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Summary

The development of artificial intelligence (Al) has accelerated rapidly in
recent years, and Al tools that can be used for advanced cognitive and
perceptual tasks are appearing in all areas of life. It did not take long before
it was also realized that Al could be used for literature and art. In a matter of
seconds, advanced works of art and literature can be produced at the touch of
a button using so-called generative Al. This has led many to question whether,
to what extent and on what grounds protection can be obtained for this
category of works.

Compared to other areas of law, intellectual property law, and in particular
copyright law, has been subject to extensive international harmonisation
efforts. This is because intellectual property rights, which, unlike tangible
goods, cannot be physically confined within the borders of a particular
country, are by their nature highly international. The desire to ensure that the
rights of national authors are also protected abroad, together with the value of
intellectual property rights as international commodities, has therefore led to
a number of international conventions, such as the Berne Convention for the
Protection of Literary and Artistic Works, which together establish a
harmonised global minimum level of protection for copyright works.

The advent of Al in the field of copyright raises the question of whether this
relative global consensus has been disrupted. Unlike previous technologies
that have impacted copyright, Al is fundamentally new in that it reduces the
need for human creativity, or perhaps replaces it altogether. Even at this early
stage, it is clear that different countries have taken different approaches to
how Al works should be protected under their respective copyright regimes.
In the United States, a series of decisions by the United States Copyright
Office suggest that the use of so-called prompts to create works is not
considered sufficient for copyright protection, regardless of how many such
prompts are used. In contrast, countries such as the United Kingdom, Ireland,
New Zealand, Hong Kong, India and South Africa offer specific protection
for works created by computers without human intervention, and countries
such as Canada and India have allowed the Al tool itself to be registered as a
co-author of the work. This raises the question of whether the international
copyright framework is sufficient to deal with developments in Al, or whether
there is a need for further harmonisation.

The paper examines this question from a number of perspectives, including
economic, ethical and legal. The conclusion is that several circumstances
indicate that further harmonisation is desirable, at least from a Swedish
perspective.



Sammanfattning

Pa senare ar har utvecklingen av artificiell intelligens (AI) gétt i raketfart och
Al-verktyg som kan anvéindas for avancerade kognitiva och perceptuella
uppgifter dyker upp i alla omraden av livet. Det tog inte 1dng tid innan det
dven insdgs att Al kunde anvéndas inom litteraturen och konsten. P& sekunder
kan avancerade litterdra och konstnédrliga verk numera dstadkommas med ett
enkelt knapptryck, med hjélp av det som kallas generativ Al. Detta har lett till
att minga ifragasatter om, 1 vilken utstrdckning och pa vilka grunder skydd
kan erhéllas for denna kategori av verk.

Jamfort med andra rattsomraden har immaterialrétt, och sirskilt upphovsritt,
genomgatt omfattande internationella harmoniseringsinsatser. Detta beror pa
att immateriella réttigheter, som inte kan fysiskt begréansas till ett visst lands
granser pd samma sitt som materiella varor, naturligt priaglas av en hog grad
av internationalitet. En Onskan att sékerstdlla att inhemska upphovsméns
rittigheter skyddas dven utomlands, tillsammans med de immateriella
rittigheternas virde som internationella handelsobjekt, har darfér utmynnat 1
flera virldstickande konventioner, sisom Bernkonventionen for skydd av
litterdra och konstndrliga verk, som tillsammans etablerar ett harmoniserat
globalt minimiskydd for upphovsrittsliga verk.

Med Al:s intdg pa upphovsrittens omrade vicks fragan om denna relativa
globala samsyn har rubbats. Till skillnad fran tidigare teknik som har paverkat
upphovsritten dr Al ndgot fundamentalt nytt i och med att det minskar
behovet av minsklig kreativitet, eller kanske ersdtter det helt och hallet.
Redan i detta tidiga skede stir det klart att olika ldnder har antagit skiljaktiga
forhallningssétt till hur Al-verk ska skyddas enligt deras respektive
upphovsrittssystem. I USA tyder ett antal beslut frdn United States Copyright
Office pd att anvidndningen av sa kallade prompts for att generera verk inte
anses vara tillrackligt for upphovsrittsligt skydd, oavsett hur ménga sddana
prompts som anvédnds. Lidnder som Storbritannien, Irland, Nya Zeeland,
Hongkong, Indien och Sydafrika erbjuder daremot sérskilt skydd for verk
som genereras av datorer utan ménsklig inblandning, och lander som Kanada
och Indien har tillatit att Al-verktyget i sig registreras som gemensam
upphovsman till verket. Detta vicker frigan om det internationella ramverket
for upphovsritt ér tillrdckligt for att hantera utvecklingen inom Al, eller om
det finns behov av ytterligare harmonisering.

Denna fraga utreds inom ramen for uppsatsen med hénsyn till ett antal olika
infallsvinklar sdsom ekonomiska, etiska och rittsliga perspektiv. Slutsatsen
ar att flera omstandigheter talar for att ytterligare harmonisering ar dnskvért,
atminstone utifrin ett svenskt perspektiv.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Artificiell intelligens har varit en integrerad del av vér vardag lingre dn den
senaste tidens intensifierade diskussioner och det vdxande utbudet av Al-
baserade tjdnster kan antyda. Exempel pd Al i vardagen inkluderar bland
annat vara mobilkameror, dverséttningstjanster, sokmotorer och sjélvkorande
bilar.! Det dr emellertid forst under de senaste dren som generativ Al har natt
en avgorande punkt i sin utveckling, vilket har lett till att Al:s framvixt nu
beskrivs som den fjirde industriella revolutionen.? Nu tycks potentialen for
vad Al kan astadkomma vara utan granser, och utvecklingen fortsétter att
accelerera. Denna utveckling har viackt omfattande diskussioner om hur Al
ska integreras i befintliga rittssystem, med ménga lander och internationella
gemenskaper som Overviger lagiandringar for att sdkerstélla rattssdkerheten
men dven deras ledande position pd Al-marknaden.

Hur artificiell intelligens ska behandlas i relation till upphovsrittssystemet dr
en av dessa frdgor som har diskuterats intensivt. Historiskt sett har
upphovsritten syftat till att uppmuntra till skapande och innovation genom att
erbjuda skydd for intellektuella skapelser och prestationer som ar mer eller
mindre likvirdigt med det skydd som naturligt ges &t fysiska foremal. * Detta
uppnds genom att erbjuda olika typer av exklusiva dganderitter som utesluter
andra fran att anvinda det som omfattas av den exklusiva ritten. Tidigare har
det inte varit ndgon frdga om att det 4r ménskligt skapande som rétten syftat
till att framja. Al har dock vid flera tillfdllen visat sig kunna konkurrera med
ménsklig kreativitet, inte minst inom litteraturens och konstens omréden,* och
anvindningen av Al i dessa sammanhang har 6kat exponentiellt.’ Detta
vécker frdgor om huruvida den traditionella upphovsritten dr lamplig for att
hantera denna nya form av skapande och innovation.

Bland vérldens ldnder har denna utveckling lett till att rattssystem behover ta
stdllning till grundliggande policyfrdgor och utvérdera befintliga upphovs-
rittsgrunder i1 forhdllande till Al for att sékerstélla en andamalsenlig balans
mellan olika skyddsintressen. Denna avvigning ror sig framst mellan intresset
att skapa incitament for Al-relaterad innovation och intresset att skydda
ménskliga skapare fran att konkurreras ut av Al. Fa lander har i detta skede

! The Guardian, Can Al-generated art be copyrighted? A US judge says not, but it’s just
a matter of time (2023), Europaparlamentet, Vad dr artificiell intelligens och hur anvdnds
det? (2023) och Barfield (2018) s. 2.

2 Westman (2019) s. 131.

* Bernitz m.fl. (2023) s. 1.

4 Ett Al-genererat verk har exempelvis vunnit forsta plats i en konsttidvling, se The New
York Times, An A.l.-Generated Picture Won an Art Prize. Artists Aren’t Happy (2022). Jfr
dven det Al-genererade verket Compte de Bellamy som séldes for ndstan en halv miljon dollar
pa auktion, se The New York Times, Al Art at Christie’s Sells for $432,500 (2018).

5 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 6.

10



vidtagit drastiska é&tgidrder for att reformera sina upphovsrittssystem.
Didremot har ldnder utifran deras befintliga réttssystem valt att se pad Al-verk,
och det skydd som dessa kan uppnd, pa vésentligt skilda sétt. I USA har en
dom meddelats som faststdller att verk inte kan fa upphovsrittsskydd “utan
ndgon styrande minsklig hand” medan det i Storbritannien har faststallts vid
en inledande konsultation att deras sérskilda lagreglerade skydd for dator-
genererade verk dven omfattar Al-verk.® En viktig del av upphovsritts-
skyddet dr de internationella upphovsrittskonventionerna, som i hdg grad har
harmoniserat och numera styr det skydd som ges for upphovsrittsliga verk pa
global niva.

Upphovsritten styrs som utgangspunkt av den sd kallade territorialitets-
principen, som innebir att upphovsritter endast giller inom skyddslandets
granser. P4 grund av att icke-fysiska objekt inte latt kan begrinsas till
specifika geografiska omraden, och det stindigt 6kande ekonomiska virdet
av immateriella réttigheter, priaglas upphovsritten dock per automatik av en
inneboende internationalitet.” Dérfor har linder funnit det avgorande att
harmonisera dessa regler trots territorialitetsprincipen. Detta inte bara for att
framja internationell handel utan ocksa for att utoka skyddet for inhemska
rittighetshavare utomlands. Internationella konventioner har ddrmed blivit
centrala for att sammanlénka olika nationella lagar och ibland tvinga fram en
gemensam rattssyn,® samt for att sidkerstdlla att linder antar vissa
minimirdttigheter pa en icke-diskriminerande grund. Den nya splittringen 1
synen pa upphovsrittsskydd for Al-verk representerar en betydande storning
av denna etablerade samsyn.

Diarmed uppstér frdgan om det finns ett behov av internationell samordning
av dessa regler och vilka metoder som skulle vara mest effektiva for att uppna
detta. Alternativt om det torde betraktas som mer dndamalsenligt att lata
nationella réttssystem sjélvstandigt styra sina egna tillvigagingssitt nir det
giller Al Detta &mne har dnnu inte utretts i ndgon vidare utstrdckning. Med
hénsyn till Al:s breda tillimpbarhet inom olika upphovsriattsomraden samt
internets utveckling, som har lett till att upphovsritter inte séllan hanteras pa
en global arena utan territoriella begridnsningar, kan divergerande
skyddsmojligheter i betydande konsekvenser. Av denna anledning har jag
valt att utforska detta &mne.

1.2 Syfte och fragestillningar

Uppsatsens Overgripande syfte ér att analysera den internationella regleringen
av upphovsritt for Al-verk och beddma behovet av en harmonisering av dessa
regler. I framstéllningen granskas savél internationella verenskommelser
som regleringarna i Sverige, USA och Storbritannien for att avgéra om det

¢ UK IPO, Consultation outcome: Artificial Intelligence and Intellectual Property:
copyright and patents (2022).

7 Garnett (2020) s. 159.

8 Jfr avsnitt 2.3.2.
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rader internationell samsyn kring frdgan om upphovsritt for Al-verk, eller om
betydande skillnader foreligger som kan orsaka problem. Utifran olika
teoretiska perspektiv om harmonisering och grundldggande upphovsrittsliga
principer undersoker uppsatsen om en internationellt harmoniserad reglering
av upphovsrittsskydd for Al-verk ér efterstravansvérd och praktiskt genom-
forbar.

For att uppné syftet kommer foljande fragestallningar att besvaras:

1. T vilken utstrickning kan befintliga internationella upphovsritts-
konventioner och grundldggande upphovsrittsliga principer hantera
de utmaningar som Al-verk presenterar?

2. Hur skiljer sig de nationella regleringarna at av upphovsritt for Al-
verk internationellt, sirskilt mellan Sverige, USA och Storbritannien,
och vad medfor detta for rittsliga utmaningar?

3. Vilka dr de huvudsakliga fordelarna och nackdelarna med en
harmoniserad internationell syn pa upphovsrittsskydd for Al-verk,
och hur kan dessa balanseras for att frimja innovation samtidigt som
ménskligt skapande skyddas?

1.3 Avgréansningar

Al:s intdg pd upphovsrittens omradde har gett upphov till en méangd
otydligheter och juridiska fragestéllningar. Darfor 4r en viktig avgransning
for denna uppsats att jag enbart kommer att fokusera pa de upphovsrittsliga
fragestéllningar som &r kopplade till output-sidan av Al-generering. Jag
kommer inte att behandla de juridiska fragor som ror upphovsrattsskyddat
material som anvénds for att trina Al-program, och inte heller upphovsrétts-
skyddet for sjdlva Al-programmet. Dessutom begridnsas uppsatsen till att
endast undersoka vilket skydd det nya verket kan fa, och inte fradgor kring
ansvarsskyldighet 1 de fall dér ett Al-verktyg gor intrdng i ndgon annans
upphovsritt. Dessa fragor berdrs endast i den utstrickning de dr relevanta for
att besvara uppsatsens fragestéllningar.

En annan central avgridnsning &r att uppsatsen inte avser att genomfora en de
lege ferenda-analys om vad som bdr vara géllande ritt. Diskussionen om Al:s
forhallande till upphovsritt och globala trender inom Al avser att belysa
problematiken med att integrera Al i det nuvarande upphovsrittssystemet
samt vilka utmaningar eller mojligheter som detta kan medfora i
harmoniseringsprocessen. For- och nackdelar med olika typer av skydd
diskuteras endast i relation till hur de kan underldtta eller forsvara for
internationell harmonisering.

Fokus inom den genomf6rda dversikten av nationella réittsordningars syn pa
Al-verk har lagts pd svensk, amerikansk och brittisk rétt. Den svenska ritten
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omfattar dven tillamplig EU-rétt, och visar hur siddana regler tillimpas pa
nationell nivd. Sdledes representerar dessa ldnder tre tongivande makter inom
Al-utveckling som har olika syn pad upphovsritt och Al-relaterade
fragestéllningar. Utover dessa ldnder har regleringarna i Kina, Irland, Nya
Zeeland, Hong Kong, Indien, Sydafrika, Singapore, Australien, Kanada och
Ukraina behandlats mycket Oversiktligt d4& de har unika eller nationellt
specifika regler eller synsitt pa Al-verk. P grund av utrymmesbegrinsningar
i denna framstéllning &r syftet med detta avsnitt inte att faststdlla géllande ratt
i dessa linder, utan att belysa likheter och olikheter bland den internationella
synen pa Al och mojliggora en diskussion med komparativa inslag. Samma
sak giller i forhdllande till de internationella privatrittsliga regler som
presenteras.

1.4 Metod och material

Den dvergripande metoden som har anvénts inom denna uppsats ér den rétts-
analytiska metoden, med tillimpning av den rattsdogmatiska metoden som
ett led i det rittsanalytiska arbetet.” Detta d& uppsatsens syfte &r att analysera
om en internationell harmonisering av skyddet for Al-verk skulle utgora ett
lampligare alternativ dn den nuvarande ordningen, och for detta krdvs bade
en utredning av géllande ritt samt en analys grundat pa flera typer av
perspektiv och material.

Den rittsdogmatiska metoden ér erként kontroversiell géllande huruvida den
utgdr en rent deskriptiv och objektiv metod eller om den tillater friare
argumentation. Forskare dr dock 6verens om metodens grundlidggande syfte
att genom en rekonstruering av réttssystemet faststdlla och systematisera
géllande ritt.!° Kleineman framhéver vidare att riattsdogmatiken néstan alltid
utgdr frdn en uttalad problemstéllning, samt att begridnsade komparativa
undersdkningar kan utgd fran ett liknande, konkret tillimpningsproblem for
att forenkla mojligheten att genomfora réttsjamforelser.!! I denna uppsats ar
den konkreta problemstéllningen i vilken utstrackning Al-verk skyddas av
upphovsrittsligt skydd, vilket kommer att undersokas bade utifran
internationell ritt och inom ramen for en begriansad komparativ analys.

Till den rittsdogmatiska delen hor séledes redogdrelsen av bade upphovs-
rittsskyddets samt de internationella upphovsrittskonventionernas framvaxt,
innehall och motiv, savil som genomgangen av svensk och utlandskt skydd
for Al-verk och tilldimpliga internationella privatréttsliga regler. For att kunna
svara pd fragan om vilket skydd som tillerkdnns Al-verk i dagsldget, och vilka
eventuella brister som kan identifieras, krdvs en rekonstruktion av géllande
réitt 1 dessa delar.

® Jfr Sandgren (2021) s. 54.

10 Sandgren (2021) s. 51, Peczenik (2005) s. 249, Jareborg (2004) s. 4 och Kleineman
(2018) s. 21.

! Kleineman (2018) s. 23 och 43.
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I enlighet med den traditionella réttskélleldran har sdvil lagtext, réttspraxis,
forarbeten och doktrin analyserats inom ramen for dessa avsnitt.!? T
forhallande till de internationella konventionerna har réttsfall pa nationell
niva och doktrin fétt anvindas som huvudsakliga killor, dd internationell
praxis dr nistan obefintlig och konventionerna foregés inte av tydliga
forarbeten pa samma sitt som i svensk rétt. For USA och Storbritannien har
centrala rdttsfall identifierats med hjilp av litteratur och lyfts som
huvudsakliga kéllor i enlighet med deras &verordnade stéllning inom den
common law-rattsliga normhierarkin. Slutligen har dven den EU-rittsliga
metoden tilldmpats vid faststdllandet av det nationella skyddet for Al-verk 1
Sverige, eftersom denna ocksd maste anvindas av nationella domstolar vid
tillampning av EU-rétten.!? Generellt har en stor mangd EU-réttsligt material
bearbetats inom denna uppsats, med hidnsyn inte bara till EU-réttens
omfattande arbete med harmonisering pa upphovsrittsomradet, men dven
EU-ridttens extra-territoriella effekter som foljer av den nedan diskuterade
Brysseleffekten.'*

Till den réttsanalytiska delen hor utvdrderingen av olika harmoniserings-
metoder och dess effekt pad mdjligheten att tillgodose olika perspektiv och
intressen som framhdvs som 6nskvéarda ur ett overgripande perspektiv. Vidare
innefattas Overvdganden rorande den praktiska genomforbarheten och
betydelsen av en sddan harmonisering samt internationella immaterialrétts-
organisationers syn pa d@mnet som en del av réttsanalysen. Detta motiveras
med att den réttsanalytiska metoden enligt Sandgren kan omfatta andra
synsétt dn bara rittsvetenskapliga och kan éven innefatta spar av rittspolitisk
argumentation. !>

Aven materialet som anviinds inom ramen fér denna del har varit friare och
inte begrinsad till de traditionella rattskdllorna. Siledes har material beaktats
sasom undersokningar om upphovsritters ekonomiska virde, rapporter och
stillningstaganden fran WIPO och andra internationella immaterialritts-
organisationer samt en omfattande méngd analytiska artiklar och litteratur
som framfor olika perspektiv och synsitt pd dmnet. Sammantaget har jag
utrett &mnet pa flera olika abstraktionsnivder, men har vid slutsatsen anvant
det som framkommit for att bilda en koherent helhet.!¢

Avslutningsvis har jag valt att under diskussionens gidng framhiva ett svenskt
perspektiv pa fragorna samt en diskussion om harmoniseringens inverkan pa
svenska foretag, upphovsméin och andra kreatdrer for att forankra de
teoretiska diskussionerna i praktisk verklighet

12 Jfr Kleineman (2018) s. 28 och Peczenik (2005) s. 251.
13 Hettne & Otken (2011) s. 21.

14 Jfr avsnitt 2.3.3.

15 Sandgren (2021) s. 54 f.

16 Jfr Peczenik (2005) s. 251.
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1.5 Forskningslage

Fragan om upphovsrittsskydd for verk skapade av artificiell intelligens ar
fortfarande relativt ny, vilket innebar att forskning inom detta omrade inte har
hunnit ske i lika stor utstrickning som bland dldre kategorier av verk. Trots
detta har det breda intresset for generativ Al lett till att manga mindre artiklar
och rapporter har publicerats inom omrédet. Det borjar nu bildas en tydligare
uppfattning om relationen mellan Al och upphovsritt, sdvdl som andra
immaterialrétter, och det har bland annat borjat dyka upp en del litteratur pa
omradet. Som exempel kan nidmnas Lees Artificial Intelligence and
Intellectual Property'’ och Naims Developments in Intellectual Property
Strategy: The Impact of Artificial Intelligence, Robotics and New
Technologies.'®

Aven frigan om internationell harmonisering inom immaterialritt, sirskilt
kritiken mot sddan harmonisering, har blivit féremal for storre diskussion pé
senare tid. Denna kritik tycks delvis bero pd att flera anser att det saknas
tillrdcklig empirisk bevisning for att styrka de fordelar som utlovades nér
harmoniseringen genomfordes. Tva artiklar som beror detta 4r Wassermans
The Harmonization Myth in International Intellectual Property Law' och
Asays Rethinking Copyright Harmonization.*

Forskning som integrerar bada dessa tvd omrdden, som det jag avsett att gora
1 denna framstdllning, har dock visat sig svér att hitta. Forskningsléget kan
darfor anses vara relativt bristfallig nar det géller att undersdka dmnet frén ett
internationellt perspektiv med komparativa inslag. Vidare har befintlig
forskning om AI och upphovsritt inte i nagon storre utstrickning berort
samspelet mellan internets digitala landskap och Al:s utveckling. Den text
som ndrmast speglar syftet och innehdllet i denna uppsats dr Gaffar och
Albarashdis Copyright Protection for Al-Generated Works: Exploring
Originality and Ownership in a Digital Landscape.

Allmént kan det konstateras att den juridiska forskningen och debatten hittills
har fokuserat mer pé input-sidan av generativ Al, och problematiken med att
sakerstdlla tillrdckligt skydd for rdttsinnehavare vars verk anvidnds som
triningsdata.

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds i avsnitt tvda med en presentation av grundlédggande aspekter
som dr centrala i en analys om harmoniseringsbehov. Forst redogors for
allmdnna utgangspunkter vid harmonisering, inklusive innebdrden av
harmoniseringsbegreppet, olika metoder for harmonisering och beaktans-

17 Lee (2021).

18 Naim (2024).

19 Wasserman (2020).
20 Asay (2021).
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viarda perspektiv i1 diskussioner om for- och nackdelar med olika
harmoniseringsalternativ. Dairefter foljer en Oversikt av det specifika
harmoniseringsarbete som genomforts inom upphovsritten, vilket inkluderar
en genomgang av existerande internationella upphovsrittskonventioners
huvuddrag och historik.

Avsnitt tre omfattar en redogorelse for de bakomliggande motiven till
upphovsrittsskyddet, hur dessa skiljer sig bland olika réttssystem samt
viktiga upphovsrittsliga principer och fenomen som ir av relevans for att
kunna diskutera hur artificiell intelligens och Al-verk kan integreras i
nuvarande upphovsrittsliga system. Hér ingdr dven en Oversikt kring hur
artificiell intelligens fungerar, vilka argument som kan tala for och emot
upphovsritts-skydd for Al-verk och en beskrivning av pabdrjade initiativ som
visar den radande instéllningen till fragan internationellt.

I avsnitt fyra presenteras det upphovsrittsliga skydd som Al-verk erhaller i
olika delar av virlden, med sirskilt fokus pa Sverige, inbegripet relevant EU-
ritt, USA och Storbritannien. Denna oversikt, som grundar sig pa nationell
och unionsrittslig lagstiftning och praxis, syftar till att frimja en diskussion
om likheter och skillnader mellan olika rittsordningar. Vidare analyseras
internationella privatrattsliga regler som ér tillimpliga pé grinsoverskridande
upphovsrittsfrdgor och hur dessa kan komma att paverkas av Al-verk.

Avslutningsvis genomf0rs i avsnitt fem en analys av uppsatsens centrala syfte
och fragestdllningar om behovet av en harmoniserad internationell syn kring
upphovsrittsskydd for Al-verk. Analysen inkluderar en kartliggning av
potentiella metoder for harmonisering pa internationell nivé och de praktiska
problem och konsekvenser som kan uppkomma pa grund av olikheter i
upphovsrittsligt skydd for Al-verk pa nationell niva. Uppsatsen avrundas
med en presentation av ett antal slutsatser baserade pa det material och de
argument som presenterats genomgdende i diskussionen.

1.7 Terminologi

I en del av den befintliga forskningslitteraturen pa omradet, liksom i denna
uppsats, gors en distinktion mellan verk som skapas i samverkan mellan Al-
verktyg och méinniskor, och sddana som uteslutande skapas av Al utan
ménsklig inverkan, utdver det som forekom vid utvecklingen av Al-
verktyget. Den fOrsta kategorin bendmns som “Al-assisterade verk” medan
den andra betecknas ‘“Al-genererade verk”. Nér uppdelningen saknar
betydelse for diskussionen och det som avses dr bade Al-genererade och Al-
assisterade verk, anvinds termen “Al-verk”. Detta skiljer sig ndgot i
forhéllande till hur Al-verk brukar omndmnas i folkmun, ddr Al-genererade
verk ofta syftar pd Al-assisterade verk. Det &r darfor viktigt att vara
uppmérksam pa denna distinktion.
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For okad spréklig variation anvénds inom ramen for denna uppsats foljande
begrepp som synonyma med harmonisering och den definition som etableras

1 avsnitt 2.2.1: “samordning”, “koordinering”, “konvergens”, “nidrmande”
och “sammanforande”.

Niér engelska begrepp behandlas anvinds inte alltid en direktdverséttning utan
istdllet anvinds den svenska motsvarigheten som sedvanemassigt anvinds for
att beteckna samma koncept eller foreteelse. Ett exempel pa detta é&r
Bernkonventionens term “author”. Istdllet for att direktoversétta ordet till
“forfattare” anvinds det svenska begreppet “upphovsman”. Samma princip
giller for engelskans “intellectual property rights”, dér det finns en viss debatt
om innebdrden exakt motsvarar det svenska begreppet “immaterialrétt”.
Dessa termer har dock historiskt sett anvénts synonymt i internationella
sammanhang, och gors dérfor ocksa det inom denna uppsats. I de fall dér detta
antas kunna leda till forvirring har valet fortydligats i fotnoterna.
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2 Det internationella
upphovsrittsregelverket

2.1 Inledande anmérkningar

Upphovsritten dr ett skydd for litterdrt och konstnérligt skapande i form av
formogenhetsrittsliga ensamrétter. Ensamrétten ger innehavaren exklusiva
rittigheter att exempelvis framstilla och distribuera sitt verk, genom att i lag
begridnsa andra fran att utféra dessa handlingar. Eftersom upphovsritten
reglerar vad andra inte far gora med verket, kategoriseras det som en negativ
rittighet.?! Foljden av detta dr att ett tillfdlligt monopol etableras for
upphovsrittsinnehavaren, vars ekonomiska vdrde kan realiseras genom
forsdljning eller licensiering av rittigheten eller genom att intrangsgdrare
forpliktas utge ersittning.?? Fér manga linder och foretag ér deras ensamritter
séledes en betydande ekonomisk tillgéng.??

Upphovsritten kdnnetecknas av den sa kallade territorialitetsprincipen,
vilket innebér att en individ endast har skydd for sitt verk inom det territorium
dir verket har skapats eller dir upphovsmannen dr bosatt?* Eftersom
immateriella tillgdngar inte fysiskt kan urskiljas och begrénsas till ett enskilt
lands granser pd samma sdtt som materiella tillgdngar préglas immaterial-
ritten dock per automatik av internationalitet. P4 grund av detta tillsammans
med upphovsrittens omfattande ekonomiska vérde har det dérfor ansetts
lonsamt att genom internationell samverkan etablera ett internationellt
upphovsrittsregelverk som medfor att upphovsmaén atnjuter skydd i sa stora
delar av vérlden som mojligt.?

Det ar i detta ssmmanhang som Bernkonventionen for skydd av litterdra och
konstndrliga verk (Bernkonventionen) kom till. Denna konvention,
tillsammans med senare upphovsrittskonventioner och Virldshandels-
organisationens avtal om handelsrelaterade aspekter av immaterialrditt
(Trips-avtalet),?¢ sikerstiller att litterdra och konstnérliga verk i allt vésentligt
erhéller globalt skydd.?’ Detta nirmande av internationella upphovsritts-
normer har endast intensifierats med tiden,?® sirskilt pA EU-niva.? Detta

2l Dutfield & Suthersanen (2020) s. 48.

22 Bernitz m.fl. (2023) s. 1.

23 Handke (2018) s. 57 och WIPO, Guide on Surveying the Economic Contribution of
Copyright Industries (2015) p. 9. I Sverige, som ér varldens tredje storsta exportor av musik,
ar till exempel upphovsrittsskydd for musikaliska verk och anknytande immateriella
rittigheter en viktig exportprodukt, se STIM, Musiken, AI och upphovsridtten (2023) s. 6.

24 Halpern & Johnson (2014) s. 2.

25 WIPO, Overview of the International Protection of Copyright and Related Rights
(2005) p. 4.

26 Eng. Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.

27 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 4.

28 Ibid. s. 17.

2 Arnold (2013) s. 3.
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vécker frdgor om varfor viljan har funnits att utjamna nationella skillnader 1
immaterialridtten och vilka motiv som legat bakom de internationella
overenskommelserna.

For att forstd detta och besvara uppsatsen Overgripande fragestéllning om
behovet av kompletterande internationella regler betrdffande Al-verk ges
nedan en Oversiktlig genomgang av de internationella upphovsritts-
overenskommelsernas framvixt och innehdll. Dartill redogors det for vissa
utgdngspunkter och teorier rorande harmonisering i allménhet.

2.2 Utgéangspunkter for harmonisering

2.2.1 Harmoniseringsmetoder

Innan en diskussion kan foras om behovet av internationellt samarbete
betrdaffande upphovsrittsskydd for Al-verk &r det viktigt att klargora
innebdrden av harmoniseringsbegreppet och utforska olika metoder for att
uppnd internationell harmonisering.

Enkelt uttryckt innebdr harmonisering en minskning av antalet variationer
och betydande skillnader mellan internationella system for att skapa likhet.*°
Det dr ett gammalt fenomen med rotter som stricker sig tillbaka énda till
romartiden, men det har blivit allt vanligare i takt med den Okade
globaliseringen.®! Istéllet for att pédtvinga unison handlar modern
harmonisering om att aktivt fora samman rattsliga idéer och arbeta fram en
internationell samsyn sa att olika réttsordningar kan fungera parallellt med
varandra.*? Malséttningen &r inte nodvandigtvis att uppnd en hundraprocentig
homogenisering utan rum for nationella avvikelser, utan snarare att skapa ett
ramverk som minskar forekomsten av ojamlikheter och motstridigheter pé
internationell niva®’; sa kallad “effektiv” eller praktisk harmonisering >*

Detta kan ske pa ett antal olika sétt. Den forsta uppdelningen kan géras mellan
minimi- och maximiharmonisering.®>> Den forsta metoden innebdr att
minimistandarder sitts for att etablera en ldgsta niva av reglering, som linder
har mgjlighet att bygga vidare pa. Den andra metoden faststéller olika typer
av begrinsningar for vad nationella lagstiftare kan astadkomma. Historiskt
sett har det ansetts vara bade politiskt och tekniskt enklare att harmonisera
genom att hoja standarderna dn genom att sdnka dem?®, och det ér tydligt att
minimi-standarder har varit den centrala metoden for att uppna harmonisering

30 Malinauskaite (2011) s. 324.

31 Andenas m.fl. (2011) s. 572.

32 Halpern & Johnson (2014) s. 5 f.

33 Andreadakis (2011) s. 58.

34 Halpern & Johnson (2014) s. 6. Eng. “effective” or workable harmonisation.
3 1bid. s. 5.

36 Arnold (2013) s. 35.
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pd upphovsrittsomradet.’” Det &r &dven vanligt att internationella
rittsinstrument innehéller en blandning av bada.>®

En annan indelning dr mellan regler som berdr materiell rdtt respektive
formell rdtt. Inom upphovsritt har harmonisering fokuserat mer pa
ensamrittens materiella innehdll och mindre pd regler som samordnar
tillimpliga rdttsmedel och rittsliga forfaranden, &dven om senare
upphovsrittskonventioner innehéller fler sidana bestdmmelser.>

Vidare kan harmonisering antingen ta sikte pa ett utpekat resultat som arbetet
ska utmynna 1, si kallad resultatbaserad harmonisering, eller sa kan sjilva
processen att skapa och implementera enhetliga regler betraktas som
harmonisering, vilket bendmns processuell harmonisering.** Om fokuset
ligger pa resultatet spelar det mindre roll hur detta uppnas, vilket gér denna
metod battre ldmpad for att tillgodose lokala skillnader eftersom det viktiga
ar att tillimpningen i praktiken blir densamma oavsett om végen dit skiljer
sig dt. Dessutom stdrker detta réttssikerhet och minskar betydelsen av
lagvalsregler eftersom utfallet torde bli densamma oavsett.*!Om processen
lyfts som det viktiga ar det istéllet en frdga om vilken typ av metod som
betraktas som mest dndamalsenlig for att fora olika rattsordningar ndrmare
varandra.

Ytterligare en metod som vid forsta anblick skulle kunna betraktas som
utebliven harmonisering bendmner Andenas som informell harmonisering.*?
Detta omfattar olika mellanstatliga processer och mdten dgnade at att skapa
en mer likartad réttstillimpning, samt agerande fran icke-statliga aktdrer som
lobbygrupper eller foretag. Sidan harmonisering kan resultera i sa kallad soft
law. Om avsikten dr att uppnd maximal harmonisering &r inte formell
harmonisering i form av internationella konventioner alltid nddvéndigt. Vissa
forskare har till och med framhallit att kodifierade harmoniseringsforsok
ibland leder till stérre nationella skillnader.** Andreadakis hdvdar ocksa att
en mer informell metod, som att ge incitament for aktdrer att agera pa ett
sarskilt sétt istdllet for att tvinga fram det genom reglering, dr mer effektiv i
att de facto skapa samsyn.** Samtidigt &r det viktigt att ta hdnsyn till det
omfattande inflytande som ndgra av vérldens multinationella féretag har, som
till och med Overskrider inflytandet av flera mindre stater och
utvecklingsldnder.® Utan formell harmonisering finns det en risk att
foretagen utvecklar sitt eget handelsbruk som visserligen kan komma att

37 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 22.

38 Halpern & Johnson (2014) s. 37.

3 1bid. s. 5.

40 Andenas m.fl. (2011) s. 581 ff.

4! Andreadakis (2011) s. 61.

42 Andenas m.fl. (2011) s. 584.

43 Wasserman (2020) s. 783.

4 Andreadakis (2011) s. 61 f. Han bendmner denna metod “reflexive harmonisation”.
45 Malinauskaite (2011) s. 330.
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betraktas som globaliserad, men med vinstskapande som dess priméra syfte
ar det osannolikt att ett sddant upplégg gynnar svagare parters intressen och
tar hinsyn till langsiktiga perspektiv.*® En annan typ av informell
harmonisering som blivit vanligare pd senare tid &r bilateral och unilateral
harmonisering, dir globala supermakter som USA, Kina eller EU utnyttjar
sitt inflytande och sina stora marknader for att patvinga sina egna virderingar
och regler pa virldens réttssystem.*’

222 Implementering 1 nationella rattsordningar

Aven om linder lyckas komma overens om en enhetlig reglering som
harmoniserar rétten pa ett visst omrade, medfor den praktiska tillimpningen
av internationella réttsinstrument ett antal egna problem.*?

En del av problematiken har att géra med att internationella konventioner inte
nodvindigtvis far effekt i nationella réittsordningar bara for att de har antagits.
Detta beror pé att vissa lander tillimpar ett dualistiskt system, vilket innebér
att innehdllet i internationella §verenskommelser maste inforlivas i den
nationella ritten innan de kan tillimpas av inhemska réttstillimpare. I
monistiska rdttssystem betraktas antagna internationella konventioner som en
del av den nationella rittsordningen, och bestimmelserna borjar saledes gélla
direkt. Det finns dven ldnder som tillimpar hybridversioner.*’ I regel brukar
det monistiska systemet tillimpas bland sé kallade civi/ law lander, medan det
dualistiska anvinds av linder inom common law familjen.’® Sverige hor dock
till de ldnder som tillimpar dualism.’! For att sdkerstélla att internationella
konventioner implementeras i nationella system behdvs ndgon form av
central auktoritet, men detta vicker nya problem eftersom lédnder sdllan &r
villiga att ge upp sin suverdnitet till yttre makter.>?

Oavsett om internationella dverenskommelser anses gilla direkt eller efter
inforlivande uppstér stora svérigheter ndr det kommer till att sdkerstélla en
enhetlig tillimpning av konventionstexter. Av denna anledning har 161
lander> valt att ansluta sig till 1969 &rs Wienkonvention om traktatritten
(VCLT)** som stadgar grundliggande regler for tolkning av internationella
konventioner. Sammantagfattningsvis foreskriver konventionen att fordrags-
bestimmelser ska tolkas i god tro, i enlighet med bestdmmelsens vanliga
innebdrd, inom ramen for sitt sammanhang och mot bakgrund av dess syfte

46 Andenas m.fl. (2011) s. 585 ff.

47 Asay (2021) s. 56 och Ricketson & Ginsburg s. 155 ff. Jfr diskussionen om den sé
kallade Brysseleffekten 1 avsnitt 2.3.3.

8 Andenas m.fl. (2011) s. 591 1.

49 Halpern & Johnson (2014) s. 62.

50 Davies (2008) s. 59.

51 Bernitz m.fl. (2023) s. 18.

52 Andreadakis (2011) s. 58 ff.

53 FN:s fordragssamling, Status of Treaties — Vienna Convention on the Law of Treaties.

5% Eng. Vienna Convention on the Law of Treaties.
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och dndaméil.>® Forarbeten och omstdndigheterna kring dess ingéende kan
ocksd beaktas.’® Eftersom konventionen anses vara en kodifiering av
internationella sedvanor, kan samma principer antas tillimpas i storre
utstrickning dn enbart inom de anslutande staterna.>’

Aven om Wienkonventionen bidrar till en mer konsekvent applicering av
internationella regler, finns det en tendens att ldnder tolkar samma
formuleringar pa olika sétt beroende pa vad som funkar bést i deras respektive
rittssystem, och inforlivandeprocessen kan medfora att Gversatta begrepp
anvinds som har en annan innebérd dn vad som avsgs.’® Aterigen uppstar
ett behov av en centraliserad auktoritet som kan sékerstélla att dverens-
kommelserna fér likartad effekt pd nationell nivd. Inom upphovsritten ar
WIPO* det organ som administrerar majoriteten av internationella
upphovsrittskonventioner, medan WTO® Gvervakar Trips-avtalet.®!

223 Utmaningar och mojligheter med harmonisering
Harmonisering i sig kan varken sdgas vara positivt eller negativt.®? Darfor ar
det av vikt for den fortsatta diskussionen att redogdra for nagra Gvergripande
perspektiv och faktorer som kan vara relevanta att beakta vid utvirderingen
av harmoniseringsmdjlighetens for- och nackdelar. Detta dr i grunden en
politisk frdga som ytterst avgors av lagstiftaren, men det finns flera réttsliga
aspekter att ta fasta pa.

Inledningsvis kan det konstateras att den okade globaliseringen av
internationell handel har gjort att frigan om legal samverkan numera far stora
ekonomiska konsekvenser, och ekonomiska perspektiv lyfts ofta inom ramen
for harmoniseringsdebatten.®® Det friamsta argumentet som lyfts till formén
for harmonisering &r att det leder till minskade transaktionskostnader.®* Dar
regleringen ser likadan ut pa internationell niva slipper foretag och andra
aktorer ldgga tid och resurser pa att anpassa sin verksamhet till lokala
lagkrav.®> Sddana compliance kostnader drabbar oftast mindre foretag allra
mest.% Dessutom leder den Okade forutsebarheten inte séllan till storre
investeringar i nationella marknader, eftersom utldndska foretag kan vara
séikra pa att deras egendom kan spridas p4 ett sikert sétt dér.5” Implementering

53 Se art. 31 VCLT.

¢ Se art. 32 VCLT.

57 Halpern & Johnson (2014) s. 49 f.

8 Andenas m.fl. (2011) s. 592.

59 World Intellectual Property Organisation.

60 Virldshandelsorganisationen (Eng. World Trade Organisation).
61 Se avsnitt 2.3.2.

62 Halpern & Johnson (2014) s. 8.

6 Dutfield & Suthersanen (2020) s. 11 f.

%4 Halpern & Johnson (2014) s. 13 f.

65 Malinauskaite (2011) s. 346.

% Handke (2018) s. 11.

87 WIPO, The Advantages of Adherence to the WCT and the WPPT's. 7.
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av nya internationella bestimmelser dr dock forknippat med egna kostnader,
inte minst kostnaderna for lagindringsarbete och avtalsjusteringar.®®

Alternativet till harmonisering &r regleringskonkurrens®, vilket innebér att
jurisdiktioner konkurrerar om att locka till sig investeringar och ekonomisk
aktivitet genom att medvetet erbjuda mer fordelaktig lagstiftning.”® En fordel
som lyfts &r att detta sdtter lonsam press pa regeringar att effektivisera och
optimera sina regelverk. Samtidigt riskerar det att leda till ett race fo the
bottom dér jurisdiktioner gor olika uppoffringar i sin strdvan att locka till sig
investering, ndgot som motverkas med hjilp av harmonisering.”! Skilda
regleringar kan ocksa komma att utgdra icke-tariffara handelshinder, vilket
inte i sig behdver vara ndgot negativt.”> Daremot kan dverdriven reglering i
vissa fall betraktas som protektionism, vilket anvidnds for att snedvrida
konkurrensen till ett lands fordel och kan bidra till att skapa internationella
spanningar.’?

Ytterligare argument som ofta lyfts i debatten har att géra med etiska
perspektiv. Ett vanligt sadant dr argumentet att harmonisering suddar ut
kulturella och samhélleliga skillnader genom att skapa en homogenitet bland
internationella réttsordningar, dir immaterialritt betraktas som ett viktigt
omrade nir det kommer till att bevara sddana skillnader.”* Emellertid kan
internationella regler, sdrskilt internationella upphovsrittsregler, skydda
lokala kreatorer frdn att exploateras av utlindska aktdrer och istdllet
sakerstdlla att de tar del av de ekonomiska vinster som finns att himta pa
utlindska marknader.”> Genom att garantera att lokala réttsinnehavare
atnjuter globalt skydd minskar dven behovet och forekomsten av olika
atgdrder som kan territoriellt begransa spridningen av immateriella varor pa
internet, sdsom geoblockeringar’®, vilka i praktiken kan betraktas som sé
kallade kulturella filter som bidrar till minskad diversifiering genom att
begrinsa tillgdngen till internationella kreativa skapelser.

En viktig aspekt som talar mot harmonisering 4r det faktum att mycket tyder
pa att harmoniseringsarbete i visentlig utstrackning styrs av lobbyverksamhet
som bedrivs av inflytelserika lander och foretag. Deras intressen genomfors
ofta pa bekostnad av utvecklingslinder och svagare aktorer, och pa
immaterialrdttsomradet anser vissa réttsvetare att det egentligen saknas

68 Halpern & Johnson (2014) s. 14.

% Eng. regulatory competition.

70 Andreadakis (2011) s. 54.

"L Ibid. s. 58.

2 Dutfield & Suthersanen (2020) s. 12.

3 Halpern & Johnson (2014) s. 56.

" Ibid. s. 8 och 22.

5 WIPO, Implementation of the WCT and the WPPT (2002) p. 6.
76 Halpern & Johnson (2014) s. 22 f.
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empirisk bevisning som stodjer de positiva ekonomiska effekter som tagits
upp till stéd for internationell samverkan.”’

Avslutningsvis finns det flera visentliga rdttsliga perspektiv att ta hansyn till
i bedomningen. En betydande fordel med harmonisering som redan
diskuterats dr att det bidrar till tydlighet och internationell stabilitet. Detta
leder 1 sin tur till 6kad réttssédkerhet eftersom det finns en hogre grad av
forutsebarhet kring hur lagen ar utformad och kommer att tillimpas.’® Denna
forutsebarhet dr sdrskilt betydelsefull i forhallande till upphovsrittsintrang,
eftersom sddana intrdng dven kan utgora brottsliga handlingar.”® P4 s sétt
kan harmonisering ocksd bidra till rattssdkerheten genom att sékerstélla
tillgangen till effektiva rittsmedel.®® P4 kortare sikt eller om harmoniserings-
arbete initieras for ofta kan dock anpassningen av lokala réttsordningar till
internationella regler medfora en egen nivé av forvirring och osdkerhet i hur
de nya bestimmelserna ska tillimpas.®!

Under lagstiftningsarbetet ar det dven viktigt att Gvervdga huruvida
formaliserade regler 6verhuvudtaget uppfyller sitt indamal eller om de leder
till oonskade effekter.®? En del av svérigheten bestar i att forsoka fora samman
de ibland vésensskilda réttsuppfattningarna som skiljer civil law- och
common law-systemen.®* De 1dnga samarbets- och implementeringsprocesser
som ofta krévs for att enas om internationella regler kan ta betydande tid och
resurser frdn medlemsldnder och dven innefatta komplexa processer for att
inarbeta reglerna i nationell ritt, vilket ar ineffektivt ur ett processekonomiskt
perspektiv.®* Overambitidsa harmoniseringsforsok som inte tar hinsyn till hur
rittsldget ser ut i dagslidget kan dessutom leda till att de internationella
bestimmelserna inte far nagon effekt alls. Detta kan bero pa att ldnder véljer
att inte ansluta sig till konventionen eller sa kan det uppstd for stora
utmaningar med att tillimpa och efterleva reglerna i praktiken.®> Av denna
anledning &r det ofta enklare att harmonisera pé regional niva bland ldnder
med liknande rittskulturer, sdsom inom EU.8¢ Detsamma giller betriffande
nya teknologier, eftersom det inte nddvindigtvis finns lika mycket etablerad
praxis eller sedvana som skiljer rittsordningarna.” Formaliserade regler kan

7 Dutfield & Suthersanen (2020) s. 12 f, Hugenholtz (2013) s. 67 och Wasserman (2020)
s. 73.

8 Andenas m.fl. (2011) s. 588.

7 Jfr art. 10 i Budapestkonventionen om IT-relaterad brottslighet (Eng. Budapest
Convention on Cybercrime).

80 Andenas m.fl. (2011) s. 588.

81 Halpern & Johnson s. 13 och Hugenholtz (2013) s. 67.

82 Xanthaki (2011) s. 539.

8 Jfr avsnitt 3.2.1.

8 Hugenholtz (2013) s. 65.

85 Andenas m.fl. (2011) s. 589 ff.

8 Arnold (2013) s. 35.

87 Hugenholtz (2013) s. 59.
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dock motverka reform och begridnsa mojligheterna att anpassa lagstiftningen
till framtida utvecklingar.®®

Slutligen bor det ndmnas att mojligheten till upphovsrittsskydd ocksd ér
sammanlinkat med skyddet for ménskliga réttigheter.®® Bland annat har
yttrandefrihetsrétten i Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga
rittigheterna och de grundlidggande friheterna (EKMR)?°, som binder en
majoritet av Europas ldnder, anforts till stdod for inskrdnkningar i
upphovsrittsskyddet, medan rétten till respekt for sin egendom lyfts for att
stirka skyddet.”!

Sammanfattningsvis kan internationell harmonisering bidra till réttssdkerhet,
minskade transaktionskostnader och kulturell utvixling, men riskerar ocksé
att homogenisera réttssystem, minska flexibilitet och missgynna utvecklings-
linder. Dessa utmaningar och mojligheter kommer nedan att beaktas i
diskussionen kring en potentiell harmonisering av upphovsrittsregler rorande
Al-verk.

2.3 Internationella upphovsrittséverenskommelser

2.3.1 Gemensamma drag

Den internationella upphovsrittsliga regleringen bestdr idag av ett
samverkanssystem av ett flertal internationella konventioner som till stor del
bygger pd varandra. Den viktigaste och den é&ldsta av dessa dr
Bernkonventionen som ingicks 1886 och har reviderats flera génger sedan
dess, senast 1971.°2 Bernkonventionen skyddar alla typer av litterdra och
konstnarliga verk oavsett form eller uttrycksétt®® och i dagsldget har 181 stater
anslutit till Bernkonventionen®*, 176 av dessa till den senaste versionen.’
Andra konventioner pa upphovsrittsomradet foljer till stor del den struktur
och det regelsystem som etablerades i Bernkonventionen.”®

Utover Bernkonventionen finns det sex andra centrala konventioner som
berdr upphovsritt®’: Romkonventionen fran 1961, som skyddar utovande
konstnirer, framstéllare av fonogram samt radioforetag; WIPO:s fordrag om
upphovsrdtt (WCT)?® fran 1996, som fortydligar Bernkonventionens skydd
for datorprogram och databaser; WIPO:s fordrag om framféranden och

8 Halpern & Johnson (2014) s. 15.

% Pila (2017) s. 38.

%0 Se art. 10 EKMR.

L Se art. 1 protokoll nr 1 till EKMR.

2 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 25 och Masouye (1978) s. 5.
93 Masouye (1978) s. 13.

9 WIPO Lex, Contracting Parties — Berne Convention.

9 WIPO Lex, Contracting Parties — Berne Convention — Paris Act (1971).
% Ginsburg & Treppoz (2015) s. 21 ff.

°7 Halpern & Johnson (2014) s. 37.

%8 Eng. WIPO Copyright Treaty.
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fonogram (WPPT)* fran 1996, som etablerar skydd for artisters
framforanden och fonogram-producenter, sérskilt i1 digitala miljoer;
Pekingfordraget om audiovisuella framforanden (Pekingfordraget) fran
2012, som skyddar artister inom audiovisuella framforanden;
Marrakechfordraget fran 2013, som underléttar tillgang till publicerade verk
for personer med synnedséttningar, ldsnedséttningar eller blindhet; och 7rips-
avtalet fran 1995, vars frimsta bidrag &r att den kopplade samman
Bernkonventionens skydd med WTO:s verkstillandemdjligheter och
tvistldsningsforfarande. !

Det internationella upphovsrittsregelverket bygger pa tre grundpelare.!°! Den
forsta av dessa dr principen om nationell behandling.'®> Den medfor att
fordragsslutande stater dr forpliktade att behandla utldindska medborgare och
foretag pd samma sdtt som de behandlar sina egna medborgare och foretag,
och erbjuda samma upphovsrittsskydd for utlindska verk som for inhemska
verk, forutsatt att verkets ursprungsland!®® 4r en annan fordragsslutande
stat.!9% T praktiken innebér detta att om en svensk upphovsman utsitts for
upphovsrittsintrdng i Frankrike ska hen dtnjuta samma skydd dir som om
verket skapats av en fransk upphovsman i Frankrike.!®> P4 sd sitt framjar
principen en réttvis och enhetlig behandling av upphovsrittsinnehavare dver
granserna.

Den andra av de centrala principerna dr den att upphovsrattsligt skydd ska
uppsté formlost eller automatiskt.'*® Vad som syftas med detta ar att det inte
fdr forekomma nagra formella krav som upphovsrittsinnehavaren maste
uppfylla, till exempel att ansdka om registrering, for att skyddet ska gélla.!?”
Forutsatt att verket uppndr de krav for skydd som stadgas i konventionen eller
enligt nationell rétt sa borjar skyddet gilla omedelbart fran det att verket
skapats. 18

Slutligen dr en gemensam grundpelare hos de internationella upphovsritts-
konventionerna att de innehdller regler som faststéller ett minimiskydd for
upphovsritt.!” Med andra ord faststiller konventionerna en ldgsta
skyddsniva som medlemslinderna &r forpliktade att uppratthalla.!'® Motiven
och skyddsintressena bakom konventionerna ér ofta ungefar likartade, medan
det 1 friga om vilka verkskategorier som skyddas och de specifika minimi-

% Eng. WIPO Performances and Phonograms Treaty.

100 Davies (2008) s. 65.

101 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 25.

102 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 228. Se art. 5(1) Bernkonventionen.
103 Enligt definitionen i art. 5(4) Bernkonventionen.

104 Bernitz m.fl. (2023) s. 14.

105 Masouye (1978), s. 32.

106 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 25. Jfr art. 5(2) Bernkonventionen.
107 Masouye (1978), s. 33.

108 Dytfield & Suthersanen (2020), s. 98.

199 Ginsburg & Treppoz (2015), s. 25.

119 Bernitz m.fl. (2023), s. 14.
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standarder som faststills kan skilja sig 4t mellan konventionerna. Négra
exempel pa minimikrav som faststélls i Bernkonventionen dr skyddstids-
regeln att upphovsritten ska gélla under hela upphovsmannens livstid plus 50
ar efter att hen avlidit samt att upphovsréttsinnehavaren ska ha ensamritt att
reproducera det skyddade verket.!!!

De minimiregler som finns utgdr inte ndgot hinder mot att medlemslidnder
erbjuder skydd som &r mer langtgdende &n vad som stadgas i konventionerna,
och 1 sd fall kommer det utdkade nationella skyddet tillimpas fore
konventionsbestimmelserna.!'? Minimiskyddet géller dessutom endast i
forhallande till andra unionsldander, och medlemsstater behover saledes inte
applicera samma nivd av skydd pd deras egna medborgare och foretag. Det
kan dock vara svart att motivera ett vidare skydd for utlandska rattsinnehavare
snarare &n inhemska.!'!?

Sammantaget innebdr det ovan sagda att ett grundliggande, formlost
upphovsrittsligt skydd numera ges pa ungefir samma grunder i hela
vérlden.!!4

2.3.2 Historisk dverblick

Forsok att skapa internationell samsyn och uniforma regler pa upphovs-
rattsomrddet har gjorts néstan lika linge som det funnits upphovsritts-
regler.!!®> S&vil det kontinentaleuropeiska synséttet att en upphovsman har en
inneboende ritt till skydd for dennes skapande, som det angloamerikanska
perspektivet att en minniska bor tilldelas ekonomisk ersdttning for den nytta
som denne tillfor samhillet,!'® ger upphov till 6nskemdl om grins-
overskridande upphovsrittsskydd.!!”

Davies delar in framvéxten av det internationella upphovsrittsregelverket i
tre distinkta stadier. Det forsta stadiet handlade om att hitta den minsta
gemensamma ndmnarens mellan ldndernas olika upphovsrittssystem och
kodifiera denna i internationell konventionstext for att sédkerstélla ett
grundldggande skydd for utlindska verk. I det andra stadiet infordes fler
miniminormer for att successivt utoka det globala upphovsrittsskyddet och
anpassa rattsordningen till nya utvecklingar. Slutligen har det tredje stadiet
gitt ut pa att harmonisera nationell rdtt i enlighet med de etablerade
standarderna.!!8

11 Se art. 7(1) och art. 9 Bernkonventionen.
112 Masouye (1978) s. 103.

113 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 21.

114 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 4.

115 Ricketson & Ginsburg s. 40.

116 Se avsnitt 3.2.1.

7 Halpern & Johnson (2014) s. 36.

18 Davies (2008) s. 60 f.
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Trots denna beskrivning av det forsta stadiet ar det tydligt att nir 1dnder for
forsta géngen satte sig ner for att forhandla fram ett internationellt
upphovsrittsavtal, vid kongressen i Bryssel 1858, var malséttningen att det
skulle vara mgjligt att landa i en internationellt uniform upphovsrittslag. Det
fanns till och med ett resolutionsforslag som forordade uniformt skydd pa
internationell nivd.!'"” Nir de sammantridde igen 1883 for det forsta
mellanstatliga motet for att bilda Bernunionen stod det dock klart att en sédan
overenskommelse skulle krdva omfattande fordndringar pa nationell niva och
att det fanns olika filosofiska stindpunkter betriffande upphovsrittens
materiella innehdll, och de valde da att offra antagandet av en universell
upphovsrittslag for sndvare reglering med bredare genomslag.!'?’ Av denna
anledning blev minimiregler med utrymme for lokal variation normen. Detta
forklarar dven varfor Bernkonventionen varken innehéller riktlinjer kring vad
som utgdr intellektuellt skapande eller originalitet eller ndgon definition av
upphovsmannabegreppet som anvénds i konventionen.!?!

Det andra stadiet medféorde som nidmnt en successiv Okning av
upphovsrittsskyddet genom inforandet av nya minimistandarder. Oftast
foranleddes detta av en identifiering av befintliga utvecklingar i lagstiftning
och praxis pa nationell niva, och revisionerna utgjorde forsok att anpassa den
internationella upphovsréttslagstiftningen till ditidens sociala, tekniska och
ekonomiska forhdllanden, vilket exempelvis stods av forarbetena till
Bernkonventionens senaste revision.!?? Romkonventionen #r dock ett
exempel pd ett rittsinstrument som lyckades infora regler som for ménga
lander var helt nya.!?* T borjan ledde det till att konventionen antogs i relativt
fa lander, men numera tillimpas konventionens skydd i ndstan 100 ldnder.!*
Detta utgdr ett viktigt bevis pa att det &r mdjligt att harmonisera rétten pé ett
omrdde dér det ursprungligen forelag stora skiljaktigheter mellan framfor allt
common law- och civil law-jurisdiktioner, och att internationell rdtt kan
anvéndas for att skapa samsyn mellan dessa synsétt.!?>

Tekniska fordndringar, mer &n ndgot annat, har varit drivkraften som legat
bakom harmoniseringsarbetet.!?¢ Bland annat har detta lett till antagandet av
flera &mnesspecifika skyddsformer, som for datorprogram och databaser.!?’
Ett annat exempel som tydliggdr teknikens omfattande péverkan pa
internationell upphovsrittssamverkan ér antagandet av WCT och WPPT, som

!9 Halpern & Johnson (2014) s. 39.

120 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 19 ff.

121 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 408 och 451. I konventionen anvinds begreppet
author for att beskriva skyddssubjektet, vilket dversitts till upphovsman i denna uppsats.

122 WIPO, Records of the Intellectual Property Conference of Stockholm (1971) s. 80.

123 WIPO, Understanding Copyright and Related Rights (2016) s. 29.

124 WIPO Lex, Contracting Parties — Rome Convention.

125 Davies (2008) s. 64 f.

126 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 92 och 108, Dutfield & Suthersanen (2020) s. 91,
Halpern & Johnson (2014) s. 10 och Davies (2008) s. 60.

127 Hilty m.fl. (2021) 5. 50.
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tillsammans bendmns som WIPO:s “internetfordrag” och vars syfte ar att
sikerstilla en adekvat skyddsnivd i den nya digitala miljon.!?® Dessa
overenskommelser tyder dven pé ett avsteg fran den vanliga metoden med
materiell harmonisering mot ett storre fokus kring formella regler.
Konventionerna kraver dels att ldmpliga verkstillighetsforfaranden och
effektiva rattsmedel tillhandahdlls pa nationell niva, dels att tva tekniska
komplement till rittigheterna infors som sékerstéller att réittighetsinnehavare
skyddas mot hackning, radering av elektronisk information om verkets
ursprung och andra internetrelaterade ingrepp som riskerar att underminera
upphovsritten.'?” Fordragen introducerar séledes en ny typ av reglering som
kan inkluderas i ett internationellt upphovsrittsavtal, vilket krdver att
medlemslinderna vidtar vissa tekniska atgarder.!3°

Det sista stadiet har framfor allt inriktats pa att skapa harmonisering i den
praktiska tillimpningen av bestimmelserna, samt ett okat fokus kring
immaterialrittens potential som handelsobjekt.!3! Ingdendet av Trips-avtalet
1994 markerar denna Overging.!> WIPO:s arbete med att uppritta
modellagar och ge stdd till nationella regeringar stirkte harmoniseringen 1
viss utstrickning!®®, men den traditionella tvistldsningsmetoden som
etablerades i Bernkonventionen som ger Internationella domstolen (ICJ)!3
behdrighet att prova tvister mellan konventionsstater'*> har visat sig vara
otillrdcklig.!3® Dels har det varit mojligt for stater att forklara att de inte anser
sig bundna av bestimmelsen, dels saknas en verkstédllande kraft som har ritt
att ge effekt till ICJ:s beddmning. Séledes har tvistlosningsmetoden aldrig
utnyttjats i verkligheten.!3”

Trips-avtalet medfor att mellanstatliga tvister rorande avtalets bestimmelser,
vilket inkluderar Bernkonventionens bestimmelser, kan 16sas med hjélp av
Virldshandelsorganisationens ordindra tvistlosningsforfarande. Utover det
faktum att WTO har ett sérskilt instiftat organ som Overvakar
implementeringen av Trips-avtalet'*8, kan en stats underlitenhet att
respektera sina internationella dtaganden genom tvistlosningsforfarandet

128 WIPO, Records of the Diplomatic Conference on Certain Copyright and Neighboring
Rights Questions (1999) s. 93.

129 WIPO, Understanding Copyright and Related Rights (2016) s. 23.

130 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 852.

BYWIPO, Understanding Copyright and Related Rights (2016) s. 23.

132 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 22 f. och Halpern & Johnson (2014) s. 51 f.

133 Davies (2008) s. 60 f.

134 Eng. International Court of Justice.

135 Qe art. 33 Bernkonventionen och art. 30 Romkonventionen.

136 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 122.

137 Halpern & Johnson (2014) s. 50 1.

138 Ibid. s. 51 f. Eng. WTO Council for Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights.
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dven leda till inférandet av handelssanktioner, vilket summerar varfor
inforandet av Trips har varit en drivande motor i harmoniseringsarbetet. !

Som en motpol till denna handelsorienterade och investeringsinriktade
agenda som lagts till grund f6r mycket av det moderna harmoniseringsarbetet
har en “utvecklingsagenda” formats inom WIPO.!*’ Denna dmnar skifta det
traditionella fokuset pd réttsinnehavares intressen till att framja perspektiv
kopplat till ménskliga réttigheter och utvecklingslédnders intressen, som ofta
har missgynnats av harmoniseringsinsatser.!*! Som exempel handlade den
senaste revideringen av Bernkonventionen till stor del om att infora
specialregleringar som stodjer utvecklingsldnder i deras implementering av
upphovsrittsreglerna, och WIPO har instiftat en sirskild kommitté for att
skydda genetiska resurser, traditionell kunskap och folktraditioner (IGC).'4?

Ar 2013 antogs iven Marrakechfordraget, som utgér den forsta konventionen
vars huvudsakliga syfte dr att begransa upphovsritten pd diverse sitt for att
stirka andra intressen, i detta fall de intressen som dgs av personer med
synnedsattningar, ldsnedséttningar eller blindhet. Olika begransningar och
undantagsbestdmmelser har alltid forekommit i situationer dir stater har enats
om att samhélleliga intressen védger tyngre &n intresset for ett oinskrdnkt
skydd for upphovsrittsinnehavare, sisom i undervisningssituationer.'#
Marrakechfordraget kriaver dock att undantag infors for grdnsoverskridande
spridning och overforing av verk.!#*

Sammanfattningsvis kan det utldsas att internationell samverkan pa
upphovsrittsomrddet néstan enbart har syftat till att wtéka skyddet for
upphovsrittsinnehavare péd internationell nivé, vilket har utmynnat i en
mycket langtgdende global ldgstaniva.!*> Fokuset pad den ekonomiska
betydelsen av immateriella rittigheter har okat, samtidigt som engagemang
for ménskliga rittigheter och forfordelade parters intressen ocksé har stigit,
och internationella dverenskommelser i allt storre utstrickning frangar den
typiska strukturen.

233 Sérskilt om harmoniseringen inom EU
Harmoniseringsarbetet inom EU har varit sérskilt ambitids pa
immaterialrattsomradet.'#® P4 bara trettio ar har EU tagit fram 13 direktiv och

139 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 23.

140 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 990.

141 Jfr avsnitt 2.2.3.

142 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 160 ff. Eng. Intergovernmental Committee on
Intellectual Property and Genetic Resources, Traditional Knowledge and Folklore.

143 Jfr art. 10 Bernkonventionen.

144 Halpern & Johnson (2014) s. 18.

145 Bernitz m.fl. (2023) s. 40.

146 Pila (2013) s. 3.
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tva forordningar som harmoniserar stora delar av upphovsritten.!4” Utdver
lagstiftningsinsatser har EU-domstolen spelat en central roll pé senare ar i att
meddela en omfattande médngd avgoranden som koordinerar den nationella
réttstillimpningen ytterligare.!#®

Den frémsta anledningen till denna harmoniseringssatsning har att géra med
EU:s grundldggande syfte att skapa en inre marknad med fri rorlighet for
varor, tjdnster och kapital, och samordning av den immateriella rétten pd EU-
niva har sérskilt ansetts frdmja innovation och ekonomisk tillvixt.!*® Det ar
dven tydligt att samverkansprocesserna i ménga fall har initierats som en f6ljd
av nya tekniker och en stridvan att anpassa lagstiftningen for att béttre ta
hinsyn till sddana utvecklingar.!*°

Anledningen bakom relevansen av EU:s harmoniseringsutveckling i detta
sammanhang har att gora med den normativa effekt som EU-rdtten har dven
utanfor unionens grinser.!>! For det forsta medfor EU:s starka forhandlings-
position och extensiva marknad att de har mdjlighet att i stort sett exportera
unionsrittsliga normer vid ingdendet av bilaterala handelsavtal eller dylikt.!>?
For det andra leder en kombination av EU:s starka stdllning och den
globaliserade handeln till ett fenomen som har bendmnts Brysseleffekten.'>?
Detta begrepp myntades av Anu Bradford och beskriver EU:s mdjlighet att
ensidigt reglera de globala marknaderna utan att behova forlita sig pa
internationella samarbeten och kompromisser. !>

Genom att stadga att unionsrittens bestimmelser ska tillimpas p4 alla aktorer
som riktar sig mot eller pd ndgot sitt dr aktiva inom unionen sétter EU press
pa bade foretag och jurisdiktioner att anpassa sin verksamhet respektive
lagstiftning, eftersom risken annars &r att helt utestingas fran EU:s lukrativa
marknad.!>> Exempel pd EU-rétt som har haft en sddan effekt inkluderar
GPDR'% och dven kommissionens frivilliga Uppforandekod for att motverka
olaglig hatpropaganda pd ndtet, vilka har fatt enormt genomslag pa global

147 Hugenholtz (2013) s. 57 och EU faktablad, Immateriella, industriella och kommer-
siella rdttigheter.

148 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 19.

149 Bernitz m.fl. s. 18 f.

150 EU faktablad, Immateriella, industriella och kommersiella réttigheter. Jfr ingressen
(5) till Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och nérstdende réttigheter i
informationssamhéllet (Infosoc-direktivet).

151 Hugenholtz (2013) s. 64 1.

152 Ibid. och Davies (2008) s. 66.

153 Eng. The Brussels Effect.

154 Bradford (2020) p. xv.

155 Asay (2021) s. 58.

156 Buropaparlamentets och radets forordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om
skydd for fysiska personer med avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria
flodet av sddana uppgifter och om upphévande av direktiv 95/46/EG (GDPR). Eng. General
Data Protection Regulation.
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niva.!>” En liknande spridning av unionsrittsliga normer kan dven observeras
pa upphovsrittsomradet. !

EU-rittens inflytande har 6kat avsevért pa senare tid och i framtiden finns det
overtygande skal att utga fran att unilateral harmonisering endast kommer att
en allt vanligare foreteelse.!>® Som exempel har det redan bérjat spekuleras
om att EU:s nya Al-lag kommer f& samma Brysseleffekt.!®® Saledes torde
harmoniseringsutvecklingen inom EU och de motiv som laggs till grund for
detta arbete kunna vara av relevans &dven for den G&vergripande
fragestéllningen som hanteras inom ramen for denna uppsats.!6!

2.4 Diskussion

Det framgér tydligt att mellanstatlig harmonisering medfor olika fordelar och
nackdelar beroende pé vilket eller vems perspektiv som beaktas. For rtts-
innehavare har internationell harmonisering ofta lett till utdkat skydd och
ekonomiska vinster, vilket ocksd gynnar multinationella foretag och
exportstarka ldnder med upphovsrittstunga industrier genom att minska
transaktionskostnader och frimja internationell handel. Sverige, som é&r ett av
dessa linder med stor export av immateriella rittigheter, har tagit del av dessa
fordelar.'®? Diremot har sidana insatser inte alltid varit fordelaktiga for
utvecklingsldnder och mindre inflytelserika aktorer.

Motiveringarna bakom nya internationella fordrag har ofta varit tekniska
utvecklingar. Med den omfattande mingd konventioner och direktiv som
inforts pd grund av internets framvéxt, bade pa global och regional nivé, ér
det troligt att Al kan medfora liknande behov av att se 6ver de internationella
skyddsreglerna for att uppna en vilavvigd balans mellan olika intressen. Néar
det kommer till nya teknologier dr det ofta ldttare att uppna internationellt
samforstdnd, eftersom det dnnu inte finns ndgon etablerad praxis eller
lagstiftning i olika réttssystem som kan medfora komplikationer.

Ursprungligen fokuserade harmoniseringsarbetet huvudsakligen pa att stérka
upphovsmannens inneboende ritt till skydd for sina skapelser. P& senare ar
har dock en utveckling skett dir bade den traditionella minimiskydds-
strukturen och fokuset pa rittsinnehavares intressen har frangatts, bland annat
genom WIPO:s utvecklingsagenda. Det dr sdledes inte otinkbart att en
framtida internationell konvention rérande upphovsrittsskydd for Al-verk
skulle kunna avvika frin den traditionella strukturen och inkludera mer &n
bara minimiregler, sisom formella krav pa tillgédngliga rdttsmedel eller

157 Bradford (2020) s. 131.

158 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 147 f.

159 Bradford (2020) s. 131 och Asay (2021) s. 56.
160 Siegmann & Anderljung (2022)s. 3 f.

161 Pila (2013) s. 4.

162 Bernitz m.fl. (2023) 11 f.
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undantag frén det traditionella upphovsrittsskyddet for att skydda méanskliga
skapare mot kraftfulla Al-foretag.

Det minskade fokuset pa rattsinnehavares inneboende réttigheter har bytts ut
mot ett storre fokus pa upphovsritter som handelsobjekt. I detta avseende kan
olika konkurrensfordelar som Al medfor bli mer framtrddande och relevanta
i debatten. WTO skulle kunna spela en aktiv roll i att skapa jimnare
konkurrensforhdllanden genom att motverka att teknologiskt starka lander
och stora foretag far alltfor stort inflytande i takt med Al:s utveckling. En
fordel med detta ar WTO:s effektiva verkstéllighetsverktyg som sékerstéller
att reglerna fér effekt i praktiken. For att detta arbete ska vara dandamalsenligt
forutsétts dock en hog grad av transparens, sa att inte lobbyverksamhet
resulterar 1 oproportionerliga fordelar for mer inflytelserika aktorer.

Det finns dock aspekter som talar mot att harmonisering &dr en realistisk
mojlighet. Trots att immaterialrétten ldmpar sig vél for harmonisering!'®? och
att det etablerade upphovsrittsregelverket innebér en grundliggande samsyn
som borde underldtta harmonisering, har omradet blivit alltmer
kontroversiellt pa senare tid.!** Bland annat har USA och EU, som tidigare
varit de storsta foresprakarna for harmonisering, borjat divergera mer i sin
syn pa upphovsritt och anpassning av regler till teknologiska utvecklingar.'®

Utvecklingen mot sa kallad bilateral och unilateral harmonisering, dir
inflytelserika lander anvénder sin egen makt for att hoppa dver de invecklade
harmoniseringsprocesserna och uppnd kompromisslosa resultat, medfor dven
att internationell harmonisering i form av ett virldsomfattande fordrag blir
alltmer osannolikt i praktiken. I sd fall kommer EU:s lagstiftningsinstitut att
vara den mest effektiva metoden for Sverige att fi genomslag for sin
standpunkt pa global nivé, via den sé kallade Brysseleffekten.

Sammantaget finns det argument bade for och emot behovet av och den reella
mdjligheten att skapa och implementera en internationell reglering rérande
upphovsrittsligt skydd for Al-verk. Diskussionen ovan visar pd olika
perspektiv och intressen som bor beaktas, samt att det finns en potential for
flexibilitet 1 vilka typer av regler som kan ingé i ett sddant rattsinstrument,
vilket beaktas i den fortsatta analysen.

163 Andenas m.fl. (2013) s. 593.
164 Arnold (2013) s. 35.
165 Asay (2021) s. 56.
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3 Artificiell intelligens och upphovsritt

3.1 Inledande anmérkningar

Det har nu tydliggjorts pa vilket sdtt internationell samverkan har lett till de
internationella upphovsrittséverenskommelser vi har idag samt vilka skal
som kan motivera sddana insatser. Varfor dar dd Al ndgot som potentiellt
kraver ytterligare atgérder i1 detta omrade? Vilka upphovsrittsliga principer
stdlls pd sin spets av Al-generering och varfor?

Framvéxten av Al betecknas ofta som den fjirde industriella revolutionen,
med informations- och kommunikationsteknik som det senaste fenomenet
som beskrevs pd samma sétt. Begreppet revolution antyder att teknologin
forvintas fa en omfattande paverkan pa samhéllet. Detta beror pa tva sirdrag
som utmirker Al i forhallande till annan teknik. For det forsta &r Al en sa
kallad GPT — general purpose technology.'*® Detta innebir att teknologin kan
anvindas inom livets alla omrdden och pa otaliga olika sétt. For det andra ér
Al den forsta typen av teknik som suddar ut grinserna mellan ménsklig
kreativitet och tekniska insatser.!” Genom det som kallas for
maskininldrning och djupinldrning har Al-program en forméga att ldra sig
sjdlvstindigt och dirmed agera pa sétt dér det inte gar att spara exakt vad som
har skett. Detta fenomen benamns i branschen som “black box”-effekten. !

Dessa egenskaper medfor konsekvenser for manga omraden, inte minst inom
upphovsritten, som skyddar kreativitet och skapande. Bade input och output-
sidan av Al forlitar sig dessutom pa immateriella tillgangar, och det ér siledes
inte konstigt att programmerare, anvindare och investerare vinder sig till
immaterialrétten for att f4 skydd och maximera sina vinster.

Inom upphovsritten gar det att identifiera tva olika motiveringsgrunder till
upphovsrittsskydd. Den ena bygger pa utilitaristiska perspektiv!®, och ser till
samhillsnyttan som upphovsrittsskydd medfor och behovet av ekonomiska
incitament, medan den andra hidrstammar ur upplysningstiden'’®, och
fokuserar pa upphovsmannens naturenliga rétt till skydd for sina intellektuella
insatser. Eftersom det tidigare inte funnits ndgon fraga kring vem, eller vad,
som har mojlighet att vara ‘kreativ’ och bidra med nyténkande, skapande eller
innovation, har bada dessa grunder ansetts motivera skyddet for mdnskligt
skapande. Med framvixten av Al finns det dock skil att se over befintliga
upphovsrittsprinciper och hélla isidr de olika motiveringsgrunderna for att

svara pa fragan om Al-verk dr ndgot som bor ges upphovsrittsligt skydd.

166 Crafts (2021) s. 521 och Cuntz m.fl. (2024) s. 5.
167 Westman (2019) s. 131.

168 Hilty m.fl. (2021) s. 54 f.

169 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 7.

170 Bernitz m.fl. (2023) s. 6.
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3.2 Upphovsrittsliga utgdngspunkter

3.2.1 Upphovsrittens grunder

Upphovsrittsligt skydd kan spéras tillbaka till sé tidigt som medeltida Europa
och 1710-rs Statute of Anne.!”! Det engelska namnet copyright harstammar
fran att ritten ursprungligen var just det, en ensamritt att trycka fler kopior
av en skrift och forhindra andra frin att tjana pengar pd ens eget arbete.
Direfter utvecklades upphovsritten till att &ven omfatta skydd mot andra
typer av anviandning, och rétten spred sig till flera ldnder.!”

Historiskt sett gar det att identifiera tva distinkta filosofiska forhéllningssatt
till upphovsrattsskydd, vilket paverkar vilka motiveringar som lyfts till stod
for skyddet.!”® Det ena hamtas frén den naturrittsligt firgade droit d’auteur
traditionen. Enligt detta synsitt har ménniskan en inneboende ritt till skydd
for sitt skapande, och upphovsrittsskydd betraktas d& som ett juridiskt
erkdnnande av denna medfodda rétt. P4 sa sitt tillskrivs ett egenvirde till
skapandet i sig, snarare dn det som skapas.!’ Det andra forhallningsséttet
grundar sig i utilitaristiska argument, och tar darfor fasta pa samhéllsnyttan
som skapandet medfor. Upphovsritten ses dd som ett verktyg for att frimja
innovation och kreation genom att ensamrattens ekonomiska vérde skapar
incitament. Fokuset ligger i detta fall pa att det som skyddas av upphovsritt i
grund och botten medfor nytta for samhillet, snarare én att nagot vérde fésts
vid minskligt skapande i1 sig. Den forsta grunden forknippas med
kontinentaleuropeiska réttsordningar medan den andra grunden tillhér den
anglosaxiska réttstraditionen.

Ett fall dir de skilda synsitten har fatt effekt &r i relation till den ideella
upphovsritten.!”> Denna medfor ett icke overldtbart skydd for person-
relaterade intressen, sdsom upphovsmannens rétt att bli namngiven och
begrinsa krinkande dndringar av sitt verk.!”® Det utokade skyddet for
ménskligt skapande passar vil in i civil law-system. Daremot medfor det
faktum att denna rétt inte kan overlétas att dess ekonomiska virde reduceras,
vilket gor den svérare att integrera inom ramen for common law-system.!”’
Detta forklarar dven varfor den ideella ritten inte inkorporerades i Trips-
avtalet, och visar att det dr svarare att nd internationell samsyn kring regler
som ror principiella stillningstaganden snarare &n ekonomiska.!”®

171 Bernitz m.fl. (2023) s. 6 och Dutfield & Suthersanen (2020) s. 83.

172 WIPO, Overview of the International Protection of Copyright and Related Rights
(2005) p. 1.

173 Dutfield & Suthersanen (2020) s. 97, Pila (2017) s. 30, Halpern & Johnson (2014) s.
26 ff. och WIPO, Understanding Copyright and Related Rights (2016) s. 3 {.

174 K411 (2022) 5. 80.

175 Eng. moral rights.

176 WIPO, Understanding Copyright and Related Rights (2016) s. 14.

177 Dutfield & Suthersanen (2020) s. 98 och Gaffar & Albarashdi (2024) s. 7.

178 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 30 f. och Davies (2008) s. 65.
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En fullstindig motséttning mellan dessa perspektiv finns dock inte, och
overviaganden av bada slag laggs fram i alla moderna diskussioner om
upphovsritt. Dessa kan delas in i tvd huvudkategorier: deontologiska och
instrumentella.'” Deontologiska rattfirdigandeteorier ar forankrade i
antropocentrism och upphovsrittens betydelse for méinsklig kreativitet,
medan de instrumentella grunderna dr beroende av de kollektiva forméner
som skyddet medfor.

De deontologiska teorierna kan delas in 1 tre grenar: arbetsteorin,
personlighetsteorin  och beldningsteorin.!®®  Arbetsteorin utgér fran att
ménniskor har rétt att avnjuta “frukten av sitt arbete”, vilket innebér att
upphovsritten berdttigas med hédnsyn till den méngd arbete som lagts ner.
Personlighetsteorin hdvdar att skapande och tillgédngliggérande av négot for
allménheten &r ett uttryck for personligheten och att det dr denna kvalitet som
fortjdnar att skyddas. Slutligen menar anhéingare till beloningsteorin att det &r
rittvist att ge ndgon en beldning for att ha berikat samhéllet, och betonar
sarskilt nyttan for samhéllet. Arbetsteorin och beléningsteorin har haft storre
inflytande inom common law-system, medan personlighetsteorin har varit
sérskilt viktig inom den kontinentaleuropeiska rittstraditionen. '8!

Bland de instrumentella grunderna handlar en betydande del av argument for
upphovsrittens allmidnna virde om att kreativt skapande och originella verk
berikar samhillet kulturellt.!®? For att dess sociala virde ska realiseras
forutsatts det da att det dven finns effektiva stt att tillgéngliggora och ta del
av sddana verk.'8?

Ytterligare en central del av debatten &r relaterad till ekonomiska teorier.
Immateriella rattigheter beskrivs ibland som kvasi-kollektiva varor, eftersom
de besitter egenskaper som brukar kidnneteckna kollektiva varor, sdsom icke-
rivalitet och icke-exkluderbarhet. Icke-rivalitet innebir att ett verks virde for
en anvindare inte minskar nir antalet andra anvédndare okar, och icke-
exkluderbarhet innebir att det dr svart att begrédnsa obehdrig anvdndning av
ett kreativt verk, vilket gor att manga kan dra nytta av verket utan tillstdnd.'8*
Det senare har blivit sdrskilt patagligt efter internets framvéxt, eftersom
kopieringskostnaderna numera ér ndrmare noll. Utan skydd leder detta till ett
marknadsmisslyckande eftersom kostnaderna for att skapa verk Overstiger
intdkterna. Foljden av detta &r att tillgangen till kreativa verk understiger den
niva som dr samhalleligt onskvirt, och upphovsrittsligt skydd motiveras som
ett sétt att oka tillgangen till dessa verk.!®?

179 Pila (2017) s. 30. Eng. deontological and instrumentalist.

130 Hilty m.fl. (2021) s. 52 f. Eng. labour theory, personality theory, and reward theory.
181 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 15 1.

82 PRV, Artificiell intelligens & immaterialrdtt (2021) s. 7.

133 Handke (2018) s. 66.

134 Cuntz m.fl. (2024) s. 12 ff. Eng. quasi-public goods.

185 Handke (2018) s. 63 ff.
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Upphovsrittsskydd kan ocksa minska privata transaktionskostnader, eftersom
parter kan vélja att hinvisa till den befintliga lagstiftningen istéllet for att
uppritta egna skyddsregler for varje enskilt avtal.'®® En motvikt till de
ekonomiska vinster som mdjliggors inom den privata sfiren &r dock de
administrativa kostnader som skyddssystem alltid orsaker, som exempelvis
kostnader for att upprétthalla skyddet via réttsprocesser och verkstillighets-
atgarder, vilka i slutdndan faller tillbaka pa skattebetalarna.'8” Det kan dven
observeras att andra samhallsintressen, sasom hallbarhetsmal och oro over
framtida innovation, har fatt storre inverkan pa senare ar.!88

Slutligen &r en viktig utgdngspunkt inom all immaterialratt att ensamritter, pa
grund av dess karaktir som negativa rattigheter, utgor tillfilliga och
begrinsade legala monopol.'® Séledes &r upphovsrittsskyddet ett undantag
fran ordinéra konkurrensregler, och i en liberal demokrati maste en avvagning
mellan olika samhaélleliga intressen resultera i att dverviagande skél talar for
existensen av skydd for att upphovsritten ska vara rittsligt befogad.!”® Den
konkurrenshimmande effekten av upphovsrittsskydd &r dock begrinsad
jamfort med andra immaterialrétter, eftersom skyddet endast omfattar
anvindningen av det specifika verket och inte inkluderar nagot idéskydd.!®!

322 Centrala principer

Grénsen for vilka typer av skapelser som kan skyddas av upphovsritt &r i
princip obefintlig. Detta hirstammar fran att det inte stills ndgra krav pd
verkets form eller uttryck.!®? Det som avgor om ett litterért eller konstnérligt
alster &tnjuter upphovsrittsligt skydd & om det uppfyller originalitets-
kravet.'”> Négon universell definition av originalitetsrekvisitet finns inte, men
den allménna inneborden &r att ett verk, for att betraktas som originellt, pa
nagot sitt bor spegla upphovsmannens personlighet.!**

Inledningsvis kan det konstateras att varken Bernkonventionen eller Trips-
avtalet innehaller uttryckliga krav pa originalitet eller riktlinjer for hur kravet
pa intellektuellt skapande ska bedomas.!®®> Principen kan dock utldsas bland
annat i artikel 2(3) i Bernkonventionen,'’® och artikel 2(5) kan ge viss
véigledning d4 den konstaterar att samlingar av litterdra och konstnérliga verk
skyddas pa grund av urvalet och arrangemanget av deras innehéll. Detta tyder

16 Hilty m.fl. (2021) s. 61.

137 Handke (2018) s. 64.

188 Kamperman Sanders (2021) s. 405.

139 Bernitz m.fl. (2023) s. 1.

190 Hilty m.fl. (2021) s. 52.

191 Bernitz m.fl. (2023) s. 2. Jfr avsnitt 3.2.2.

192 Pila (2017) s. 141. 1 en del rittsordningar krivs dock fixering av verket i nigon form
av varaktigt medium for att skydd ska borja gilla, se Dutfield & Suthersanen (2020), s. 98.

193 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 2.

194 Dutfield & Suthersanen (2020) s. 105.

195 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 408.

196 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 18. Detta var atminstone fallet innan Al gjorde det
mdojligt att astadkomma samma resultat pa sekunder.
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pa att originalitet kan folja av sittet ett verk dr sammansatt, oberoende av
originaliteten i dess bestdndsdelar.!®’

Originalitet bland civil law-lander forutsétter att verket ger uttryck for
upphovsmannens personlighet eller “personliga pragel”, och ar ett resultat av
upphovsmannens egna intellektuella skapelse. Darfor kan verk inte uppfylla
originalitetskravet om omsténdigheterna hindrar upphovsmannen frén att
fatta fria och kreativa beslut som speglar dennes personlighet under
skapandeprocessen.!”® Inom common law-linder har upphovsmannens
arbetsinsats och skicklighet anvédnts som mattstock vid bedémningen av
originalitet, i enlighet med dessa landers utilitaristiska grunder samt den
tidigare beskrivna arbetsteorin och beldningsteorin. Utvecklingen har dock
gétt mot att fasta storre vikt vid upphovsmannens skicklighet och kreativitet,
och endast arbetsinsatser har inte ansetts ricka for skydd.!”’

Sammantaget dr det tydligt att bada rattstraditioner bedomer originalitet
baserat pa verkets relation till upphovsmannens insatser, oavsett om det méts
utifran dennes personlighet eller fardigheter. Séledes ar kravet pa originalitet
integrerat med och beroende av upphovsmannens existens och prestation.?
Originalitet ska séledes inte tolkas som ett hogt stéllt krav pd nyskapande,?®!
och verkets litterdra eller artistiska kvalitet dr irrelevant.?%?

Niésta princip som bor undersdkas dr upphovsmannaskap. Forekomsten av en
upphovsman &r, som visats ovan, en fOrutsittning for att originalitetskravet
ska kunna uppfyllas, men det omvénda giller ocksd. For att en person ska
betraktas som upphovsman maéste denne kunna visa en koppling till verket
enligt de ovan etablerade kriterierna.?> Med tanke pa att upphovsritt i
grunden dr territoriellt begransad, dr det ocksd nodvéndigt att en upphovsman
identifieras och knyts till en specifik jurisdiktion for att skydd ska kunna
uppsta. Didrmed har frdgan om upphovsmannaskap bade materiell och formell
betydelse.

Aterigen saknas en universell definition som dikterar vad en upphovsman ir.
Ricketson hiavdar att det beror pé att inneborden av upphovsmannabegreppet
ansdgs vara underforstadd i att det syftade pa personen som skapat verket.?%4
Detta har dock lett till att faststdllandet av upphovsmannaskap och dganderatt

197 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 408.

198 Pila (2017) 5. 148 och 151.

199 Dutfield & Suthersanen (2020) s. 107, Gaffar & Albarashdi (2024) s. 15 f. och Pila
(2017) s. 171. Jfr Sawkins v Hyperion Records Ltd [2005] EWCA Civ 565 p. 31-34 (Stor-
britannien) och Baltimore Orioles v. Major League Baseball 805 F.2d 663 (7th Cir. 1986) s.
668 (USA).

200 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 20 f.

201 Tbid. s. 15.

202 WIPO, Understanding Copyright and Related Rights (2016) s. 7.

203 Pila (2017) s. 170 och Gaffar & Albarashdi (2024) s. 2.

204 Ginsburg (2020) s. 80 f.
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till stor del har lamnats upp till nationell lagstiftning, vilket har gett varierande
resultat.?% T civil law-lander kan upphovsmannen som regel endast utgoras
av den ménniska som skapat verket, i enlighet med Ricketsons tolkning av
Bernkonventionen.?’® P& grund av de utilitaristiska teorier som préglar
common law-systemen &r synen pd upphovsmannaskap inte lika svart och vit.
Eftersom mindre fokus fésts kring upphovsmannens personliga priagel och
mer pé dennes investerade arbete och skicklighet, 6ppnar detta dorren for att
andra ska kunna betraktas som upphovsmén.?®’

Som utgéngspunkt dr det dock den ménskliga skaparen till verket som
betraktas som upphovsman.??® Ddremot forekommer det flera fall dir andra
an denne tillskrivs den ursprungliga dganderitten. For filmverk etablerar
Bernkonventionen att det stair medlemsldnderna fritt att reglera att andra
personer dn upphovsmannen, exempelvis filmskaparen eller producenten, ska
dga ritten.?” I vissa nationella lagar foreskrivs det dven att upphovsrittsliga
verk som skapas i anstillningsforhdllanden ska anses tillhora arbetsgivaren,
snarare dn upphovsmannen.?!? Vidare finns flera sd kallade nérstdende
rattigheter som ofta dgs av andra &dn den méanskliga skaparen.?!! I ménga fall
kan juridiska personer sdledes enligt lag tillerkénnas en starkare ratt till
upphovsritten dn den fysiska upphovsmannen. Dock forblir den ideella ritten
vanligen hos upphovsmannen.?!2

Om det finns mer dn en skapare kan samtliga betraktas som upphovsmén och
anses da ha gemensam upphovsritt till verket. Detta forutsitter att verket har
skapats gemensamt och att samtliga har varit med och bidragit under
skapandeprocessen.?!3

Slutligen ar dnnu en grundpelare inom upphovsritten att det utgdr ett
formskydd, inte ett idéskydd.?!* Detta innebér att en uppdelning méste goras
mellan de specifika uttryck som framstdlls i ett verk, sdsom ordval och
arrangemang av musikaliska toner, och de bakomliggande idéerna eller
koncepten. Internationellt bendmns detta som idé-uttrycks-principen, vilken
inforlivades i internationell rdtt genom Trips-avtalet och WCT.2!5
Upphovsrittsligt skydd omfattar endast de specifika uttrycken, och
upphovsmin skyddas saledes inte fran att andra anvinder samma idéer,
procedurer, metoder eller liknande for att skapa sina verk. Detta innebér att

205 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 532.

206 pila (2017) s. 147,

207 Gaffar & Albarashdi (2024)s. 7 f.

208 Davies (2008) s. 64 f.

209 Ginsburg (2020) s. 81 f. Jfr artikel 14 bis Bernkonventionen.

20 WIPO, Understanding Copyright and Related Rights (2016) s. 20.
2 Jfr avsnitt 3.2.3.

22 WIPO, Understanding Copyright and Related Rights (2016) s. 20.
213 [ ee (2021) 5. 193.

214 Masouye (1978) s. 12.

215 Se art. 9(2) Trips-avtalet och art. 2 WCT.
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verk ofta kan vara mycket lika varandra wutan att det utgor
upphovsrittsintrng, sa ldnge det inte forekommer kopiering.?!6

323 Nérstaende rattigheter

Alla former av upphovsritt eller upphovsrittsliknande skydd kriver inte
originalitet. Utdver det ordindra upphovsrittsskyddet finns ett antal s& kallade
ndrstdende rittigheter,?!” som syftar till att skydda prestationer som &r néra
besldktade med den litterdra eller konstnérliga verksamheten, men som inte
nddvindigtvis kvalificerar som verk under alla lédnders upphovsrétts-
system.?!8 Dessa rittigheter har utformats for att skydda investeringar och
insatser som bestdr av annat @n sjdlva skapandet, eller som annars inte
uppfyller kravet pd originalitet, men som innehéller tillrdcklig kreativitet eller
teknisk och organisatorisk skicklighet for att motivera ett upphovsrétts-
liknande skydd.?"®

Traditionellt har nérstdende réttigheter beviljats for tre huvudsakliga
kategorier: utdvande konstnérer, fonogramproducenter och radio- och tv-
foretag. Réttigheter for utdvande konstndrer har ansetts befogat eftersom
deras kreativa prestationer behdvs for att ge liv at exempelvis filmer eller
musikaliska, dramatiska och koreografiska verk, och de har ett berittigat
intresse av att fi juridiskt skydd for sina tolkningar. Fonogramproducenter
har getts skydd eftersom deras kreativa, finansiella och organisatoriska
insatser dr nddvindiga for att gora inspelningar tillgéngliga for allménheten i
kommersiell form, och de har ett legitimt intresse av att kunna vidta atgarder
mot obehdrig anvindning. Slutligen atnjuter radio- och tv-foretag skydd pa
grund av deras roll 1 att gora verk tillgdngliga for allménheten och
skyddsvirda intresse av att kontrollera spridningen av deras utsdndningar.?2°
Det dr séledes tydligt att ndrstaende réttigheter motiveras av tvd huvudsakliga
faktorer: dels att prestationen dr nddvéndig for att tillgodose ett samhélleligt
intresse, oftast tillgangen till kreativa verk, dels att den skyddade parten har
ett legitimt eller berdttigat intresse av att skyddas mot obehdrig anvindning,
baserat pd deras bade kreativa och finansiella insatser.

De viktigaste internationella fordragen som skyddar nérstaende réttigheter ar
Romkonventionen, Pekingfordraget och WPPT. I flera fall har ldnder lyckats
enas om skyddsbehovet, men som tidigare nimnts var det skydd som
etablerades 1 Romkonventionen for fonogramproducenter nytt for ménga
linder, trots att frdgan togs upp under tidigare revisioner av
Bernkonventionen. Detta berodde bland annat pa att skyddet inte anségs passa
in 1 Bernkonventionens forfattarorienterade grunder, och dérfor ansags det

26 WIPO, Understanding Copyright and Related Rights (2016) s. 6.
27 Eng. related rights eller neighbouring rights.

218 [ ee (2021) 5. 184 f.

29 WIPO, Understanding Copyright and Related Rights (2016) s. 27.
220 Ibid. s. 28.
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enklare att formulera ett nytt skydd som kunde inarbetas over tid.??! Det finns
dven en miangd nérstdende rittigheter som endast giller pa nationell niva.???

Eftersom dessa prestationer inte betraktas som originella pa samma sitt som
upphovsrittsliga verk, dr skyddet som ges mer begrinsat. Skyddstiden for
nérstdende rattigheter enligt Romkonventionen och Trips-avtalet &r generellt
50 ar fran publicering. Detta skiljer sig frdn upphovsrétten, som internationellt
skyddas i 50 ar efter upphovsmannens dod, och i 70 &r inom EU.2?* Till
skillnad fran traditionella upphovsritter, som skyddar &ven mot bearbetningar
av verket, sdsom Oversdttningar eller filmatiseringar av bocker, dr skyddet for
nérstdende rittigheter begrinsat till endast den form i vilken verket har
fixerats.??* Det dr dven viktigt att podngtera att skyddet for nérstdende
rittigheter inte hindrar den skyddade prestationen frén att kunna gora intrdng
i upphovsritten till de verk som framfors, sinds, spelas in eller dylikt.?*

33 Al och artificiell kreativitet

3.3.1 Vad ér artificiell intelligens?

For att kunna forstad de problem som Al medfor i relation till upphovsritten
ar det viktigt att pd ett dvergripande plan klargéra vad artificiell intelligens
faktiskt innebdr. I avsaknad av ndgon global reglering pa omradet finns det
dnnu ingen universellt accepterad definition av AI.22% Olika organisationer
och institutioner har i olika sammanhang anvént sig av mer eller mindre
tekniska definitioner for att beskriva Al:s funktion och tillimpningar. Inom
ramen for denna uppsats har jag dock valt att anvdnda den definition som
framhdvs som bade tydligast och mest heltickande, ndmligen att artificiell

intelligens utgor mdnsklig intelligens uppvisad av maskiner.?*’

Sedan den forsta Al-maskinen byggdes och Al etablerades som ett
forskningsomrdde i borjan pad 1950-talet, har utvecklingen bestétt av tva
vagor.??® Den forsta vigen fokuserade pa system som bygger pa sa kallad
handgjord kunskap.**° Detta bestér av tydliga och logiska regler som baseras
pa expertkunskaper och matas in till Al:n i form av algoritmer som sedan styr
Al:ns agerande. Som exempel ndmns séddana system som gor det mdjligt for
Al-verktyg att Overtrdffa ménniskor inom schack och till och med
skatteritt.>>* Denna kategori av Al &r bra pd att genomféra komplexa

221 Dutfield & Suthersanen (2020) s. 92.

22 pila (2017) s. 142 f.

223 Davies (2008) s. 65.

24 e (2021) s. 185.

225 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 22.

226 Buropakommissionen, Trends and Developments in Artificial Intelligence (2020) s. 6,
Westman (2019) s. 132,

227 Collopy (2024) s. 5.

28 McCarty (2018) s. 57.

22 Eng. handcrafted knowledge.

20 McCarty (2018) s. 57.
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resonemang men har svarigheter med perception och inldrning. Det dr detta
som den andra véagen diremot fokuserar pa, som bygger pa statistisk
inldrning. Istéllet for att 14ra ut specifika regler utvecklas statistiska modeller
med vilka Al:n kan trinas for att hantera olika typer av problem. Pa s sitt
har Al-verktyg getts kapacitet att genomfora komplexa perceptuella
uppgifter, som rostigenkdnning och ansiktsigenkédnning. Datavetare
spekulerar om att det snart kommer att komma en tredje vdg som kombinerar
bada tekniker for att kunna skapa system som kan forstd och forklara hur
virlden fungerar, sa kallad kontextuell anpassning.>*!

Det dr inom denna andra vag som generativ Al befinner sig. Ett annat begrepp
som anvinds for att beskriva denna teknologi #r maskininldirning >
Anviandningen av begreppet inldrning dr en aning vilseledande, eftersom Al-
program inte faktiskt kan ldra sig pd samma sdtt som minniskor.
Maskininldrning &r beroende av att en stor méngd data matas in som datorn
sedan trdnas i gillande hur den ska kategorisera, identifiera och tillimpas
monster genom antingen 6vervakad, odvervakad eller sa kallad forstarknings-
inldrning.?3® Detta tilliter Al-systemet att ge sken av att kunna agera
‘kreativt’, medan det i verkligheten bestdr av mycket avancerad monster-
igenkdnning. Desto storre mingder data ett Al program har tillgéng till, desto
bittre blir den pd att identifiera dessa monster, varfor internets
tillgéngliggérande av enorma méngder information och databaser har varit
kritisk i att driva fram Al-utvecklingen.?3*

Utvecklingen av det som kallas djupinldrning, en underkategori till
maskininldrning, har varit central 1 att nd den avancerade nivd som ménga
generativa Al verktyg uppvisar idag. Med djupinlédrning struktureras flera
algoritmer upp 1 lager for att skapa ett sa kallat artificiellt neuralt ndtverk,
som tillater Al:n att behandla information och identifiera och gruppera olika
monster pé ett sitt som efterliknar hur den ménskliga hjarnan fungerar.?®
Detta medfor att det krdvs mindre méinsklig inblandning och att systemet 1
storre utstrickning kan trdna sig sjilv och gora sjélvstindiga val och
prognoser.3® Al-system som anvinder djupinldrning lider séledes i hogre
grad av det sa kallade black box-fenomenet, dir de beslut och kopplingar som
Al-programmet gor blir svarare att forstd och framstar som oforutsdgbara och
slumpmissiga.?’” Inom generativ Al innebér detta att linken mellan det som

231 McCarty (2018) s. 57. Eng. contextual adaptation.

232 Buroparadet, Artificial Intelligence, Human Rights, Democracy and The Rule of Law:
A Primer (2021) s. 7.

233 Gervais (2022) s. 1115.

234 Kasap (2019) s. 341.

235 Guadamuz (2021) s. 151, Westman (2019) s. 132, Kasap (2019) s. 341 och Edgell
(2024) s. 2.

236 Gervais (2022) s. 1115 1.

27 Hilty m.fl. (2021) s. 54 f. och Militsyna (2023) s. 2.
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tillfors av en ménsklig anvindare via s kallade prompts, och den output som
Al-verktyget genererar, forsvagas.

Det ska dock inte dverdrivas i vilken utstrickning Al-program agerar helt
sjdlvmant utan ménsklig inverkan.?3® T dagslaget ar Al fortfarande beroende
av omfattande méinskliga insatser fran bade de som utvecklar Al-programmet
och dess anvindare. Av denna anledning har foretag visat sig vara villiga att
betala ett hogt pris for det som bendmns som prompt engineering.?** Genom
en god forstaelse for hur Al-system funkar anvinder prompt engineers
sarskilda tekniker i deras prompts sd att mindre utrymme ldmnas at Al:n att
gora egna, oforutsdgbara tolkningar, och mdjligheten att generera ett dnskat
resultat 6kar. Etableringen av en ny yrkesgrupp for promptskrivning anser jag
antyder att det krivs en viss nivd av skicklighet och kreativa insatser for en
effektiv tillampning av generativa Al-verktyg, samt att det gar att i hogre eller
ligre grad styra Over det som genereras. Vid en sddan professionell
anvindning av prompts ir det mojligt att det skulle kunna betraktas som en
form av eget intellektuellt skapande.

Samtidigt kan generativ Al anvéndas for att skapa litterdra och konstnirliga
verk pé sétt som kraver visentligt lagre insatser. Det hade exempelvis riackt
att endast mata in ett ord for att generera en bild som gér att anvénda till avsett
dndamal. Det gar ddrmed inte att blankt konstatera att Al-verk kan eller inte
kan fa skydd, eftersom de kan ta sa visentligt olika form med vésentliga olika
niver av ménsklig inverkan.?** WIPO har déarfor genomgaende under deras
dialogmdten framhévt att det bor goras en distinktion mellan Al-genererade
verk och Al-assisterade verk for att fraimja en produktiv dialog om
mojligheten till skydd.?*!

Avslutningsvis dr en viktig del av denna vag av artificiell intelligens att
tekniken som ndmnt betraktas som en form av GPT, general purpose
technology, som kan tillimpas &ver ett brett spektrum av industrier och
samhillsomrdden.?*? Inte minst innebdr detta att ingen kategori av
upphovsrittsskyddade verk dr sdaker mot att generativa Al-verk borjar dyka
upp och potentiellt tar 6ver en stor andel av verken som produceras. Nigra
exempel pa Al-verktyg som finns pd marknaden idag och som kan generera
olika typer av litterira och konstnérliga skapelser dr Midjourney (bild),
Synthesia (film), Speechify (rost), Amper Al (musik) och Chat GPT (text).

3.3.2 Rattfardigande av skydd

Inom ramen for initiala dialoger och analyser om upphovsrittsligt skydd for
Al-verk har manga stéllt sig fragan vilka konkreta argument som finns for

28 Hilty m.fl. (2021) s. 53.

239 Fast Company, What is a prompt engineer? (And how can you become one?) (2024).
240 Hilty m.fl. (2021) s. 54.

241 Naim (2024) s. 4.

242 Hilty m.fl. (2021) s. 51.
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och emot ett sddant skydd. For att bidra till diskussionen om harmonisering
och ge en dverblick dver hur olika réttssystem potentiellt kan argumentera
och resonera kring skyddet for Al-verk presenteras nedan en sammanfattning
av nagra av de fordelar och nackdelar som lyfts.

Inledningsvis anfor Hilty m.fl. att det faktum att upphovsréttens grunder i stor
utstrdckning framhiver ménskligt skapande som det skyddsvirda inte bor
betraktas som ett hinder mot att skydd tillerkdnns Al-verk, sérskilt dd Al
naturligtvis inte togs med i berdkningen nér bestimmelserna skrevs.?** De
deontologiska argument som anfors till stod for upphovsrittsligt skydd
innebdr ett krav pd att skydd ska ges om tillrdckligt minskligt skapande
foreligger men, menar Hilty, betyder inte att det e contrario ska vara otillatet
att ge ett liknande skydd nér tillrdckliga insatser inte foreligger. Med det sagt
kan en begransad mojlighet till skydd motiveras av andra skal.

En del av problematiken med att faststdlla att Al-verk borde skyddas av
upphovsritt dr att frigan da vicks om vem som ska erhalla detta skydd. De
tva framtrddande kandidaterna ar personen eller de personer som tagit fram
Al-verktyget, som hédanefter kommer bendmnas som programmeraren, och
anvéindaren. Ett grundlidggande problem med att ge programmeraren rétt till
verket ér att detta utgor en dubbel beléning for samma prestation, i och med
att denne redan fér upphovsritt till sjélva programkoden.?** Det dr dessutom
obestritt att programmerarens koppling till det kreativa uttrycket som kommit
fram 1 verket borde vara tdmligen svag, och ett upphovsrittsligt skydd for
programmeraren skulle sdledes vara ndrmare ett investeringsskydd for de
insatser som gjorts vid framtagandet av Al-systemet.?*

Den vanligare uppfattningen &r att anvidndaren av Al-verktyget kan, med
tillrdckligt kreativa insatser, f& skydd for sitt verk. Eftersom det for
anvindaren av generativ Al ofta kostar néstintill ingenting att skapa verket,
vicks frdgan om detta skydd anses berittigat av samma instrumentella skal
som vanligtvis motiverar upphovsrittsskydd.?*¢ Nir kostnaderna av att skapa
verk inte Overstiger intdkterna kvarstar inte langre problemet att tillgangen till
kreativa verk understiger den samhéllsmissigt onskvirda nivdn, och saledes
behovs inte utokade ekonomiska incitament for skapande.?*” En analogi kan
hér dras till s& kallat anvindargenererat innehall, vilket dr digitalt innehall
som skapas av anvindare och sprids pa exempelvis sociala medier utan nagon
forvantning pd ekonomisk erséttning. Handke stéller sig frigan om det &r
effektivt att ge skydd i sddana fall nir ekonomiska incitament uppenbarligen
spelar en liten roll i att stimulera kreativitet.?*® Vidare poédngterar Lee att ett

23 Hilty m.fl. (2021) 5. 57.
244 Lee (2021)s. 191 1.

25 Hilty m.fl. (2021) s. 56.
246 Lee (2021) s. 191.

247 Jfr avsnitt 3.2.1.

248 Handke (2018) s. 67.
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erkidnnande av upphovsrittsligt skydd for Al-verk riskerar att leda till det som
bendmns “copyright stockpiling”.* Ett for langtgéende skydd for anvéindare
som endast bidrar med en prompt skulle &ven kunna anses tangera ett
idéskydd, eftersom anvéndaren ges skydd baserat pa kreativiteten i prompten,
och darmed idén bakom verket, snarare dn verkets form.

Vidare har fragan lyfts om Al-verktyget i sig ska kunna ges upphovsrittsligt
skydd.® Som ndmnt i avsnitt 3.2.2 vidhéller Ricketson att det nir
Bernkonventionen skrevs var underfOrstatt att upphovsmannabegreppet
avsdg att skydda den minskliga skaparen. Ginsburg har tagit vid for detta
argument och poidngterar flera faktorer som talar till stod for uppfattningen
att endast ménniskor avses att tickas av bestimmelserna.?! Bland annat ar
skyddstiden kopplad till minniskans livsldngd och kan dérfor inte tillimpas
pa en maskin som potentiellt kan ‘leva’ for alltid, och den ideella ritten torde
sakna mening nir den tillimpas pi en maskin. Aven Mik landar i att det
saknas skél att lata Al-system betraktas som upphovsman. Hon understryker
att precis som med vilket verktyg som helst kommer det alltid att krévas att
en manniska sétter Al:n 1 bruk, samt att tilldelning av juridisk personlighet
aldrig tidigare har motiverats av existensen av autonomi, kreativitet,
intelligens, eller liknande.?>?

Avslutningsvis kan det podngteras att det som inte omfattas av
upphovsrittsligt skydd blir allmén egendom, vilket innebér att vem som helst
kan anvénda det. Detta medfor ddremot inte att verket behdver vara helt utan
skydd, eftersom skydd kan istdllet ges via avtal. Exempelvis kan ett
reklamforetag binda sig till att inte dteranviinda material som skapats for ett
specifikt foretag, eller s& kan en Al-genererad lat begrinsas till att endast
anvindas i en viss film. Aven om detta endast #r bindande for avtalsparterna
kan séledes avtalsbaserade 16sningar anvédndas for att fylla i luckor som skulle
kunna uppstéd om upphovsrattsligt skydd inte ges.

3.3.3 Internationell syn pad Al inom upphovsritten

Hittills har det vidtagits mycket f& atgérder for att inféra nya regleringar som
berdr Al, varken pd nationell eller internationell niva. I den mén det har skett
en sddan reglering har det framst berort de risker som anvédndning av olika
Al-system kan medfora, didr omfattande transparenskrav har betraktats som
ett kritiskt led i att minska sddana risker.?> Frén ett lagstiftarperspektiv har
mindre fokus lagts vid upphovsrittsskyddet.

24 Lee (2021) 191 £,

230 Jfr Mik (2021).

2! Ginsburg (2020).

252 Mik (2021) s. 438 1.

23 Jfr avdelning IV i forslaget till Europaparlamentets och rédets forordning om
harmoniserade regler for artificiell intelligens (rdttsakt om artificiell intelligens) och om
andring av vissa unionslagstiftningsakter.
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Déaremot har ett antal internationella initiativ visat tecken pa ett intresse for
att arbeta mot en harmonisering pa detta omrade. Exempelvis antogs en
resolution redan i 2019 vid en av Internationella foreningen for immaterial-
rdtts (AIPPI) virldskongresser, som berdrde fragan om upphovsritt for
artificiellt genererade verk.?>* Det faststills redan i forsta punkten av denna
att harmonisering av skyddet for Al-genererade verk dr onskvird. Vidare
konstateras det att Al-verk bara borde kunna skyddas om det finns en
ménsklig inblandning vid skapandet, men att jurisdiktioner far ge sérskilda
rétt till Al-verk forutsatt att regler om detta redan fanns.

Utover AIPPI har ocksa EU, under hosten 2020, antagit en resolution som ror
frigan om artificiell intelligens inom immaterialritten.?>®> 1 resolutionens
femtonde punkt beskriver EU sin instéllning till upphovsrittsligt skydd for
Al-verk, och konstaterar att verk som producerats autonomt inte borde
omfattas av skydd. Vidare uppmanas Europeiska kommissionen att arbeta for
gemensamma och enhetliga bestimmelser som kan tillimpas pad Al-verk
inom unionen. Séledes &dr det mojligt att denna resolution leder till ytterligare
en Al-réttsakt frdn EU, fast denna gang med storre fokus pa immaterialratten.

Aven i Sverige har liknande &sikter formulerats, d4 det bland annat uttrycktes
1 ett tankepapper frn Patent- och registreringsverket att en harmonisering av
det immaterialrattsliga regelverket géillande skydd for Al-skapelser torde vara
efterstravansvirt.>>® Axhamn har ocksd betonat att det for Al, i likhet med
andra regler pd upphovsrittsomradet, kan behdvas en harmonisering av
reglerna pa EU- och eventuellt dven internationell niva for att bland annat
framja gransoverskridande handel.?%’

Det har dock dven uttryckts visst motsténd till internationell harmonisering. I
en av WIPO:s publiceringar om det ekonomiska perspektivet av
upphovsritts-skydd for Al-verk framhalls det att forhastad harmonisering kan
vara skadlig och riskerar att inte ta hansyn till marknadens sjélvreglering.?>8
Vidare har som exempel Storbritannien anfort att de anser att reglering inte
alltid ar det mest effektiva sittet att nd onskade resultat, samt att nya rigida
Al-regler kan stidvja mojligheterna till innovation.?>

34 Diskussion

Fragan som detta avsnitt &mnar att klargora ar hur artificiell intelligens och
Al-verk kan passa in i det nuvarande upphovsrittssystemet. Beroende pé

254 AIPPI, Resolution: Copyright in artificially generated works (2019).

255 Europaparlamentets resolution av den 20 oktober 2020 om immateriella réttigheter for
utveckling av artificiell intelligens (2020/2015(INI)).

236 PRV, Artificiell intelligens & immaterialriitt (2021).

257 Bonus Copyright Access,Generativ Al — tekniken, nya beteenden, upphovsritten och
kreatorernas oro (2023).

258 Cuntz m.fl. (2024) s. 23.

259 UK Government, Policy paper: A pro-innovation appracoh to Al regulation (2023)
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vilken réttsordning man befinner sig i anfors dock olika skl till stod for
upphovsrittsligt skydd, vilket fir olika effekter i forhdllande till det skydd
som kan tdnkas ges till Al-verk. Pila beskriver distinktionen mellan de tva
olika réttsgrundsatserna, och deras praktiska tillimpning nér det ska avgoras
om ett verk berittigar skydd, pa foljande stt:2¢°

Om immaterialritter till exempel dr moraliska eller naturrittsliga
rittigheter som tillkommer enskilda personer pd grund av deras
intellektuella skapande eller upptiackter, kommer de endast att
kunna beviljas med avseende pa intellektuella skapelser och
upptéckter som dr korrekt utformade.

Om immaterialrdtter ddremot &r statens instrument for att
sakerstdlla vissa allmdnnyttiga syften, kommer deras beviljande
att vara berittigat i1 alla situationer dér det &r nddvéndigt och
effektivt for att sdkerstilla dessa syften.

Tillimpat pa Al-verk blir det en bedomningsfraga i varje enskilt fall. Enligt
denna beskrivning framstar det som att det kontinentaleuropeiska droit
d’auteur-perspektivet skulle medfora mer begransade mojligheter till skydd,
eftersom common law-ldnder som fokuserar pa samhéllsnytta har storre
mdjlighet att tilldta skydd med hénsyn till andra utilitaristiska intressen som
framjande av innovation och utveckling. Jag anser ddremot att en motsatt och
sakrare tolkning kan goras genom att vinda pa situationen och istéllet fraga
sig vad som hdnder om Al-verk infe beviljas skydd. Om immaterialrétter
betraktas som moraliska eller naturréttsliga rittigheter, skulle detta kunna
innebdra en allvarlig inskrdnkning i upphovsmannens naturliga rétt till skydd.
Séaledes dr det inte mojligt inom sadana réttsordningar att stadga regler som
helt forbjuder eller begriansar mojligheten att fa skydd for verk skapade med
hjélp av AL. Om immaterialritterna istillet ses som statens instrument for att
sakerstdlla allmédnnyttiga syften, dr dock den virsta effekten av ett
otillrackligt skydd for Al-verk att det inte betraktas som en optimal balans
mellan olika samhéllsintressen. Eftersom detta alltid dr en avvigning, dr det
dessutom inte omdjligt att det skulle kunna visa sig att samhéllets intressen
tillgodoses 1 storre utstrickning genom att begridnsa mojligheten till skydd.

P4 grund av den okade globaliseringen och integreringen inom
immaterialrdtten har liknande argument for skydd framkommit i de flesta
rittsordningar. Baserat pd de argument som lagts fram ovan kan det
inledningsvis konstateras att skydd inte motiveras av nigra deontologiska
motiv. Maskininldrning utgdr, som ndmnts, endast en form av avancerad
monsterigenkénning, och trots att detta dr ett hett dmne for filosofiska
diskussioner som handlar om vad kreativitet faktiskt betyder, bor Al inte
kunna betraktas som autonomt och kreativt pa ett sitt som skyddas av de
deontologiska motiven. Ett Al-verktyg gynnas inte av vare sig uppskattning

260 Pila (2017) s. 30. Min Gversittning.
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eller erkédnnande for sitt agerande, och varken arbetsteorin, personlighets-
teorin eller beloningsteorin motiverar saledes skydd for renodlade Al-
genererade verk.

Vidare har det visat sig att det &ven kan vara svért att motivera skydd baserat
pa instrumentella argument. Dessa motiveras traditionellt sett av en 6nskan
att utoka incitament for kreativt skapande, men varken Al eller dess
anvindare behdver incitament nér skapandet endast krdver en enkel
knapptryckning. 1 detta hdnseende ar det viktigt att upprepa Hiltys
konstaterande att upphovsréttens tillfdlliga monopol utgdr ett undantag fran
traditionella konkurrensregler, och att skydd sdledes inte bor tillatas att besta
om det inte finns tillrickliga skél till detta.?%! Bristen pa deontologiska skél
och de begrinsade instrumentella skél som motiverar skydd, i kombination
med originalitetsprovningens forutsittning av en identifierbar ménsklig
upphovsman, bor medfora att det som bendmns som Al-genererade verk, som
saknar ménsklig inblandning, inte bor kunna skyddas. Detta bor gélla inom
alla typer av rittsordningar, om inte ndgon vidsentlig samhéllsnytta kan
komma frén skydd for sddana verk. Svaret torde snarare vara motsatsen, att
risken for copyright stockpiling, och att ritten ndstan blir ndgon form av
idéskydd, talar mot skydd for dessa verk.

Avslutningsvis har flera uttryckt en vilja att harmonisera rétten pa detta
omrade, och det lyckades exempelvis i baide AIPPIL:s och EU:s resolutioner
enas om att skydd inte bor ges for Al-genererade verk. Till synes framstér
saledes en relativt likartad syn pé skyddet pd internationell nivd, i kommande
avsnitt ska dock denna bild ifragasittas genom att titta djupare pa det
nationella skydd som ges.

261 Jfr avsnitt 3.21.
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4 Upphovsrittsligt skydd for Al-verk —
internationell overblick

4.1 Inledande anmérkningar

Det har ovan visats att artificiell intelligens och Al-verk medfor stora
utmaningar nér de stélls i relation till flera av upphovsréittens kérnprinciper,
eftersom Al aktualiserar frdgan om vad som verkligen bor skyddas genom
upphovsritten. Fran att fokuset tidigare har legat pé att skydda nyskapande
och rattsinnehavares intressen har det blivit nddvindigt att potentiellt
omvirdera denna instdllning. Det har ocksd framkommit att olika
jurisdiktioner grundar sina upphovsrittssystem pa vésentligen olika principer
och har skilda uppfattningar om upphovsrittens syften och funktioner. Detta
avsnitt amnar darfor ge en Oversiktlig bild av hur vissa rittsordningar har
hanterat denna utveckling och vilket skydd som erbjuds p nationell niva.

En ytterligare anledning till att utreda detta dr for att det kan bidra till att
besvara uppsatsens centrala fragestillning om huruvida harmonisering pé
detta omrade dr nodvindigt. Trots de ovan etablerade skillnaderna ar det
teoretiskt sett mojligt att samtliga ldnder skulle tillimpa en ungefar likadan
syn pa skydd for Al-verk. I sa fall skulle naturligtvis harmonisering inte leda
till sa stora konsekvenser. I praktiken dr detta dock osannolikt, och med tanke
pd de immateriella réttigheternas inneboende internationella karaktir,?6?
vilken har blivit alltmer framtrddande genom internets globala spridning,
finns det skil att undersoka vilka problem de nationella skillnaderna kan
orsaka vid gransoverskridande upphovsrittstvister.

For att gora detta maste de tillimpliga internationella privatrittsliga reglerna
faststillas och forklaras, liksom deras otillriacklighet i att hantera omfattande
nationella olikheter. Denna redogorelse syftar inte till att vara heltickande, da
den berdr mycket komplexa juridiska frdgor som innefattar otaliga olika
tolkningar och tillimpningar nationellt, utan den &r avsedd att belysa en
potentiell problematik i relationen mellan upphovsrittens internationella
karaktir och Al-verk. Sarskilt har fokus lagts péd fall av utomobligatoriska
intrang, eftersom det normalt dr avtalet som avgor vilken domstol som har
domsritt och vilket lands lag som ska tillimpas i inomobligatoriska fall.?6?

4.2 Nationellt skydd for Al-verk

4.2.1 Sverige
I svensk ritt betonas det att immaterialrdttens huvudsakliga funktion ar att
stimulera till skapande insatser,”** och i regeringens Al-strategi framstills

262 Jfr avsnitt 2.1.
263 Jfr Hague Convention of 30 June 2005 on Choice of Court Agreements.
264 Bernitz m.fl. (2023) s. 8 f.
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malet att “Sverige ska vara ledande i att ta tillvara mojligheterna som
anvindning av Al kan ge, med syftet att starka bade den svenska vélfarden
och den svenska konkurrenskraften.”?% Det foljer av 1 kap. 1 § i lagen
(1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnérliga verk (URL) att det
inte finns nagon begrinsning géllande de former av litterdra eller konstnérliga
verk som kan skyddas av upphovsritt.26¢ Dartill 4r upphovsrittslagstiftningen
utformad for att tolkas teknikneutralt.?é” Séledes finns det inget hinder mot
att ett Al-verk kan utgora ett giltigt skyddsobjekt i lagens mening. Dér det
uppstar komplikationer sker inom ramen for originalitetsprovningen.

For att ett verk ska betraktas som originellt forutsétts det att verket harror fran
upphovsmannen och ér ett resultat av dennes sjalvstindiga skapande insats,?®
samt att det foreligger ett visst matt av sdrprdagel.?® Detta krav pa sarpréagel,
dven kéint som verkshdjd, innebdr ett sirskilt kvalitetskrav. Generellt sett
betraktas dock kravet som mycket lagt stillt och medfor inte att originalitets-
frigan ska bedomas utifrdn verkets litterdra eller konstnérliga vérde.?’°
Séaledes kan ett verk vara véldigt likt ett annat verk och dndé betraktas som
originellt d4 det hdrrér fran upphovsmannens personliga insats. Av denna
anledning maste upphovsmannen éven vara en fysisk person, eftersom nagon
bedomning av dennes insats annars inte &r mojlig.2”!

Utover det som redan anforts dr det nddvindigt att ta hansyn till tillimpliga
EU-rittsliga principer, dd EU-rétten dr dverordnad nationell ritt och i hog
grad paverkar den svenska immaterialritten.’’> EU-rétten etablerar om
mdjligt en dnnu tydligare koppling mellan originalitetsbeddmningen och
upphovsmannens insatser. Genom EU-domstolens avgorande i Infopaq
faststilldes den EU-rittsliga harmoniserade standarden for upphovsritts-
intrdng, som stadgar att verk méste vara upphovsmannens egna intellektuella
skapelse.?’® Enligt beddmningen i Levola Hengelo innebir detta att tva
kumulativa villkor méste uppfyllas. For att anses vara originellt maste ett verk
utgora ett resultat av upphovsmannens egna intellektuella skapelse, och for
att betraktas som ett verk maste det vara ett uttryck for upphovsmannens egna
intellektuella skapelse.?’* Detta fortydligades i Painer och Cofemel dir det
konstateras att en intellektuell skapelse anses vara upphovsmannens egna om

265 Niringsdepartementet, Nationell inriktning for artificiell intelligens (2018) s. 5.
Liknande tongéngar framhévs dven inom EU, jfr Europeiska kommissionen, Meddelande
fran kommissionen till Europaparlamentet, rddet, Europeiska ekonomiska och sociala
kommittén samt Regionkommittén: Artificiell intelligens for Europa, COM (2018) 795 final
av den 7 december 2018, Bilaga I s. 1.

266 Bernitz m.fl. (2023) s. 50.

267 Wadsted (2014) s. 371.

268 Prop. 1960:17 s. 43.

269 Olin, kommentaren till 1 kap. 1 § URL.

270 Ludwigs & Soderlund (2013) s. 550 och Olin, kommentaren till 1 kap. 1 § URL.

21 1bid. s. 555.

272 Wadsted (2014) s. 371.

273 Se C-5/08 Infopaq p. 37.

274 Se C-310/17 Levola Hengelo p. 35-37.
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den avspeglar upphovsmannens personlighet,”’> vilket forutsitter att
upphovsmannen under skapandeprocessen har haft mojlighet att fatta fria och
kreativa beslut.?’® Fragan dr da om ett Al-verk utifran dessa regler kan &tnjuta
upphovsrittsligt skydd. Nigon végledning kan inte hidmtas ur praxis, dé
fragan dnnu inte har varit foremal for provning 1 vare sig Sverige eller EU.

Som ovan visats foljer det av bade svensk ritt och EU-rétt att ett alster inte
kan uppna verksh6jd om det inte har varit mojligt for upphovsmannen att
uttrycka sin personliga sdrpriagel genom fria och kreativa val. Det faktum att
upphovsmannens insatser utgor en forutsittning for originalitet medfor att
renodlade Al-genererade verk, ddr nagon koppling mellan verket och
upphovsmannens insatser inte kan identifieras, inte kan skyddas av
upphovsritt i Sverige.?”’

Nér det kommer till Al-assisterade verk dr beddmningen mer komplex. Att
det finns en kapacitet for verk som skapats med hjélp av Al-verktyg att
uppfylla originalitetskravet torde det inte rdda nagot tvivel om.?’”® Som
utgdngspunkt kommer fragan sdledes att avgoras enligt en traditionell
verkshdjdsprovning precis som i alla andra upphovsrittsmal, dar Al far
betraktas som vilket tekniskt verktyg som helst.?”” Hur domstolar bor se pa
det faktum att en stor del av skapandeprocessen tas over av Al-verktyget, ar
déremot inte klarlagt.

I Painer-malet, som handlade om att faststdlla huruvida fotografier kan
betraktas som originella verk, faststillde EU-domstolen att kreativa val kan
ske vid flera olika faser av den kreativa processen och att en kombination av
dessa kan vara tillricklig for att kvalificera verket som originellt.?*° Frén detta
avgorande kan tre distinkta faser utpekas: planering, genomférande och
redigering.?®! Trots att appliceringen av Al-tekniker kan innebéra att i princip
hela genomforandefasen fOrsvinner, dr det sdledes inget som hindrar Al-
assisterade verk fran att tillerkdnnas upphovsritt for de kreativa beslut som
fattas under planerings och redigeringsfaserna. I EU:s rapport om trender och
utvecklingar inom artificiell intelligens konstateras det till och med att sddana
val i mdnga fall torde betraktas som tillrdckliga for att medfora originalitet.??

275 Se C-145/10 Painer p. 88-89 och C-683/17 Cofemel p. 31.

276 Se C-604/10 Football Dataco p. 39 och C-403/08 och C-429/08 Premier League p. 98.

277 Kempas (2023) s. 85 och Gaffar & Albarashdi (2024) s. 21. Jfr formuleringen i
Europaparlamentets resolution av den 20 oktober 2020 om immateriella rittigheter for
utveckling av artificiell intelligens (2020/2015(INI)) p. 15, “considers that works
autonomously produced by artificial agents and robots might not be eligible for copyright
protection, in order to observe the principle of originality, which is linked to a natural
person”.

278 Olsson & Rosén, kommentaren till 1 kap. 1 § URL.

29 PRV, Artificiell intelligens & immaterialréitt (2021) s. 11.

280 Se C-145/10 Painer p. 90.

281 Ramalho (2021) s. 28 och Europakommissionen, Trends and Developments in
Artificial Intelligence (2020) s. 79. Eng. conception, execution, and redaction.

282 Buropakommissionen, Trends and Developments in Artificial Intelligence (2020) s. 82.
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Bara valet av en av flera alternativa outputs jimfors med det skydd som har
getts for s kallade “readymade works”, dvs. vardagliga foremal, exempelvis
en urinoar eller en stol, som presenteras som konst och ddrmed &ven skyddas
som sddant.?® Riktigt s& generosa i sin tillimpning ar det osidkert om svenska
domstolar hade varit, d& Patent- och registreringsverket exempelvis har
konstaterat att enbart anvéindningen av “prompts” inte ricker for skydd.?%*

Enligt den regel som faststélldes i Levola Hengelo racker det som ndmnt inte
att verket betraktas som originellt, utan det maste dven finnas en koppling
mellan upphovsmannens kreativitet och dess uttryck i det framstéllda verket.
Pa grund av “black box”-effekten inom Al kan det vara svart att forutse eller
forklara resultatet av genereringen, men fOrutsatt att upphovsmannens
kreativa val 1 de andra faserna uttrycks i1 verket torde skydd kunna
faststéllas.?®> Vidare har en fransk domstol faststillt att uttryckskravet vid
skydd av intellektuella verk som skapas av datorsystem borde anses vara
uppfyllt om det dven pa ett minimalt sitt avsldjar originaliteten som skaparen
ville fora fram.2%

I frdga om upphovsrittens nérstaende réttigheter kravs varken verkshojd eller
ménsklig involvering for att réttighetsskydd ska kunna beviljas. Det har
darfor konstaterats att skydd som nérstdende rittighet med storsta sannolikhet
bor kunna ges for sdvél Al-assisterade som Al-genererade skapelser, forutsatt
att dessa uppfyller ovriga lagstadgade krav.?®’

Sammanfattningsvis kan det konstateras att bdde svensk ratt och EU-ritt, med
reservation fOr att frdgan &nnu inte provats i domstol, antar en relativt generds
och 6ppen héllning till Al-verk. Renodlade Al-genererade verk kan inte fa
upphovsrittsligt skydd men kan fa skydd som nérstdende rittigheter, medan
Al-assisterade verk kan erhdlla skydd baserat pa den ménskliga upphovs-
personens kreativa insatser under verkets planerings- och redigeringsfaser.
Denna tolkning dverensstimmer dessutom med det faktum att den svenska
upphovsritten dr grundlagsstadgad,?®® eftersom anviandningen av Al inte bor
eller fir utgora ett hinder mot att skydd ges for faktiska kreativa insatser.

4.2.2 USA

USA:s riéttssystem &r ett common law-system som till stor del bygger pé
utilitaristiska grundprinciper.?®® Den federala upphovsritten faststilldes redan
1 konstitutionen tillsammans med patentritten, och som motiv anfordes “att

283 Buropakommissionen, Trends and Developments in Artificial Intelligence (2020) s. 81.

284 PRV, Upphovsriitt pa Al-bilder (2024).

285 Buropakommissionen, Trends and Developments in Artificial Intelligence (2020) s. 83.

286 Jfr Cour d’ Appel Bordeaux, 31 January 2005, No. 03/05512.

BT PRV, Artificiell intelligens & immaterialrdtt (2021) s. 11 f., Ramalho (2021) s. 33 och
Europakommissionen, Trends and Developments in Artificial Intelligence (2020) s. 89 ff.

288 Se 2 kap. 19 § regeringsformen (1974:152).

289 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 7 f., Asay (2021) s. 4 och Bernitz m.fl. (2023) s. 6 f.
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frimja vetenskapens och den nyttiga konstens framsteg”.?** Trots denna fokus
pa upphovsrittens samhéllsnytta och innovation har USA antagit en mer
restriktiv instdllning till sdvdl Al som vad som far tillerkdnnas upphovs-
rittsligt skydd. I den nationella strategiska planen for forskning och
utveckling inom artificiell intelligens konstateras det redan i de allra forsta
raderna att nationen maste arbeta for att hantera Al:s risker, innan de kan dra
nytta av de mojligheter som artificiell intelligens medfor.?*!

Vidare har den amerikanska upphovsritten utvecklats fran att vara mer
fokuserad kring skicklighet och arbete till att fasta storre vikt vid ménsklig
kreativitet.?? For att ett verk ska kunna skyddas av upphovsritt i USA krivs
det numera att verket betraktas som “originellt for forfattaren”.?>® Detta
innebdr att ett verk maste uppfylla tvd kumulativa villkor, vilka bland annat
faststélldes i Baltimore Orioles v Major League Baseball.*** Verket ska dels
vara upphovsmannens sjélvstindiga skapelse, dels visa pa en minimal nivd av
kreativitet.?”> Betraffande den forsta av dessa villkor krdvs det endast att
verket inte utgor en kopia eller imitation av annat material. Kravet pa minimal
kreativitet betraktas som ldgt stillt, och i Feist Publications v Rural
Telephone Services konstaterades det att det ricker med ndgon form av
“kreativ gnista”.?® Exakt hur detta ska tolkas &r inte helt klart, men i bade
detta fall och det gamla fallet Burrow-Giles Litographic v Sarony ansags
kreativa val i form av urval och arrangemang vara nédvéndiga for att uppfylla
originalitetskravet.?®” Baserat pa denna praxis dr den rddande uppfattningen
att det begrdnsade utrymmet att gora sjélvstindiga och kreativa val vid
anvindningen av Al medfor att Al-verk som regel inte kan skyddas.?®

Till detta har USA:s institut for registrering av upphovsrétter, United States
Copyright Office (USCO), redan haft mojlighet att prova flera ansékningar
om registrering av Al-verk. Trots att detta utgor ett valfritt forfarande och
besluten saledes fortsatt kan dverklagas till domstol, kan de anvindas for att

290 Se art. I (8) i USA:s konstitution (1787). Eng. to promote the progress of science and
useful arts.

291 National Science and Technology Council, National Artificial Intelligence Research
And Development Strategic Plan 2023 Update (2023) s. vii.

292 Gervais (2020) s. 2089 ff., Ramalho (2021) s. 35 f. och Gaffar & Albarashdi (2024) s. 7.

293 Se Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Service Co., 499 U.S. 340, 111 S. Ct. 1282
(1991) s. 345. Eng. original to the author.

294 Se Baltimore Orioles v. Major League Baseball, 805 F.2d 663 (7th Cir. 1986) s. 668.

295 Jfr dven Alfied Bell & Co., Ltd. v. Catalda Fine Arts, Inc., 5 FR.D. 327, 68 U.S.P.Q.
(BNA) 447 (S.D.N.Y. 1946).

296 Se Feist Publications v Rural Tel. Service Co., 499 U.S. 340, 111 S. Ct. 1282 (1991)
s. 345.

297 Se Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Service Co., 499 U.S. 340, 111 S. Ct. 1282
(1991) s. 348 och Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53,4 S. Ct. 279 (1884) s. 60.

298 Gervais (2020) s. 2093, Ramalho (2021) s. 35 och Gaffar & Albarashdi (2024) s. 9 f.
Jamfor dock Kasap (2019) s. 358 ff.
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ge en generell bild av USA:s syn pa upphovsrittsskydd for Al-verk. Hittills
har USCO hunnit prova fyra fall.

I det forsta fallet forsokte en man vid namnet Steven Thaler fa registrerat
upphovsrittsskydd for en konstnérlig bild som genererats av ett Al-program
han sjélv trdnat och programmerat.?®® Thaler péstod inte att ndgon ménsklig
upphovsman till verket fanns, men argumenterade for att kravet pa méinskligt
upphovsmannaskap &r icke-konstitutionell och varken kan utldsas ur lagtext
eller praxis.’?® USCO nekade ansokan, och beslutet har dven faststillts av en
distriktsdomstol, som konstaterade att ménskligt upphovsmannaskap é&r ett
grundliggande krav for upphovsritt.3!

Nésta fall som togs upp provade hur inkorporeringen av Al-genererade
komponenter paverkade upphovsmannens ritt till verket.’? T mélet ansokte
Kristina Kashtanova om att registrera upphovsritt for sin serietidning, Zarya
of the Dawn, dér texten var skriven av Kashtanova sjilv men bilderna hade
genererats av ett Al-program. USCO fann att Kashtanova hade rétt till skydd
for texten sévél som serietidningen i dess helhet, da det kunde betraktas som
ett samlingsverk. De enskilda bilderna ansdgs dock inte omfattas av
upphovsrittsligt skydd, forutom de delar som utgjorde redigeringar som
Kashtanova anforde att hon hade gjort senare i Photoshop.

I ytterligare ett fall beslutade USCO att neka upphovsrittsskydd for den
prisbelonta Al-genererade bilden Thédtre D opéra Spatial *** Genom att ha
matat in reviderade prompts minst 624 ginger for att styra over scenen, vilka
delar av kompositionen att fokusera pd och bildens &vergripande ton
argumenterade Jason Allen att hans anvdndning av Al-programmet liknar
anvindningen av vilket konstnérligt verktyg som helst, och inte borde utgéra
ett hinder for skydd. USCO ansag dock att verket omfattade en for stor andel
Al-genererat material och erkdnde siledes endast skydd for de prompts som
Allen hade anvint, men inte for den resulterade bilden.

Avslutningsvis forsokte Ankit Sahni i det senaste fallet registrera sitt verk
Suryast, som han skapade genom att mata in ett fotografi han sjilv tagit
tillsammans med van Goghs maélning Starry Night till ett generativt Al-
verktyg som han sjilv trdnat.3** Sahni anforde att processen att tinka ut skapa
och vilja en originalbild, vélja ett verk for Al:n att anvinda som referens samt

299 USCO, Re: Second Request for Reconsideration for Refusal to Register A Recent
Entrance to Paradise (2022).

300 Jfr 17 U.S. Code § 102 (a).

301 Se Thaler v. Perlmutter, No. CV 22-1564 (BAH), 2023 WL 5333236 (D.D.C. Aug.
18,2023) s. 8.

302 USCO, Re: Zarya of the Dawn (2023).

303 USCO, Re: Second Request for Reconsideration for Refusal to Register Théditre
D’opéra Spatial (2023).

304 USCO, Re: Second Request for Reconsideration for Refusal to Register SURYAST
(2023).
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justera graden och sittet for stiloverforing borde betraktas som tillrdckligt
uttryck for hans kreativa bidrag. USCO nekade ansdokan med hénvisning till
att det inte uppfyllde kravet pd ménsklig upphovsmannaskap.

I samtliga av dessa fall har USCO anfort att den avgdrande frigan &r om
verket 1 grund och botten kan betraktas som ett ménskligt verk, dir datorn
endast har utgjort ett hjadlpmedel, eller om de traditionella upphovsrittsliga
insatserna i ett verk sdsom kreativa val och arrangemang istéllet ska anses ha
utforts av en maskin.>*> Trots att skaparna i ménga av dessa fall lagt ner
omfattande tid och arbete, och mgjligtvis skicklighet beroende pa hur sa
kallad prompt engineering betraktas,>’ som tidigare i USA var avgorande for
fragan om upphovsritt, vidhdller USCO att anvindningen av generativ Al
som regel kommer innebira att de kreativa elementen av ett verk dvertas av
en maskin. Inte heller kan maskinen sjélv tillerkdnnas upphovsrittsskydd.
Denna restriktiva instéllning vidhalls i USCO:s riktlinjer for verk som
innehaller Al-genererat material>*” Sammanfattningsvis ar mojligheten att
erhalla amerikanskt upphovsrittsskydd begrinsad for bade Al-genererade
och Al-assisterade verk.

423 Storbritannien

I Storbritannien har diskussionerna runt Al och Al-reglering priglats av deras
uttryckta malséttning att tillhandahdlla det mest innovationsfrdmjande
regelverket i virlden.%® Som det allra forsta landet att infora en upphovsritts-
lagstiftning via den ovan ndmnda Statute of Anne, och fodelselandet for en av
de mest centrala figurerna bakom Al:s utveckling, Alan Turing, ser
Storbritannien sig sjdlv som en naturlig pionjar inom Al:s och upphovsrittens
omrade.’” Det faller sig dérfor naturligt att Storbritannien &r en av de ldnder
som tillimpar en mer liberal syn pd skyddsmdjligheterna for Al-verk.

Den radande ordningen for originalitetsprovningen faststélls 1 Sawkins v
Hyperion Records Ltd >'° 1 réttsfallet konstateras det att ett verk betraktas som
originellt om det dr ett resultat av upphovsmannens sjilvstindiga arbete,
skicklighet och omdome,*!! samt att troskeln for originalitet ar relativt 1agt
stdlld, och innebdr framst att verket inte ska vara en kopia av tidigare verk. I
detta specifika fall fann domstolen att en modern reproduktion av en 1600-

305 Jfr USCO, Sixty-Eighth Annual Report Of The Register Of Copyrights For The Fiscal
Year Ending June 30, 1965 (1966).

306 Jfr avsnitt 3.3.1.

307 Jfr USCO, Copyright Registration Guidance: Works Containing Material Generated
by Artificial Intelligence (2023).

308 HM Government, National Al Strategy (2021) s. 5.

309 UK IPO, Consultation outcome: Artificial intelligence call for views: copyright and
related rights (2021).

310 pila (2017) s. 171 fF.

31 Se Sawkins v Hyperion Records Ltd [2005] EWCA Civ 565 p. 31-34. Jfr dven Walter
v Lane [1900] AC 539 och University of London Press Ltd v University Tutorial Press Ltd,
[1916] 2 Ch. 601 s. 611. Eng. labour, skill and judgement.
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tals kompositors musikstycken, pé grund av de justeringar och korrigeringar
som hade genomforts for att mdjliggora inspelningen, inte var att betrakta
som en kopia utan som ett sjdlvsténdigt, originellt verk.3!?

Ett annat centralt fall &r Ladbroke v William Hill*!> Mélet rorde ett betting-
bolags upphovsritt till sina sa kallade “fixed odd football coupons”, som
sammanstéllde listor 6ver kommande matcher och deras odds. Trots att
innehallet i sig inte kunde betraktas som mer 4n fakta ansags urvalet av olika
bettinglistor och hur de hade inkorporerats i kupongerna uppvisa tillracklig
arbete, skicklighet och omdome for att hela verket skulle betraktas som
originellt.3'* Av vikt dr dven att miangden tid, pengar och uppfinningsrikedom
som lagts ned av kédranden betonades som en bidragande faktor under
upphovsrittsbedomningen.®!> Tillimpat pa Al-verk &r foljden av prejudikatet
att dven bidrag i det pre-expressiva stadiet kan betraktas som en reflektion av
upphovsmannens arbete, skicklighet och omdome.3!® Detta talar for att det
faktum att en Al tar over sjdlva formgivningen inte behdver utgora ett hinder
mot att upphovsmannens forberedande ageranden berittigar till upphovs-
rittsligt skydd for verket som helhet, sirskilt om det kravt andra insatser som
tid, pengar, eller uppfinningsrikedom.

Efter Brexit dr det osékert huruvida brittisk praxis ska ges foretrade eller de
EU-rittsliga principer som redan tillimpats i flera brittiska méal.>!” Eftersom
EU-ritten inte ldngre star 6ver den brittiska ritten &r det majligt att de brittiska
rittsfallen 1 framtiden prioriteras av domstolarna. I nuldget &r det ddremot
tydligt att brittiska domstolar fortsatt faster vikt vid och tillimpar den praxis
som utarbetats av EU-domstolen, sdsom Infopag och principen om upphovs-
mannens egna intellektuella skapelse.®'® Det kan ddrmed antas att mojligheten
till upphovsrittsligt skydd for Al-verk bor vara minst lika pataglig 1
Storbritannien som inom Sverige och EU, om inte #nnu mer. Aven i
Storbritannien kan skydd ocksé ges i form av nérstdende réttigheter.3! Likt
Sverige och EU har dock frdgan &nnu inte provats vid domstol.

Till skillnad fran i Sverige och EU tar skyddsmdjligheterna dock inte slut dér.
For datorgenererade verk utan en identifierbar ménsklig upphovsman
erbjuder den brittiska réttsordningen ett sirskilt skydd. I artikel 9(3) 1
Storbritanniens Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA) stadgas det
att skydd for litterdra eller konstnérliga verk som genererats av en dator ska
tillerkdnnas den person som vidtagit de nddvéndiga atgdrderna for att skapa

312 Qe Sawkins v Hyperion Records Ltd [2005] EWCA Civ 565 p. 25.

313 pila (2017) 5. 172 f.

314 Se Ladbroke (Football) Ltd v William Hill (Football) Ltd, [1964] 1 W.L.R. 273 s. 289.

315 Ibid. 5. 292.

316 pila (2017) 5. 172 f.

317 Klobucnik (2024) s. 93.

318 Atilla (2024) s. 44.

319 UK 1PO, Consultation outcome: Artificial Intelligence and Intellectual Property:
copyright and patents (2022).
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verket.>? Nir bestdmmelsen forst foreslogs &r 1987, konstaterade en av
lorderna att detta skulle bli den forsta upphovsrittslagstiftningen i vérlden
som syftade till att hantera framvéxten av artificiell intelligens.*?! Trots detta
ar det tydligt att lagstiftarna inte hade den typ av generativ Al som vi har idag
i dtanke ndr lagtexten formulerades, dd den ger upphov till ett antal
otydligheter.3??

Inledningsvis har det forts en viss debatt om huruvida bestimmelsen ska
kategoriseras som en sirskild variant av upphovsritt, dvs. en sui generis ritt,
eller som en nédrstdende rittighet. Om den forsta antas gilla, krévs fortsatt
originalitet hos verket for att det ska atnjuta skydd. Eftersom bestimmelsen
forutstter att det inte finns nigon identifierbar upphovsman, och originalitet
bedoms med hénsyn till upphovsmannens sjdlvstidndiga insatser, har det
betraktats som en motségelse att prova originaliteten hos verket.’??

En del réttsvetare anser istéllet att bestimmelsen borde kunna betraktas som
en ndrstdende réttighet>?* vilket inte stiller nagot krav pa originalitet. Utover
det ovan anforda finns flera faktorer som talar for detta.’?> Likt de ovriga
nérstadende ritterna dr skyddstiden for datorgenererade verk begrinsad till 50
ar frén det datum da verket skapades®?® och skyddet omfattar ingen ideell
ritt.>?” Det sndvare skyddet kan dven motiveras av att datorgenererade verk
inte kostar lika mycket att skapa som traditionella verk. Ett problem med
denna tolkning dr dock att det skulle innebira att skyddet endast tacker den
specifika form som det datorgenererade verket fixerats i, och kan inte skydda
rittsinnehavaren mot exempelvis en mélad kopia av deras verk.

Den allménna uppfattningen verkar dock vara att skyddet fortsatt kréver
originalitet.>?® Situationer som skulle kunna tidckas av bestimmelsen ar i s&
de fall dar ndgon minsklig skapare har bidragit med sjdlvstindigt arbete,
skicklighet och omdéme som kan anses uppfylla originalitetskravet, men
verket inte pa ett tillrackligt sitt ger uttryck for dessa insatser eftersom datorn
har genererat den slutgiltiga produkten, varfor nagon upphovsman inte kan
identifieras. Dock kvarstar fortfarande en osdkerhet i var grinsen ska dras
mellan datorgenererade verk och datorassisterade verk, s att nigon ménsklig
upphovsman inte anses foreligga.>?® Lee anfor att alla former av justeringar

320 Eng. the person by whom the arrangements necessary for the creation of the work are
undertaken.

321 UK IPO, Consultation outcome: Artificial intelligence call for views: copyright and
related rights (2021).

322 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 23.

333 UK IPO, Consultation outcome: Artificial Intelligence and Intellectual Property:
copyright and patents (2022).

324 Fng. entrepreneurial works (brittisk ritt).

25 [ ee (2021) s. 185.

326 Se art. 12(7) CDPA.

327 Qe art. 79(2)(c) och 81(2) CDPA.

328 Lee (2021) s. 186, Naim (2024) s. 10 och Atilla (2024) s. 47.

329 Se art. 178 CDPA.
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och redigeringar som innebér att det genererade verket inte anvénds i dess
ursprungliga form, borde medfora for stor ménsklig inblandning for att
omfattas av skyddet.’*® Verk som pé grund av detta inte kan skyddas som
datorgenererade verk ska istillet skyddas av traditionell upphovsritt.33!

Slutligen &r det inte helt tydligt om personen som ska tillerkdnnas skyddet,
nir det kommer till Al-verk, ska vara personen som anvinder Al-verktyget
eller den som programmerat det. Den enda géngen bestammelsen togs upp till
provning beslutades det att programmeraren skulle i skyddet,*? och detta
verkar vara den vanligare tolkningen.’**> Om verket skapas av en anstilld
inom sin tjdnst kan vidare arbetsgivaren fa ursprunglig dganderitt till
verket.>3* Eftersom denna ritt dr mer langtgdende 4n det minimiskydd som
faststills 1 internationella upphovsrittskonventioner, kommer skyddet endast
anses gélla for datorgenererade verk som skapats av brittiska invénare,
juridiska personer som registrerats i Storbritannien samt verk som forst
publiceras i Storbritannien.*>

Trots de ovan ndmnda otydligheterna i bestimmelsen beslutade den brittiska
regeringen sa sent som i juni 2022 att det inte ansdgs finnas ett behov av att
dndra den befintliga bestimmelsen, samt att det nuvarande skyddet for dator-
genererade verk betraktades som dndamélsenligt &ven med hédnsyn till Al:s
utveckling.?*® Det kan sammantaget konstateras att det brittiska regelverket
tillhandahaller forhallandevis extensiva mojligheter for fysiska och juridiska
personer som utnyttjar generativ Al att fa skydd for sina skapelser.

4.2.4 Fler exempel

Utover de rittsordningar som presenterats ovan dr Kina ytterligare en central
rittsordning inom Al och upphovsritt. Som utgangspunkt kan det konstateras
att det for kinesiskt upphovsrittsskydd krévs, liksom i majoriteten av vérldens
ldnder, att det foreligger originalitet och eget intellektuellt skapande.®3” Till
skillnad fran manga andra jurisdiktioner har kinesiska domstolar redan hunnit
prova ett flertal mal om upphovsritt for Al-verk. I Shenzhen Tencent v
Shanghai Yingxun®*® fann domstolen att en Al-genererad artikel uppfyllde
originalitets-kravet eftersom den sammantagna processen av datainsamling
och databas-bildning, utvirdering av villkor for artikelgenerering och
korrekturldsning och granskning ansags utgora tillrdckliga intellektuella

30 Leg (2021) 5. 181.

31 Atilla (2024) s. 48,

332 Jfr Nova Productions Ltd v Mazooma Games Ltd [2006] EWHC 24 (Ch) (20 January
2006).

33 Lee (2021) s. 187.

334 Allgrove (2013) s. 644-645. Se art. 11(2) i CDPA.

335 Qe art. 153-155 CDPA.

336 UK 1PO, Consultation outcome: Artificial Intelligence and Intellectual Property:
copyright and patents (2022) och Naim (2024) s. 19.

337 Gaffar & Albarashdi (2024) s. 7.

338 Se (2019) Yue 0305 Min Chu No. 14010.
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insatser.?? I ett annat viktigt fall, Gao Yang v Youku,**® bekréftade domstolen
att anvindningen av teknik inte behdver utgéra hinder mot originalitet, da
kdrandens val att fasta en kamera pé en luftballong och sedan vilja ut lampliga
stillbilder fran videon ansags medfora tillricklig ménsklig involvering.3*!

Vidare meddelade Beijing International Court nyligen ett centralt avgdrande
i Li v Liu.>* T malet hade kdranden anvint Al-programmet Stable Diffusion
for att skapa en bild pa en flicka som svaranden sedan hade lagt ut pd Kinas
motsvarighet till Instagram utan att namnge kéranden.*** Domstolen anség att
kdranden hade bidragit med tillrickliga kreativa insatser for att fa skydd,
genom att tillféra egna prompts och sérskilda parametrar och sedan fortsitta
att anpassa och forfina bilden genom att ldgga till fler prompts och éndrade
parametrar tills bildens form och komposition blev som kéranden ville. I bade
detta fall och Shenzhen Tencent v Shanghai Yingxun anférde svaranden att
denne inte trodde att kiranden hade upphovsritt till Al-verket, vilket visar pa
vikten av tydliga regler om upphovsrittsskydd for Al-verk. Sammantaget kan
Kinas syn pa fragan sdgas spegla den som torde gilla i Sverige och inom EU.

Utover Storbritannien &r det flera andra rattsordningar som innehéller ungefar
likalydande bestammelser om skydd for datorgenererade verk, bland annat
Hong Kong2* TIrland,** Nya Zeeland,**® Indien**’ och Sydafrika.’*® T
samtliga av dessa réttsordningar ges personen som vidtagit de nddvindiga
atgdrder fOr att skapa verket ett mer begransat skydd som innefattar en kortare
skyddstid och inget ideellt skydd.?** Liksom i Storbritannien har dessa regler
funnits sedan en lang tid innan generativ Al borjade spridas i samhéllet, och
det dr inte sdkert att avsikten var tdnkt att skydda Al-verk. I Sydafrika
fortydligades det i fallen Payen Components v Bovic Gaskets**° och Haupt v
Brewers Marketing Intelligence®®' att det ska goras en distinktion mellan
datorgenererade och datorassisterade verk, och att skyddet for dator-
genererade verk endast ticker den forstnimnda medan datorassisterade verk

339 China Law Portal, Tencent v. Yingxun Tech (2020).

340 Se (2017) Jing 73 Min Zhong No. 797.

341 China Justice Observer, Does China Back Copyrights for Automatic Photos from a
Hot-Air Balloon? (2020).

342 §e (2023) Jing 0491 Min Chu No. 11279.

343 Beijing International Court, BIC’s top 10 typical cases in 2023 — (2023) Jing 0491
Min Chu No. 11279 (2024).

344 Qe art. 11(3) i Copyright Ordinance (CO) (Cap. 528).

345 Se art. 21(f) i Copyright and Related Rights Act (2000).

346 Se art. 5(2)(a) i New Zealand Copyright Act (1994).

347 Se art. 2(d) i Indian Copyright Act, 1957, No. 14, Acts of Parliament, 1957.

348 Se art. 5(d)(h) i Copyright Amendment Act 125 of 1992.

3% Lee (2021) s. 177 och Gaffar & Albarashdi (2024) s. 2 och 14. Férutom Indien som
vars skydd for datorgenererade verk dven omfattar en ideell rtt.

350 Se Payen Components SA Ltd v Bovic Gaskets CC and. Others 1995 (4) SA 441 (A)
at 450D-G p. 14 och 18.

351 Se Haupt t/a Softcopy v. Brewers Marketing Intelligence (Pty) Ltd (2006) p. 31.
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ska skyddas som vanliga upphovsrittsskyddade verk, vilket lampar sig vil for
att hantera den nya situationen med Al-verk.3>?

P4 andra sidan myntet finns det flera linder som ligger ndrmare den
amerikanska hallningen, som anser att upphovsritt forutsétter att det finns en
identifierbar minsklig upphovsman som bidragit med tillrdckliga kreativa
insatser till verket.>>®> Singapore &r ett av dessa ldnder, och i Asia Pacific
Publishing v Pioneers & Leaders slog domstolen fast att i fall som innefattar
en hog grad av automatisering kommer verket séllan att betraktas som
originellt av den enkla anledningen att det inte finns nagra identifierbara
ménskliga upphovsmin.’* Liknande argumentation presenterades i fallet
Acohs v Ucorp, dir Australiens federala domstol fann att oavsett vilken grad
av originalitet och kreativa insatser som kan ha forekommit vid utvecklingen
av ett Al-program s& medfor det tekniska ingripandet som sker vid generering
att ndgon ménsklig upphovsman inte kan identifieras.?>

Sarskilt utmérkande &r de rittsordningar som tillatit registrering av sjdlva Al-
verktyget som gemensam upphovsman till verket. T savél Indien*® som
Kanada*7 har Ankit Sahni lyckats registrera RAGHAYV Artificial Intelligence
Painting App som “co-author” till verket Suryast, som kombinerar ett
fotografi frdn Sahni med Al-verktygets tolkning av van Goghs mélning Starry
Night. Nir Sahni forst forsokte registrera RAGHAV som ensam upphovsman
fick han ddremot avslag. Det bor noteras att registreringarna inte utgdr en
garanti for dganderdttens legitimitet, och fragan kan komma att bestridas vid
en eventuell rittegang. Vidare &r det av intresse att Sahnis ansdkan om
registrering av samma verk nekades 1 USA, dé varken Sahni eller RAGHAV
betraktades som upphovsmén.*8

Avslutningsvis har det skett en intressant utveckling i Ukraina, dér de har valt
att infora en helt ny ensamritt sdrskilt for icke-originella datorgenererade
objekt.>> Denna sd kallade sui generis-ritt avser att skydda de dator-
genererade verk som inte betraktas som tillrdckligt originella for att skyddas
inom ramen for den ordindra upphovsritten, sisom Al-genererade verk.
Skyddet omfattar en upphovsrittsliknande ekonomisk ritt som géller i 25 ar
fran att verket genererades, men ingen ideell ritt. Sdledes liknar den nya
ukrainska ritten till stor del den ensamritt som forekommer i1 Storbritannien

352 Kisch IP, AI Everywhere, And How An Overlooked South African Law Can Affect Your
Copyright Ownership (2023).

353 Gaffar & Albarashdi (2024)s. 10 f.

354 Se Asia Pacific Publishing Pte Ltd v Pioneers & Leaders (Publishers) Pte Ltd [2011]
SGCA 37, p. 81.

355 Se Acohs Pty Ltd v Ucorp Pty Ltd [2012] FCAFC 16, p. 38.

356 Managing IP, India recognises Al as co-author of copyrighted artwork (2021).

357 IP Osgoode, Canada’s First Al-Authored Copyright Registration Paints a Picture of
Uncertainty (2022).

358 Jfr avsnitt 4.2.2.

359 Petosevi¢, Ukraine adopts new copyright law (2023).
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och de ovanndmnda réttsordningarna, men Ukraina blir det forsta civil law-
landet att anta ett sddant skydd.

4.3 Internationell privatritt inom immaterialritten

4.3.1 Domsritt

Det faktum att det inte gér att fysiskt begransa immateriella tillgangar till ett
visst lands grinser innebdr att det inte sdllan uppstar tvister av
gransoverskridande karaktdr. Som redogjorts for ovan sékerstéiller de
internationella konventionerna att upphovsrittsinnehavare &atnjuter ett
minimiskydd for sina verk dven utanfor ursprungslandets grinser. I fall som
omfattas av dessa regler har det mindre betydelse vilken domstol som provar
malet och vilket lands lag som tillimpas, eftersom skyddet ar detsamma.>°
Diremot kan detta fa stor effekt om regleringen inte dr likalydande i de ldnder
som har anknytning till tvisten, eftersom valet av jurisdiktion paverkar vilket
lands lag som ska tillimpas for att avgora tvisten.!

Inledningsvis kan det konstateras att det saknas universella bestimmelser som
reglerar jurisdiktionsfrdgan 1 gransoverskridande immaterialrittstvister.
Varken Bernkonventionen eller nagon annan upphovsrittskonvention
innehaller exempelvis jurisdiktionsforeskrifter.’*? Daremot finns det tydliga
regler p4 EU-nivé i den unionsrittsliga Bryssel I-forordningen®® samt den
ndstan identiska Luganokonventionen,*®* som tillimpas mellan EU:s
medlemsstater och Schweiz, Norge, Danmark och Island.**> Huvudregeln i
dessa fordrag, sdvil som i1 grinsoverskridande tvister i allménhet, dr att talan
ska vickas vid svarandens hemvist (forum domicili).3*¢ 1 utomobligatoriska
forhédllanden forekommer dock ett undantag som gor det mojligt att vicka
talan dven pa den ort dir skadan intréffade eller kan intriffa (forum delicti).>%’

EU-domstolen har klarlagt i det s& kallade Bier-malet®$® att forum delicti i
detta fall kan utgdra bade handlingsorten, diar den skadegdrande handlingen
foretogs, och skadeorten, dir skadan intriffade.’®® Skada ska endast anses
uppstd da det ror sig om direkta och omedelbara skador*’® och omedelbar

360 Rosati (2023) s. 726.

36! Ginsburg & Treppoz (2015) s. 557 och Garnett (2020) s. 159.

362 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 1313.

363 Europaparlamentets och rédets forordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december
2012 om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstéllighet av domar pé
privatrittens omrade (Bryssel I-forordningen).

364 Luganokonventionen om domstols behérighet och om erkéinnande och verkstillighet
av domar pa privatrittens omrade (Luganokonventionen).

365 Maunsbach (2005) s. 18.

366 Se art. 4 Bryssel [-forordningen och art. 2 Luganokonventionen.

367 Qe art. 7(2) Bryssel I-forordningen och art. 5(3) Luganokonventionen.

368 Se C-21/76 Bier p. 17-22.

369 Asensio (2020) s. 23, Kempas (2015) s. 43 och Maunsbach (2005) s. 134.

370 Jfr C-220/88 Dumez France och C-364/93 Marinari.
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skada anses oftast uppsté i skyddslandet.>’! T de fall dar skada uppkommer pé
flera orter har domstolen vidare slagit fast i Shevill-mélet att kdranden har ratt
att vicka talan pa samtliga av dessa, men att domstolens behdrighet endast
omfattar den skada som uppkommit i domstolslandet.?”* For att f erséttning
for hela skadan krivs det att kiranden antingen vicker talan vid svarandens
hemvistort eller vid handlingsorten.’”® Denna regel har bekriéftats i ett flertal
senare fall,’’* men 4r endast tillimplig i forhallande till den ekonomiska
ritten. Vid intrang i upphovsrittens ideella del &r domstolen behorig att prova
fragan om erséttning for hela skadan i det land dér kdranden har sitt “centrum

for sina intressen”,>”® vanligtvis dir denne ar bosatt.3”¢

Bryssel I-forordningens och Luganokonventionens domsrittsbestimmelser
ska tilldimpas 1 alla upphovsrittstvister dir svaranden har sin hemvist i en
medlemsstat, och det ér inte tilldtet for domstolar att végra provning om
domsrittsbedomningen visar att de har jurisdiktion.>”” Om svaranden déremot
har sin hemvist i ndgot annat land och inga andra internationella konventioner
ar tillimpliga s& avgors domsrittsfragan enligt nationella forumregler.3’®
Dessa skiljer sig mellan olika jurisdiktioner, och nedan beskrivs endast de
regler som géller i de for denna uppsats utvalda réittsordningarna.

I Sverige har Hogsta domstolen etablerat i sin praxis att Bryssel I- och
Luganoreglerna kan tillimpas analogt i situationer som inte direkt styrs av
konventionerna.>” 1 dessa fall medfor forum delicti-regeln att kdranden kan
vicka talan i Sverige dven om intrdng begatts av en utldndsk svarande.*3°
Svensk domstol bor dven vara behorig att prova mal om ersittning for intrang
i en utlédndsk réttighet.>3! Samma begrénsning giller da att det endast ticker
sddan omedelbar skada som uppstatt i Sverige.>%?

I common law-1énder tillimpas typiskt sett en mer restriktiv syn pd domsritt,
som hérstammar frén den sa kallade Mo¢ambique-regeln.’®® Denna slar fast
att jurisdiktion inte foreligger i fall som ror fast egendom om den inte &r
beldgen i domslandet, och har tidigare konstaterats gilla dven i1 fraga om
intrdng i utlindska upphovsritter som begds utanfor Storbritannien.’%* Ett

371 Se NJA 2007 s. 287 s. 3.

372 Se C-68/93 Shevill p. 30 och 35.

373 Maunsbach (2005) s. 135.

374 Jfr C-523/10 Wintersteiger, C-170/12 Pinckney, C-387/12 Hi Hotel och C-441/13
Hejduk.

375 Jfr C-509/09 och C-161/10 eDate Advertising.

376 Bernitz m.fl. (2023) s. 308.

377 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 584 f.

378 Ibid. s. 559.

379 Bernitz (m.fl.) 2023 s. 306 f.

380 Se NJA 2015 5. 798, p. 9 och NJA 2006 s. 354, s. 4.

381 Bernitz m.fl. (2023) s. 305.

382 Jfr NJA 2007 s. 287 och RH 2008:4.

383 Maunsbach (2005) s. 92.

384 Se Tyburn Productions Ltd v Conan Doyle, [1990] R.P.C. 185 s. 194,
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nyare fall frdn Storbritanniens hdgsta domstol har dock slagit fast att
jurisdiktion kan foreligga i mél som ror utlindska upphovsritter om det
framkommer en tydlig koppling till Storbritannien, till exempel om svaranden
dr bosatt i Storbritannien eller om skadan har intraffat dar.’®> T USA har en
mer flexibel och pragmatisk instéllning till domsrittsfragan utvecklats.*3
Aven i de fall dir domstolen bedéms ha bide si kallad “subject-matter
jurisdiction” och “personal jurisdiction” kan den avsta fran att préva mélet
om det anses finnas ett ldampligare forum, enligt doktrinen om forum non

conveniens.>8’

Négon tydlig forum delicti-regel som sdkerstéller att en intrangstalan kan
véickas vid samtliga skadeorter finns séledes inte. Bryssel I-forordningens
bestimmelser omfattar dock en stor marknad och som Ricketson & Ginsburg
podngterar torde Brysselreglerna i allménhet vara forenliga med Ovriga
jurisdiktionsprinciper.38

4.3.2 Lagval

Nér domsrittsfragan har utretts dr nésta steg att faststélla vilket lands lag som
ska tilldmpas pd tvistens materiella fragestdllning. Mellan olika jurisdiktioner
kan lagvalsfrdgan avgoras pd olika sitt, sa vdgledning forsoker ofta sokas
bland internationella bestimmelser.’® En debatt kretsar runt principen om
nationell behandling i art. 5(2) i Bernkonventionen, och huruvida denna
omfattar en lagvalsregel. Schaafsma argumenterar att en sddan regel tydligt
kan utldsas ur bestimmelsen och att linder var dverens om att denna var
underforstddd nidr konventionen skrevs,®® Garnett péstar att Bern-
konventionen saknar internationella privatrittsliga bestimmelser helt**! och
Ricketson & Ginsburg véljer en medelvig som tar hinsyn till den praktiska
effekten av en sadan regel.’*?

Trots denna &siktsstrid dr majoriteten av réttsvetare dverens om att den
lagvalsregel som vanligtvis bor tillimpas &r den sa kallade skyddslands-
principen, som innebdr att domstolen ska tillimpa lagen i det land dédr skydd
gors gillande (lex loci protectionis).’®® Detta #r ett uttryck for den
immaterialréttsliga territorialitetsprincipen och utgoér ett undantag fran
huvudregeln vid utomobligatoriska forpliktelser som annars foreskriver att

385 Se Lucasfilm Ltd v Ainsworth, [2012] EM.L.R. 3 p. 184.

386 Maunsbach (2005) s. 95.

387 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 561.

388 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 1314,

389 Ibid. s. 1342 och Asensio (2020) s. 41.

390 Schaafsma (2022) s. 2 och 176. Jfr Rosati (2023) s. 727 och Kempas (2015) s. 50.

391 Garnett (2020) s. 162.

392 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 1322 ff.

393 Asensio (2020) s. 40, Halpern & Johnson (2014) s. 2, Schaafsma (2022) s. 523, Bernitz
m.fl. (2023) s. 312 och van Eechoud (2003) s. 125.
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tillamplig lag dr lagen pa den plats déir den skadegorande handlingen eller
hindelsen har intréffat (lex loci damni).’%*

Samma princip géller som tvingande regel for samtliga av EU:s
medlemsstater genom artikel 8(1) i Rom II-férordningen.?*> Till skillnad fran
Brysselreglerna ska Rom II-forordningens innehdll tillimpas vid samtliga
utomobligatoriska immaterialréttstvister dar domsrétt har ansetts foreligga,
dven om parterna och sakforhdllandena saknar anknytning till medlems-
staterna.®*® Denna princip ska sledes alltid tillimpas vid svenska domstolar.
Inférandet av Rom II-férordningen har &ven ansetts paverka flera
internationella jurisdiktioner, som har hdmtat inspiration fran denna.**’

I USA bekriftas att samma huvudregel giller i ltar-Tass Russian News v
Russian Kurier’®® sévdl som i flera senare avgoranden,®® dock endast
betrdffande fragan om dganderitt. I andra aspekter av beddmningen, sdsom
fragan om ett intrdng har forekommit, ska valet av tillimplig lag bestimmas
individuellt for varje enskilt fall.*°* Huruvida skyddslandsprincipen kan anses
gélla i Storbritannien dr osédkert. I debatten som uppkommit i doktrin lyfts
argument bade for och emot en sddan tolkning,**! och Rivoire konstaterar att
stdd for principen mojligtvis kan utldsas av Century Communications v
Mayfair.*” Som ndmnt ovan ska skyddslandsprincipen trots detta fortsatt ses
som utgdngspunkten vid bedomningen av upphovsrittsliga lagvalsfragor.

433 Sérskilt om intrang via internet

Internets natur som en grénslos och omedelbar plattform for distribution har
haft en fundamental péverkan pa upphovsrittens internationella dimension,
inte minst da det lett till en vésentlig 6kning av antalet grinsoverskridande
upphovsrittstvister.**® Det ar dérfor av vikt att klargora hur denna urvattning
av nationsgrénser via internets vérldsomfattande medium forhéller sig till

394 Rosati (2023) s. 726 och Kempas (2015) s. 49 f.

395 Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 864/2007 av den 11 juli 2007 om
tillamplig lag for utomobligatoriska forpliktelser (Rom II-forordningen).

396 Bernitz m.fl. (2023) s. 311. Jfr art. 3 Rom II-férordningen.

397 Asensio (2020) s. 42. Jfr diskussionen om Brysseleffekten i avsnitt 2.3.3.

398 Qe Itar-Tass Russian News v. Russian Kurier, 153 F.3d 82, 90 (2d Cir. 1998) s. 90.

39 Jfr Saregama India Ltd., v. Mosley, 635 F.3d 1284 (11th Cir. 2011) s. 1290-1292 och
Lahiri v. Universal Music Video Distribution, Inc., 513 F. Supp. 2d 1172 (C.D. Cal. 2007) s.
1176.

400 Se Dish Network L.L.C. v. TV Net Solutions, LLC, Case No: 6:12-cv-1629-Orl-41TBS,
5 (M.D. Fla. Nov. 25, 2014) s. 5-8. I detta fall ansdgs det ligga ndrmare till hands att prova
intrangsfrdgan enligt amerikansk rétt istéllet for lex loci protectionis.

401 Halpert & Johnson (2014) s. 2. Jfr ‘Authorship, ownership and works created by
employees: Which law applies?’ av Paul Torremans och ‘Which law applies? A reply to
Professor Torremans’ av Philip Johnson.

402 Rivoire (2018) s. 206. Jfr Century Communications Ltd v Mayfair Entertainment UK
Lid, [1993] EM.L.R. 335.

403 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 553 f., Halpert & Johnson (2014) s. 3, WTO, Work
Programme on Electonic Commerce (2003) s. 11 och WIPO, Implementation of the WCT
and the WPPT (2002) s. 14.
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ovan beskrivna domsritts- och lagvalsprinciper och deras anknytning till
territorialitetsprincipen.

Som ndmnt ovan maste kdranden som regel vécka talan vid svarandens
hemvistort eller handlingsorten for att domstolen ska vara behorig att prova
en talan om samtliga ekonomiska skador. Vanligtvis torde bada
anknytningsgrunder avse samma ort. Med internet 6ppnas dock mdjligheten
upp for handlingsorten att betraktas som flera platser.*%* For att lokalisera den
intrangsgdrande verksamheten i internetrelaterade immaterialrittstvister har
domstolar runt om 1 vérlden valt att se till tre mojliga kriterier: platsen dér
svaranden inledde den intrdngsgorande handlingen, platsen dér det otillatna
innehéllet kan nés och platsen dit den intrangsgorande handlingen riktas.*%

I flera tidigare EU-maél faststilldes det att det som vanligtvis bendmns som
handlingsorten ska betraktas som platsen dér svaranden inledde den
intrdngsgorande handlingen, dvs. oftast svarandens hemvistort.*®® Vid
tolkningen av den unionsrittsliga anknytningsgrunden “orten dar skadan kan
intrdffa” har EU-domstolen vidare slagit fast att detta omfattar alla orter dér
det finns majlighet att frdn en webbplats som ir tillgénglig inom domkretsen
nd det otillitna innehallet.*’” Det kriteriet som pé senare tid har fatt storst
genomslag bade som anknytningspunkt i domsrattsbedomningen och for att
avgora om intrang ska anses ha skett inom en viss nations grénser dr dock den
sista av de ndmnda kriterierna, som dven har benidmnts rikining.**® Som
exempel har EU-domstolen i ett nyare mél konstaterat att den ovan beskrivna
tolkningen av handlingsorten medfor att dess syfte att erbjuda en alternativ
anknytningspunkt blir verkningslos, och att dit atgérden riktas istdllet bor
betraktas som handlingsorten.*”” Aven efter Storbritanniens uttride ur EU
fortsitter brittiska domare att i dessa frdgor underbygga sin argumentation
med stdd av EU-domstolens domar.

For att avgora om det otilldtna innehallet har riktats mot en viss jurisdiktion
har ett flera utgangspunkter etablerats pa internationell niva. Inledningsvis
kan det konstateras att enbart det forhallandet att webbplatsen ar tillginglig
for lokala konsumenter récker inte for att faststélla en territoriell anknytning,
och det maste goras en beddmning fran fall till fall om det foreligger
omstdndigheter som visar att svaranden har riktat sig till personer ur
allménheten i landet dér spridning pastés ha skett. Vid beddomningen om en
intrangsgdrande handling anses riktad mot en jurisdiktion kan bland annat
faktorer sasom geografiska leveransomrdden, hemsidornas sprék och valutor,
explicita uttalanden om leverans till specifika linder, foretagets storlek och

404 Rosati (2023) s. 721 och WTO, Work Programme on Electonic Commerce (2003)s. 11.

405 Ibid. s. 721.

406 Se C-24/16 och C-25/16 Nintendo p. 108 och 111, C-523/10 Wintersteiger p. 37 och
C-441/13 Hejduk p. 25.

407 Se C-170/12 Pinckney p. 44 och C-441/13 Hejduk p. 32.

408 Rosati (2023) s. 731. Eng. targeting.

409 Se C-172/18 AMS Neve p. 50-51. Jfr dven C-104/22 Léinnen MCE.
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natur, dominnamn, lokalanpassad annonsering, samt direktkommunikation
och transaktioner med kunder i regionen, beaktas.*!°

Trots denna till synes omfattande lista kan det utldsas att kravet pa riktning
inte nddvindigtvis bor betraktas som sa hogt stéllt. I L 'Oreal-mélet rorde det
sig om intrdng d& produkter lagts ut pa den digitala marknadsplatsen eBay,
och 1 Warner Music v Tuneln ansags intrdng foreligga da en internationell
musikplattform tillhandaholl upphovsrittsskyddade verk pa ett liknande satt
som Spotify och Amazon,*!! dir tjédnsterna uppenbarligen riktar sig ungefar
lika mycket mot alla vérldens ldnder. Att endast ldgga ut en bild pa Instagram
betraktades dock inte som en jurisdiktionsgrundande handling enligt det
amerikanska malet State Street v Visbal. Av vikt for framstillningen som
helhet dr ocksa att podngtera att intrangsgorare dven kan gora sig skyldiga till
brott i andra ldnder under liknande omstindigheter och pd samma
anknytningsgrunder, vilket faststélldes i Donner-fallet.*1

Med avseende pa lagvalsfragan skapar inte internet nddvéndigtvis storre
problem én de som redan finns, eftersom det ofta foljer av kdrandens talan
var de gor gillande sitt skydd.*!* Dock har internets framvéxt lett till en
problematisering av skyddslandsprincipen och en diskussion om den fortsatt
dr &ndamélsenlig.*!* Ett problem som har lyfts ar att skyddslandsprincipen i
internets kontext medfor att domstolen kan komma att behdva flera utlindska
lagar i forhallande till samma intrdng.*!> Vidare medfor principen att en
domstol som é&r beldgen i skyddslandet kan tillimpa nationell rétt pd samtliga
intrangsfragor pd ett sétt som gynnar den inhemska kédranden och missgynnar
utldndska intressen.*!¢ Ytterligare ett problem som foljer av den sammantagna
presentationen i detta avsnitt ar risken for s& kallad forum shopping, dir
rittsinnehavare utnyttjar nationella skillnader i domsrétts- och lagvalsregler
for att vélja den jurisdiktion som kommer medfora bést forutsittningar for
deras talan.*!”

Av denna anledning har vissa foresprikat en dndring av radande lagvalsregel
till andra principer som domstolslandets lag (lex fori)*'® eller ursprungs-
landets lag (lex originis)*?. Istillet for att utveckla sérskilda internationella
privatrittsregler framhdver Christie, efter en omfattande studie om

410 Se C-324/09 L’Oreal p. 6465 (EU), Warner Music UK Ltd v Tuneln Inc, [2019]
R.P.C. 28 p. 16—17 (Storbritannien), State St. Glob. Advisors Tr. Co. v. Visbal, 431 F. Supp.
3d 322 (S.D.N.Y. 2020) 5. 399-340 (USA) och PMT 3491-16 5. 15 (Sverige).

4 Se Warner Music UK Ltd v Tuneln Inc, [2019] R.P.C. 28 p. 129.

412 Se C-5/11 Donner p. 27-30.

413 Rosati (2023) s. 730.

414 Schaafsma (2022) s. 523.

415 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 1323 fT., Gottschalk (2009) s. 209 f. och van Eechoud
(2003) s. 106.

416 Gottschalk (2009) s. 211.

417 Ricketson & Ginsburg (2022) s. 1332 och van Eechoud (2003) s. 17.

418 yan Eechoud (2003) s. 108.

419 Gottschalk (2009) s. 187 f.
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tillampningen av internationella privatrittsliga principer i internetrelaterade
immaterialrittsmal, att en béttre 16sning torde vara att utveckla tydliga och
harmoniserade regler om vad som dverhuvudtaget ska betraktas som intrdng
i dessa situationer.*?

4.4 Diskussion

Det framgar av redogorelsen ovan att det forekommer omfattande skillnader
mellan olika réittsordningars syn pa och hantering av Al-verk inom upphovs-
ritten. Dértill har det visats att storre skillnader i den materiella upphovsritten
medfOr att internationella privatrittsliga regler far en storre betydelse for
utfallet av en tvist, samt att &ven dessa regler skiljer sig visentligt mellan olika
lander och dr &nnu inte utrustade for att hantera den internationalisering av
upphovsrittsintrdng som internet har medfort. Nagra konsekvenser av detta
som redan har nimnts &r att det riskerar att leda till forum shopping och 6kar
rittsosékerheten.

Eftersom Storbritannien tillhandahéller ett potentiellt vidare skydd for Al-
verk dn vad som finns i Sverige eller EU, kan detta medfora att svenska
invanare utsitts for rattsprocesser i Storbritannien, trots att det ifrdgavarande
verket inte #r skyddat i Sverige. At andra héllet kan USA:s mer restriktiva syn
pa upphovsrittsskydd péverka svenska rattsinnehavare som har skapat
originella verk genom att frinta dessa rittsinnehavare bade deras ideella och
ekonomiska ritt och gora verket till allmédn egendom**! p& den amerikanska
marknaden. For att illustrera hur detta kan missgynna svenska rattsinnehavare
och dvriga invanare i praktiken beskrivs nedan ett antal potentiella scenarier,

baserat pd de internationella privatrittsliga regler som presenterats ovan:
Scenario 1: Brittisk rdttsinnehavare vicker talan i Sverige

Det forsta scenariot dr att en brittisk rattsinnehavare vicker talan i Sverige for
pastatt intrdng i1 deras brittiska upphovsrétt via internet. Upphovsritten giller
ett Al-genererat verk som dr skyddat i Storbritannien men inte i Sverige.
Eftersom svarandens hemvist ar i Sverige ska Bryssel [-forordningen
tillampas, och enligt praxis dr domstolen vid svarandens hemvist behdrig att
prova ersittning for den totala ekonomiska skadan. I enlighet med principen
om /ex loci protectionis maste den svenska domstolen tillimpa brittisk lag for
att avgora malet. Om brittisk rétt tillimpas kan detta leda till att den svenska
svaranden anses ha begétt intrdng enligt brittiska normer, 4ven om samma
handling inte skulle betraktas som intrdng under svensk lag. For att méta
storleken pa skadan kan dock endast intrdngets effekt i Storbritannien tas i
berdkning, eftersom ndgon skada inte kan uppsta i de ldnder dar verket utgor
allmédn egendom. Samma utfall torde vara mgjligt om talan istéllet vicks vid

20 Christie (2015) s. 29 f.
421 Eng. public domain.
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brittisk domstol, som enligt EU:s senare praxis ska betraktas som
handlingsorten, fast med mer begrinsade mojligheter till verkstéllighet.

Scenario 2: Utldndskt foretag genererar Al-material i Storbritannien

Ett foretag som registrerat sig i Storbritannien kan {2 brittiskt skydd for Al-
genererade verk, med hénsyn till regeln om arbetsgivarens ursprungliga
dganderitt till verk som skapas i tjédnsten. For registrering kravs knappt mer
dn en adress till ett kontor i Storbritannien,**?> och det finns tjanster som
tillhandahaller adresser for att tillata registrering av utlindska bolag. Detta
skydd sdkerstdller att nér foretaget lyckas generera ett verk som blir populért
och far stor spridning kan bolaget skydda sig mot att andra, sirskilt
konkurrenter, kopierar deras verk. Risken for detta dr sérskilt pétaglig
gillande Al eftersom manga torde utga fran att det utgoér allmén egendom.*??
Som visat ovan har brittiska domstolar tidigare bedomt att dven globala
handels- och musikplattformar, som eBay och det svenska bolaget Spotify,
kan anses rikta sig till Storbritannien i tillrdcklig utstrackning for att bade
domsritt och intrdng ska bedomas foreligga. Eftersom detta gynnar nationella
kdranden skulle domstolarna kunna vara mer benédgna att upprétthélla en
sadan tolkning. Detta medfor en trygghet for foretag som arbetar med
generativ Al, vilket kan locka foretag fran hela vérlden till den brittiska
marknaden. Vidare kan risken att utsittas for réittsprocesser medfora att
internationella bolag hellre betalar for anvindning av de genererade verken
som for andra skyddade verk.

Scenario 3: Amerikansk tilltalad begadr brott mot svensk upphovsriitt

I det sista scenariot har en amerikansk tilltalad begétt ett upphovsréttsbrott
genom att gora intrang i en svensk malsdgandes ensamritt till ett Al-assisterat
verk. Verket har skapats genom omfattande arbete med prompts och skyddas
darfor 1 Sverige men inte i USA. Verket har med uppséat och kommersiellt
syfte spridits via en amerikansk hemsida som riktar sig till hela vérlden, och
har lett till stora ekonomiska intikter for den tilltalade.*** Den svenska
mélsdganden vécker talan vid svensk domstol som, i enlighet med en analog
tillampning av Bryssel I-forordningen, har jurisdiktion. I enlighet med EU-
maélet Donner tillampas riktningsrekvisiten pad samma sétt vid brottmal och
den svenska domstolen domer den tilltalade for brott. Problemet som uppstér
ar att det dr mycket svart att fi nagon effekt av domen i USA. Som
utgéngspunkt antar USA principen att de inte verkstiller strafflagar frdn andra
ldnder,**> och i den bilaterala utlimningskonventionen mellan Sverige och
USA fortydligas det att handlingen méste utgora ett brott i bdda lander for att

422 UK Government, Incorporation and names — guidance.

423 Jfr omstiindigheterna i Shenzhen Tencent v Shanghai Yingxun och Li v Liu, se avsnitt
424,

424 Jfr PMOD 2018:7.

425 Edelman m.fl. (2015) s. 131.
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utlimning ska vara mojligt.*?® Nér den svenska mélsdganden istéllet vicker
talan 1 USA {0r att ge godare mojlighet till verkstéllighet bedomer domstolen
att amerikansk rétt ska tillimpas for intrangsprovningen istéllet for skydds-
landsprincipen, och nekar till brott.

Pa dessa sitt kan de skiljaktiga reglerna potentiellt medfora att svenska
rittsinnehavare, foretag och medborgare missgynnas pé den internationella
marknaden och ges ett otillrickligt rittsskydd dé de utsitts for upphovsrétts-
brott. Sddana griansdverskridande fall torde i allménhet inte vara sirskilt
vanliga,**” men med Al borde risken bli ndgot storre. Detta pa grund av i) den
allménna okunskapen om huruvida Al-verk skyddas av upphovsritt och, tack
vare USCO:s beslut, tendensen att utgd fran att skydd inte finns, ii) de
vésentligt skilda instéllningarna bland rittsordningar till hur mycket ménsklig
involvering som ska krdvas for skydd dir det tidigare ratt omfattande
samstdmmighet, vilket gor besluten mer kontroversiella och mer benédgna att
ifragasittas och iii) det faktum att Al-inslag inte bara forekommer inom ett
omrédde av upphovsritten utan kan dyka upp i alla kategorier av verk. Siledes
uppstar fragan om det déarfor vore mer lampligt att f6lja Christies rad och
prioritera harmonisering av den materiella immaterialrétten.*?®

426 Se art. 11 i tilliggskonventionen till utlimningskonventionen mellan Sverige och USA
(SO 1984:34).

427 Ginsburg & Treppoz (2015) s. 554.

428 Christie (2015) s. 29 f.
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5 Analys och sammanfattande slutsatser

5.1 Harmoniseringsbehovet

Under uppsatsens gang har flera beaktansvirda perspektiv och synsitt lagts
fram som kan bidra till bedomningen om huruvida den nuvarande splittrade
synen pd upphovsrittsskydd for Al-verk dr i behov av internationell
harmonisering. En viss analys har redan skett inom ramen for
diskussionsavsnitten, och detta avsnitt avser nu att landa 1 en samlad
uppfattning baserat pa de anforda omstdndigheterna och synpunkterna.

A ena sidan bor eventuella brister i det befintliga systemet och fordelar med
harmonisering kartliggas. En viktig utgdngspunkt for diskussionen ér det
faktum att virlden, handeln och upphovsrittsskyddet &r oaterkalleligt
globaliserade, sérskilt pd grund av internet som mdjliggér omedelbar och
grianslos kopiering och spridning av verk.

En sddan brist som har identifierats &r att de omfattande diskrepanserna i
skyddet som erbjuds pé nationell niva leder till minskad forutsebarhet och
okad rittsosikerhet. Bland annat medfor otydligheten att det blir svart att veta
vilket skydd ens verk kan ha utomlands, dér det tidigare gick att vara néstan
sdker pa att 1 vart fall traditionella verk som mélningar och bdcker &tnjuter
skydd virlden oOver. Till skillnad fran andra typer av verk dér den
internationella synen kan skilja sig, gar det inte att konstatera att skyddet inom
en specifik kategori priglas av olika nationella regleringar, som det gar att
réitta sig efter. Istillet paverkar skillnaderna inom Al-reglering al/la kategorier
av verk, och en annorlunda beddmning av vad som utgoér tillrdcklig ménsklig
insats kan behdva goras for varje kategori, vilket leder till stor komplexitet.

Annu viktigare ur rittssikerhetshinseende ir att de skilda reglerna innebir att
personer kan raka gora sig skyldiga till upphovsrittsintrang, dven brottslig
sadan, ocksd nir verket inte skyddas av upphovsrétt i svarandens hemvistland.
Detta har illustrerats i avsnitt 4.4, som visar de potentiellt skadliga effekterna
av samspelet mellan internationell privatritt, upphovsritt, Al och internet. Al
paverkar forekomsten av och riskerna med sddana gransdverskridande tvister,
framst pd grund av att de stora skillnaderna i den materiella ritten gor sa
kallad forumshopping mer 16nsamt, eftersom valet av domstol da kan ha stor
paverkan pa utgingen av maélet. Detta leder till en storre risk att individer
utsdtts for oforutsedda réttsprocesser i utlindska jurisdiktioner dir lagarna ar
okdnda. Fran ett rittsekonomiskt perspektiv leder detta dven till storre
kostnader, inte minst d4 domstolar kan bli tvungna att sétta sig in i och
tilldmpa flera andra lédnders lagar.

Forutom riskerna som splittrad internationell reglering medfor ur
rittssdkerhetshdnseende skapar det ocksd hinder for fri handel och fri
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rorlighet av varor. Detta beror pd transaktionskostnader som uppstar for
foretag som maste genomfora komplicerade efterlevnadsutredningar for att
undvika att begd intrdng i utlindska réttigheter. Sérskilt for mindre foretag
kan sddana kostnader tvinga dem att begrdnsa sin verksambhet till ett visst
omrade.

Vidare kan nationella skillnader leda till sé kallad regleringskonkurrens, som
riskerar att betraktas som protektionism och forsdmra internationella
relationer. I nuldget torde det exempelvis foreligga en snedvridning av
konkurrensen till forman for linder som Storbritannien som erbjuder starkare
skydd for datorgenererade verk. Det har exempelvis konstaterats ovan att den
vanligare uppfattningen ir att den person som har vidtagit de nddvindiga
atgdrderna for att mojliggora skapandet av verket i lagens mening anses vara
programmeraren. Eftersom Storbritannien tillimpar regler som ger foretag
ursprunglig dganderétt till upphovsritter som utvecklas i tjdnsten, innebir
skyddet en stor fordel for sddana foretag som sysslar med generativ Al. Dels
kan de ta mer betalt fran sina kunder, eftersom avtalet da dven inkluderar ett
forvarv av ensamritten till verket, dels skyddas de mot att foretag och
individer kopierar och drar ekonomisk vinning frén deras verk. Sdledes kan
sddana ldnder komma att locka till sig storre investeringar.

A andra sidan kan brister med harmonisering och fordelar med det nuvarande
systemet anforas. Existerande harmonisering har exempelvis ofta oréttvist
gynnat exportstarka ldnder och stora foretag som kunnat styra Over
lobbyverksamheten, till nackdel for bland annat utvecklingslénder.

En annan viktig punkt &r att upphovsritten préglas av territorialitetsprincipen,
vilket innebér att upphovsréttigheter inte dr avsedda att gélla utanfor det egna
landet. En grundldggande del av upphovsritten &r att varje land styr dver sina
egna rattigheter och det skydd de vill erbjuda. Harmonisering kan innebéra
intrang i den nationella suverdniteten och homogenisera kulturella skillnader.
Det bor dessutom inte Overdrivas i vilken utstrickning internationella
upphovsrittskonventioner har skapat harmonisering, d& det alltid har funnits
nationella skillnader och behov av efterlevnadsarbete.

En alternativ och langt mindre ingripande 10sning dn harmonisering, som har
foreslagits for att begrinsa risken for gransoverskridande intrdng i andras
rittigheter, ar utnyttjandet av sé kallade geoblockeringsmetoder som tillater
hemsidor att infGra territoriella begransningar pa var deras innehdll kan vara
tillgéngligt. Det finns dock ett motargument som séger att detta skulle kunna
leda till for langtgdende begrinsningar, eftersom det dven hindrar laglig
anvindning av materialet, sdisom i utbildningssyften, samt skapar ett kulturellt
filter.

Ytterligare en beaktansvird aspekt dr att dven om harmonisering lyckas
astadkommas pa papperet uppstar betydande svérigheter att harmonisera
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rittssystem i praktiken, genom en allmén tendens hos medlemslénder att tolka
internationella regler pa det sitt som ar mest forenligt med och gynnsamt sett
till deras respektive nationella réttssystem. Vidare har, som ndmnts i avsnitt
2.2.3, tidigare framstdende anhdngare av harmonisering, som USA och EU,
borjat rora sig ldngre och lidngre ifrdn varandra i deras syn pa upphovsrétten,
och immaterialrétten i allmédnhet har blivit ett mer omstritt rattsomréade.

Slutligen ar det dven viktigt att podngtera de omfattande kostnader for
samhillet som ldnga och utdragna harmoniseringsprocesser kan medfora,
genom upprepade samtal och diskussioner och sedan dven arbetet att inforliva
den internationella dverenskommelsen i den nationella ratten. Det faktum att
linder borjar fran sa visentligt skilda stdndpunkter bidrar inte i detta
hénseende, och om det tar lang tid kan nya utvecklingar ha skett inom omradet
som innebadr att nér reglerna vél faststdlls dr de redan utdaterade.

Det finns, som framgétt, flera for- och nackdelar med harmonisering. Jag
anser att storre skil som réttssdkerhet och fri rorlighet for varor talar for
harmonisering &n det som talar for det omvinda, men huruvida harmonisering
ar onskvird kommer dven bero pa vilken metod som anvidnds och dess
innehall.

5.2 Lamplig metod

I denna del kommer de olika metoder som presenterades i avsnitt 2.2.1 att
analyseras i1 frdga om deras ldmplighet att hantera en harmonisering av
internationella upphovsrattsregler for Al

Fragan om huruvida reglerna borde harmoniseras genom minimiregler eller
maximiregler, eller en kombination av béda, berdr mer dvervidganden kring
det materiella innehallet och tas upp i storre utstrickning nedan. Det kan
konstateras att upphovsrittskonventionerna historiskt sett har praglats framst
av minimiregler. Detta beror inte bara pa att l&nder velat utoka skyddet, utan
ocksa for att det visat sig vara lédttare att harmonisera uppat dn nedét.
Marrakechfordraget visar dock att harmoniseringsinitiativ dven kan besta av
begrinsningar av skydd, inte bara utdkningar.

Gillande fragan om harmonisering borde ske via materiell eller formell
harmonisering bor det beaktas att Al kan pdverka ritten pé alla mojliga plan,
och inte bara medfor problem i att faststdlla det materiella skyddet utan dven
praktiska problem som att identifiera Al-verk. Darfor torde en kombination
av bdda typer av regler vara motiverad. Det faktiska innehéllet av dessa
utvecklas dock nedan.

Som beskrivits ovan kan harmonisering &ven delas in i resultatbaserad och
processuell harmonisering. Den resultatbaserade harmoniseringen innebér att
linder samarbetar for att uppna ett specifikt resultat, medan processuell
harmonisering fokuserar pa att reglerna ska bli likadana, oavsett innehall.
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For okad réttssdkerhet och forutsebarhet, minskade processekonomiska
kostnader samt fridmjande av gridnsoverskridande handel och minskade
transaktionskostnader, torde processuell harmonisering vara att foredra.
Oavsett vilket faktiskt materiellt skydd som tillerkdnns Al-verk finns det pa
detta satt manga fordelar med internationell samstdmmighet i sig. Foljden av
att tillampa denna metod &r att rittsordningar bor vara villiga att gora storre
kompromisser och dndringar i deras nationella regelverk for att na detta. En
nackdel med denna metod &r dock att det kan leda till att endast ldnders minsta
gemensamma ndamnare faststélls for att sikerstélla enhetlighet, och att forsok
till mer omfattande harmonisering inte vidtas.

Den resultatbaserade metoden kan & sin sida ta sikte pa sérskilda onskemal
om de skyddsintressen som lagen ska frimja, sasom olika etiska perspektiv.
Eftersom AI har en sd pass omfattande verkan i samhillet och medfor
potentiellt stora konsekvenser for de yrkesgrupper den kommer konkurrera
ut, kan det fa omfattande konsekvenser att offra det materiella innehallet till
forman for internationell samsyn, oaktat dess innehdll. Det dr dessutom
osannolikt med hinsyn till de omfattande skillnaderna — och bland annat
Storbritanniens restriktiva instdllning till reglering och harmonisering — att
saddana kompromisser skulle vara mojliga.

Slutligen kan harmonisering ske via antingen formell harmonisering, sdsom
via internationella konventioner, eller via informell harmonisering. En variant
av den informella harmoniseringen &r s& kallad soft law. Denna kan anses
vara bittre ldmpad for att hantera nya utmaningar och utvecklingar inom
tekniken, vilka troligtvis kan komma att ske inom Al. Det skulle kunna
hivdas att de resolutioner som redan beviljats 1 exempelvis EU och AIPPO,
eller USCO:s riktlinjer for Al-verk, utgdr soft law, d& de visar pa en
overgripande instéllning som borde gélla och tillimpas bland de ldnder som
antagit dem. Déremot visar de i sé fall pa hur otillrdcklig soft law kan vara,
dé det uppenbarligen kvarstdr omfattande oklarheter pd omradet. Vidare
konstaterades det uttryckligen i AIPPO att extra skydd for Al-genererade verk
endast var tillaitet om en sddan bestimmelse redan fanns i den nationella
lagstiftningen. Med Ukrainas nya sui generis-skydd gick de alltsd mot detta.
Utan nagra verkstéllighetsmdjligheter som WTO:s tvistlosningsforfarande
och mgjlighet att inféra sanktioner blir det dock svért att hélla Ukraina till
svars for detta.

Ytterligare en indirekt metod som har lyfts dr unilateral harmonisering. Denna
kan betraktas som en variant av informell harmonisering da den innebér att
internationella réttsuppfattningar i praktiken fors samman, genom utdvandet
av en global makts omfattande normativa inflytande, utan att ndgra regler
behovs. EU betraktas som en enhet i dessa sammanhang och metoden har som
ndmnts visats sarskilt mojlig for EU-rétten, via den s kallade Brysseleffekten.
Med tanke pa den resolution som antogs i slutet pd 2020 om immateriella
rittigheter for utveckling av artificiell intelligens dr det mdjligt att ett fordrag
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pa detta &mne blir ndsta steg i deras harmoniseringsprogram, vilket d skulle
kunna bidra till att harmonisera dven internationella upphovsritten pd detta
dmne. Det finns vissa fordelar med denna metod, sdsom minskade kostnader
for harmoniseringsarbetet och storre praktisk mojlighet till harmonisering.
Samtidigt dr det inte lika sédkert att detta bidrar till storre tydlighet och
minskad réttsosdkerhet, och det kan nog inte anforas, inte ens fran ett svenskt
perspektiv som utgor en del av EU, att en sddan forcerad harmonisering fran
en stat betraktas som det mest rittssdkra och &ndamaélsenliga alternativet.

Avslutningsvis kvarstar den formella harmoniseringen via kodifierade regler.
Detta bidrar som regel till mer forutsebarhet och réttssdkerhet genom att
reglerna har kodifierats i text. Samtidigt forekommer alltid problematik med
att sékerstélla en enhetlig tolkning och tillimpning av bestimmelserna, och
anvindningen av vaga uttryck kan ndstan leda till storre oklarheter, som
exempelvis har visats i forhallande till Bernkonventionens odefinierade
upphovsmannabegrepp, dven om det typiskt sett &r enklare att komma
overens om sddana vaga uttryck anvdnds. Den storsta bristen med detta
alternativ &r att det dr praktiskt svért att genomfora. Romkonventionen visade
dock att samsyn i viss man kan tvingas fram genom etableringen av
internationella konventioner.

53 Harmoniseringens materiella innehéll

Baserat pa det ovan anforda borde bdde materiella och formella regler
anvéndas for att sdkerstélla en ordentlig harmonisering av upphovsritten pa
denna front. Forst kommer de materiella reglerna att diskuteras.

Baserat pd de kontinentaleuropeiska grunderna bakom upphovsritt, som édven
giller i Sverige, kan det argumenteras att en begrdnsning borde inforas for att
skydda minskligt skapande eftersom dessa rittssystem dr mycket fokuserade
pa antropocentriska motiveringar av upphovsritt. Med hinsyn till
Marrakechfordraget ér det inte otdnkbart att harmonisering skulle kunna ske
for att pa olika sétt begransa skydd, inte bara for att utoka det. Vidare grundas
fordraget pA mer moraliska Overvidganden én de tidigare fordragen som
fokuserat mer pa ekonomiska argument och det har dven framkommit en
generell utveckling mot att fasta storre vikt vid utvecklingsldnders och andra
utsatta gruppers intressen.*?’

Inom ramen for samma grundliggande synsitt pd upphovsritten kan fragan
dock vindas och istdllet kan det hdvdas att synen pd upphovsritten som en
naturlig moralisk rétt till skydd for kreativ verksamhet medfor att Al-verk
som uppnér kravet pd ménskliga insatser snarare inte fir hindras frén att fa
skydd. Att denna tolkning dr det som faktiskt har framkommit i praktiken har
visats under redogorelsen av den nationella réitten i Sverige 1 avsnitt 4.2.1,
vilket till stor del avgdrs av EU-rétt. Detta stods dven av att rétten till skydd

429 Jfr WIPO:s utvecklingsagenda som har beskrivits i avsnitt 2.3.2.
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for immaterialrattslig egendom som ndmnt &r en ménsklig rattighet och att
skyddet dr grundlagsfést i Sverige.

Som alltid behover det dock goras en avvégning av olika intressen. Men det
som star klart dr att den kontinentaleuropeiska droit d’auteur-traditionen inte
kan anses motivera ett skydd for renodlade Al-genererade verk. I sé fall skulle
detta innebéra att ekonomiska skil (som det dessutom inte ens har klarlagts
med empirisk bevisning att de faktiskt skulle tala for skydd) och ett intresse
att sikra en ledande position inom Al har fatt st dver de traditionella
deontologiska argument som brukar framhévas i civil law-lander.

Séaledes skulle dessa ldnder kunna landa i att en begrédnsning behdvs for att
skydda ménskligt skapande mot Al-verk, som begransar renodlade generativa
verk frén att skyddas, men att géllande den traditionella upphovsrétten att det
istdllet fortydligas att det inte alls dr otillrackligt med prompts, utan maste
bedomas fran fall till fall. P4 sé sitt kan de skydda ménskliga réttsinnehavare
och kreatdrer pa bada fronter. En sddan inskrdnkning i territorialitetsprincipen
torde vidare kunna motiveras av internets paverkan pa upphovsritten som
gjort att det 1 viss mén kan sdgas sakna grdnser, samt risken for sd kallad
copyright stockpiling som méttar marknaden med Al-genererat skyddat
material, oberoende av om det t.ex. skapas i Sverige eller inte. Vidare torde
ndgon sui generis-ritt som den Ukraina nyss infort fran ett
kontinentaleuropeiskt perspektiv vara onskvérd.

I common law-ldnder bygger de traditionella dvervigandena mer kring den
samhillsnytta som skyddet kan tinkas medfora, i form av incitament for
ytterligare skapande. Skyddet forutsitter dé naturligtvis att skydd for Al-verk
i allménhet bidrar till samhallsnyttan. Som konstaterat ovan &dr det dérfor
snarare inom common law mdjligt att fatta beslut om att ta bort skydd helt,
om ndgon sddan samhillsnytta inte skulle anses finnas, och andra
skyddsintressen anses viga tyngre. Till detta kan det dven konstateras att det
som framfordes i avsnitt 3.3.2 visar att det hittills inte har framkommit att
ekonomiska incitament faktiskt behovs eller bidrar nir det kommer till Al-
genererade verk, troligtvis med hansyn till att kostnaderna for skapande dnda
ar sé pass laga.

En frdga dr om det kan vara motiverat dd med ett sui generis-skydd som
istdllet utgér mer av ett investeringsskydd for de som tagit fram Al-
programmet dn skydd for anvdndaren av verktyget. Det sndvare skyddet som
detta medfor 1 form av bland annat kortare skyddstid och ingen ideell ratt
leder till minskade konkurrenshammande effekter och kraver séledes inte lika
stora skdl som talar till dess fordel, samtidigt som det har visats ovan att
sadana regler kan locka till sig investeringar och konkurrensfoérdelar pa den
internationella marknaden. Fran ett common law-perspektiv torde sdledes
denna 16sning kunna betraktas som mest &ndamalsenlig och bidragande till
samhillsnyttan.
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Ytterligare en friga att ta stéllning till &r att faststdlla vem som ska fa skyddet.
Aven om de flesta verkar vara dverens om att det oftast dr anvindaren, skulle
en kodifiering av detta kunna bidra till tydlighet och en mer konsekvent
tillampning av reglerna. Skydd for anvéndaren istdllet for programmeraren
motiveras dven bland annat med hénsyn till att skyddet annars skulle utgora
en dubbel beloning for programmerare, vars programkoder redan é&r
skyddade. Vidare ar de flesta Gverens om att réttsinnehavaren maste vara en
fysisk mdnniska, men som har visats finns det lander som Indien och Kanada
vars registreringsinstitut redan 14tit registrera Al-verktyg som upphovsmain.
Det har ovan visats att varken deontologiska eller instrumentella skidl som
laggs till grund for bade civil law- och common law-systemen anses motivera
ett sddant skydd for verktyget i sig. Ett uttryckligt forbud skulle saledes kunna
vara Onskvirt och skulle ocksd kunna bidra med ett etiskt perspektiv att
skydda minskligt skapande fran Al

Utover de materiella reglerna skulle innehéllet &ven med fordel inkludera ett
antal formella regler. Oavsett vilka mél som faktiskt dnskas uppnds inom
ramen for de materiella reglerna, s& dr verkstéllighetsbestimmelser och
transparenskrav fundamentala for att sékerstilla en effektiv rittstillimpning.
Pa grund av informationsasymmetrin dér endast Al-anvéndaren vet exakt hur
stor del av verket som skapats av Al jamfort med personen sjélv, dr det valdigt
latt att ljuga och pdstd att verket har skapats pa egen hand. Darfor behdvs
transparensregler som sékerstéller att denna information kan tillhandahéllas
antingen av fOretaget bakom Al-verktyget eller att det framkommer i
metadata eller liknande. WIPO:s internetfordrag bekriftade att det ar mojligt
att dven infora tekniska krav som denna i upphovsrittskonventioner nér de
avser att sékerstélla det skydd som konventionen dmnar att ge.

Vidare kan verkstéllighetsbestimmelser vara viktiga for att sdkerstdlla ett
effektivt skydd. Som visat ovan dr Virldshandelsorganisationens
tvistlosningsforfarande ett mycket effektivt sétt att sdkra skydd, och det skulle
saledes vara Onskvirt att reglerna pd ndgot sétt inforlivas 1 Trips-avtalet.
Eftersom WIPO:s internetférdrag inte ens har gjorts det framstar det dock
som mer osannolikt. Andra verkstillighetsbestimmelser som torde vara
avgorande dr dock att det pa nagot sitt bor sikerstillas att ndgon form av
straff eller vite utdelas pé nationell niva till de som ljuger om att de har skapat
verket pa egen hand eller undanhéller information om Al:s bidrag till verket,
for att minska forekomsten av detta.

Avslutningsvis dr frigan om det kan anses vara praktiskt genomforbart med
en harmonisering. Trots att det finns en markant splittring mellan det som
motiverat upphovsrittsskydd i common law- respektive civil law-ldnder har
de ndrmat sig med tiden, bland annat via tidigare harmoniseringsinsatser, och
bada tillampar numera savél deontologiska som instrumentella argument. Om
tillrdckligt overtygande argument av bada slag anses tala for en sérskild
16sning, exempelvis inget skydd for Al-genererade verk, torde det darfor vara
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mojligt med potentiell global harmonisering. De 6kade splittringarna mellan
stora lander och samarbetsorgan som USA, EU, Storbritannien och d@ven Kina
medfor dock att det kan bli svart att finna kompromissvilja, och det faktum
att rittsordningarna i dess nuvarande skick skiljer sig drastiskt pd detta
omrade bidrar inte.

Det som framstar som mest sannolikt &r att internationell harmonisering
skulle kunna ske genom att en konvention som i borjan har f& anslutande
parter, men som fler ansluter sig till med tiden nir de inser de att det medfor
flera nackdelar bland annat ur ett handelsperspektiv att inte vara med. Detta
speglar exempelvis den utveckling som skedde i USA i forhéllande till
Bernkonventionen, som tog lng tid pa sig innan de signerade dé de inte ville
bevilja ndgon ideell ritt, men till slut ansdg att det var nddvindigt att gd med.
Alternativt sa skulle en kommande EU-réttslig harmonisering kunna vara pé
vig som far extraterritoriella normativa effekter. Detta betraktar jag som en
mer dndamalsenlig typ av informell harmonisering, da EU-réttens innehall
normalt stiller hoga krav pd utlindska aktdrer och dérfor tvingar sig till att
vara kiind bland béade utléndska foretag och jurisdiktioner och bidrar till 6kad
tydlighet, sdrskilt om dessa foretag och jurisdiktioner frivilligt bestimmer sig
for att implementera reglerna.

54 Slutsats

Baserat pd det som framkommit under framstéllningens gang anser jag att det
finns omfattande skél som talar for att en harmonisering av den internationella
ritten pd detta dmne skulle vara onskvird. Teknisk utveckling har historiskt
sett legat till grund for omfattande revideringar av det internationella
upphovsrittsregelverket, och det finns ingen anledning att Al, som till
skillnad fran andra tekniker medfor en dnnu stérre paverkan i det att den
minskar vikten av och kanske till och med ersitter den betydande roll som
ménsklig kreativitet har betytt. Det finns saledes ingen anledning att inte
forsoka genomfora en sddan harmonisering, dven om det kan medfora
praktiska svarigheter, och att 1ander da bor visa en Oppenhet for kompromiss
med hédnsyn till de omfattande positiva effekter som en harmonisering
medfor.

Fran ett svenskt perspektiv konstaterade Bernitz att “[i]mmaterialrittens
formaga att kunna fungera internationellt &r central och av sérskilt véarde for
ett ekonomiskt vilutvecklat och starkt exportberoende land som Sverige.”**°
Av handelsskdl kan saledes harmonisering sdgas vara onskvird frn ett
svenskt perspektiv. Vidare, for att skydda bade inhemska réttsinnehavare fran
att ges ett for begrénsat skydd bland ldnder som tillimpar en mer restriktiv
syn pa upphovsrittsskydd for Al-verk, samt svenska individer och foretag
fran att utséttas for gransoverskridande rattsprocesser med anledning av att
de rékat gora sig skyldiga till intrdng i1 ldnder som tillimpar ett extensivt

439 Bernitz m.fl. (2023) s. 11 f.
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skydd for denna typ av verk, borde en harmoniserad materiell ritt vara att
foredra. Sverige borde séledes ta en aktiv roll inom EU, dir det finns stor
chans att harmoniserade regler antas som dven fér extraterritoriella effekter,
och borde i detta sammanhang framhiva vikten av att mojlighet till skydd for
Al-assisterade verk bevaras, samtidigt som skydd for Al-genererade verk
begrinsas, och formella regler som transparenskrav och verkstillighets-
atgdrder infors for att sikerstilla ett effektivt skydd.

Avslutningsvis testade jag sjélv, inspirerad av de fall jag undersokt under
uppsatsens ging, att generera ett konstnirligt verk med hjélp av Al-verktyget
Midjourney. Genom att mata in flera upprepade instruktioner och dirigera
verktyget pa olika satt skapade jag ett verk som jag anser fingar kénslan av
att vara vid slutet av min tid som juriststudent och knépa ihop det sista pd mitt
examensarbete. Aven efter att ha fordjupat mig pa detta omride en hel termin
kan jag dock inte sdga med visshet om jag hade kunnat i skydd for mitt verk,
eller exakt hur jag hade gatt till viga om det visade sig att en person eller
foretag utanfor Sverige hade spridit mitt verk pa internet utan tillstdnd.
Kanske hade det hjélpt med en internationell konvention eller tva?
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