att
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stadganden som tilliter U&I frin upphovsritten utéver de i artikel 5 in-
fosocdirektivet inte dr forenliga med EU-ritten. Det blir ddrfor svérare att moti-
vera den mer “idealistiska” bedomningsnormen som HD har utvecklat. Enligt
min uppfattning ar det dirfér mer troligt att det vid en intringsbedémning kom-
mer att resultera i ett mdngfaldigande om det samplade ljudavsnittet gir att iden-
tifiera i den nya kompositionen snarare dn att en helhetsbedémning gors. Detta
synsitt har dock inte helt anammats av PMOD i En svensk tiger-domen och
rittsldget 1 denna fraga maste sigas vara oklart.

ii.  Hur go6rs den juridiska avvigningen mellan upphovsritten och
konstens frihet som ir representerade i artiklarna 17.2 respektive
13 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittighet-
erna?
Den juridiska avvigningen mellan upphovsritten och andra allmidnna och en-
skilda intressen, déribland konstens frihet, gbrs genom en avvigning mellan de
ensamritter som tilldelas rittighetshavarna enligt artiklarna 2—4 infosocdirektivet
och de U&I som stadgas i artikel 5 infosocdirektivet, inklusive trestegsregeln i
artikel 5.5. De olika U&I representerar olika allmdnna och enskilda intressen.
Konstens frihet representeras av bland annat citatritten i artikel 5.3 d. I uppsat-
sen har det argumenterats for att konstens frihet ocksa representeras i artikel 5.3
k som tilliter anvindning av ett verk i bland annat pastischsyfte. Dessa U&I kan
gora sig gillande vid just sampling och det gir inte att utesluta att andra U&I
ocksa kan representera konstens frihet. Medlemsstaterna limnas inget ytterligare
utrymme 4n det som framgdr av artikel 5 till en avvigning mellan upphovsritten
och andra intressen, mer 4n att de nationella domstolarna och myndigheterna ska
tolka U&I direktivkonformt. Eftersom en del av U&I dr fakultativa far medlems-
staterna ocksd en viss frihet, men som begrinsas av bland annat EU-rittsliga
principer och att EUD har gett vissa begrepp 1 artikel 5 en EU-rittsligt autonom
innebord.

Avvigningen mellan upphovsritten och konstens frihet gbrs ocksa genom
EUD:s tolkning av vissa unionsrittsliga begrepp. Innebérden av en fonogram-
framstillares mangfaldiganderitt tolkades till exempel i Pe/bam efter en avvigning
mellan upphovsritten och konstens frihet. EUD g6r séiledes en proportionalitets-
avvigning vid utrénandet av ett unionsrittsligt begrepp. Det innebir att EU:s
allminna rittsprinciper sisom proportionalitetsprincipen gor sig gillande vid den
juridiska avvigningen mellan upphovsritten och konstens frihet.

iii.  Vilken typ av kreativitet omfattas av upphovsrittens syfte att be-
vara och utveckla kreativiteten?

Det beror pa. Begreppet kreativitet 4r méangfacetterat. Det gor att begreppet kan
innefatta olika f&reteelser beroende pd 1 vilket sammanhang begreppet anvinds.
I upphovsritten bestims begreppet kreativitet utefter hur det kommer till uttryck
i rittsreglerna och en auktoritativ domstols tolkning av dessa. Upphovsritten ger
skydd at intellektuella prestationer och ett krav fOr att saidana ska vara skydds-
virda 4r att de har tillkommit genom fria och &reativa val fran upphovspersonen.
Kraven pa vad som utgor fria och kreativa val enligt gillande ritt 4r emellertid
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lagt stillda och gor att manga olika prestationer kan sdgas ge uttryck for kreativi-
tet enligt upphovsrattsliga matt och dirfor vara skyddsvirda. Det kan darfér ifra-
gasittas om det upphovsrittsliga kravet pd kreativitet verkligen ger uttryck for
riktig” kreativitet.

De lagt stillda kraven f6r upphovsrittsligt skydd innebir i en del fall att sidan
kreativitet som a priori omfattas av skyddet men som inkorporerar element av
andra skyddade alster pd ett kreativt sdtt ofta ocksd gor intring i annans upphovs-
ritt eller nirstdende rittighet. Det gor att sidana verk manga ganger blir beroende
av tillstand frdn rittsinnehavare som har de underliggande rittigheterna. Den ty-
pen av kreativitet omfattas ddrfér mer sillan av den moderna upphovsrittens
syfte att frimja kreativiteten. Men den kan i vissa fall tillgodoses genom bland
annat de lagstadgade U&I i infosocdirektivet. I framtiden kan vissa U&I eventu-
ellt komma att fa en stérre betydelse genom att en del av dessa kommer att bli
tvingande 1 medlemsstaterna under de forutsittningar som anges i artikel 17.7
DSM-direktivet.

Den skyddsvirda kreativiteten kan ocksd ses utifran rittspolitiska médl om att
skapa incitament till investeringar i de kreativa industrierna i stort. Malet dr da att
frimja det kreativa skapandet generellt och tillgodose ekonomisk tillvaxt. Med
detta synsitt 4r det snarare ett frimjande av kreativitet i allminhet dn kopplat till
sirskilda uttryck av kreativitet. Enligt de rittspolitiska malen kommer endast in-
vesteringar goras 1 de kreativa industrierna om det upphovsrittsliga skyddet och
de nirstdende rittigheterna ges en hog skyddsniva. Detta f6r med sig att vissa
uttryck av kreativitet, som till exempel sampling, dven hir kommer att fi det svi-
rare att omfattas av upphovsrittens frimjande av den kreativa utvecklingen.
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