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Sammanfattning

Den 6vergripande fraga som diskuteras i uppsatsen ar hur den svenska
rattsliga regleringen i fraga om skyddsomfang for popularmusikverk ser och
bor se ut. Med skyddsomfang avses da hur lika tva stycken kan tillatas vara
utan att det senare alstret av de tva kan anses gora intrang i det tidigare.
Utgangspunkten ar tvarvetenskaplig pa sa satt att saval den traditionella
juridiska metoden som en mer musikvetenskaplig metod anvands.

Endast ett fall rérande plagiering inom musikens omrade har varit foremal
for provning i HD. Detta avgorande, det sa kallade Regattaavgorandet,
lamnar en del fragetecken efter sig och den rattsliga situationen kan darfor
inte sdgas vara helt klar. I domen uttalar HD att variationsmojligheterna
inom populédrmusiken ar begrénsade och som en féljd av detta sanker
domstolen kraven i fraga om upphovsréttslig originalitet. | uppsatsen riktas
en del kritik mot domstolens uttalande och bedémning.

Vidare diskuteras om inte det upphovsréttsliga skyddet for musikverk till
viss del bor omdefinieras eller omvarderas — nagot som bor kunna ske inom
ramen for géllande lagstiftning. Det har hant mycket och nya sétt att
producera har tillkommit sedan URL forfattades pa 50-talet. | uppsatsen
gors gallande att skyddet skulle kunna vara mer slagkraftigt och anvandbart
an vad det ar idag. Vidare fors resonemang om hur detta skydd boér se ut.
Bland annat konstateras att sound bor kunna atnjuta upphovsrattsligt skydd
pa sa satt att det skall kunna tillméatas stor betydelse vid saval originalitets-
som likhetsbeddémning.

En annan fradga som ventileras i uppsatsen ar hur musikverks skyddsomfang
skall definieras och analyseras i det ”nya” musikaliska klimat vi har idag. |
uppsatsen foresprakas en avvagd blandning av intrycksbaserad bedémning
och musikteoretisk analys utford av sakkunniga, dér den musikteoretiska
analysen utgor en form av kontrollmekanism. Pa sa satt kan forhindras att
enskilda domares personliga kunskaper eller fordomar gentemot olika
musikgenrer (sasom exempelvis popularmusiken) far genomslag i den
juridiska beddmningen.

Det upphovsréttsliga skyddet har &ven en ideell sida, vari inbegrips
paternitetsratten och respektratten. Paternitetsratten medfor en ratt for
upphovsmannen att bli angiven som upphovsman da verket anvéands.
Respektratten innebér att verket eller exemplar av verket inte far andras pa
ett sadant satt att upphovsmannens litterara eller konstnarliga anseende eller
egenart kranks. Gransen for vad som skall anses innebara ett intrang i den
ideella ratten, och da framforallt respektratten, ar inte helt uppenbar och
diskuteras i uppsatsen.

En annan del av den ideella rétten ar det sa kallade klassikerskyddet i 51 §
URL. I uppsatsen fors resonemang om klassikerskyddet har spelat ut sin roll



eller atminstone fatt en annan innebérd dn som var avsedd vid
bestammelsens tillkomst. Det &r idag relativt vanligt att klassiska verk
anvands i nya verk och fragan ar om detta maste ses som nagot negativt.
Genom “ateranvandning” sprids ju dessa musikverk till nya generationer,
som kanske inte annars hade upptéckt de klassiska verken. Det forefaller
dessutom inte omajligt att riktigt grova forvanskningar anda skulle kunna
komma att bli féremal for provning.

Yiterligare en fraga som ventileras i uppsatsen &r hur en citatratt avseende
musikverk kan se ut och nar den kan aberopas. | litterara sammanhang ar
citatratten allmént anvand och erkénd och &ven avseende musikverk finns en
sadan ratt, framfor allt inom jazzkretsar. Mojligen kan en sadan citatratt ha
uppkommit dven inom andra genrer.
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1 Inledning

1.1 Allméant och syfte

For ett drygt ar sen skrev jag en kortare uppsats om det upphovsrattsliga
skyddet for musikverk av popularmusikkaraktar. Det intryck jag fick da var
att det skydd som erbjuds enligt URL mojligen inte &r sarskilt
andamalsenligt; att skydd uppnas allt for tidigt och att skyddsomfanget
sedan ar for stort i forhallande till det skyddade verkets originalitet. Den
overgripande tanken med detta examensarbete ar att se om sa ar fallet —
syftet ar att undersoka den upphovsréttsliga skyddssfaren for
popularmusikverk. Vad skyddas egentligen och hur ser skyddet ut? Vidare,
hur gors beddmningen av nér ett verk kan sdagas plagiera ett annat? Som
huvudregel ar forutsattningen att upphovsmannen inte sager sig ha tagit
utgangspunkt i ett redan befintligt verk. Avsikten &r saledes inte att narmare
behandla bearbetningar av verk, utan istéllet just hur gransdragningen
mellan plagiat och original skall géras samt vad som &r skyddsvart i ett
verk.

1.2 Fragestallningar och avgransningar

Den mer dvergripande fragestallning som kommer att behandlas i denna
uppsats ar hur den svenska rattsliga regleringen for skyddsomfanget for
musikverk ser ut och bor se ut. Med skyddsomfang avser jag hur lika tva
stycken tillats vara utan att det senare alstret av de tva kan anses gora
intrang i det tidigare.

Fragor som mer specifikt kommer att behandlas i samband med detta &r
foljande:

1. Vilka delar av ett musikverk ar upphovsrattsligt skyddade? Ar saval
hela verk som mindre enheter av verk, sasom exempelvis en specifik
rytmsektion eller melodi, skyddade fran plagiering?

2. Hur gors verks- respektive intrangsbedémningarna avseende

musikverk samt hur bor de lampligen utforas? Ar det meningsfullt

med en musikteoretisk analys vid denna bedémning?

Ar eller i annat fall bér "sound”* vara upphovsrattsligt skyddat?

Finns det en citatratt for musikverk och hur ser den i sa fall ut?

Ar och bor gransen for uppfyllande av skyddskriterierna vara lagre

for populdrmusik &n vissa andra musikyttringar?

ok w

! Se férklaring nedan 2.4.



| uppsatsen behandlas endast svenska forhallanden, dock med nagot mindre
undantag. Fragestallningar avseende samplingsforfaranden ryms inom de
problemstallningar jag formulerat. Samplingsproblematiken fyller dock i sig
sjalv en hel uppsats och jag har av utrymmesskal valt att inte narmare
diskutera sampling, forutom parentetiskt i samband med fragestallningar
rorande skydd for sound. Vidare ligger bearbetningar av verk inte helt inom
amnet for denna uppsats, men berors anda helt kort for en narmare forstaelse
for amnet.

1.3 Metod och material

Vid forfattandet av denna uppsats har jag anlagt ett tvarvetenskapligt
perspektiv. Jag har dels anvant mig av den sedvanliga juridiska metoden.?
Saledes har jag studerat lagtext, forarbeten, relevant litteratur samt dven
rattsfall pa omradet for att fa en bild av hur rattslaget ser ut idag — och vilka
asikter som finns om hur det borde se ut. Férutom denna traditionella
juridiska metod har jag aven valt att betrakta omradet i ett
musikvetenskapligt perspektiv. Forst i uppsatsen presenternas ett kortare
avsnitt med musikteori och musikexempel. Avsnittet utgér sedan grundval
for det satt pa vilket jag narmar mig undersokningen av skyddsomfanget for
musikverk. Musikteoridelen kan uppfattas som for omfattande eller for
parentetisk beroende pa vem som ar lasare. Jag har dock forsokt att hitta en
medelvég dar tanken &r att lasaren skall fa en forstaelse for problematiken
med analyser av musikverk, utan att jag for den sakens skull gar utéver vad
som ar relevant for arbetet. For att underlatta for l1asaren har jag dven valt att
ge egna exempel pa vad som beskrivs i samband med de olika
underrubrikerna.

Forutom det material till vilket det hanvisas i uppsatsen har en del annan
litteratur i &mnet studerats, vilket har bidragit till min helhetsbild av &mnet.
Jag har dock inte anvant detta material sasom referenslitteratur, varfor det
inte redovisas.

Det finns endast ett rattsfall frin HD, det s kallade Regattaavgorandet,®
som mer exakt berér amnesomradet for uppsatsen. Saledes forekommer
4ven rattsfall som berdr andra narbeslaktade upphovsrittsliga omréden.*

2 Jfr Peczenik 1995.

¥ NJA 2002 s 178 (Regattaavgorandet).

* Att det saknas praxis fran omradet betyder emellertid inte att tvister inte uppkommer.
Istallet torde det vara sa att de flesta oenigheter ldses via branschorganisationer sasom
STIMs bedémningskommitté.



1.4 Definitioner

Med anvéndningen av begreppet popularmusik syftar jag framst till att
avgransa mig fran typer av musik sdsom klassisk musik,> mer specifik och
situationsanpassad filmmusik o dyl. Popul&drmusik &r ett vitt begrepp och i
denna uppsats avses begreppet innefatta sdval soul som hardrock, pop o dyl.

| uppsatsen avses orden komposition, musikstycke samt musikaliskt alster
vara synonyma. Nar dessa ord anvands &r syftet att inte géra nagon
vardering huruvida férekommande komposition uppfyller verkskriterierna,
sa kan saval vara fallet som inte. Nar ordet musikverk férekommer &r
daremot sjalvfallet avsikten att det diskuterade éar ett verk i upphovsréttslig
mening. Vidare forekommer dven ordet melodi i uppsatsen. | dessa fall
avses enkla tonforlopp dér endast en ton forekommer at gangen, se vidare
nedan 2.1.1.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med ett avsnitt om grundldggande musikteori. | kapitlet
behandlas bland annat de olika bestandsdelar som musiken kan delas upp i,
notations- och transponeringsproblematik, sound etc. Efter detta inledande
kapitel behandlas forutsattningarna for och inneborden av det
upphovsréttsliga skyddet. | kapitlet beskrivs de réttigheter som &r forbundna
med skyddet. Vidare beskrivs vad som forvéntas av ett musikaliskt alster for
att det 6ver huvud taget skall kunna erhalla skydd samt vad som faktiskt inte
atnjuter upphovsrattsligt skydd. | det fjarde kapitlet behandlas forst vad i ett
verk som ar foremal for skydd. Har diskuteras mer ingaende bland annat
huruvida det finns eller bor finnas ett skydd for sound samt hur en
musikalisk citatratt kan se ut. Vidare behandlas det upphovsréttsliga
intranget; hur skall intrangsbedémningen goras och vad bor man ta hansyn
till i samband med denna? Det avslutande kapitlet syftar inte till att samla
ihop svaren for de fragestallningar som skissats upp ovan, dessa besvaras
istallet I6pande i uppsatsen. Kapitlet ar endast en avslutande kommentar.

Egna reflektioner och asikter sarskiljs inte fran den vanliga texten som
huvudregel.

> Harvid avses inte endast musik som komponerades under den klassiska perioden, utan
aven musik som anknyter till denna tradition: dvs olika slags ”konstmusik”.



2 Musikteori

2.1 Musikens olika bestandsdelar /
musikupplevelse

"Vid studiet av denna musik ar det svart att bestimma, vid vilket element
man forst skall stanna. Men detta val ar inte av avgorande betydelse, ty sa
intimt & sambandet mellan melodik, rytm och harmonik i Bartoks
formvarld, att var vi borjar var undersokning, sa kommer de évriga
aspekterna dock snart att géra sig pAminda.”

Musikteori ar for komplext for att beskrivas med bara nagra rader eller sidor
och ar kanske inte heller nagot som man fullt kan lasa sig till. I detta kapitel
forsoker jag anda sa enkelt och lattfattligt som majligt forsokt beskriva
nagra grundlaggande delar i hur man kan narma sig musik teoretiskt. Syftet
med detta avsnitt ar att visa pa att det finns en stor mangd parametrar som
eventuellt kan behova bedomas da musikverk skall granskas i ett juridiskt
och upphovsréttsligt perspektiv.

2.1.1 Melodi

De flesta har vél en idé om vad begreppet melodi innefattar. Begreppet kan
emellertid visa sig vara svarare att avgransa och mer komplext d4n vad man
kan tro vid en forsta anblick. Melodier ar mycket sallan slumpmassigt
utvalda toner. Endast i de fall da kompositérens intention &r att helt frigéra
sig mot konventioner etc och "kastar ut” toner torde det vara sa att de saknar
forutbestdamd inbordes relation/organisation. Till och med i dessa fall kan de
dock ha det.’

En melodi ar saledes (allt som oftast) forutbestamt organiserad, den har en
referensram. Dess utformning kan komma sig av en méangd faktorer och
vara delvis beroende av vad tonsattaren medvetet bestammer sig for, delvis
beroende av sadant som denne &r omedveten om. Denna referensram
bestdms bland annat av t ex klanglig struktur, ackordsstruktur, harmoni och
taktmassig indelning. Nagot som kan vara vart att uppmarksamma &r att
vissa toner i en melodi kan vara viktigare for dess helhetsintryck eller mer
barande 4n andra toner.® Resonemanget betraffande melodiers
forutbestdamda organisation ar ytterst traffande avseende populdrmusik och
narmast draget till sin spets. | manga fall bygger popularmusikens
mojligheter att ”sla” pa marknaden just pa att vi kanner oss familjara med
materialet; att det kanns mer eller mindre naturligt. Ett exempel pa detta ar

® Text av Nils L Wallin hamtad ur Andersson/Wallner 1968 s 20.
" Andersson/Wallner 1968 s 73 ff.
8 Andersson/Wallner 1968 s 73 ff.
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sa kallade "hookar”, dvs kortare fraser som ofta ar latta att ta till sig och som
“etsar sig fast i hjarnan”. Ett signifikant exempel ar Avril Lavignes "My
happy ending” dar narmast hela kompositionen bygger pa en mangd korta
karaktaristiska enheter, hookar, som tillsammans blir ett langre moment att
bygga upp minnet av musikstycket pa, men sarskilt refrangen ar tydlig i
detta avseende. | sammanhanget kan aven namnas sa kallade "riff”, vilka ar
aterkommande, barande moment i en komposition. Det som inom
popularmusiken kallas for riff torde ha sin ndrmaste motsvarighet i
tema/motiv inom den klassiska musiken.® Motiv forklaras i SAOB som den
”minsta sjalvstandiga karakteristiska del av en musikalisk tanke”, ett "tema
som &r barande for en komposition”.

Med melodi avses generellt sett huvudstdmman i ett stycke. Ibland kan
emellertid huvudstamma och stimma vara sa intimt forknippade med
varandra att det inte gar att avgora vad som ar vad. Det &r helt enkelt fraga
om tva huvudstammor, dar den ena utan den andra kanske mer eller mindre
sétts ur spel — jamfor t ex refrangen i Alice in Chains "Down in a hole” dar
det inte &r helt sékert vad som &r huvudstdmma och stdmma. Om daremot
flera melodier ligger parallellt med varandra torde oftast inte det bli nagra
problem.

Aven om det &r latt att ta till melodin som generellt kidnnetecken for ett visst
musikstycke bor det hallas i minnet att musik inte behdver ha melodi for att
vara musik. Exempelvis ravemusiken kannetecknas av rytmer och klanger
mer &n melodier.

2.1.2 Klang

Nar vi lyssnar pa ljud, som ér tillrackligt varaktiga och starka for att vi skall
uppfatta dem, upplever vi ljuden som helheter/totaliteter och det torde vara
en omojlighet att beskriva alla dess inre egenskaper. Denna helhetsbild
kallas for klang. Klangen kan t ex utgoras av enstaka toner, hela ackord,
helhetsintrycket av ett musikstycke eller en viss beséttning. Det ar dock
viktigt att forsta skillnaden mellan klang och t ex ackord. Férutom sjalva
tonerna i ackordet och tonernas forhallande till varandra (harmonik) spelar
bland annat instrumentet/instrumenten (och det satt pa vilket de hanteras),
rummets ljudupptagning, effektbearbetning i studio mm roll for
klangupplevelsen. Aven om ett stycke analyseras och stalls upp i ett
partitur™ eller dylikt kan inte styckets klang fornimmas ur detta. Klangférg
ar enkelt uttryckt tonkaraktar; hur olika instrument och roster fargar ackord
och toner. Olika former av musik kan t ex ha olika karakteristiska klanger,
jamfor exempelvis 6sterlandsk” med “vasterlandsk” musik. Sdsom jag
konstaterar nedan under 2.2 kan klangen férandras mer eller mindre tydligt
vid transponeringar av ett stycke.'

® Musik med anknytning till den klassiska traditionen, se not 5.
1% Notering av samtliga stimmor mm i ett flerstimmigt stycke.
1 Andersson/Wallner 1968 s 49 ff.
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2.1.3 Ackord och harmoni

Ett ackord &r en samtidig och ordnad férbindelse av flera toner.*? Precis som
alla andra element i musik kan ackorden spela olika roller. De kan vara
béarande, utsmyckande och melodiska eller kanske endast en matta som
ligger och fyller ut och hjalper lyssnaren. Ackorden och ackordsféljderna
kan vara enkla i sin utformning. Enklast, och kanske vanligast, &r en
treackordsmodell dar man féljer schemat med tonika (ackordet utgar fran
forsta tonen i tonarten), dominant (ackordet utgar fran femte tonen) och
subdominant (fjarde tonen). Denna ackordsutformning foljer kvintcirkelns®
abc och det kanns naturligt att ackorden féljer varandra.* Ett exempel dér
ackorden egentligen inte &r sarskilt komplicerat sammansatta, men som anda
ar karaktaristisk for vad ackordet kan ha for betydelse for musikens
helhetsintryck &r Lionel Richies "Hello”. Skulle melodin vara lika
karaktaristisk utan bytet fran moll (Am) till dur (A) nar man kommit till
ordet "for” i refrangen? Det vore den knappast. Ett Am hade dven det passat
till melodin, men spanningen i kompositionen hade helt gatt férlorad — ett
Klassiskt trick.

Harmoni kan forenklat séagas vara forbindelser mellan/sammanhallandet av
ackord eller ackordliknande strukturer i melodier; den enhet som bildas
genom melodiskt sammanhang mellan ackorden och dess klangutformning
— en avvagning mellan melodiska och ackordiska element.” Ett talande
exempel pa (ur popularmusiksynvinkel) bade intrikat harmonitankande och
invecklade ackordsutsmyckningar ar Stings "Moon over Bourbon Street”.

Inom vissa musiktyper har ackordsstrukturer och harmonik en mer tydligt
framskjuten roll. Ett exempel & musik med growling,'® eftersom growling
inte har ndgon ton utan passar i alla tonarter.

2.1.4 Rytm och ljud som inte ar toner

Musik kan aven besta av ljud som inte ar toner, men som anda kan vara nog
sa musikaliskt viktiga och karaktaristiska. Har tanker jag narmast pa
trumljud. Pukor, exempelvis, kan visserligen stimmas, men passar anda som
huvudregel i alla tonarter och ar polytonala. Rytm & andra sidan kan vara t

2SA0B.

3 Kvintcirkeln ar en schematisk uppstallning av vart notsystems samtliga tolv tonarter med
en kvints intervall mellan tonarternas forsta toner, jfr SAOB.

Y varfér det 4r sd vet man inte idag, det finns ingen naturlag som séger att det skall vara sé.
Troligen upplever vi naturlighet i vissa ackordsféljder pa grund av inlarning. Se Andersson
Wallner 1968 s 108.

1> Andersson/Wallner 1968 s 101 ff.

16 Atonala skrik, vanliga i deathmetal, for att f& en teatralisk effekt. Tank “rytande bjérn”.
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ex melodins rytmisering, tempo eller bakomliggande taktmarkeringar. Det
gdr inte att studera melodier o dyl utan att &ven undersoka hur dessa ar
organiserade tidsmassigt.'’

I vissa fall kan rytmen och dess utformning (i form av ljud som inte &r
toner) vara det barande i en komposition eller ett parti av en komposition. |
andra fall kan den vara hdgst sekundér till melodi eller harmoni. Rytmen
kan ocksa vara mer eller mindre komplicerad, fran enklaste formen av 4/4-
takt med raka markeringar till exempelvis en komplicerad utformning med
en variation mellan 9/4-dels- och 10/4-delstakt.

Ett exempel pa ett musikstycke som till stor del bygger pa rytm och
uppbyggnad av trumljud &r Soundgardens ”Spoonman”. "Spoonman’ har en
mycket karaktaristiskt utformad 7/4-delstakt, utan vilken varken melodi
eller harmoni hade kommit till sin rétt. Tvartom vilar dessa pa rytmen.
Jamfor detta exempel med exempelvis Eva Dahlgrens ”Angeln i rummet”
(tamligen enkel 4/4-delstakt), dar takten sjalvklart &r av vikt samtidigt som
utformningen av trumljud mm inte med nédvéndighet behdver vara lika
exakt utformad.

2.1.5 Dynamik

Ytterligare en del som har att géra med hur vi uppfattar musiken, och som
kort skall behandlas, &r hur den utformas dynamiskt."® VVaxlingar mellan
starkt (forte) och svagt (piano) kan utgéra en stor del av formuppbyggnaden
av ett musikstycke. I vissa musikstycken spelar dynamiken kanske mindre
roll, medan den i andra kompositioner kan vara direkt essentiell for
upplevelsen. Dynamikvéxlingarna kan vara i kompositionen som helhet,
jamfor t ex Britney Spears "Everytime”, i kompositionen som helhet samt i
vaxlingar mellan olika instrument, jamfor t ex Queensryche ”Anybody
Listening”, eller mer specifikt i véxlingar mellan olika instrument, jamfor t
ex N’sync "Gone” (dar dynamikvaxlingarna ar i mer korta sekvenser).*®
Avsaknad av dynamikvaxlingar kan ocksa det vara signifikant och barande.

2.2 Tonhdjd och transponering

Att transponera musik innebér att dverfora ett musikstycke till en annan
tonart utan att stdmma om instrumentet. Ett alternativ ar att géra en
genomgaende forandring av tonhdjden, dvs stimma om instrumentet till en
annan tonart, t ex sa att E-strangen pa gitarren istallet ar ett D, A-strangen
ett G osv genomgaende pa alla strangarna. Saval vid transponering som

17 3fr Andersson/Wallner 1968 s 87 ff.
18 Avseende detta avsnitt jfr Andersson/Wallner 1968 s 117.
19 Jfr bilaga 1.
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genomgaende tonhdjdsforandring bibehalls det mesta av musikens
karakteristika och endast smarre skillnader uppstar, i och for sig delvis
beroende av hur stor transponeringen eller tonhojdsforandringen ar. Mer
patagliga och storande skillnader pa grund av transponering méarks endast
vid ytterst komplicerade verk och vid storre transponeringar.?® | frdga om
popularmusikverk torde detta ytterst séllan utgora ett problem.

2.3 Notation

Traditionell notskrift torde vara det vanligaste sattet att aterge musik pa
annat an musicerat satt. Vid notation av mer modern musik, sdsom
popularmusik, stoter man dock pa en rad problem. Dels klarar traditionell
notskrift inte att aterge klanger pa ett tillfredsstallande sétt, dels ar den inte
heller helt tillforlitlig vad géller funktionen att ange mer exakta tidsvarden.
Vidare bygger den traditionella notskriften pa absoluta tonhéjder, dvs den
aterspeglar inte tonsteg som &r mindre an halvtoner, vilket utesluter notation
av vissa melodier, klanger etc.?!

Det kan vara av intresse att notera att producenterna inom populdrmusiken
inte helt sallan anvander sig av sa kallad “autotuning”, vilket innebér att en
spelad eller sjungen ton efterkorrigeras pa "elektronisk” vag for att anpassas
till viss avsedd tonhgjd. Detta forenklar méjligheten att notera sjélva
melodierna (dock inte 6vriga komponenter), men sa ar absolut inte alltid
fallet. Det vore t ex svart, om inte omojligt, att aterge Beyonce Knowles
eller Layne Staleys (sangare i Alice in Chains) melodiutsmyckningar i
notskrift, bland annat pa grund av tonhéjds- och tidsvardesfaktorer.

2.4 Sound

Sound &r ett komplext begrepp. Manga har vél nagon gang pratat om en
artists speciella sound, men har kanske desto svarare att beskriva just det
speciella soundet — eller ens vad sound ér.

SAOB beskriver sound som summan av ett antal upplevelseelement, sarskilt
klangfarg, faktur?® och harmonisering. Det handlar om ett musikaliskt
helhetsintryck som kdnnetecknar t ex en sarskild artist eller skivproducent,
ett visst bands utférande av ett speciellt musikstycke eller musik i
allmanhet. Det kan ocksa rora sig om ett helhetsintryck som kannetecknar
en viss musiktyp/genre.

20 3fr Andersson/Wallner 1969 s 40 ff.
21 Andersson/Wallner 1968 s 45 f och 94 f.
22 Faktur &r den yttre och av teknik avhangiga utformningen av ett musikverk.
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2.5 Genre

Genre &r ett satt att forsoka dela in olika slags musik i skilda grupper av
musiktyper. | SAOB forklaras ordets plats i konstndrliga sammanhang
sdsom “avgransat omrade”, "praglat av viss smak” eller ’(egen) stil”. Genre
ar dock inget exakt begrepp och det torde vara ett omojligt uppdrag att
avgora ndr en genre gar in i en annan och ibland ens till vilken genre ett
musikstycke hor. Genretillhorigheten kan dessutom paverkas av manga
faktorer; t ex instrumentering, sound eller rytmisering. Samma musikstycke
kan, beroende pa det satt pa vilket det framfors, komma att tillhora tva helt
olika genrer. Ett litet kuriost exempel harvid ar den cover pa ABBAs
”Gimme gimme gimme (a man after midnight)” som Yngwie Malmsteen
gjort. Samma musikstycke som ABBA g6r som ren pop med discotrumma
och sota flickroster blir i Malmsteens tappning 80-talshardrock med
dubbelstamp och raspig manlig hardrocksrost.
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3 Det upphovsrattsliga skyddet

3.1 Inledande

Litterdra och konstnérliga verk skyddas enligt 1 § 1 st URL. Alla
musikverk, aven notskrift, ar konstnarliga verk som omfattas enligt 3 p i
paragrafen.?® Upphovsrittsligt skydd uppkommer helt formlést och intrader
i och med att ett verk skapas. Verket kan aven innan det till sin helhet ar
klart vara skyddat, forutsatt att utkastet uppfyller verkskriterierna.?* Likasé
ar en mindre del av ett verk skyddat sasom ett eget verk om verkskriterierna
uppfylls avseende denna mindre del.?® De ensamritter som féljer med det
upphovsréttsliga skyddet ar bestaende 70 ar efter upphovsmannens dod
enligt 43 8 URL, med undantag for det sa kallade klassikerskyddet i 51 §
URL.

Upphovsratten dr, som visas nedan 4.2.3, inget prioritetsskydd, utan ett
efterbildningsskydd. Detta innebar att upphovsmannen inte ar skyddad mot
senare tillkomna identiska eller liknande skapelser som uppkommit
sjalvstandigt fran upphovsmannens verk.?® Det ar sledes tillrackligt med
subjektiv nyhet (dvs nyhet for upphovsmannen till det nya verket) for att ett
nytt verk inte skall falla inom ett tidigare existerande verks skyddsomfang.?’

For att underlatta den fortsatta lasningen, presenteras har en enkel modell
for hur bedémningen gors vid en tvist avseende upphovsrattsligt skydd och
intrdng.?

a) Besitter ursprungsstycket (alster nr 1) sadan tillracklig originalitet att det
faller inom upphovsrattslagens verksbegrepp? Alternativt; besitter den del
av ursprungsstycket som det nya stycket liknar tillracklig originalitet? (Se
3.2)

b) Ar alster nr 2 s likt alster nr 1 att det faller inom ursprungsstyckets
skyddsomfang eller &r det sa pass sarskiljt att intrang ej foreligger och ett
nytt sjalvstandigt verk skapats? (Hadanefter refererat till som
likhetsbedomning eller objektivt intrang, se 4.2.1 och 4.2.2)

Om en pafallande likhet konstateras under b) kastas bevisbordan 6ver pa
den eventuellt intrAngsgorande parten,® varefter foljande fraga stalls.

%% Koktvedgaard/Levin 2002 s 65 samt Olsson 1996 s 38.

2 Avseende verkskriterier se nedan 3.2.

% Koktvedgaard/Levin 2002 s 62.

26 NJA 1994 s 74 (Smultron) samt Koktvedgaard/Levin 2002 s 63.
*" Koktvedgaard/Levin 2002 s 71.

%8 NJA 2002 s 178 (Regattaavgdrandet).

9 NJA 1994 s 74 (Smultron).
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c) Har det nya stycket skapats helt oberoende av det aldre stycket? Om sa &r
fallet kan intrang inte foreligga. (Se 4.2.3)

3.1.1 Kortfattat om de ekonomiska rattigheterna

Det upphovsréttsliga skyddet har savél en ekonomisk som en ideell sida.
Den ekonomiska delen av skyddet regleras i 2 8 1 st URL och innebér en
ensamrétt att 1) framstélla exemplar av verket och 2) gora det tillgangligt for
allménheten. Denna ensamrétt inbegriper inte enbart framstéllning av
exemplar som &r identiska med ursprungsverket eller tillgangliggérande av
verket i det ursprungliga skicket. Sa lange det kan sagas vara samma verk
inbegriper ensamrétten &ven verket i &ndrat skick, i éverséttning, i annan
teknik eller i bearbetning i annan litteratur- eller konstart (i den man det
|ater sig goras).* Se vidare 3.3 angdende bearbetning samt ang&ende nytt
och sjalvstandigt verk i fri anslutning till ett befintligt. Ensamratten
tillkommer den som skapat verket, men eftersom upphovsrétten i sig
betraktas som en férmdgenhetsratt kan den helt eller delvis dverlatas.®

3.1.2 Den ideellaratten

Upphovsriétt till verk ar, som namnts, som huvudregel 6verlatbar sdsom
vilken annan formogenhetsratt som helst.® Undantag gors emellertid for
den ideella ratten enligt 3 § 3 st URL. Denna ideella del av upphovsratten
utgdrs av den "personliga” relationen mellan upphovsmannen och verket.
Den omfattar paternitets- och namnangivelserétt enligt 3 8 1 st URL samt
respektratten enligt 3 8§ 2 st URL.

Paternitetsratten (droit a la paternité) innebér att upphovsmannen har ratt att,
i enlighet med god sed, bli namngiven da verket utnyttjas. Vid t ex radio
eller tv-program dar musikverk anvands skall saledes upphovsmannen till
aktuella musikverk anges. Det ar dock tillrackligt att ange namnet i
programmets borjan eller slut.®®

Respektrétten (droit au respect) innebadr att verket eller exemplar av verket
inte far andras pa ett sadant satt att upphovsmannens litterara eller
konstnarliga anseende eller egenart kranks. Likasa far verket inte goras
tillgangligt for allmanheten i en for upphovsmannen krankande form eller
sammanhang.®* | forarbetena namns att skadorna av sidana krankande
forfaranden har vissa likheter med skador som kommer sig av
arekrankningsbrott.*® De krankande andringarna avser bade andringar som

%0 Koktvedgaard/Levin 2002 s 150.

3 Koktvedgaard/Levin 2002 s 101 ff. Se ocksé 26 j § URL.
% Koktvedgaard/Levin 2002 s 101 ff.

¥ Olsson 1996 s 73 ff samt Olsson 1998 s 109 ff.

3 Olsson 1996 s 75 ff .

% S0U 1956:25 s 121.
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gors i enskilda exemplar av ett verk och andringar som gaérs utan att nagot
nytt exemplar behover framstéllas. Avseende de dndringar som gors utan att
nytt exemplar framstalls inbegrips t ex forenklingar o dyl av ett
musikstycke.*® Om verket istéllet ges ut som en bearbetning och inte
original torde det vara sa att mer omfattande andringar far anses tilltna.*’
Vid prévning har bortklippning av fyra sekvenser (med bilder fran en
demonstration mot Vietnamkriget) ur en film inte ansetts vara krankande,
eftersom bortklippningen inte ”minskat filmens samhallskritiska eller
konstnarliga varde”.® Olsson har exemplifierat krankande andring som en
"bearbetning av ett seriést musikaliskt verk till en banal schlager”.® |
forarbetena aterfinns exemplet att ett "seriost musikaliskt verk gores om till
en revyvisa eller en schlager eller framféres i jazztakt”.*® Aven om en s&dan
bearbetning utfors skickligt och kanske till och med kan ségas ha ett eget
varde, kan en sadan férandring visa brist pa forstaelse och kansla for
originalets egenart, enligt forarbetena. Darfor kan den ses som krankande
och forringande.** Avseende krankande tillgangliggérande kan som exempel
namnas att ett verk visas offentligt i en miljé som &ar krankande for
upphovsmannen: att satta upp beskurna affischer utanfér en porrbio har
ansetts vara ett sddant krankande sammanhang.*? Fragan &r dock om
forarbetsuttalandena avseende krankning verkligen har baring i dagens mer
toleranta upphovsrattsliga klimat. Mig veterligen har emellertid den ideella
ratten for musikverkens del inte varit foremal for prévning avseende vare
sig krankande &ndring eller sammanhang.®

Vad som de facto ar krankande och vad som avses med upphovsmannens
konstnarliga egenart eller anseende ar inte heller helt klart. Det &r dock inte
tillrackligt att upphovsmannen rent allmént kanner sig kréankt. Beddmningen
av vad som kan anses krankande skall visserligen utga fran
upphovsmannens perspektiv. En objektiv mattstock skall emellertid dnda
anlaggas, eftersom det ar krankningen av upphovsmannens egenart och
anseende i egenskap av upphovsman som skall beddmas. Dessutom &r ju
upphovsmannen part i mélet.* Bedémningen skall vidare foretas med
utgangspunkt i hur det brukar se ut inom konstarten i kombination med
forhallandena i det enskilda fallet.”® Det kan i detta sammanhang &ven
namnas att travestier och parodier anses tillatna sedan lang tid tillbaka.
forarbetena ar dven namnt att det i vissa fall kan vara en kréankning att vid
atergivande av ett bearbetat verk inte uppge att det ar i bearbetat skick och
inte i originalskick. Upphovsmannen till originalverket kan ha ett beréttigat
intresse av att publiken ar medveten om att det &r frdga om andringar som

46|

% Olsson 1996 s 75 ff.

% Olsson 1998 s 111.

%8 NJA 1971 s 216 (Den svenska fattigdomens betydelse).
¥ Olsson 1998 s 111.

050U 1956:23 5 124.

150U 1956:25 5 124.

*2 NJA 1974 s 94 (Gunilla Rudling).

3 Jfr Karnell 1998 s 34.

* 50U 1956:25 s 123 ff samt Olsson 1996 s 75 ff.

*S0U 1956:25 s 123 samt NJA 1979 s 352 (Max Walter).
*® Koktvedgaard/Levin 2002 s 144 samt Olsson 1996 s 77.

18



inte foretagits av denne sjalv.*’ Férarbetsuttalandena verkar aven, om dock
inte fullt ut, ha bekraftats i praxis.*®

Koktvedgaard har skrivit att den ideella ratten for musikverkens del lite har
spelat ut sin roll. Han papekar att upplevelsen av ett verk inte sa latt
0delaggs av att en ny konstnar kommer in och tar éver — intrycket av
originalmusik kan inte sa latt 6delaggas; det ar lite “som att sla vand pa en
gas”. Det ar dock nagot oklart huruvida han uttalar sig om ideell ratt till
musik generellt sett eller mer det specifika klassikerskyddet (vilket
diskuteras nedan i avsnitt 3.1.3).%

Avseende intrang i avlidna upphovsmans ideella rattigheter, far en
bedémning goras utifran vad som kan anses krankande for upphovsmannen
med utgangspunkt i dennes personlighet sa som den kommer till uttryck i
verket. En sadan bedémning torde allt som oftast sammanfalla med
upphovS%mannens egen uppfattning, om denne haft mojlighet att uttala sig i
fragan.

Den ideella ratten finns kvar skyddstiden ut och en del av den finns till och
med kvar sedan skyddstiden 16pt ut, namligen det sa kallade
klassikerskyddet i 51 § URL.™ De ideella rattigheterna kan strangt taget inte
overlétas, 3 § 3 st URL.>? Upphovsmannen ar inte bunden av generella
avstaenden fran sina ideella rattigheter. Dessa ingar saledes inte heller i en
overlatelse av dganderatten till verket aven om avtalet stadgar dverlatelse av
“alla réttigheter”. Anledningen till detta ar att det anses vara omojligt for
upphovsmannen att vara fullstandigt pa det klara med vad ett sddant
avstaende skulle innebara. Daremot ar det majligt for upphovsmannen att
efterge sina ideella rattigheter for en till art och omfattning bestamd
anvandning av verket — detta for att kunna mgjliggdra ekonomisk vinning
och anvandning av verket. En sadan eftergift kan galla exempelvis
bearbetning av ett verk till en annan konstform eller anvéndning av verket i
reklamsammanhang etc. Det ar emellertid inte helt klarlagt i vilken
omfattning som avstaenden av framtida ideella rattigheter kan goras.
Medgivanden i efterhand ar naturligtvis méjliga.>®

7' S0OU 1956:25 s 124.

“8 Jfr NJA 1979 s 352 (Max Walter) samt Nordell 2003 s 394 f.

* Koktvedgaard 1998 s 36 f.

%0 NJA 1975 s 679 (Sveriges flagga) samt jfr d&ven Olsson 1998 s 110.

51 Mer om klassikerskyddet i avsnitt 3.1.3.

%2 Vissa undantag finns dock, bl a for arv och testamentariskt férordnande.

>3 Nordell 2003 s 387 ff, Koktvedgaard/Levin 2002 s 138 och 144, Olsson 1996 s 79 samt
SOU 1956:25 s 127 f.
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3.1.3 Klassikerskyddet

En del av den ideella ratten finns kvar dven efter att den “ordinarie”
skyddstiden for verket gatt ut enligt det sa kallade klassikerskyddet i 51 §
URL. Klassikerskyddet innebdr att en av regeringen utsedd myndighet, for
musikverkens del Musikaliska Akademien (MA), efter att skyddstiden gatt
ut kan fora talan mot offentlig atergivning av ett verk for det fall
atergivningen kréanker den andliga odlingens intressen.> Paragrafen syftar
till att skydda framst klassiska masterverk (saval svenska som utlandska)
fran att aterges i forvanskande form eller sammanhang.> Genom ordvalet
“krénker” har man i forarbetena avsett att inbegripa endast forvanskningar
som kan anses grova fran allméan kulturell synpunkt. Atergivandet skall te
sig stotande for den bildade allménheten och inte endast uppfattas som
bristfalligt av en sakkunnig.>® MA har uttalat sig i ett fall i vilket den ansag
Duke Ellingtons jazzversion av Griegs Peer Gynt-svit vara krdnkande for
den nordiska musikkulturen. Skivorna drogs emellertid in frivilligt. Efter
detta har MA inte fordomt nagra fler fall.>” Anmalningar har dock inkommit
till MA. 2004 inkom exempelvis en anmalan om att Folkoperans
uppsattning av Puccinis opera "Tosca” skulle bryta mot klassikerskyddet.
Anmalaren menade att forflyttningen av handlingen till nutid samt nya
inslag av, vad anmélaren uppfattade som, grovt vald och sex fick anses
utgora en grov krankning.>® MA ans&g dock inte att uppsattningen brét mot
klassikerskyddet. MA uttalade att en beddmning avseende klassikerskyddet
maste goras i ljuset av hur ett dylikt framtradande betraktas enligt en aktuell,
mera allman folkmening. Forflyttningar i tid ansag akademien vara mer
regel &n undantag. | fraga om "tidigare tabubegrepp av erotisk och religics
art” fick dven dessa anses ha fallit, atminstone avseende klassikerskyddet.
Déremot uteslot inte MA att mer genomgripande handlingsféréandringar,
s&som exempelvis ett helt nytt slut, skulle kunna anses krankande.*® Det kan
aven noteras att professor Gunnar Karnell m fl till MA har anmalt "Enigma
+ Sadness part 1”7, dvs Enigmas bearbetning av en gregoriansk munksang
till en, enligt anmalarna, sa kallad djavulsméassa. Anmalarna papekade att
gregoriansk munksang skall vara fri fran ackompanjemang (vilket Enigmas
bearbetning inte var), att bearbetningen var en sa kallad djavulsmassa och
att den inneholl sjungna delar med sexuella eller sadistiska anspelningar.
MA uttalade olust rérande kombinationen av gregoriansk méssa och
antydda samlagsljud, men menade samtidigt att sadant anda fick anses
allmant accepterat idag. Vidare uttalade MA att den artistiska friheten maste
anses mycket viktigare dn formella mojligheter att stoppa sadant som
mojligen kan uppfattas som mycket dalig smak. Anmalan renderade saledes
inte ndgot fordémande fran MA.%° Koktvedgaard och Levin har framfort
uppfattningen att det ar sarskilt tydligt pA musikomradet att klassikerskyddet

5 Koktvedgaard/Levin 2002 s 144,

%% SOU 1956:25 s 403 samt 60 § 5 st URL.

% SOU 1956:25 s 4009.

> Koktvedgaard/Levin 2002 s 144 f samt Karnell 2004 s 259 f.
%8 Anmélan till MA den 1 januari 2004, dnr 04007.

% MAs skrivelse av den 5 februari 2004, dnr 04016.

% Karnell 2004 s 260.
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spelat ut sin roll och att det mer eller mindre upphort att existera.”* Karnell
har skrivit att klassikerskyddet har blivit i det ndrmaste obsolet och att det
idag snarast innebér en mojlighet for respektive myndigheter att géra
uttalanden avseende kulturella och sociala utvecklingar de finner oroande.®
Enligt min mening behover det inte heller vara ndgot negativt att
klassikerskyddet (mer eller mindre) upphort att existera alternativt
modifierats. Istéllet kan det faktiskt vara ett satt att formedla klassiska verk
till en ny publik som kanske aldrig skulle ha fatt ta del av verken annars.
Inom exempelvis hiphopen och soulen &r det inte alls ovanligt att man
anvander sig av verk vars skyddstid gatt ut sisom stomme i en ny
komposition. Ett exempel pa detta ar Alicia Keys "Piano & 1” dar
ledmotivet till Beethovens pianosonat i C#-moll Opus 27 Nr 2 (kéand som
Manskenssonaten, vilken torde anses vara en sa kallad klassiker) ligger i
bakgrunden. Férandringen &ar tdmligen omfattande och innefattar aven text,
men Manskenssonaten &r danda vad som ger "Piano & I” struktur. Vidare,
avseende klassikerskyddets eventuellt upphdrda existens, ter det sig inte helt
otdnkbart att riktigt grova fall kan komma upp fér prévning sa lange
bestammelsen finns kvar, exempelvis om ett klassiskt musikstycke (t ex just
Beethovens Manskenssonat) skulle utgéra bakgrund i en grovt pornografisk
film.

3.2 Originalitet/verkshojd

Benamningen litteréra och konstnarliga verk kan ge intrycket av att det
kravs estetiskt syfte eller "kvalitet” for att verket skall omfattas av det
upphovsréttsliga skyddet. Sa ar dock inte fallet. Estetiskt tycke och smak
varierar dver tiden och det vore olyckligt om skyddet vore beroende av
detta. Istallet stalls andra krav pa ett alster for att det skall vara skyddat
sasom ett litterart eller konstnarligt verk; krav som inte star att finna i
lagtexten. For ledning i fragan ses till praxis, lagstiftningens a&ndamal och
utgangspunkter samt internationell och nationell tradition och systematik.®

For att ett alster skall omfattas av skyddet i URL kravs att det uppfyller de
kriterier som uppstalls for att det skall fa kallas verk. Verket skall ha
"verkshojd”.%* Det skall ha uppnétt ett visst matt av originalitet. En

®1 Koktvedgaard/Levin 2002 s 144 f.

%2 Karnell 2004 s 262.

%3 Koktvedgaard/Levin 2002 s 64 och 69. Karnell dské&dliggér orimligheten med estetiska
krav med utgangspunkt i ett i datiden diskuterat mojligt krav pa “sangbarhet”, Karnell 1957
5164 f.

% Inom svensk ratt anvéands séledes samlingstermen “verkshdjd” for att beteckna nar ett
alster nar upp till nivan av ett verk, se t ex NJA 2002 s 178 (Regattaavgorandet). Ett alster
skall ha "héjt sig till en viss grad av sjalvstandighet och originalitet” for att betraktas som
verk, se SOU 1956:25 s 66. Fran EU har dock under 90-talet kommit direktiv inom vissa
specifika upphovsrattsliga omraden dar skyddsforutsattningen istallet benamns
“originalitet”. Marianne Levin har framfort asikten att den svenska terminologin strider mot
en groende gemenskapsterminologi, se Koktvedgaard/Levin 2002 s 75. Andra forfattare
menar att sa inte ar fallet, se t ex Karnell 1998, Calissendorff 2001 samt HDs uttalande i
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elementar forutsattning harvid ar att verket skall ha sitt ursprung i en
personlig och skapande insats av en manniska; verket skall ha en individuell
sarpragel. Ett direkt atergivande av nagot som forekommer i naturen bor t ex
inte kunna sagas vara en individuell och skapande insats. Inte heller kan en
reproduktion av ett &ldre verk, oavsett om det &ldre verket fortfarande ar
skyddat, sdgas vara en tillracklig insats. | verkshojdskriteriet ligger daremot
inget krav pa att verket skall ha uppstatt till foljd av en medveten
skapelseakt. Det &r dock osékert hur alster som tillkommit av en ren slump
skall raknas, t ex da ett musikstycke komponeras pa elektronisk vég via en
inbyggd slumpgenerator.®®

Bild 6ver verksbeddmningen

Musikaliskt alster <> Musikaliskt verk

utan verkshojd grazon tillracklig verkshojd

ex allmangods® ex ihopsatt allman- ex Stings "Moon over
gods Bourbon Street”

Det har i doktrinen diskuterats huruvida gransen avseende verkshojd i fraga
om popularmusik kan anses behdva vara extra téjbar nedat, eftersom aven
enklare popularmusik maste kunna fa skydd.®” Det kan visserligen
konstateras att olika genrer (dven inom olika stilar inom populdrmusiken)
har olika stora variationsmdgjligheter — dven om variationsutrymmet faktiskt
ar storre inom popularmusiken &n som kan anas vid forsta anblick.®® S&som
Nordell har papekat ar dock verkshojdsgransen en teoretisk grans som inte
ar ett effektivt kriterium i det enskilda fallet. Istallet kan den anvandas for
att sétta en teoretisk grans for vad som kan fordras i form av originalitet.
Verkhojdsgransen, i praktiken, far anses variera mellan verkskategorier och
frén fall till fall.®®

NJA 2004 s 149 (Ritning). Jfr &ven NJA 1998 s 563 (Ritning) samt NJA 2000 s 580
(Nintendo). | det fortsatta utgar jag fran att verkshojdsbegreppet kan anvandas och
originalitet &r en del av det.

% Koktvedgaard/Levin 2002 s 70 ff, Nordell 1998 s 82, Olsson 1996 s 33 ff, Schierbeck
1989 s 17 samt NJA 2002 s 178 (Regattaavgdrandet).

% Jfr avsnitt 3.2.2.

®” Rosenmeier 1996 s 46 och 52 samt Nordell 1998 s 77.

% Se vidare i de avlutande kommentarerna, avsnitt 5, i friga om variationsméjligheter inom
popul&rmusiken.

% Nordell 1998 s 77. Det har i litteraturen diskuterats huruvida Cages verk ”4’33” (dvs fyra
minuter och trettiotre sekunder lang tystnad) bor kunna skyddas. Skyddsméjlighterna kan
dock ifragasattas redan pa grunden om det ens ar fraga om en musikalisk yttring (sett
utifran olika konstruerade kriterier som kan stéllas for att fraga skall vara om en sadan). For
den intresserade, se mer utforligt bl a Nordell 1998 s 81 samt Gustavsson 1995 s 27.
Gustavsson ar kritisk till att fraga skulle vara om en musikalisk yttring och menar att verket
snarare ar av dramatisk eller mimisk art. Verket har faktiskt varit foremal for en marklig
upphovsréttslig strid i Storbritannien, se vidare
http://fst.fakta.se/sitepilot/show.asp?1d=4885&site=fst.
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Inom verkshojdsbegreppet innefattas saledes ett visst krav pa originalitet.
Generellt sett kan emellertid sdgas att detta krav stalls timligen Iagt i praxis,
trots vad det ovan sagda eventuellt kan ge sken av. Ocksa mycket enkla
skapelser har visat sig vara tillrackligt originella i upphovsréttslig mening.
Aven en typ av “situations- eller sammanhangsbedémning” kan foretas dar
originalitetskravet anpassas efter situationen och kommersiellt varde kan
komma att tas i beaktande — varvid originalitetskravet tenderar att sjunka.
Det kan i sammanhanget papekas att tanken dven ar att skyddsomfanget for
verket skall minska om originalitetsgransen sjunker.”

Likhetstecken kan i och for sig inte omedelbart sattas mellan olika
verkstyper avseende originalitetsgransen. | fraga om musikverk avseende de
fragestallningar som berdrs i denna uppsats finns endast ett prejudicerande
svenskt avgorande, NJA 2002 s 178. Detta fall, det s& kallade
Regattaavgorandet, tycks mig dock ligga i linje med det lagt stallda
originalitetskrav som kan skdnjas ur HDs praxis inom andra
upphovsrattsliga omréden.” | fallet beddmdes ett potentiellt intr&ng inom
popularmusikens omrade. Fraga var huruvida en viss melodislinga (melodi
1) var féremal for upphovsréttsligt skydd och om en senare tillkommen
melodislinga (melodi 2) inkraktade pa dess skyddssfar. Melodi 1 var en
kort, relativt okomplicerad fiolslinga av folkmusikkaraktar och utgjorde ett
upprepat och avgransat inslag i ett musikaliskt alster. | fallet uttalade HD sig
bland annat om kommersiell slagkraft och de, sasom domstolen uppfattade
det, begrénsade variationsmdjligheterna inom popularmusiken.
Konsumenternas "krav pa méjligheterna att kanna igen, nyttja och komma
ihag det musikaliska verket liksom trender och kommersiella intressen ger
ofta en tamligen trang variationsram.” HD yttrade harvid att dven ett
okomplicerat verk maste kunna erhalla skydd forutsatt att det besitter
tillracklig originalitet. Inga slutsatser kan emellertid dras ur fallet i vad man
skillnad skall géras mellan genrer — dvs om skyddsnivan ar extra lag for
popularmusik.

| fallet faststalldes att fragan huruvida ett musikaliskt alster faktiskt besitter
verkshojd skall avgoéras genom en helhetsbedoémning utgaende fran melodin
i den form den uppfattas av lyssnaren. Harvid ansag HD att fiolslingan
besatt tillracklig verkshéjd och saledes dven originalitet, eftersom melodi 1
tedde sig melodiskt och instrumentellt vél avgransad fran dvriga inslag i
stycket samt aven var tillrackligt sarpraglad for att framsta som ett
sjalvstandigt verk. | mitt tycke &r detta emellertid en synnerligen lag
originalitetsgrans, vilket jag har anledning att aterkomma till och forklara
nedan.

" Se Koktvedgaard/Levin 2002 s 74 ff, Nordell 1998 s 80 samt vidare bl a NJA 1994 s 74
(Smultron) och NJA 1995 s 311 (Stickad tunika).

™ Jfr bl a NJA 1994 s 74 (Smultron), NJA 1995 s 311 (Stickad tunika) samt NJA 1998 s
563 (Ritning).

"2 Ang variationsmdjligheter inom populdrmusiken, se vidare de avslutande kommentarerna
i avsnitt 5.
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Karnell har beskrivit upphovsrattslig originalitet (inte bara upphovsrattsligt
intrang) som en fraga om skillnad — mot vad som finns och vad som har
"tillkommit i forhallande till det redan till annat skiljaktiga”.” Det skall vara
nagot nytt i fornallande till redan existerande verk. Han poangterar att den
som skapar frambringar skillnader och att denna skillnad &r en del av
originaliteten. Det finns visserligen inget nyhetskrav ur objektiv synvinkel
for att originalitet skall foreligga, men subjektiv nyhet skall sjalvfallet
foreligga: alstret skall vara sprunget ur den skapande personens insats.”

Med utgangspunkt i Regattaavgorandet ar originalitet sasom skillnad mot
vad som tidigare existerat en intressant diskussion. | domskélen 6vervagde
domstolen inte narmare huruvida den av melodislingorna som fanns forst
faktiskt skiljde sig fran tidigare verk och alster. Domstolen ndjde sig med att
konstatera att melodislingan besatt sadan tillracklig originalitet att den
kunde kallas verk; oaktat dess enkelhet samt det faktum att domstolen
uttalade att det finns fa variationsmojligheter inom popularmusiken (1).
Domstolens beddémning &r intressant ur manga synvinklar.” Det kan
konstateras att det redan fore melodi 1 fanns en tamligen kédnd amerikansk
folkmelodi, ”Sandy River Belle” (utan kdnd upphovsman), vilken i hdg grad
liknar bada de melodislingor som fraga ar om i Regattaavgorandet. ”Sandy
River Belle” har efter forsta inspelningen 1927 av Dad Blackard’s
Moonshiners spelats in manga ganger.”® | mélet havdar upphovsmannen till
melodi 2 att han vid komponerandet har inspirerats av en svensk folkmelodi
vid namn ”Oxdansen”, vilken har likheter med melodierna. Saledes fanns
atminstone tva musikstycken med stora likheter med melodi 1 redan innan
denna skapats. Huruvida "Oxdansens” forekomst borde tala mot tillracklig
originalitet tas faktiskt inte upp av HD, vilket tycks mig lite markligt.””
Visserligen ar det en processrattslig fraga vilken part som har att bevisa vad,
men det r anda vart att notera hur relativt enkelt det forefaller vara att visa
tillracklig originalitet jamfort med oberoende dubbelskapande, vilket torde
vara till nackdel for svaranden.” Att det finns tvé stycken som ar s& lika
torde atminstone till viss del tyda pa avsaknad av originalitet. Atminstone &r
det dgnat att fungera som exempel i denna uppsats for hur komplicerad
bedémningen av ett alsters originalitet kan vara i ”nyhetshédnseende”, dven
subjektivt sidant.”

® Karnell 1998 s 163.

™ Karnell 1998 s 163 f.

7 Se, férutom avsnitt 5 i fraga om variationsmojligheter, dven diskussion gallande
allméngods i avsnitt 3.2.2.

78 http://www.rfod.se/tidning/article.asp?Nr=148&old=1.

" HD tar istéllet upp saken i samband med frdgan gallande méjligt dubbelskapande, vilket
svaranden har att visa. Harvid uttalas dven att det maste stallas hoga krav pa en sadan
bevisning.

"8 Avseende fragan om oberoende dubbelskapande se 4.2.3.

" parentetiskt kan ndmnas att vissa forfattare diskuterar huruvida skyddet for ett specifikt
objekt i vissa fall bor dverges till fordel for ett skydd utifran ett investeringsperspektiv, pa
grund av att de nuvarande kriterierna ar oklara och opraktiska. Se vidare Schovsho 2004 s
420.
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3.2.1 Kvantitet

En forestéallning som envist fortsatter att komma upp i samband med
plagiatdiskussioner ar att det ar tillatet att ”Iana” fyra takter ur ett
musikverk. Detta har inget stod alls i vare sig praxis eller lag, utan
forestéllningen planterades troligen i Sverige genom en sketch i en av Povel
Ramels Knéappupprevyer.?’ Det finns inget kvantitetskrav for att
upphovsrattsligt skydd skall uppnas. Aven en kortare del i ett musikaliskt
alster kan salunda atnjuta skydd sasom verk mot lan, t ex en variation i ett
verk eller enskilda temata eller melodislingor.®* Det avgorande ar istallet om
den lanade delen besitter verkshojd (och pa sa satt sjalv ar ett verk) samt
huruvida detta verk i sin tur kan anses atergivet eller inte. HD uttalade i
Regattaavgorandet att det avgorande for verksfragan ar hur helheten
uppfattas, dvs "melodin i den form den kan uppfattas av lyssnaren”.

Det torde dock vara sa att en naturlig kvantitativ grans uppstar i praktiken
nar ett stycke ar sa kort att det inte formar “uttrycka nagot som kan ségas
utgora ett eget skapande”.® | litteraturen har fragan stallts huruvida t ex tva
enstaka toner skulle kunna ha verksskydd.®* Enligt Rosenmeier har man i
nordisk litteratur tenderat att satta en grans vid tre toner, men att det
mojligtvis vore mer rimligt att se till vad som &r ett "passende omfang” i det
enskilda fallet.> Nordell har inte velat utesluta att en enkel kombination av
tva eller tre toner i sig kan uppna skydd, men att sddana enkla ton- och
rytmkombinationer i manga fall redan ar skapade och darfor latt riskerar att
bli efterbildade.®® Oavsett antal toner eller passande omféng torde faktum
vara att ju kortare ett stycke ar desto svarare har det att uppna tillracklig
originalitet och desto storre &r dven risken for dubbelskapande.

Saval hela verk som delar av sadana &r saledes skyddade under férutséttning
att verkskriterierna uppfylls. | Regattaavgorandet papekade HD emellertid
att ursprungsmelodin var melodiskt och instrumentellt avgransad fran den
ovriga komposition den ingick i samt forklarade att melodin var ett
sjalvstandigt verk gentemot den 6vriga skapelsen. Jag finner det svart att dra
nagra sékra slutsatser om varfor HD lagt sarskilt vikt vid att melodislingan
ar avgransad fran den 6vriga kompositionen. Mojligen ar konstaterandet
agnat att visa pa att associationen till stycket blir starkare om det &r en klart
avgransningsbar melodislinga. Ett avgérande moment i bedémningsgrunden
vad avser originalitet bor kunna vara just hur karaktéristisk eller barande en
passage ar i ett stycke. Emellertid torde det vara sa att aven en del i en
langre melodislinga, dér delen alltsa inte ar avgransad fran sjélva helheten,
bor kunna vara sa originell att den fortjanar verksskydd. Den bor dessutom

8 Jfr t ex Rosenmeier 1996 s 60. Ang forestéllningens ursprung se Tengnér 1997 s 5. Det ar
for 6vrigt fascinerande att denna forestallning hallit sig kvar eftersom vad som utgor fyra
takter av ett stycke helt enkelt &r en fraga om hur man véljer att notera stycket.

81 Jfr Gustavsson 1995 s 28.

8 Koktvedgaard/Levin 2002 s 76.

8 Gustavsson 1995 s 29

8 Nordell 1998 s 77 samt Gustavsson 1995 s 29.

8 Rosenmeier 1996 s 61.

% Nordell 1998 s 78.
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mycket val kunna uppfattas av en lyssnare sasom specifik for just det verket.
Ju kortare en passage i ett stycke ar, desto svarare torde den dock, generellt
sett, att na upp till nivan av ett verk.

3.2.2 Musikaliskt allmangods

Musikaliskt allméangods ar olika ackordféljder, skaltyper, upptakter,
basgangar, melodislingor, instrumentaliseringsprinciper etc som inte ar
sarskilt originella och som ar s vanliga att de inte isolerade ar foremal for
upphovsrattsligt skydd. Ett exempel pa musikaliskt allméangods kan t ex vara
den treackordsmodell som omtalas ovan i musikteoriavsnitt 2.1.3. Aven om
detta musikaliska allméngods inte i sig sjalvt ar foremal for upphovsratt kan
det daremot kombineras pa sadant satt att det darigenom uppnar skydd. Hur
stort skyddsomfanget for verket da blir &r beroende av hur originellt
allméngodset kombinerats samt utformats i 6vrigt av upphovsmannen. Det
torde dock vara sa att ju stérre andel allméangods ett verk bestar av desto
mindre ar dess skyddsomfang. Upphovsmannen far tolerera i
likhetshanseende tamligen nargéngna verk.?” Att det forhaller sig s tycks
mig mycket rimligt och ar en logisk nédvandighet med tanke pa
originalitetskravet. Allméngods torde finnas inom alla musikstilar, men vara
vanligare inom vissa (t ex jazzen och popularmusiken). Nagon diskussion
om allmangods synes mig dock saknas i Regattaavgorandet. | avgdrandet
resonerade domstolen om att det finns féarre variationsmojligheter inom
popularmusiken.® En diskussion avseende allmangods hade kunnat utgdra
en naturlig fortsattning pa ett sadant resonemang, men domstolen
diskuterade inte alls i termer av allméngods. Domstolen tycks strangt taget
inte ha reflekterat 6ver att melodislingan skulle kunna utgéra allméngods.
Melodislingan &r, sa att saga, klippt ur sitt sammanhang av domstolen och
studeras mer eller mindre sasom en enskild enhet. Det kan emellertid vara
intressant att notera att det inte ar helt otdnkbart att melodislingan kan vara
att betrakta sdsom allmangods inom folkmusiken — med tanke pa slingans
banalitet samt att det redan innan melodi 1 existerade tva musikstycken (av
folkmelodikaraktér), ”Sandy River Belle” och ”Oxdansen”, vilka har stora
likheter med de i Regattaavgorandet aktuella melodierna.2® Om sé skulle
vara fallet har jag mycket svart att se varfor den inte skulle vara att betrakta
som allmangods aven inom popularmusiken.*

87 Jfr Rosenmeier 1996 s 100 f samt Brilioth 1970 s 47.

8 Vilket kan ifragasattas, se vidare de avslutande kommentarerna, avsnitt 5.

8 Ang "Sandy River Belle” och "Oxdansen” se vidare avsnitt 3.2.

% Som jag ser det varken forstarks eller forminskas denna tankegéng av det faktum att den
musik det ar friga om avseende bade melodi 1 och 2 ar starkt praglad av folkmusik. Jfr
aven nedan ang genrebetydelse och variationsmdjligheter i de avslutande kommentarerna,
avsnitt 5.
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3.3 Verk som emanerar ur ett forevarande
verk

Varje musikaliskt alster som tillkommer idag torde, antingen medvetet eller
omedvetet, influeras av aldre verk.** Det 4r mycket svart for en kompositor
att gora sig helt fristalld fran alla musikaliska intryck denne fatt med sig
anda fran fodseln. Vad som diskuteras i detta avsnitt ar dock det fall att
kompositoren vid skapandet medvetet utgar fran ett redan befintligt stycke
for att pa sa satt skapa nagot utifran detta. Sadana fall regleras i 4 § URL,
dar det bland annat talas om bearbetningar och nya sjalvstandiga verk i fri
anslutning till befintliga verk.

3.3.1 Bearbetning

Bearbetning skall skiljas fran vad som omnamns i 4 § 2 st URL, dvs verk
dar upphovsmannen skapat ett nytt och sjalvstandigt verk oaktat att han eller
hon hamtat sin inspiration fran ett aldre verk. Bearbetning ar istéllet nar en
upphovsman bearbetar ett skyddat verk, utan att omarbeta det till den grad
att ett nytt verk kan anses ha uppstatt, 4 § 1 st URL. Bearbetningen maste ha
en viss bearbetningshdjd och inte endast vara en ren teknisk
hantverksmassighet, varvid en gransdragning in casu fr goras.** Att
bearbeta ett verk kréver inte godkannande av originalupphovsmannen.
Déremot &r bearbetningen avhangig rétten till ursprungsverket och varje
utnyttjande av bearbetningen kraver saledes tillstand fran den som innehar
rattigheterna till ursprungsverket. Bearbetningen i sin tur ar skyddad sasom
verk mot att andra kopierar den eller lanar vasentliga drag ur den till en egen
bearbetning.” Jag skall inte djupare diskutera fragor gallande bearbetning,
eftersom min uppsats huvudsakligen behandlar verk dar upphovsmannen
inte medvetet (atminstone erkanner denne inte det) tagit utgangspunkt i ett
redan befintligt verk.

3.3.2 Nytt sjalvstandigt verk i fri anslutning till
ett befintligt

4 § 2 st URL éar overflodig pa sa sétt att den inte sager mer an vad som redan
foljer av grundforutsattningarna i 1 § URL. Den tydliggdr endast att ett nytt
stycke, som visserligen influerats av ett befintligt stycke, men &r sa frigjort
fran detta att det utgor ett nytt sjalvstandigt stycke, ar oberoende av
ursprungsstyckets ensamratt.** Knackfragan ar dock nér ett verk kan anses

° 3fr SOU 1956:25 s 66 f.

%2 Se vidare Kallstenius 1950 s 25 ff.
% 50U 1956:25 5 135.

% S0U 1956:25 5 136.
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vara sa sjalvstandigt att det inte langre kan anses falla inom det forsta
verkets skyddsomfang, nagot som inte helt latt later sig fastslas. Kan det
stycke varifran inspirationen hamtats inte urskiljas i det nya alstret
foreligger sjalvklart inget intrang. Den glidande skalan ner till rena
bearbetningar ar desto mer svarbedomd. Sa som namnts ovan finns endast
ett svenskt rattsfall, Regattaavgorandet, som behandlar skyddsomfanget for
musikverk. Gransdragningen torde bli densamma som for det fall
kompositoren inte medvetet tagit utgangspunkt i nagot forevarande verk —
mojligen blir dock bevisproblematiken lite annorlunda i det fall en
kompositor medger att denne har utgatt fran ett redan befintligt stycke. En
av de huvudfragor som dryftas genomgaende i denna uppsats &r
gransdragningen mellan nya sjalvstandiga verk och verk/alster vilka ligger i
andra verks gransomraden, varfor jag inte vidareutvecklar diskussionen
under denna rubrik.
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4 Upphovsrattsligt intrang och
skydd

4.1 Vad ar och bor vara foremal for
skydd?

Upphovsrdatten ar inget idéskydd. Avsikten &r inte att skydda de idéer,
motiv, funktioner, erfarenheter o dyl som ligger bakom verket. Denna
verkets sa kallade “innersta karna” ar allman egendom. Istallet ar avsikten
att det ar den konkreta form som verket tagit som skall skyddas. Detta galler
oavsett hur originell den bakomliggande tanken &r.%® Detta gér, teoretiskt
sett, att tva typer av alster utesluts fran det upphovsrattsliga skyddet; verk
som &r sa banala att den skapande insatsen ar helt obetydlig (dvs verket ar ej
tillrackligt originellt) och verk dar det bara finns en 16sning pa det problem
eller den idé det ar fraga om.®

Den traditionella gransdragningen mellan idé, innehall och form medfor
emellertid vissa problem nar det géller musikverk. Det &r svart att separera
idé fran innehall och skilja ut vad som é&r sjdlva utformningen av idén, dvs
vad det &r i musikstycket som skall skyddas.?” Det finns stora problem
forknippade med hur kompositionens skyddsomfang skall analyseras;
musiken bestar av manga komponenter vilka alla bidrar till styckets slutliga
utformning, vilket har visats i avsnitt 2. Karnell har uttalat att “foremalet for
den musikaliska upphovsmannaratten” ar den “formgestaltade
tonkonstruktionen.”® Detta kan nog inte tas for sant idag, d&ven om endast
ett rattsfall, Regattaavgorandet, finns att tillga i &mnet och den brannande
punkten i avgorandet ar just en melodi. Strax nedan visas varfor det dock
inte torde vara endast melodier som skyddas.

Bade i praktisk tillampning och upphovsrattslig teori utgar man ofta i
likhetsbeddémningar® fran strukturbestamda jamforelseregler for att jamfora
identitetsupplevelser av verk.'® I "musikvarlden” utgar man traditionellt
ifran melodi, harmoni och rytm och évriga musikteoretiska analysmodeller,
se ovan avsnitt 2, vid analyser av musik och dess bestandsdelar.'®* Detta satt
att ndrma sig musiken kan dock vara problematiskt ur juridisk synvinkel.
For att forsta begreppen och kunna anvanda dem pa ett adekvat sétt bor man
hogst sannolikt ha utbildning i musikteori. I litteraturen har det ibland ocksa
yttrats att dessa begrepp inte &r dgnade att beskriva musikupplevelsen, utan

% Koktvedgaard/Levin 2002 s 83 samt Olsson s 34.

% Qlsson 1996 s 34 samt jfr 3.2 ang originalitet och verkshéjd.

%7 Jfr Nordell 1998 s 83, Schierbeck 1989 s 61, Brilioth 1970 s 41 samt Karnell 1957 s 159.
% Karnell 1957 s 159.

% Se narmare ang likhetsbedémningar nedan 4.2 samt 4.2.1.

100 K oktvedgaard/Levin 2002 s 150 samt Koktvedgaard 1965 s 120 f och 184 f.

19 Jfr Brilioth 1970 s 58 f samt Nordell 1998 s 76.
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ar konstruerade for att teoretiskt narma sig musiken.'® Detta kan sékerligen
vara sant, men detta forhallningssatt 1oser ingalunda problemet med
juristens lekmannaméassiga satt att narma sig musiken.'® Det Iéser heller
inte problemet med att reda ut vad som ar eller bor vara mojligt att skydda i
musikverk. Mojligen &r det s att det i ett upphovsréttsligt perspektiv ar fullt
mojligt att dela upp musikverk i manga sma delar, vilka i sig kan vara
méjliga att skydda, men att det sedan bér géras en likhetsbeddmning'®*
gallande dessa delar och den miljo de befinner sig i. P4 samma satt som
patent kan skydda mycket sma enheter, trots att dessa kanske inte kan
fungera utan en omkringliggande miljo, bor det vara mojligt att skydda
mindre musikaliska enheter. Detta resonemang utesluter inte heller att
associationen till andra stycken maste forsvinna i den likhetshedémning som
gors vid en intrangsdiskussion.

Samtidigt bor man vara medveten om att en verksbeddmning och en
intrangsbedomning ar mycket intimt forknippade med varandra. Om ett verk
passerat verksgransen, trots Iag originalitet, innebér detta samtidigt att
skyddsomfanget for verket sndvas in i motsvarande grad.'®® Detta behover
dock, enligt min mening, inte medfora problem sa lange en tillrackligt hog
originalitetsgrans uppratthalls avseende de mindre enheterna av ett verk.
Detta kan aven galla omvént. P4 samma satt som kortare delar av
musikaliskt allméngods inte bor vara skyddat, bor en langre del snillrikt
sammanfogat musikaliskt allmangods vara skyddsfortjant sasom helhet.

Vid en analys avseende skyddsomfanget for musikverk ter det sig naturligt
att ta avstamp i Regattaavgorandet. Ovan har jag framfort synpunkten att de
bada melodierna i malet mojligen inte besitter sadan tillracklig originalitet
som kravs for att de skall uppna verksnivan.'% Oavsett vilken standpunkt
som intas i fragan torde det &nda inte rada nagra storre tvivel om att det
atminstone ar fraga om lag originalitet. Fragan ar emellertid huruvida denna
laga originalitetsgrad verkligen har aterspeglats vad galler skyddsomfanget
for melodin. Det kan konstateras att det i Regattaavgorandet ar melodin i
den utformning den fatt, dvs en speciell fiolslinga, som skyddas fran for
narliggande stycken. Ovriga kringliggande, harmonier och rytmer diskuteras
inte mer ingaende av HD. Eftersom dven stycken som inte ar helt identiska,
men som ar mycket narliggande, anses intrangsgorande, vore det intressant
om domstolen mer ingaende hade diskuterat hur brett melodislingans
skyddsomfang de facto ar; t ex hur stor betydelse det har att bada
melodierna spelas pa just fiol. Detta framgar inte av domskéalen. Emellertid
ar fragan hur fruktbar en diskussion med avstamp i Regattaavgorandet
egentligen &r eftersom fallet géller en tamligen enkel melodisk passage och
domstolen inte heller har gjort nagra mer djupgaende analyser. Réttsfallet

192 3fr Gustavsson s 71 f.

103 3fr Koktvedgaard 1965 s 122.

104 Ang likhetsbedémningen se 4.2.

105 e bl a Koktvedgaard/Levin 2002 s 74, Lenemark 2002 s 591, Nordell 1998 s 80, NJA
1995 s 74 (Smultron) samt NJA 1995 s 164 (Stickad tunika).

198 3fr dock strax nedan ang riff.
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ger inte nagon storre ledning i fragan hur man ur upphovsréttslig synvinkel
skall narma sig ett mer komplicerat musikverk och dess skyddsomfang.

Karnell skrev 1957 en artikel i vilken han utgar fran de traditionella
elementen melodi (ej endast tonfoljd), harmoni och rytm. I artikeln
foresprakar han att dessa inte ar separerbara fran varandra om ett
upphovsréttsligt verk foreligger. Det han synes avse i artikeln &r ett skydd
for "kvalificerade melodier”, dvs melodier dar de tre elementen samverkar. |
fraga om kvalificerade melodier ar Ian otillatna, enligt artikeln, &ven om
melodin fors utanfor sin ram. For att intrang skall foreligga avseende endast
ett mindre tvarsnitt ur en komposition kravs daremot att &ven harmoniinslag,
stammor mm kopieras.'®’ Det ligger en stor poang i att melodins karaktar
(ofta) ar starkt forknippad med verkets identitet. Verkets utformning i 6vrigt
kan (ofta) andras i mycket hog grad utan att det gar att tala om ett nytt
verk.'® Nordell for sin del har framfort sikten att en melodi i manga fall
torde "vara skyddsvard aven vid andrad harmoni och rytm”.1% S& torde
ocksa ofta vara fallet. Daremot tycks det mig inte vara uppenbart att det ar
endast melodier som kan vara foremal for upphovsréttsligt skydd. Som jag
har visat ovan 2, och kommer att komma in pa narmast nedan, finns en
méangd olika musikstilar och musikaliska uttryckssatt dar melodin pa intet
satt har den mest framtradande rollen.

En mycket narliggande fraga ar dock om skyddet ar eller bor vara extra
starkt for tema/motiv eller, for populdarmusikens del, riff (och i vissa fall
kanske dven mer komplicerade sa kallade hookar). Melodislingan i
Regattaavgorandet ar just ett sadant fall. Ett annat exempel kan vara introt
till Destiny’s childs ”Survivor”. Sadana riff forknippar vi mycket starkt med
de musikstycken de ingér i och de har saledes stor betydelse for
identitetsupplevelsen av verket. Melodislingan som &r aktuell i
Regattaavgorandet kan ségas utgora en enklare form av ett sadant riff.
Eftersom denna melodislinga erhallit upphovsrattsligt skydd i sig talar det
for att riff kan atnjuta skydd, atminstone om de tydligt "sticker ut” i
produktionen.’*® Som jag har anledning att &terkomma till ar det dock min
mening att en musikalisk enhet som visserligen ligger i bakgrunden (men
som fortfarande uppfattas som en egen enhet) &ven den bor vara skyddad for
det fall den har tillracklig originalitet. Min asikt ar att det ar mer
meningsfullt med ett skydd for olika moment i musikaliskt material som
faktiskt ar originella, an ett skydd som ar utformat sa att endast det som
lattast uppfattas atnjuter skydd. Det forefaller vara mer funktionellt med en
viss hojning av skyddsnivan for musikverkens del, istallet for den grans som
finns nu, och att istéllet en stérre méngd olika komponenter i ett musikverk
kan skyddas.

97 Karnell 1957 s 154 ff.

108 Karnell 1957 s 154 ff. Han diskuterar &ven utanfér vad som redovisas har, dock med
utgangspunkt i melodin. For en rattvis forstaelse av resonemanget bor artikeln lasas.
199'Nordell 1998 s 76.

19 3fr HDs uttalande i Regattaavgérandet att melodi 1 var melodiskt och instrumentellt val
avgransad fran dvriga inslag i stycket.
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Inom det som bendmns pop- och musikindustrin finns mangder av
kompositorer med mer eller mindre olika uttryckssatt. Ofta torde lyssnaren
uppfatta melodin som stommen i manga av de musikstycken som dessa
kompositorer skapar. Efter Regattaavgorandet verkar det inte heller rada
nagra som helst oklarheter om att en tillrackligt originell melodi skyddas i
upphovsrétten. Som visats, bland annat ovan i musikteoriavsnittet, kan
musikverk emellertid styckas upp och analyseras pa manga olika satt:
melodi, klang, ackord, harmoni, dynamik, rytm mm. Det finns manga
komponenter som gor sitt for hur en musikalisk skapelse uppfattas. Melodin
behdver absolut inte vara det barande och mest karaktéristiska for en
komposition, &ven om en okunnig lyssnare kanske upplever det sa. Det
vitala i ett stycke kan vara saval t ex sound som melodi eller en speciell
rytm. Allt maste ses i sitt sammanhang.

Sé som jag ser det bor en originell ackordsstruktur (alltsa med allra storsta
sannolikhet inte t ex den ovan, avsnitt 2.1.3, ndmnda klassiska treackords-
strukturen med tonika/subdominant/dominant och dylika ackordsstrukturer)
kunna skyddas upphovsréttsligt. En ackord- eller rytmstruktur kan skapa
mycket kreativ vanda for sin kreator och vara ett av de mest vitala inslagen i
ett stycke. JAmfor t ex Stings ”Moon over Bourbon Street” dar ackorden ar
utsmyckade och inte heller sjalvklara. Som jag antytt ovan kan det
emellertid bli problematiskt nar ackordsstrukturen ”ligger i bakgrunden” av
en komposition och inte ar det som lyssnaren forknippar direkt med
musikstycket."'* Var gransdragningen skall g& & mycket vanskligt. Om det
dock 4r sa att associationen till det forsta verket ar sa stark att det faktiskt
inte framstar som tva skilda verk sa bor intrang foreligga. En dndrad melodi
torde t ex inte vara tillrackligt for att ett nytt icke-inkraktade alster skall
anses ha tillkommit, i sddana fall bor det istallet vara fraga om intrang eller
bearbetning. Ett litet problem som kan uppmérksammas &r dessutom att en
enkel ackordstruktur, sasom den omtalade treackordsmodellen, ofta medfor
att det ar svarare att fa till en avancerad melodi — dvs skyddsomfanget ar
troligen inte sérskilt stort. Motsvarade galler mer komplicerade
ackordstrukturer som ofta ger mojlighet till mer ovéntade melodier, vilket
ger storre skyddsomgang. Sa langt ar allt klart. For det fall ackordstrukturer
inte skyddas skulle dock problem kunna uppsta nar kompositéren har en idé
om en komplicerad ackordsstruktur, men en enkel melodi. Nog for att denna
idé inte skyddas, men det ter sig daremot mer rimligt att ackordsféljden
skall ha skydd i sin konkreta utformning oavsett om lyssnaren kanske i
forsta hand noterar den enkla melodin. Fraga blir i mycket om hur langt
fram i ljudbilden kompositorer, producenter m fl valjer att lagga melodi eller
ackord. Sasom Rosenmeier har papekat skulle dessutom ett markligt resultat
kunna uppstd om melodier har skydd, men inte ackord. Anta att du har
komponerat en melodi. Denna melodi stamsétter du sedan ton for ton.
Lyssnar man sedan pa helheten med alla toner, dvs saval grundmelodi som
stdmmor, finner du att kompositionen inte langre bara kan uppfattas som ett
rent melodiférlopp (med stdmmor), utan &ven som en kedja av ackord.
Varfor skulle inte dven denna kedja atnjuta skydd? Det &r i bada fallen fraga

111 5e dock nedan ang vilken lyssnare som skall tas sdsom mall, 4.2.2.
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om tonforlopp.**? Som jag papekat méste det dock vara fraga om originella
ackordsstrukturer med utsmyckningar, eftersom ackordsstrukturer ganska
ofta féljer kvintcirkelns abc.'*® | fraga om klangférg, har Rosenmeier
framfort asikten att sadan inte i sin enkelhet kan skyddas. Daremot har han
uttalat att vad han kallar "klangfargsmelodier” troligen kan vara foremal for
skydd. Han papekar dock att det i realiteten ar tonforloppet, och inte sjalva
klangen, som skyddas i ett sadant fall. Det torde namligen vara sa att han
inte diskuterar den typ av klangskillnad som finns mellan t ex dsterlandsk
och vasterlandsk musik eller mellan olika typer av instrument, utan snarare
den klangskillnad som kommer sig av att man fordelar ett ackord pa sa satt
att man far fram en speciell klang."**

Avseende de rytmiska inslagen i en komposition bor &ven dessa kunna
skyddas och ett liknande resonemang som det gallande ackord kan foras. En
forutsattning for att de rytmiska inslagen skall kunna atnjuta skydd torde
emellertid vara att de uppfattas som ”melodiska inslag” i ett musikstycke
(oavsett om det slagverk eller liknande de frambringas pa avger toner eller
ej). Det ter sig inte rimligt att rytmiska inslag som endast anger tonernas
langd skall kunna atnjuta skydd. Det skulle inte fylla nagon funktion och ar
knappast praktiskt mojligt. Dessutom bor rytminslaget vara mycket originellt
for att det skall vara skyddsfortjant. Denna asikt synes aven Rosenmeier ha
framfort.'

Enligt min mening torde det generellt sett vara svart att skydda klanger (i
den mening som avses ovan i musikteoridelen 2.1.2), harmonier, dynamik
eller instrumentalisering separat. | friga om klang &r anledningen att det
skulle vara ett alltfor diffust skydd. Det skulle vara svart att avgransa
klangen pa ett meningsfullt satt. Vidare skulle méjligheterna till oberoende
dubbelskapande™® vara stora, varpd avsevard bevisproblematik skulle
uppsta. Ett skydd for klang ter sig saledes inte meningsfullt, utan skulle
istallet vara en utveckling av skyddet in absurdum samt &ven stanga
mojligheter for andra kompositorer. Liknande resonemang kan féras
avseende harmonier. Harmonier liksom klanger ar visserligen nagot som har
stor betydelse fér uppfattningen av ett verk, men samtidigt ar det ett bihang
till de ljud och de ackord som anvéands och det &r svart att se hur de skall
kunna tas ur sitt sammanhang. Istallet kan de ses som ett mycket viktigt
komplement i fraga om skydd for ackord och skyddsomfanget avseende
dessa. Ett gediget klang- eller harmoniarbete gor att verket far en stark
pragel och saledes bor skyddsomfanget kunna paverkas av detta till férman
for upphovsmannen. Avseende skydd for dynamik maste det vara en

112 Jfr Rosenmeier 1996 s 19.

13 Ang kvintcirkeln se avsnitt 2.1.3 med noter.

114 Jfr Rosenmeier 1996 s 19 f. Ett enkelt exempel pa detta 4r att utgd fran ett C6-ackord.
Ackordets grundton ar C och ligger traditionellt i "botten” av ackordet. For en férandring
av ackordet kan man istallet lata exempelvis E ligga i botten och placera 6:an (tonen A),
som egentligen skall ligga i toppen, i mitten och C i toppen. Denna typ av
ackordsfordelning torde vara mer fraga om ackord dn om klang i ett upphovsrattsligt
sammanhang, eftersom den avser den konkreta utformningen av ett ackord.

115 Rosenmeier 1996 s 27 och 32 f.

116 Avseende oberoende dubbelskapande se avsnitt 4.2.3.
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extremt dynamisk komposition for att fragan ens skall vara meningsfull att
diskutera. Fragan ar ocksa hur dynamiken 6ver huvud taget skall méatas: hur
lika forhallandet mellan "topparna” respektive "bottnarna” skall vara
ljudbildmassigt sett mellan de tva kompositionerna samt hur lange de skall
vara tidsmassigt.**” Inte heller ett separat skydd fér dynamik férefaller
saledes fylla ndgon direkt funktion. Daremot torde dynamik kunna ha
betydelse som en del i helhetsbedémningen. | fraga om instrumentalisering
ar problemet lite mer intrikat. Aven om det vid forsta anblick kan tyckas
rimligt att ett mycket kreativt tilltag i friga om instrumentering &r
skyddsfortjant ar det samtidigt mycket osakert om sa bor vara fallet. For det
forsta kan konstateras att vanliga instrumenteringsmodeller, i form av
exempelvis elbas, elgitarr, trumma och séng, aldrig torde kunna skyddas —
sadan typ av instrumentering ar en slags form av allméngods. Vidare har jag
svart att se nyttan av ett sarskilt skydd for instrumentaliseringsmodeller. Ett
sadant skydd verkar snarare hamma an gynna musikalisk produktivitet och
aven om instrumentaliseringen av tva kompositioner &r likadana kan de satt
som verken later och uppfattas vara milsvitt skilda. Liksom klang, harmoni
och dynamik har instrumenteringen av ett musikverk emellertid stor
betydelse avseende helhetssoundet. Huruvida sound kan eller bor skyddas
diskuteras ndrmast nedan 4.1.1.

4.1.1 Soundskydd?

Sound beskrivs ovan, i avsnitt 2.4, som ett musikaliskt helhetsintryck som
kannetecknar t ex en viss artist, producent eller musikstil. | det foljande
bortses fran sound sasom dvergripande musikstil. Istéllet avses den form av
sound som harstammar fran en viss artist, producent etc.

Det torde finnas tva végar att "Overta” ett sound. Rosenmeier har, i sin
diskussion om soundskydd, tagit utgangspunkt i musik dar ljudbilden i den
nya skapelsen bygger p& en sampling av en annan kompositors verk.'® En
annan mojlighet att kopiera sound &r en mer “fri kopiering”. Med fri
kopiering avser jag hér sattet att kopiera en annan kompositors sound utan
att anvanda sampling. Istéllet &r det sattet som kompositionen &r uppbyggd
pa; kanske speciella taktkonstruktioner, instrumentalisering, effekter,
klangféarg och ljudbild, dynamik, satt att forma melodin (exempelvis diverse
halvtoner) etc som kopieras. Det gar da inte att séga att en viss speciell del
fran den forsta kompositoren plagieras. Istéllet ar det just helhetshilden som
kopieras.™® Vid forsta anblick kan det méjligen uppfattas att detta ensamt
skulle kunna falla under tillracklig likhet i den helhetsbeddmning som skall
goras vid havdat intrdng.*?° S& ser det dock inte ut idag — det saknas ett givet

17 3fr bilaga 1.

18 Nordell 1993 s 39 samt Rosenmeier 1996 s 35.

119 En mer exakt beskrivning av vad som utgér sound har jag inte funnit, se dock ovan 2.4.
120 3fr NJA 2002 s 178 (Regattaavgdrandet).
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skydd for sound.*?! Brilioth synes ha menat att sd ocksa &r rimligt och
skriver att for ”urskiljandet av ett visst verk forefaller ... talet om en i verket
nedlagd individualitet vara till foga hjalp.”*?? Brilioth har en poang i detta,
men samtidigt forbises soundets haogst betydelsefulla funktion sdsom
kannetecken. Nar ett speciellt sound blir foremal fér “6vertagning” kan
lyssnaren latt uppfatta eller tro att det &r originalupphovsmannen som star
for dven denna skapelse.'® Detta torde narmast kunna jamforas med
marknadsrattens och varumarkesrattens renommésnyltning. Ett exempel pa
sadan varumarkesfunktion fran idag ar exempelvis Max Martin-soundet.
Soundet &r mycket genomtankt och de specifika produktionerna kanns igen
redan i de forsta sekunderna av en komposition, redan innan melodin
hors.*** Andra talande exempel kan vara exempelvis Tatu (tiden under
producenten Ivan Schapovalov) och Missy Elliott. Fragan ar emellertid om
det ar rimligt (eller ens mojligt) med ett skydd for sound, vilket jag avser
diskutera i det foljande.

Forst kan konstateras och upprepas att upphovsrétten inte &r ett idéskydd,
vilket innebér att det bakomliggande motivet eller den bakomliggande
grundidén inte skyddas, se 4.1. Sjélva utféringsmetoden dr inte heller
foremal for skydd.'® Det som skyddas ar verket i den specifika utformning
det har fatt (samt aven i 6versattning till andra konstarter). En forutsattning
for skydd ar emellertid att verket har praglats av upphovsmannens
personliga uttryckssatt."?® Det &r dock viktigt att ldgga pa minnet att det &r
verket i den utformning det har fatt som skyddas, inte de uttrycksmedel
som dari kommit till anvandning, &ven om de &ro hogst karakteristiska for
upphovsmannen”.*?” Som konstaterats tidigare i denna uppsats ar det dock
inte helt okomplicerat att sarskilja idé, personlig stil och konkret utformning
avseende musikverk. Traditionellt sett torde, i enlighet med forarbetena,
sound eller manér inte i sig sjalvt vara att betrakta som verk. Soundet kan
visserligen vara lika médosamt for sin upphovsman att tdnka ut som sjalva
verket och skulle eventuellt helt separerat fran verket kanske kunna
betraktas som ett slags verk. Samtidigt ar soundet hogst beroende av den
konkreta utformningen av den idé det bygger pa och det forefaller inte helt
orimligt att det ar att betrakta som en bakomliggande idé snarare &n ett verk.
A andra sidan kan faktiskt havdas att (exempelvis) melodin &r lika beroende
av soundet som soundet av melodin, bland annat i ett igenkénnings- och
associationsperspektiv. Det vi forknippar med ett visst musikstycke kan vara
likval sound som exempelvis melodin. Soundet kan mycket vl vara det som
ar originellt med verket. Enligt min mening torde sound i manga fall kunna
utgora en reell verksdel. Den bor sledes beaktas vid helhets- och
likhetsbedomningarna i lika hog grad som nagon annan verksdel. I vissa

121 Nordell 1998 s 85, Nordell 1993 s 39, Brilioth 1970 s 58 samt SOU 1956:25 s 69 (vari
namns teknik, stildrag, manér o dyl).

122 Brilioth 1970 s 58.

123 Nordell 1993 s 39.

124 | yssna t ex pa Backstreet Boys “Don’t want you back” fran 2003 (Max Martin och
Rami) eller Britney Spears ”...Baby one more time” fran 1999 (Max Martin och Rami).
125 Nordell 1991 s 370 samt Lenemark 2002 s 590.

126 Se t ex SOU 1956:25 s 66 f samt Nordell 1991 s 370.

12 SOU 1056:25 s 69.
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mer utpraglade fall skulle den mdéjligen &ven kunna spela en tamligen
avgorande roll.

Nasta fraga blir da huruvida sound sdsom egen enhet bér kunna bli foremal
for upphovsrattsligt skydd. Har maste mitt svar bli nekande. Skyddet for
sound bor ligga inom ramen for likhetsbedémningen, i annat fall blir
skyddet for omfattande och beddmningen alldeles for vansklig. Ett eget
skydd for sound skulle kunna verka hammande for produktiviteten, sarskilt
med tanke pé den laga originalitetsgrans som foreligger idag. Aven om det
enligt min mening bor finnas mojlighet till nadgon form av skydd foér sound
maste det ske inom rimlighetens granser, bland annat med héansyn till
upphovsréttens funktion som skydd for det andliga skapandet. Som nyss
namnt ar da en rimlig mojlighet att lata sound spela en stor roll vid saval
originalitetsbedémning som likhetsbedémning. Anta exempelvis att en i sig
inte sarskilt originell melodi, vilken dock arbetats in” genom ett originellt
sound, blivit foremal for Gvertagande — det tycks da rimligt att tillmata
soundet stor betydelse vid originalitetsbedomningen, for att pa sa satt lata
musikverket fa ett storre skyddsomfang. Vidare, om ett mycket originellt
sound kopierats, utan att for den sakens skull melodin eller takt ar helt
desamma, tycks det befogat att tillméata soundet stor betydelse vid
likhetsbeddmningen. Gransdragningen mellan att tillmata sound eget skydd
sasom verksdel och att tillmata det skydd inom helhetsbedémningarna &r
som synes harfin.

Efter dessa slutsatser skall nagra ord sagas om kopierande av sound genom
sampling. En sampling kan forenklat beskrivas som ett ljudklipp av ett ljud
(t ex en gitarr) vilket ar "utklippt” ur ett befintligt musikaliskt alster.
Ljudklippet anvands sedan i ett nytt alster, eventuellt i bearbetat skic
(Hadanefter kallat samplingsforfarande respektive samplingsanvéndning.)
Att en kompositor anvander samplat material fran ett annat verk behdver
inte betyda att det nya verket far ett likadant sound som originalstycket. Hur
likt det blir & bland annat beroende av hur omfattande samplingen ar, hur
framtradande roll den tilldelas i det nya alstret och hur bearbetad den ar. Det
finns dock en reell mojlighet att via sampling tillagna sig en annan
kompositors sound.

k.128

Vad galler samplingsanvéandande finns tva alternativ fér om de skall anses
intrAngsgorande eller inte.'?

1. Den samplade ljudmassan &r inte foremal for upphovsrattligt skydd,
exempelvis pa grund av att den inte &r tillrackligt omfattande eller pa
grund av att den brister i originalitet. En verksbedémning avseende
det samplade far helt enkelt foretas. Intrang foreligger saledes inte

128 Jfr Christiansson 1995 s 11. | det foljande franser jag att redan sjalva atgérden att sampla
ljudet (samplingsforfarandet) kan innebara ett intrang (se Christiansson s 21 ff) samt dven
skyddet for ljudupptagning pa fonogram 46 § URL. Anledningen till detta &r att foljande
resonemang behandlar eventuellt skydd fér soundet i sig och inte samplingsteknikens vara
eller inte vara.

129 For foljande tva punkter om sampling se Christiansson 1995 s 21 och 40 ff.
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avseende sjélva ljudmassan. Majliga intrangsgorande faktorer vad
galler sound far sokas pa annat hall. Sjalva samplingen torde faktiskt
inte heller vara orsaken till sounddvertagandet.

2. Den samplade ljudmassan &r foremal for upphovsrattsligt skydd. Ett
verk har t ex blivit samplat i sin helhet eller i sa hdg grad att det
fortfarande ar foremal for upphovsratt. Huruvida intrang foreligger
eller inte beror i detta fall pa hur samplingen anvénds i den nya
skapelsen.

a) Samplingen &r omarbetad i sa hog grad att den inte langre &r
identifierbar — intrang foreligger darfor inte.

b) Samplingen &r omarbetad, men fragment kan dock urskiljas i
den nya skapelsen. Harvid blir det en bedémningsfraga om
ett nytt sjalvstandigt verk i fri anslutning till det tidigare
foreligger (dvs det ar inte intrangsgdrande) eller om fraga ar
endast om bearbetning (vilken kraver tillstand fran
rattighetshavaren till originalverket).

Samplingen kan, som beskrivits, vara ett satt att tilldgna sig en annan
kompositdrs sound. Om samplingen i sitt bearbetade skick ligger alltfor néra
originalverket och ett intrang foreligger pa grund av detta kan ett naturligt
skydd i och for sig uppsta aven for soundet. Nagon effektiv vag att atkomma
“soundstolder” ar denna emellertid inte, da reglerna framst syftar till att
skydda upphovsréttsligt material i sin exakta utformning och inte i form av
en mer generell och ”luddig” ljudbild.

En fraga som kan tas upp parantetiskt, men som har starka berdringspunkter
med soundplagiat via sampling, &r uppdelningen mellan upphovsrétt och
narstaende ratt. Nordell har papekat att det enda skydd som star till buds vid
upptagning av sound &r producentratten for sjalva upptagningen. Nordell
staller frdgan huruvida uppdelningen mellan upphovsrétt och narstaende ratt
fortfarande &r adekvat och om det verkligen ar rimligt att upphovsmannen
atnjuter ett starkare skydd &n artisten.** Ovan angivna exempel producent
Max Martin/artist Britney Spears eller producent Ivan Schapovalov/artist
Tatu ar tydliga exempel pa detta. Samtidigt som producenten kan vara hogst
beroende av att artisten inte 6verger denne och "tar sitt sound med sig” kan
artisten vara beroende av att producenten inte ”ger” soundet till en annan
artist. Fragan ar dock om det &r ett spérsmal som ar mojligt att l6sa annat &n
via avtal (dar dock den oetablerade artisten kan ha svart att havda sig).

130 Nordell 1998 s 85. Jfr &ven Schovsbo 2004 s 319, som diskuterar l6sningar till vissa av
upphovsrattens problemomraden.
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4.1.2 Musikalisk citatratt?

Som ovan konstaterats &r den ekonomiska sidan av upphovsratt till ett verk
att betrakta som vilken formégenhetsratt som helst. Denna exklusivitet
uppratthalls dock, ocksa det i likhet med andra formogenhetsratter, inte fullt
ut. 1 22 § URL stadgas att var och en "far citera ur offentliggjorda verk i
Overensstdimmelse med god sed och i den omfattning som motiveras av
andamalet”. Regeln utgar narmast fran litterara atergivningar i syfte att
underlatta en framstallning, dvs vad galler atergivning av musikverk framst i
notskrift, och ar allmant erkand. Citatratten kan dock aberopas vid andra
typer av framstéllningar an litterara verk, exempelvis genom film eller
musik. | forarbetena véljer man att inte mer exakt exemplifiera godkénda
bakomliggande intentioner med ett dylikt citat, men syftet med det skall
vara hederligt och lojalt samt skall goras i éverensstammelse med god
sed.®! Det kan poangteras att tergivning i dverensstimmelse med god sed
inte kan jamstallas med sedvana, utan tonvikten ligger pa det lojalitetskrav
som innefattas i uttrycket god sed.**?

Som nyss sagts syftar citatratten narmast till atergivningar i litterar form.
Enligt den aldre lagen var det ocksa endast atergivningar i litterar form som
omfattades av citatratten. Musikverk kunde citeras om det citerande verket
var huvudsakligen litterart.*® | dagens URL har dock hanvisningen till
litteréra verk tagits bort och i forarbetena utesluts inte moéjligheten att
aberopa citatratten vid atergivningar i musikverk, varvid man synes avse
melodicitat. Citatet kan da utforas antingen som ett direkt citat eller pa sa
sétt att det citerade partiet inférs som ett tema, vilket sedan ligger till grund
for ett variationsverk.*** Melodicitat har Karnell beskrivit som en
frammande melodi som nagon medvetet inforlivat med sitt verk, ”sa att
denna inte i det nya verket infor lyssnaren framstar som nagot annat an den
ursprungliga melodin.”** Olsson har skrivit att musikcitat kan forekomma
som noter i en skriftlig framstéllning eller som tema/del i ett annat
musikverk.'%

Syftet med atergivningen spelar en avgorande roll vid citat. Citatet skall
kunna motiveras utifran syftet med det verk som anvander citatet, dvs det
skall vara fraga om ett ideellt samband mellan det citerade och det egna
verket. Parasiterande syften medfor att citatratten inte kan anvéndas. Citatet
skall vara av forklarande natur och utgoéra ett upplysande komplement i det
verk i vilket det anvénds. Atergivningens langd skall vara i den mangd att
syftet med citatet i framstallningen uppnas (i den omfattning som
motiveras med andamalet”, 22 § URL). Det skall dven tydligt framga att det
ar fraga om ett citat. Ingen form av bearbetning eller utveckling far goras av

181 50U 1956:25 s 198 ff.

132 5chierbeck 1989 s 57.

138 50U 1956:25 5 197.

13 50U 1956:25 5 201.

135 Karnell 1958 s 173 samt Schierbeck 1989 s 58.
13 Olsson 1998 s 180.
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sjalva citatet.™®” En hel melodi torde som huvudregel inte kunna aterges med
hanvisning till citatratten.*® Potpurrier eller samlingar av verk faller inte
heller har under.** | férarbetena har daremot framforts, som framgatt ovan,
att variationsverk som bygger pa ett citat ur ett annat verk omfattas av
regeln.'* Detta kan te sig lite mérkligt och verkar snarare vara ett
upphovsrittsligt intrdng. Sa ar dock inte fallet, utan forarbetsuttalandena
verkar ligga i linje med uppfattningen bland upphovsman till musikverk.**
Vad avser direkta citat ges inga konkreta exempel i forarbetena och det ar
inte helt klart vad som avses med detta avseende musikverk. Det gar
knappast att Gversatta betydelsen fran vad som avses vid litterara verk. |
fraga om litterara verk torde det narmast vara fraga om exempelvis en kort
atergivning ur en poesisamling som exemplifiering i en recension eller en
passage ur en fackbok i en uppsats. Med tanke pa att musik, som bland
annat konstateras ovan i musikteoriavsnittet 2, bestar av manga
komponenter och inte kan delas upp i form och innehall, ar det svart att dra
en grans for nar fraga ar om ett direkt citat eller intrng.*?

Gustavsson har patalat problematiken med, i fraga om musikverk, det
synsatt som framkommer i forarbetena: att citatet utgora ett hjalpmedel vid
framstallningen. Nagon framstéllning i den mening som avses vid litterara
verk finns knappast. Eftersom musikverk anda avses omfattas blir det,
aterigen, syftena med anvandandet som ar avgérande samt vad som avses
med god sed. Gustavsson har vidare patalat att malgruppen for
upphovsrittsligt skydd for musikverk, upphovsméannen, maste vara
utgangspunkt for vad som ar god sed, inte vad som uttalas i forarbetena
angaende litterara verk. Upphovsmannen torde inte uppfatta citat som
besvarande, forutsatt att citaten utfors pa ett lojalt satt. I en lojal atergivning
innefattas att citatet ar dgnat att vécka association till det citerade verket, dvs
det skall vara tydligt urskiljbart i det anvdndande verket. Dolda citat kan
knappast vara lojala.**® Citatet skall framsta som ett citat for den publik som
ar bekant med det citerade verket.'** Det forefaller ocksé vara kutym i de
flesta fall att det citerade verket eller upphovsmannen till detta anges i det
nya verket sésom citerad.**®

Saval forarbetsuttalanden som Karnells uppsats verkar avse melodicitat. Jag
ser dock inget problem i att citera ndgon annan verksdel sa lange kriterierna
for citatratten uppfylls. M6jligen kan det bli svarare att uppfylla kravet pa
att citatet skall framsta som just ett citat an betraffande melodier, vilket dock
ar en helt annan fraga. Det ar dessutom inte alls otankbart att exempelvis ett
visst valkant rytmsegment skulle kunna vara féremal for citat, sarskilt for en
invigd lyssnare.

187 Karnell 1957 s 173 f.

138 Olsson 1998 s 178 samt Schierbeck 1989 s 57.
139 gchierbeck 1989 s 58.

140 50U 1956:25 s 201.

141 Gustavsson 1995 s 81.

142 3fr Gustavsson 1995 s 81.

143 Gustavsson 1995 s 81 f.

144 \Weincke 1975 s 411 f.

145 3fr Gustavsson 1995 s 81.
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Huruvida citatratten kan anvandas vid sampling ar hogst osékert.
Christiansson har uttalat att citatregeln skall tolkas restriktivt avseende
musikverk. Med hénvisning till detta yttrar han att en samplare sannolikt
inte kan stodja sig pa citatratten.**® Enligt min mening torde dock detta bero
pa vilket sétt och i vilket syfte samplingen anvands — om syftet &r lojalt och
det tydligt framgér att det ar frdga om ett citat etc.**’

Inom jazzen finns som bekant en viss tradition av "halsningsfraser”, dvs da
musikerkollegor citeras i hdlsnings- och hyllningssyfte vid konserter eller
kanske till och med pa en skivinspelning. Dessa fraser faller hogst sannolikt
inom citatratten. Nagon form av god sed har uppenbarligen uppkommit och
det torde inte heller rada nagon oklarhet avseende de ideella och lojala
syftena med dylika citat.**® En liknande tradition finns aven till viss del
inom den, i vid bemarkelse, "klassiska” musiken.'*® Det forefaller inte
omdjligt att en sadan typ av citatratt dven kan sagas finnas inom diverse
popularmusikgenrer, sasom exempelvis soulen eller hiphopen.

Vad galler den ideella ratten far denna naturligtvis inte krankas vid citat,
detta galler saval respektratt som namnangivelseratt. Avseende
namnangivelse galler &ven har att den kan inskrénkas till angivande i skrivet
eller tryckt exemplar.*® Det kan parentetiskt tillaggas att citatratten endast
omfattar skyddade verk. Musikaliskt allméngods o dyl &r naturligtvis helt
fritt att anvanda.

4.2 Intrang

Ett intrang i ett verks skyddsomfang kan besta i ndgon annans olovliga
lanande” av ett langre stycke, sasom en hel refrang, en hel komposition,
eller ett kortare stycke om kanske bara nagra fa sekunder. Den lanade
passagen behdver sjalvklart inte vara identisk med den ursprungliga for att
ett intrang skall foreligga, da hade sallan eller aldrig mdjliga intrang
forelegat. Istéllet ar det i svensk ratt likheten mellan verken som &r
avgorande. Om upplevelsen av kompositionerna, verksidentiteten, ar
densamma ar det fragan om samma verk, varvid en helhetsbedémning
utifrén séval juridiskt som estetiskt perspektiv gors.™*

Det finns emellertid flera olika teorier om hur bedémningen huruvida ett
stycke skall anses inkrakta pa ett annat skall goras. Innan
likhetsbedomningen behandlas mer ingaende nedan 4.2.1 redovisas dessa

146 Christiansson 1995 s 48.

¥7 Daremot finns ju andra regler som kan sétta stopp for sampling, se ovan 4.1.1.

148 Christiansson 1995 s 48.

9 Weincke 1975 s 412. Med klassisk musik avses har, liksom ovan i not 5, musik som ar
tankt att framforas pa de instrument som anvéndes under den klassiska perioden.

150 3fr avsnitt 3.1.2.

151 K oktvedgaard/Levin 2002 s 150 samt NJA 2002 s 178 (Regattaavgorandet).
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mojliga synsatt, detta for att ge storre insikt i de problem som finns
forknippade med intrangs- och likhetshedomningen.

En teori fran angloamerikansk ratt &r att se domaren som en "average
hearer”. Tanken &r att soka se pa verket som helt oberoende av
upphovsmannen, for att darigenom halla personliga moment helt utanfor
bedémningen. Originalitetskravet ar avsevart sankt. Intrang beddéms utifran
om den (eventuellt) kopierade delen utgdr en vésentlig del av det kopierade
verket och med hansyn till den kopierade delens forhallande till verket som
helhet. ”A copy is that which comes so near to the original as to give every
person seeing it the idea created by the original.”*>? Det &r férsta intrycket
som avgor och inte en mer teknisk analys. Istallet ar intrangsbedémningen
beroende av att kompositor nummer tva skall ha varit bekant med eller ha
haft tillgang till det tidigare verket. Det kravs saledes kausalitet. | annat fall
anses denne inte medvetet ha kopierat det aldre verket.'*®

Ett annat satt att ndrma sig problemet &r att soka bestdmma och dela upp
verket och verksdelarna efter allmént utformade individualitetskriterier; till
viss del objektivt konstaterbara och fristdende fran upphovsmannen. Den
mest centrala gransen dras mellan allméngods och verkets individuella drag,
dar de individuella dragen syftar till vad som ar upphovsmannens personliga
och skapande insats. De bedémningar som sedan gors grundar sig inte pa
teknisk analys, utan pa allméanna uppfattningar. Vid den bedémning
betraffande skillnad gentemot andra verk som da gors blir de personliga
drag som verket har fatt fran upphovsmannen avgérande. Till syvende och
sist blir det, som framgatt, fraga om en individualitetsbedémning utifran var
situation och genre — inga exakta tumregler ges.**

Ett annat alternativ &r att forsoka l6sa gransdragningsproblematiken genom
en analys byggd pa musikteoretiska insikter. Brilioth framforde emellertid i
sin uppsats att de musikteoretiska begreppen inte ar konstruerade for att
forklara den personliga originalitet som upphovsmannen nedlagt i verket
och inte heller for att beskriva upplevelsen av musiken. De ar darfor inte
sjalvstandigt, dvs utan sakkunnigutlatande, meningsfulla vid en
verksbeddmning.'*® Harvid exemplifierar Brilioth med ett réttsfall frin USA
(Northern Music Corp v King Record Distributing Co) dar domstolen
mindre framgangsrikt i sin analys laborerar med musikaliska termer.'>” P4
dessa grunder synes saval Brilioth som Gustavsson dra slutsatsen att de

152 Citat hamtad ur Brilioth 1970 s 53. Brilioths kéllhanvisning: J P Eddy, The Law of
copyright (London 1957) s 219, Herbert Howell, Howell’s Copyright Law, 4 uppl, utgiven
av Alan Latman (Washington 1962) s 132.

153 Brilioth 1970 s 52 ff och 61.

154 Brilioth 1970 s 50.

155 Brilioth anvénder sig av begreppen melodi, harmoni och rytm, Brilioth 1970 s 58.
Gustavsson har valt att till dessa tre begrepp lagga “osv”, Gustavsson 1995 s 71.

1% Brilioth 1970 s 58 f. Gustavsson bygger pa Brilioths resonemang och synes komma till i
det ndrmaste samma slutsats. Det &r dock oklart om han menar att analysen inte alls bor
bygga pa musikteoretiska begrepp eller om det bara ar domarens (okunniga) anvandande av
begreppen som inte ar dnskvérd, se Gustavsson 1995 s 71 ff.

7 Brilioth 1970 s 45 och 59.
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musikteoretiska insikterna darfor inte ar andamalsenliga vid
intrAngsbedémningen.**® Gustavsson tillagger att de for sin anvandning
kraver att domarkaren utbildas i musikteori. Han skriver att eftersom "véagen
in i upphovsmannens psyke &r stangd” riskerar en analys byggd pa
musikteoretiska begrepp bli till en ”grumlig skold att ggmma skdnsmassiga
eller rent godtyckliga stallningstaganden” bakom.*® Som framgar nedan har
jag i detta amne en mojligen till viss del avvikande asikt.

4.2.1 Likhetsbeddtmning

Fragan om ett nytt alster skall anses inkrakta pa ett annat verks skyddssfar
objektivt sett (dvs utan att ta hansyn till upphovsmannens, till det senare
verket, mojliga avsikter att plagiera) skall, i likhet med bedémningen
angaende originalitet, avgoras genom en helhetsbeddmning. Det ar fraga om
en helhetsbeddémning av likheten ur lyssnarens synvinkel, dvs upplever
lyssnaren det som tva stycken eller inte.'®® Sjalvklart &r det s4 att tva
stycken som later som tva helt vasensskilda stycken helt enkelt inte
inkraktar pa varandra.'®! Denna avgransning ar dock inte helt enkel att géra.
Liksom ovan, avseende originalitetsbedomningen, finns en grazon mellan
nar sjalvstandighet foreligger och inte.'®? Inte minst utifrén ett
rattssakerhetsperspektiv kan det vara intressant att studera denna grazon och
varfor ett stycke uppfattas som intrangsgdrande i ett annat.

Nagra rader kan och bor i detta sammanhang skrivas angaende
Regattaavgdrandet och den likhetsbedémning som gors i fallet. HD pekade i
fallet pa vissa speciella likheter (férutom den melodiméssiga likheten) och
olikheter vilka talade for respektive emot intrang i likhetshedémningen
avseende de tva aktuella melodierna.

For 1. Bada melodierna framférs pa fiol.
2. Bada melodierna utgor upprepade och avgransade inslag i
kompositionerna som helhet.

Emot 1. Melodierna har olika tempon.
2. Melodierna har till viss del olika harmonik.
3. Avslutningarna pa melodiernas fraser &r olika.

HDs slutsats, i det aktuella fallet, var att likheterna var sa stora att intrang
ansags foreligga. Likheterna var i HDs mening alltfor markanta. HDs analys
var emellertid inte sarskilt utforlig. De olika aspekter som HD tog fram i sin
likhetsbeddmning var sannolikt endast exempel pa varfér HD ansag melodi

18 Brilioth 1970 s 58 ff.

%9 Gustavsson 1995 s 72.

160 NJA 2002 s 178 (Regattaavgorandet).

181 Brilioth 1970 s 58.

162 3fr 3.2. Vidare kan frégan stéllas vilken lyssnare som skall satta normen, se 4.2.2.
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2 intrangsgorande och vilka aspekter domstolen menade kan tankas paverka
likhetsupplevelsen av musiken. Allt for stora slutsatser kan inte dras av HDs
analys.

Det kan emellertid papekas att HD i domskaélen inte tog upp det faktum att
fiolslingorna spelas i olika tonarter (tonarterna har dock &ndrats i de
notskrifter som bifogas NJA), vilket i och for sig inte torde ha stérre
betydelse for likhetsupplevelsen, dven om det ar latt att konstatera. En fraga
som d&remot &r mer intressant ar hur stor betydelse det har att melodierna
utgor avgransade inslag i respektive komposition; om utgangen skulle ha
blivit en annan om den intrangsgorande slingan endast utgjort en del i en
langre fiolslinga. Detta géaller sarskilt med tanke pa vad jag har framfort
ovan angaende allméngods, 3.2.2. HDs bedémning kan i forlangningen leda
till att kompositorer hindras att anvanda visst musikaliskt allmangods sa fort
en viss kompositor anvant materialet sdsom ett upprepat inslag i ett
musikstycke. Det blir i det narmaste fraga om ett forst till kvarn”-princip.

Regattaavgorandet lamnar i detta avseende fragetecken efter sig. Det enda
som Klart kan utlésas &r, som sagt, att en helhetsbedémning av likheten
utifran lyssnarens perspektiv skall foretas. Hur stort skyddsomfanget for
melodi 1 avsetts vara ar inte klart, &ven om det enligt min mening blivit
mycket omfattande i forhallande till melodins originalitet.

Likhetsbedomningen ar uppenbarligen svar saval att beskriva som att gora.
Ovan, 4.2, har redogjorts for de (negativa) installningar till en avgrénsning
utifran musikteoretiska begrepp Brilioth och Gustavsson framfort. Brilioths
l6sning pa avgransningsproblematiken ar en allman och spontan
likhetsbeddmning, vilken inte vilar p& en musikteoretisk grund.*®
Gustavsson skriver att det &r det konstnarliga skapandet som bor laggas till
grund for likhetsbeddmningen.'®* Min mening &r att det &r svart att sdga vad
som dar skyddsfortjant musikskapande, eller snarare vad som inte ar
skyddsforjant musikskapande, utan en teoretisk analys. Gallande sjalva
originalitetshedémningen ar musikteoretiska insikter nog sa meningsfulla.
Sjalvklart kan inte dessa begrepp ensamma ligga till grund for en sadan
bedomning, men det far &nda papekas att de ar konstruerade for analys och
beskrivning av musik. Likasa, om dock kanske inte i lika hog grad, kan de
musikteoretiska begreppen vara mycket verkningsfulla i intrangsanalysen,
som en integrerad del av likhetsbedémningen. Genom en sadan analys kan
man bland annat komma fram till vad som &r allméngods och inte. En sadan
analys skulle aven i vissa mer extrema fall visa pd om likhetsupplevelsen
beror pa en slump (sattet materialet ar sammanfogat pa medfor en viss likhet
med ett aldre verk, men avsikten kan omdjligen vara denna), i motsats till
stold. Det kan visserligen inte, sdsom Gustavsson papekat,*® forvéntas av
domarkaren att den skall vara kunnig i musikteori. Det tal emellertid att
papekas att det finns mojligheter att se till uttalanden av sakkunniga, vilka
har sddan musikteoretisk kunskap. Pa nagot satt maste likheten eller

183 Brilioth 1970 s 61.
164 Gustavsson 1995 s 74.
18% Gustavsson 1995 s 72.
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olikheten beskrivas for att géra beddmningen legitim och inte endast
slumpmassig, vilket den kan bli om domaren tillats analysera utifran det
perspektiv denne kanner. Det forefaller da mer rimligt och naturligt att
anvanda de kanda musikteoretiska analysmetoder som finns, &n att enskilda
domares (vilka kanske inte ens &r "musikaliska”) personliga
musikuppfattningar skall fa genomslag i rattsvasendet. HDs uttalande i
Regattaavgorandet att variationsmajligheterna inom popularmusiken far
anses vara mer begransade &n inom manga andra musikaliska omraden”
tyder faktiskt till viss del pa att en sadan analys ar rattfardigad. Uttalandet ar
vagt och nagon forklaring till slutsatsen ger inte HD.**® Naturligtvis vinns
ingenting pa att en musikteoretisk analys drivs in absurdum. Anvéands den
inte alls riskeras emellertid uppenbara stélder och “icke-stélder” i hog grad
att bli felbedomda pa grund av okunskap. Utfallet kan bli att godtyckliga
stallningstaganden slar igenom. Min tanke ar att en musikteoretisk
"kontroll” dven maste géras vid likhetsbedomningen. Harmed skall inte
forstas att sjalva likhetsupplevelsen saknar betydelse. Istéllet &r det snarare
sa att likhetsupplevelsen dven maste kompletteras med en viss
musikteoretisk analys. | fraga om utifran vems perspektiv
likhetsupplevelsen skall eller bor ses se nedan 4.2.2.

En teoretiskt intressant diskussion &r att det i musikupphovsréatten
uppkommer skydd for det som skapats d&ven om det inte &r upptaget pa ett
ljudande satt, det ar t ex tillfyllest med enkel notskrift for att det skall utgora
ett verk.'®” Antag att en kompositor antecknat melodi samt ackord till ett
stycke, vilket uppfyller upphovsrattens krav pa originalitet. Emellertid har
denne kompositor aldrig framfort detta stycke eller upptagit det, varken i
den instrumentering det &r tankt eller 6ver huvudtaget. Han eller hon har
daremot skickat ivag notskriften till en musiktavling i vilken notskrift ar
tillrackligt da kommittén sjélv tar sig friheten att spela bidragen. |
kommittén som hanterar de inkomna bidragen sitter en kompositér som en
tid efter tavlingen kommer ut med en komposition, vilken 6versatt till ren
notskrift (i den man det gar) i mycket stor utstrackning har likheter med det
inskickade bidraget. Fragan &r hur en intrangsbedomning skall goras i ett
s&dant fall. Svitt galler kriteriet om oberoende dubbelskapande®® synes
det, i enlighet med Regattaavgdrandet, stallas hoga krav pa bevisningen om
att det nya alstret skapats oberoende av det inskickade verket. | sjalva verket
torde det, enligt min mening, vara i stort sett omdgjligt for den kompositor
som komponerat det nya alstret att visa att sa skett — om denne inte mer
detaljerat kan harleda sina inspirationskéllor. Den fraga som kommer att
utgora brannpunkt har blir saledes likhetsbedémningen och hur den skall
utforas i detta speciella fall. Det forsta verket har aldrig blivit framfort. Det
kan ocksa mojligen vara svart att forsta hur det skulle ha latit i verkligheten,
bland annat med tanke pa tolkningsmojligheterna av notation. En
helhetsbedémning med utgangspunkt utifran lyssnarperspektivet foretas inte

166 NJA 2002 s 178 (Regattaavgdrandet). Hur avgrénsar for évrigt HD populdrmusiken mot
annan typ av musik? Se dven vidare avsnitt 5 ang kritik mot HDs uttalande om
variationsmojligheter inom popularmusiken.

187 Jfr t ex Gustavsson 1995 s 21.

168 Ang oberoende dubbelskapande se avsnitt 4.2.3.
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helt enkelt, bland annat da det saknas jamforelsematerial. Det ar & ena sidan
inte rimligt att tolka in allt som gar att tolka in under notationen, & andra
sidan skall inte kompositoren behova tolerera uppenbara intréng. Aterigen
uppkommer problemet med avsaknad av adekvata och mer konkreta
begrepp att beskriva och avgransa musik i ett juridiskt perspektiv. | ett
lyssnarperspektiv (med mindre utrymme for analys av de individuella
momenten) torde spontant narmast ligga till hands att i ett sadant fall skydda
mer utpraglade moment i notbilden; primart melodi, men &ven mojligen
ackordfoljd eller en konkret rytmutformning. En beddmning utifran
lyssnarens perspektiv ar i manga fall en fungerande och mindre tidskravande
l6sning. Det star dock klart att en likhetsbedémning i vissa fall inte kan
stanna vid just en genomlyssning, utan att en lite stérre analys ibland kan
behdva foretas. Framfor allt &r dock exemplet kanske &gnat att visa hur svart
det &r att visa hur de olika delarna paverkar helhetsbilden av stycket.*®

4.2.2 Vilken lyssnares perspektiv?

Som ovan har beskrivits skall helhetsbedomningar av saval originalitet som
likhet foretas nar det skall bestammas huruvida ett intrang foreligger eller
inte. | Regattaavgorandet uttalade domstolen att helhetsbedémningen skall
utga fran hur lyssnaren uppfattar melodin. Det &r saledes lyssnarens
perspektiv som skall anlaggas. En naturlig fraga harvid &r vilken lyssnares
perspektiv som skall anlaggas. Denna fraga diskuterade inte HD i fallet.*”
Det kan emellertid ha (stor) betydelse ur vems synvinkel som saval
originalitet som likhet bedéms. Exempelvis kan en van ”genrelyssnare”
kanske se nyskapande i nagot som for en ovan lyssnare kan lata nagorlunda
likt — det kan vara besvarligt for en person som inte ar van vid att bedéma
musik att vardera saval ett enkelt som ett komplext stycke. Brilioth har
uttryckt asikten att ndgon som inte dr kompetent att uppfatta ett komplicerat
verk inte garna &r lampad att vardera dess mojliga likheter med ett annat
verk. Samtidigt framfor han att en alltfor ”expertbetonad
struktureringsprocess” med syfte att leta likheter inte skulle vara adekvat i
forhallande till den publik verket vander sig till. Istallet vore, enligt Brilioth,
en jury bestaende av den normala publiken for genren det idealiska. Da detta
enligt honom emellertid endast &r en "utopisk tanke” far helt enkelt
domarens egen struktureringsformaga vara tillfyllest vid enkla
musikkompositioner. Vid mer komplicerade verk foresprakar han en
generell likhetsbeddmning, inte en teknisk analys, utférd av sakkunniga.*™
Aven Gustavsson har uttalat att ett genomsnitt for verkets genrevana

169 Exemplet konstruerade jag i den uppsats om upphovsritt till musik som jag skrev under
en fordjupningskurs i immaterialratt 2003, se 1.1.

170 Mejligen beror det pé att stycket ar s& “enkelt” som det ar. Emellertid torde det faktum
att HD t ex inte diskuterade mojligheten av att den omtvistade melodislingan kan vara
musikaliskt allmangods tyda pa att denna bedémning ar mer komplex an kan tyckas vid
forsta anblick.

71 Brilioth 1970 s 64. Fragan &r dock, sésom jag ser det, vem som skall avgéra vad som
kan ségas vara mer komplicerade verk samt var denna grans mellan mer komplicerade och
mindre komplicerade verk far anses ga.
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lyssnare (malgruppen) ar en lamplig utgangspunkt vid likhetsbedémningen,
med motiveringen att det ar i férhallandet mellan upphovsman och
anvéndare (inte analyserande experter) som upphovsrattens uppgift ligger.
Sakkunnigutlatanden kan visserligen vara av nytta, enligt Gustavsson, men
kan pa grund av fragans subjektiva pragel inte vara ytterst avgorande.
Gustavsson menar istéllet att domaren skall forsoka iklada sig malgruppens
éron for att kunna gora en sa rattvis bedémning som majligt. For det fall att
domaren ar fullstandigt okunnig infor musiken som skall bedémas far denne
med hjélp av sakkunniga soka komma sa langt i sin forstaelse for genren
som mojligt. Aven om denne inte lyckas med detta, menar Gustavsson att
detta anda ar béattre an ett fullstandigt godtycke eller en dom byggd pa
pillrande i hantverksmassiga detaljer som gar den genomsnittlige genrevana

lyssnaren spérlost forbi”.1"?

Bade Gustavsson och Brilioth synes saledes ha menat att domaren skall soka
sétta sig in i vad den genrevana lyssnaren (avseende det forsta verkets
genre) skulle anse om denne hade fatt bedoma. Detta verkar i och for sig
inte orimligt. Malgruppen ar antagligen den som kanner till uttryckssattet
och darfér narmast kanner om verksidentiteten ar densamma i bada alstren
eller inte. En liknande utgangspunkt tas inom monsterratten. Svenska
registrerade monster ar skyddade mot alla monster som inte gor ett annat
helhetsintryck pé den kunnige anvandaren.'” Fragan ar dock om detta ar
overforbart pa musikverk. Ar en genrevan lyssnare exempelvis kompetent
att avgora korsande over tva genrer; om verksidentiteten pd grund av likhet
kan uppfattas vara densamma i exempelvis ett metal- och ett
singer/songwriteralster. Min mening ar att ”en genrevan lyssnares éron”
sakerligen kan ha betydelse for domarens forstaelse av musiken, men att allt
for stor vikt inte kan laggas vid en sadan antagen uppfattning. Vissa likheter
kan vara mer djupgaende och fortjana att skyddas d@ven om den genrevana
lyssnaren inte ar fullt medveten om dem och kanske inte heller forstar vilken
vikt de har for helhetsintrycket. Det &r den konstnarliga insatsen som skall
bedémas och till syvende och sist maste anda syftet med skyddet avse att en
kompositor inte skall sko sig pa en annans bekostnad. Oavsett utifran vems
perspektiv som helhetsbedémningen skall foretas, och hur, ar det av vikt att
domaren haller i minnet att musik kan vara mer eller mindre komplicerad an
den kan tyckas for nagon som inte ar van vid uttryckssattet — nagot jag
forsokt askadliggora i musikteoriavsnittet ovan, 2. Expertkunskap och
sakkunnigutlatanden &r i allra hogsta grad andamalsenligt (Aven om enbart
en teknisk analys inte alls behover ge en réttvis bild av likheten mellan tva
stycken).

172 Gustavsson 1995 s 74 f.
173 Koktvedgaard/Levin 2002 s 303.
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4.2.3 Oberoende dubbelskapande

Nar ett eventuellt musikaliskt upphovsréttsligt intrang bedéms undersoks,
forutom vad som tagits upp ovan, dven huruvida ett oberoende
dubbelskapande ar for handen. Det skall faststallas med nagorlunda stor
sakerhet huruvida det kan uteslutas att tva eller fler personer kan skapa tva
sa lika alster som de som skall beddmas. Oavsett om tva verk ar i det
narmaste identiska med varandra foreligger inget intrang om det kan visas
att de tillkommit helt oberoende av varandra.'™ Inom brukskonsten ses en
stor risk for oberoende dubbelskapande som ett indicium pa att tillracklig
originalitet inte har uppnatts, aven om bedémningen avseende risk for
dubbelskapande inte ar tankt att vara nivahojande avseende
originalitetkravet.'”® S& ser det strangt taget inte ut inom
musikupphovsratten.'”® Daremot menade tingsratten i Regattaavgérandet att
den ringa originaliteten hos melodislingorna gor risken for dubbelskapande
stor. HD delade dock inte denna asikt. HD tillampade i malet en princip som
fastslogs i NJA 1994 s 74.*"" Principen innebér, for musikverkens del, att
nar likheten mellan tva stycken ar mycket stor utgor det ett starkt indicium
pa att fraga ar om plagiat, varfor det maste stéllas hdga krav pa bevisningen
angaende oberoende dubbelskapande av det eventuellt intrangsgorande
verket. HD uttalade att kraven pa bevisningen maste vara storre ju storre den
objektiva likheten mellan alstren &r. Bevishordan ligger saledes pa den
eventuellt intrangsgorande parten, varvid det inte ar tillrackligt med endast
en redogorelse for hur melodin kommit till.

Harvid har jag nagra kommentarer. Forst kan hanvisas till de diskussioner
angaende tillracklig originalitet och dubbelskapande som fors ovan sist i
avsnitt 3.2 och i avsnitt 3.2.2. Vidare torde det vara sa att kompositorer
inom de flesta musikgenrer later sig inspireras av andras musik, saval av den
som befinner sig inom samma genre som andra genrer. Ofta &r sakert dessa
influenser omedvetna.*”® VVara musikaliska erfarenheter och referenser
borjar skapas redan nar vi ar mycket sma — vi hor vara foraldrar nynna visor,
lyssnar pa radio etc. Vart verk som en upphovsman skapar ar paverkat av
saval dessa som nuvarande musikaliska ljud som omger honom eller henne.
Det borde i praktiken vara omdjligt for en kompositor att halla sig
opaverkad av redan befintliga musikverk. | ssmmanhanget kan namnas att
det i tysk praxis fran 1959 ansags att dven icke-medveten efterbildning var
upphovsrattslig krankning.”® Frgan 4r om omedveten efterbildning skall
ses som upphovsrattslig krankning samt vilka krav som kan stallas pa
upphovsmannen till det eventuellt intrangsgoérande stycket. Det kan vara
svart for en upphovsman att, dven for sig sjalv, harleda sina
inspirationskallor om de ligger undermedvetet. Det kan visserligen vara
rimligt att hdja beviskraven avseende dubbelskapande nar likheten ar

174 NJA 2002 s 178 (Regattaavgorandet) samt Brilioth 1970 s 55 f.
175 K oktvedgaard/Levin 2002 s 158 f samt Karnell 1998 s 165.

176 Jfr NJA 2002 s 178 (Regattaavgorandet). Se dock avsnitt 3.2.
77 3fr bl a Lenemark 2002 s 592.

178 Jfr bl a Gustavsson 1995 s 69 samt Rosenmeier 1996 s 103 f.
17 Strémholm 1970 s 87.
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mycket stor, men for det fall att originalitetsgraden hos det forsta stycket ar
mycket lag forefaller det rimligt att sanka kravet pa bevisningen avsevart. |
annat fall tycks en grund for en monopolsituation avseende musikyttringar
skapas i de fall en komposition med ringa originalitet blivit en storsaljande
singel. Pehrson har kommenterat en sadan monopolsituation utifran ett
konkurrensréttsligt perspektiv samt uttryckt att det kan ligga néra till hands
att se situationen som konkurrenshammande.**® Som Rosenmesier har
papekat bor man inom musikomradet rent av vara forsiktig med att ens anta
att ett stycke ar omedvetet efterbildat. Musikens uppbyggnad styrs av
relativt fasta regler och eventuella likheter behéver inte vara hanforliga till
efterbildning utan kan istallet komma sig av dessa regler.'®" |
Regattaavgorandet kan det, om man tillater sig att spekulera lite, till och
med vara sa att bada upphovsmannen till de tva omtvistade styckena
undermedvetet varit influerade av "Sandy River Bell” eller "Oxdansen”.'®?
Om sa ar fallet torde fraga vara om omedvetet plagiat fran samma forebild
(vilket dock inte behGver innebéra ett intrang, det kravs ju bland annat aven
att forlagan besitter verkshojd) och i ett sadant fall ter det sig illa ur
rattssakerhetshanseende att det ena av de tva nyare styckena blivit utsett
som plagiat pa det andra.

180 pehrson 1998 s 111.
181 Rosenmeier 1996 s 103 f.
182 Jfr ovan under avsnitt 3.2. Hovratten kommer i viss mén in pé detta i Regattaavgdrandet.
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5 Avslutande kommentarer

Popularmusikindustrin omsétter varje ar stora summor och mangder musik.
Inte helt sallan hors roster om att ett musikstycke plagierar ett annat.'®®
Branschen torde ha ett stort intresse av att tvister 16ses snabbt och diskret
via branschorganisationer som STIM och NCB. Denna procedurella ordning
verkar ocksa fungera i stort. | fraga om skyddets innehall finns daremot mer
att énska. Mycket har hant och nya produktionssatt har uppkommit sedan
URLSs tillkomst. Fragan ar om det upphovsrattsliga skydd som erbjuds idag
ar helt adekvat, atminstone i fraga om popularmusikbranschen. Endast ett
fall gallande musikplagiat har, som namnts, varit féremal for prévning i HD
och avgorandet lamnar, som konstaterats, fragetecken efter sig.'** Granserna
ar oklara och skyddet &r inte heller sarskilt praktiskt utformat. Enligt min
mening skulle skyddet kunna vara mer slagkraftigt och anvandbart an vad
det &r idag, dven inom ramen for gallande lagstiftning. M6jligheterna att
skapa musik har utvecklats och idag kan det vara en lika stor konst att
utforma och skapa ett sound runt musiken som att exempelvis komponera en
melodi. Utrymmet for instrumentering, effekter o dyl var tidigare tamligen
begrénsat, for att idag ha vaxt till att utgoéra en stor del av musikens gestalt.
Upphovsratten maste folja med i denna utveckling och utgora ett relevant
skydd. Hur detta skydd bor se ut &r daremot inte helt enkelt att sdga. Dock
bor bland annat ribban for verkshojd sdsom matt pa originalitet hojas eller,
kanske hellre, skyddsomfanget for verk med lag verkshojd avsevart snavas
in. Vidare bor skyddet kunna avse dven mindre, kreativt utformade, enheter
av verk, sa att skyddet inte endast avser verk i form av helheter (som &r
skyddade som de later just som helheter). Harvid avser jag inte endast
melodier, utan aven exempelvis speciella taktutformningar, jamfor avsnitt
4.1 och 4.2. Ett annat problem som belyser nédvandigheten av att se dver
vad i musikverket som ar skyddsfortjant konstaterades i samband med
diskussionen om mojligt skydd for sound 4.1.1. Ofta ar artist och
upphovsman inte & samma person. Det skydd som medféljer verket
tillkommer till stérsta delen just upphovsmannen (séarskilt om denne aven ar
producent med tanke pa producentskyddet). Artistens mojligheter till
rattigheter kan da komma pa skam. | vissa fall ar artisten endast en
marionett i handerna pa producenten, men i manga andra fall satter artisten
sin pragel pa verket utan att denne kan sagas vara upphovsman till verket
(&tminstone inte enligt den definition som finns idag). Fragan ar dock hur
denna medverkan kan skyddas. Endast i undantagsfall torde saddan kunna
vara skyddsfortjant i sig.

En intressant passage i Regattaavgorandet, som jag kort vill kommentera, &r
HDs uttalande om att det finns "fa variationsmojligheter inom
popularmusiken”. Det ar inte helt sjalvklart vad domstolen menar eller om
nagra slutsatser kan dras utifran uttalandet. Fragan &r om inte HD stirrat sig

183 | exempelvis P3s program Popnonstop (Musikpolisen) fokuseras just pé att leta plagiat.
184 Fragan kan majligen stallas om prévning i HD verkligen ar en anvandbar form for att
l6sa dylika tvister.
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blind pa forlegade asikter om popularmusik. Alla genrer har sina
begransningar och variationsramar och popularmusik kan inte sagas ha ett sa
mycket snavare variationsutrymme &n exempelvis klassisk musik.*®
Variationsramen ar snarare annorlunda, exempelvis avseende
instrumentering (dar den klassiska musiken mojligen har ett snévare
variationsutrymme) och melodi (dar istéllet popularmusiken mojligen har
mindre variationsmojligheter). Vidare, &ven om man viljer att lata
utgangspunkten vara att variationsutrymmet &r mer begransat, sa har jag
svart att se varfor allt for enkla skapelser (i Regattaavgdrandet en fiolslinga
bestdende av en pentatonisk skala med avslutning) skall komma i atnjutande
av ett sa starkt skydd som i Regattaavgoérandet. Begransade
variationsmajligheter i kombination med ett s& vidstrackt skydd som den
forsta fiolslingan fick, tycks vara en mérklig konstellation. Blir inte
variationsmojligheterna for andra upphovsmaén ytterligare avsevart
minskade da? Det kan inte ses som nagot positivt att medge allt for enkla
skapelser (annat &n mojligen ett mycket snévt) skydd. Det varken gynnar
musikalisk kreativitet eller produktivitet. Snarare verkar det hammande samt
skapar oro bland upphovsman. Ett sadant synséatt skapar en grogrund for en
monopoliserad upphovsrattslig miljo avseende musikyttringar, séarskilt i de
fall en komposition blivit en storséljande hit.

En annan fraga det finns anledning att stilla, med tanke pa domstolens
uttalande i frdga om variationsmajligheter inom popularmusiken, &r om det
verkligen &r relevant att tala om genrer i ett upphovsrattsligt perspektiv. For
det forsta, for det fall att utgangspunkten &r att verkshojdsgransen ar lag i
fraga om popularmusik — hur avgransas begreppet popularmusik
juridiskt?*® For det andra, bor inte resonemanget 4ven mer noggrant foljas
upp i intrdngsbedémningen? Aven for det senare stycket &r ju
variationsmojligheterna begransade. Bor verkligen en enkel pentatonisk
skala med avslutning, spelad pa fiol, i fortsattningen vara “blockerad” for
kompositorer? Vidare kan fragan stallas om skyddet endast galler inom
ifrdgavarande genrer eller om det kan bli fraga om plagiat exempelvis ifall
en symfoni har den aktuella melodislingan som tema (forutsatt att denna i
sig ar tillrackligt lik)? Min avsikt &r inte att besvara dessa, narmast retoriska,
fragor, utan att peka pa problematiken med domstolens uttalande. Jag har
svart att se varfor popularmusikverk bor vara sarbehandlade i fraga om
originalitet och skyddsomfang.

For att astadkomma det typ av skydd som foresprakas i denna uppsats kravs
att musikverkets skyddsomfang definieras mer exakt, &n vad som kan ske
vid en ren intrycksbaserad beddmning. Emellertid tycks inte heller en ren
musikteoretisk analys vara verkningsfull. M&jligen far man helt franga bada
dessa forhallningssétt for att finna nya vagar att bestamma skyddsomfanget
for nutidens musikverk. Fram tills dess far en avvagd blandning av dessa tva
provningsformer utgora grund for beddmningen.

185 Musik med anknytning till den klassiska traditionen, se not 5.
188 Harvid ar de avgransningar som anvénds i denna uppsats inte relevanta, da de innefattar
for manga stilar for att vara funktionella.
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Bilaga 1

Exempel pa dynamikvaxlingar

Tre exempel pa hur dynamiska véxlingar kan utgora en stor en del av arbetet
med att bygga upp en komposition; tre olika musikstycken och tre olika
dynamiska utformningar.

e I
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