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1. Inledning — startlinjen for sportbilen Al

1.1 Upphovsrittens historia och Al-teknologins intrade i ratten

Tanken om upphovsritt har funnits i tusentals ar, och det konkreta upphovsrittsskyddet sedan
boktryckarkonsten uppfanns for ndrmare 600 r sedan.' Likt en startmotor en kall vinterdag
har upphovsritten sedan dess hjilpt sportbilen som &r innovationen framt genom att viiga
upphovspersoners intressen mot allménhetens och funnit en balans,” men pa senare tid har
startmotorn potentiellt blivit en hjulklamp, som forhindrar sportbilen att, atminstone pa ett
effektivt sitt, fortsdtta gasa. Virlden i allménhet och upphovsritten i synnerhet har sedan den
globaliserade teknologiska utvecklingen tog fart i borjan av 2000-talet,’ och genomslaget av
en komplex och sofistikerad sportbil, artificiell intelligens (AI)*, haft svart att hinga med i
svingarna. Sportbilen gar fortfarande kora och teknologin fortsétter utvecklas, men inte utan

att servicelampan lyser gult i instrumentpanelen och motorn vralar om att véxla upp.’

Efter en felsokning av den vralande motorn har ménga jurister inom EU uppmérksammat att
den harmoniserade EU-upphovsritten ér inflexibel,’ vilket gor att sportbilen Al potentiellt
inte kan vixla fullt ut. Upphovsritten inom EU har ndmligen en lang tradition av att forse
upphovspersonerna med ett starkt skydd med endast ndgra fa snidva undantag till ensamrétten,
och den svenska upphovsrittslagen (URL)’ 4r inget undantag.® Den svenska upphovsritten
med rotter i 1752 ars forordning och reglemente for boktryckerierna i riket™ anses vid dess

tillkomst ha dragit inspiration av bdde den kontinentaleuropeiska upphovsritten med

' Upphovsritten dateras tillbaka till Antikens dagar (omkring 700 f.Kr - 746 e Kr) och grekiskans “plagion”, vars Gversatta betydelse i det
ndrmaste motsvarar “stold av andlig egendom”. Se Henry Olsson, Copyright: Svensk och internationell upphovsritt (Uppl. 6, Norstedts
Juridik, 1998) s.24-25.

? Intresseavvigningsarbetet fortsitter én idag. Europaparlamentets och Radets direktiv (EU) 2019/790 av den 17 april 2019 om upphovsritt
och nirstdende rattigheter pa den digitala inre marknaden och om éndring av direktiven 96/9/EG och 2001/20/EG (DSM-direktivet), skl 6.
* Ulf Bernitz, m.fl., Immaterialritt och otillborlig konkurrens (Uppl. 12, Jure AB, 2011), s.10.

* Dagens Al har beskrivits vara en av grunderna till “den fjirde industriella revolutionen” och beskrivs mer ingdende nedan under kapitel 2.
Ulf Lundqvist, *Artificiell Intelligens - rittsordning och rittstillimpning” (SvJT 2020 s.382) 5.384-385 <https://svjt.se/svjt/2020/382>,
hamtad 15 oktober 2020. Se dven for en beskrivning av de tidigare industriella revolutionerna SOU 2016:89 s.132.

* AT har beskrivits vara en utmaning for lagstiftaren. Se Mattias Garrido, "Nagot om sjilvkorande fordon och ansvar’ (Ny Juridik 3:18) s.35.
% Vissa har argumenterat att den EU-rittsliga upphovsritten méste bli mer flexibel. P. Bernt Hugenholtz och Martin Senftleben, ‘Fair Use in
Europe: In Search of Flexibilities’ <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1959554>, hdmtad 14 oktober 2020.

" Lag (1960:729) om upphovsritt till litteréira och konstnérliga verk (URL).

¥ Se “undantagskatalogen” i 2 kap. URL (11-26i §§). Den svenska upphovsritten ir incitamentsbaserad, vilket innebr att den 6nskar frimja
innovation genom att erbjuda upphovspersonen ett starkt skydd. Den ordningen har tidigare ansetts motiverad utifran tankegangen att det
ligger djupt rotat hos ménniskan att vilja skorda det man sér, och bli arg nir ndgon tar skorden utan lov, se Mogens Koktvedgaard och
Marianne Levin, Ldarobok i Immaterialritt: § Upphovsritt § Patentrdtt § Monsterritt § Kinneteckensrdtt — i Sverige, Eu och internationellt
(Uppl. 8, Norstedts Juridik, 2004), s.24-25.

* SOU 1956:25, 5.35.



ursprung i Frankrike, och den anglosaxiska rétten som utvecklades i England, 4ven om den

kontinentaleuropeiska upphovsritten far anses ha varit den storsta inspirationskéllan.'”

Inom Kontinentaleuropa tillkom ensamrétten ur naturréttsldran och baserades pa tankar om
upphovspersonernas grundlidggande réttighet till skapandet av ett verk ("droit d’ateur”),
medan den anglosaxiska filosofin snarare betraktade upphovsritten utifran ett utilitaristiskt
perspektiv och sdg ensamriétten som ett for upphovspersonen “kommersiellt betingat
privilegium”."" Skillnaden i synsitten belyses inte minst av att den Kontinentaleuropeiska och
svenska upphovsritten tillerkéinde upphovspersonerna ideella réttigheter (“droit moraux™)"?,
langt fore den anglosaxiska ritten, vilken frimst séledes bidragit med aspekter kring

upphovspersonens ekonomiska rétt.

Skillnaderna i synsétt pa ensamrétten minskade dock till f6ljd av Bernkonventionen (BK),
som syftade till att sammanf6ra ldndernas upphovsréttsliga lagstiftningar genom principen
om nationell behandling och vissa minimirittigheter."’ Vid ungefir samma tidpunkt, runt
1950-talet, sa kom dven Virldskonventionen om upphovsritt (VK), och frén svensk
lagstiftares hall vidgades vyerna ytterligare och kort senare vixte en dnskan fram om att
uppn4 rittslikhet pa upphovsrittens omrade med landets nordiska grannlénder.'* Ett
samarbete inleddes, och en samnordisk variant pd den kontinentaleuropeiska upphovsritten

togs fram,'” varpa Sveriges 4n idag gillande upphovsrittslag infordes 1960.

Aven om den foriindrats ver arens lopp, och inte minst till f5ljd av den EU-harmonisering
som dgt rum pd upphovsrittens omrade, sé utgors den svenska upphovsrittslagens hjérta
fortfarande av ensamritten, knuten till det verk upphovspersonen skapat.'® Skyddet uppstar

omedelbart,'” och likt ett hjérta med tva klaffar 4r ensamritten uppdelad i tva réttigheter,

' Koktvedgaard och Levin, s.64-65.

' Olsson 1998, 5.25.

12 Bergstrom, s.48, se dven SOU 1956:25, .46 och 85.

¥ SOU 1956:25, 5.38-39.

" Prop. 1960:17, s.1.

'* Johan Axhamn, The Nordic Countries, s.505 <http://su.diva-portal.org/smash/get/diva2:747355/FULLTEXTO1.pdf>, himtad 17
december 2020.

'® Henrik Bengtsson och Ralf Lyxell, Atgérder vid immaterialrittsintrang (Norstedts Juridik, 2006), s.32.

"7 Koktvedgaard och Levin, 5.43 och 66-67.



varav den ena ir av ekonomisk och den andra av ideell karaktir.'® Skyddet 4r brett och alla
litterdra eller konstnirliga verk, oavsett uttrycksform, omfattas.'” Nagot krav p4 att verket ska
vara professionellt uppstills inte. Dock finns ett 1agt stillt krav pa att verket ska vara

originellt och ge uttryck for en “personlig, skapande insats.”*'

Genom att erbjuda upphovspersonerna ett starkt skydd som dels bestar av ensamritten,* dels
av den langa skyddstiden,” 6nskar lagstiftaren forse upphovspersonerna med tillrickliga
incitament for att frimja innovationen i samhéllet. For att denna monopolliknande stédllning
daremot inte ska inverka negativt pd samhallets intressen har undantagskatalogen inforts och
dess inskriankningar syftar till att finna en balans i upphovsrittssystemet.** Dock har dess
starka grund i det analoga samhillet visat sig utgdra en svarighet nér det kommer till att finna
balans och anpassa lagstiftningen till nya innovationsformer, d4 innovation ser huvudsakligen
annorlunda ut i det nya hogteknologiska samhallet jimfort med det analogiska i vilket
upphovsritten tillkom.*® Utvecklingen riskerar darfor att stagnera om ingenting gors och
fragan uppkommer om lagstiftningen behdver goras mer flexibel for att moéta den snabba

tekniska utvecklingen.

Fragan stiller sig pé sin spets i1 forhallande till Al, och inte minst underkategorin
maskininldrning (ML), som i syfte att lara upp ett Al-system ofta kriver massvis med
traningsdata, vilken kan vara upphovsrittsligt skyddad.*® Varje inmatning av viss
triningsdata i ett Al-system kan saledes anses utgora intrang i upphovspersonens eller annan
rittshavares mangfaldiganderitt,”” och det finns ingen reell méjlighet for innovatorer bakom
ett Al-system att inhdmta medgivanden av tusen- eller miljontals upphovspersoner och
rittshavare.”* Om URL inte dr anpassad till ATl och ML finns en risk att incitamenten att

utveckla Al avtar, eftersom en digital enhet utan bra traningsdata riskerar bli véardelds. Dock

' Skyddets uppkomst ar formldst och dirmed omedelbart. Gunnar Karnell i Gunnar Karnell (red.), Digitalisering och upphovsriitt: - nytt
skapande, nya regler, nya intrdang, nya avtal — aspekter pd en ny medierdtt (forfattarna och Juristforlaget JF AB, 1993), s.14-15. Se dven
prop. 2004/05:110, s.38.

1 § 1st URL. Se sarskilt 1 § 1st 7 p. URL.

» Marianne Levin, Immaterialritten: En introduktion (Norstedts Juridik, 1999), s.64.

*! Koktvedgaard och Levin, s.75.

Se 2 och 3 §§ URL.

 Upphovsritten giller i regel i 70 ar efter det ar upphovspersonen gick bort, se 43 § URL.

* Marianne Levin och Asa Hellstadius, Lirobok i immaterialritt (Uppl. 12, Norstedts Juridik, 2019), s.191.

 Graham J H Smith m.fl., Internet Law and Regulation (Uppl. 2, FT Law & Tax, 1997) s.17.

* Se en mer utforlig forklaring av AT och ML under kapitel 2 nedan.

7S¢ 2 § 2 st URL.

* Medgivande fran en upphovsperson eller rittshavare kan sigas vara ett generellt undantag som foljer av ensamritten att bestimma over
hur ett verk anvinds eller utnyttjas. Christina Wainikka, At skydda innovationer (Uppl. 2, Norstedts Juridik, 2020), s.158.
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innebdr samtidigt varje undantag, om ett sddant behdvs och anses pékallat av utvecklingen,
en stor inskrdnkning i upphovspersonernas eller rattshavarnas ensamritt, varfor innovation

hir potentiellt stélls mot innovation p4 ett tidigare sillan skadat sitt.”

Inom EU och i Sverige diskuteras Al-strategier i relation till ovan fradgor och den
teknologiska utvecklingen flitigt. Det infordes nyligen exempelvis undantag for text- och
datautvinning (TDM), i det nya sé kallade DSM-direktivet®’, i vilket det mojligtvis gar att se
en utveckling som banar vigen for AT och ML,’' men de har samtidigt redan nu, innan de
blivit implementerade i svensk upphovsritt, ansetts otillfredsstdllande. Samtidigt pagar
diskussioner kring utdkade majligheter att se till den teknologiska utvecklingen genom ett
inforande av ett allmént hallet undantag med utgdngspunkt i den amerikanska “fair use”-

doktrinen®?, och vissa menar pa att verktygen till ett sidant redan finns i trestegstestet®.”*

Trots ivriga diskussioner har de dock inte utmynnat i ndgot konkret och ett inférande av en

sadan flexibel fair use-undantagsregel verkar i nuléget relativt avldgset. Fragan uppkommer
dérfor om EU-upphovsritten och URL redan har ritt komponenter for att hdnga med Al och
ML i svingarna, eller om lagen beféster sportbilen med en hjulklamp, och utifall det senare,

om en amerikansk import av komponenter i form av fair use-undantagsregeln bor dvervigas.

1.1.1 Problemformulering

Al-teknologin &r relativt ny,”> men innebir redan betydande svérigheter lagstiftaren maste
hantera.’® Den tekniska utvecklingen har i och for sig stillt till det for lagstiftaren tidigare,
och inte minst i samband med den tredje industriella revolutionen, som bland annat innebar
datorns intdg pa marknaden runt 1950-talet.”’ Vi har sedan dess sett ett avsevirt okat intresse
for att diskutera immaterialréttsliga fragor kopplade till teknologi, eftersom rattsomradet fick

betydande globala effekter och immaterialritter blev vardefulla handelsvaror. Rittsomréadet &r

* World Intellectual Property Organization, "WIPO Conversation on Intellectual Property (IP) and Artificial Intelligence (AT), Second
Session: Revised Issues Paper on Intellectual Property Policy and Artificial Intelligence 21 may 2020’ 5.7,
<https://www.wipo.int/edocs/mdocs/en/wipo_ip_ai 2 ge 20/wipo_ip_ai 2 ge 1 rev.pdf>, himtad 4 november.

* Europaparlamentets och ridets direktiv (EU) 2019/790 av den 17 april 2019 om upphovsritt och nirstaende rittigheter pa den digitala inre
marknaden och om éndring av direktiven 96/9/EG och 2001/29/EG.

*' Se framforallt de allmént hallna undantagen for text- och datautvinning i Art.3-4, DSM-direktivet.

% “Fair Use”-doktrinen som kommer att diskuteras mer i analysen har sedan en tid tillbaka blivit lag, och dterfinns kodifierad i the
Copyright Act of 1976, del av, Title 17 of the United States Code (U.S.C.) § 107.

% Se exempelvis Bernkonventionen for skydd av litteréira och konstnrliga verk (Bernkonventionen) (BK), Art.9(2).

* Se Monika Ermert, ‘IP Experts Sign Declaration Seeking Balanced Copyright Three-Step Test’ (Intellectual Property Watch, 2008)
<https://www.ip-watch.org/2008/07/24/ip-experts-sign-declaration-against-unbalanced-copyright-three-step-test/>, hamtad 19 oktober 2020.
% Notera samtidigt att ett forarbete naimnde Al i forbifarten redan 1985, se SOU 1985:51, 5.83).

3% Garrido, s. 35.

780U 2016:89 5.132.
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dven 1 dag foremal for omfattande diskussioner och debattdrerna har forsatt sig i tva lager,
varav det ena bestdr av personer som vill se ett mer liberalt synsétt pd teknologin i relation till
immaterialrdtten, och det andra av personer som vérnar om ett starkt immaterialrittsligt

skydd. Klart dr dock att det diskuterade immaterialrittsliga systemet “tal att ifrigasittas”.>®

Det nutida upphovsréttsliga ramverket har beskrivits vara “tdmligen stelt med alltfor lite
inbyggd flexibilitet for en smidig anpassning till dagens snabbrorliga forandringar”,”” och det
ar aven upphovsrittens analoga historia som kan téinkas utgora ett hot mot den teknologiska
utvecklingen, om inte upphovsrétten gors mer flexibel och anpassningsbar. Samtidigt utgor
inte bara upphovsritten ett eventuellt hot mot den teknologiska utvecklingen, utan den
teknologiska utvecklingen innebir dven ett eventuellt hot mot det klassiska analoga
samhillet. Om autonoma datorprogram tillats f4 obegransad tillgang till data, s& kan
datorprogrammen, nir data foreligger i for datorprogrammet tolkningsbar form, tdnkas skapa
och bearbeta verk i mycket hog hastighet med endast liten eller ndrmast obetydlig

brénsleforbrukning, pé ett sitt som en fysisk upphovsperson aldrig kommer kunna gora.*

Dock anses lagstiftaren i kampen mellan de fysiska upphovspersonerna och teknologin
historiskt sett ha favoriserat de forstndmnda, och det kan darfor vara hog tid att dterstdlla
balansen i det upphovsrittsliga systemet om det visar sig vara s att Al-teknologin himmas,
eftersom en alltfor tung ensamritt har ansetts utgora en “outhérdlig borda for samhéllet”, eller
i det hir fallet, en bromskloss som forhindrar sportbilen, Al att fortsitta gasa framat.*' I
slutdndan kokar diskussionen ned till om lagstiftaren vill bevara ett gammalt analogiskt

rittstillstand, eller bereda vigen for ett nytt hogteknologiskt samhille.*?

Al-teknologin spas leda vigen in i ett sddant hogteknologiskt samhille, och det har, trots att
vi bara befinner oss i ett tidigt stadie, ansetts utgora en fjarde industriell revolution, vilket fétt
diskussionerna att blossa upp igen.*’ Med nya saker uppstar dock nya problem, dven om

felkoderna i sportbilens instrumentpanel relaterade till Al-teknologi pdminner om de som

3 Koktvedgaard och Levin, s.21.

% Koktvedgaard och Levin, s.16.

* Peter Siepel, Databasritt: Fokus pd upphovsritt och avtal (Institutet for Rittsinformatik, IRI-rapport 1990:6, 1990, 5.19-20.
4 Levin och Hellstadius, s.191.

* Koktvedgaard och Levin, 5.195-196.

* Lundqvist, 5.384-385.
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gjorde sig géllande vid datorernas intag, vilket i och for sig dr foga forvanande da Al anses
utgora datorprogram. Vi kan bland annat se liknande problem uppsta inom upphovsrétten,
framst kopplat till kopiering, lagring, bearbetning och framstillning av exemplar,** och vi

aterkommer till dessa fragor senare i framstdllningen.

1.2 Syfte och fragestillningar

Framstéllningens syfte kan ségas vara tudelat, varav den forsta delen bestér i att utreda och
analysera i vilken utstrickning “géllande rétt” i svensk upphovsritt tilldter nodvéandig
exemplarframstéllning vid ML av ett Al-system, och den andra delen bestér i att utreda,
jdmfora och analysera amerikansk och svensk upphovsritt for att ta reda pa om den

amerikanska fair use-undantagsregeln erbjuder en tillfredsstéllande 16sning pa problemet.

For att uppfylla framstéllningens syfte méste ocksa en rad fragestdllningar besvaras, och de
huvudsakliga fragestillningarna dterges i nedan lista:
1. Al eller innovatoren, vad eller vem, anses bega upphovsréttsintrang vid djup ML?
Hur ser upphovsrittsintrangen vid djup ML ut?

Finns undantag for exemplarframstéllning i samband med djup ML i svensk ratt?

2
3
4. Vad ér problemen med att tillimpligt undantag saknas i svensk upphovsritt?
5. Finns det politiskt stod att infora ett nytt mer flexibelt undantag i URL?

6. Erbjuder den amerikanska fair use-undantagsregeln en tillfredsstdllande 16sning?
7

Ar den amerikanska fair use-undantagsregeln kompatibel med trestegstestet?

1.3 Metoder, teorier och material

1.3.1 Klassisk rittsdogmatisk metod

En klassisk rittsdogmatisk metod kommer anléggas pd uppsatsens forsta delar for att uppfylla
syftets forsta del att utreda och analysera gillande ritt (de lege lata) i svensk upphovsritt.*
Det innebér att svaren pa hur det svenska upphovsrittsliga systemet dr uppbyggt och om det

utifran dess nuvarande ordning ges utrymme at Al och ML eller inte frimst kommer sokas 1

*SOU 1985:51, 5.37.
# Rittsdogmatisk metod lampar sig vil da den ir signifikativ for svensk ritt, se Asa Gunnarsson och Eva-Maria Svensson,
Genusrdttsvetenskap (Uppl. 1, Studentlitteratur, 2009), s.91.
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lagstiftning, forarbeten, praxis och doktrin, i den ordningen.*® Storst vikt kommer dock liggas
vid lag och forarbeten, eftersom de ansetts utgora de viktigaste réttskillorna i en
immaterialrittslig kontext.*” D& den svenska upphovsritten i huvudsak aterfinns detaljerat
nedskriven i lag, s& mdjliggors inte sérskilt stora tolkningar av rétten nir den utreds och
analyseras, varfor argumentationen i hog utstrackning dr bunden till vad som stér i
rittskéllorna, primért lagtexten och forarbetena. Om det ddremot visar sig att en fordndring av

ritten anses pakallad utifran gillande rittslége, kan en friare argumentation foras.*®

Det kan tyckas markligt att ibland tiotal ars gamla forarbeten ska konsulteras nér det géller ett
relativt nytt och hogteknologiskt &mne som Al och ML, men det &r av stor betydelse att ur ett
rittshistoriskt perspektiv ha forstaelse for upphovsrittens historia.* Inte minst nér det giller
att se hur den teknologiska utvecklingen tidigare hanterats, och om det exempelvis ur ett
rittspolitiskt perspektiv finns intresse av att litta upp det upphovsrattsliga skyddet i syfte att
framja teknologiska innovationsformer sdsom Al och ML, om det behdvs. Den
riattsdogmatiska metoden kommer ndmligen, bortsett fran att bara beskriva géllande ritt,
ocksa anvindas till att kritisera®® densamma och argumentera for en normativ foréandring av
ritten (de lege ferenda), i1 vilket fall metoden kan betecknas sdsom kritiskt rattsdogmatisk. I

det senare fallet undersoks exempelvis samhilleliga konsekvenser i relation till rétten.”!

1.3.2 Rittsanalytisk metod

Mot bakgrund av det ovanstdende, det vill sdga att Al dr ett hogteknologiskt relativt nytt
dmne som i1 dagsldget dr oreglerat i lag och att rattsdogmatiken i huvudsak &r strikt bunden till
rittskéllorna, s& kommer ocksa anldggas en mjukare form av rittsdogmatisk metod, den
Sandgren bendmner rittsanalytisk metod. Den réttsanalytiska metoden mojliggor en friare
argumentation som inte &r strikt bunden till rattskillorna, och kritiserande av rittslaget samt
tillater bland annat att praktiska vérderingar végs in i beddmningen. Med rittsanalytisk metod

kommer framstéllningen att ha ett mer funktionellt perspektiv pa AI och ML som dven syftar

* Jan Kleineman i Fredric Korling & Mauro Zamboni, Juridisk Metodlira (Uppl. 3, Studentlitteratur, 2013), s.21.

47 Koktvedgaard och Levin, s.57.

* Kleineman i Korling och Zamboni, s.27.

* Kleineman i Korling och Zamboni, s.23

*T denna framstillning innebir det applicerandet av ett akademiskt kritiskt tinkande, vilket definieras som ”férméagan att sjilvstindigt
reflektera 6ver fakta och vérderingar ... pa ett vetenskapligt sétt”, se Johan Schelin, Kritiska perspektiv pd rdtten (Poseidon Forlag AB,
2018), s.16.

*! Gunnarsson och Svensson, 5.92 och 100.
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till att se till det praktiska samspelet med teorin, samhéllsdebatten, och underréttspraxis samt

artiklar som inte 4r av strikt rittskallekaraktir ndr rétten appliceras,’” hér pa Al och ML.

1.3.3 EU-rittslig metod

For att kunna gora en fullgod utredning och analys av svensk gillande réitt maste dock dven
EU-rittsliga réttskéllor i viss man utredas och analyseras, eftersom Sverige &r bundet av EU-
ritt, som fyller ut och dger foretrade framfor nationell ritt.” For att utreda och analysera EU-
ritt kommer en EU-réttslig metod anldggas. Den EU-réttsliga metoden dr dock mycket bred,
och bor betraktas vara ett bilmarke med flera individuella bilmodeller, snarare &n en enda

modell.>*

I denna framstdllning kommer framst en klassisk och kritisk samt komparativ
riattsdogmatisk studie av EU-rétten foretas. EU-rdtten kommer vidare att betraktas som en
integrerad del i svensk upphovsriitt,”” varmed ska forstas att EU-rétten med dess forordningar,
direktiv, frimst Infosoc- och DSM-direktivet, och praxis kommer komplettera och bidra till

en bredare undersdkning och analys av den svenska upphovsritten.>

1.34 Komparativ metod

Skulle en utredning och analys av svensk ritt anses péakalla fordndring av upphovsritten, har
forslag framforts om att en 16sning finns i den amerikanska fair use-doktrinen. For att
uppfylla syftets andra del av att utreda och analysera om en sddan réttsregel ar lamplig eller
ens mojlig i en svensk upphovsrittslig kontext méste dock en jamforelse mellan svensk och
amerikansk rétt foretas, och en komparativ metod, som &r en sofistikerad form av den ovan
redogjorda for klassiska rittsdogmatiken,’” har i doktrin ansetts limpa sig sarskilt vl for
dndamaélet pa upphovsrittens omrade. Framforallt d& de flesta ldnder har att ta stillning till i

stort sett samma fragor, och upphovsritten till skillnad fran ménga andra rattsomraden ér

%2 Claes Sandgren, *Ar rittsdogmatiken dogmatisk?” i Tidsskrift for Rettsvitenskap (2005), 5.655-656.

% Costa mot E.N.E.L. (mél 6/64), EU:C:1964:66, [1964] ECR 585, 15 juli 1964, ir ett principiellt viktigt fall som slog fast
foretradesprincipen, det vill siga att EU-rétt dger foretrade framfor nationell rétt.

* Reichel i Korling och Zamboni, s.128 och 109.

% EU-upphovsritten kan anses utgora en integrerad del i svensk upphovsritt da den senare i stora drag 4r en avspegling av den forstnimnde.
Det finns dock anledning att beréra vissa delar av EU-rétten som inte blivit implementerade i svensk rétt eller viktiga EU-praxis som kan
fungera tolkningsunderlag dven for svenska bestdmmelser.

*¢ EU-medlemskapet foljer ocksa med skyldigheter sdsom att svenska domstolar i vissa fall méste tolka den svenska ritten i ljuset av EU-
ritten (direktivkonform tolkning), se Von Colson mot Land Nordrhein-Westfalen (mal 14/83), EU:C:1984:153. En noterbar skillnad frén de
svenska rattsreglerna ér att EU-réttsreglerna saknar végledande forarbeten, men det har uttalats att dessa EU-rdttsregler ska ses i ljuset av
den europeiska rittsutvecklingen”, och konventioner tolkas ”in good faith”, eller med andra ord, i god tro, se Koktvedgaard och Levin, s.57.
I huvudsak kommer Infosoc- och DSM-direktiven konsulteras, eftersom gillande upphovsrittslag formats efter det férstnimnda, medan det
senare Oppnar upp for mer allmént halla undantagsregler, som potentiellt kan vara nyttiga for AI och ML.

*7 Den komparativa metoden kan exempelvis limpa sig vil nir det, som i denna framstillning, kommer till att utreda om ett framgangsrikt
utldndskt koncept kan implementeras i svensk réttsordning, se Kleineman i Korling och Zamboni, s.40.
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relativt nytt, varfor ldnderna dérfor kan tédnkas vara mer villiga att g med pa forandringar i

de nationella lagstiftningarna.>®

For att kunna jamfora svensk och amerikansk upphovsritt blir vi &ven tvungna att forsoka
faststilla gillande réitt i USA. Det later sig dock inte goras lika enkelt som i Sverige, eftersom
lagen i USA ofta ldmnas 6ppen for tolkning, vilket ar fallet med fair use-undantagsregeln. I
stdllet dr praxis den viktigaste réttskdllan i common law och copyright-system, som
amerikansk upphovsritt ir del av,” och de tolkningsfragor som fair use-undantagsregeln ger
upphov till kommer dérfor primért besvaras med praxis, och i andra hand doktrin, &ven om
analysen kommer ta sitt ursprung i den skrivna réttsregeln. Méark samtidigt vl att de
amerikanska domstolarna kontinuerligt dgnar sig at att forédndra réitten genom politiska och
moraliska dvervigningar av omsténdigheterna i det enskilda fallet, i stéllet for att sdka svaret

i skriven ritt,” dven om den amerikanska Hogsta domstolens praxis 4r bindande.

For att uppnd uppsatsens syfte att utreda om det finns en mer flexibel och anpassningsbar
undantagsregel i amerikansk upphovsrétt samt om det dr mojligt att inféra en sédan
undantagsregel i svensk ritt kan komparationen mellan svensk och amerikansk rétt diremot
med fordel begrinsas till att avse endast vissa likheter och skillnader i svensk och amerikansk
upphovsritt, utan att for sakens skull gora en heltickande jimforelse av de olika
rittsystemen. I denna framstéllning kommer fokus darfor ligga pa att jamfora den
amerikanska fair use-undantagsregeln med den svenska undantagskatalogen samt
trestegstestet, som foljer av dels Infosoc-direktivet, dels andra internationella d&taganden som

Sverige och USA ir bundna av, exempelvis BK,®' och TRIPS-avtalet.

Dartill kommer ett akademiskt internkritiskt perspektiv anldggas pa bade fair use-
undantagsregeln och undantagskatalogen vid utredningen de lege lata, vilket kommer ske
framst 1 syfte att belysa de olika réttsreglernas brister, men dven ett akademiskt externkritiskt

perspektiv, som avser kritisera de tva utifran utomréttsliga perspektiv vid frimst en de lege

%8 Stromholm s.7.

% Joseph Dainow, "The Civil Law and the Common Law: Some Points of Comparison’ i The American Journal of Comparative Law, Vol.
15, No. 3 (1966 — 1967), pp. 419-435, 5.423, <https://www.dphu.org/uploads/attachements/books/books_4037_0.pdf>, haimtad 24 november
2020.

% Raymond Wacks, Understanding Jurisprudence: An Introduction to Legal Theory (Uppl. 3, Oxford University Press, 2012) s.147-148.

%' Sverige har foljt Bernkonventionen sedan 1904, prop. 2004/05:110, 5.40, och USA sedan 1988, Mabry Gordon, s.34.
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ferenda-diskussion.” Argumentationen i denna del kommer i forsta hand kompletteras av

incitaments- och beldningsteorin, vilka visserligen kommer anvindas éven i vissa andra fall.

1.3.5  Incitamentsteorin

Incitamentsteorin®, utifran vilken det upphovsrittsliga skyddet bestaende av ensamritten och
den ldnga skyddstiden motiveras genom argumentet att samhéllet maste ge tillbaka till
upphovspersonerna som bidrar till kulturen och ekonomin for att uppmuntra nytt och fortsatt
skapande,”* kommer frimst anviindas for att se till upphovspersonernas och rittshavarnas

intresse av en stark ensamrétt och for att kritisera ett inforande av en fair use-undantagsregel.

1.3.6  Beloningsteorin

Beloningsteorin® kopplar an till incitamentsteorin, och innebir att upphovspersonerna
fortjanar beloning for sitt nedlagda arbete,* trots att det inte skulle gynna ekonomin i ndgon
storre utstrackning, och teorin kommer att anvindas pa samma sétt, och manga génger

parallellt, med incitamentsteorin.

1.3.7  Rittspolitik och rittsekonomi

Utover det ovanstdende kommer réttspolitiska overvdganden att utredas for att se om det
finns politiskt stdd att reformera URL och réttsekonomisk teori anldggas, for att med en
utbud- och efterfragemodell, kolla pa vilka eventuella individ- och samhéllskonsekvenser en
fair use-undantagsregel kan fa vid ett eventuellt inférande i Sverige. Réttsekonomisk teori,
och sarskilt neoklassisk nationalekonomi, sammanfaller med den amerikanska utilitaristiska
nyttomaximerande synen pa upphovsritten, och kommer anvéndas for att understodja
rittspolitiska argument om effektivitet pa marknaden och for att se till innovatdren eller

innovatdrerna bakom Al-systemets intressen genom att argumentera for att begransa

52 Schelin, s.17.

% Inom Sverige gar den ibland under namnet “immaterialrittslig teori”, och det &r dven en av de vanligaste motiveringarna till
upphovsrittsligt skydd i USA, var skyddet anses bidra till ekonomin och kulturen, se Simon Stokes, Digital Copyright: Law and Practice
(Uppl. 4, Hart Publishing, 2014), s.6.

% Richard Wessman, Jakob Kraus och Ilze Lukins, Immaterialrittens struktur (Norstedts Juridik, 2019), s.18.

% Tar sig uttryck indirekt i de svenska ensamrittsbestimmelserna, som verhuvudtaget inte for det upphovsrittsliga skyddets uppkomst eller
att upphovspersonen ska fa beloning for sitt nedlagda arbete kriver att det skapade verket bidrar till ekonomin. Beloningsteorin ar ocksé ett
annat viktigt argument for upphovsritt i USA, se Stokes, s.6.

% Tobias Kempas, *Vem — om nagon — #ger (eller borde #ga) upphovsritten till Al-genererade verk?’ (Vinge)
<https://sfir.se/files/user/Tobias%20Kempas_final%202020-02-13.pdf>, himtad 12 december 2020.

17



upphovspersoners och rittshavares monopolritter och tillhdrande transaktionskostnader 1

syfte att paradoxalt nog frimja upphovsritten genom “omallokering” av rittigheter.’

1.4 Disposition

Efter detta inledande kapitel som bland annat redogjort for en rattshistorisk dverblick av den
svenska upphovsritten och de rittspolitiska argument som framforts for att antingen
liberalisera eller sluta den svenska upphovsritten for den teknologiska utvecklingen, sa
kommer ett andra kapitel relativt ingaende beskriva vad Al- och ML-teknologi ér. Ett tredje
kapitel kommer dérefter utreda och analysera vem eller vad som anses bega intrdng och hur
dessa upphovsrittsintrang ser ut i samband med djup ML. Ett fjarde kapitel 4gnas sedan at att
utreda och analysera om det finns ndgot tillampligt undantag i samband med djup ML och ett
femte kapitel utreder och analyserar vilka problem dels Sverige, dels innovatoren eller
innovatdrerna stélls infor 1 brist pd ett tillimpligt undantag. Dérefter Overvégs i ett sjdtte

kapitel om inférandet av ett nytt undantag finner réttspolitiskt stod inom EU och Sverige.

I ett sjunde kapitel foretas en jamforelse mellan den amerikanska fair use-undantagsregeln
och den svenska undantagskatalogen och i ett ankopplande attonde kapitel utreds och
analyseras om fair use-undantagsregeln erbjuder en tillfredsstdllande 16sning pa den svenska
upphovsrittens problem nér det kommer till flexibilitet i undantagsreglerna for att anpassa
regleringen till den teknologiska utvecklingen ur frimst en Al- och ML-kontext. Ett nionde
kapitel &mnar dérefter utreda och analysera om det 6verhuvudtaget dr mdjligt att infora en
sadan fair use-undantagsregel i svensk ritt med utgangspunkt tagen i det internationellt
erkiinda trestegstestet samt om trestegstestet i sig kan formuleras eller géras om till ett fair

use-undantag. Slutligen presenteras i kapitel tio framstallningens slutsatser.

7 Aufderheide och Jaszi, 5.39, Klas Eklund, Vdr Ekonomi: En introduktion till samhdllsekonomin (Uppl. 14, Studentlitteratur, 2018), s.17-
22, Ekonomisk Historia: Om Adam Smith, Karl Marx och annat relaterat till ekonomisk historia, *Vilka antaganden gor neoklassisk teori?’
<http://ekonomisk-historia.r76.se/neoklassisk-teori-marginalanalys-nyttomaximering-perfekt-information>, himtad 12 december 2020, och
Robert D. Atkinson, ’Copyright Policy and Economic Doctrines’ (The Information Technology & Innovation Society)
<http://www2.itif.org/2012-copyright-economic-doctrines-pdf>, hamtad 12 december 2020 samt Daniel E. Saros, Principles of Political
Economy, 3e: A Pluralistic Approach to Economic Theory (Uppl. 2, Pressbooks, 2019), del 1 avsnitt 3.
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1.5 Tidigare forskning och avgransningar

1.5.1 For manga juridiska fragor for en ensam montor att skruva ihop

Forhallandet mellan Al och rétten ger upphov till for ménga fragestéllningar for att en ensam

montor ska kunna skruva ihop alla bildelar sjilv. Som exempel bara pd upphovsrittens

omrade kan ndmnas fragor som: ’kan Al vara upphovsperson enligt URL?”, om Al inte kan

vara upphovsperson enligt URL, vem tillméts i sddana fall réttigheterna till Al-alster?”, “kan

ett Al-alster 6verhuvudtaget tillmédtas upphovsritt?”, ”kan Al bega upphovsrittsintrdng?”,

“kan Al hallas ansvarigt for upphovsréttsintrdng?”, ”om Al inte kan begd intrdng enligt URL

och inte heller héllas ansvarigt for eventuella upphovsrittsintrang, vem, om ndgon, kan stillas

till ansvar for eventuella upphovsrittsintrang relaterade till AI?”, ’finns det ndgot tillimpligt

undantag for eventuella upphovsrittsintrang gjorda av AI?” och sé vidare.

Dartill kommer en drds av fragestéllningar pd andra riattsomrdden, exempelvis inom
patentréitten och monsterskyddsritten dér liknande fragestillningar som ovan gor sig
gillande.®® Exempelvis: “kan en uppfinning pakommen och tillverkad av AI patenteras?”,
“kan Al vara patenthavare?”, om Al inte kan vara patenthavare, vem, om négon, kan sdka
patent for uppfinningen pdkommen av AI?” och sa vidare. Vi har ocksé sett exempel pa att
Al kan viicka fragor om minsklig integritet och GDPR®, exempelvis Polismyndighetens
forslag om att anvinda ansiktsigenkénning vid brottsbekampning.”® Vi kan dven se fragor

aktualiseras inom exempelvis omraden relaterade till foretagshemligheter och konkurrens.

Fragorna ovan dr inte uttdommande, och frdgorna som har véickts och kan tinkas vickas
framdver allteftersom Al-teknologin utvecklas dr s& ménga att denna framstallning skulle

kunna goras till mitt livsverk. Denna framstéllning maste dock goras pa begransad tid och

den har dérfor av forklarliga skil varit tvungen att avgransas till att endast ta upp och berdra

ett fatal av de fragestéllningar som uppkommer kring Al-teknologin pa upphovsrittens

omréde, dven om ocksa sju fragestillningar kan upplevas vara manga.

% Henry Olsson, Copyright: svensk och internationell upphovsritt (Uppl. 10B, Norstedts Juridik, 2020), i avsnittet om Kritiken mot
upphovsrittssystemet, stycke 7.

% Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer med avseende pa
behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter och om upphivande av direktiv 95/46/EG (allmén
dataskyddsforordning) (Dataskyddsfoérordningen) (GDPR).

" Forslaget har godkénts av Datainspektionen, se Andreas Schander, *Ansiktsigenkénning fir anvindas for att utreda brott> (Polisen)
<https://polisen.se/aktuellt/pressmeddeladen/2019/oktober/ansiktsigenkanning-far-anvandas-for-att-utreda-brott/>, hamtad 11 december
2020.
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Al-teknologi ér dock ett ytterst komplext omrdde som vi endast vet vildigt lite om, sd for att
mina tilltdnkta huvudfragor, som avsag att endast utreda och analysera om URL begransade
utvecklingen av Al-teknologi och om fragan besvarades jakande, om vi borde Overvéga att
infora en amerikansk fair use-undantagsregel i URL, inte ska bli hingande i luften eller
avhingiga nadgon annans arbete, sd bestdmdes att framstéllningen dven skulle berora de
tidigare frdgorna angdende vad Al &r och vilken position Al intar vid upphovsrittsintrng,
samt hur eventuella upphovsrittsintrang i relation till Al ser ut. Upphovsritt i allménhet och
Al-teknologi i synnerhet kommer samtidigt i kontakt med flera andra réttsomraden,”’ varfor
vissa kortare resonemang kommer foras dven kring nagra av de tidigare nimnda omréadena,

exempelvis GDPR, foretagshemligheter och konkurrens.

1.5.2 Forare — vad eller vem, om nigon, fir upphovsritt till ett Al-skapat verk?

En frdga som fétt stor uppméarksamhet pa senare tid avser om en Al kan vara upphovsperson,
och om inte, vem som i sidana fall bér tillmétas upphovsritten.’” Diskussionen liknar den
som fordes i samband med att apan Naruto tog selfies med en utplacerad kamera,”” och precis
som i fallet med Naruto verkar det rdda konsensus inom den svenska upphovsritten att en Al,
som inte dr en ménniska utan en sak, atminstone inte dnnu kan tillmétas upphovsritt enligt
URL.” Detsamma giller exempelvis i bade amerikansk och engelsk upphovsritt’>, dven om
Monkey selfies-fallen och utvecklingen mot mer autonoma Al-system véckt diskussioner om

att se Gver rittsliget i detta avseende,’® exempelvis genom att infora ett nytt rittssubjekt.”’

Har skulle det darfor kunna diskuteras om upphovsritten dé i stillet bor tillkomma

innovatdren eller innovatdrerna som skapat Al-systemet, en eventuell arbetsgivare eller en

" Det har inte minst att géra med immaterialrittens globalisering, se Guy Tritton m.fl., Intellectual Property in Europe (Uppl. 3, Sweet &
Maxwell, 2008) s.5.

" Notera att frigan ir en annan 4n om sjilva Al-systemet ar foremal for upphovsritt. Datorprogram har i cirka 30 ars tid varit foremal for
upphovsritt och det dr dérfor ingen oklar réttsfraga om innovatoren eller innovatdrerna kan fa upphovsritt till datorprogrammet de skapat, se
Svante Bergstrom, fjarde upplagan ombesorjd av Stig Stromholm, Larobok i Upphovsrdtt (Uppl. 4, Iustus Forlag, 1994), s.69, jfr. 1 § forsta
stycket andra punkten URL. Dock har problem uppstétt kring tolkningen av hur linge skyddet ska gilla, se Malin Forsman m.fl., /
immaterialrdttens grdnsland (Jure Forlag AB, 2012) s.9.

™ Se Andres Guadamuz, ’Can The Monkey Selfie Case Teach Us Anything About Copyright Law?” (Wipo.int., 2018)
<https://www.wipo.int/wipo_magazine/en/2018/01/article_0007.htmI>, himtad 6 november 2020. Notera att domstolen i bada instanser lade
vikt vid att Naturo i egenskap av en sak inte hade talertt att stimma for upphovsrittsintrdng, Naruto v Slater, No 16-15469 (9th Cir 2018).
™ Henry Olsson och Jan Rosén, Upphovsriittslagstifiningen: en kommentar (uppl. 4, Wolters Kluwer, 2016).

7 Notera dock att England redan beaktar datorgenererade verk i sin lagstiftning, aven om upphovsritten fortfarande tillkommer den fysiska
personen se the Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA), S.9(3).

7 Aaron Gin och Diego Freire, *Intelligent Machines — Engines Of Intellectual Property Creation? (Casetext.com, 2018)
<https://casetext.com/analysis/intelligent-machines-engines-of-intellectual-property-

creation?PHONE_NUMBER GROUP=C&sort=relevance&resultsNav=false&q=>, himtad 6 november 2020.

7 Marcelo Corrales Compagnucci m.fl., Legal Tech and the New Sharing Economy: Perspectives in Law, Business and Innovation
(Springer, 2020), s.81-91.
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potentiell slutanvindare som forvérvat eller annars anvander Al-systemet eller om ett nytt
rittssubjekt behovs. Dé fragorna dock utretts i relativt stor utstrackning tidigare kommer de
inte utredas nirmare hér, utan foljande framstillning kommer utga ifran att det &r innovatdren
eller innovatorerna bakom ett Al-system som tillméts upphovsritten till ett Al-skapat verk
enligt URL.” Dock givetvis under forutsittning att verket i sig uppfyller kravet pa originalitet
samt att innovatdren eller innovatdrerna “svarat for den kreativa insatsen och att denna
kommit till uttryck i alstret.”.” Framstillningen kommer saledes utga ifrén att Al-skapade
verk kan tillmétas upphovsritt,”” samt att det 4r innovatoren eller innovatorerna bakom

ifrdgavarande Al-system som &r forare av sportbilen och anvénder Al-systemet, om ingenting

annat ségs, samt att det inte foreligger ndgon arbetsgivarproblematik.

1.5.3 Har Al-alster, sportbilens pokaler, en plats i upphovsritten?

Fragan om de alster som ett Al-system skapar kan &tnjuta upphovsrittsligt skydd ar
visserligen en omstridd fraga, och mitt forutsittande ovan att de kan gora det, bor inte tas for
sanning pa vad som anses vara “gillande ritt”, utan det dr bara en mojlig utgdngspunkt som
jag tagit i denna framstéllning for att begrdnsa mig till andra fragestéllningar jag finner vara
av storre vikt dd de mig veterligen inte utretts tidigare, atminstone inte i den omfattning som
vore erforderligt. Den tidigare nimnda fragan angdende om Al-alster har en plats i
upphovsritten har tidigare utretts grundligt av Monika Cieplik,*' och hon kom fram till att det
rader stor oklarhet angdende om originalitetskravet kan uppfyllas av en sak, men att det om
inte annat bor vara mdjligt att tillerkdnna innovatoren eller innovatorerna bakom Al-systemet

en nirstdenderittighet, exempelvis genom ett analogiresonemang till fotografiritten®>.>

Det gar i forhallande till originalitetskravet att ifrdgasétta vad skillnaden ar pa att skapa ett
verk med hjélp av en dator och att gora det med hjilp av ett Al-system, sérskilt da Al, som vi

kommer att se, inte &r tillrdckligt autonomt i dagsliget for att vara helt sjdlvgadende, men

™ Se 1 § forsta stycket URL, jamte 6 § URL. Notera att samma tankesitt gjorts gillande nér det varit tal om att skapa verk med hjilp av en
dator, dér den eller de personer som bidragit med den erforderliga skapandeinsats som krévs for upphovsritt har tillmitts rattigheterna, se
SOU 1985:51, 5.42.

™ Forsman m.fl., s.17.

8 Aven sidana Al-skapade verk som inte tagit sig fysisk form &n utan fortfarande ligger lagrade i Al-systemet bor rimligtvis betraktas
sasom verk, jfr. Koktvedgarrd och Levin, 5.126, jamte 2 § 2 st URL.

81 Monika Cieplik, *Nar tekniken méter juridiken: hur forhaller sig den svenska upphovsritten till Al-genererade alster?” (Juridiska
Fakulteten vid Lunds universitet, 2020).

% Se 49 a § URL, jfr. 1 § forsta stycket femte punkten URL.

% Se ett kort besvarande av fragestillningarna, Cieplik, s.70-71.
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diskussionen gor sig ddremot givetvis mer géllande om Al framdver blir s sjdlvgéende att ett
eget réttssubjekt kan anses pakallat. I sddana fall instimmer jag att det dr hogst oklart om en
sjdlvgaende sak, som framstillt sina pokaler, Al-alster, utan ménsklig inblandning kan
tillmétas upphovsritt enligt "géllande rétt”. D4 fragan om Al-alster har en plats i URL och
om URL bdr anpassas till att battre tillgodose en sddan plats hur som helst givits betydande

utrymme i Ciepliks framstéllning kommer dessa tankar dock l&mnas dérhén.

1.5.4  Kan Al begi upphovsrittsintring, hur, och finns undantag?

Cieplik har dven i viss méin berdrt mina fragestéllningar, ndmligen om Al kan begé
upphovsrittsintrang, hur upphovsréttsintrdngen ser ut, om det finns tillimpligt undantag som
Al kan forlita sig pé, eller om det bor finnas. Jag anser dock att Cieplik utrett fragorna
oversiktligt, utan att gd in pa dem i detalj. Exempelvis har hon inte kollat pd eventuellt
relevanta kringliggande forfoganden, sdsom hur man ska beddma och betrakta att en
innovatdr infor ML sparar ned behovlig traningsdata pa en USB-sticka eller annan
minnesenhet. Hon har dessutom bara kollat generellt p4 om de kopior som Al framstiller
riskerar utgoéra upphovsrittsintrdng, och om det finns tillimpligt undantag, utan att dela upp
dem i huvud-, under-, sikerhets- och arbetskopior. Darutdver ndjer hon sig med att bara kolla
pa huvudsakliga tillimpliga undantag, namligen 11 a § URL och Art. 3-4 i DSM-direktivet,

och ett eventuellt inforande av ett nytt undantag behandlas ocksa oversiktligt.**

Hennes avgriansning &r givetvis forstaelig med tanke pa den fortfarande mycket ambitiosa
utredning hon gjort i dvrigt, men pé grund av det ovanstdende finner jag att det fortfarande
finns ett stort argumentationsutrymme i detta avseende. Jag kommer att kolla ndrmare pa
kringliggande forfoganden, utreda de olika typerna av kopior mer i detalj samt kolla pé négra
fler undantag, d&ven om jag inte heller har mojlighet att ga igenom alla. Déarutdver kommer jag
lagga ett stort fokus pé att diskutera om Sverige bor Overviga att infora ett nytt undantag likt
den amerikanska upphovsrittens fair use-undantagsregel, vilket Cieplik inte har diskuterat.
Dock gor hennes ingdende utredningar av nirstaenderéttigheter, 11 a § URL och Art. 3-4 1

DSM-direktivet att dessa endast kommer beroras relativt Gversiktligt. Sarskilt det senare, da

8 Se 4terigen de kortare anforda slutsatserna, Cieplik, s.68-70.
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Charlotte Gerrish 1 en masteruppsats genomfort en synnerligen ambitids utredning angéende

om DSM-direktivet hindrar eller frimjar innovation, Al inkluderat.®

1.5.5 En import av en amerikansk fair use-komponent i URL

Aven om Cieplik inte har diskuterat ett inférande av en fair use-undantagsregel, sa har dock
andra gjort det tidigare, om dn endast ett fital personer. Edward De Geer har skrivit en
masteruppsats som avhandlat ett hypotetiskt inférande av en fair use-undantagsregel i relation
till svensk musikjuridik, i vilket han finner det pdkallat med en allmént hallen undantagsregel
i svensk upphovsritt i form av en generalklausul,*® och David Eriksson har skrivit ett
examensarbete som avsag komparationen svensk och amerikansk upphovsritt, dock framst
med fokus pa den amerikanska fair use-undantagsregeln och citatritten i svensk upphovsritt,
i vilket han kom fram till att ett inforande av fair use-undantagsregeln kan bidra med

flexibilitet till det upphovsrittsliga systemet.®’

Inget av det ovanstdende forhindrar dock enligt mig att jag gor en utredning angéende om en
sadan fair use-undantagsregel kan hjélpa sportbilen AI och ML att dra framat ur ett svenskt
perspektiv. Ingen som tidigare forskat kring fair use och svensk upphovsritt verkar nimligen
ha gjort det i forhdllande till AI och ML. Sedan pagar visserligen som sagt bland jurister
inom EU diskussioner kring ett eventuellt inférande av en fair use-undantagsregel och vad
det bésta alternativet dr for att frimja den teknologiska innovationen.®® D4 det daremot
fortfarande rader oklarhet om hur den frdgan besvaras och innovationen bést tillgodoses avser

jag hér att tillfora mitt bidrag till diskussionen, vilket jag anser att det finns utrymme for.

1.5.6  Endast sportbilens fird genom Sverige foljs hir
Pa grund av EU-harmoniseringen, och pa grund av att en fair use-undantagsregel méste

klubbas igenom pé EU-niva, si hade det varit intressant att utreda alla medlemsstaters olika

% Charlotte Gerrish, *European Copyright Law and the Text and Data Mining Exceptions and Limitations: With a focus on the DSM
Directive, is the EU Approach a Hindrance or Facilitator to Innovation in the Region” (Juridiska Fakulteten vid Uppsala Universitet, 2019).
% Edward De Geer, "Fair Use Doctrine i svensk musikjuridik: En hypotetisk implementering av Fair Use Doctrine i svensk upphovsritt’
(Institutionen for ekonomisk och industriell utveckling, Linkopings Universitet, 2012-13), s.2.

% David Eriksson, ’Fair Use och citatritten: En komparativ studie av svensk och amerikansk upphovsritt> (Juridiska Fakulteten vid Lunds
Universitet, 2013), s.2.

% Notera exempelvis att fair use berordes kort i samband med inforandet av DSM-direktivet, se European Parliament, *The Exception for
Text and Data Mining (TDM) in the Proposed Directive on Copyright in the Digital Single Market — Technical Aspects’
<https://www.europarl.europa.eu/RegData/estudes/BRIE/2018/604942/IPOL_BRI(2018)604942 EN.pdf>, hamtad 9 december 2020.
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nationella lagstiftningar och folja sportbilens Europa-tour for att se om ett inférande av en
saddan undantagsregel finner stdd och &r mojlig. Trots EU-harmoniseringen foreligger
nédmligen skillnader inom den politiska debatten kopplad till upphovsritten, d4ven om de
nationella upphovsrittslagarna i huvudsak ser likadana ut.*” Av forklarliga skil kan jag dock
inte gora en heltdckande analys och komparation hér. Mest intressant for oss dr samtidigt hur
upphovsritten stiller sig till sportbilens genomférd i Sverige, och den svenska upphovsritten
fér saledes i1 den foljande framstéllningen belysa och anvindas som en spegel for att pé ett
overgripande plan visa pd hur EU-rédtten stéller sig till sportbilen AI och ML och ett

eventuellt inforande av en sddan amerikansk fair use-undantagsregel.

1.5.7  Fair use finns i flera olika former

Precis som i fallet ovan angdende att Al ger upphov till en rad juridiska fragestéllningar, s
finns fair use-konceptet med allmént hillna undantagsregler i ett 40-tal linder virlden over,”
oftast benimnt antingen fair use eller fair dealing,”' och att ga igenom och jimfora varje
lands undantagsregel dr ocksé i princip omdjligt pd den tid vi fatt tilldelade. Det var inte
heller mojligt att genomfora en komparativ studie av alla tre, vilket hade varit spdnnande da

undantagskatalogen i URL, fair use i USA och fair dealing i England tillsammans utgdr de tre

generella instillningarna till inskrénkningar, eller undantag, i upphovsritten.”*

En forsta tanke var da att utreda och jamfora den engelska fair dealing-doktrinen®, men den
ar kraftigt omdebatterad och kritik har framforts bland annat mot att den har for manga
vighinder att ta sig 6ver.”* Hallningen finner bland annat stod vid en 6versiktlig jamforelse
mellan det engelska och amerikanska konceptet, som visar att fair dealing endast tilliter

utnyttjanden i tre olika syften,” till skillnad fran det amerikanska fair use som inte begrinsar

% Tritton m.fl., s.49.

% Jonathan Band och Jonathan Gerafi, The Fair Use/Fair Dealing Handbook (policybandwidth, 2015), s.1.

°! Notera att doktrinerna ar slikt med varandra, men de skiljer sig ocks4 at i flera avseenden, se Fair Dealing Week
<https://www.uleth.ca/lib/copyright/content/fair_dealing week/fair dealing vs_fair use.asp>, hdmtad 9 december 2020.

% Patricia Aufderheide och Peter Jaszi, Reclaiming Fair Use: How to Put Balance Back in Copyright (The University of Chicago Press,
2011), s.149.

% “Fair dealing”-doktrinen &r tillkommen i praxis, se Stig Strémholm, Europeisk Upphovsritt: En Gversikt éver lagstifiningen i Frankrike,
Tyskland och England (Kungl. Boktryckeriet P.A. Norstedt & Soner, 1964), s.114, inférdes i lag genom the Copyright Act 1911, Band och
Gerafi, s.1, och éterfinns nu i den senaste engelska lagen CDPA, S.29, 30 och 178.

% Giuseppina D’ Agostino, "Healing Fair Dealing? A Comparative Copyright Analysis of Canadian Fair Dealing to UK Fair Dealing and US
Fair Use’ CLPE Research Paper 28/2007, Vol. 03 No. 4 (2007) <http://www.pijip-impact.org/wp-content/uploads/2012/04/Giuseppina-
DAgostino-Healing-Fair-Dealing-.pdf>, hdmtad 9 december 2020.

% Forskning och utbildning, S.29(1) CDPA, kritik och recension, S.30(1) CPDA, och nyhetsrapportering, S.30(2) CDPA.
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utnyttjandets syfte alls, &tminstone inte pa forhand.”® Dessutom finns en farhaga fran min sida
att den engelska och svenska upphovsrétten liknar varandra for mycket till foljd av den sedan
1970-talet pagdende EU-harmoniseringen,”’” dven om detta visserligen kan forandras nér
lagéndringar till foljd av Brexit vél gar igenom.”® For nu ansags det daremot mer kirnfullt att

jamfora den amerikanska upphovsritten® och fair use-undantagsregeln.

1.5.8 Fair use handlar mer om kopiering in tillgingliggorande

Fair use-undantagsregeln lagger storst vikt vid kopiering av verk,'” vilket kanske inte 4r sa
konstigt da “copyright” vid en direkt svensk Gversittning blir kopieringsritt”.'”! Da dven
ML i huvudsak innebér kopiering, s& kommer mest fokus ldggas pd de delar av upphovsritten
som behandlar exemplarframstillning, 4ven om tillgéngliggérande for allménheten kommer

beroras i viss man, d& det kan vara en direkt foljd av ML-processen i ett Al-system.

1.5.9  Licensavtal — stoppskylt for fair use och sportbilen AI?
Jag onskar hdrmed ocksé tydliggora att fair use-undantagsregeln inte ér det enda alternativ
som framforts for att géra upphovsritten mer flexibel for den teknologiska utvecklingen. Ett

102 Det dir

annat relativt vida framfOrt alternativ &r att utoka licensavtalsmdjligheterna.
dessutom formodligen nddvéndigt att undersoka licensavtalsbiten mer i detalj, eftersom
licensavtal 4r en av de fa saker som kan begrinsa fair use-undantagsregeln.'® Jag har dock
ingen mojlighet att géra ndgon djupare analys hir, och fradgan dr hur villig ndgon skulle vara

att begrinsa sina fair use-rittigheter i ett licensavtal, &ven om det sékerligen kan férekomma.

1.5.10 Digitala spirrar — en spikmatta for fair use?
En andra begrdnsning, som kanske &r viktigare i denna framstéllning, foreligger 1 att det inte

alltid ar tillatet att bryta digitala sparrar for att komma &t material, &ven om utnyttjandet av

*17U.8.C. § 107.

77 Ola Silberman, Upphovsritt till datorprogram, Sverige i ett internationellt perspektiv (Institutet for Rittsinformatik, IRI-rapport 1990:4),
s.38 och 41.

% Intellectual Property Office och Government Digital Service, ’Changes to copyright law from 1 January 2021 del av Brexit transition: new
rules for 2021” <https://www.gov.uk/guidance/changes-to-copyright-law-after-the-transition-period>, hamtad 25 november 2020.

% Den amerikanska upphovsritten ar visserligen baserad pa Englands tillika virldens forsta upphovsrittslag, the Statute of Anne 1709,
alternativt the Copyright Act 1710 8 Anne c.21, se Paul Goldstein och Bernt Hugenholtz, International Copyright: Principles, Law and
Practice (Uppl. 2, Oxford University Press, 2010), s.16, men ér till skillnad frén den engelska upphovsritten inte EU-harmoniserad.

1% Slutsats dragen av att kopiering aterges som ett exempel i fair use-undantagsregeln, se 17 U.S.C. § 107.

1! Koktvedgaard och Levin, s.126.

12 Daniel Westman, *Rittsliga strategier mot upphovsrittsintring pa nitet - en analys’ (Ny Juridik 2:12 s 33), 5.34-35.

19 Aufderheide och Jaszi, s.142.
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materialet annars skulle vara att anse sisom fair use.'”* Bade amerikansk lag,'® och URL
innehaller rittsregler som forhindrar ett brytande av sddana digitala spérrar.'*® Jag kommer
att berora problematiken i viss mén i beméirkelsen att det riskerar hindra utnyttjandet av verk
for ML, men det hade formodligen ocksd ansetts pakallat med en djupdykning i amnet, vilket

jag tyvérr inte har tid eller utrymme for att gora hir.

1.6 Begreppsforklaring
Innan vi gar vidare ska kort redogdras for tva begrepp som anvinds flitigt i uppsatsen,

nidmligen upphovsperson och innovator.

1.6.1 ”Upphovsperson”
For att framstéllningen ska bli mer tidsenlig har upphovsman” i lagtexten bytts ut till

begreppet “upphovsperson”, vilket inte har nagon paverkan alls pd argumentationen i 6vrigt.

1.6.2 ”Innovator”

For att det ska bli enklare for lasaren att hinga med i resonemangen har begreppet
“innovatdr” anvints genomgéende for den eller de som skapar och anvénder ett Al-system,
dven 1 en upphovsrittslig kontext, och dven i fall nédr det exempelvis diskuteras om en
innovatdr eller innovatdrer bakom ett Al-system kan fa upphovsritt till ett Al-alster, vilket
normalt sett skulle gora dem till "upphovspersoner”. Lasaren kan darfor kdnna sig trygg med
att ndr det talas om “upphovspersoner”, sd avses personer vars verk blir utnyttjade av en

innovator eller innovatorer bakom ett Al-system vid ML.

1.7 Felkallor

Innan det snart dr dags att gd in pa vad sportbilen Al och ML ér, finns det anledning att géra
ldsaren uppmaérksam pa att undertecknad, forfattare av denna framstéllning, 6verhuvudtaget
inte har nagon teknisk bakgrund. Jag stéller mig darfor 6dmjuk infor risken att vissa mindre

felaktigheter kan forekomma. Vad ett Al-system &r och inte dr samt vad det kan och inte kan

'% Martin Adams, *Fair Use and the Digital Millenium Copyright Act’ <https://www.authorsalliance.org/2018/03/02/fair-use-and-the-
digital-millenium-copyright-act/>, hamtad 11 december 2020, jamte Sherri Mabry Gordon, Downloading Stuff From the Internet: Stealing
or Fair Use? (Enslow Publishers, Inc., 2005), s.33.

'% The Digital Millenium Copyright Act of 1998 (DMCA).

1% Kolla exempelvis pd S.1201 DMCA och 52 d § URL.
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gora dr sdledes uteslutande baserat pa andras kunskap om tekniken. For att minimera riskerna
for felaktigheter har ddremot en gedigen genomlésning av bocker och elektroniska artiklar

vidtagits, och subjektiva slutsatser av det som lésts hélls till ett minimum.

Kunskapen om Al och ML ér dock dverlag fortfarande relativt begrdnsad, och det finns inte
sarskilt mycket skrivet alls om teknologin, atminstone inte i en upphovsrittslig kontext. For
att kopplingen mellan dessa teknologier och upphovsritten inte ska baseras pa subjektiva
slutsatser har framstéllningens tekniska delar darfor ocksa varit tvungna att baseras pa vad
som tidigare skrivits om och utretts kring andra liknande teknologier, i det hér fallet
framforallt datorer, eftersom det finns likheter mellan klassiska datorprogram och Al. Med

detta i beaktning, sé har det blivit dags att kolla pd vad sportbilen Al och ML &r f6r nagot.

2. Bakgrund: Vad ar sportbilen AI och ML?

Mainniskors forsta tanke nir Al kommer pd tal tenderar vara att det ror sig om
ménniskoliknande robotar, som sd smaningom kommer forslava ménniskan och ta 6ver
virlden, men den typen av hyperintelligent Al existerar endast pa film.'”” Om lisaren gér in
med instéllningen att fa 1&sa om mordarrobotar som ska stjdla vara jobb riskerar ldsaren att bli
besviken, men det finns mycket annat kring Al att bli exalterad dver, vilket det foljande, utan
att bli alltfor teknisk, &mnar visa.

108 Nres . - s ..
Nar vi ber Siri

Faktum éar att vi interagerar med Al néstan varje dag utan att tinka pé det.
eller Alexa att svara pd nér nésta buss gér, Netflix ger oss rekommendationer pa filmer eller

serier och Google Oversitt hjilper oss hitta ritt ord, si interagerar vi med Al-system.'” Aven
exempelvis Facebook anvénder sig av Al for att individualisera flodet av information vi méts

av nir vi befinner oss pa plattformen.''’

Trots att vi har det sd néra inpd oss har den hoga
hastigheten som den tekniska utvecklingen héllit lett till att det &r svart att definiera vad Al

egentligen dr,'"" vilket kan ha spitt pa ridslan for det. John McCarthy, som anses ha myntat

17 Kristian Hammond, PhD, Practical Artificial Intelligence for Dummies, A Wiley Brand, Narrative Science Edition (John Wiley & Sons,
Inc., 2015), s.1.

'% Judith Hurwitz och Daniel Kirsch, Machine Learning for Dummies, A Wiley Brand, IBM Limited Edition (John Wiley & Sons, Inc.,
2018), s.4.

1 Hammond, s.5.

"% Olsson 2020, kapitel 1 i avsnittet om Internet och digitaliseringen, stycke 6.

""" Eric Bylander, Den datoriserade domaren (SVIT 2019 s. 1) 5.3, <https:/svjt.se/svjt/2019/1>, hamtad 17 december 2020.
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begreppet ar 1956, beskrev Al i termer av en maskin som “beter sig pa ett sddant sétt att det

skulle klassificeras intelligent, om en manniska hade betett sig pa samma sétt”.''*

Utgangspunkten for att forstd Al dr &tminstone utifran McCarthys beskrivning sdledes den
ménskliga hjdrnan, som star for var uppfattning av intelligens, och den har varit foremél for
forskning i tusentals ar, dér syftet med forskningen framst varit att forsta vart sdtt att tinka.
Den nya forskningen om Al tar det ddremot ett steg langre, och i stdllet for att bara forsta, sa
ar malet med den nya forskningsgrenen 4ven att bygga upp artificiell mansklig intelligens.'"
Al kan dérfor i malande termer beskrivas vara en manskligt skapad konstgjord hjdrna, som

114

vanligtvis byggs upp inom eller fors in i1 en digital enhet, en dator i olika former, "~ snarare &n

en robot, dven om det senare ocksa forekommer.

For att avgora om Al ar tillrdckligt sofistikerad anvénds Turingtestet, som togs fram av Alan
Turing redan &r 1950, alltsa innan begreppet Al existerade. Enligt Turing uppnér en digital
enhet artificiell intelligens forst ndr en manniska inte forstar att han eller hon skriftvaxlar med
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en maskin.” ~ Den digitala hjdrnan inom en dator, Al, forsoker saledes genom att ldra sig

monster resonera pa ett liknande, men dnnu ldngt ifran identiskt sétt, som en méanniska.''®

2.1 Vilket “sprak” talar AI — och vad ir maskininléirning?

For den fortsatta forstaelsen av Al dr det av vikt att vi forstar hur ett Al-system &r uppbyggt
och hur liroprocessen gar till. For att gora det ska vi kortfattat, och forenklat,''” ga igenom
klassisk datavetenskap, d& Al dr sprunget ur mer klassiska datorprogrammeringsmetoder, och

delar av Al-systemen, tminstone algoritmerna, fortfarande kriver datorprogrammering.''®

2.1.1 Historisk bakgrund av datorernas sprik och datorprogrammering
Datorerna, som introducerades runt mitten av 1900-talet,'"” har beskrivits primitiva och

otympliga. Framforallt for att de endast kunde utfora enklare uppgifter, som programmeraren

"2 Dory Reiling, ‘Courts and Artificial Intelligence’ (International Journal for Court Administration, 2020), 5.2
<http://doi.org./10.36745/ijca.343.>, hamtad 16 oktober 2020.

'3 Stuart Russell och Peter Norvig, Artificial Intelligence: A Modern Approach (Uppl. 3, Pearson Education, Inc., 2010), s.1-2.

!4 «QOlika former” belyser att en dator inte enbart 4r en stationir PC eller laptop, utan kan dven vara exv. en smartphone, eller surfplatta.
Peter Norton, Introduction to Computers (Upp.6., Tata McGraw-Hill, 2008), s.7-8.

"* Russell och Norvig, s.2.

"¢ Norton, s.466.

""" Fér en mer heltickande historisk dverblick av datorprogrammering, som daterar tillbaka till silkesvivarna pa 1700-talet, vinligen se
Kristina Andersson, Piratkopiering av datorprogram: Ett upphovsrittsligt problem (nr 59, Juristforlaget, 1991), s.7-9.

!"® Russell och Norvig, s.1.

" Silberman, s.12.
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pa forhand instruerat dem till med hjilp av komplexa kombinationer nollor och ettor,'*” dven
kallat maskinkod, vilket 4r det enda “sprak” datorer talar.'*' Programmeringssittet upplevdes
begriansande. Darfor utvecklades programmeringssprak som tillater programmeraren att
delvis anvénda det ménskliga spriket vid skapandet av datorprogram. Nér dessa sprak

122

anvénds dr datorprogrammet uttryckt i kdllkod. ** Utvecklingen har séledes gjort det enklare

for méanniskan att forsta datorerna, men svarare for datorerna att forstd manniskan.

Kaillkoden dr dirfor tvungen att dversittas till vad som brukar uttryckas i termer av i for
datorn tolkningsbar form” pa ett av tva sétt. Det finns ingen anledning att i denna
framstéllning bli alltfor tekniskt detaljerad, men i korthet kan foljande anforas. En
translaterande systemkompilering av ett datorprogram Oversétter hela kéllkoden direkt, varpa

123
ITen

datorprogrammet ségs foreligga i objektkod och resultatet kan dteranvéndas av datorn.
interpretativ systeminterprator oversétts killkoden i stéllet kontinuerligt sats for sats och
resultatet lagras aldrig.'** Alla datorprogram kan alltsa bara foreligga i antingen kall- eller

objektkod,'* vilket dven giller for AT och ML-algoritmer, som vi kommer att se.

2.1.2 Maskininldrning

ML utgdr en underkategori till AI,'*

och anvinds for att utveckla och lira ett Al-system
genom inmatning av traningsdata, information av olika slag, snarare dn séddan traditionell
programmering som redogjordes for ovan.'?” Al 4r dock som namnt inte lika sofistikerad som
den minskliga hjdrnan, varfor AI- och ML-algoritmerna'*®, byggstenarna inom ett Al-system,
and4 maste programmeras pa sedvanligt sitt for att Al ska kunna ldra sig nagot.'>” Nar

byggstenarna, bestdende av Al- och ML-algoritmerna, vél programmerats beskrivs de

ddremot jobba iterativt, upprepande, med de traningsdata som fors in i syfte att utveckla en

"2 Kombinationer av langa rader nollor och ettor ér instruktioner uttryckta i binir form. Se Forsman m.fl., s.9.

" Ett datorprogram ir egentligen endast en méingd instruktioner behovliga for en dators funktion strukturerade pa ett visst siitt, se
Silberman, s.17-18. Se dven SOU 1985:51, 5.87.

122 Andersson, s.13.

'Z Silberman, s.18-19.

124 Andersson, s.13.

125 Forsman m.fl., s.10.

16 Oscar Bexell, Things you should know about The Internet of Things: Technologies, use cases, projects and strategies (Solentro, 2020),
s.26.

"2 Hurwitz och Kirsch, s.4.

'8 Notera att algoritmer anvinds i de flesta datorprogram, Forsman m.fl., s.10. Algoritmer &r egentligen bara avancerade instruktioner for
hur ett datorprogram ska behandla data, se Hurwitz och Kirsch, s.28.

"% Jason Brownlee, "What if I'm Not a Good Programmer’ (Machine Learning Mastery, 2018) https://machinelearningmastery.com/what-if-
im-not-a-good-programmer/>, himtad 8 december 2020.
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Al-modell, vars funktion baseras pa de triningsdata som ML-algoritmerna matas med."*°
Innovatdrer bakom ett Al-system méste sdledes noggrant vélja trdningsdata utifran vad de vill
att Al-systemet ska gora,”*' och for den bista modellen krivs big data'>*, som bland annat

innefattar extrema dataméngder eller evigt foranderlig data.'*

Tva typer av Al-modeller som kan ndmnas dr diskriminerande- och genererande-modeller,
som i sina enklaste beskrivningar endast samlar information och kommer fram till ett av tvd

134 De Al-modeller som

resultat respektive forsoker gora ndgonting nytt med informationen.
sedermera utvecklas édr antingen online- eller oftfline-baserade, med vilket menas att en
modell lir sig pa en 16pande basis allteftersom ny tréaningsdata matas in,"*® respektive att den
anses fulldrd nir den tas i bruk."*® Vid en jaimforelse med traditionell programmering som
endast tilldter programmeraren att pa forhand instruera ett datorprogram att utfora specifika
uppgifter gir det hdr att konstatera att de online-baserade Al-modellerna 6ppnar upp for
datorprogram som inte dr begrénsade till vad de pa forhand fétt ldra sig. Trots viss ménsklig
inblandning finns det i och for sig dven i dagsldget olika grader av sjdlvgdende Al-system,

och tre olika typer av ML, kallade 6vervakad, odvervakad och djup ML."’

2.1.2.1 Overvakad maskininlirning

Overvakad ML sker frimst vid offline-baserade Al-modeller och innebér att ménniskan
matar ML-algoritmerna med maérkt data. Det kan rora sig om att mata ML-algoritmerna med
en mingd bilder pé fyrhjuliga fordon och exempelvis mirka ut vilka bilder som innehaller en
bil och infoga en kort forklaring av vad som utmérker en bil, dess egenskaper, till de markta
bilderna, varpad ML-algoritmerna kommer att l4ra sig hur en bil ser ut och kunna urskilja en

138

bil fran ett annat fyrhjuligt fordon. °" Det dr denna teknik som anvénds exempelvis av Google

3% Hurwitz och Kirsch, s.4. Se dven Internet Society, *Artificial Intelligence and Machine Learning: Policy Paper’, under avsnittet om
”Machine Learning — Algorithms that generate Algorithms”, stycke 1 och ”Challenges”, stycke 4
<https://www.internetsociety.org/resources/doc/2017/artificial-intelligence-and-machine-learning-policy-
paper/?gelid=CjwKCAiAzNj9BRBDEiwAPsL06mc3SO9jdhBGeN-

2F0rYLot5Cxb2TwyTDVidJAj8al GVLINmU_BaRoCWw8QAvVD_BwE>, himtad 19 november 2020.

! Microsoft Azure, *Vad dr maskininlarning?” <https:/azure.microsoft.com/sv-se/overview/what-is-machine-learning-platform/>, himtad
19 november 2020.

2 Hurwitz och Kirsch, s.5-6.

'3 Big data 4r dock pa samma sitt som killkod vanligtvis atminstone delvis skrivet i det manskliga spriket och ér darfor i behov av vad som
kallas for datarengoring eller stidning, vilka som kompilering till maskinkod oversitter de ménskliga orden for att datorn ska forsta inmatad
data. Se Hurwitz och Kirsch, s.6 och 8.

' Matthew Stewart, *The Most Important Court Decision For Data Science and Machine Learning” <https:/towardsdatascience.com/the-
most-important-supreme-court-decision-for-data-science-and-machine-learning-44cfclclbcaf>, hamtad 11 december 2020.

15 Alex Smola och S.V.N. Vishwanathan, Introduction to Machine Learning (Cambridge University Press, 2008), s.143.

" Hurwitz och Kirsch, s.5.

"7 Internet Society, under avsnittet om "Machine Learning — Algorithms that generate Algorithms”, stycke 5.

"% Hurwitz och Kirsch, s.15.
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Images nir vi vill se en bild pa nagon eller ndgot."” Det dr dven tinkbart att ML-algoritmerna
kan f4 jobba med en midngd bocker, varpd alla bocker i genren deckare mérks ut och beskrivs,
om det dr den typen av bocker Al-systemet senare ska skriva, varpd en Al-modell for

skrivandet av deckarbdcker framstélls baserat pd de monster ML-algoritmerna identifierar.

2.1.2.2  Odbvervakad maskininldrning

Nér det kommer till den odvervakade formen av ML dr mérkning av data inte mdjlig da den
ar okind,'*” vilket dr fallet nir det kommer till online-baserade Al-modeller. ML-
algoritmerna kan dock sjdlva mérka data genom att gruppera och kategorisera tillford data
utifrdn dess egenskaper, exempelvis att ett visst inkommet e-mejl utgér skrappost.'*! Ett
exempel som anknyter till upphovsritt kan tinkas vara att ett Al-system tas fram som
erbjuder en tjanst till allménheten att fora in sina favoritrocklatar, varpd Al-systemet sedan
producerar en ny rocklét baserat pa personens favoritrockldtar. Innovatdren eller
innovatdrerna kan trdna ML-algoritmerna att kiinna igen en rocklat, men det 4r omojligt for
innovatdrerna att pa forhand veta vilka rocklatar som kommer foras in. Darfor &r det viktigt

att Al-systemet sjilvt kan identifiera rockldtarna, sirskilt om andra genrer dn rock fors in.

2.1.2.3  Djup maskininldrning
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Den ML-metod som kommer nérmast den ménskliga hjarnan ar djup ML. ™" Denna form av

ML anvinder sig i hog utstrickning av big data som brénsle till komplexa neurala nétverk i

flera lager for att utvinna och bearbeta data.'*’

Dessa lager bestar av ett input-lager, ett eller
flera gdmda mellanlager, och ett output-lager.'** Input-lagret matas med data, exempelvis
tusentals upphovsrittsligt skyddade bocker, de gomda mellanlagren modifierar bockerna, och
output-lagret producerar (forhoppningsvis) ett 6nskat resultat,'* vilket hir exempelvis skulle

kunna vara en ny bok pd samma tema eller inom samma genre som de som fordes in.

' Google Developers, "ML Practicum: Image Classification’ <https://developers.google.com/machine-learning/practica/image-
classification>, himtad 19 november 2020.

' Shai Shalev-Shwartz och Shai Ben-David, Understanding Machine Learning: From Theory to Algorithms (Cambridge University Press,
2014),s.23.

! Hurwitz och Kirsch, s.16.

"2 Se exempelvis Yashodeep Sengupta, "Deep Learning and the Human Brain: Inspiration, Not Imitation: Learn about deep learning and the
human brain’ <https://dzone.com/articles/deep-learning-and-the-human-brain-inspiration-not>, hamtad 20 november 2020.

'3 Russell och Norvig, 5.563 och s.578. Se dven Artem Oppermann, *What is Deep Learning and How does it work?: Learn the most
important Basics of Deep Learning and Neural Networks in this detailed Tutorial’, kapitel 2, avsnittet om ”The Era of Big Data...”, stycke
2, <https://towardsdatascience.com/what-is-deep-learning-and-how-does-it-work-2ce44bb692ac>, haimtad 19 november 2020.

' Hurwitz och Kirsch, s.17.

' jfr. likheterna med vad som sker i mer klassiska datorer, se SOU 1985:51, s5.40.
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Under processen samarbetar tusen- eller miljontals nervtridar i det eller de neurala ndtverk
som djup ML anvinder sig av for att ta in intryck och léra sig av badde 6vervakade och
odvervakade Al- och ML-algoritmer,'*® varfor allting hinger samman, men komplexiteten
vid djup ML ir bdde positiv och negativ. Den &r positiv pa sa sétt att den mdjliggér saker som
inte annars vore mgjliga,'”’ men negativ pa sa sitt att ingen riktigt forstar vad ett Al-system
gor eller vad det kan gora i framtiden, vilket kan bero pa den lilla inverkan manniskan héir har
efter sjilva ML-processen.'** Komplexiteten hos avancerad teknologi i allminhet har
exempelvis fatt Arthur C. Clarke att likna teknologin vid magi, och flera personer vittnar om
en icke-transparant “black box”-karaktir vid framforallt djup ML."*’ Fragan uppkommer
dérfor huruvida Al via djup ML ér ett rittssubjekt eller rittsobjekt, vilket dr viktigt att utreda

for den fortsatta framstédllningen nér vi talar om upphovsrittsintrang och ansvar for desamma.

3. Sportbilen AI, ML och upphovsrittsintring

3.1 Foraren eller sportbilen — vem eller vad begér intring?

Forhallandet mellan innovatoren eller innovatorerna bakom ett Al-system och Al-systemet ér
otvivelaktigt nddvéndigt, pd samma sdtt som sportbilen dr oumbaérlig for en race-forare. Trots
att det foreligger ett nédra forhdllande mellan de tva, s& har innovatoren eller innovatorerna
och ML-algoritmerna dock olika funktioner vid utvecklandet av ett Al-system. Frdgan vicks
déarfor om vad eller vem, om ndgon, som anses begd upphovsrittsintrang nar ML-
algoritmerna forses med trdningsdata som &r skyddad av upphovsrétt. Om vi ser tillbaka till
apan Naruto och vad som tidigare fastslagits angédende intrdng med hjalp av datorer och om
att endast ménniskor och inte saker kan tillmétas upphovsritt, r det mojligtvis dven rimligt
att gora tolkningen att Al dr ett rattsobjekt och inte ett réttssubjekt, vilket leder till

bedomningen att endast en médnniska och inte Al kan bega upphovsréttsintring.

For att gora en beddmning behdver vi forst se till agerandet som leder till intrdnget. Om det ar
sa att innovatoren eller innovatorerna bakom Al-systemet framstiller digitala exemplar

genom att kopiera och spara ned upphovsrittsskyddade verk pé exempelvis en USB-sticka

' Hurwitz och Kirsch, s.17-18.

"7 Ett exempel r sjilvkérande bilar, se Corrales Compagnucci m.fl., 5.207-208.

' Oppermann, se figuren under kapitel 2.

'% Brett Lantz, Machine Learning with R: Learn how to use R to apply powerful machine learning methods and gain an insight into real-
world applications (Packt Publishing, 2013), s.205.
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eller annan minnesenhet infér ML, s rader knappast ndgon tvekan om vem som begar
upphovsrittsintridnget. Vad blir ddremot bedomningen i ett andra skede nir innovatoren eller
innovatdrerna bakom Al-systemet for in USB-stickan eller annan minnesenhet i Al-systemet
vid ML genom vilket ett Al-system framstéller digitala exemplar av inmatad data, bearbetar
data inom de mellersta lagren eller i ett tredje skede slutligen producerar ett Al-alster baserat

pa de data Al-systemet matats med?

Om vi ser till ensamrittsbestimmelserna'”” ndmns, till skillnad fran vad som giller for
reglerna om upphovsritt till verk, ingenting om “den...”"" eller “de...”", vilket annars
implicerar att det ror sig om en eller flera fysiska personer. Ordalydelsen av
ensamrittsbestimmelserna skulle sdledes kunna anses ge vid handen att det inte spelar nagon
roll vem eller vad som gor upphovsrittsintrang. Dessutom finns exempelvis en
undantagsregel som mdjliggor tillfillig exemplarframstallning bl.a. under forutséttning att det

95153

“utgor en integrerad och vésentlig del i en teknisk process” >, vilket talar fOr att annat dn en

ménniska kan gdra upphovsrittsintrdng, men dven andra som stadgar exempelvis att ’var och

95154

en far...” ", vilket far anses syfta till fysiska personer.

Samtidigt kan vi dterigen 1 URL:s sanktionsbestimmelser se att det hinvisas till exempelvis

”den”lSS OCh 9anég0n79156

som begar upphovsrittsintrang. Ordalydelsen av bestimmelserna
tyder saledes pa att det ar foraren, det vill séga, innovatdren eller innovatorerna bakom ett Al-
system som skulle anses vara ansvarig(a) for eventuella upphovsrittsintrang i samtliga tre
ovan ndmnda steg vid en provning i dagsldget enligt svensk upphovsritt. Ett Al-system skulle
formodligen endast anses vara ett rittsobjekt, eller i andra termer, ett hjdlpmedel"” i
processen, vilket dr rimligt dven analogivis sett till produktansvarslagen'® och vad som diri

stadgas om skadestdndsansvar for vad en produkt orsakat.

'%9'Se 2 och 3 §§ URL.

"''Se 1,4, 50ch7§§ URL.

2S¢ 6 § URL.

' Se11a § URL.

'** Se framstillning av exemplar for privat bruk, 12 § URL.

'3 Se exempelvis 53 och 54 §§ URL om straff och skadestind.
"% Se exempelvis 53¢ § URL.

"7 Se exempelvis 53 a § andra stycket URL.

'8 Produktansvarslag (1992:18) (PAL).
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Det som ddremot skiljer ett Al-system fran diskussionen som tidigare forts angdende
klassiska datorprogram och ansvar over produkter &r att Al kan gora vissa delar helt pa egen
hand, exempelvis vélja ut vilka inmatade data som ska bearbetas, for att sedan bearbeta dem
och framstélla ndgonting nytt, helt och héllet utan en manniskas ingripande. Samtidigt
behover Al-systemet i ett forsta ldge fa relevant data utvald och inmatad i ML-algoritmerna
av innovatdren eller innovatdrerna bakom Al-systemet. Vi har sdledes en situation for handen
dér ett eller flera réttssubjekt, innovatdren eller innovatdrerna, eventuellt begér ett eller flera
upphovsrittsintrang vid ML av ett rittsobjekt, Al-systemet,'> som i sin tur eventuellt ocksd

begér upphovsrittsintrang vid producerandet av ett andra réttsobjekt, Al-alstret.

Inte ens Al-system uppldrda genom djup ML kan dock i1 dagsliget sla sig fria fran vad
innovatérerna bakom Al-systemet programmerat Al- och ML-algoritmerna att gora.'® Alltsa,
Al-system kan exempelvis lédra sig att bli béttre pa att skriva en roman ju mer om romaner det
tillats lara sig, men om Al- och ML-algoritmerna programmerats till att ta fram en Al-modell
som kan skriva romaner, sa kan de i dagsldget fortfarande inte ldra sig sjélva att gora
ndgonting annat, om inte minniskan aktivt gér in och programmerar om algoritmerna. Enligt
’giéllande ritt” bor sdledes innovatdren eller innovatorerna bakom Al-systemet anses bega
upphovsrittsintringen,'°' och Al-systemet, i form av ett datorprogram,'®* endast ett
hjélpmedel i processen, precis som ansdgs vara fallet nar upphovsrittsintraing med hjélp av en

dator tidigare varit uppe for diskussion.'®

Lat nu vara att det pd grund av Al-systemets ’black box”- och icke-transparanta-karaktir kan
vara svart att bevisa upphovsréttsintrdng, samt att manga, sérskilt storre bolag, drar sig fran
att gora ansprék géllande i mer &n de storsta fallen, dé de i de mediala skriverierna inte sillan

fokuseras pa ett slags ”David mot Goliat”-scenario.'®* Rent juridiskt 4r det fortfarande

'** Innovatéren eller innovatorerna kan tillmétas upphovsritt for Al-systemet, datorprogrammet, i sig, vilket séledes ar att betrakta som ett
rittsobjekt i lagens mening, se 1 § forsta stycket andra punkten och 6 §§ URL.

"% Detta brukar kallas skillnaden p4 svag och stark AI, varmed det senare i sitt mest extrema fall menas det som tidigare nimndes angaende
mordarrobotar som ska forslava ménskligheten, se Cieplik, s.20-21. Se dven Nina Fitzgerald, Caroline Christian och Stephen Klimis,
’Understanding the IP: When an Al infringes copyright’, (5th art., Ashurst LLP., 2020) <htpps://www.ashurst.com/en/news-and-
insights/insights/when-an-ai-infringes-copyright/>, haimtad 4 november 2020.

' Notera att vi utgar ifran att innovatoren eller innovatérerna bakom Al-systemet ocksé ir slutanviindaren av detsamma.

"2 Jfr. 1 § forsta stycket andra punkten URL.

' Vid skapandet av ett verk med hjilp av en dator har tidigare foreslagits att datorn endast ska ses som ett tekniskt medel i ménniskans
skapandeprocess, se SOU 1985:51, s.42.

'* Bengtsson och Lyxell, 5.60-61.
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omoraliskt och olagligt, &ven om inga atgérder vidtas, varfor vi ldmnar de fragorna dirhén. I

stdllet 4gnas utrymme &t att kolla pd vari riskerna foreligger for foraren av sportbilen vid ML.

En fOrsta risk ligger i att de data ML-algoritmerna matas med kan vara upphovsrittsligt
skyddade, och att innovatdren eller innovatérerna bakom Al-systemet siledes riskerar att

gora en rad upphovsréttsintrdng, men &r all data upphovsrittsligt skyddad?

3.2 Nir riskerar foraren kora mot rott ljus?
En allmin definition av termen data i bade det svenska och amerikansk-engelska spréket ger

vid handen att det ror sig om uppgifter och fakta.'®

Dessa kan vanligtvis i sig knappast anses
ge uttryck for ndgon skapandeinsats eller originalitet, och skyddas som regel inte heller av
upphovsritt.'® Nir informationen déremot tar sig uttryck i exempelvis en bild eller bok, si
aktualiseras upphovsrittsskyddet for hela verket ifraga. Detsamma géller i det amerikanska
rittssystemet, som tillerkénner data upphovsrattsligt skydd s lange den i sig ar originell, men
inte faktadata.'®’ Ibland kan data ocksa vara skyddad som del i samlingsverk'® eller databas
under databasskyddet'® i URL."”® Denna nirstaenderittighet aktualiseras forst om databasen

i sig inte kan anses utformad eller sammanstilld pa ett sitt som uttrycker originalitet.'”'

Aven om data séledes inte atnjuter upphovsrittsligt skydd i dess rda form, sa kan data enligt
URL antingen skyddas sdsom exempelvis del i ett verk eller en databas. Avgorande for
bedomningen om sportbilen bor stanna vid det gula ljuset eller fortsdtta kora dr saledes vilken
typ av data som anvinds. Om ML-algoritmerna matas med kunddata, exempelvis uppgifter
eller fakta om hur ofta konsumenter kdper en viss produkt, hur de ror sig i en butik eller pd
vilken dag flest konsumenter besdker butiken, s& behdver vi knappast fundera pa fragor kring

upphovsrittsintrdng. Daremot kan vi behova beakta andra nérliggande omraden och

' Svenska Akademien, Svenska Akademiens ordlista 6ver svenska spréket (Uppl. 14, Norstedts, 2015). Se dven Colin Mcintosh,
Cambridge Advanced Learner’s Dictionary (uppl. 4, Cambridge University Press, 2013).

' Siepel, 5.42.

' Research Data Management Service Group, *Introduction to intellectual property rights in data

management’ (Cornell University) <https://data.research.cornell.edu/content/intellectual-property>, himtad 2 november 2020.

% Se 5 § URL.

' Se 49 § URL.

' Karnell, s.13-14.

7' SOU 1985:51 5.13.
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rittsregler, exempelvis GDPR'"* och lagen om foretagshemligheter,' > men dessa fragor

ldmnas &t en annan framstillning att beakta.

Skulle ett foretag i stéllet anvinda exempelvis hela bocker vid ML som Google gjorde for

nagra ar sedan vid lanserandet av Google Books,'

sa aktualiseras upphovsrittsliga
fragestéllningar i allra hogsta grad. Man bor dock ocksa vara uppmérksam pé att vad som vid
forsta anblick framstar som generisk data, exempelvis information om en boks forfattare, titel
och értal, under vissa forutsittningar &nda kan vara upphovsrittsligt skyddad. Det hor
formodligen till ovanligheterna, men det &r tinkbart att exempelvis en boks titel dr sd
originellt utformad att den i sig dtnjuter upphovsréttsligt skydd, och i andra fall kan

uppgifterna vara skyddade genom exempelvis katalogskyddet.'”

Beddmningen i fragan tar dock inte bara sikte pa vilken typ av data som anvinds, utan dven
pa vilket sdtt den anvdnds. En andra grinsdragning som behover goras ér saledes den mellan

bruk och exemplarframstillning eller tillgéngliggdrande for allménheten.

3.3 Ok bruk eller intring — endast bensin och inte diesel i sportbilen
Ett brukande av verk som inte innebédr framstéllning av ett eller flera exemplar anses inte
utgora intrang i ensamrétten, under forutséttning att verksexemplaret erhallits pa ett lagligt
sitt och brukandet inte heller utan lov tillgangliggor verket for allménheten'’®.'"” S linge en
person bara kollar pa exempelvis en tavla som han eller hon kopt av konstnéren eller
rittighetshavaren pé vernissage eller ldser en bok som han eller hon kopt i en butik som dr

auktoriserad dterforsiljare av boken utgor brukandet inget upphovsréttsintrang.

P4 samma sétt som en klassisk sportbil endast gér pad hgoktanig bensin, sa uppstar ddremot
problem om tanken i stillet skulle fyllas med diesel och personen far for sig att exempelvis
tillverka fler exemplar av boken eller tavlan.'” Nir det kommer till AT och ML finns inte det

hér valet. Det dr ndmligen till skillnad fran vad som géller for en ménniska inte mojligt for ett

' Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for fysiska personer med avseende pa
behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter och om upphdvande av direktiv 95/46/EG (allmén
dataskyddsforordning) (Text av betydelse for EES) (GDPR).

'3 Notera ocks4 att det inte enbart &r en fraga for upphovsritt, utan dven exempelvis lag (2018:558) om foretagshemligheter skulle ocksd
kunna aktualiseras da den ockséd behandlar information, jfr. 2 §. Se ocksa Bernitz m.fl., s.365.

'™ Authors Guild v. Google, Inc. — 804 F.3d 202 (2d Cir. 2015).

> SOU 1985:51, 5.60-61

"6 Jfr. 8 § 1 st URL.

77 Andersson, s.15.

' Se2 § URL.
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Al-system som ska lira sig med hjilp av ML att bara kolla pa eller lisa verket.'”” Hur ser da

upphovsrittsintrdngen ut vid ML — nér tankas sportbilen fel?

34 Intrang i den ekonomiska ensamriitten

3.4.1 Den forsta cylindern i AI-motorn — hur ser intringen ut i input-lagret?

Nér ML-algoritmerna tridnas upp vid djup ML i syfte att lara sig saker dr de tvungna att
kopiera och framstdlla digitala exemplar av de data Al-systemet matas med i input-lagret,
oavsett om de data som fors in #r av fysisk eller digital karaktir.'® Dessa exemplar beskrivs

. 181
vara huvudkopior.

Da innovatoren eller innovatdrerna i de flesta fall ocksé dr tvungna att
fora in de data som anvinds, har i doktrin uppmirksammats att digital exemplarframstéllning
av huvudkopior dven dr nddvindig nér han eller hon sparar ned de data som ska anvindas
som tréningsdata vid djup ML pa exempelvis ett USB eller annan minnesenhet.'®* Samtliga

forfoganden skulle kunna innebéra upphovsrittsintrng enligt yrkesverksamma jurister,'®

och det ror sig i sadana fall om intrdng i upphovspersonernas mangfaldiganderitt.'*

3.4.2 De mellersta cylindrarna i AI-motorn — hur ser intringen ut i mellan-lagren?
Upphovsrittsintrang i upphovspersonernas mangfaldiganderétt kan dock begés i fler fall. En
forutséttning for att Al-systemet 6verhuvudtaget ska kunna anvénda sig av de data som fors
in och matas till ML-algoritmerna dr som tidigare ndmnt att de data som fors in, exempelvis
text, bearbetas genom Oversittning till i ”for datorn tolkningsbar form”, vilket i normalfallet
ar att betrakta som upphovsrittsintrdng. Dock har i forarbetena uttalats att ndr det kommer till
datorprogram som maésta oversétta ménskligt sprak till maskinsprak for att alls forsta de data
som de matas med och utan att det sker nagon som helst skapandeinsats under denna process,

s anses sadana bearbetningar av verk inte utgora upphovsrittsintrang.'®

' Intellectual Property Office, *Open consultation: Artifical intelligence call for views: copyright and related rights, under avsnittet om
”Infringement of copyright and database rights by AI"”’, <https://www.gov.uk/government/consultations/artificial-intelligence-and-
intellectual-property-call-for-views/artificial-intelligence-call-for-views-copyright-and-related rights>, hdmtad 20 november 2020.

1% Stokes, s.18.

*1'30U 1985:51, 5.57.

'82 Oliver Fairhurst, ”"When does Al infringe copyright?’ (The IPKat, 2019) <https:/ipkitten.blogspot.com/2019/03/when-does-ai-infringe-
copyright.htm]>, himtad 2 november 2020.

'3 Fitzgerald, Christian och Klimis.

"% Se 2 § forsta och andra stycket URL, mangfaldiganderitten ar en del av den ekonomiska ensamritten.

*330U 1985:51, 5.60
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Nir ett Al-system didremot ska skapa nadgonting av inmatad data, sa dr Al-systemen, likt
vilket annat datorprogram som helst, tvunget att inte bara dversétta spréket och framstélla
huvudkopior av verken, utan dven diverse flyktiga underkopior varje gdng verken anvénds
inom Al-systemet, vilket i relation till djup ML sker vid bearbetningen av verken i mellan-
lagren. Dértill kan man ténka sig att sédkerhets- och arbetskopior av verken framstills under

processens gang, vilket ocksa utgdr upphovsrittsintrang. '

343 Den sista cylindern i AI-motorn — hur ser intringen ut i output-lagret?

Niér processen vid djup ML kommit sé langt att det dr dags att producera ett verk, si kan det
ocksa ténkas utgora ett upphovsrittsintrang i output-lagret, om det producerade verket
exempelvis ir for likt det verk som ML-algoritmerna matades med.'®” Beroende pa vad for
typ av Al-system som utvecklas och vad det ska anvindas till dr det dessutom ténkbart att
tillgéngliggdrande for allménheten kan bli aktuellt, om verken exempelvis sdljs eller pd annat

vis gors tillgingliga for allméanheten,'™ exempelvis en digitaliserad bokdatabas.

3.4.4 Spelar processen i AI-motorn niagon roll for intrangsbedémningen?

I regel spelar processen ingen roll, d4 upphovspersonen eller rittshavaren har “uteslutande
rétt att forfoga dver verket genom att framstilla exemplar av det” och detta oavsett om det ér
1 ursprungligt eller dndrat skick, 1 dverséttning eller bearbetning, i annan litteratur- eller
konstart eller i annan teknik.”.'"” Exemplarsframstillning “innefattar varje direkt eller
indirekt samt tillféllig eller permanent framstéllning av exemplar av verket, oavsett i vilken

form eller med vilken metod den sker och oavsett om den sker helt eller delvis.”.'”°

3.5 Intrang i den ideella ensamritten

Nér ML-algoritmer matas med verk i syfte att utveckla ett Al-system och for att framstilla
nya verk som gors tillgingliga for allménheten dr det dven ténkbart att upphovspersonens
namngivelseritt inte kan tillgodoses, om innovatoren eller innovatorerna bakom Al-systemet
pa grund av dess black box”-karaktér inte kan se vilka verk som utnyttjats. Det kan ocksé

tankas att verken kan komma att utnyttjas pa ett for upphovspersonerna kréankande sitt.

*30U 1985:51, 5.57.

87 Fairhurst.

' Se 2 § tredje stycket URL.
"% Se 2 § forsta stycket URL.
1% Se 2 § andra stycket URL.
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Faktum ar sdledes att i princip allting som sker i relation till och inuti ett Al-system, precis
som i fallet med mer klassiska datorprogram, kommer i eventuell konflikt med

upphovsritt,'”!

och det ansags redan fore Al-systemens tid viktigt att pa grund ddrav finna
balans i systemet s att det tillter bade upphovsrittsligt skydd och teknisk utveckling.'”* Vi
dgnar darfor fokus i det foljande 4t att utreda om det finns en 6ppning for AI och ML i dagens
undantagskatalog, eller om intresseavvigningen &r snedvriden till fordel for de analoga

upphovspersonerna och till nackdel for innovatoren eller innovatoérerna bakom AI och ML.'”

4. Ar URL en atervindsgriind for AI och ML eller fortsitter
vagen vidare?

Al och ML kan trots att de inte ndimndes explicit ségas vara ett konkret exempel pa de
farhagor kring den snabba tekniska utvecklingen som foranledde Infosoc-direktivet'™*, som
antogs pd grund av de risker som den snabba tekniska utvecklingen ansags kunna medfora.
Det ndmndes bland annat att den digitala utvecklingen mdjliggjorde snabba kopieringar av
upphovsrittsligt skyddade verk.'”> Upphovsritten utformades for att hantera problem i en
analog virld,'”® och teknologin har tidigare beskrivits vara en utmaning for upphovsritten,
men Infosoc-direktivet innebar ocksa en anpassning av upphovsrétten till nya tekniska
16sningar, exempelvis genom inforandet av undantaget for tillfalliga exemplar. Dock hade Al
och ML inte &nnu slagit igenom, varfor frdgan uppkommer hur undantagen, inte bara detta

ovannidmnda utan dven de mer klassiska, stéller sig till Al och ML.

4.1 Framstillning av tillfalliga exemplar

Ett forsta undantag som skulle kunna bli aktuellt &r undantaget for framstéllning av tillfélliga
exemplar,'®’ vilket var det enda undantag som var tvingande for samtliga medlemsstater att
implementera enligt Infosoc-direktivet.'”® Rekvisiten for regelns tillimpbarhet i ett forsta

skede ér att framstdllningen av tillfdlliga exemplar (i) utgdr en integrerad och viasentlig del 1

1 SOU 1985:51, 5.40.

' 30U 1985:51, 5.38.

' Jfr. hur intresseavvigningen egentligen ér tankt att fungera, se SOU 1990:30, s.158.

1% Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och
nérstaende réttigheter i informationssambhéllet (Infosoc-direktivet).

1% Regeringskansliet, Justitiedepartementet, Ds 200335, Upphovsritten i informationssamhllet — genomforande av direktiv 2001/29/EG,
m.m. (XBS Grafisk Service, 2003), s.1.

1% Smith m.fl., s.17.

“7Se 11 a § URL.

1% Se prop. 2004/05:110, .46, jimte Art. 5.1, Infosoc-direktivet.
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en teknisk process, och (ii) exemplaren &r flyktiga eller har underordnad betydelse i

processen samt (iii) saknar sjdlvstindig ekonomisk betydelse.

Utifrén rekvisiten kan vi dock direkt konstatera att den exemplarframstéllning som sker nér
innovatdren eller innovatdrerna framstiller huvudkopior av verk pa en USB-sticka eller
annan minnesenhet inte omfattas av undantaget. Inte heller sddana arbetskopior som
framstills under arbetet, exempelvis innovatdren eller innovatdrernas kopior av mirkta verk,
eller sdkerhetskopior som framstélls for att arbetet inte ska riskeras gé forlorat omfattas av
undantaget. Exemplarframstillningen utgér inte en integrerad och visentlig del i en teknisk
process, exemplaren dr inte flyktiga d& de framstills permanent, och saknar inte heller
sjdlvstindig ekonomisk betydelse, eftersom de foreligger pa USB-stickan eller annan
minnesenhet i sin helhet, lattillgédngliga for innovatdren eller innovatdrerna. Fragan ar dock
om huvudkopian som framstills vid inmatning till ML-algoritmerna och i output-lagret, samt

de underkopior som framstills automatiskt vid bearbetning i mellanlagren, kan omfattas.

4.1.1 ML uppfyller rekvisitet pa integrerad och visentlig del i en teknisk process
Cieplik som tidigare forsokt applicera bestimmelsen pA ML kom fram till att framstéllningen
av exemplar som sker i samband med ML generellt kan anses utgdra en integrerad och
vésentlig del i en teknisk process. Hennes argumentation stodde sig framst pa det faktum att
Al-algoritmernas funktion kriver de data som fors in i Al-systemet.'”” Det finns ingen
anledning att hér frdngd den beddmningen. Enligt forarbetena ska det finnas en stark koppling
till en teknisk process. Ett exempel som anges dr att en tillfdllig exemplarframstéllning sker 1
datorns arbetsminne nir en CD-skiva matas in, men “annan datoranvindning” anses ocksa

tillaten, vilket 4r viktigt hér, da tolkningsutrymmet enligt EU-rétten dr mycket begrénsat.*”’

Situationen kan narmast liknas vid tidigare angivna exempel om att trdningsdata lagras av
innovatoren eller innovatdrerna i en USB-sticka eller annan minnesenhet, vars lagrade
information sedan fors in som input i ett Al-system vid djup ML for att Al-systemet ska
kunna bearbeta verken i mellanlagren. Da djup ML é&r sa komplex att dess ’black box”-
karaktér gor det svart for oss ménniskor att forstd eller fa insyn 1 vad som hénder, far den

nddvindiga exemplarframstédllningen av en huvudkopia vid inmatning till ML-algoritmerna i

1% Cieplik, 5.36-37.
% Prop. 2004/05:110, 8.93.
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input-lagret och den automatiska exemplarframstéllningen som sker av underkopior i

mellanlagren sammantaget anses utgora en integrerad och visentlig del i en teknisk process.

4.1.2 Exemplaren ir flyktiga eller har underordnad betydelse i processen
Nér det kommer till att bedoma om exemplaren &r flyktiga eller har underordnad betydelse 1

201

processen far bedomningen goras fran fall till fall, som Cieplik foresldr.”” Hon grundar

slutsatsen framst pa en av omradets viktigare domar frdn EU-domstolen (EUD) bendmnt

202
I

Infopaq I, 1 vilket EUD bland annat uttalade att kravet pé flyktighet uppfylls om det

tillfalliga exemplaret endast bestar under den kortare tid som krévs och att kopian upphor att

existera omedelbart efterdt utan ménsklig hjilp.>”

Det som gor beddmningen svr dr att
undantaget togs fram frimst i syfte att underlitta internetdverforingar,”** medan AI och ML
rimligtvis inte fanns i dtanke nér regeln stiftades. Ett exempel pa tillfdlligt framstdllda
exemplar som dock omfattas av undantaget dr caches, som skapas av webbldsare for att
internet ska fungera effektivt, och for varje klick som anvéndaren gor pé sin dator, sé fattar

webblisaren beslut pa egen hand om vad som ska liggas till och raderas fran cachen.*”’

4.1.2.1 Huvudkopian i input- och output-lagret dr inte flyktig

Till skillnad fran vad som géller vid snabba internetdverforingar kraver Al-system ménga
génger att data, i det hér fallet verken, som Al-systemet genom ML-algoritmerna blivit
upplért pa lagras for att Al-systemet ska kunna behélla sin fortsatta funktion samt fortsétta
utvecklas.”” Den exemplarframstillning av en huvudkopia av verk som sker vid inmatning
till ML-algoritmerna i input-lagret dr ett exempel pa sddana data som vanligtvis kréver
lagring. Vid lagring kan framstéllningen av exemplar knappast anses vara varken tillfallig
eller flyktig.**” Dessutom krévs som vi tidigare konstaterat ménskligt ingripande nér det
kommer till urval av data, varfor det rimligtvis ocksa i regel krdvs for att radera inmatad data,

atminstone nir det kommer till sddana permanent framstéllda huvudkopior.

Aven om det fanns en teoretisk mojlighet for innovatdren eller innovatorerna att utveckla ett

Al-system som omedelbart och sjdlvstindigt kan radera huvudkopiorna av verken som

" Cieplik 5.37.

22 Mal C-5/08, Infopaq International A/S v. Danske Dagbladets Forening [19 juli 2009] EUD I-6569.

2% Cieplik 5.37, med hénvisning till mal C-5/08 p.64.

2 Olsson 2020, i avsnittet om Ritten att framstilla exemplar av verket (méangfaldiganderitten), stycke 4.

25 Smith m.fl., s.31.

2 Antonio A. Ginart m.fl., "Making AI Forget You: Data Deletion in Machine Learning’ (Stanford University, 2019), s.2,
<https://papers.nips.cc/paper/2019/file/cb7918fa58b91d3at6c9c991£63962d3-Paper.pdf>, himtad 10 november 2020.

7 Intellectual Property Office, under avsnittet om ”Exceptions to copyright and database right”.
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anvéinds vid ML nér de inte lingre behdvs varpa de framstéllda huvudkopiorna potentiellt
skulle uppfylla rekvisitet, sa skulle det innebéra att innovatoren eller innovatorerna far borja
om pa nytt varje gdng vid ML pa samma sétt som att vi sjdlva skulle fodas pd nytt varje
morgon. Al-systemet skulle vara oerhort begrénsat och kostnaden samt tidsatgédngen alldeles
for hog for att det skulle vara réttsekonomiskt forsvarbart eller finnas nagra incitament att
skapa Al-system, varfor den losningen inte &r praktiskt tdnkbar. Den eventuella huvudkopia

som framstélls i output-lagret dr dock alltid permanent och kan déarfor aldrig anses flyktig.

Cache-kopior uppfyller dock inte heller kravet pa flyktighet. Webblésare lagrar ocksa
exemplar av exempelvis bilder i caches som sparas i datorns cache-minne, vilket i regel
kriver datoranvindarens aktiva handling for att innehéllet ska raderas.””® Diremot anses de
formodligen tillatna dndé for att de 4r av underordnad betydelse i processen. En webblésare
hade kunnat visa innehéllet pa en webbplats dven utan att ta upp tillfdlliga kopior som lagras i
caches, dven om det hade gatt lingsammare.*”” Fragan ar dirfor om exemplarframstillningen
av huvudkopior som sker vid inmatningen av verk till ML-algoritmerna ocksé kan anses vara

av underordnad betydelse i den tekniska processen och péa den grunden uppfylla rekvisitet.

4.1.2.2 Huvudkopian i input- och output-lagret inte heller av underordnad betydelse

Den huvudkopia som framstills i input-lagret vid ML kan dock inte heller anses vara av
underordnad betydelse i den tekniska processen, eftersom data ar for ML vad minnet ar for
ménniskan eller vad brénslet dr for sportbilen. Till skillnad fran vad som géller for cache-
kopior som bara underlittar webbsurfandet, s& dr de inmatade verken av fundamental
betydelse for att Al-systemet 6verhuvudtaget ska kunna léra sig att géra ndgonting och
dessutom att fortsétta klara av att géra det. Skulle de inmatade verken raderas far sportbilen
motorstopp, och nytt brénsle maste fyllas pa i tanken. Huvudkopian som framstills av ett
verk dr darfor varken flyktig eller av underordnad betydelse i processen och undantaget for
framstéllning av tillfélliga exemplar dr i sddana fall inte tillimpligt pa huvudkopian. Vi kollar

dérfor ndrmare pa om underkopiorna som framstélls i mellanlagren kan uppfylla rekvisitet.

% Se exempelvis Mozilla Corporation, *Sa hir rensar du cachen i Firefox’ <https:/support.mozilla.org/sv/kb/rensar-cachen-firefox>,
hamtad 21 november 2020.

* Lusine Mkhitaryan, "Everything You Need to Know about Cache’ <https://aist.global/en/what-is-cache-why-cache-is-needed>, hamtad
21 november 2020.
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4.1.2.3 Underkopior i mellanlagren dr flyktiga

Till skillnad fran den huvudkopia av ett verk som framstills i1 input-lagret med innovatdren
eller innovatdrernas hjilp, sa sker exemplarframstillningen av underkopior vid bearbetningen
i mellanlagren automatiskt, och uppgifter tyder pé att de inte ens existerar i mer 4n maximalt
en sekund innan de automatiskt raderas.*'® Innovatoren eller innovatérerna har ingen del i
processen i detta avseende, och de underkopior som framstélls far dérfor anses vara

flyktiga.*'!

Vi gar darfor vidare med beddmningen avseende underkopiorna.

4.1.3 Underkopior i mellanlagren saknar sjialvstindig ekonomisk betydelse

Enligt forarbetena verkar det vara tal om att exempelvis en cache-kopia fortsétter att existera
efter att huvudkopian raderats fran internet.”'> Hir existerar inte underkopiorna i mer 4n en
sekund och raderas sedan. De framstills och raderas sd fort inom ett ’black box”-system sa
att en minniska inte kan uppfatta exemplarframstillningen,”'® och &n mindre har innovatéren
eller innovatdrerna tillgang till kopiorna i detta avseende. De underkopior som framstalls i
mellanlagren vid djup ML bor dérfor i allra hogsta grad anses sakna sddan sjélvstindig

ekonomisk betydelse som har &r tal om.

De underkopior som framstélls i mellanlagren vid djup ML skulle darfor kunna vara
undantagna enligt undantaget for framstillning av tillfalliga exemplar, varfor vi kollar
ndrmare pa rekvisiten for regelns tillimpbarhet i ett andra skede, som avser att det enda syftet

med exemplarframstdllningen maste vara att mojliggdra "6verforing i ett nit mellan tredje

99214 99215
d

parter via en mellanhan eller "laglig anvdndning”” ", vilket krdver medgivande fran

upphovspersonen eller rittshavaren eller att utnyttjandet annars ér tillatet enligt lag.>'°

4.1.4 Underkopiorna i mellanlagren uppfyller inte rekvisiten i ett andra skede
Al-system &r ingen ndtoperatér som ska mojliggdra “overforing i ett ndt mellan tredje parter
via en mellanhand” och det dr oklart om exemplarframstéillningen av underkopior 1

mellanlagren vid ML kan uppfylla kravet pd laglig anvdndning”. Enlig forarbetena, och

21 BSA, The Software Alliance, "US: BSA Comments to US Patent and Trademark Office Regarding the Copyright Implications of AI’, s.6,
<https://www.bsa.org/files/policy-filings/01102020aicopyrightcmts.pdf>, hamtad 12 december 2020.

2! Ifr. prop. 2004/05:110, 5.94.

12 Prop. 2004/05:110, 8.97.

¥ BSA, s.6.

2" Se 11 a § andra stycket forsta punkten URL.

% Se 11 a § andra stycket andra punkten URL.

216 Prop. 2004/05:110, s.95, jamte Infosoc-direktivet, skél 33.
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enligt EUD-praxis, som Cieplik kollat pé, sa framstér det som att "laglig anvdndning” tar

sikte pa att mojliggora att enskilda personer, och inte saker, kan titta pa eller lisa verken.*'’

Det &r ocksa ytterst tveksamt om ett argument som avser att innovatdren eller innovatdrernas
ritt kan utstrackas till Al-systemets skulle vinna framgang hér, det vill séiga att innovatdren
eller innovatdrerna anses titta pa eller ldsa verken genom Al-systemet, d& det begransade
tolkningsutrymmet i princip far anses utesluta en sddan tolkning. Det handlar inte priméart om
att nagon ska kunna ta del av verken, utan ett upphovsrattsligt relevant férfogande i form av
exemplarframstéllning av upphovsrittsligt skyddade verk, vilket gor att underkopiorna inte ar

undantagna redan pa den grunden att de dr upphovsrittsligt relevanta.

Mgjligtvis skulle innovatoren eller innovatdrerna bakom Al-systemet dock kunna anfortro sig
at skrivelsen att ”laglig anvdndning” ocksa kan uppfyllas om forfogandet har medgivande
fran upphovspersonen eller rattshavaren. Det &r visserligen svértankbart att tusen- eller
miljontals upphovspersoner och rittshavare samtliga skulle ge sina medgivanden till ML,
men det finns givetvis en teoretisk mojlighet. Ett medgivande gor dock alltid forfoganden
som annars skulle vara att betrakta som upphovsréttsintrng tillatna, varfér undantaget inte
kan anses uppfyllt pa den teoretiska grunden att ”laglig anvéindning” ocksa kan uppfyllas

genom att inhdmta medgivanden frén alla dessa upphovspersoner eller réttshavare.

Formodligen hade det dock inte hjdlpt innovatoren eller innovatdrerna bakom Al-systemet
sarskilt mycket dnda att underkopiorna som framstills i mellanlagren &r undantagna, om det
inte finns nagot tillimpligt undantag for de nddvindiga huvudkopiorna i relation till djup ML

och 1 input- samt output-lagret. Vi far darfor kolla ndrmare pé andra undantag.

4.2 Framstillning av exemplar for privat bruk

Ett andra undantag som ar tdnkbart tillimpligt 4r undantaget for framstdllning av exemplar
for privat bruk.”'® Dir stadgas bland annat att “var och en far for privat bruk framstlla ett
eller ndgra fi exemplar av offentliggjorda verk”. Det finns inga uppstéllda begransningar pa
vilken teknik som fér nyttjas, och det har i forarbetena uttalats att det ar tillatet att lagra

framstillda kopior pa en dators harddisk,”"” varfor det kan finnas en 6ppning for Al och ML.

17 Cieplik, 5.39-40 och prop. 2004/05:110, 5.95.
78 Se 12 § URL.
1% Prop. 2004/05:110, 5.101.
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Undantaget bor anses vara tillimpligt pa det forsta forfogandet med ett verk i relation till ML,
nér innovatdren eller innovatorerna bakom ett Al-system framstéller en digital huvudkopia av
verk pa en USB-sticka eller annan minnesenhet. Aven framstéllningen av en huvudkopia som
sker vid inmatningen till ML-algoritmerna i input- och den eventuella kopian i output-lagret

bor omfattas, eftersom det tidigare ansetts vara tillatet att overfora verk till en databas.**’

Det édr dock oklart om underkopiorna som framstélls i mellanlagren vid ML bor omfattas, da
det dr Al-systemet och inte médnniskan som framstéller underkopiorna i mellanlagren vid ML,
jamfor skrivelsen var och en fér...”. Samtidigt har konstaterats att innovatoren eller
innovatdrerna anses vara intrdngsgorarna, varfor denna omsténdighet ocksé borde kunna leda
till bedomningen att det dr innovatdren eller innovatdrerna som gor exemplarframstéllningen,
varfor dven underkopiorna i mellanlagren mojligtvis omfattas. En sddan eventuell utvidgning
av gillande rétt bor dock inte pdverka upphovspersonerna eller rittshavarna i ndgon storre

utstrackning, sa ldnge det géller exemplarframstillning for privat bruk.

Rimligtvis hade dock ocksa sadana arbetskopior och sdkerhetskopior som innovatoren eller
innovatdrerna bakom Al-systemet framstéller fortlopande omfattats. Frdgan dr dock om inte
flertalet sddana kopior riskerar att gé utdver vad som anses vara tillatet enligt ordalydelsen
ett eller ndgra fa exemplar...”. Bedomningen far dock goras av domstol fran fall till fall, och

det 4r inget som begrinsar en fortsatt utredning hér.**'

4.2.1 Endast begrinsade delar av bocker far som huvudregel kopieras

Aven om det skulle hélla sig inom ramarna, s& foreligger i och for sig en forsta kraftig
begrinsning i att endast begridnsade delar av ett skriftligt verk far kopieras. Bocker dr en av
de mest intressanta kdllorna att hdmta inspiration fran vid ML, och skrivelsen dr givetvis till
innovatorens och innovatorernas nackdel, &ven om den inte helt fortar viardet for innovatéren
eller innovatdrerna, som fortfarande kan téinkas ha nytta d&ven av begrénsade delar av bocker,

och av de andra verk som far lov att kopieras. I forarbetena har dock samtidigt uttalats att det

20 SOU 1985:51, 5.71-72.
2! Prop. 2004/05:110, 5.101.
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kan anses tilldtet med kopiering av hela bocker, 1 undantagsfall, varfor det nddvéandigtvis inte

utgdr ett problem, dven om det visserligen ar begrinsat.***

4.2.2 Inte tillitet att framstilla exemplar som olovligen offentliggjorts

En andra begrinsning foreligger sedan 2005 i det faktum att verken maste vara
offentliggjorda av upphovspersonen eller med dennes medgivande.*** Det #r siledes inte
langre tillatet att hur som helst kopiera verk for utnyttjande som ligger fritt tillgangliga pa
internet som kan vara lockande. Innovatoren eller innovatorerna bor saledes vara killkritiska
vid urvalet av data vid ML, och skrivelsen begransar givetvis atminstone mindre aktdrers
tillgdng till data for djup ML. Dock tar kravet bara sikte pa forsta gangen verk offentliggdrs,
sa dven om upphovspersonen bara medgivit att boken fér tryckas fysiskt, anses den
fortfarande offentliggjord “4ven om den senare olovligen ldggs ut pa internet.”.*** Det far
dock anses vara omoraliskt att utnyttja verk som tillgéngliggjorts olovligen, atminstone om

innovatoren eller innovatOrerna vet om att s ar fallet.

4.2.2.1 Inte tillatet att kringga digitala spdrrar utan lovlig tillgang

Med verk utlagda pé internet kommer dven andra problem, om innovatdren eller
innovatdrerna hoppas kunna utnyttja redan befintliga och uppladdade digitala kopior av
offentliggjorda verk. Det ér givetvis olagligt att anvdnda olagliga fildelningssajter som inte
har medgivande fran upphovspersonerna eller réittshavarna att tillgangliggora verken for
allménheten, och de sidor som har sddana licensavtal, skyddar vanligtvis verken med hjélp av
exempelvis digitala spérrar. For att kringgé sddana digitala spérrar krivs i regel antingen
medgivande, eller att personen ifraga har lovlig tillgéng till verket, och i det senare fallet, s&
far det endast goras for att personen ifrdga ska kunna se eller lyssna pa verket”,” vilket
givetvis ocksa fungerar begriansande pa tillgdngen till nddvindig data. Dessutom &r det

tveksamt om ML-algoritmer och Al-system kan uppfylla kravet pa att ’se eller lyssna”.

22 Prop. 2004/05:110, 5.103.

2 12 § fjdrde stycket URL, jamte 8 § URL och prop. 2004/05:110, 5.2 och 101, jfr. SOU 1985:51, 5.72.
24 Prop. 2004/05:110, 5.101.

5 8e 52d § URL.
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4.2.3 Exemplarframstillning fir 6verhuvudtaget inte ske i kommersiellt syfte
Den kanske klart storsta begransningen ligger dock i att exemplarframstédllningen endast far

lov att ske for privat bruk.?*

Om det foreligger ens ett uns av kommersiellt syfte ndgonstans 1
kedjan sa faller undantagets tillimplighet omedelbart.**” Det #r inte heller tilldtet att sprida
verken till fler &n den nirmsta familj- och vénkretsen,**® varfor undantagsregeln ér oerhort
begrinsad. Aven om det kan finnas nigon eller nigra hobbyinnovatorer dirute som vill
framstilla ett Al-system for eget privat bruk, sé fir det vanligaste anses vara att det gors 1 ett

kommersiellt syfte, vilket intygas av yrkesverksamma jurister. >’

Dock har det ansetts tillatet att anvéinda undantaget d4ven nir det gynnat en egen

forvirvsverksamhet,”°

men da har inte det priméra syftet varit att gora
exemplarframstéllningen i kommersiellt syfte. Det dr visserligen dven tilldtet for en
privatperson att i vissa fall uppdra at ndgon utomstiende att utféra exemplarframstéllningen
for privatpersonens privata bruk,”' varfor det inte nddvindigtvis endast méste vara

hobbyinnovatorer av egna Al-system som kan luta sig mot undantaget for privat bruk.

Det ér visserligen ocksa tdnkbart att det &ven gors icke-kommersiellt, men da frimst i syfte
att frimja samhéllet, exempelvis genom utbildnings- och forskningsdndamal, vilket ocksa
hade ansetts g& utdver vad som anses vara privat bruk, d&ven om det i vissa fall potentiellt
hade kunnat omfattas av undantaget for framstdllning och spridning av exemplar inom arkiv
och bibliotek, som ibland kan tillatas att i begrdnsad omfattning framstélla exemplar &t

privatpersoner for deras privata bruk.**>

Undantaget for framstéllning av exemplar for privat
bruk dr darfor ytterst begriansat, och tilldter inte AI och ML att gasa framat i syfte att utveckla

innovationen, skapandet och kulturen i ndgon stdrre omfattning, varfor vi méste soka vidare.

2 Prop. 1992/93:214, 5.50.

27 Prop. 2004/05:110, 5.104, jamte Bengtsson och Lyxell, 5.46.
28 Prop. 2004:05:110, 5.101.

*» Fitzgerald, Christian och Klimis.

20 Prop. 2004/05:110, 5.101.

112 § tredje stycket URL.

2 Prop. 2004/05:110, 5.100.
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4.3 Framstillning och spridning av exemplar inom arkiv och bibliotek
Ett tredje undantag som skulle kunna vara tillimpligt &r nyssndmnda undantag for
framstillning och spridning av exemplar inom arkiv och bibliotek,*” sirskilt nir det kommer
till Al-system som syftar till att bidra till forskningen i samhéillet. Undantaget mdjliggor
ndmligen till skillnad fran undantaget for framstillning av verk for privat bruk att
exemplarframstéllning sker av verk for bland annat forskningsdndamal, och inte heller i
denna undantagsregel uppstills hinder mot att anvinda teknik for att gora kopior.>* Till
skillnad frén undantaget for framstéllning av tillfalliga exemplar uppstills dessutom ingen
begrinsning pa att kopiorna maste vara flyktiga eller av underordnad betydelse, men fragan

ar om det nu aktuella undantaget kan utstréckas till att omfatta alla kopior i en ML-process.

Det &r tdnkbart att bibliotek exempelvis skulle vilja bygga upp ett Al-system i form av en
bokdatabas, som snabbt och enkelt via en sokning pa ett ord eller begrepp skulle visa alla
relevanta verk, som Google Books, genom inmatning till ML-algoritmer av bibliotekets
utbud av bocker, men kan exemplarframstéllningsrétten utstrackas sé langt till att omfatta
utvecklandet av ett Al-system genom ML? Al och ML var med storsta sannolikhet inte pa
kartan nir undantagsregeln tillkom, varfor restriktivitet i tolkningen, som i alla de andra
fallen nir det kommer till undantagskatalogen i URL, &r pékallad. Dock har i forarbetena
uttalats att de arkiv och bibliotek som ndmns har ritt att digitalisera sina boksamlingar,”> och
detta tillsammans med att tekniken for att 4stadkomma det inte ar definierad, boér kunna leda

till tolkningen att det &r tillatet att framstélla en sidan bokdatabas med hjilp av Al och ML.

Undantagsregeln saknar ocksa som sagt begrdansningar vad avser kopiorna, varfor samtliga
sadana kopior som behdvs borde anses vara tilldtna. Undantaget dr dock begrénsat till statliga

och kommunala arkiv och bibliotek,”° framstillning for bevarande-, kompletterings- och

23
1,27

forskningsiandamal,”’ icke kommersiella syften,*® och spridning till allménheten far endast

23 240
1,

ske analogt och bara omfatta ett begrénsat urval,>” samt inte ske digitalt**’ vilket utesluter att

3 8e 16 § URL.

2 Prop. 2004/05:110, 5.158.

3 Prop. 2004/05:110, 5.166.

2 Prop. 2004/05:110, 5.159.

7 Se 16 § forsta stycket forsta punkten URL.

8 Prop. 2004/05:110, 5.161.

7 Se 16 § forsta stycket andra punkten URL.

0 Prop. 2004/05:110, 5.163, jfr. skrivelsen “framstills pa papper”, se 16 § andra stycket URL.
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bokdatabasen skulle goras tillganglig via bibliotekens hemsida.**!

Undantaget ar darfor av
endast begrinsat virde i sammanhanget. Mérk dock vl att avtalslicenser i vissa fall kan
utvidga bibliotekens mojligheter av spridning,*** men de fragorna limnas dérhn. I stillet

letar vi vidare i jakten pa mer tillgéngliga undantagsbestammelser.

4.4 Framstillning av samlingsverk for anvandning vid undervisning
Ett fjarde undantag som skulle kunna vara tillampligt och som &terkopplar till vad som sades
tidigare under undantaget for framstéllning av exemplar for privat bruk &r undantaget for
framstillning av samlingsverk for anvindning vid undervisning.**> Hir avses specifikt
samlingsverk, det vill sdga originella sammanstéllningar av flertalet upphovspersoners och

rittshavares verk,”** och en databas ir ett exempel pa ett sadant samlingsverk.”*

Det ér givetvis tankbart att det &ven inom undervisningsverksamheter, likt i
biblioteksverksamheter, finns ett intresse av att anvdnda Al och ML for att bygga upp
databaser av verk for att géra informationen mer lattillgénglig vid undervisning samt
forskning, och det ir siledes eventuellt mojligt hir. Aven om inte skolverksamheten sjilv har
mdjlighet att bygga upp ett sddant Al-system, sa kan likt i undantaget for privat bruk,

utomstiende uppdras att & skolverksamhetens vignar genomfora exemplarframstillningen.*

Undantaget dr dock begrinsat till att endast sma delar av verk eller verk av liten omfattning
far anvindas,”* vilket inte 4r s& problematiskt, men vad som diremot &r problematiskt ar att
det méste gitt minst fem ar sedan verken offentliggjordes, verk avsedda for undervisning inte
far lov att kopieras, och att en avgift trots alla begransningar inda maste betalas.**® Den
kanske allra storsta begransningen ligger dock i att exemplarframstillningen aldrig far ske 1

annat 4n endast illustrativt syfte.”*’

1 Prop. 2004/05:110, 5.165.

2 Se 42 d § URL, déir upphovspersonerna och rittshavarna dock dven har en “opt-out klausul”.
3 8¢ 18 § URL.

# Prop. 2004/05:110, 5.150.

5 Se 5 § URL.

¢ Prop. 2004/05:110, 5.152-153.

7 Prop. 2004/05:110, 5.150.

8 Se 18 § forsta och andra stycket URL.

* Prop. 2004/05:110, 5.151.
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Det illustrativa syftet verkar vara aterkommande i undantagskatalogen i URL, och dven om
det formodligen fungerar med diskriminerande Al-modeller sdésom exempelvis en bokdatabas
som lagrar exemplaren inom sig i dess ursprungliga form, sé utesluter det i princip de mer
intressanta genererande Al-modellerna, som har mojlighet att ta befintliga verk och skapa nya
verk, vilket skulle kunna vara samhallet till gagn bade vad géller forskning och undervisning

samt ett storre kulturellt utbyte generellt.

Ovriga begransningar bidrar dock ocksa till att undantaget endast dr av begransat varde nér
det kommer till att eventuellt framstdlla ett samlingsverk for anvdndning vid undervisning
med hjdlp av Al och ML. Om vi exempelvis ser till femars-begrinsningen begriansar den
nyttan i det avseendet att exempelvis en bokdatabas dir alla verk dr 6ver fem ar gamla redan
kan anses vara utdaterad, exempelvis inom juridikundervisningen, dér mycket &ndras pa en

sadan relativt lang period. Vi letar darfor vidare 1 jakten pd mer flexibilitet.

4.5 Citatritten

Ett femte undantag som potentiellt dr tillimpligt dr citatrdtten, som dr en av de, om inte den
mest generella undantagsregeln, svensk upphovsritt har i undantagskatalogen. Hela
paragrafen lyder att ’var och en far citera ur offentliggjorda verk i 6verensstimmelse med
god sed och i den omfattning som motiveras av dndamalet.”.”>° Har har vi ocksa anledning att
aterkomma till vad som tidigare ndmnts om att det rdder oklarhet angdende om Al-system vid
exempelvis ML kan kolla pa eller ldsa ett verk och ta till sig informationen. Vissa menar pa
att Al-system, och dé framforallt genererande Al-modeller, kan hdmta inspiration fran
exempelvis andra bocker sedan de kopierats och matats in till ML-algoritmerna for att skapa

nya verk, medan andra menar pd att det de genererande Al-modellerna egentligen gor &r att

de tar en massa 10sryckta meningar eller citat fran andra bocker och skapar en ny” bok.

Medan en ”black box-karaktér fortfarande kringgérdar djup ML kommer vi férmodligen

aldrig veta hur det egentligen ligger till, men det skulle kunna vara si att Al-systemen citerar
bocker, varfor vi kollar ndrmare pa undantagsregelns tillimplighet. Citatrétten stéller inte upp
sarskilt minga krav som méste vara uppfyllda, men om vi terigen kollar pa vad som tidigare

sagts om databaser, sa har det i forarbetena uttalats att kring-text 4r nddvandig och att det inte

08¢ 22 § URL.
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ar tillatet att endast sammanstilla en massa 16sryckta citat.' En Al-modell som helt och
héllet anvinder sig av citat vid ML skulle darfor formodligen inte kunna forlita sig pa

paragrafen, d&ven om endast begrinsade citat tas ur hela verk.

4.5.1 Huvudkopior kan inte undantas genom citatritten

Av det ovanstdende, och mot bakgrund av den generella restriktivitet som anses pakallad vid
tolkning av undantagsreglerna, sa bor det rimligtvis ocksa alltid anses gé utdver griansen for
vad som anses tillatet, om hela verk skulle citeras for huvudkopior i relation till ML och vid
inmatning till ML-algoritmerna samt vid en eventuell output, om det ar s att huvudkopian
som framstélls hdr dr for lik de verk ML-algoritmerna matades med. Det fir anses folja redan
av god sed, dven om Al-systemet visserligen kan téinkas behova citera hela verken for att pa
ett tillfredsstillande sétt kunna dra inspiration av dem, att det inte &r tillatet enligt citatratten

att utnyttja ett helt verk, trots att det utgor en “omfattning som motiveras av dndamalet.”.

4.5.2 Underkopior kan kanske undantas genom citatritten

Det &r ocksa oklart i vilken utstrdckning ett Al-system skulle kunna forlita sig pa citatritten
vid bearbetning i mellanlagren vid ML, dven om det skulle finnas ett undantag som mojliggdr
exemplarframstéllning av de féregdende huvudkopiorna. Det borde mdjligtvis folja redan av
reglerna for upphovsritt till bearbetning, som kraver att upphovspersonen atminstone gjort
ndgonting annat in att bara kopiera det ursprungliga verket, att det inte r tillatet att basera ett

2 Om kortare citat ddremot anvinds och Al-systemet sjilvt

nytt verk helt och hallet pa citat.
kan tillféra originell kring-text, sa kanske det finns viss tillimplighet av undantaget. Aven om
underkopior anses tillatna enligt "géllande rétt”, s omfattas 4nd4 inte huvudkopiorna, varfor

vi gér vidare och kollar pa ett sjétte, sjunde och sista eventuellt tillimpligt undantag.

4.6 Undantagen for TDM lyfter potentiellt bommen for sportbilen
De sista eventuellt tillimpliga undantagen som kommer att utredas &r de relativt nyligen

antagna undantagen for text- och datautvinning (TDM), som ska implementeras i svensk

253
1.

upphovsritt senast den 7 juni 202 Undantagen for TDM har framhaéllits vara ett forsok av

»1'SOU 1985:51, 5.74.

*?Se4 § URL.

3 Se Art.3-4, DSM-direktivet, jaimte Regeringskansliet, ’Genomforande av EU:s nya upphovsrittsdirektiv’
<https://www.regeringen.se/artiklar/2019/05/genomforande-av-eus-nya-upphovsrattsdirektiv/>, hdmtad 15 december 2020.
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EU att forsoka anpassa upphovsritten till Al och ML, men samma forsok har dock kritiserats

for att, likt resten av det EU-upphovsrittsliga systemet, vara alldeles for begrénsat.”*

Innan vi kollar nédrmare pa varfor det riktats kritik mot undantagen, sa ska begreppet TDM
snabbt forklaras. TDM kan sdgas vara ett slags forsteg till ML som handlar om att fa tillgdng
till information och har beskrivits vara en “automatiserad analysteknik som anvénds for att
analysera text och data i digital form for att generera information, inklusive, men inte
begrinsat till, monster, trender och samband” och information kan hdmtas ur ” t.ex. text, ljud,

bild eller data.”.*> Utnyttjande av TDM riskerar siledes ocks4 att krocka med upphovsritter.

4.6.1 Forskningsindamal ir tillitna och undantaget stottar upp befintliga undantag
Det forsta undantaget for TDM dr begrénsat till datautvinning for forskningsiandamal vid
forskningsorganisationer och kulturarvsinstitutioner.”>® I det forstndmnda inkluderas bland
annat universitet med tillhdrande bibliotek som bedriver undervisningsverksamhet,”’ och i
det senare inkluderas bland annat arkiv och bibliotek.”>® Undantaget for TDM kan saledes
mdjligtvis anvindas tillsammans med de tidigare angivna undantagen framstéllning och
spridning av exemplar inom arkiv och bibliotek och framstéllning av samlingsverk for att
skapa en ganska bra grund for Al och ML. Genom TDM-undantaget blir det exempelvis
mdjligt att utvinna information ur tillgangliga bocker 1 biblioteket, snabbt fa reda pé vilka
bocker som ér relevanta, och sedan mata ML-algoritmerna med bdckerna. Kopiorna som

framstills med hjilp av undantaget tillats harmed ocks4 att vara besténdiga.*>’

Problemet kvarstér dock fortfarande att undantaget ar begrénsat till att endast avse
forskningsdndamal, medan man kan tdnka sig att Al och ML har stor potential d&ven inom
andra omraden, och inte minst inom foretagsvirlden. Det andra TDM-undantaget &r dock mer

generellt utformat, varfor vi kollar ndrmare pé det.

* The Center for Democracy & Technology, *’Comments of the Center for Democracy & Technology On the World Intellectual Property
Organization’s Conversation on Intellectual Property Protection and Artifical Intelligence, s.7,
<https://www.wipo.int/exports/sites/www/about-ip/en/artificial intelligence/call for comments/pdf/org_cdt.pdf>, hdmtad 12 december
2020.

2% Se Art.2(2), jamte skil 8 DSM-direktivet.

26 Se Art.3(1), DSM-direktivet.

57 Se Art.2(1), DSM-direktivet.

28 Se Art.2(3), DSM-direktivet.

2% Se Art.3(2), DSM-direktivet.
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4.6.2 Bommen slir dock ned hart pa andra syften én forskningsindamal

I det andra TDM-undantaget uppstélls inga begrdnsningar pa vem eller vad som far lov att
géra TDM.**® Hir far dock inte de framstillda exemplaren lagras, utan méste raderas nir de
inte lingre r nodvindiga for TDM.*®! Samtidigt finns ingen begrinsning pa att TDM inte fir
goras i kommersiella syften. Den bom som hér verkar ha 6ppnats for ett mer generellt
undantag som Oppnar upp for utveckling av Al och ML slar dock ned hért nér det langre ned i
undantaget star att upphovspersoner eller rattshavare kan vilja att reservera eller begransa
tillgangligheten av deras verk for TDM-dndamél. Som Cieplik sjdlv ocksa konstaterar &r
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undantaget dirmed ocksé oerhort begrinsat.”” URL tillika svensk upphovsritt verkar siledes

inte ha ndgot tillfredsstdllande undantag, och vad innebér det for Sverige och sportbilen?

5. Varfor ir det ett problem att sportbilen saknar en
undantagskomponent?

Sportbilen Al och ML ér potentiellt de tvé hetaste innovationsformerna pa marknaden just nu,
och manga lander runtom i vérlden ser 6ver mdjligheterna att underlitta for innovatdrer att
nyttja dess fulla potential. Sverige riskerar darfor i brist pé ett tillimpligt undantag att hamna
langt bak i1 den hirda konkurrensen, bakom exempelvis Kina och USA, som &r ledande pé
omrédet. Det kan hédrigenom 1 brist pa erforderlig data ha avsevérda konsekvenser pé

Sveriges ekonomi och kultur, vilket vi kommer att diskutera mer i detalj senare.

Langt ifrén all data som anvinds vid utvecklandet av Al-system genom ML &r dock
upphovsrittsligt skyddad och medgivanden kan atminstone fortfarande teoretiskt inhdmtas
fran varenda upphovsperson eller rittshavare, varfor en anpassning av URL mdjligtvis inte
behovs, men det finns betydande svarigheter med béda tillvigagingssitten vid utvecklingen
av Al-modeller, d&tminstone pa upphovsrittens omréde, vilket det f6ljande dmnar visa. De
kanske storsta motséttningarna innovatoren eller innovatdrerna bakom ett Al-system moter i
den svenska upphovsritten vid ML dr ndmligen att de i brist pd ett tillimpligt undantag ar
begrinsade till att be om medgivanden fran varenda upphovsperson eller rittshavare, anvinda

data som tillhandahalls fritt, eller anvdnda gamla verk som inte lingre skyddas.

20 Se Art.4(1), DSM-direktivet.
1 Se Art.4(2), DSM-direktivet.
2 Cieplik, s.43.
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5.1 Be om medgivande frin samtliga upphovspersoner

Som nidmnt &r innovatdren eller innovatdrerna bakom ett Al-system vid ML 1 brist pa ett
tillampligt undantag tvungna att inhdmta medgivanden fran samtliga upphovspersoner eller
rittshavare, vars upphovsrittsskyddade verk innovatdrerna avser att anvéinda som
traningsdata till ett Al-system. Ha dé i atanke att det kan krédvas tusen- eller miljontals verk
vid ML. Ett forsta hinder &r att den 14nga skyddstiden kan forsvéara innovatdrernas
mojligheter att hitta ritt upphovsperson eller rittshavare att friga,”® och dven om det vore
fysiskt mojligt att inhdmta medgivanden frén tusen- eller miljontals upphovspersoner eller

rittshavare, kriver dessa ocksé oftast ekonomisk kompensation for ritten att nyttja verken.”®*

Kravet pa ekonomisk kompensation for utfort arbete dr visserligen i sig inte konstigt, utan far
anses vara nagot i princip alla egentligen forvéntar sig,”®® och att upphovspersonerna fortjanar
ekonomisk kompensation ér en tanke som foljer av incitaments- och beldningsteorin. Den
rittspolitiska bakgrunden till URL tar avstamp i tankar om en rétt for upphovspersonen till
inkomst och erkidnnande,”® vilket aterspeglas i ensamrittsbestimmelserna®’. Rittsliget gar
dock att kritisera utifran ett rattsekonomiskt perspektiv, och genom anldggandet av en

1,2% eller som den uttryckts

269
1.

neoklassisk nationalekonomisk utbud- och efterfragemodel

tidigare 1 en upphovsrittslig kontext, utbud- och utnyttjande-model

Lat séga att ett eller flera verk &r vitala for ett eller flera Al-system. Utbudet &r saledes
begrénsat och efterfrigan pé utnyttjande hog. Upphovspersonen eller rittshavaren kommer
formodligen att uppmiarksamma detta och begéra stora summor pengar, sérskilt om det bara
ar en person som dger ritten till verket. Upphovspersonen eller rittshavaren befinner sig i en
monopol-liknande situation pa marknaden,””® och innehar makten som “prissittare”,”’" det

vill séga en extremsituation i vilken de tillats sdtta i princip vilket pris de vill. Ensamrétten

2% Koktvedgaard och Levin, s.197.

** Karnell, s.14-15.

65 Koktvedgaard och Levin, s.24.

2% Olsson 2020 i kapitel 1 om Upphovsrittens rittspolitiska bakgrund, stycke 2.

%7 Se 2 och 3 §§ URL.

268 Eklund, s.56.

% Bergstrom s.15.

*7° Situationen motsvarar inte fullt ut vad som inom nationalekonomin brukar avses med ett monopol, eftersom det vanligtvis brukar handla
om foretag som tillhandahaller hela marknadsutbudet av en viss typ av vara eller tjanst, exempelvis Systembolaget. Dock kan den
uppmalade extremsituationen anses monopolliknande, om det &r sa att verket eller verken &r av grundlaggande betydelse for Al-systemet
och inga andra verk kan uppfylla samma funktion, eller redan pa den grund att upphovspersonen eller rittshavaren har ensamritt till det
egna verket jfr. definitionen av monopol i en nationalekonomisk kontext i Eklund, s.85.

2! Eklund, s.81.
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har givetvis givits for att ge dem incitament,”’* men resultatet riskerar bli att makten
missbrukas och att innovatorerna inte har rad att licensiera verken och att Al-systemet i brist

pa nodvandig trdningsdata tvingas skrotas, vilket leder till ineffektivitet pd marknaden.

Diremot kan vi stdlla oss frdgan vad som skiljer AI och ML frén vad som géller i andra fall
nér ndgon behover tillgdng till verk. Den storsta skillnaden ligger i midngden verk som krévs.
Lat séga att genomsnittspriset for en bok i dagslaget ar 500 kr och att innovatoren till ett Al-
system behdver 100 000 olika bocker till ML av ML-algoritmerna i Al-systemet. Det skulle
innebdra en kostnad pd 50 000 000 kr endast for traningsdata, vilket dr en kostnad som
formodligen bara de storsta bolagen skulle kunna mota. Incitamenten for upphovspersonerna
eller rittshavarna skulle givetvis bestd med nuvarande ordning, men det dr uppenbart att
innovationen av Al och ML hade begréansats och behovt sta tillbaka. Nu forutsitter vi givetvis
ocksa att samtliga upphovsrittshavare och riattshavare ger sina medgivanden, vilket inte alls

ar en sjélvklarhet i1 verkligheten, vilket kan fa ytterligare begridnsande effekter.

5.2 Begrinsade till att anvinda data som tillhandahalls fritt

Alla verk dr visserligen inte upphovsrittsligt skyddade, men finns det tillrickligt mycket bra
och tillgdnglig information for djup ML? Om Al-systemen inte har en tillrdcklig méngd,
tillrdckligt bra eller rentav felaktig data kommer sportbilen inte att fungera normalt, och den

273
1.7

kommer bega fel.”’” Med anledning av det nyssndmnda géar det att identifiera flera risker med

fritt tillgéngliga verk som kommer att utredas kortfattat i det f6ljande.

5.2.1 Verken som tillhandahélls fritt var inte tillrickligt originella for att fa skydd
En fOrsta risk som kan identifieras med att innovatdrerna bakom Al-system dr bundna till att
anvénda fritt tillgéngliga verk &r att Al-systemen vid ML maste trénas upp pa verk som inte
var tillrickligt originella for att kunna f& upphovsrittsskydd. For manga fritt tillgédngliga verk
ar det sdkert sant. Professionella forfattare, konstnirer och musikkompositorer och sa vidare
livnér sig vanligtvis pa den ekonomiska ensamrétten till verken. For kulturarbetare har
dessutom arbetslosheten tidigare varit relativt hog och den ekonomiska kompensationen liten
trots att de jobbat fler timmar 4n genomsnittet.””* Det far dérfor anses hora till ovanligheterna

att upphovspersonerna ger bort sina verk och levebrdd gratis, &ven om det forekommer.

2 Aufderheide och Jaszi, s.16.
™ Hurwitz och Kirsch, s.6-7 och 34.
27 Tobias Brandel, *Allt fler lever pa sin konst” <https://www.svd.se/allt-fler-lever-pa-sin-konst>, himtad 26 november 2020.
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5.3 Creative Commons — flyttar upphovsritten till avtalsriatten

Ett exempel pa nér verk tillhandahalls gratis &r Creative Commons (CC), vilket har beskrivits
vara en zon i ensamrétten inom vilken upphovspersoner véljer att dela med sig av sina verk
for att dels hjalpa varandra, dels bidra till kulturen och samhillet i stort.””> Alla verk behover
saledes inte vara ooriginella bara for att de tillhandahalls gratis. Nér det géller CC &r systemet
faktiskt bra pd ménga sitt. CC utvecklades av ndgra av de mest framstdende immaterialratts-
och cyber law-experterna och dr en sammanslagen licens- och affarsmodell. Den har sedan
inforandet i borjan av 2000-talet blivit vildigt populir.”’® Ett exempel pa nir CC kan och har
anvénts vid ML dr ndr IBM anvinde miljoner av Flickr-anvédndares uppladdade portrittbilder

for att kunna forbittra ansiktsigenkianningsalgoritmer,®’” vilket bevisar dess relevans for ML.

5.3.1 Begrinsande avtalsvillkor vid CC-licenser

Aven om materialet som tillhandahlls gratis under CC ibland kan anviindas vid ML och &r
materiellt bra, s& kan dock ett problem tdnkas foreligga i licensdelen av CC-modellen. Ett
licensavtal uppstiller vanligtvis olika villkor for utnyttjandet av materialet eller verken, och
CC-licenser #r inget undantag. Det finns totalt sex stycken olika CC-licenser,””® vars villkor
ar av mer eller mindre flexibel karaktir.””” Upphovspersonen viljer sjilv vilken CC-licens
som ska gélla for hans eller hennes verk, och trots att det finns exempel pa nér innovatorerna
bakom ett Al-system kan forlita sig pé en CC-licens, sa dr det otvivelaktigt att det foreligger

en risk for att avtalsvillkoren kan verka begransande for Al vid utnyttjanden av verk vid ML.

5.3.2 Osiikerhet vid avtal i stiillet for lag och ovilja leder till begrinsat utbud
Utover villkorsbegransningar innebér licensdelen att det upphovsrittsliga regelverket pa sitt
och vis sitts ur spel och att forhallandena i stillet regleras i avtal.”*® Reglering i avtal ar

visserligen tillatet d& URL i stora drag ar av dispositiv karaktir,”*' men det finns givetvis

75 Aufderheide och Jaszi, s.12.

7% Merima Bruncevic, Fixing the Shadows: Access to Art and the Legal Concept of Cultural Commons (Skrift 016, Juridiska Institutionens
skriftserie vid Handelshdgskolan vid Goteborgs Universitet, 2014), s.312-313.

7" Olivia Solon och Joe Murphy, “Facial Recognition’s Dirty Little Secret’: Social Media Photos Used Without Consent’ (NBC News, 2019)
<https://www.nbcnews.com/tech/internet/facial-recognition-s-dirty-little-secret-millions-online-photos-scraped-n981921> hiamtad 26
november 2020.

78 De olika CC-licenserna heter (CC BY), (CC BY-SA), (CC BY-ND), (CC BY-NC), (CC BY-NC-SA), och (CC BY-NC-ND), s¢ Creative
Commons, *What are the different types of CC licenses?” <https://creativecommonsusa.org/index.php/ufaqs/what-are-the-different-types-of-
cc-licenses/>, himtad 26 november 2020.

7 CC-licensen (CC BY) dr den mest Gppna av de sex, och tilldter en rad forfoganden med verken, till och med om det sker i kommersiella
syften sé linge som upphovspersonens ideella ritt respekteras, och pa andra sidan spektrumet finner vi CC-licensen (CC BY-NC-ND), den
mest restriktiva, som endast tilldter att verken delas med andra och ingenting annat, under forutsittning att den ideella rétten respekteras.

28 Ett CC-licensavtal innebér dock inte att upphovsritten overlats, jfr. 3 kap. URL och 1 § lag (1915:218) om avtal och andra
rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade (AvtL).

! Vissa regler, exv. eftergivande av de ideella rittigheterna, ar begrinsat dispositiva, se 3 § tredje stycket URL.
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alltid risker med att 1ata andra &@n lagstiftaren reglera juridiska forhallanden. Nér en CC-licens
ar pé plats kan den exempelvis inte dras tillbaka, till skillnad frén ett medgivande i URL,

vilket kan leda till att upphovspersonen ger bort mer kontroll 6ver sitt verk dn onskat, sarskilt
om det visar sig att denne valt ’fel” CC-licens och att ndgon annan tjanar pengar pd verket pa

upphovspersonens bekostnad utan mojlighet att stimma for upphovsrittsintrang. ***

Det ér pa grund av det nyssndmnda tinkbart att langt ifrdn alla upphovspersoner ér bekvima
med CC-licenser eller ens vill anvinda dem, d&ven om de har tillrdcklig kunskap om dem. En
sadan ordning gor givetvis risken for ett begrinsat utbud starkt géllande, vilket mdjligtvis far
till foljd att innovatdrerna bakom Al-system inte alltid far tag i tillrdckligt mycket material
vid ML. Samtidigt uppgavs nirmare tva miljarder CC-licenserade verk finnas forra dret,”
men den siffran dr med stor sannolikhet inte lika imponerande nér man ser till hur manga
upphovsrittsligt skyddade verk det finns i virlden som inte omfattas av CC-licenser. Det ar

dérfor ofrankomligt att CC-licenser, &ven om de kan vara bra for ML i vissa fall,

tillhandahaller ett begrinsat utbud,” vilket gor att dven sportbilens framfart begrinsas.

5.4 Gamla verk éar i princip fria att anvinda men begriansar
Innovatdrer bakom ett Al-system kan vid ML visserligen anvidnda verk som tidigare &tnjutit

*% Utbudet av gamla verk

upphovsrittsskydd, men vars upphovsrétt numera upphort gélla.
borde vara ganska stort, och kvaliteten pa verken god, &tminstone om vi talar om mer
klassiska och omtalade verk, vars utnyttjanden i och {or sig begrdnsas genom
klassikerskyddet**®. Ett exempel pa ett Al-system vars ML-algoritmer lirdes upp pa gamla
verk dr det Al-system som skapade den mycket omsusade tavlan ”The Next Rembrandt” efter
att ha blivit matat med 346 stycken ver 350 ar gamla Rembrandt-méalningar.”®” Bevisligen

kan saledes dven gamla verk som inte lingre omfattas av upphovsritt ha relevans vid ML.

282 Robet Harington, *Copyright, Creative Commons, and Confusion’ (The Scholarly Kitchen, 2020)
https://scholarlykitchen.sspnet.org/2020/04/20/copyright-creative-commons-and-confusion/> hamtad 26 november 2020.

3 Creative Commons, ’Creative Commons Annual Report 2019’ (Creative Commons, 2020), s.6,
https://wiki.creativecomms.org/images/2/20/CC_AnnualReport_2019.pdf> hiamtad 27 november 2020.

24 Aufderheide och Jaszi, s.13.

% Den ekonomiska ritten stricker sig i regel 70 &r efter upphovspersonens bortgang, 43 § URL.

*% Klassikerskyddet omfattar “den andliga odlingens intressen” och innebir frimst ett skydd mot att klassiska masterverk forvanskas eller
pé annat sétt missbrukas pa ett ovardigt sitt, se 51 § URL, jamte prop. 1960:17, s.34 och 275.

7 ING m.fl., *The Next Rembrandt: Can the great master be brought back to create one more painting?” (Nextrembrandt, 2016),
<nextrembrandt.com> hiamtad 27 november 2020. Rembrandts malningar tillhér pa grund av verkens alder vad som inom engelskan brukar
kallas for ”Public domain works”, se Aufderheide och Jaszi, s.141.
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Nér det kommer till att skapa “nya klassiker” av gamla som 1 "The Next Rembrandt” dr det
otvivelaktigt sa att gamla verk kan vara av relevans. Innovatorer som dgnar sig at liknande
nyskapande har dven atminstone i dagsliget starka ekonomiska incitament att utveckla Al
och ML for dessa syften. Vidrldens forsta Al-skapade tavla att auktioneras ut saldes
exempelvis for 432 500 dollar. Al-systemet matades i detta fall med totalt 15 000 tavlor fran
ett spann pa ungefir 600 ar,”* och fragan uppkommer dérfor om det finns tillréckligt manga
gamla verk nir Al-system och ML blir allt vanligare och allt fler borjar skapa “nya
klassiker”. Det dr visserligen tankbart att Al-systemen precis som en fysisk konstnér kan
variera sig, men det finns en viss bortre grians for det, sirskilt om inspiration bara kan hamtas

fran ett begransat utbud bestdende av dldre verk.

Det finns séledes en dverhdngande risk att Al-systemen &dterigen blir begrénsade i vad de kan
tankas dstadkomma om de behdver matas med gamla verk, sérskilt om det giller Al-system
som exempelvis avser skriva larobdcker. Bara tio ar frdn nu ar det tdnkbart att den kunskap vi
har om Al idag &r av endast liten betydelse, varfor det knappast 16nar sig att utnyttja dessa
verk vid ML av ett Al-system som ska skriva om Al i framtiden. Ténk d& ett verk som skrevs
pa 1950-talet nér begreppet myntades. Dagens rittsordning klingar darfor inte val med ett av

upphovsrittens viktigaste motiv, som dr att framja innovation.

Det avser visserligen innovation i alla dess avseenden, men den bésta typen av innovation far
anses vara den som for kulturen framat, inte den som dgnar sig &t nyskapande i en svunnen
tid. Efterfrdgan hos allménheten efter nya klassiker” lar ocksa mattas efter hand pa grund av
avtagande marginalnytta, varpd innovatdrernas incitament att skapa gradvis avtar. Gamla

verk dr och kommer darfor inte vara fullt tillfredsstidllande nér det kommer till AI och ML.

6. En ny undantagskomponent behovs och har politiskt stod

I ljuset av vad som ovan sagts gar det att konstatera att URL i dagsléget begriansar innovation
och kreativitet hos innovatorerna bakom Al-system, vilket gar emot hela grunden inom
immaterialrétten, av vilken upphovsritten dr del. AI och ML tillhor framtiden, och det &r
odiskutabelt att Al kommer ha en betydande inverkan pa skapandet, produktionen och

distributionen av ekonomiska och kulturella varor och tjinster.”.**” Vi bor dirfor Gverviga att

288 Christie’s, ’Is artificial intelligence set to become art’s next medium?” (Christie’s, 2018), <https://www.christies.com/features/A-
collaboration-between-two-artists-one-human-one-a-machine-9332-1.aspx> himtad 27 november 2020.
*% World Intellectual Property Organization, s.1.
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infora mer flexibilitet i vart upphovsrittsliga system, och som vi sdg i Infosoc-direktivet,
aterigen anpassa upphovsritten till nya skapandesétt och nya tekniska 16sningar.

Hela EU-upphovsritten, av vilken URL ir en spegling, har beskrivits stel och inflexibel,*”
vilket kan tdnkas bero pé att influenser tagits frdn for ménga av de olika medlemsstaternas
nationella upphovsrittsliga lagstiftningar i sd hog utstrackning att regelverket i det ndrmaste
liknar en Frankenstein-bil sammansatt av alla mdjliga olika komponenter. Dessutom tar det
lang tid att diskutera fram nya regler p4 omridet med s& ménga inblandade aktdrer, och de
redan existerande undantagsreglerna dr sd sniva att de i princip inte kan tillimpas pd annat &n
vad som specifikt foranledde dem, vilket gor att den upphovsrittsliga regleringen hela tiden

ligger efter i utvecklingen som sker i samhillet.”"

Al har kommit langt, men &r langt ifrdn i
maél. Lagstiftaren har dérfor nu chans att for en gangs skull komma forst dver méllinjen och

se till att infora en tillfredsstdllande reglering innan forspranget for Al blir for stort.

6.1 Vi bor overvaga en amerikansk komponentimport

Ett alternativ for att lagstiftaren ska kunna kora om Al har framforts vara att infora ett nytt
undantag med ledning i det amerikanska allmént hallna fair use-undantaget,”* som ocksa
anses absolut nodvéndigt i USA for att landet ska uppfylla upphovsrittens i konstitutionen

grundlagsstadgade syfte att fraimja lirande, kunskap och vetenskapliga framsteg.””

P& EU-niva delas det amerikanska grundlagsstadgade intresset och den teknologiska
utvecklingen har ansetts innebéra nya anvdndningsomraden inom bland annat just forskning,
innovation och utbildning. Det har dértill ocksa uttalats viktigt att relevant lagstiftning maste
vara framtidssikrad for att inte begrinsa denna tekniska utveckling.”.*** Det 4r som tidigare
ndmnt ovisst hur teknologin i allmédnhet och Al-teknologin i synnerhet kommer att utvecklas
de ndrmaste aren, och pa EU-niva har uttalats att det upphovsrittsliga réttsldget i manga

avseenden ir oklart i den digitala miljon for alla inblandade parter.*””> Ovissheten om

20 Koktvedgaard och Levin, s.6, jimte Recihel i Korling och Zamboni, s.118.

»! Teknologin verkar hela tiden ligga ett steg fore lagen, se Mabry Gordon, s.36.

2 Fair use-undantagsregeln ger upphov till stor debatt, Aufderheide och Jaszi, s.150.

3 Se Art. 1, Section 8 i The Constitution of the United States of America, jamte Randolph D. Moss, 'Memorandum for Andrew J. Pincus
General Counsel, Department of Commerce’ (U.S. Department of Justice, Office of Legal Counsel, 1999)
<https://www.loc.gov/flicc/gc/fairuse.html>, hamtad 9 december 2020 och Timothy Lee Wherry, The Librarian’s Guide to Intellectual
Property in the Digital Age: Patents, Copyrights, and Trademarks (American Library Association, 2002), s.17. Stadgandet i konstitutionen
innebdr att den amerikanska upphovsritten &r federal rétt, se Bernitz m.fl., s.5-6.

** DSM-direktivet, skil 3.

> DSM-direktivet, skl 3.
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rittsldget avseende upphovsritt i den digitala miljon vittnar om ett behov av modernisering
av den upphovsrittsliga regleringen. En sédan modernisering av upphovsritten har
visserligen ansetts pakallad pd EU-nivé dven tidigare, och EU-kommissionen har uttalat att

den bland annat har for avsikt att vara vaksam p4 om nya undantag behéver inforas. >

P& EU-niva har det dven tidigare i ar presenterats en samlad EU-approach till Al, dir EU
uppmanar samtliga sina medlemsstater att samarbeta for att frimja innovationen Al sé att EU
kan forbli en konkurrenskraftig handelspart.””” Aven pa svensk nivé har det uttalats att den
teknologiska utvecklingen kan “komma att medfora nya dverviganden nidr det géller t.ex. ...
balansen mellan réttigheter, tekniska skyddsétgérder och inskrankningar samt sjdlva
rittighetssystemet.”.*”® Sverige har ocksa sin egen inriktning och strategi for Al i vilken det
bland annat uttalas att Sverige vill vara bést i virlden pa Al-teknologi, och att det dr av vikt

att ”Sverige agerar proaktivt med de frigor som Al aktualiserar redan i dag.” **

Det finns séledes stdd i politiken och utrymme for att argumentera i riktning av ett nytt
undantag, vilket till och med anses pakallat i den nationella inriktningen,**” och fair use-
undantagsregelns 0ppna karaktir skulle kunna ge URL den flexibilitet vi hir efterfragar, men
medan vissa betraktar fair use-undantagsregeln vara ett nddvéndigt tillskott for att
astadkomma en mer littanpasslig och flexibel upphovsrittslig lagstiftning,’*' sa anser andra
att undantagsregeln &r alltfor extensiv och riskerar urholka upphovsritten. Ett faktum &r dock
att fair use-undantagsregelns 6ppna karaktér brukar framhallas som ett framgéngsrecept for
USA, som ir en vildigt stor aktor och handelspart p4 omradet.’"* Fragan uppkommer dérfor
om det &r ett lampligt alternativ for EU och Sverige, varfor en jimforelse av fair use-

undantagsregeln och den svenska undantagskatalogen séledes ér pakallad hir.

% Meddelande fran Kommissionen till Europaparlamentet, Radet, Europeiska Ekonomiska och Sociala Kommittén samt Regionkommittén:
Mot en modernare och mer europeisk ram for upphovsritten i Bryssel den 9.12.2015 COM(2015) 626 final s.13, <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0626&from=SV>, himtad 14 september 2020.

" The European Commission, *White Paper on Artificial Intelligence — A European approach to excellence and trust’ Brussels 19.2.2020
COM(2020) 65 final <https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_en.pdf>, hamtad 15
december 2020.

% Olsson 2020, i avsnittet om Kritik mot upphovsrittsystemet, stycke 4.

* Niringsdepartementet, "Nationell inriktning for artificiell intelligens’ (Regeringskansliet), s.4,
<https://www.regeringen.se/49a828/contentassets/844d30fb0d594d1b9d96e2f57ed14b/2018ai_webb.pdf>, himtad 15 december 2020, se
dven SOU 2018:36, 5.225-226.

3% Niringsdepartementet, s.10.

' Smith m.fl., 5.32.

%2 USA har en lang historia som stormakt inom den tekniska utvecklingen, se SOU 1985:51, s.55.
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7. En jimforelse mellan komponenterna fair use och
undantagskatalogen

For att kunna genomfora en jamforelse av den amerikanska fair use-undantagsregeln och den

svenska undantagskatalogen ska den forstndmnda kort beskrivas. Fair use utvecklades som en

303

doktrin 1 praxis, och praxis fortsitter att spela en viktig roll for undantaget,”” men den &r

ocksé numera delvis kodifierad i lag.”**

Likt den svenska undantagskatalogen i URL tillkom
dven fair use-undantagsregeln i syfte att balansera upphovspersonernas legitima intressen mot

allménhetens intresse av att utnyttja verken och finna en balans for att frimja kreativitet.’*

Fair use-undantagsregeln dr dock ”det mest allménna undantaget i amerikansk
upphovsrittslag”,’’® och tillater siledes de amerikanska domstolarna att gora en
nyttomaximerande samhéllsmédssig avvégning fran fall till fall, till skillnad fran de svenska
domstolarna som vanligtvis far ndja sig med att uppratthélla den intresseavvégning som
lagstiftaren ansdg pdkallad nér de sndva undantagen stiftades, vilket i och for sig foljer de
politiska motiven bakom Sveriges civilrittstradition vél. Skillnaden i approach till

undantagsbestammelser blir tydlig nidr man kollar pa fair use-undantagsregeln.

Formuleringen i lag lyder enligt en svensk 6versittning®” i huvudsak enligt foljande: “Trots
bestimmelserna i avsnitten 106°”® och 106A°", anses rittvis anvindning av ett
upphovsrittsskyddat verk, inklusive sddan anvindning genom reproduktion i kopior ... eller
pa nagot annat sétt som anges i det avsnittet, for indamél sdsom exempelvis kritik, recension,
nyhetsrapportering, undervisning (inklusive flera kopior for klassrumsanvéndning), stipendier
eller forskning, inte utgdra upphovsrittsintrang.®'® For att avgdra om anvindningen av ett

verk 1 ett visst fall utgdr rittvis anvandning ska de faktorer som ska beaktas inkludera:

3% Fair use-doktrinen kom till i praxis pa 1800-talet och fortsitter utvecklas, se U.S. Copyright Office, *U.S. Copyright Office Fair Use
Index’ (2016) <https://www.copyright.gov/fls/f1102.html>, himtad 9 december 2020.

17 U.S.C. § 107, Fair use kodifierades forsta gingen i the Copyright Act 1976, se Moss.

% Harvard University Office of the General Counsel, *Copyright and Fair Use: A Guide for the Harvard Community’, s. 8,
<https://ogc.harvard.edu/files/ogc/files/oge_copyright_and_fair use_guide_5-31-16.pdf> hdmtad 1 december 2020.

3% Jane C. Ginsburg, ’Fair Use in the United States: Transformed, Deformed, Reformed?’, Columbia Public Law Research Paper No. 14-
639, Singapore Journal of Legal Studies, Forthcoming, s.2 <https://ssrn.com/abstract=3484949>, hamtad 9 december 2020.

7 Qversittningen gjord av mig, och vissa betydelseldsa ord har lagts till nir en direkt dversittning inte gatt att gora utan att det blir svart att
folja lagregelns uppbyggnad.

3% USA:s motsvarighet till den ekonomiska ritten, jfr. 2 § URL.

3 USA:s motsvarighet till den ideella ritten, dock vildigt begrinsad, the Visual Artists Rights Act of 1990 (VARA), jfr. 3 § URL.

31017 U.S.C. § 107 forsta momentet.
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(1) syftet och karaktiren med anvindningen, inklusive huruvida sadan
anvindning dr av kommersiell karaktér eller dr for ideella utbildningsandamal;

(2) det upphovsrittsskyddade verkets karaktér;

(3) médngden och betydelsen av den anvénda delen i relation till det
upphovsrittsskyddade verket i helhet; och

(4) effekten av anvéndandet pa en potentiell marknad for eller vérdet pé det

upphovsrittskyddade verket.*"!

Det faktum att ett verk &r opublicerat ska inte 1 sig forhindra en beddmning att réttvis

anvindning anses foreligga, forutsatt att samtliga faktorer ovan tagits i beaktning.”.*'?

7.1 Fair use och undantagskatalogen éir bada passiva invindningar
Fair use-undantagsregeln och undantagskatalogen i URL liknar varandra till en borjan i det
avseendet att upphovspersonen eller rattshavaren till det verk som ska utnyttjas
overhuvudtaget inte behover kontaktas. De bdda &r passiva, likt sjdlvforsvarsritten inom
straffritten’®, och aberopas forst sedan ndgon upphovsperson eller rittshavare anser att ett

upphovsrittsintring begatts och vicker talan om saken i domstol.*"*

7.2 Fair use omfattar alla forfoganden och syften till skillnad fran
undantagskatalogen

En fOrsta skillnad mellan de tva foreligger dock i att fair use till skillnad fran undantagen i
URL inte specificerar vilket intrdngsforfogande det 4r tal om. Fair use ndmner visserligen

1.3!° En andra

endast kopiering, men ordet ”inklusive”, vittnar om att det endast 4r ett exempe
skillnad foreligger i att fair use till skillnad fran undantagskatalogen inte heller specificerar
det syfte som det aktuella forfogandet avser. Visserligen omndamns syftena “’kritik, recension,
nyhetsrapportering, undervisning (inklusive flera kopior for klassrumsanvéndning), stipendier
eller forskning”, men foregdende skrivelse, ’sdsom”, indikerar att upprakningen inte ar

uttdmmande, och dven andra syften har ansetts tilldtna under undantagsregeln i

17 U.S.C. § 107 andra momentet forsta till fizrde punkten.

1217 U.S.C. § 107 andra stycket.

* Jfr. 24 kap. 1 § andra stycket forsta punkten brottsbalk (1962:700) (BrB).

314 Aufderheide och Jaszi, s.18 och 176, Appendix D.

315 1 doktrin har uttalats att alla ensamréttigheter omfattas, se. Aufderheide och Jaszi, s.18.
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domstolsavgdranden, som vi kommer kolla nirmare pa.’'® Nyssnimnda exempelsyften finner

i och for sig motsvarigheter i undantagskatalogen i URL, men da i mer begrinsad tappning.’'’

7.3 URL saknar motsvarande ”generalklausul”

Svenska URL saknar sdledes en motsvarighet till ett sddant generalklausulsliknande
undantag, dven om vi har sidana inom andra rittsomraden, exempelvis pa avtalsrittens,”"®
vilket gor att den svenska lagen dtminstone inte &r frimmande for regler av den generella
karaktéren. Ett inforande av en sadan generalklausul i URL kan ténkas tillfora flexibilitet i
lagen, men tolkningsproblem kan uppstéd med hur 1dngt lagregeln ska eller kan utstrickas, och
det finns en risk for att den blir alltfor generell for att en svensk domstol ska véga ta stdllning
i fragan. Den amerikanska rittsrealistiska-approachen till ritten anfortror sig trots allt i

mycket hogre utstrickning till domstolarnas formaga.>'

Om vi exempelvis ser till nyssndmnda generalklausul i avtalslagen &beropas den séllan av
parter i domstol, atminstone som enda grund, for att utgdngen i mélet anses oklar. En sddan
rittsregel kan séledes ocksa tinkas innebéra rittsosdkerhet, vilket kommer att utredas
ndrmare nedan nér vi gir igenom bedomningskriterierna for fair use. Innan vi gor det ska
dock hér forst nimnas att de bedomningskriterier som aterges i fair use-undantagsregeln
endast ar utgdngspunkter for den amerikanska domstolen att beakta. De far lov att 14gga dven

andra omstindigheter till grund for sin bedémning.”*

*1° Aufderheide och Jaszi, s.174, Appendix D.

*17 Se exempelvis tidigare utredda undantag: citatritten 22 § URL (kritik och recension), framstillning av samlingsverk for anvindning vid
undervisning 18 § URL (undervisning) och framstéllning och spridning av exemplar inom arkiv och bibliotek for bland annat
forskningsédndamal 16 § URL (forskning).

318 Jfr. 36 § AvtL.

319 Wacks, s.145.

32 1J.S. Copyright Office, "More Information on Fair Use’ (2020) <https://www.copyright.gov/fair-use/more-info.html>, hamtad 9
december 2020.
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7.4 Syftet och karaktaren samt kommersiell karaktir eller for ideella
utbildningsindamal

7.4.1 Syftet och karaktiren — komponenterna lika, men gradskillnader
Det forsta bedomningskriteriets forsta moment™' stimmer ganska vl 6verens med ordningen
1 URL. De amerikanska domstolarna kollade till en borjan pd om huruvida det forelag ett sa

kallat ”produktivt utnyttjande™?**.>*

I dag kollar dock de amerikanska domstolarna vid
bedémningen vanligtvis p4 om ett “transformativt utnyttjande” foreligger,’** och huruvida
utnyttjandet sker i ett kommersiellt syfte eller inte. Ett “transformativt utnyttjande” kan ségas
vara en forldngning av ett “produktivt utnyttjande”, da det forstnimnda i doktrin har ansetts
méste vara dels produktivt, dels anvidnda verket ’pé annat sitt eller for annat &ndamal dn
originalet.”. Tanken har alltsd varit att utnyttjandet ska “berika samhillet”.>> Bedémningen
av om ett "transformativt utnyttjande” foreligger kan ségas innebira liknande grinsdragning

som vid verk skapade i fri anslutning” till originalverket,’*® och “beroendeverk*” i URL.

I amerikansk rétt kallas “beroendeverk” for “derivative works”, och precis som i Sverige kan

1 och for sig visserligen dven vissa beroendeverk, exempelvis parodier, vara resultatet av ett

sadant “transformativt utnyttjande” att de ddrmed anses fristdende fran originalverket i

enlighet med fair use-undantagsregeln.’*® Kravet pa omarbetning har dock stillts ganska hogt

1 USA och ett beroendeverk “dr transformativt om det anvénder ett verk pd ett helt nytt eller
3 329

ovintade sdtt.”.””” Det finns samtidigt exempel pd att fair use i en digital kontext kan undanta

hela kopior av ett verk, &ven om inget nytt skapas, under forutséttning att det &tminstone

117 U.S.C. § 107 andra momentets forsta punkts forsta moment.

22 Ett produktivt utnyttjande har tidigare beskrivits vara “dar forfattare, med rimliga delar av en tidigare forfattares verk, skapar ett nytt
verk” som “6kar allmédnhetens kunskap”, se William Patry, *The Patry Copyright Blog’ (2005)
<http://williampaltry.blogspot.com/2005/10/productive-use-transformative-use.html>, himtad 9 december 2020.

* Ginsburg, s.5.

324 Aufderheide och Jaszi, s.24, se dven Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994), s.579 via Justia,

< https://supreme.justia.com/cases/federal/us/510/569>, hamtad 30 november 2020.

%2 Pierre N. Leval, *Toward a Fair Use Standard’, Harvard Law Review 1989-1990, Vol. 103:1105, s.1111 <http://www.pijip.org/wp-
content/uploads/2015/11/103HarvLRev.pdf>, hdmtad 9 december 2020.

%2 Se 4 § andra stycket URL.

7 Se 4 § forsta stycket URL.

%28 Se en tidigare utford komparation pa omrédet, Viktor Ehde, *Omarbetningar och Derivative Work: En komparativ studie’ (Juridiska
Fakulteten vid Lunds universitet, 2013), jamte 4 § andra stycket URL och NJA 2005 s.905, ”Alfons”-malet samt Stephanie Morrow, *What
Are Derivative Works Under Copyright Law?” (Legalzoom, 2020) <https://www.legalzoom.com/articles/what-are-derivative-works-under-
copyright-law>, himtad 9 december 2020.

%2 University of Minnesota, *Copyright Services: Understanding Fair Use’ (M Libraries) <https://www.lib.umn.edu/copyright/fairuse>,
hamtad 9 december 2020.
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foreligger ett “transformativt syfte” och det aktuella utnyttjandet har stor betydelse for

samhillet, exempelvis den exemplarframstillning som sker i en digital sékmotor.>*

Aven om sjilvstindiga bearbetningar siledes givetvis ir att foredra enligt upphovsritten i
bada lénder, s finns det ocksa en rad forfoganden som faller daremellan, exempelvis
framstéllning av exemplar. Bade fair use-undantagsregeln och undantagskatalogen
specificerar tilldtna syften, men skillnaden ligger héri som tidigare nimnt, att de syften som
ndmns i fair use-undantagsregeln till skillnad frdn undantagskatalogen endast &r exempel och
inte uttdmmande. Dessutom omnidmns inte nagra narmare ramar for vilka utnyttjanden av
verk for exempelvis kritik och recension, undervisning eller forskning som ér tilldtna, utan
bedémningen far goras fran fall till fall. I Sverige ges bade undervisning™' och forskning®**
relativt sniva undantag, medan kritik och recension foljer av citatrétten,’** som dr mer Gppen

och faktiskt liknats vid fair use tidigare,”>* varfor den inte ska gis igenom nirmare hir.

Trots att fair use-undantagsregeln &r allmén till sin karaktéir och visserligen kan tidnkas
omfatta ménga fler situationer &n undantagskatalogen i URL, sa gar det séledes samtidigt att
konstatera att samtliga de exempelsyften som angetts finner motsvarighet i URL, vilket tyder
pa att lagarna &r relativt lika i detta grundavseende énda, varfor vi gér vidare till det forsta
bedomningskriteriets andra moment for att se hur fair use-undantagsregeln och

undantagskatalogen i URL stéller sig till kommersiellt utnyttjande av verk.

7.4.2 Kommersiell karaktir eller for ideella utbildningsindamal — lite storre
skillnader

Nir det kommer till det forsta bedomningskriteriets andra moment>>® verkar de tva systemen
lite mindre lika. Undantaget for framstéllning av exemplar for privat bruk i URL tillater
exempelvis Overhuvudtaget inte att framstéllning av exemplar sker i kommersiella syften,
vare sig direkt eller indirekt.*® Aven amerikanska domstolar har visserligen tidigare intagit
en forsiktig stidllning vid kommersiellt utnyttjande, men har inte heller helt uteslutit det, som

den svenska upphovsritten. Se exempelvis det uppmirksammade “Betamax”-fallet, i vilket

* Ginsburg, s.14-15.

31 ge 14,16 a, 17 a, 18, 21 och 42 ¢ §§ URL for undervisning och utbildning.
¥2Se 16 § URL.

3 Se 22 § URL.

334 Eriksson, s.1-28.

17 U.S.C. § 107 andra momentets forsta punkts andra moment.

% Se 12 § URL, jamte prop. 2004/05:110, 5.104.
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domstolen uttalade att “kopiering for kommersiell vinst har en mycket svagare grund for fair

use @n kopiering for personlig anrikning”.**’

Pa senare ar har amerikanska domstolar dock blivit desto mer 6ppna till kommersiella
utnyttjanden. I ett annat réttsfall konstaterade domstolen namligen att de flesta utnyttjandena
faktiskt sker i kommersiella syften, och att det viktiga i bedomningen snarare &r att utreda
huruvida de utnyttjade verken anvints pa ett omoraliskt sétt for att gynna sig sjélv utan att
betala upphovspersoner eller réittshavare rimlig kompensation, vilket de anses ha rétt till
enligt incitaments- och beloningsteorin. Ett konkret exempel som angavs var att de utnyttjade
verken anvénds vid marknadsforing for att ldttare kunna sdlja det egna verket, utan att betala
» 338

erforderlig ersittning for “renommésnyltningen”.””" Det dr sdledes tilldtet att tjina pengar i

vissa fall, sa ldnge utnyttjandet &r transformativt, och utan att snylta pa originalverket.

Det nya synsittet forefaller dock inte vara sa markligt sett till att det andra fallet inte avsig
privat bruk. Undantagskatalogen i URL tillater ocksé utnyttjanden av verk som sker 1
kommersiella syften i vissa fall, samtidigt som ett icke-kommersiellt syfte inte alltid gor ett
utnyttjande tillatet enligt fair use-undantagsregeln.” Skillnaden kan dock sigas best i att
fair use-undantagsregeln aldrig pa forhand uttryckligen utesluter ndgon situation pa grund av
kommersiellt eller icke-kommersiellt syfte, medan undantagskatalogen i URL innehaller

relativt tydliga skrivelser for nir ett kommersiellt syfte 4r och inte ér tillatet.”*

Den praxisgrundade fair use-undantagsregeln kan saledes igen konstateras bidra med
flexibilitet till URL, men kan ocksa aterigen konstateras ge upphov till svéra tolkningar och
bedomningar som bidrar till rittsosékerhet i systemet. URL é&r visserligen mer konkret och
desto sikrare att forlita sig pd, men inte heller URL &r helt frimmande fran praxis. Aven
svensk domstol har tidigare varit tvungen att i sammanhanget géra atminstone en beddmning

som innefattade att undersdka om det spelade nagon roll att utnyttjandet skedde kommersiellt

337 Sony Corp. v. Universal City Studios, 464 U.S. 417 (1984), s.464, U.S. 457, fotnot 40, ”Betamax”-fallet, via Justia,
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/464/417/#tab-opinion-1955305>, hamtad 30 november 2020. Se dven ’Sony Betamax Case
Summary’<https://www.dcs.k12.oh.us/site/handlers/filedownload.ashx?moduleinstanceid=1862&dataid=1924&FileName=Sony_ Betamax
Case_Summary.pdf>, himtad 9 december 2020.

8 Bill Graham Archives, Plaintiff-appellant, v. Dorling Kindersley Limited, Dorling Kindersley Publishing, Inc. and Rr Donnelley & Sons
Company, Defendants-appellees.docket No. 05-2514-cv, 448 F.3d 605 (2d Cir. 2006), via Justia,

<https://law justia.com/cases/federal/appellate-courts/F3/448/605/637042>, hamtad 30 november 2020.

¥ Vimeo, *What do the four fair use factors mean?” <https://vimeo.zendesk.com/hc/en-us/articles/224976228-What-do-the-fair-use-factors-
mean-#article-conteiner>, himtad 10 december 2020.

0 Se dven exempelvis 18 § andra stycket URL.
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eller icke-kommersiellt.”*' Rittssékerhetsaspekten nér det kommer till fair use borde darfor

inte 6verdrivas, d&ven om den onekligen &r viktig att beakta, varfor den utreds ndrmare senare.

7.5 Det upphovsrattsskyddade verkets karaktir

7.5.1 Hur kreativt ar verket? — komponenterna i huvudsak lika

Det andra bedomningskriteriet 1 fair use-undantagsregeln tar sikte pé av vilken karaktar det
utnyttjade verket dr. Beddmningen utgér forst och framst utifrdn om verket, exempelvis en
bok, dr av genren fack- eller skonlitteratur, dar ett tagande ur facklitteratur i regel anses tala
mer for fair use 4n ett tagande av delar ur en skonlitterr bok.’** Det héinger samman med att
generisk data, information och fakta inte &tnjuter upphovsrattsligt skydd, vilket &r fallet i

bade det svenska och amerikanska upphovsrittssystemet.**

I 6vrigt sker ingen egentlig direkt uppdelning 1 den svenska undantagskatalogen mellan
genren fack- eller skonlitteratur, &ven om det i forarbetena som i fair use-undantagsregeln ma
finnas ett lite storre utrymme for utnyttjande av facklitteratur i den bemérkelsen att
exempelvis storre partier kan citeras,”** eller kopieras for privat bruk.** I det senare fallet
spelar dock enligt forarbetena det upphovsrittsskyddade verkets karaktér 6verhuvudtaget
ingen roll for undantagets tillimplighet,**® vilket gor att undantagskatalogen i detta avseende
mdjligtvis dr sndvare, eller bredare, &n fair use-undantagsregeln. Dock dr undantaget till
skillnad frén fair use givetvis snévt inriktat pa privatkopiering. Vi aterkommer till bade

privatkopierings- och citatrattsbedomningarna under det tredje bedomningskriteriet.

7.5.2 Publicerat eller opublicerat — fair use innebér risk for omoraliska handlingar
Beddmningen i det andra beddmningskriteriet dr d&ven kopplad till andra stycket 1 fair use-
undantagsregeln,”* i vilket det stadgas att det faktum att ett opublicerat verk utnyttjats inte
nddvindigtvis innebir att fair use dr uteslutet. En sddan ordning skiljer sig frdn vad som

giller i undantagskatalogen i URL, som for undantagskatalogens tillimplighet i regel kréver

**! Domstolen kom fram till att det inte spelade ndgon roll om syftet var kommersiellt eller ej, se NJA 2016, 5.212.

32 Se Steward v. Abend, 495 U.S. 207 (1990), 5.495 U. S. 237, via Justia, <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/495/207/>, himtad 9
december 2020. Se dven Justia, "Fair Use’ (2020) https://www.justia.com/intellectual-property/copyright/fair-use/, hdmtad 9 december 2020.
2 Jfr. prop. 2004/05:110, 5.345, och 9 § URL samt Aufderheide och Jaszi, s.17, jamte 17 U.S.C. § 102(b).

 Se 22 § URL, jamte prop. 2004/05:110, 5.216.

3 Jfr. 12 § forsta stycket URL.

¢ Prop. 2004/05:110, s.114.

7 University of Minnesota.
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att verket forst offentliggjorts,”*® med vilket menas att verket ska ha gjorts lovligen

tillgéngligt for allménheten av upphovspersonen, rittshavaren eller med deras medgivande,”*’

i enlighet med ensamritten,>’ eller pa annat sitt om det tillats av ett tillimpligt undantag.>"

Dock bor det ndmnas att det i forarbetena ifragasatts om en strikt tolkning av ordalydelsen i
undantagskatalogen av att verket ska vara offentliggjort egentligen ocksa sdger ndgonting om
forlagans karaktér, varfor det mojligtvis finns dtminstone en teoretisk grund att hivda
undantagets tillimplighet &ven nir en opublicerad forlaga utnyttjats.>>* Samtidigt har
rittsldget preciserats ndgot, atminstone nir det kommer till kopiering for privat bruk. Den
som med uppsat eller av grov oaktsamhet utnyttjar en opublicerad forlaga kan numera
nimligen bli sanktionerad genom skadestand for upphovsrittsintrang.®>> Om utrymmet for att
anvéinda opublicerat material i USA &r begransat sd far denna nu redogjorda for eventuella
mojlighet 1 Sverige séledes anses vara dnnu mer begrinsad, sirskilt med tanke pa att det

ocksa i vissa fall uppstills krav pa efterforskning innan ett utnyttjande foretas.””

7.6 Mingden och betydelsen — bedomningen samma

Det tredje bedomningskriteriet i fair use-undantagsregeln aterkopplar till vad som kort
anfordes tidigare om utrymmet for utnyttjande av fack- kontra skonlitteratur, och det anses
generellt mer tillatet att utnyttja storre delar av facklitteratur enligt fair use.””” Bedémningen
enligt fair use-undantagsregeln ir bade kvantitativ och kvalitativ,” utan att stilla upp nigra
ndrmare ramar for hur mycket som far utnyttjas, men ju mer som kopieras, desto stringare
blir de Gvriga kriterierna.”®’ Helt klart far dock anses vara att utrymmet &ven for fair use ar
litet om “hjértat” av verket utnyttjas.””® Sett till undantagskatalogen i URL fungerar de tvé

systemen pa huvudsakligen samma stt.

8 Se exv. 12 § forsta stycket URL, 21 § forsta stycket URL och 22 § URL.

* Se 8 § URL, jamte prop. 2004/05:110, s.101.

0 Se 2 § tredje stycket URL.

! Prop. 2004/05:11, 5.101, se dven 20 § URL.

2 Prop. 2004/05:11, 5.102 och 122-123

9 Se 54 § tredje stycket URL, jamte prop. 2004/05:11, 5.423-424,

34 Se 16 b-c §§ URL.

% American University Library, What Faculty Need to Know About Copyright for Teaching (Find More, American University Library,
2010), s.8 <https://www.american.edu/library/documents/upload/copyright for teaching.pdf>, haimtad 10 december 2020.

%% Se U.S. Copyright Office (2020). Se dven Harvard University, s.10.

%7 Wharton County Junior College, *Copyright & Fair Use’ (2017), 5.6 <https://www.wcjc.edu/Students/Library/Copyright/Fair-
Use_Guidelines-2017.pdf>, hdmtad 10 december 2020.

% Se Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539 (1985), 5.471 U. S. 564-565, via Justia,

<https://law justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/779/35/106080/>, himtad 9 december 2020.
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Aven citatriitten i URL, som nimndes tidigare, innebir exempelvis att citering av verk far ske
bara enligt vad som anses vara god sed och inte i stdrre omfattning &n vad som krivs for

dndamalet.>’

Dessutom kan hela verk, oavsett av vilken karaktir det ar, ibland tillatas
kopieras i sin helhet under privatkopieringsundantaget. Den svenska ritten staller likt den
amerikanska rétten séledes inte heller upp nigra konkreta forhéllningsramar 1 detta avseende,
varfor fragan lamnas 4t domstolarna att avgora i bade USA och Sverige. Dock far de
amerikanska domstolarnas utrymme for egna tolkningar anses vara storre &n de svenska

domstolarnas dven i detta avseende.

De svenska domstolarna kan med undantagskatalogen i URL, och exempelvis citatritten
formodligen i princip aldrig ursékta ett utnyttjande som innebir att ett helt verk citeras, och
trots att privatkopieringsundantaget i vissa fall mojliggdr en kopiering av ett verk i dess
helhet, s& dr undantaget som tidigare ndmnt snévt inriktat. Fair use-undantagsregeln dédremot
kan atminstone teoretiskt tillimpas av amerikanska domstolar for att tillata kopiering eller

citering av hela verk inte bara i ett, utan alla tdnkbara fall, forutsatt att det &r n6dvéindigt.360

7.7 Effekt pa potentiell marknad eller virdet — samma bedomning

Det fjérde och sista beddmningskriteriet i fair use-undantagsregeln ar kanske ocksé det mest
svirbedomda steget for en domstol att avgdra. Bedomningskriteriet finner ingen motsvarighet
1 nagot undantag i undantagskatalogen i URL, men déremot i eu-réttsliga och andra
internationella dtaganden som Sverige dr bundet av. Undantagskatalogen i URL éar visserligen
utformad sé att den stimmer §verens med Sveriges internationella dtaganden, men vissa delar

361

av EU-upphovsritten har inte tagits in i URL.”" Ett exempel dr den undantagstolkningsregel

som vanligtvis kallas for trestegstestet’®*

, och det ir trestegstestets tredje steg som motsvarar
det fjdrde bedomningskriteriet i fair use-undantagsregeln. Osékerheten i hur bedomningen

faktiskt gors dr ddremot relativt oklar i bdda fallen, men végledning kan hdmtas ur praxis.

Nir fair use-undantagsregeln varit uppe for provning har beddmningen fokuserat pd om
utnyttjandet berdvat upphovspersonen ekonomiska vinster pa en befintlig marknad eller
paverkat en potentiell marknad for verket. Amerikansk domstol har exempelvis funnit att en

person som tjanade hundratusentals dollar pa att avbilda objektet i ett fotografi och silja ett

% Prop. 2004/05:11, 5.215-216.

3% Columbia University Libraries, "Fair Use’, <https://copyright.columbia.edu/basics/fair-use.html> héimtad 1 december 2020.
%! Koktvedgaard och Levin, s.175.

32 Trestegstestet finns i en rad handlingar, se exempelvis BK Art.9(2), Infosoc-direktivet, Art.5(5) och TRIPS-avtalet Art. 13
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identiskt objekt i skulpturer inte ansags utgora fair use.’” Domstolen anség inte att det
behovde bevisas att upphovspersonen till fotografiet avsett att ndgon gang sjélv skapa

skulpturer av fotografierna och silja dem, utan bara att det fanns en potentiell marknad.*®*

Beddmningen dr densamma som tidigare gjorts enligt trestegstestet, men dé vi har anledning
att jimfOra trestegstestet med fair use-undantagsregeln senare, sd ldmnas fragan tillsvidare.
Av det sistndmnda resonemanget i amerikansk domstol gar det dock mdjligtvis indirekt utldsa
en sddan tankegang i URL redan i den ekonomiska ensamréttsbestimmelsen, som stadgar att
upphovspersonen har uteslutande ritt att framstélla exemplar av sitt verk oavsett
uttrycksform,’® och gora det tillgangligt for allménheten. Om en sidan tolkning gérs skulle
det dock innebdra att formodligen alla utnyttjanden alltid anses ha effekter pa en potentiell
marknad, men amerikanska domstolar har d4 ocksa uttalat att den potentiella marknaden
méste vara rimlig eller sannolik,’® vilket i och for sig dr ganska brett. Innan vi aterkommer
till bedomningen ska vi, efter att ha gatt igenom alla lagstadgade beddmningskriterier,

behandla fair use-undantagsregeln i relation till AI och ML.

8. Kan fair use ldsa upp hjulklampen pa sportbilen Al och
ML?

Vid en beddmning av om fair use-undantagsregeln ar tillimplig &r det viktigt att ha i dtanke

att det for domstolen handlar om att géra en sammanvigd beddmning av samtliga

bedomningskriterier med tilldgg av andra beddmningskriterier som domstolen anser vara

pékallade i det konkreta fallet som &r uppe for provning.>®’

8.1 Huvudkopior vid ML omfattas av fair use-undantagsregeln
Vi bérjar med att kolla pa vad som giller for exemplarframstillning av huvudkopior. BSA*®®
har 1 ett dokument skickat till den amerikanska motsvarigheten till PRV tidigare 1 ar bland

annat uttalat, oversatt till svenska, att “skapandet av en databas som innehéller verk skaparen

3% Rich Stim, "Measuring Fair Use: The Four Factors’, (2019) <https://fairuse.stanford.edu/overview/fair-use/four-factors/> (Stanford
University Libraries), hdmtad 1 december 2020.

% Art Rogers, Plaintiff-appellee-cross-appellant, v. Jeff Koons; Sonnabend Gallery, Inc., defendants-appellants-cross-appellees, 960 F.2d
301 (2d Cir. 1992), via Justia, <https://law justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/960/301/350058/>, hamtad 1 december 2020, jamte
Stim (2019).

3% Se 2 § forsta och andra stycket URL.

%% Harvard University, s.11.

*" Harvard University, s.12.

% BSA, The Software Alliance, “ir den ledande foresprakaren for den globala programvaruindustrin infor regeringar och pa den
internationella marknaden” och en medlemsorganisation for flera stora Tech-bolag, exv. Adobe, Apple och IBM, se BSA, s.1.
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har lovlig tillgéng till i syfte att anvinda verken som trdningsdata vid ML kommer nistan
alltid anses inte utgdra upphovsrittsintrang i situationer dér outputen inte star i konflikt med
verken som anvindes for att trina Al-systemet.”.**” BSA som ir en foresprakare for
mjukvaruindustrin kan dock anses vara fdrgade 1 fragan, men sett till fair use-
undantagsregelns breda utformning finns det ingen anledning att ifrdgasatta uttalandet om att

en domstol skulle kunna komma fram till att huvudkopior vid ML omfattas av undantaget.

8.2 Underkopior omfattas ocksi av fair use-undantagsregeln
BSA har ocksa uttalat att de underkopior som framstélls under bearbetningsfasen i ML-
processen inte heller skulle anses utgora upphovsrittsintrang, eftersom en domstol

formodligen hade funnit att dessa kopior inte uppfyller kravet pa fixering.””

Béde huvud- och underkopior skulle dirfor formodligen omfattas av undantaget, men det
stod ocksa i forhéllande till huvudkopiorna att outputen inte fick lov att sta i konflikt med
verken som anvédndes som trdningsdata for ML-algoritmerna i Al-systemet, och vi har darfor
anledning att undersoka ndrmare vad som krivs for att en Al-output inte ska komma i

konflikt med verken som anvindas som triningsdata.

8.3 Kriterier for att utreda om Al och ML ir forenliga med fair use

I doktrin har utifran en sammanstéllning av réttsfall tagits fram tre enklare
bedomningskriterier, vilka, om de uppfylls, formodligen leder till att en amerikansk domstol
skulle finna att fair use foreligger. I korthet avser de tre kriterierna, (1) ny anvindning av
verket for nya mottagare, (2) proportionalitet sett till méngd och syfte, och (3) rimlighet 1
forhallande till det aktuella omradet.””’ Inga garantier kan givetvis limnas angaende vad en
domstol skulle doma, men for att det ska bli enklare att gora en tillimpning av réttsregeln i

denna framstéllning kan dessa tre punkter tjdna till ledning vid beddmningen.

8.3.1 Al och ML kan uppfylla kravet pi ny anviindning fér nya mottagare
Notera att kriteriet framst tar sikte pé distinktionen mellan verk skapade i fri anslutning” till

originalverket, beroendeverk och rena kopior samt om verken tas fram for en ny publik. Nar

9 BSA, s.3.
" BSA, s.5.
' Aufderheide och Jaszi, s.24.
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det kommer till Al och ML ér det tdnkbart att dessa i allra hdgsta grad kommer att kunna
uppfylla ett "transformativt utnyttjande”. Sarskilt om det &r sa att Al-systemet, som vi tdnker
oss hir, endast kommer att framstélla kopior av verken i sina arbetsminnen for att kunna dra

inspiration frin dem nér Al-systemet utfor en syssla eller producerar ett nytt verk.

Som tidigare ndmnt skulle ett sddant utnyttjande egentligen inte skilja sig nimnvart frdn nar
en ménniska ldser en bok och lagrar informationen i sin hjidrna for att sedan kunna dra
inspiration frin andra forfattare nér han eller hon skriver sina egna bocker. Beroende pa
vilken bok som framstills dr det mdjligt, men visserligen inte sikert, att boken kommer att
rikta sig till en ny publik, exempelvis som vid parodier. Sa ldnge verket i mycket hog

utstrackning dr transformativt bor dock denna omstindighet anses ta 6verhanden.

Utifrén incitaments- och beloningsteorin bor ovanstadende tanke framsté rimlig. Incitamenten
bestar givetvis till stor del av att fi ekonomisk kompensation och beldning for sitt nedlagda
arbete, men ensamritten utstracker sig inte till exempelvis idéer, tankar och fakta, varfor
upphovspersoner och réttshavare rimligtvis inte har nagot ansprak pa ndgon ekonomisk
kompensation eller beloning i ett sadant fall. De hade inte haft det om en ménniska hade

dragit inspiration fran deras bocker, sa varfor skulle de ha det nar Al vid ML gor det?

Diremot kan det tédnkas uppsta problem om Al-system vid ML drar “inspiration” genom att
sammanstélla en ny bok utifrén att kopiera andra forfattares texter. Som tidigare ndmnt skulle
ett sddant utnyttjande dock kunna vara undantaget enligt citatrétten, forutsatt att inte for stora
delar har blivit tagna. En domstol har exempelvis tidigare ansett det vara tillatet enligt fair
use-undantagsregeln att kopiera atta ssmmanhdngande meningar frén en artikel som inte
avsdg “hjdrtat” i texten, eftersom det inte ansags innebéra negativa marknadseffekter eller

ckonomisk forlust.®”

Dessutom far ldsaren ha i dtanke att fair use-undantagsregeln inte har
samma begriansningar vad giller citat som i den svenska rétten, varfor argumentet for att

citatrétten ar tillimplig i USA pé Al och ML férmodligen ér storre dn i Sverige.

Samtidigt verkar det rada oklarhet kring om Al-system kan léra sig pd samma sétt som en

ménniska, eller om de maste kopiera verken nér de ska framstilla nagot nytt, och det gar

*7 Richard Stim, *Summaries of Fair Use Cases’ (2013) <https://fairuse.stanford.edu/overview/fair-use/cases/>, himtad 1 december 2020,

med hénvisning till Righthaven LLC v. Realty One Group, Inc., No. 2:10-cv-LRH-PAL, 2010 WL 4115413 (D. Nev., October 19, 2010).
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ocksa att stilla sig frigan om det inte r si att hela Al-systemet ir ett beroendeverk.’” Det
hénger i slutindan pd Al-systemets mdjligheter att tillfora kring-text, och det finns redan i
dagsldget exempel pad Al-system som har kunnat fortsitta skriva en text nér de blivit matade

27" Hir har dock upphovspersonerna och

med ett stycke text fran ett befintligt verk
rittshavarna givetvis ocksé ett storre ansprak pa att ha kontroll 6ver hur deras originalverk

anvénds och sprids, vilket tillgodoses genom bestimmelsen om beroendeverk.

Nir det slutligen kommer till rena kopieringar av verk for Al och ML har de ocksé ibland
tillatits under fair use-undantagsregeln, som vi kommer att se, men da har det rort sig om att
inget eller endast véldigt sma delar av originalverken har tillgéingliggjorts for allménheten,
varfor ett spridande av rena kopior formodligen aldrig hade ansetts vara proportionerligt eller

rimligt under varken den svenska undantagskatalogen eller fair use-undantagsregeln.

Ett sadant senare forfogande ér forkastligt utifran incitaments- och beldningsteorin, och det ar
formodligen dirfor som forfogandet d&ven omfattas av specialstraffritt, vilket ocksa gor att
risken for det mojligtvis dr forhallandevis liten. Dock kan Al-systemens “’black box”-karaktér
som vi sett tidigare 1 utredningen gora det svért att bevisa intrang, och sjidlva Al-systemet kan
anses vara en foretagshemlighet, vilket ytterligare forsvérar bevisningen, varfor innovatorer
bakom Al-system kan vara mer riskbenigna dn vad en fysisk person kan vara i samma
situation. Det &r saledes inte sdkert att de upphovsrittsliga sanktionerna skulle avskricka i
tillracklig man, men det kommer vi att diskutera ndrmare senare. I stillet riktar vi fokus &t

nista bedomningskriterium som avser proportionalitet.

8.3.2 Kopieringens proportionalitet till mingd och syfte far avgoras fran fall till fall
Som rubriken hintar om méste kopieringens proportionalitet sett till mdngd och syfte goras
fran fall till fall. Om ett Al-system utvecklas som ska skriva faktabocker som riktar sig till
utbildningsvisendet, forskningsinstitutioner eller allménheten i stort tillts formodligen enligt
fair use-undantagsregeln ganska omfattande kopiering, sarskilt om den senare framstillda
boken anses berika samhéllet genom exempelvis att gora informationen mer léttillgdnglig och

uppdaterad information pa ett intressant omrade.

*7 Neil Turkewitz, *Al, Copyright & Fair Use: Avoiding the Artificial in Intelligence & Maintaining our Humanity’
<https://medium.com/@nturkewitz_56674/ai-copyright-fair-use-avoiding-the-artificial-in-intelligence-maintaining-our-humanity-
82af5f48ca37>, hamtad 12 december 2020.

37 Steven Poole, *The rise of robot authors: is the writing on the wall for human novelists?’
<https://www.theguardian.com/books/2019/mar/25/the-rise-of-robot-authors-is-the-writing-on-the-wall-for-human-novelists>, hdmtad 16
december 2020.
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Om en innovatdr ddremot skulle vilja utveckla ett Al-system som ska léra sig att skriva som
en av vér tids storste forfattare och dérfor argumenterar for att hela verk maste kopieras, sé
skulle argumentet formodligen falla platt, eftersom de “nya” verken hade varit mer eller

375

mindre kopior eller atminstone substitut,””” som hade stétt i direkt konflikt med den fysiske

forfattarens intressen av ekonomiska incitament, beloning och erkdnnande.

Vi kan dock dra slutsatsen att beddmningskriteriet dr oerhort brett, och ldmnar utrymme {or

forfoganden genom Al och ML i langt mycket storre utstrackning dn undantagskatalogen.

833 Rimlighet i forhiallande till aktuellt omrade fiar ocksd avgoras fran fall till fall
Det handlar aterigen om ett mycket brett tolkningsutrymme for domstolen, men klart far dock
anses vara att bedomningskriteriet aldrig pa forhand utesluter Al-system och ML. Det &r svart
att sdga nagonting mer ingdende om beddémningskriteriernas tillimplighet pd Al och ML utan
att ha ett konkret fall framfor sig, men bedomningskriteriernas generella karaktér tyder pd att

det finns ett stort argumentationsutrymme som kan inrymma Al och ML.

Vad som déremot kan ségas &r att nér ett helt nytt verk framstélls i fri anslutning” till
originalverken och for en ny publik, s& bor kopieringen alltid anses proportionerlig och
rimlig, &ven om kopiering av verk har skett i helhet vid inmatning till ML-algoritmerna,
eftersom verken aldrig gors tillgéngliga for allmédnheten och outputen rimligtvis inte heller

anses st 1 konflikt med originalverken Al-systemet matades med.

For att gora diskussion mer handfast ska vi i det foljande ta och kolla pa ett réttsfall som

anses vara av stor betydelse for fair use-undantagsregelns tillimpning pa just AI och ML.

8.4 Rittsfallsstudie: Authors Guild v. Google — A1, ML och fair use i
praktiken

”Authors Guild v. Google”-fallet’’® som avgjordes for ett par &r sedan har framhallits som det

377

viktigaste for synen pé fair use i relation till Al och ML.”"" Daremot rader tveksamhet om

dess faktiska betydelse pa omradet d& det inte avgjordes i hdgsta instans och saledes inte ar

*7 Harvard University, s.11.

7 Authors Guild v. Google, Inc., No. 13-4829 (2d Cir. 2015) via Justia <https:/law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/ca2/13-4829-
2015-10-16.html>, himtad 11 december 2020.

77 Stewart.
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bindande for andra domstolar 4n i det distrikt dér det avgjordes,””® men i brist p4 andra
relevanta réttsfall att analysera ér det ingenting som hindrar oss frén att kolla ndrmare pa det

till dess att hogsta instans avgjort ett liknande fall.

Kortfattat handlade fallet om att flera bibliotek forsag Google med miljontals bocker, som
Google framstéllde och lagrade digitala kopior av. Google anvinde sedan de digitala
kopiorna som tréningsdata i ML-algoritmer for att utveckla ett sokbart Al-system, ként under
namnet Google Books, som tillgéngliggdr bocker for allménheten dér de tillats soka pa ord
och se textutdrag frén bockerna. I gengild fick biblioteken, sedan bockerna framstallts
digitalt, ocksa lov att framstilla och lagra egna kopior av de bocker som de bidragit med,

under forutsittning att de anvinde kopiorna pa ett lagligt sitt.””

Domstolen ansag tveklost att Google Books uppfyllde ett ’transformativt utnyttjande”, och pé
ett sitt som inte direkt paverkade upphovspersonernas position pad marknaden. Det lades
ingen storre vikt vid att Google hade ett vinstintresse, och eftersom biblioteken bara fick
anvinda de digitala kopiorna pé ett sitt som inte stred mot de upphovsrittsliga
bestimmelserna, s& ansdgs inte risken for att de skulle kunna gora det dndé véga tillrackligt
tungt for att utesluta fair use. Domstolen ansag inte heller att det forelag en orimlig risk for
inkomstbortfall pa grund av hackerattacker enbart pa den grund att bockerna hade framstillts
1 digitala kopior. Sammantaget fann domstolen att Google inte hade begatt nagot

upphovsrittsintring i enlighet med fair use-undantagsregeln.”™

Vid forsta anblick av omstandigheterna i fallet gér det att forstd forfattarnas frustration. Ett av
de starkaste incitamenten de har &r att fa betalt, beloning, for nedlagt arbete. Google, som har
slagit sig samman med flera bibliotek, betalar ingenting for utnyttjandena av béckerna, och
berovar dirmed forfattarna pa ndimnda beloning, eller? P4 kort sikt dr forlusten uppenbar.
Google far kopiera bocker gratis som de i vanliga fall skulle ha varit tvungna att betala for. P4

lang sikt kan ddremot bdde Google och upphovspersonerna tjana pé det, sarskilt om det ar

%78 Se Brian Lees kommentar p4 Stewarts artikel.
7 No. 13-4829 (2d Cir. 2015), 5.2-3, jimte Stewart.
0 No. 13-4829 (2d Cir. 2015), s.4.
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som Google sidger att deras databas omedelbart kan tillhandahalla information en forskare

inte skulle kunna tillskansa sig pa en hel livstid.*®'

Allménheten kan, genom att soka pa ett ord eller begrepp, direkt fa upp vilka bocker som ér
relevanta, och eftersom endast korta textutdrag tillhandahalls, sa &r de dérefter tvungna att
skaffa sig bockerna pa annat sitt, exempelvis genom att kopa bockerna, varpd
upphovspersonerna och rittshavarna far kdpare som de potentiellt aldrig hade haft, om
allménheten inte hade hittat bockerna. Pa sa sétt stirks upphovspersonernas och réttshavarnas

incitament i lingden, och beldningen blir potentiellt storre &n vad den annars hade blivit.

For att personerna som anviander Google Books ska kunna gora bedémningen om bockerna
som kommer upp ér relevanta for dem eller inte ansag domstolen att tillgingliggérandet av de
sma textutdragen var nodvindiga.”®” Ur en svensk kontext forefaller inte omstindigheten
sarskilt problematisk, da ett sddant tillgéngliggérande formodligen skulle falla in under
citatritten.’® I fallet uppgavs nimligen att oavsett hur manga sokningar en person gjorde i ett
verk sd kunde aldrig mer dn sammanlagt 16 % av boken visas, varfor personen ifrdga dnda

ansdgs vara tvungen att kopa boken for att ha nigon stérre anvindning av innehallet.*®

Domstolen noterade dock att det fanns viss risk for ekonomisk forlust, exempelvis om en
person som anviander Google Books endast behover informationen han eller hon far genom
de smi textutdragen, vilket minskar bade personens och i férldngningen allminhetens samt
bibliotekens efterfragan pa att kopa boken. Dock uttalades att ”det maste vara en meningsfull
eller betydande effekt pa den potentiella marknaden for eller vérdet pa det upphovsrittsligt
skyddade verket.”. I det hir fallet menade domstolen dessutom pé att det i de flesta fall bara
skulle handla om att allménheten fick tillgang till 16sryckt generisk fakta, exempelvis att en

person dog ett visst artal, och att faktauppgifter anda inte dr upphovsrittsligt skyddade.’™

1 No. 13-4829 (2d Cir. 2015), s.7.

2 No. 13-4829 (2d Cir. 2015), 5.23.
8¢ 22 § URL.

4 No. 13-4829 (2d Cir. 2015), 5.33-35.
5 No. 13-4829 (2d Cir. 2015), 5.35-36.
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Det som didremot dr mer problematiskt dr det faktum att Google framstéllde miljontals
exemplar av hela bocker, vilket med storsta sannolikhet med dagens undantagskatalog aldrig
hade ansetts tillatet. I nu diskuterade rittsfall fann dock domstolen att den extensiva
kopieringen av hela verk var rimlig och rentav nddvéndig for att syftet med utnyttjandet
overhuvudtaget skulle kunna uppfyllas, varfor det ansdgs tillatet, men det lades ocksa stor
vikt vid att verken inte gjordes tillgangliga i sin helhet fr allménheten.’® Om stora delar av
verken hade gjorts tillgdngliga for allménheten uttalade domstolen att det formodligen hade

inneburit upphovsrittsintring, om inte medgivande genom licensavtal fanns.*®’

En annan intressant aspekt att lyfta var att det avsag en diskriminerande Al-modell. Google
Books ansédgs endast ”ge virdefull information om originalet, snarare &n att replikera ett
skyddat uttryck pa ett sitt som genererar ett meningsfullt substitut till originalet”.”® Det har
darfor tidigare uttalats att réttsldget fortfarande ar oklart vad géller genererande Al-modeller,
men att det finns argumentationsutrymme for att &ven sddana Al-modeller kan omfattas. En
annan fraga ir ddremot om vi vill 6ppna passagerarddrren och sldppa in sportbilen Al i detta
avseende, sérskilt da dess “black box”-karaktér som tidigare ndmnt gor det néstintill omdjligt
att pavisa upphovsrittsintring,*®” och utreda huruvida ett verk framstillt av Al-modellen ska
anses vara skapat i fri anslutning” eller om det &r ett beroendeverk. Fragan leder oss in pé

nésta led i framstdllningen, ndmligen fordelar och nackdelar med fair use-undantagsregeln.

8.5 Den storsta fordelen med fair use éir dess oppenhet

Den helt 6verlédgset storsta fordelen med fair use-undantagsregeln &r att den hélls s& oerhdrt
oppen och bred att i princip vad som helst kan omfattas av den. Sverige, som é&r pé jakt efter
att bli véarldens mest framstdende aktor pad Al-teknologi, hade onekligen kunnat gynnas av en
sddan allmint héllen undantagsregel som kan bidra till att hjulklampen l4ses upp for
sportbilen Al och ML, men inte utan att svenska domstolar har mgjlighet att kdra om den och

reglera dess framfart, pa ett helt annat sitt &in om nya lagar behovde stiftas hela tiden.*”’

3¢ No. 13-4829 (2d Cir. 2015), 5.30-31.

*7 No. 13-4829 (2d Cir. 2015), s.39.

3 No. 13-4829 (2d Cir. 2015), s.28.

¥ Stewart.

* Martin Senftleben, *The International Three-Step Test: A Model Provision for EC Fair Use Legislation’ Journal of Intellectual Property,
Information Technology and E-Commerce Law, Vol. 1, No. 2, pp. 67-82, 2010, 5.69,
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1723867>, hamtad 16 december 2020.
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Befintliga upphovspersoner och réttshavare kan dock kritisera en sddan allmént hallen fair
use-undantagsregel utifran incitaments- och beldningsteorin, sirskilt da fair use-
undantagsregeln inte utesluter kommersiellt syfte i ndgot fall, vilket gor att innovatorer
bakom Al-system tillats komma in och profitera pa att anvénda sig av upphovspersonernas
och rittshavarnas verk utan ekonomisk kompensation. Skulle ett mer allmént héllet undantag
likt fair use-regeln inforas i svensk upphovsritt kan dessutom samtidigt identifieras en risk
for att ett efterfrigedverskott’”’ uppstar nir innovatoren eller innovatorerna inte behéver
betala ndgonting. Upphovspersonerna och réttshavarna vill fortsatt tjina pengar pé sina verk
och investeringar, men om det finns ett vidstrackt undantag for AI och ML behdver ju

392 Dirmed ir det tinkbart att incitamenten

innovatdrerna inte kompensera dessa ekonomiskt.
att fortsdtta framstélla verk avtar, vilket slar hart inte bara mot upphovspersonerna, utan dven

mot framtida innovation och samhéllet 1 stort.

Problemet for upphovspersonerna belyses exempelvis av att endast cirka 300 personer kan
forsdrja sig uteslutande pa upphovsritt i USA,* och de i Sverige redan utsatta
upphovspersonerna skulle kunna tdnkas drabbas &nnu hérdare av en sddan allmént hallen
undantagsregel. Samtidigt handlar rattsekonomi ocksé om att finna effektivitet, vilket framst
gér ut pa att "omallokera” resurser till de som bést kan nyttja dem. Mjukvaruindustrin i USA
bidrar med mer &n 1,6 triljoner dollar till landets BNP, forser samhallet med 14,4 miljoner

394

jobbtillféllen och investerar 82,7 miljoner dollar i fortsatt innovation, arligen.””" Ur ett

rittsekonomiskt perspektiv kan det sdledes anses pakallat att sldppa fram Al och ML.

Utan tillrackligt bra data kan daremot Al och ML som konstaterat inte utvecklas bortom en
viss grins, och det kan saledes snabbt uppsta problem for samhallet i stort om nya verk inte
kommer ut pa marknaden till f61jd av att upphovspersonernas och réttshavarnas incitament
och beldningar uteblir, 1 vilket fall innovatoren eller innovatorerna endast riskerar ha gammal
data att tillga. Betydelsen av Al-system baserade pa gammal data utan mojlighet att uppdatera
sig borde anses vara liten och virdet av ett utvecklat Al-system skulle sjunka drastiskt varpa

innovatdren eller innovatdrernas incitament att skapa nya Al-system skulle avta.

*! Eklund s.60.
32 Eklund, s.59.
% Olsson 2020, i kapitel 1 om Upphovsrittens rittspolitiska bakgrund, stycke 3 forsta punkten.
394
BSA,s.1.
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Samtidigt kan man stilla sig frdgan om upphovspersonerna och rittshavarna hade paverkats i
saddan hog utstrickning som ovan. Det beror visserligen pé vilket Al-system det géller, men
domstolen i Google Books-fallet ansag exempelvis inte att upphovspersonernas legitima
intressen paverkades 1 sdrskilt stor utstrdckning. Nu &r det visserligen tdnkbart att det allmént
héllna undantaget dven kan fa konsekvenser for upphovspersonerna och réttshavarna i ovrigt
och inte bara nér det kommer till AI och ML. Fragan ar darfor om det allmént héllna
undantaget saledes bor begrinsas till att avse endast AI- och ML-dandamal. Dock riskerar vi
att aterigen hamna i det fack vi nu forsoker att ta oss ur, att inskrdnkningen aterigen blir for
inflexibel, atminstone ndr nya innovationsformer tillkommer. Snéva undantag har dessutom

generellt ansetts otillfredsstillande ur ett rittshistoriskt perspektiv.*”’

Dock kan uppmirksammas en annan risk om ett sddant brett undantag skulle inforas. Om
ensamrétten skulle komma att inskrdnkas pa detta sétt dr det namligen tankbart att
upphovspersonerna och rittshavarna kommer att kréva ett mycket hogre pris for att i ett forsta
skede dverhuvudtaget gora verket tillgingligt piA marknaden.’”® Om verket inte finns
tillgéngligt, blir ju undantaget vérdeldst, trots att fair use-undantagsregeln visserligen inte
utesluter att det ar tillitet att anvéinda opublicerade verk, om det gér att f tag i dem, det vill
sdaga. Samtidigt kan inte upphovspersonerna eller rittshavarna sétta priserna alltfor hogt,
eftersom det hoga marknadspriset, om det ligger pa en hogre niva dn jaimviktspriset, kommer
att leda till ett utbuds6verskott pd marknaden,™” i vilket fall upphovspersonen eller

rittshavaren endast kommer tjina lite eller inga pengar alls pa sina verk.

8.6 Den storsta nackdelen med fair use ir rittsosikerheten

Den storsta nackdelen med fair use-undantagsregeln dr dock formodligen
rittsosékerhetsaspekten. Fair use lamnar utrymme for godtyckliga beddmningar, och det
hinder att bedomningar som tas i fair use-fragor ar motsigelsefulla.’”® Rittsprocesser ar
mycket tids- och kostnadskridvande, varfor ordningen kan kritiseras utifrén en rattsekonomisk
vinkel sett till att halla nere transaktionskostnader. Det kan argumenteras for att
upphovspersoner och réittshavare maste kunna ha mer kontroll 6ver sina verk, eller

atminstone ha en mojlighet att beskydda sig mot for langtgdende upphovsréttsintrdng, som pa

% The Center for Democracy & Technology, s.9.

%% Qlsson 2020, i kapitel 1 om Upphovsrittens rittspolitiska bakgrund, stycke 3 forsta punkten.
37 Eklund, s.60.

%8 Stim (2019).
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ett orimligt sétt inkriktar pa deras legitima intressen. Samtidigt kan det vara dven till

innovatdrernas nackdel da ridslan for upphovsrittsintrang kan halla tillbaka utvecklingen.”

Dock kan man ténka sig att risktagandet hos innovatdrerna blir dnnu stérre om en
undantagsregel for Al och ML infors som tilldter utnyttjande av verk i kommersiella syften,
vilket fair use gor i vissa fall. Vi har tidigare klarlagt att det finns stora pengar att hamta
genom exempelvis Al-skapad konst, och det &r mer troligt att Al och ML kommer att
anvindas i kommersiella syften &n vid exempelvis forskning och undervisning. Samtidigt
finns mycket av incitamenten hos innovatorerna bakom Al-systemen i mdjligheten att tjina
pengar pa vad de skapar, varfor en undantagsregel som inte mojliggér utnyttjanden av verk i

kommersiella syften kraftigt kan begrénsa den teknologiska utvecklingen.

Det paverkar inte bara innovatdrerna utan hela samhéllet pa ett negativt sdtt. Mojligtvis bor
lagstiftaren darfor i stillet for att exempelvis begrénsa undantagsregeln till AT och ML eller
icke-kommersiella syften, se dver att infora extra harda sanktioner mot upphovsrattsintrang
som begés vid anvindning av Al och ML vid kommersiella syften, for att forhindra
omoraliska handlingar. Framforallt pa grund av att innovatorer bakom Al-system har en
fordel i att de kan “kdra pd” utan nagra storre bekymmer, till dess att ndgon upphovsperson

eller réittshavare opponerar sig mot utnyttjandet av deras verk.

Aven d3 har visserligen upphovspersoner och rittshavare en tung bevisbérda, sirskilt pa
grund av den “’black box”-karaktir som kringgérdar djup ML. S4 lange verken stannar inom
denna “’black box” och inte gors tillgédngliga for allmdnheten kan dock ifrdgasittas om
upphovspersonerna eller réittshavarna egentligen paverkas i ndgon ndmnvérd utstrickning,
utan det borde forst vara ndr dessa tillgdngliggors for allmidnheten som den riktiga skadan
uppkommer, och i sddana fall ankommer det pad domstolen precis som i vilket fall angaende
upphovsrittsintrdng som helst att avgdra om det framstéllda verket utgor ett intrang i
upphovspersonernas eller upphovsrittshavarnas ensamrétter. En sddan bedomning ar i vilket

fall inte frimmande ens for de svenska domstolarna.

Det ér inte heller ndgon som foreslér att de svenska snéva undantagen som bidrar med

forutsebarhet och rittssédkerhet behover forsvinna. Réttsosidkerhetsaspekten med fair use

% Aufderheide och Jaszi, s.xi.
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behover déarfor inte dverdrivas. Viktigt att ha i dtanke &r att de flesta skillnader som foreligger
mellan fair use-undantagsregeln och undantagskatalogen dr omstandigheter som anses tilldtna
endast i undantagsfall i USA. Den kanske potentiellt enda dkta” rattsosdkerhetsaspekten
ligger 1 att det inte finns ndgot krav pd speciellt forfogande eller syfte, men hur manga olika
forfoganden och syften finns det egentligen? De faktiskt betydelsefulla upphovsrittsintrangen
bor kunna fingas upp, och viktigast av allt dr kanske att fair use-undantagsregeln aldrig blir
mer allmént hdllen dn vad domstolen tilliter den att bli, vilket i och for sig kan vara negativt

for innovatorer, om den svenska domstolen véljer att inta en restriktiv position.

Mgjligtvis kan man ocksé for Al- och ML-dndamal infora koder av “’best practice”, som finns
etablerade redan for andra &ndamal nir det kommer till fair use-undantagsregeln. Sddana

koder har tidigare beskrivits minska eventuella upphovsrittsintrang drastiskt.*"

8.7 En utmaning ligger i rattssystemen och rittskulturen

Nu har inte en heltdckande jamforelse av landernas rattssystem och réttskultur foretagits, och
det dr inte heller framstéllningens avsikt, men i ljuset av det ovanstaende gér det 4nd4 att
identifiera skillnader i réttssystemen och réttskulturen som kan orsaka problem vid ett
eventuellt inforande av fair use-undantagsregeln i svensk rétt. Den kanske storsta skillnaden
ligger 1 hur USA ser pé ritten sdsom skapad av domstolarna, medan Sverige har en relativt

specifikt utformad lagstiftning som hanterar de flesta juridiska frdgorna som uppstar.

Eftersom ordningen med en allmént héllen undantagsregel som i hog utstrackning ér
beroende av domstolstolkning &r relativt frimmande for svensk upphovsritt, sa skulle det
kunna leda till ovintade konsekvenser och ytterst en bortstdtning av undantagsregeln,*”!
vilket skulle vara otillfredsstéllande. En kartlaggning bor darfor goras av hur den svenska
marknaden skulle motta en fair use-undantagsregel, eftersom den kan tdnkas fa langsiktiga
konsekvenser. Ett skrickexempel dr Kanada som ar 2012 utvidgade sitt fair dealing-undantag
till att omfatta undervisning, vilket forsatte flera skolboksforlag i konkurs, och en farhaga ér

att elevernas resultat pa grund dirav kommer att sjunka pa sikt.**> Ett annat 4r den sé kallade

4 Aufderheide och Jaszi, s.139.
“! Senftleben och Hugenholtz, s.8, jimte Valguarnera i Korling och Zamboni, s.158.
2 Olsson 2020, i kapitel 1 om Upphovsritten rittspolitiska bakgrund, stycke 4.
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efterbildningsindustrin” som skapades i1 Tyskland sa lénge patentritt inte fanns, och

orsakade stagnation i utvecklingen av nya uppfinningar.*’’

Fragan ar dock hur stor risken faktiskt &r. Vi har som tidigare ndmnt generalklausuler inom
andra rattsomraden, och dessutom finns det flera regler som kraver domstolstolkning dven
inom URL, varav den priméra &r att utreda om verket ifrdga 6verhuvudtaget ar
upphovsrittsligt skyddat nér ett upphovsrittsintrang pastas begatts och hur ldngt skyddet
stracker sig, varfor domstolen bor kunna klara av att hantera eventuella problem som uppstar.
Det har i doktrin exempelvis uttalats att skyddets utstrackning ar “en mycket komplex fraga
som kriver kunskap om och forstielse for den upphovsrittsliga lagstiftningen, och den kan
slutligt bara avgoras av domstol med beaktande av den nddvindiga balansen av systemet som
helhet.”.*** Dessutom har svensk domstol tidigare tagit inspiration fran utlindsk praxis, vilket

dven skulle kunna vara mojligt i forhallande till fair use-undantagsregeln.*"”

Vi maéste dock ocksa stilla oss frdgor sdsom, vill vi bygga ett samhélle som framhaller
bristande medgivande som en dygd?”, var medgivanden masta avstds for att uppné framsteg

2406 och rittstvisterna med tillhdrande transaktionskostnader kan téinkas 6ka

inom innovation
pa ett icke tillfredsstillande sitt? Som vid diskussionen om piratkopiering kan en risk ténkas
foreligga i att inte bara upphovspersoner och réttshavare drabbas ekonomiskt, utan dven
aterforsdljare av verken, exempelvis foretag och butiker, som fér betala fér de minskade
intékterna genom hogre priser och som sannolikt i sin tur kommer att 6verviltra kostnaderna

pé kunderna,*’ vilket kan forsitta hela marknaden i obalans.**®

Det ovanstaende dr dock endast &mnat att peka pa fordelar och nackdelar samt utmaningar
med en sddan nu diskuterad fair use-undantagsregel, och det ar givetvis pakallat att utreda
mer 1 detalj om en sddan faktiskt i slutindan kan inféras i svensk upphovsritt, men av det

ovannidmnda finns inga anledningar att inte ga vidare och kolla pa om fair use-

undantagsregeln dr kompatibel och forenlig med det internationellt erkénda trestegstestet.

5 Koktvedgaard och Levin, s.31.

4% Koktvedgaard och Levin, s.62.

4% Kleineman i Korling och Zamboni, s.41.
4% Turkewitz.

47 Mabry Gordon, s.29.

408 Aufderheide och Jaszi, s.47.
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9. Finns verktygen till att lossa hjulklampen i trestegstestet?
Sverige fér inte infora ndgra andra undantag dn de som aterges i Infosoc-direktivet, dé listan

409

ar uttdmmande,” men det vi kan gora ar att argumentera for att ett sédant fair use-undantag

410

ska inforas pd EU-niva." ~ Motiven till ett inforande av ett nytt undantag bor dock vara

1 och grundlagsskyddad.*'?

mycket starka da upphovsrétt i grunden dr en ménsklig réttighet,
Samtidigt har i doktrin uttalats att dagens upphovsrittsystem dr obalanserat och till nackdel
for samhallet,*"” och det finns starkt politiskt stod till lagéndringar nir det kommer till Al och
teknologi. Inforandet av ett allmént hédllet undantag kan mgjligtvis liknas vid det politiska
drev som onskade se en visentligt nedskuren ensamritt till formén for vad som skulle bli en

“kulturell allemansritt” pa 1970-talet.”,*'* men den friga som maste besvaras i det foljande ér

om fair use-undantagsregeln dr kompatibel och forenlig med trestegstestet.

Trestegstestet dr en internationell standard for att beddma om det ar tillitet att infora ett
undantag i nationell lagstiftning,*'” och Sverige beaktar den nir nya undantag tillkommer i
URL,*'® men det 4r ocksa en internationell tolkningsregel for domstolar nir undantagsregler i
oklara rittsfrigor ska tolkas, varfor vi dven kommer att kolla pa ett NJA-fall*'” dir detta
gjordes relativt nyligen. Sdledes &r det inte 1 sig en undantagsregel, men man kan kolla pa om
fair use dr kompatibel med trestegstestet, alternativt skulle det potentiellt kunna goras om till

en undantagsregel, d& dess kriterier i viss utstrickning motsvarar fair use-undantagsregelns.

1% och har direfter inforts i en rad andra rittskallor,*'” varav de

Testet etablerades 1 BK,
viktigare 4r Infosoc-direktivet*’ samt TRIPS-avtalet**'. Det brukar framhallas som ett av de

svéraste hinder att ta sig 6ver nér en fair use-undantagsregel diskuteras i en europarittslig

49 Tritton m.1l., 5.537.

419 Tyvavéaningssystemet inom EU gér att EU stiftar lag, och medlemsstaterna implementerar dem, se Reichel i Korling och Zamboni, s.111.
' Se Art.27(2) i FN:s allménna forklaring om de minskliga rittigheterna, jimte Tritton m.fl., s.4.

12 Se 2 kap. 16 §, kungorelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform (Regeringsformen) (RF).

413 Aufderheide och Jaszi, s.146.

414 Bergstrom s.15.

45 Australian Law Reform Commission, Fair use complies with the three-step test’, Copyright and the Digital Economy (ALRC Report
122,2013), 5.4.136 <https://www.alrc.gov.au/publication/copyright-and-the-digital-economy-alrc-report-122/4-the-case-for-fair-use/fair-
use-complies-with-the-three-step-test/>, himtad 27 november 2020.

416 Prop. 2004/05:110, 5.81 och 83.

7 NJA 2016 5.212.

418 Art.9(2).

419 Se Tritton m.fl., s. 474 och s. 536, med hénvisning till TRIPS Art. 13, WCT Art. 10, WPPT Art. 16, the Computer Programs Directive
Art. 6(3) and the Database Directive Art. 6(3).

420 Art.5(5).

“Art.13.
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kontext, sdrskilt da ordalydelsen dr vag, och regeln i de {4 fall som den faktiskt varit uppe for

423

diskussion varit svartillimpbar i brist pa vigledning,*** samt tolkats restriktivt,'*> men kan

sportbilen énda ta sig 6ver farthindret?

Trestegstestets vaga formulering har tidigare framhallits som en svaghet, men kan mojligtvis
ocksa anses vara en styrka i den bemirkelsen att den limnas Sppen for tolkning,*** vilket vi
kommer se i det foljande. Fair use-undantagsregeln ansdgs till en borjan svag pé grund av
samma anledning, men anses nu vara bade kraftfull och flexibel.*** Hir ska dock forst
ndmnas att trestegstestet 1 dagsldget inte &r fullt lika flexibelt som fair use-undantagsregeln,
eftersom trestegstestets bedomningskriterier till skillnad fran fair use-undantagsregelns ér

426

kumulativa.”™ Med det i och for sig inte sagt att det inte gér att &ndra denna omstdndighet,

eller att en fair use-undantagsregel inte skulle gi igenom testet redan i dagsléget.

Beddmningen av om sportbilen klarar av att sig dver farthindret kommer att utga ifrdn
trestegstestet sdsom det ar atergivet i Infosoc-direktivet och TRIPS-avtalet. Anledningen till
varfor TRIPS-avtalet anvénds och inte BK &r eftersom trestegstestet i BK aldrig officiellt
tolkats, medan regeln i TRIPS-avtalet &tminstone varit foremal for tolkning av en WTO-panel
vid ett tillfdlle och det darfor finns en grund att utga ifran i diskussionen.**’ I praktiken spelar
det dock mindre roll vilken eller vilka som anvénds, eftersom Sverige ar bundet av alla tre,**8

och rekvisiten som ska vara uppfyllda ér i huvudsak desamma.

Jamfor artikeln i Infosoc-direktivet som lyder: ”de undantag och inskrdnkningar som
foreskrivs 1 punkterna 1, 2, 3 och 4 fir endast tillimpas i vissa sdrskilda fall som inte strider

mot det normala utnyttjandet av verket eller annat alster och inte oskéligt inkréktar pa

2 William Cornish och David Llewelyn, Intellectual Property: Patents, Copyright, Trade Marks and Allied Rights (Uppl. 6, Sweet &
Maxwell, 2007) 5.384.

3 Christophe Geiger, Jonathan Griffiths och Reto M. Hilty, Towards a Balanced Interpretation of the "Three-step Test” in Copyright Law,
i European intellectual property review [2008] E.I.P.R., 5.489., 5.489-490
<https://www.researchgate.net/publication/43234006_Towards_a_Balanced_Interpretation_of the Three-Step_Test in_Copyright Law>,
hamtad 17 november 2020.

44 Aufderheide och Jaszi, s.151.

43 Aufderheide och Jaszi, 5.9 och 12.

6 Mount Holyoke, ’Copyright: Fair Use and the Four Factors Explained” (2020) <https://guides.mtholyoke.edu/copyright/fair-use>, himtad
10 december 2020.

“7 Electronic Frontier Foundation, *The Three-step Test’, s.2, <https://www.eff.org/files/2014/09/16/three-step_test_fnl.pdf>, hamtad 16
november 2020.

28 Sverige anslot sig till Bernkonventionen 1904, se prop. 2004/05:110, 5.40, och ratificerade TRIPS-avtalet med ikrafttridande 1996, se
prop. 2004:05110, s.42 samt prop. 1994/95:35.
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rittsinnehavarnas legitima intressen”,”” med en svensk versittning av motsvarande artikel i

TRIPS-avtalet som lyder i huvudsak: Medlemmar ska begrinsa undantag till att avse vissa
speciella fall som inte stér i konflikt med ett normalt utnyttjande av verket och inte heller pa

ett orimligt sitt skadar upphovspersonens legitima intressen.*’

9.1 Vissa speciella fall

Det forsta rekvisitet tar sikte pd att undantaget ska avse endast vissa specifika fall. HD har
tolkat rekvisitet som att undantagsregeln méste vara “tydligt avgrinsad och preciserad”,”’
och WTO-panelen har tolkat det som att endast undantag som é&r tydligt definierade samt
snéva till sin omfattning och utstrickning ér tilldtna att infora under nationell lagstiftning.**
Utifrén den tolkningen &r det svért att se hur ett flexibelt och mer allmént hallet undantag likt
fair use som bedoms pa ett fall till fall-basis dr forenligt med trestegstestet. Kriterierna for fair

use dr enligt beskrivningen av regeln vaga, och ett inférande av den typen av undantagsregel

bor 1 sddana fall redan anses falla pa att undantaget inte dr tydligt definierat.

Kravet pa en tydlig definition verkar dock uppstillt av HD och WTO-panelen sjdlva, varfor
en Oppet formulerad undantagsregel inte nddvindigtvis &r otilldten enligt trestegstestet.
Fragan ar d4 om en fair use-regel skulle uppfylla kravet pa att undantaget endast far avse
vissa speciella fall. Manga juridiska forskare anser att en fair use-undantagsregel skulle

433 Bn forsta

kunna uppfylla kravet, forutsatt att dess omfattning rimligtvis gar att forutse.
tanke &r att en fair use-regel som specificerar Al uppfyller kravet, men Al dr som nu ként en
huvudkategori till flera underkategorier, vilket formodligen gor att forutsebarheten blir for
svag. En andra tanke &r da att specificera ML, vilket dr det vi framst vill at har. Kopiering av
verk skulle i sddana fall endast tillatas vid upplarning av Al med hjilp av ML, vilket far anses

uppfylla kravet pa att undantaget endast far lov att avse vissa speciella fall.

2 Art.5(5), Infosoc-direktivet.

0 Oversittningen gjord av mig, jfr. den engelska ordalydelsen i Art. 13 TRIPS-avtalet och Art.9(2) BK.

“1'Se NJA 2016,5.212, p.12.

2 Henning Grosse Ruse — Khan, "Fair Use, Fair Dealing and Other Open Ended Exceptions: The Application of the Three Step Test’ pa
WIPO African-Arab Seminar on Copyright Limitations and Exceptions i Kairo, 2 november 2009, s.11, himtad 16 november 2020.

3 Christophe Geiger m.fl., "Declaration A Balanced Interpretation Of The "Three-Step Test” In Copyright Law’, 1 (2010) JIPITEC 119
para 1, s.121, <https://www jipitec.eu/issues/jipitec_1-2-2010/2621>, hamtad 16 november 2020.
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Aven om ML skulle uppfylla kravet, si bor vi mojligtvis satsa hogre i syfte att frimja den
teknologiska utvecklingen och Al i stort, vilket kan vara mojligt att gora. En professor har
exempelvis framfort att “fairness”-bedomningen i fair use dr ett speciellt fall i sig, &ven om

flera olika forfoganden kan tinkas bli aktuella.***

Det kan ligga nagot i den beddmningen,
sérskilt eftersom USA tillsammans med flera andra ldnder, déribland Filipinerna, Israel och
Sydkorea, som infort en fair use-undantagsregel aldrig métts av motsténd, trots att &tminstone
USA ocksé omfattas av trestegstestet. > Sedan gar det givetvis inte bara utifran det faktum
att tgirder inte vidtagits i dessa fall dra slutsatsen att inférandet av en fair use-regel ér

tillaten. Det kan ocksa rora sig om att inget eller inga andra ldnder exempelvis haft intresse av

eller sirskild anledning dnnu att potentiellt stota sig med USA,*° som &r en stormakt.

Medan argumentet att USA och dvriga lander med en fair use-undantagsregel inte motts av
motstdnd dnnu saledes dr ganska svagt, sa kan vi mgjligtvis 1 stédllet hamta ett starkare
argument ur TRIPS-avtalets motiv.*’ Dir star nimligen stadgat att skyddet och efterlevnaden
av bland annat upphovsritten ’bor bidra till framjandet av teknologisk innovation och
overforing samt spridning av teknik, till dmsesidig fordel for producenter och anvéndare av
teknisk kunskap och pa ett sdtt som bidrar till social och ekonomisk vélfard och en balans
mellan rittigheter och skyldigheter.”.*® Tanken med trestegstestet framstér utifran det
nyssndmnda likt fair use som en proportionalitetsmekanism som syftar till att géra en

intresseavvigning mellan ritten till skydd och ett undantags positiva samhéllseffekter, inte en

enkelriktad vagskylt som hindrar sportbilen fran att ta sig framaét.

Utifrdn motivet i TRIPS-avtalet gar det att argumentera for att dagens svenska
upphovsrittssystem hindrar den teknologiska utvecklingen av Al och ML pa ett orimligt sitt,
exempelvis sett till att Al-system inte kan inhdmta inspiration fran verk pd samma sitt som en
méinniska utan att innovatdren eller innovatorerna bakom Al-systemet formodligen anses

begé upphovsrittsintrdng. Dessutom gar den teknologiska utvecklingen sa snabbt att det vore

4 ALC Report 122, 5.4.150.

5 ALC Report 122, 5.4.156.

6 ALC Report 122, 5.4.157.

“7 Vissa lander har anvint trestegstestet for att tolka befintliga undantagsregler, i vilket sammanhang ménga forskare uttalat att trestegstestet
inte innebdr att eventuella undantagsregler behover tolkas snévt, utan att tolkningen i stéllet bor goras utifrén undantagsreglernas mal och
syfte, se Geiger m.fl. s.120-121. Det bor darfor dven vara mdjligt att bedoma ett inférande av en undantagsregel enligt exempelvis TRIPS-
avtalets motiv.

¥ Se TRIPS-avtalet, Art.7.
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orimligt att kréiva sd sndva undantag som HD och WTO-panelen ténker sig for att inte tala om
att upphovsritten alltid hade legat steget efter utvecklingen, vilket dr allt annat dn

tillfredsstdllande. Ett mer allmént hallet undantag bor darfor kunna anses uppfylla rekvisitet.

9.2 Inte sti i konflikt med ett normalt utnyttjande av verket

Det andra rekvisiteten stadgar att det som undantaget mojliggodr inte far sté i konflikt med ett
normalt utnyttjande av verket. Rekvisitet liknar i hog utstrackning det fjarde
bedomningskriteriet enligt fair use-undantagsregeln. Har har HD uttalat att utnyttjandet som
undantagsregeln mojliggdr inte far konkurrera med upphovspersonens ritt att exploatera sitt

439

verk” varken analogt eller digitalt,”” och WTO-panelen har gjort tolkningen att undantaget

inte fir mojliggdra utnyttjanden som innebér att upphovspersoner eller réttshavare forlorar

betydande eller konkreta ekonomiska vinster pa en befintlig eller potentiell marknad.**

Om vi forestdller oss situationer dir vi avser lara upp Al-system i exempelvis robotar som
ska delta i produktion av bilar, sa dr det svartankbart att utnyttjandet av bocker vid ML skulle
std 1 konflikt med ett normalt utnyttjande av verken. Bockerna anvinds endast for att roboten
ska ldra sig att utfora en viss syssla, och verken kommer aldrig att vidaredistribueras till
marknaden eller annars goras tillgéngliga for allmdnheten. Om vi i stillet tinker oss ett
scenario dér ett Al-system matas med tusentals skonlitterdra deckarbdcker for att sedan borja
producera egna deckarbdcker 1 ett rasande tempo dr det tankbart att de upphovspersoner eller
rittshavares vars verk utnyttjades i samband med ML snuvas pé betydande eller konkreta

vinster pa en befintlig marknad, vilket &r forkastligt ur incitaments- och beldningsteorin.

Fragan ar dock om dagens Al-system ar s sofistikerade att de hade kunnat producera verk i
sadan takt att det hade inverkat menligt p4 upphovspersonernas inkomster. Om vi exempelvis
kollar pa journalistikbranschen har atminstone de allra flesta existerande nyhetsrobotarna mig
veterligen endast kapacitet att skriva kortare referat och notiser,**' vilket leder till
bedomningen att de inte kan konkurrera ut upphovspersonerna eller rittshavarna i dagsliget,

men dven om dagens Al-system inte har kapacitet att massproducera verk, sé vore det i och

9 Se NJA 2016, 5.212, p.12.
* Grosse Ruse-Khan, s.11.
“! TT Nyhetsbyran, *Robotjournalistik’ <https:/tt.se/robotjournalistik/>, himtad 18 november 2020.
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for sig felaktigt att endast utga ifran dagens teknologi vid en prévning av ett eventuellt
inférande av en ny undantagsregel. Syftet med att utreda ett inférande &r ju att frimja den

teknologiska utvecklingen, inte enbart se till den teknologiska utveckling som redan varit.

Utifran det ovanstiende finns siledes en risk for att en fair use-undantagsregel inte skulle
anses uppfylla rekvisitet i situationer nér ett Al-system &r tdnkt att producera egna verk
baserat pa upphovspersoners och réttshavares tidigare verk. Flera forskare har ddremot havdat
att en undantagsregel klarar det andra rekvisitet ind4 om undantaget: (i) baseras pa viktiga
konkurrensdvervdganden, eller (ii) kan motverka orimliga konkurrensbegriansningar, och da i

synnerhet pa sekundérmarknader.***

Monopolliknande ensamritter kan vara skadliga for den
svenska ekonomin och ha odnskade inldsningseffekter pd marknaden som stavjar
konkurrensen och pressar upp priserna. Genom att tillata Al, si ar det tankbart att
konkurrensen &tminstone framdver kommer att bli hardare, vilket far till foljd att priserna

pressas ned och kulturen blir mer allmént tillganglig.

Den ekonomiska marknaden mar bra av viss konkurrens, eftersom den ekonomiska
marknadens modell kretsar kring att kapital omallokeras till den eller de mest 16nsamma

*3 Det 4r visserligen tinkbart, och egentligen ofrdnkomligt, att nagra aktorer faller

aktorerna.
bort nér nya introduceras pa marknaden, men sa méste det vara. Upphovspersoner eller
rittshavare som inte kan gdra pengar pa sina verk trots 6kad konkurrens fortjdnar enligt
rittsekonomiska resonemang inte att vara kvar pd marknaden. Dessutom kan incitamenten att
producera “bittre” verk sdgas 6ka om konkurrensen blir hardare pd marknaden, vilket gynnar
samhillet i stort genom ett bredare och djupare kulturellt utbyte. Det dr dven tdnkbart att

Sverige skulle sta sig béttre i den internationella konkurrensen vid ett inférande av en fair

use-undantagsregel, som vi kommer att se nedan under det tredje och sista rekvisitet.

Nyssndmnda argumentation far ocksé anses stimma Ooverens med TRIPS-avtalets motiv att
framja teknologin for att gynna samhillet, och det dr sdledes mdjligt att en fair use-regel vid

provning dven skulle anses uppfylla det andra rekvisitet.

*2 Geiger m.fl., 5.121.
*3 Eklund, s. 36-51.
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9.3 Inte pa ett orimligt siitt skada upphovspersonens legitima intressen
Det tredje och sista rekvisitet kopplar an till det andra rekvisitet och stipulerar att undantaget
inte fir mojliggora ett utnyttjande som pa ett orimligt sétt skadar upphovspersoners legitima
intressen, vilket 4r samma beddmning som gors enligt proportionalitets- och
rimlighetsbeddmningen enligt fair use-undantagsregeln. WTO-panelen har framst identifierat
ensamrittens ekonomiska vérde, vilket far bestimmas utifran en uppskattning av
marknadsvirdet av en licens. Hér uttalas att ett undantag &r otilldtet om det orsakar eller har
potential att orsaka en orimlig forlust av inkomst for upphovsréittsdgare, om det inte samtidigt
infors en tvingslicens, som mojliggor att upphovsigare far kompensation. Slutligen uttalas att

samhillsintressen aldrig kan vinna Gver rittshavares intressen i detta avseende.***

Som vi sdg under bedomningen av det andra rekvisitet finns det en risk for att Al-system kan
komma att ha en inverkan pa upphovspersoners och rittshavares legitima ekonomiska
intressen, och fragan dr da om det kan tinkas skada upphovspersoners eller rattshavares
legitima ekonomiska intressen p4 ett orimligt séitt. Aven om innovatdrerna bakom
produktionsroboten inte tédnker utnyttja verken pé ett sadant sétt att det kommer i konflikt
med ett normalt utnyttjande av verken och inkréktar pa en befintlig eller potentiell marknad,
sa dr det ofrdnkomligt att upphovspersonerna eller réttshavarna till verken kommer att gé
miste om den inkomst som annars hade varit f6ljden av att innovatdrerna bakom Al-systemet

forhandlade till sig licenser for utnyttjandet.

I det hér fallet spelar det séledes egentligen ingen roll vad for typ av Al-system vi talar om,
utan ett sddant vidstriackt fair use-undantag som mojliggdr ett utnyttjande av hela verk 16per
en overhidngande risk att anses pé ett orimligt sétt krinka upphovspersonernas eller
rittshavarnas legitima ekonomiska intressen, vilket gér att kritisera utifrdn incitamentsteorin.
Samtidigt ansdg domstolen i Google Books-fallet att upphovspersonernas legitima intressen
inte paverkades menligt av att hela verk kopierades och holls sékert lagrade inom en stor

bokdatabas, varfor det saledes inte behdver anses vara otillatet.

** Grosse Ruse-Khan, s.12.
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Manga forskare dr ddremot av uppfattningen att tredjepartsintressen bor végas in i
bedomningen, och framforallt om intressena gar att hianfora till fundamentala réttigheter,
marknadskonkurrens eller andra samhéllsintressen, sasom kulturell, social och ekonomisk

445

utveckling.™ Tankesdttet foljer utilitaristisk anda vil, att virdet”, den totala allminnyttan av

en bredare kultur, 6verviger “kostnaden” for upphovspersonerna och rittshavarna.**°

I &tminstone en svensk upphovsrittslig kontext fir det anses mérkligt att WTO-panelen
uttryckt sig i termer av att den ena sidans intressen “’vinner” over den andra sidans. Inom
svensk upphovsritt dr intresseavviagningen namligen till for att skapa balans mellan samtliga
inblandade parters intressen, inte for att utse en vinnande sida vars intressen 1 princip aldrig
kan tidnkas behova sta tillbaka. Tanken om en balansavvégning stimmer dérfor bittre dverens
med forskarnas uppfattning om att hiinsyn dven bor tas till tredjepartsintressen av bland annat
fundamentala réttigheter, konkurrens samt samhéllsutveckling. Det syns inte minst i att HD

hir intog en mjukare position och valde att se till proportionalitet och samhillsnytta.**’

En fundamental rittighet som kan dvervégas i ssmmanhanget dr den ménskliga réttigheten

448

om yttrandefrihet.” Alla ska ha rétt att uttrycka sig pa det sétt och i de former som de vill,

och 1 nuléget gér upphovsritten det svart for innovatorer att utnyttja Al-system fullt ut for att

uttrycka sin skapandeformaga.**

Det finns i1 och for sig begriansningar kopplade dven till
fundamentala réttigheter, och en sddan dr exempelvis att andra méinniskors legitima intressen

i regel inte far lov att krinkas som ett led i ndgons uttryckande av yttrandefriheten.**°

Vi har samtidigt redan i viss man tickt in att det kan finnas starka konkurrensrittsliga och
andra samhillsintressen som talar for ett inforande av en fair use-undantagsregel. Nér
exempelvis Australien diskuterade ett inféorande av en fair use-undantagsregel noterade landet
att de lander som infort en sadan fair use-undantagsregel ocksa 4tnjot betydande ekonomiska

och sociala fordelar utan att gi in nirmare pa dmnet.*' Genom att spinna vidare pa detta ir

* Geiger m.fl.,, 5.121.

#6 Aufderheide och Jaszi, s.173, Appendix D.

“7 Se NJA 2016 5.212, p.12.

*“* Europeiska Konventionen om skydd for de Ménskliga Rittigheterna (EKMR), Art.10(1).
*9 Se 1 kap. 1 § andra stycket yttrandefrihetsgrundlag (1991:1469) (YGL).

4% Se EKMR, Art.10(2), jamte 2 och 3 §§ URL.

! ACLR Report 122, 5.4.164.
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det dven onekligen sé att Sverige skulle kunna gynnas av ett mer allméint héllet undantag for
Al och ML genom att landet exempelvis skulle kunna exportera desto mer upphovsritt
internationellt nér kapaciteten hos Al-systemen okar och de kan forvéntas producera verk i en

bra mycket hogre takt &n vad en fysisk person nagonsin kommer att kunna gora.

Det gar visserligen att stdlla sig frigan om dessa ovanstdende intressen dr av den rang att en
intresseavvagning skulle fa till foljd att ett undantag som tilldter ett utnyttjande av hela verk
inte skulle anses pé ett orimligt sitt skada upphovspersoners eller andra réttshavares legitima
ekonomiska intressen. Dock fir man komma ihag att en fair use-undantagsregel inte per
automatik mojliggér sddana vittgdende utnyttjanden, utan det foreligger en begransning i den
proportionalitetsbeddmning som ska goras 1 det enskilda fallet. En sddan ordning mojliggor i
och for sig att Al-system som potentiellt, eller atminstone i teorin kan tdnkas behdva anvéinda
sig av hela verk, kan gora det om nddvéndigt, men det dr samtidigt inte en inkdrsport for alla
innovatdrer oavsett syfte att utnyttja andras verk utan erséttning, varfor det dr tdnkbart att en

sadan regel dnda skulle kunna infGras 1 svensk upphovsrittslagstiftning.

Mojligtvis kraver dessa allra mest ingripande fallen tvangslicens, vilket den svenska URL
redan har exempel pa och som syftar till att tillgodose upphovspersoneras och rittshavarnas
ritt till beloning,™* men samtidigt verkar kravet uppstillt av WTO-panelen, varfor det inte
nddvindigtvis ér ett krav som behover beaktas. Dessutom skulle en sddan ordning igen fa
betydande inldsningseffekter, da vi tidigare diskuterat att det finns uppenbara svarigheter med

att betala licensavgifter till tusen- eller miljontals upphovspersoner eller rattshavare.

Av allt att doma bor en fair use-undantagsregel saledes ocksa kunna anses uppfylla det tredje
rekvisitet, vilket innebér att det atminstone borde vara juridiskt mojligt enligt trestegstestet att
infora en fair use-undantagsregel i Sverige, forutsatt att det gérs mojligt pA EU-niva. Som vi
har sett paminner d&ven beddmningen som gors i de tre stegen motsvarande beddmning som
gors enligt fair use-undantagsregeln, varfor inspiration till en ny undantagsregel skulle kunna
hémtas direkt ur trestegstestet, och eftersom det ska goras pa EU-niva, foreslas att

utgéngspunkt tas i trestegstestet sasom det dterges i Infosoc-direktivet.

#2 Se exempelvis tidigare utredda undantag for framstillning av samlingsverk for anvandning vid undervisning, som tilldter kopiering, men
endast mot erséttning, 18 § URL.
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9.4 Foreslagen ordalydelse i en EU-/svensk fair use-undantagsregel

En sddan ordning har redan tidigare foreslagits, och dd med lydelsen: "I vissa speciella fall
jdmforbara med de som aterspeglas i undantagen och begransningarna stadgade 1 artikel 1, 2,
3 och 4, kan dven utnyttjanden av verk eller verk som inte uppnér verksh6jd men omfattas av
nérstdenderattigheter undantas fran rétten till mangfaldigande enligt artikel 2 och/eller rétten
till dverforing av verk till allmédnheten och ritten att gora andra alster tillgéingliga for
allménheten enligt artikel 3, forutsatt att ett sddant utnyttjande inte star i konflikt med ett
normalt utnyttjande av verket eller verk som inte uppnér verksh6jd men omfattas av
nérstdenderattigheter och inte heller gor det pé ett sitt som skadar rittshavarens legitima

intressen pa ett orimligt sitt.”.**

Sverige och EU verkar séledes ha verktygen att lossa hjulklampen i trestegstestet, samtidigt
som de dven sjédlva verkar ha en ganska kraftfull sportbil, som skulle kunna hinga med i
svingarna och till och med kdra om och kontrollera tempot av sportbilen Al framledes, men
for att en eventuell fair use-undantagsregel vid inférande i svensk rétt inte ska bli for snav till
sin omfattning, sa kan ett forslag vara att lagga till i vissa speciella fall jamforbara med, men

inte begrdnsade till, de som éterspeglas i undantagen...”.

10.  Slutsatser — mallinjen for sportbilen Al

I ljuset av det ovanstdende kan konstateras att den svenska upphovsritten lamnar ett ytterst
begréinsat och nistintill obefintligt utrymme for AI och ML. Undantagsreglerna kan
mdjligtvis 1 vissa avseenden och for vissa specifika andamal, exempelvis forskning och
utbildning, efter viss uttinjning av réttsreglerna anses ldmna utrymme for anvdndning av Al-
och ML-teknologi. Det giller dock bara diskriminerande Al-modeller, och genererande Al-
modeller, som dr mest intressanta och kan tankas ge Sverige de storsta fordelarna genom
bland annat en bredare kultur och en starkare konkurrensposition pa den internationella

arenan far anses uteslutna i dagsléget.

Det &dr uppenbart att det hogteknologiska samhéllet far sta tillbaka for det analoga och

forlegade samhillet, och utifrén ett rittsekonomiskt perspektiv finns inte mycket att

43 Senftleben, s.76.
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diskutera. En ordning som sldpper fram Al och ML leder till hogre effektivitet pa marknaden,
mer pengar och en bredare kultur, vilket gor att en “omallokering” av réttigheter anses
efterstrdvansviard. Om vi ddremot inte gor om allting till siffror finns det dock moraliska
aspekter att 6verviga, och en friare reglering kan sétta hard press pa upphovspersoner och
rittshavare som redan &r utsatta i en redan digitaliserad virld, varfor ett fortsatt starkt
upphovsrittsligt skydd for upphovspersoner och rittshavare kan motiveras genom
incitaments- och beldningsteorin. De &r trots allt personerna som gor skapandet av nya verk
genom Al- och ML-teknologi méjligt, och det byggs inget vidare samhéllsklimat pd att

innovatdrerna ska ga bakom ryggen pd upphovspersonerna och réttshavarna.

Samtidigt kan man stdlla sig frdgan varfor upphovspersonerna och réittshavarna ska inneha en
sadan makt, sdrskilt ndr det kommer till att innovatorer bakom ett Al-system vill skapa helt
nya verk genom Al- och ML-teknologi, eller anvidnda verk for att 14ra upp en robot, vilket
inte riskerar att skada upphovspersonernas eller rittshavarnas legitima intressen i nimnvird
utstrdckning. Denna skevfordelade intresseavvigning och det faktum att undantagskatalogen
ar full med begriansningar som gor véirdet av undantagen nirmast virdelosa for AI och ML
leder onekligen till tanken att URL utgor en hjulklamp for sportbilen AI och ML, en tanke
som dven tycks finna stdd inom politiken, dér strategier for Al och ML genom bland annat

nya undantagsregler diskuteras for att tillgodose den teknologiska utvecklingen.

Nyckeln for att ldsa upp hjulklampen har dock funnits i det amerikanska fair use-undantaget,
som erbjuder en flexibel intresseavvagning fran fall till fall. Fair use-undantagsregeln dr dock
inte heller helt fri fran problem, vilket frédmst tagit sig uttryck i dess rittsosidkerhet, men det ar
ingenting som de svenska domstolarna inte bor kunna hantera, sérskilt eftersom vi redan i
dagsldget med relativt smd medel bor kunna ta fram en liknande fair use-undantagsregel ur
det sedan ldnge inom den europeiska upphovsritten erkdnda trestegstestet, som ar familjért
dven for den svenska lagstiftaren och domstolarna att forhélla sig till. Dessutom ar det ingen
som foresldr att de svenska snéva undantagen som bidrar med forutsebarhet och réttssdkerhet

behover forsvinna, och tillsammans kan de tédnkas erbjuda en tillfredsstéllande 16sning.

For att den svenska upphovsritten ska kunna hinga med sportbilen AI och ML i svingarna

framover, sd bor darfor en amerikansk komponentimport overvégas.
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11.  Kallforteckning

11.1 Internationell ritt och internationella overenskommelser

FN:s allménna forklaring om de ménskliga rittigheterna

Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS-avtalet)

Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnirliga verk (Bernkonventionen) (BK)

11.2  EU-ritt

11.2.1 Direktiv och forordningar
Europaparlamentets och Radets direktiv (EU) 2019/790 av den 17 april 2019 om upphovsritt
och nirstdende rittigheter pa den digitala inre marknaden och om éndring av direktiven

96/9/EG och 2001/20/EG (DSM-direktivet)

Europaparlamentets och rédets forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd for
fysiska personer med avseende pd behandling av personuppgifter och om det fria flodet av
sadana uppgifter och om upphédvande av direktiv 95/46/EG (allmin dataskyddsférordning)
(Dataskyddsforordningen) (GDPR)

Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering
av vissa aspekter av upphovsritt och nirstdende réttigheter i informationssamhéllet (Infosoc-

direktivet)

11.2.2  Rittspraxis
Mal C-5/08, Infopaq International A/S v. Danske Dagbladets Forening [19 juli 2009] EUD I-
6569
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Von Colson mot Land Nordrhein-Westfalen (mal 14/83), EU:C:1984:153

Costa mot E.N.E.L. (mal 6/64), EU:C:1964:66, [1964] ECR 585, 15 juli 1964

11.3 Svensk ratt

11.3.1 Lagtext
Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna (EKMR)

Yttrandefrihetsgrundlag (1991:1469) (YGL)

Kungorelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform (Regeringsformen) (RF)

Lag (2018:558) om foretagshemligheter

Produktansvarslag (1992:18) (PAL)

Brottsbalk (1962:700) (BrB)

Lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnirliga verk (URL)

Lag (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar pa formogenhetsrittens omrade (AvtL)

11.3.2  Propositioner
Prop. 2004/05:110

Prop. 1994/95:35
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Prop. 1992/93:214

Prop. 1960:17

11.3.3  Statens offentliga utredningar (SOU)
SOU 2018:36

SOU 2016:89

SOU 1990:30

SOU 1985:51

SOU 1956:25

11.3.4 Riittspraxis
NJA 2016.212

NJA 2005 s.905

11.4  Engelsk ritt

11.4.1 Lagtext
The Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA)

The Statute of Anne 1709, alternativt the Copyright Act 1710 8 Anne c.21



11.5 Amerikansk ratt

11.5.1 Lagtext
The Constitution of the United States of America

Title 17 of the United States Code (U.S.C.)

The Visual Artists Rights Act of 1990 (VARA)

The Digital Millenium Copyright Act of 1998 (DMCA)

The Copyright Act of 1976

11.5.2  Rittspraxis
Naruto v Slater, No 16-15469 (9th Cir 2018)

Authors Guild v. Google, Inc. — 804 F.3d 202 (2d Cir. 2015)

Bill Graham Archives, Plaintiff-appellant, v. Dorling Kindersley Limited, Dorling Kindersley
Publishing, Inc. and Rr Donnelley & Sons Company, Defendants-appellees.docket No. 05-
2514-cv, 448 F.3d 605 (2d Cir. 2006)

Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994)

Art Rogers, Plaintiff-appellee-cross-appellant, v. Jeff Koons, Sonnabend Gallery, Inc.,
defendants-appellants-cross-appellees, 960 F.2d 301 (2d Cir. 1992)

Steward v. Abend, 495 U.S. 207 (1990)
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Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539 (1985)
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