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Forord

Det finns fog for att ifrigasitta att jag ensam har skrivit den hir boken,
trots att bara mitt namn stir pa dess rygg. Anda ir det helt accepterat
att bara sitta ett namn, det ir i mycket sd vi uppfattar forfactarskap.
Och onekligen ir jag viktig for dess fiardigstillande, men hur ér det
med 6vriga bidrag, hur ska vi forstd vad jag ingar i, vad jag himtar
inspiration fran, tekniker och kulturer jag ir beroende av? Jag poing-
terar i den hir boken att den kreativa arbetsprocessen inte bor ses som
en ensam minniskas kamp. Viir alltid del av, och i samspel med, ndgot
omgivande - en kultur, ett sprik, en kontext — nir vi uttrycker och
formulerar oss, dven nir vi dgnar oss it att forma forstaelse for saker
och ting. Denna omgivning forser oss med de byggklossar, tankestruk-
turer och begrepp som vi bygger vira uttryck och var forstielse med.
I det mer detaljerade och processnira arbetet med att skriva texter,
som den hir boken, finns det alltid en rad bidrag till de texter som en
forfattare skriver. I mitt fall vill jag nimna ndgra av de mest betydelse-
fulla redan hir. Eftersom den hir boken i mycket har sitt ursprung i
fem artiklar publicerade i sd kallade peer review-granskade vetenskap-
liga tidskrifter, kan jag borja med att konstatera att ménga av de inspel
som bidragit till att forma dessa ursprungstexter antingen har kommit
frin anonyma forskares granskning eller frin redaktorer pa tidskrif-
terna Retferd — Nordic Journal of Law and Justice, Nordisk Kulturpolitisk
Tidskrift eller Tidsskrift for Rettsvitenskap. Detsamma kan dven i nigon
mdn sigas om andra, parallellt skrivna och publicerade engelsksprakiga
artiklar i tidskrifter som International Journal for the Semiotics of Law,
Law & Society Review, och International Journal of Law and Information
Technology.

Man ska forstds inte glomma att sjilva den vetenskapliga referens-
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METAFORERNA, RATTEN OCH DET DIGITALA

hanteringskulturen vittnar om att vildigt mycket av forfattandet ar
paverkat, inspirerat eller i hog grad avhingigt av vad andra har publi-
cerat pa omradet fore mig. Ndgot liknande giller dven for den veten-
skapliga kontext som jag sjilv ir en del av vid Lunds universitet, inom
forskargruppen Cybernormer, Digitrustprojektet (Per Runeson m.fl.),
genom kollegorna vid Lunds universitets internetinstitut (LUii), den
rittssociologiska institutionen som jag verkat vid som doktorand och
postdok, och i nigon mén den Statsvetenskapliga institutionen vid
University of Hawai’i at Manoa, dir jag relativt nyligen installerat mig
som gistforskare. Mycket tankegods foljer 4ven av det vi utvecklat ihop
for den avhandling som var klar 2011, mina handledare Mans Svens-
son, Hikan Hydén och jag, och som sedan stotts och blotts i kollegialt
samarbete och i artikelarbete. Méins Svensson har till exempel ldst en
manusversion av den hir boken och med initierade inspel bidragit till
att forbéttra delar av den. Forskningsfinansiirer som Vetenskapsradet!,
VINNOVA och Kronofogdemyndigheten och universitetsinstitutioner
som nimnda LUii, Centre for Work, Technology & Social Change
(WTS) och Pufendorfinstitutet vid Lunds universitet har direkt eller
indirekt bidragit till att jag har haft mojlighet att hinga runt vid ett av
Nordens bista universitet och ha tid till forskning av det hir slaget.
Jag dr tacksam for den kontext jag fatt verka i, och som jag i ndgon mén
filtrerar ut i de texter jag skriver. Jag fir ocksd tacka Gleerups och
framfor allt forliggare Carin Laurin for tdlamodet med att hora en
upphovsrittsmedveten digitaliseringsforskares utliggningar om hur
e-boksbranschen kunde och kanske borde se ut, och 4nda uppmuntra
till detta samarbete. Jag ser mycket fram emot hur vi tillsammans kan
arbeta for tillginglighet och framatanda. Och, om nagon vill kritisera
boken kan vi naturligtvis utga fran att dess tillkortakommanden helt
ir avhingiga mina individuella insatser. I den meningen stir mitt
namn péd bokens rygg helt ensamt.

Stefan Larsson
Honolulu, den 1 december 2014

1 Diarienummer 437-2013-336.
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1. Hur vi forstar teknikutveckling
och samhillsforindring

Utgangspunkten for den hir boken ligger i frigan hur och varfor det
ir av fundamental betydelse att forstd metaforer och konceptuell for-
dndring nir man vill forstd ratesutveckling relaterad till ny teknik. Man
ska komma ihag att teknik aldrig bara dr, den tolkas utifrin den kontext
och det samhille den finns i, och man blir dirmed beroende av ildre
teknik och redan befintliga begrepp som vi anvinder for att forstd det
nya. Samtidigt kan nya tekniska l6sningar — som ménga digitala feno-
men - fullkomligt férindra férutsittningarna for saker som ar viktiga
for oss; hur vi kommunicerar, hur vi tar del av virt omgivande sam-
hille, hur vi lir oss saker, hur vi konsumerar och hur marknaden funge-
rar. Och forindringarna kan komma snabbt, som digitaliseringen, och
manga av dess permutationer kan skolja 6ver oss pd kort tid, som
smartphonens utbredning — dvs. internet i vira hinder. Juridiken, dir-
emot, ir inte kind for sin snabbrorlighet. Tvirtom. Och det finns
minga poianger med att ha en riteslig utveckling som ”laggar” - for-
utsigbarhet dr en viktig del av rittssikerheten — men det finns ocksa
nackdelar med att den réttsliga utvecklingen ofta ir tillbakablickande,
konservativ och stigberoende. Kanske speciellt i forhdllande till teknik
- nir de reglerande begreppen har satts i en tid som sedan linge ir
overspelad, formade efter forutsittningar som en gdng ridde men som
nu inte lingre rdder — da kan det uppstd gnissel. Mycket av detta kan
hinforas till hur vi forstar det nya och dess forindrade forutsittningar,
med vilka begrepp vi erkidnner och kommunicerar det.

Metaforer, for att snabbt summera den hir triptyken av teknik,

40690272.1.1_s001-200_OK3.indd 9 2015-01-15 08.13



METAFORERNA, RATTEN OCH DET DIGITALA

juridik och kognition, ir relevanta hir for ate de har visat sig vara av
oerhort stor betydelse for hur vi forstar abstrakta ting, som rittsliga
konstruktioner och digitala fenomen. Det dr viktigt att komma ihig
— vilket dr kidrnan i den hir boken - att 4ven om metaforer forvisso
ofta ir medvetna omskrivningar, ibland fargstarka bilder, for att upp-
nd en effekt, sd 4r de lika ofta uttryck for en for medvetandet timligen
dold process; en tankemodell som i det férdolda hindrar oss fran att
tinka pa ett visst sitt, lika mycket som den tilldter oss att tinka pa ett
visst annat sitt. Och pa sa vis styr dessa tankemodeller vart tinkande,
utan att vi egentligen ir medvetna om det. Genom att peka pa hur vi
forstar abstrakta fenomen metaforiske, speciellt nir det giller uttryck
for monster eller en dterkommande struktur, kan vi 13sa upp nigra av
de rittsliga och andra knutar som vi kan drabbas av vid en snabb tek-
nikrelaterad férindring. Detta ir den hir bokens lofte.

Neutral infrastruktur eller filtrerande formedlare?

Metaforer kan vara explicita och tydligt virderande, som nir Turkiets
premiirminister Tayyip Erdogan pi ett valmote i mars 2014 uttryckte
att ”Vi ska dra upp Twitter med rétterna och radera ut det!”, till foljd
av att demonstrationer koordinerats via sociala medier och att kom-
prometterande ljudinspelningar med premidrministern spritts (Sveri-
ges Radio, 21 mars 2014). De virderingar som dirmed uttrycks ir
relative tydliga. Men metaforerna kan ocksa vara implicita och under-
forstddda, inte sd medvetna och uttrycka ett tankemonster snarare dn
en retorisk effekt. De kan 4nda vara virdebaserade eller leda tanken i
en viss normativ riktning. Det dr di, nir vi styrs utan att se det, som
det blir av 4n storre vike att kunna peka pa hur sidana processer gér
till, vilka underliggande bilder och tankestrukturer som ligger och styr
och hur just dessa har kommit att hamna dir.

Men dr metaforer verkligen relevanta for lagstiftning och domstolars
arbete? Lit mig forst visa pd ett exempel som inte har med digitalise-
ring att gora. I slutet av 2010 drev USA:s president Barack Obama
igenom en skattesinkningsreform. Den forsvarades med att den kom-
mer att fa fart pd (”jump-start”) ekonomin och ge en bricklig ater-

10
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1. HUR VI FORSTAR TEKNIKUTVECKLING...

himtning mer tid att stirkas. Nir Paul Krugman, erkind nationaleko-
nom och mottagare av Riksbankens pris till Alfred Nobels minne 2008,
i sin kolumn i New York Times reagerade pd skattesinkningsreformen
och dess forsvar, kommenterade han det si hir:?

Jag sdger, blockera dessa metaforer. USA:s ekonomi ir inte en avstannad
bil, inte heller ir den en invalid som snart kommer att dtervinda till
hilsa om han far lite mer vila. Vira problem ir mer lingsiktiga in nigon
av metaforerna antyder.

Och daliga metaforer leder till dilig policy. Forestillningen att den
ekonomiska motorn kommer att ta fart eller att patienten kommer att
resa sig fran sin sjuksing vilken dag som helst uppmuntrar beslutsfat-
tarna att noja sig med slarviga, kortsiktiga atgirder nir ekonomin verk-
ligen behover vil utformat och ihallande stod.?

Krugmans kommentar pekar pi linken mellan hur vi forstir nigot och
hur lagstiftningsargument kan ramas in; han lyfter fram vikten av s#r man
ser pa ekonomin, sur man forstir dess behov och méjliga atgirder, vilket
stir i direkt samband med hur man kommer att stifta lagar pa omradet.
Mycket av striderna som f6ljer med de utmaningar som digitalise-
ring medfor - for att tervinda till tekniken — handlar om ansvar, vem
som kan anses ha ansvar f6r vad. Och detta ansvar formuleras ofta i
termer av om den tjinst som anvinds dr aktiv eller passiv. Vissa kon-
cept leder i ena riktningen medan andra leder i den andra. ”Infrastruk-
tur”, till exempel, dr ett oftast passiviserande koncept som brukar
anvindas for tjinster dir man menar att de som tillhandahéller tjins-

2 Krugman (12.12.2010): Block Those Metaphors. New York Times, http://
www.nytimes.com/2010/12/13/opinion/13krugman.html? r=o (senast
besokt 7.11.2014).

3 ”Isay, block those metaphors. America’s economy isn’t a stalled car, nor
is it an invalid who will soon return to health if he gets a bit more rest.
Our problems are longer-term than either metaphor implies.

And bad metaphors make for bad policy. The idea that the economic
engine is going to catch or the patient rise from his sickbed any day now
encourages policy makers to settle for sloppy, short-term measures when
the economy really needs well-designed, sustained support.”

Exemplet dr himtat frin Lee & Schwarz (2014), s. 85-108.

11

40690272.1.1_s001-200_OK3.indd 11 2015-01-15 08.13



METAFORERNA, RATTEN OCH DET DIGITALA

terna inte kan hillas ansvariga for vad som sker i, inom eller pa tjins-
ten. Som en jarnvig pa vilken det rullar tig eller som en brevbirare
som bir ut post och till skillnad frin en tull eller en grindvakt. Turki-
ets president, nimnd ovan, tycks till exempel anse att sjilva tjinsten
Twitter bar ansvar for den kritik som uttrycks via den av dess anvin-
dare. Han ser den uppenbarligen inte som en passiv infrastrukeur.

Internetoperatorerna har under manga ar hamnat i skottlinjen for
en kamp om huruvida de ska héallas ansvariga f6r upphovsrittsbrott
som sker genom deras anvindares forehavanden pa internet.* Det har
ocksd debatterats linge i vilken min de ska fi gora prioriteringar i
trafiken, vilket 4r valdigt fordelaktigt for tjinster som vill konkurrera
med andra, som strommad media osv. Forestillningarna om Internet
Service Providers (ISP) som en infrastruktur talar dock for att inga prio-
riteringar far goras — all trafik ska behandlas lika - och ingen trafik fir
kontrolleras; abonnenterna har sjilva ansvaret for sina handlingar. Det
finns med andra ord ménga som stiller krav pa att formedlande tjins-
ter som Twitter och internetoperatorer ska dliggas att filtrera innehall.
Ett problem med filtrering 4r dock alltid att dirmed uppkommer fra-
gan om enligt vems standarder, vilka normer, som filtreringen ska
utféras. Minga auktoritira stater utévar exempelvis ett starke filtre-
rande — censurerande - pa internet, vilket ofta inte ir forenligt med
vare sig yttrandefrihet eller ménskliga rittigheter.

Om vi haller oss till Sverige och upphovsrittsexemplet kan vi konsta-
tera att det i november 2014 limnades en stimningsansokan in till
Stockholms tingsritt. Kravet var att operatéren Bredbandsbolaget skul-
le blockera tillgang till streamingsajter som Swefilmer och Dreamfilm,
men dven The Pirate Bay. Bakom stimningsansokan star starka indu-
striella aktorer som Universal Music, Warner Music och Sony Music,
men dven Nordisk Film och Svensk Filmindustri och tv-bolag som SVT,
TV4-Gruppen, MTG TV, SBS Discovery och C More deltar i aktionen
mot piratsajterna. Detta ir det forsta blockeringsmalet i Sverige, och
dven om vi i skrivande stund 4nnu vintar pad dom i malet si ger det ett

4  Operatorernas (Internet Service Providers) hantering av kundernas data
blev ocksa debatterad nir datalagringsdirektivet blev underkint av EU-
domstolen (Ledendal & Larsson 2014).

12
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1. HUR VI FORSTAR TEKNIKUTVECKLING...

tydligt uttryck for hur delar av den upphovsrittsberoende industrin ser
pa internetoperatorer — de vill zzze att de ska kunna vara en neutral in-
frastrukeur. De vill att de ska forstds som en tull eller grindvakt for in-
ternetaccess nir det giller upphovsrittsskyddat material.

"Plattform” ir ett annat intressant och vanligt koncept i digitala
sammanhang. Det dr vad Tarleton Gillespie, kommunikationsforskare
och informationsvetare, kallar en strukturell metafor som ”iven om
den kan passera obemirkt hos den vardagliga lyssnaren eller till och
med talaren sjilv, ger termen en diskursiv resonans” (Gillespie 2010).°
Nir jag undervisar sociala innovationsstudenter pi ett program vid
Internetinstitutet i Lund s dr det pafallande méinga som vill bygga
plattformar av olika slag. De beskriver malet med sina projekt som
nigot som mojliggor andras handlingar i en viss positiv riktning. De
utgdr dirmed oftast frin en virdegrund, dvs. de vill att ndgot forhal-
lande ska forindras, men de avser samtidigt inte att vara den explicita
aktoren i forindringsarbetet utan mer en facilitator eller katalysator
Man kan sidga att hur delaktig en plattform ir i dess konsekvenser
beror pa bland annat hur vi férstir och beskriver den.

Ett tidigare rittsfall som kan exemplifiera detta och som i mycket
handlar om den hir passivitet-/aktivitetdualiteten pi det digitala omra-
det, ir fallet med grundarna av fildelningstjinsten The Pirate Bay, TPB
(Pirate Bay-fallet, mal nr B 13301-06). I malet uppkom just svirbestim-
barheten av nya - i det hir fallet i hog grad digitala - fenomen. Frigan
som stélldes var ”vad dr TPB” (eller, var, vid den tidpunkt som rittsfallet
avhandlar)? Den 17 april 2009 domdes fyra min till etc ars fingelse och
till solidariskt ansvar for 30 miljoner kronor i skadestind. Brottet var
medverkan till upphovsrittsbrott genom inblandning i TPB. Bada sidor
overklagade och de tre min som var med under hovrittsférhandling-
arna domdes under hosten 2010 till ndgot kortare fingelsestraff men ett
forhojt skadestind pd 46 miljoner kronor. Den fjirde mannen som var
sjuk och befann sig utomlands fick sin tingsrittssdom fastslagen. Den
12 februari 2012 nekades de domda minnen provningstillstind till

5 ”[t]hough it may go unnoticed by the casual listener or even the speaker,
gives the term discursive resonance”.

13
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METAFORERNA, RATTEN OCH DET DIGITALA

Hogsta domstolen, vilket innebar att Svea hovritts dom stod fast. Detta
specifika fall innehaller ett antal oerhort viktiga fragor i skarningspunk-
ten mellan social forindring, teknisk utveckling och den kognitiva for-
stdelsen av digitala fenomen och ritten i sig (jfr Larsson 2013e¢).

I ritesfallet beskrev forsvarsadvokaten Jonas Nilsson att 7alle Pirate Bay
gOr ir att passivt tillhandahilla en tom plattform”.® En av de amerikanska
kirandebolagens advokater, Monique Wadsted, uttalade i hovrittsfor-
handlingarna att TPB inte ir ndgon ”passiv sajt” och argumenterade att
exempelvis de kategorier som fanns till hands pa sajten var ett tecken pi
forenklingar for sajtens anvindare, vilket ddrmed skulle tala emot ”pas-
sivitet” i det hir fallet (se SvD:s rapportering, 29 september 2010).”
A andra sidan uttryckte en av de dtalade, Fredrik Neij, att ”The Pirate Bay
ir bara en overforingstjinst, inte en lagringstjanst”, vilket skulle tala for
en passivitet i uppligget hos den som skotte sajten och dess funktioner
pa ett sitt som inte krinker upphovsritten, som i mycket ar formulerad
kring exemplarframstillning (Larsson 2010; 2013b). Beskrivningen skul-
le dirmed motsvara en formedlingstjinst, likt en infrastrukeur, internet-
operator eller tjinsteleverantor, som bara formedlar, oavsett vad dess
brukare anvinder tjinsten till, vilket ir en grundpelare i e-handelslagen
(2002:562), som bygger pi e-handelsdirektivet (2000/31/EG).

Forsvarsadvokat Jonas Nilsson gor ocksa den forestillningsmissiga
kopplingen till infrastruktur niar han nigra minader efter det att HD
nekat provningstillstind skrev pd DN debatt (14 maj 2012):

Enligt var bedomning ir det att likna vid att posten skulle fillas i domstol
for ate de levererat ett brev med olagligt innehill. En annan, och kanske
an mer relevant liknelse skulle vara om grundarna till kop- och siljsajten
Blocket fills for brott efter att ndgon silt en stulen cykel efter att ha an-
nonserat pd nimnda sajt.?

6  Under dag 12 i tingsritten. http://sverigesradio.se/sida/artikel.aspx?pro
gramid=83&artikel=2672385

7 http://www.svd.se/naringsliv/digitalt/dag-2-svdse-rapporterade-direkt-
fran-the-pirate-bay-rattegangen_5422679.svd

8  http://www.dn.se/debatt/the-pirate-bay-grundare-gar-vidare-till-europa-
domstolen/ (senast besokt 05.01.2015).

14
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1. HUR VI FORSTAR TEKNIKUTVECKLING...

Givetvis finns det en retorisk podng hir som Nilsson som forsvarsad-
vokat vill 4t - i linje med argumentationen ligger ju ett frikinnande av
hans klient. Oavsett detta ir min poéng hir i bokens inledning att visa
pa hur beroende juridiken 4r av hur vi forstir en hindelse eller ett fe-
nomen. Det ir ingalunda nigot objektivt fastslaget, och jag vill lyfta
tanken om att det just 4r i tider av forindring — som nir digitala feno-
men uppstér i former som vi inte har sett férut — som ett extra behov
av forhandling uppkommer och den konceptuella kampen dr som mest
livaktig.

Kognition, juridik och den digitala tekniken

Denna bok handlar till stora delar om att analysera den teknikrelate-
rade samhillsforindringens relevans. Den forindring som behandlas
hir har med digitalisering att gora, dvs. det finns en tydlig teknisk
komponent i teoretiserandet. Det 4r dock inte den digitala tekniken i
sig som dr mest central hir, utan pa vilket sitt den paverkar samhillets
forutsittningar, var forstielse av denna paverkan och hur detta utma-
nar relevant rittslig reglering. Det 4r med andra ord ett triangelforhal-
lande mellan (digital) teknik, juridiken (ritten) och kognitionen (vért
sitt att forstd) som jag fordjupar och analyserar i denna bok. Boken
utgir huvudsakligen frin redan publicerade vetenskapliga artiklar som
jag har bearbetat till denna framstillning, vilket framfor allt noteras i
kapitlens inledning.

Teknik

Juridik

Kognition

Figur 1: Bokens tre teman.
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Omradet for konceptuella metaforer — som i mycket inspirerar mina
analyser — och vad dessa betyder for vart sitt att tinka borjar bli rela-
tivt vil beforskat vad giller dess mer generella och teoretiska implika-
tioner, men inte si mycket avseende konsekvenserna fér andra disci-
pliner, som de juridiska eller digitalteknologiska. Denna sida av
kognitionsvetenskaplig forskning har dock i ndgon man kommit att
informera om rittsliga studier, och vad de innebir for juridik och rétts-
praxis, aven om majoriteten av studierna utgar fran en nordamerikansk
kontext (for en nordisk kontext, se Graver 2007; 2008; 2010; Larsson
2012b; 2013f; Mattsson & Larsson 2015). Ett syfte med denna bok ir
att ta dessa ett steg vidare, in i vad det betyder for riteslig forstaelse i
en digital kontext. Mycket pekar pa ett behov av detta. Digitalisering-
en kan ses som ett slags ontologisk revolution, dir alla mojliga fore-
teelser och artefakter omdefinieras i ett skifte och samspel mellan ana-
logt materiellt och digitalt immateriellt. For att kunna forstd mer av
den konceptuella betydelsen och den rittsliga utmaningen som dirmed
foljer har ett sirdeles anvindbart, omtvistat och utmanat rittsomride
valts ut som fallstudie: upphovsritten.

Det bor pipekas att denna bok inte dirmed befinner sig i centrum
for en enhetlig vetenskaplig disciplin, utan den ror sig mellan ett fler-
tal discipliner. De viktigaste bidragen och kopplingarna finns till rites-
vetenskap i dess vidare mening - vilket kan sigas inkludera rittssocio-
logi — och dven nimnda kognitionsvetenskap samt ett nyare filt som
behandlar digitalisering och dess samhillsrelevans, som vi (for enkel-
hetens skull) kan kalla for teknik och social forindring. Samtidigt kan
redan hir foreydligas, om vi ser till figur 1, att det metaforperspektiv
jag anvinder mig av for att analysera hur vi forstar fenomen relaterade
till juridiken och tekniken tjinstgor i vetenskapens namn. Den mer
generella beskrivningen av den tredje delen jamte juridiken och tekni-
ken i figuren vore att kalla den for ”vetenskap”, dir jag framfor alle
anvinder mig av en ndgot eklektisk variant av metaforteori — vilken
inkluderar aspekter av fortingligande och kategorisering - influerad
av rattssociologi och stigberoendeteori. Jag dterkommer till och ut-
vecklar detta nedan, framfor allt i bokens avslutande kapitel.

Jag teoretiserar i boken bide kring ritten som en kognitiv artefakt
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generellt, dvs. hur vi forstir juridiken, och anvinder mig av upphovs-
ritten specifikt som ett fall. Fokus pa det sistnimnda i4r en f6ljd av
relationen till digitalisering; upphovsritten 4r 6ver huvud taget en
reglering som sa tydligt utmanas av de praktiker och sociala normer
som uppkommit i digitaliseringens kolvatten att den dérfor utgor bade
ett sirdeles viktigt men ockséd tacksamt exempel for att studera kon-
ceptuell forindring i relation till teknik och samhillstorindring. En
huvudfriga blir dirmed: Finns det nigot i en foérindring av hur vi
forstar upphovsrittsligt relevanta fenomen nu, under digitala forut-
sittningar, 4n tidigare i en mer fysiskt/analogt medierad tillvaro som
kan forklara varfor just upphovsritten och dess aktorer utmanas si i
det digitala samhillet? Denna friga utvecklas i kapitel 5, men lyfts
redan som exempel i det metaforteoretiska kapitel 2. Sistnimnda ka-
pitel leder dven till en metaforteoretisk fordjupning i kapitel 3, dir jag
visar hur abstraktioner i ritten ofta fir sin mening fran erfarenheter
av fysiska ting och spatiala relationer - genom ett ”fortingligande”.
Omvint kan man ocksa friga sig: Om det ir s att upphovsritten ar
sd fundamentalt utmanad i en digital kontext som ménga studier visar,
hur kommer det sig da att dess reglering ir sd hardnackat oférandrad
i sina grundliggande koncept? Denna friga behandlas i kapitel 4 i
termer av stigberoende och konceptuell inldsning, men 4ven i kapitel §
i termer av utvecklingen mot industriskydd parad med en starkt indi-
vidualistisk bild av hur skapande egentligen fungerar. Jag kommer att
forklara vad denna fallstudie kan lira oss om rittens beroende av
metaforer och framfor allt hur det digitala forindrar och utmanar vart
sitt att forstd saker och ting. Den bevarande kraften, den konceptu-
ella bryggan sa att siga, finns i hur vi tycks mota och forstd nya feno-
men genom de befintliga begrepp och koncept som vi redan har. Vi
anvinder alltsd gamla ord for att beskriva nya saker. Detta skapar ett
slags fordrojning som gor att vi ocksd bedomer nya fenomen baserat
pa hur vi brukade forstd saker liknande. Jag vill i denna bok dven lyfta
fram en aspekt av digitalisering som ir sirdeles tydlig, som en inbyggd
feature i det digitala: mitbarheten. Syftet dr ocksd att framhélla vad
denna feature kan betyda for studiet av samhillet, som ett slags veten-
skaplig metodutveckling. Jag dgnar kapitel 6 at detta tema. Det avslu-
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tande kapitel 7 summerar i huvudsak och aterkommer till de fragestill-
ningar som vickts i detta inledande kapitel. Innan vi kommer till den
diskussionen vill jag forst utveckla synen pa hur vi forstar abstrakta
ting, dvs. metaforens plats i virt tinkande, i syfte att relatera detta till
forindring - samhillelig och teknisk.

Introduktion till metaforer

Metaforer ir ett konceptuellt verktyg som forklarar eller erbjuder ett
sdtt att forstd ett fenomen, exempelvis en typ av hindelse, ett bete-
endemonster eller en foreteelse i virlden, i termer av ett mer bekant
koncept. Vi uppfattar livet som en resa (med start och mal) eller inter-
net som ett nit (dér vissa aspekter av olika slags nit passar for att i
overford bemirkelse beskriva aspekter av sammankopplade datorer
och servrar osv.).

Ofta forstids metaforer som mélande bilder som anvinds for att
komma till sjdlva poingen, som ett retoriskt eller poetiskt redskap, och
inte som ett uttryck for det nyktra sprak man behover anvinda sig av
nir man ska tala om Sanna och Objektiva saker (Larsson 2008b).
Metaforerna tenderar att betraktas som nigot uteslutande knutet till
sprakliga snarare 4n till tankemissiga konstruktioner. Som kontrast
till denna minimalistiska forestillning om metaforer har George Lakoft
och Mark Johnson visat att metaforer ir en ofrinkomlig del av vart
vardagliga sitt att tala och forsta. Vira vanliga begreppsmissiga system,
hivdar de, ir i grunden metaforiska till sin karaktir. Metaforer och de
forestillningar de bygger pa uppstir ur vér interaktion med vér fysiska
och sociala omgivning. Lakofts och Johnsons Metaphors We Live By fran
1980 har kommit att paverka mycket av sprik- och kognitionsforsk-
ningen. I boken hivdar de att metaforernas roll i vart tinkande gir
mycket djupt. De exemplifierar med krigsmetaforer for argumentation,
dvs. att argumentation ir krig: ”dina pastdenden ér oforsvarliga, han
attackerade alla mina argument, mitt inlagg forstordes helt av hans mot-
argument, i debatten som foljde gick hon raks pa mal”. Den underlig-
gande konceptuella metaforen eller forestillningen styr vad som ér ett
rationellt anvindande av spraket kring en viss foreteelse, och den gor
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det via metaforen och dess linkade system av koncept. I relation till
exempelvis den upphovsrittsliga konstruktionen sitter sidana under-
liggande forestillningar pa sa sitt ramarna for vad som forefaller vara
de logiska foljderna kring det debatterade fenomenet. Och den som
lyckas styra detta ramverk kan ocksa styra utvecklingen av debatter
betriffande den upphovsrittsliga lagstiftningen. Det finns, for att
fortydliga, inom kognitionsforskningen flera sitt att forsta eller teore-
tisera kring metaforer och deras betydelse i sprik och tinkande. Den
konceptuella metaforteorin (som kan forkortas KMT) introducerades
av nimnda Lakoff och Johnson och har kommit att utvecklas och ny-
anseras, men dven i viss man ifrigasittas, under de senaste 20 dren.
Sprakforskaren och kognitionsvetaren Raymond Gibbs Jr utvirderade
nyligen KMT och konstaterade att den i forhdllande till i stort sett all
annan teoribildning kring metaforer forser oss med ”viktiga insikter
rorande interaktionen mellan fortingligande, sprik, tanke och kultur
vilka pekar mot en rikare integration av metaforstudier inom kogni-
tionsvetenskap” (Gibbs Jr 2012, s. 556).

For att forstd hur metaforer fungerar i relation till underliggande
tankestrukturer, dvs. hur metaforer fungerar som konceptualisering,
och innan jag dterkommer till deras rittsliga implikationer, behover
jag explicit presentera metaforbegreppets mer grundliggande struktur.
I korthet kan man beskriva grunden som att en metafor uppstir i
projektionen av en killdomin pi en mildomin. Tink pa foljande

exempel:’
Killdoméin Maldomain
Lejon > Min far
Resa > Kirleksforhallande

Det finns en betydande skillnad mellan dessa tva metaforer. De uppstar
bdda i projicerandet frin en killdomin pd en mildomin, men den
forsta ("min far dr ett lejon”) dr en metafor som ir lite ate uppticka
— vi uppfattar meningen snabbt som metaforisk - medan den andra

9  Exemplen dr himtade ur Larsson (2011b, s. 60-61) och Lakoft (1986).
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("kirleksforhillanden dr en resa”) dr en konceptuell metafor (se Lakoff
1986), fran vilken ett antal metaforer blir meningsfulla i ett klusterlik-
nande sammanhang. Bada visar att en killdomin projiceras pd en mél-
domiin i syfte att uppnd nagon typ av effekt, omedvetet eller medvetet.

Det kulturellt konstruerade ligger dock inte bara i vilken killdomin
som anses fungera for en maldomin utan ocksi i vilka specifika aspek-
ter som ska folja med i projiceringen pd mildominen. Nir det giller
ett lejon och den figurativt metaforiska anvindningen i ”min far ir ett
lejon”, 4r den automatiska tolkningen nigonting i stil med styrka och
ledaregenskaper. Lejonet beskrivs ofta som nigot av en “kung” bland
djuren, dvs. det visar ytterligare hur vi i var kultur konceptualiserar
lejonet. Vi kunde ju lika gidrna konceptualisera ett lejon som en
bestialisk mordare som tuggar pé sina offer innan de ens hunnit for-
bloda. Styrkan, harigheten och bestialiteten ryms i nigon mening i
lejonets faktiska existens, medan vi i nigon kulturell och socialt repro-
ducerad mening har valt ut vissa egenskaper som vi later tala for lejo-
net i dess metaforiska mening. Och dirmed betyder ”"min far ir ett
lejon” nagot i stil med styrka och ledarskap och inte att min far ar ticke
av pils och idter antiloper i var sociokulturella kontext.?® For att upp-
mirksamma vir kulturellt férankrade anknytning av egenskaper till
olika djur kan man hir fundera 6ver vad andra djur betyder. Betydel-
serna blir rimligen vildigt olika, men samtidigt 4r det bara vissa typer
av djur som har fitt ndgon typ av social betydelse som direkt fungerar
i metaforisk bemirkelse."

Nir det giller den andra metaforen, dvs. Yett kirleksforhallande 4r
en resa”, atfoljs denna konceptualisering av kirlek och relationer av

10 Forstdelsen av en metafor som ”min far ir ett lejon” kriver med andra
ord att man inte bara vet vad ett lejon 4r utan ocksa hur detta uppfattas
i en specifik sociokulturell kontext. Det krivs dirmed inte bara kunskap
om grundbetydelsen av det metaforiskt anvinda ordet, utan dven en
kontextbunden forstielse (jfr Stalhammar 1997, s. 36 f.).

11 Organisationsteoretiker har ofta anvint metaforiska jimforelser i stil med
Gareth Morgans Organisationsmetaforer (1999) for att medvetandegora
forhirskande konceptualiseringar av en arbetsplats, ett foretag eller en
organisation i 6vrigt (som organism, som maskin eller som hjirna m.m.).

20

40690272.1.1_s001-200_OK3.indd 20 2015-01-15 08.13



1. HUR VI FORSTAR TEKNIKUTVECKLING...

flera mojliga metaforiska uttrycksformer som alla representerar samma
underliggande tankestruktur. Det dr dirmed meningsfullt att tala om
att ett forhallande tar slut, att man gér skilda vigar, att man nirte vigs
dnde eller att ett forhallande inte 4r pa vig nigonstans m.m. (Lakoff
1986; Lakoff & Johnson 1999, s. 123). Det finns alltsd underliggande
strukturer som ger konsekvenser for hur en rad metaforer blir me-
ningsfulla. Ett metaforkluster kan inkludera metaforiska anvindning-
ar som uppfattas mer eller mindre metaforiskt, dvs. det kan vara mer
eller mindre tydligt for oss att en specifik metaforisk anvindning ir en
metafor, medan den likvil kan ingd i ett kluster av metaforer som
styrker varandras mening for att de ir baserade eller konstruerade
utifrin samma underliggande tankestruktur (conception, se Larsson
2011b, 5. 60-61, 65-67, 72-73; 2013a; 2014a). Jag dterkommer nedan
till vad effekten av metaforkluster kan bli i ritesliga sammanhang.

Ovan nimnde Gibbs Jr har pekat pa de empiriska férdelar som den
konceptuella metaforteorin (KMT) har:

. Aven om KMT inte nddvindigtvis hanterar alla aspekter av meta-
foriskt tinkande si har approachen en starkt forklarande kraft och
maste betraktas vara grundliggande for alla 6vergripande metaforteorier,
liksom for bredare teorier om miansklig kognition. (Gibbs Jr 2012, s. 556)

S4 langt kan vi hir lita Gibbs Jr argumentera for den nytta som jag
avser 1dta KMT ha for oss i denna framstillning, bidde empiriske gil-
lande rétesliga och digitala foreteelser men ocksd som ett sitt att nirma
oss en forstaelse for den konceptuellt relevanta delen av samhaillsfor-
indring, dvs. hur vi férstir nya fenomen och i vilken man vi gor detta
genom redan befintliga eller gamla begrepp.
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Detta kapitel visar hur kognitiv teori gillande metaforer och tanke-
strukturer kan justeras och sammanjimkas med valda delar av sam-
hillsvetenskaplig teori i syfte att bidra till riteslig analys och en ritts-
sociologisk forstdelse av ritten.’? Hir betonas dirmed vikten av en
metaforanalys for att kartligga de underliggande tankestrukturer som
konstruerar en specifik rittslig norm. Detta betyder i sin tur att rites-
liga imperativ kan studeras i extrem detalj och att exempelvis konflik-
ter mellan sociala och rittsliga normer bittre kan forstés i ljuset av
tankestrukturella underliggande konflikter.

Kapitlet betonar betydelsen av att se ritten som nagot forkroppsli-
gat (embodied), dvs. beroende av begreppsliga 1dn frin en ofta fysisk,
kroppslig eller spatial forstaelsegrund. Vidare lyfts begreppet "meta-
forkluster” fram i syfte att poingtera hur vissa metaforer ir del i
samma konceptuellt forankrade kluster, som relaterar till samma
underliggande tankestruktur. Konsekvensen av detta ir att en metafor
kan bidra till det site pa vilket niraliggande metaforer ges mening, om
de ir del i samma kluster. Detta betyder ocksa att rittsligt inkluderade
metaforer kan fi argumentationsmissigt, retoriskt och meningsbyg-
gande bistdnd 4dven frin utomrittsliga metaforer.

Nyckelord: Metaforer, tankestrukturer, rittsvetenskap, rittssociologi,
forkroppsligande, fortingligande, metaforkluster, konceptuell meta-
forteori.

12 Kapitlet bygger i mycket pa artikeln Metaforerna och ritten, publicerad
i Retfeerd 2012 (Larsson 2012b).

23

40690272.1.1_s001-200_OK3.indd 23 2015-01-15 08.13



METAFORERNA, RATTEN OCH DET DIGITALA

Juridik, kognition och retorik

Metaforer har varit viktiga i rittslig argumentation sedan den klassiska
retorikens dagar. Studiet av retoriken hingde d4 samman med den
juridiska skolningen. Den klassiska retorikens Quintilianus hade till
exempel Domitius Afer som forebild och liromistare och lyssnade ofta
pa honom nir han forde talan i domstolar (Kennedy 1969). Den reto-
riska traditionens metaforperspektiv har till stor del handlat om de
figurativa metaforerna eller andra troper och stilfigurer, vilket har ny-
anserats i den moderna lingvistiska kognitionsvetenskapen. Den mo-
derna metaforforskningen, framfor allt i den nordamerikanska skol-
bildningen med centrala namn som George Lakoff och Mark Johnson,
har under de senaste decennierna utvecklat den kognitiva teorin i en
riktning som innebir att de metaforiska processerna ses som helt funda-
mentala for bade sprik och tankeprocesser. Det handlar alltsd om mer
in enkom det figurativa och tydligt metaforiska. Lakoff och Johnson
har dirmed, med borjan i Metaphors We Live By (1980), utvecklat en
konceptuel]l metaforteori som jag anvinder mig av och knyter till en bre-
dare samhillsvetenskaplig teoribildning i min avhandling Metaphors and
Norms — Understanding Copyright Law in a Digital Society (Larsson 2011b).
Jag gor det i syfte att analysera en rittslig utveckling, for att kunna
nirma mig en forstielse av varfor den ritesliga utvecklingen pa det
upphovsrittsliga omridet har kommit att hamna s langt ifrdn de so-
ciala normer kring fildelning som har uppstatt i ett digitalt samhille.
Detta kapitel utgir foljaktligen frin nimnda kognitionsvetenskap-
liga och metaforteoretiska skolbildning — som visar pi vilket sitt de
metaforiska processerna dr centrala och oundvikliga for (det abstrakta)
tinkandet - for att utrona vad den innebir for ritten 6verlag.” Mycket

13 Metaforperspektivet har en del gemensamt med semiotiken, dvs. studiet
av tecken och teckensystem, och kan vil nirmast beskrivas som en un-
dergrupp. Ett skal till att fokusera metaforernas rittsliga implikationer
snarare in semiotikens ligger dock i det sprikliga fokus som f6ljer med
de forstnimnda. Semiotiken kan betyda sd mycket mer och exempelvis
inkludera ”kroppssprak, konstformer, retoriska diskurser, visuell kom-
munikation, media, myter, narrativ, sprak, artefakter, gester, 6gonkon-
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av det som tas upp har utvecklats i nimnda avhandling, men fokuseras
och utvecklas hir i mer generell riteslig rikening. Jag pekar pé tva nyan-
seringar som kan goras i den teoretiska konstruktion som foljer i sparet
av Lakoff och Johnsons teoribildning. Exempelvis kan man hir an-
vinda metaforkluster som begrepp for att lyfta fram konsekvenser av att
olika uttryck kan hinga ihop och befinna sig i ett starkt beroendeforhal-
lande till varandra, vilket leder till en 6kad betydelse av att analytiskt
sarskilja ”tankestrukturen” som metaforerna - eller metaforklustren
— konstrueras utifrin.' Detta gor att den kognitiva lingvistiska teorin
kan understodjas av en rad befintliga filosofiska och samhillsvetenskap-
liga teoribildningar kring just underliggande tankestrukturer (och
-figurer). Dessutom dskadliggor detta hur mening kan skapas i en grupp
av uttryck, dir exempelvis inomritesliga uttryck kan vara beroende av
utomrittsliga uttryck for sin tolkning, vilket ir viktigt inte minst for
forstaelsen av samband mellan en riteslig diskurs och dess plats i en
social kontext. Kapitlet nyanserar med andra ord kognitiv metaforteori
och kopplar den till och underbygger delar av den med annan, framfor
allt samhillsvetenskaplig, teori om tankestrukturer.

Utvecklingen inom den lingvistiska kognitionsvetenskapen har i
forlingningen lett till en 6kad medvetenhet om vad Lakoft och Johnson
beskrivit i termer av att ”sinnet ir till sin natur forkroppsligat”

takter, klider, reklam, matkultur, ritualer - kort sagt allt som anvinds,
uppfinns eller antas av minniskor for att producera mening” (Danesi
2004, S. 4). Det finns en sprakligt bunden dimension av ritten som jag
fokuserar i denna framstillning som inte hade forefallit lika [impad for
teoretisk utveckling utifrin det vidare semiotiska perspektivet. Dirmed
inte pd ndgot sitt sagt att semiotiken inte dr fruktbar for ritesliga studier
eller studier av ritesliga ting eller processer (jfr tidskrifter som Interna-
tional Journal for the Semiotics of Law). For en diskussion om semiotik och
normer, se t.ex. Baier & Svensson 2009, s. 54 f. Se dven diskussion om
Hart och hans semantisk-analytiska filosofi samt dess betydelse for ritts-
sociologiskt intressanta sporsmaél i t.ex. Dahlstrands rittssociologiska
avhandling Krdnkning och upprdattelse. En rdttssociologisk studie av
krankningsersittning till brottsoffer (2012).

14 Vilket jag i den engelsksprakiga avhandlingen benimner ”conceptions”.
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(Lakoft & Johnson 1980, s. 3; jfr kapitel 3 nedan). Utgdngspunkten ér
att i den process som leder till att ndgot blir birare av en specifik mening
spelar den minskliga kroppen och det rumsligt spatiala en viktig roll
(Johnson 1987; Lakoft 1987; Lakoff & Johnson 1999; Gibbs Jr 2007).
Man har kommit fram till detta bland annat genom att visa pa hur
kategorisering av begrepp ser ut i praktiken, dir vissa medlemmar i en
begreppskategori ofta fir ha en mer representerande roll for just den
kategorin 4n andra representanter i samma kategori (prototypeftekter),
nigot som framfor allt Eleanor Rosch empiriske visat (1978) och som
bland annat George Lakoff utvecklat (1987). Detta omfattar dven frigan
om hur ritesliga kategoriseringar byggs upp, och tanken om forkropps-
ligande/fortingligande — dvs. ett beroende av begreppsliga lan frin en
fysisk kontext men dven konceptuella tankemodeller med ursprung i
en rumslig och spatial miljo — innebir att dessa konstruktioner foljer
vissa givna monster (Larsson 2013f; 2014¢; Winter 2001, s. 69-103;
Winter 2012). Monstren ar dock ofta inte desamma som en mer for-
ment objektiv eller rent av rationalistisk tolkning av begrepp ger vid
handen (Johnson 2007a; Larsson 2011b; Winter 2001). Kort sagt tyder
mycket pa att ritten har ett behov av fortingligande, vilket gor ate det
blir av stor vikt att se vad detta fortingligande f6r med sig.” Jag utveck-
lar detta i kapitel 3 nedan (jfr Larsson 2013d; 2013f).

Det gvergripande syftet med kapitlets teoretiska justeringar och sam-
manjimkningar dr att se hur kognitiv teori rérande metaforer och
tankestrukturer bidrar tll riteslig analys och vad som kan beskrivas
som en rittssociologisk eller bredare rittsvetenskaplig forstaelse av
ritten. De frigestillningar som ddrmed blir viktiga att reda ut kan
sammanfattas i f6ljande tre punkter:

15 Min oversittning kommer frin engelskans embodiment, vilket skulle an-
tyda att den minskliga kroppen ir central i begreppsskapandet. Det ir
den forvisso, om vi foljer de frimst amerikanska kognitionsforskare som
ansluter sig till konceptuella metaforteorier, men valet vid en 6versitt-
ning ir inte enkelt, eftersom det ror sig sdvil om mdnskligt kroppsliga
beroenden som om rumslig uppfattning och vad man skulle kunna kalla vara
konceptuella strukturers spatialisering. Det ir orsaken till att jag inte alltid
ir konsekvent i valet mellan forkroppsligande och fortingligande.
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« Pa vilket sitt kan konceptuell metaforteori nyanseras i termer av
“metaforkluster” och ”tankestrukturer” och dirigenom bidra till
analys och forstelse av ritten?

« Hur later sig dessa teorier sammankopplas med andra teorier som
behandlar tankestrukturer?

« I vilken mén ir ritten beroende av att "fortingligas” eller ”for-
kroppsligas”, dvs. att uttryckas men 4ven forstds i termer av nagot
fysiskt?

Ovan sagda betyder att kapitlet till stor del 4r teoretiskt och hinvisar
till litteraturen. Tva exempel anvinds dock i syfte att lyfta fram nod-
vindiga poinger for att svara pd nimnda frigestillningar. Det ena
exemplet kommer frin Johanna Niemis artikel i Retferd (nr 2 2011),
dir hon beskriver hur det kommersiella spriket om sex har blivit en
del i vdrt vardagliga tal, dvs. i ndgon typ av metaforisk process som
paverkar rittens tankestrukturella inramningar av prostitution. Det
andra exemplet dr i viss man tudelat i det att det dels talar om den
samhilleliga digitaliseringens behov av fortingligande, dvs. meta-
foriska begreppslin fran en fysisk kontext nir vi talar, tinker och for-
star digitala fenomen - vilket ger direkta rittsliga konsekvenser - dels
explicit talar om upphovsrittens problem som framkomna i en tid nir
lagen stiftades for att reglera fysiska exemplar, en lag som sedan har
kommit att utvidgas till att reglera dven digitala exemplar. Det sist-
nimnda har mycket med en riteslig metaforisk (som i det hir fallet
kan kallas skeumorf)'s process att gora, vilken har analyserats i min
rittssociologiska avhandling (Larsson 2011b; se dven Larsson 2010;
2013e; Larsson & Hydén 2010). Som nimnts ovan anvinds det upp-
hovsrittsliga fallet &terkommande i den hir boken.

16 Jfr Cass & Lauer (2004) och Larsson (2011b, s. 62-63, 101-103; 2013¢).
Jag aterkommer i viss mén till detta i kapitel 4, men framfor allt i det
avslutande kapitel 7.
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Bakgrund

En poing som brukar framhivas inom rittssociologi ir pavisandet av
rittens samhilleliga beroende (Hydén 2002; Mathiesen 2005; Svens-
son 2008). Hir demonstreras hur metaforernas grundliggande sprik-
liga och tankestrukturella betydelse ytterligare manifesterar denna
rittssociologiska poing. Detta gors genom att konstatera att ritten ir
beroende av, och dirfor begrinsad av, de sociala, sprikliga och tanke-
strukturella praktiker och former av livsforing som ger ritten dess form
och mening (Larsson 2013f). Den amerikanske juristen David Mellin-
koft uttryckte att ”ritten ir en ordens profession” for att poingtera
sprikets absolut centrala roll for ritten (1963, s. vi).”” Diarmed betonas
ocksad vikten av att forsta hur sprak, mening och tanke byggs och hing-
er ihop dven for det bredare studiet av lag, ritt och juridisk argumenta-
tion i relation till en samhillelig kontext.

Den stora poingen med den metaforteoretiska kopplingen till ritts-
lig analys ligger i forstielsen for hur de sprakliga uttrycken, meta-
forerna, ir sammanbundna med tanken; hur virt tinkande ramas in
och kontrolleras och begrinsar men ocksi mojliggor vissa tankebanor
snarare idn andra genom de metaforer som blivit forhdrskande (jfr
Johnson 2007a; Winter, 2001).

Detta giller i det vardagliga sivil som i det rittsliga. Det handlar
om metaforernas konceptuella bundenhet, hur de tankestrukturer som
de emanerar frin spelar i bakgrunden for savil mediala debatter som
rittslig utveckling. Detta synsitt mojliggor ett detaljerat studium av
ritesliga ytstrukturer i de explicit sprakliga uttrycksformerna som har
potential att avslija - i ordets medvetandegorande aspekt - vad det ar
for underliggande tankestrukturer som styr en viss rittslig konstruk-
tion (Larsson 2011b, s.131-132).1®

Detta askddliggor att spraket inte pa nagot vis ir “oskyldigt” eller
“bara sprak” utan ofta ir uttryck for underliggande tankestrukturer

17 "The law is a profession of words.”
18  For en populirvetenskaplig summering, se artikel "Kontroll 6ver metafo-
rerna skapar makt”, Svenska Dagblader (Larsson 3.11.2011, Under strecket).
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med en viss typ av inramning och med en viss typ av konsekvenser for
hur ett fenomen forstds. Ovan nimnda Johanna Niemi (2011) beskri-
ver exempelvis hur det kommersiella spriket om sex har blivit en del
i vart dagliga tal. Man kan siga att Niemi i sin artikel tecknar en tan-
kestruktur som gar ut pa att ”sex ir handel”, vilket i sin tur ramar in
och ger mening it en rad metaforiska uttryck konstruerade utefter
samma konceptualisering, som att ”kopa sex” och “klienter”, men dven
“minniskohandel” osv. Dessa uttryck utgor dirmed en del i ett meta-
forkluster konstruerat frin en specifik tankestruktur, vilket jag dter-
kommer till nedan. En negativ konsekvens av denna tankestrukturs
etablering blir enligt Niemi att rittsliga revisioner tenderar att for-
mildra det klandervirda i sexk6parnas handlingar eftersom de snarare
tenderar att ses som marknadsaktorer dn deltagare i sexuellt utnyte-
jande och sexuellt tving (Niemi 2011). Det centrala med Niemis exem-
pel blir di att det visar pa hur dven ritesligt forankrade metaforer ir
firgade av virderingar genom att de lyfter fram vissa aspekter och
doljer andra, och samtidigt kontrollerar hur vi forstir ett fenomen.
Detta blir till nackdel f6r andra forstielser av samma fenomen som
man kan mena bittre skulle representera detta.

I en artikel i Retferd (2011a, se kapitel 4 nedan) analyserade och
konstaterade jag hur en specifik riteslig utveckling — den europeiska
upphovsritten - har blivit inlst och stigberoende och of6rmogen att
mota manga av de samhilleliga utmaningar som uppkommit i det
digitala samhillet (se 4ven Larsson 2011¢ och kapitel 4 nedan). Jag
konstaterade att detta stigberoende kan hirledas ur framfor alle tre
huvudfaktorer relaterade till a) transaktionskostnader, b) makt och
¢) nyckelmetaforers relation till tankestrukturer. Nimnda Retferd-
artikel visar pa rittens beroende av metaforiska begreppslin frin en
fysisk miljo och exemplifierar dven detta med hur digitaliseringen i
sambhillet har lett till ett massivt behov av metaforer, vilket dven har
medfort en rad ritesliga utmaningar och implikationer. En sddan, for
upphovsritten central, tankestruktur ar exemplarens skyddsvirde, dvs.
vikten av att knyta skyddet till reproduktion och distribution av ett
visst antal exemplar (jfr Larsson 2013b). Det ir ett exempel pa hur en
forestillning som uppkommit och i mycket varit rimlig i en analog,
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pre-digital kontext moter stora problem nér den riteslige ska upprite-
héllas i en digital kontext utefter helt andra inneboende forutsite-
ningar for reproduktion och distribution (Larsson 20103 2011b,
s.101-104; 2013b).

E-boksbranschen, vilken den hir boken ir en del av, brottas med
liknande konceptuella arv i nagra av de betalningsmodeller som bib-
liotek erbjuds av distributérerna. Enligt en modell betalar biblioteken
for en viss miangd utliningar, enligt en annan ir antalet samtidiga
utliningar rent av begrinsat. Detta leder till att exempelvis studenter
vid landets universitet och hogskolor i vissa fall tvingas stilla sig ”i ko”
for att 1dna en specifik e-bok, som vore det en dndlig resurs. Detta dr
ett sitt att konstruera ett skydd for en affirsmodell formad enligt en
analog forestillningsvirld, vilket passar forlagens kontrollbehov och
styrningsforsok.

Rittens sprikliga byggstenar och vikten av att analysera och bryta
ner dessas betydelse ir ett perspektiv som dven styrks av nutida genus-
forskare, som Johanna Niemi-Kiesildinen et al. (2007, s. 69; jfr Lund-
strom 1999, Nousiainen 1995, Svensson 1997), men da stundtals frin
ett (4n) mer socialkonstruktionistiskt perspektiv in det som presen-
teras hir. Det finns naturligtvis en lingre forhistoria till hur ritten har
konceptualiserats — med ett sprikligt fokus — och analyserats genom
tiderna. Exempelvis var det H.L.A. Hart som under 1950- och
1960-talen gjorde en samlad insats att anvinda 19oo-talets sprakfilo-
sofiska utveckling for att ”belysa” rittens natur. Ar 1962 kom Harts
The Concept of Law, dir han [anade J.L. Austins metod for att ”med hjilp
av en skirpt medvetenhet om ord vissa var uppfattning av fenomenen”
(Hart 1994, s. 14)." Dock ska hir tilliggas att det har ifrigasatts varfor
Hart inte valde ett perspektiv som lig nirmare Wittgensteins kontex-
tuella begreppsbyggande (Lacey 2004, s. 218-219; se dven Banakars
recension i Retferd av Laceys portritt av Hart, 2006). Samtidigt ska vi
inte glomma att den konceptuella metaforteori som uppkom framfor
allt pd 1980-talet skiljer sig frin de ofta positivistiska rittsfilosofiska

19 ”... using a sharpened awareness of words to sharpen our perception of
the phenomena”.
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stindpunkter som fors fram av sidana som Kelsen och Austin, vilket
- om man foljer den tankebanan - ger en visensskild syn pa hur det
rittsliga spraket bor tolkas. Man kan i stillet mojligen blicka at den
skandinaviska rittsrealismens franka syn, dir juridiska termer som
’rattigheter” halls for att ”sakna semantisk referens” och ”betecknar
ingenting”. Med denna héllning 4r det varken sant eller falskt att
hivda férekomsten av rittigheter, skyldigheter och andra rittsliga rela-
tioner (Olivecrona 1971, s. 246, 255 och 261).

Man kan i enlighet med detta konstatera att anvindningen av spra-
ket ar avgorande for alla rittssystem. Inte bara pa sittet det dr viktigt
exempelvis i politiken i allminhet, utan 4ven i den meningen att lag-
stiftarna vanligtvis anvinder spriket for att skapa lagen och att dom-
stolar normalt anvinder spriket for att ange sina skil for beslut. Och
de rittsliga begreppen ir ofta i textform noga utvalda och ofta nogsamt
definierade. Denna rationalistiska hallning kring hur sprik och bety-
delse skapas ir ifrdgasatt av den del av kognitionsvetenskapen som
Lakoff och Johnson foretrider. Johnson hivdar exempelvis att det
rittsliga angreppssittet ofta ir objektivistisk” och bokstavstolkande
till sin metod att forstd hur exempelvis kategorier byggs (Johnson
2007a), kanske som ett resultat av rittens otvivelaktiga institutionella
styrka. Han menar dirmed att denna forestillning missar hur sprak
och tanke i sjilva verket fungerar och hur sprik fir sin betydelse och
mening i relation till kontext och omvirld.

Metaforer och tankestrukturer

Metaforer ir viktiga for ritten och kanske speciellt i tider med sa be-
tydande samhilleliga férindringar som digitalisering och internet re-
presenterar. Nir de kognitiva lingvisterna George Lakoft och Mark
Johnson pa 1980-talet studerade och beskrev hur grundliggande meta-
forer ir for vart tinkande, revolutionerade de inte bara den kognitiva
lingvistiken utan dven en rad andra omriden. Det finns en rad exempel
pa hur denna metaforteoretiska skola har influerat dven rittsliga stu-
dier (Berger 2004; 2007; 2009; Blavin & Cohen 2002; Brochner et al.
2013; Herman 2008; Hunter 2003; Johnson 1987; 2007a; 2007b; Joo
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2001; Lakoff 1987; Lakoft & Johnson 1999; Lakoft & Turner 1989;
Patry 2009; Ritchie 2007; Tsai 2004; Winter 2001; 2007), dven om
det nistan uteslutande ir i en nordamerikansk kontext.

Det ir troligen fortfarande till stor del si, som Lakoff och Johnson
uttryckte det 1980, att det ir en allmint spridd uppfattning att meta-
forer mest 4r malande bilder som anvinds som ett instrument for
poetisk fantasi och retorik - som uttryck for extraordinirt, snarare 4n
ordinirt, sprak” (Lakoft & Johnson 1980, s. 3).2 Utover detta brukar
metaforerna betraktas som nigot uteslutande knutet till sprakliga
konstruktioner snarare dn till tankemissiga. Som kontrast till denna
minimalistiska forestillning om metaforer si menar (och visar) Lakoft
och Johnson att "metaforer finns 6verallt i vart vardagsliv, inte bara i
spraket utan dven i tanke och handling. Vara vanliga begreppsmissiga
system, enligt vilka vi bdde tinker och agerar, ir i grunden metaforiska
till sin karaktir”.”! Lakoft har dven uttryckt det med den svaroversitt-
bara dtskillnaden att metaforer inte bara dr en ”figure of speech” utan
snarare en “figure of thought” (Lakoff 1986), med vilken han vill po-
dngtera metaforers grundliggande konceptuella - hur vi férstar och
delar in vir omvirld - betydelse snarare 4n att de bara skulle ha en
betydelse pa ordniva.

Synsittet att metaforer endast dr figurativa och tydligt retoriska
verktyg som poeter och kanske rent av politiker anvinder, kan skonjas
dven i en modern rittslig tradition (till skillnad frin i den klassiska
retorikens dagar), dir anvindningen av metaforer foljaktligen ses med
skepsis. En av de stora domarna i amerikansk rittstradition, Benjamin
Cardozo (1870-1938), gav uttryck for detta nér han i en dom skrev att
“metaforer skall hallas kort, for 4ven om de borjar som instrument for
att befria tanken sa slutar det ofta med att de forslavar densamma” (jfr
Berger 2004; Herman 2008; Patry 2009; Winter 2008). Men, som
nigra metaforforskare lite ironiskt papekat, anvinder Cardozo sjilv

20 ... a device of the poetic imagination and the rhetorical flourish - a

matter of extraordinary rather than ordinary language”.

21 ”... metaphor is pervasive in everyday life, not just in language but in
thought and action. Our ordinary conceptual system, in terms of which
we both think and act, is fundamentally metaphorical in nature.”
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dtminstone tva tydliga metaforer for att beskriva sin poing - befrielse
och slaveri (Loughlan 2006, s. 215-216). Man kan hir ocksa ligga till
“instrument” och ”halla kort” och konstatera att Cardozo dven anvin-
der sig av vad som i den kognitionsteoretiska litteraturen kallas ett
killa-stig-mél-schema nér han refererar till anvindningen av metafo-
rer som nagot som har en borjan och leder till ett slut (Lakoff & John-
son 1999, s. 33).

De studier som mest explicit anvinder sig av konceptuell metafor-
analys for att analysera ritten, exempelvis rittsfall, hittar man framfor
allt i en nordamerikansk kontext. Linda Berger, som analyserat vérd-
nadstvister i den amerikanska hogsta domstolen utifrin ett metafor-
och narratologiskt perspektiv, menar att det finns ”inbiddade kun-
skapsstrukturer” som paverkar ritesligt beslutsfattande pa ett negativt
och omedvetet sitt.”? Detta dr stundom till nackdel, enligt hennes
studie, for individuella familjer som inte ir uppbyggda efter en mer
traditionellt forankrad bild av hur familjer ser ut. Berger gor vad hon
kallar en retorisk analys, i syfte att ”avsloja de symboler och narrativ
som paverkar ritesligt beslutsfattande for att sedan konstruera argu-
ment som kan 6vervinna djupt rotade begrinsningar, hjilpa individu-
ella klienter och 6vertyga lagstiftare” (Berger 2009, s. 260).2 Hon
utvecklar detta i relation till den rittsliga normen for ”barnets bista”:

Den retoriska analysen indikerar att normen foér barnets bista miss-
lyckas med att forklara utfallet av virdnadstvister, och analysen foreslar
att det kognitiva uppligget gillande vardnadstvister - belamrad med

22 Notera hir nirheten till narrativ och hur vissa typberittelser ges fore-
tride, vilket kan relateras till diskursanalys. Det impliceras dirmed ett
hogre fokus pa maktrelationer, dvs. vem eller vad som har foretride som
uttolkare och kan styra uttolkandet. Se hir exempelvis Agevalls (2012)
anvindning av ”begripliggorande” (utvecklat frin Goffman och Garfin-
kel) for att anvinda sig av detta perspektiv i en rittssociologisk kontext
kring valdsutsatta kvinnor.

23 ”... uncover the symbols and stories that affect judicial decision-making
and then to construct arguments that may overcome deeply rooted con-
straint, help individual clients, and persuade policy makers”.
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omoderna metaforer, forenklade bilder, och ogranskade berittelser - stor
domares forméga att skota komplexa och radikala omvandlingar av
forilder-barn-relationer. (Berger 2009, s. 260)**

Berger vittnar om hur foraldrade konceptualiseringar av i det hir fallet
familjerelationer gor att ritten har svirt ate pa ete tillfredsstéllande site
samspela med ett forindrat samhille och att dessa konceptualisering-
ar paverkar i det fordolda, utan att uppmirksammas.

Begreppet “tankestruktur” star i direkt samband med metaforerna
och dr ett uttryck som jag hirleder ur en rad begrepp som jag anser
vara pd jake efter liknande bakomliggande tankestrukturella fenomen
(Larsson 2011b, s. 65—73). Det handlar i George Lakoffs fall om s
kallade ”cognitive spaces” (Lakoft 1987), vilket jag ser som en renod-
ling av den konceptuella delen av de konceptuella metaforerna som
Lakoff utvecklat ihop med Mark Johnson (Lakoftf & Johnson 1980
1999). Dessa kopplas till vad Johan Asplund kallar ”tankefigurer”,
exempelvis i lasviarda Teorier om framtiden (Asplund 1979), som ekar av
vad Michel Foucault talar om i termer av ”figures of thought” (Fou-
cault 2001).” Vidare har den tanketradition av kognitiv lingvistik som
Lakoff och Johnson tillhor utvecklats i samspel med begrepp som
dterfinns hos den franska lingvisten Gilles Fauconnier, som ”mental
spaces” (Fauconnier 1985) och konceptuell ”blending theory” (Fau-
connier & Turner 2002; Hart 2007). Den betydelse som begreppet

24 "The rhetorical analysis indicates that the best interests of the child
standard fails to explain child custody outcomes, and the analysis suggests
that the cognitive setting for custody disputes - cluttered with outmoded
metaphors, simplistic images, and unexamined narratives — interferes
with the ability of judges to attend to complex and radical transforma-
tions of parent-child relationships.”

25 Det finns med andra ord méinga mojliga inspirationskillor fér Johan
Asplund nir han talar om tankefigurer, dir Foucault troligen 4r den mest
tongivande (jfr Asplund 1979). Den teoretiska mojligheten till samman-
koppling mellan ”tankefigurer” och de amerikanska kognitionsveten-
skapliga teorierna framgér dock pa flera plan, sd dven i Lakoffs artikel
”A Figure of Thought” fran 1986.
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“tankestruktur” har ir inte ny, dven om ingingarna kommer frin
bitvis olika traditioner. Det finns exempelvis en diskussion inom den
klassiska retoriken om skillnaden mellan tankefigurer (figures of thought)
och sprakliga uttryck (figures of speech) narvarande dven hos ovan nimn-
da Quintilianus (Benson & Prosser 1988, s. 230 f.).

Jag justerar dock begreppet frin ”-figur” till ”-struktur” for att poing-
tera inte bara den slutna enhet som ”-figur” kan leda tanken till, utan
for att 4ven pavisa den koppling som finns till de relaterade metaforerna
genom vilka tankestrukturen uttrycks. Detta i enlighet med den kon-
ceptuella emfas som Lakoff och Johnsons skola av metaforteori bygger
pa. Dessa “tankestrukturer” fungerar som ramar, tankens arkitektur,
principer eller forestillningar. De kan vara mer eller mindre medvetna,
vara mer eller mindre tydligt uttalade, mer eller mindre explicit be-
skrivna. Dessa dr i sin kommunikativa representation alltid beroende av
sin uttrycksform, varfor de kan bli mer eller mindre korrekt redogjorda
for. De 4r rimligen, som en f6ljd av sin abstraktion, ofta beroende av
metaforer for att uttryckas. Och de kan i sd métro foljaktligen hirledas
genom metaforanalys. Faktum ir att “tankestruktur” i hog grad ir en
fortingligad metafor. Det finns i en strikt mening ingen ”struktur” pa
en tanke, vilket leder oss till uppfattningen om metaforers beroende av
det kroppsliga och spatiala inom konceptuell metaforteori.

Den fortingligade ritten

Om vi forst hirleder vad det konceptuella metaforteoretiska sparet har
for sprakfilosofisk forhistoria och utgingspunkt, kan vi diskutera vilken
relevans detta har for analysen av ritten. Nir man liser kognitions-
lingvistiska texter om hur sprik och tanke forhiller sig till varandra,
ibland empiriskt belagda, ibland mer teoretiskt utvecklade, ser man
ofta likheter i ursprung och ibland specifika referenser till den senare
Wittgensteins filosofi, exempelvis gillande sprakspel och familjelik-
heter.? Det giller bland annat hur kognitionsvetarna pavisar hur spra-

26 Jfr dven Dahlstrands anvindning av Wittgensteins terminologi i for-
hillande till rittens logik kontra krinkningsersittningens syfte (2012).
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ket dr kontextuellt betingat, ofta fortingligat och beroende av en me-
taforisk overforing av rumsliga och kroppsliga begrepp, och hur
exempelvis kategorisering kan g3 till (som i Gibbs Jr 2007; Lakoft &
Johnson 1980; 1999; Winter 2001; 2008).

Det finns inom den specifika utveckling av lingvistik och kognitions-
vetenskap som presenteras hir klara linkar till filosofiska spar, inte bara
hos nimnde Wittgenstein utan dven hos Nietzsche (se exempelvis Kof-
mans Nietzsche and Metaphor 1993) och i den tidiga kunskapssociologi
som Karl Mannheim utvecklade (dven Nerlich & Clarke 2001, s. 54, ser
tydliga kopplingar till tinkare som Nietzsche, Biese och Gerber, i Lakoffs
och Johnsons arbete). Lakoff och Johnson poingterar exempelvis sjilva:

Det torde vara tydligt utifrin denna beskrivning att det inte finns nagot
radikalt nytt i var version av sanning. Den inkluderar ndgra av de cen-
trala insikterna i den fenomenologiska traditionen, exempelvis forkas-
tandet av epistemologisk fundamentalism [foundationalism], emfasen
pd hur kroppen ir central i strukturerandet av erfarenheter och upp-
levelser, och vikten av denna struktur for forstdelsen. Vart synsitt 6ver-
ensstimmer ocksi med nigra av nyckelelementen i Wittgensteins se-
nare filosofi: familjelikhetens grunder for kategorisering ... och beto-
ningen pd mening som nagot relaterat till kontext och ens egna koncep-
tuella system. (Lakoff & Johnson 1980, s. 182)%

Med angivandet av en viss idéhistorisk forankring 6ppnar sig frigan
hur den kognitiva lingvistikens konceptuella metaforteori forvaltar
och utvecklar denna, och - i linje med bokens syfte - vilken betydelse
detta har for riteslig analys.

27 ”It should be obvious from this description that there is nothing radi-
cally new in our account of truth. It includes some of the central insights
of the phenomenological tradition, such as the rejection of epistemologi-
cal foundationalism, the stress on the centrality of the body in the struc-
turing of our experience, and the importance of that structure in under-
standing. Our view also accords with some of the key elements of
Wittgenstein’s later philosophy: the family-resemblance account of cate-
gorization ... and the emphasis on meaning as relative to context and to
one’s own conceptual system.”
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Lakoft och Johnson 6ppnar sitt storverk Philosophy in the Flesh (1999)
med vad de betecknar som kognitionsvetenskapens tre huvudsakliga

fynd:

1) Sinnet 4r till sin natur férkroppsligat.
2) Tankandet ir oftast omedvetet.
3) Abstrakta begrepp ir till stor del metaforiska. (Lakoft & Johnson

1999, s. 3)*

Om man f6ljer tanken vidare frin det metaforbundna spraket ser man
att mycket dr konstruktioner ocksa nir det giller hur ritesliga katego-
riseringar byggs, dven om just tanken om forkroppsligandet innebir
att dessa konstruktioner foljer vissa monster (Winter 2001; jfr Larsson
2013d; 2013f). Detta har troligen direkta implikationer dven for hur
sociala normer uppfattas, efterlevs och kan forstas (Larsson 2013a).
Monstren ar dock ofta inte desamma som det Johnson (2007a) kallar
en ”objektivistisk” tolkning av begrepp ger for handen (se dven Winter
2001).” Utgidngspunkten ligger i att i den process som leder till att
ndgot blir birare av en specifik mening spelar den minskliga kroppen,
dess direkta kontext och det rumsligt spatiala en viktig roll (Johnson
1987; Lakoft 1987; Lakoff & Johnson 1999; Larsson 2011b; 2013d;

28 ”The mind is inherently embodied. Thought is mostly unconscious.
Abstract concepts are largely metaphorical.”

29  Ett exempel kan himtas frin den svenska regleringen om krinkningser-
sattning, som nyligen varit foremal for rittssociologisk analys (Dahl-
strand 2012). Nir det giller virderingen av det icke-ekonomiska skade-
virdet som en krinkning utgor, ska denna enligt lagstiftaren vara baserad
pé de forhirskande etiska och sociala virderingarna i samhillet och
dirmed bestimmas pé objektiva grunder (Dahlstrand 2012, s. 155, not
716). Det finns, som Dahlstrand pipekar, nigot av en paradox i att be-
domningen bide ska vara skonsmissig och att den ska vara grundad i och
spegla en ”objektiv” verklighet. Det sistnimnda dr av extra relevans i
forhallande till rittens ”fortingligande”, dvs. hur denna ”objektiva”
verklighet uttrycks, kategoriseras och tolkas i ett rittsligt sammanhang,
nigot som kan vara betydligt mer virdeladdat 4n vad som uttrycks.
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2013f; Gibbs Jr 2007). Detta beroende kan beskrivas med den ameri-
kanska rittsliga metaforforskaren och professorn Steven L. Winters

ord:

Tankandet ir inte i forsta hand sprikligt och propositionellt, utan for-
tingligat och forestillningsbaserat; sprik dr varken helt godtyckligt eller
helt socialt beroende, utan baserat pa fortingligandet och motiverat av
vara interaktioner med den fysiska och den sociala omgivningen. (Winter
2001, s. 47)%

Dessa kunskaper ifrigasitter den ofta forgivettagna kategorisering som
uttrycks ritesligt, vilket gir pa tvirs med det Johnson uttrycker, nim-
ligen att savil enkla begrepp som ”abstrakta koncept inom moral, po-
litik, vetenskap, religion och ritten har komplicerade interna radiella
strukturer och uppvisar vad som ér kint som ’prototypikalitetseffek-

ter””

(Johnson 2007a, s. 848-849).3' Huvudpoingen for Johnson med
att anvinda sig av kognitionsvetenskapens teoribildning i studiet av
riatten ligger i att han anser att denna rittsliga “objektivistiska” sjilv-
bild baseras pa en felaktig forstaelse for hur tinkande och sprik funge-
rar (Johnson 2007a, s. 847). Denna poing, i forhallande till rittens
fortingligande, har Winter utvecklat i A4 Clearing in the Forest (2001).
For ett s abstrakt samhillsfenomen som ritten dr det snarare s
att behovet av metaforer ir storre 4n nigonsin. Vi miste ”fortingliga”
och ”forkroppsliga” ritten for att kunna prata om den, forstd den. For
att kunna tinka pi den och om den. Winter menar till exempel att
ritten stindigt befinner sig i en beroendeposition som kriver ett
objektgorande, en reifiering dir vi kommer att tala om ritten som
nigot fysiskt (2001; 2008). Det mirks inte minst i tydliga metaforer

30 ”Thought is not primarily linguistic and propositional, but embodied
and imaginative; language is neither entirely arbitrary nor merely soci-
ally contingent, but grounded in our embodiment and motivated by our
interactions with the physical and social world.”

31 ”...abstract concepts in morality, politics, science, religion, and law, have
complicated internal radial structures and exhibit what are known as

r»

’prototypicality effects’.
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som "lagens linga arm”, men dven i ndgot mindre tydliga, som att vi
“bryter mot” lagen, vi vill motverka ”6vertridelser” och rittsliga
“klavertramp” och tar ”lagen i egna hinder” och skriver under ”bin-
dande” kontrakt. Vi linar ideligen fran den fysiska virlden, frin
tingen och kroppen, for att beskriva och prata om det abstrakta (dvs.
inte kontraktet i sig utan ”bundenheten”). Och det ér hir en vaksam-
het pa hur vir egen forstaelse byggs kan bidra till den réttsliga analy-
sen och rittssociologiska eller ”riattskognitivistiska” forstdelsen av
ritten. Manga av byggstenarna for hur detta gar till, dven for 4n
mindre uppenbart metaforiska begrepp, kan man finna i den kogni-
tiva lingvistiken, men ocksé i symbol- och sprikinriktad riteslig (kri-
tisk) diskurs som nimnts ovan.

Ett ndgot riddhigset motargument ir tinkbart hir. Om det ir sd
att det objektiva definierandet inte 4r ett sd definitivt instrument som
man skulle kunna tro, betyder det att begrepp och metaforers bety-
delse kan konstrueras precis hur som helst? Med andra ord, om bety-
delser dr konstruerade, vad ir det dd som hindrar att en total relativism
lagger sig over allt begreppsligt meningsskapande? Enligt nimnda
metaforteoretiska skola ir det just fortingligandet som hindrar den
totala relativismen. Det borde betyda att extremare former av social-
konstruktionism inte innehdller samma ontologiska forutsiattningar
som den konceptuella metaforteoretiska (Hart 2007). A andra sidan
betyder det ocksa att en mer “objektivistisk” dogmatisk approach till
ritten i sd fall ersitts med andra typer av begrinsningar 4n vad som
oftast forutsitts. Steven L. Winter konstaterar atc “faktiskt under-
sokande av rittsliga metaforer — hur de fungerar, uppstir, hur de blir
meningsfulla och 6vertygande f6r oss som fortingligade (embodied),
socialt situerade minniskor - visar att det motsatta dr sant: metaforer
ir bade foljden av och fortingligandet av begransningar” (Winter 2007,
s. 897).22 Winter sammanfattar det hela:

32 ”Actual examination of legal metaphors — how they work, how they come
to be, how they come to be meaningful and persuasive to us as embodied,
socially-situated human beings — shows that just the contrary is true:
metaphor is both the product and embodiment of constraint.”
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a. Metaforiskt tinkande ir strukturerat och systematiske.

b. (Ritesliga) metaforiska begrepp ér for sin koherens och for att vara
overtygande beroende av motiverande sociala kontexter som bygger
deras mening.

c. Riteslig forandring (liksom stabilitet) beror pa, och ir darfor begrin-
sad av, de sociala praktiker och former av livsforing som ger ritten dess
form och mening. (Winter 2007, s. 897)*

Ovanstidende forsikrar att rittsliga metaforer inte 6ppnar upp nigon
dorr for att vad som helst kan intolkas eller socialt konstrueras kring
ett begrepp. Tvirtom, meningsskapandet ér i allra hogsta grad en
konsekvens av begrinsningar, men detta meningsskapande kan av-
sl6ja andra och dolda virden som foljer med rittsliga imperativ 4n vad
en strike rittslig tolkning av gillande rite skulle ge vid handen - i lik-
het med socialkonstruktionistiskt forankrad diskursanalys. Hir kan
andra monster av strukturerade betydelser dyka upp, som nimnda
Linda Berger visar i amerikanska virdnadstvister (2009). Detta inne-
bir dven att det finns en viktig inneboende aspekt som har att gora
med ett beroende av en social kontext nir det giller rittslig tolkning.
Det blir ocksé en forklaring till pa vilket sitt social forindring utgor
en oerhord riteslig utmaning, eftersom tankestrukeurella och sprakligt
bundna tolkningsramar kan férindras och ritten dirmed framsti som
allemer apart i det specifika fallet. Winter anvinder med andra ord det
lingvistiska och kognitionsvetenskapliga perspektivet for att stirka
bandet mellan ritten, sociala praktiker och beteende genom att visa
hur det ritesligt abstrakta spraket i grunden ér fortingligat.

Ur ett digitaliserings- och samhillsférindringsperspektiv blir det
rimligen oerhort intressant att fundera 6ver implikationen av att
“metaforen ir bade foljden av och fortingligandet av begrinsningar”,
som Winter papekar. Vad hinder med koncepten nir begrinsning-

33 ”a. Metaphorical thought is actually orderly and systematic in operation;
b. Metaphorical (legal) concepts depend for their coherence and persua-
siveness on the motivating social contexts that ground meaning; c. Legal
change (no less than stability) is contingent on, and therefore constrained
by, the social practices and forms of life that give law its shape and mea-
ning.”
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arna och forutsittningarna snabbt férindras? Finns det grianser for hur
betydelser kan strickas ut? Kan en specifik metafor komma att upp-
levas som falsk?

Aven om det skulle betyda att det inte finns nigon absolut relativism
i hur begrepps mening skapas si finns det 4 andra sidan en enorm fri-
het f6r den som medvetet kan anvinda sig av olika metaforer for att i
nigon mdin styra hur ett specifikt fenomen forstds (Graver 2008;
Hoedt-Rasmussen & Gabrielsen 2012).3* Detta ir en av retorikens
huvudpoinger, och dven hir framgir det hur relevant det ir inte bara
for debatterande utan dven i mindre uppenbara rittsliga sammanhang;
till exempel i forhallande till hur lagstiftning utvecklas och ”lises in”
(Larsson 2011a; 2011¢; jfr kapitel 4 nedan), hur domare démer baserat
pé en narrativ forforstielse (Berger 2009) och hur dven rittsliga kate-
gorier kan forleda och styra (Johnson 2007a; Winter 2001).

Metaforkluster och ritten

Nir man studerar en specifik metafor som ir en del av ett storre kluster,
kan dess monster dven vara relevant 6ver grinsen till den ritesliga do-
minen. Som exempel kan anges att 4ven om nagra av medlemmarna i
samma kluster 4r explicit uttryckta i ritten, kan de hinga samman med
andra medlemmar i samma kluster som inte betecknas som rittsliga
(om metaforkluster, jfr Larsson 2011b; Loughlan 2006). Dock, eftersom
de ingdr i samma konceptuella monster spelar de en meningsbirande
roll for varandra. Man kan uttrycka det som att de uppritthaller och
bidrar till varandras meningsfullhet. I linje med detta giller att om de

34 Ett konkret exempel ir den svenska ”pigdebatten” vid mitten av
1990-talet, som Ellinor Platzer har gjort en rittssociologisk analys av
(2004). Debatten och den politiska striden handlade om ”hushallsnira
tjanster”, dvs. frigan om professionalisering av t.ex. stiduppgifter i folks
hem. Nir denna mer eller mindre neutrala benimning belades med det
fran forr vilbekanta begreppet "piga”, firgades fenomenet med konnota-
tioner kring hierarkier och klass. Retoriskt sett var detta en oerhord seger
for den sida som var emot den typen av tjinster, vilket visar pd hur starkt
metaforer styr hur ett fenomen konceptualiseras.
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medlemmar i klustret som finns utanfor ritten ir allmint accepterade
som rimliga och meningsfulla s kommer dessa troligen ocksa att bidra
till att de inomritesliga ocksd upplevs som rimliga och meningsfulla.

I min ritessociologiska avhandling studerar jag och gor en analys av
upphovsritten, dir jag visar att termen “exemplar” (Pcopy”, som i
”copyright”) i upphovsritten har blivit metaforisk, dvs. den har férind-
rats i betydelse vid 6vergingen till att reglera dven de digitala fenomen
som vi nu ocksa kallar ”exemplar” (se Larsson 2011b, s. 101-104; Lars-
son 2013b). Samverkan av flera dganderittsknutna metaforer (exemplar,
stold, intring) bidrar till att styrka forestillningen om att upphovs-
riattigheter kan likstillas med dganderitten till exempelvis en fastighet
(Larsson 2011b, s. 94-98; Herman 2008) och ingér i vad immaterial-
rittsforskaren Debora Halbert kallat for ”immaterialrittens sprikspel”
(Halbert 2014b, s. 13). Det dr ett exempel pa hur en metafor inom lagen
kan stirkas i sin mening av andra metaforer som hinger ihop i samma
kluster for att de ir uttryck for samma forestillning eller tankestruktur
(conception). En slutsats i avhandlingen blir dirmed att forestillningar
om verkligheten som dominerade nir upphovsritten vixte fram inte
stimmer 6verens med forestillningar som rider idag, vilket ar ett sétt
att forklara den svaga sociala normen for upphovsrittens efterlevnad
(pavisad i Svensson & Larsson 2012). I korthet kan man uttrycka det
som att spraket styr virt site att tinka och att digitala foreteelser be-
grinsas av analoga beskrivningar. Den som kan styra 6ver spraket kan
dven i ndgon man styra over ritten, vilket dven leder till att upphovs-
ratten — i vart fall i ndgon grad - blir en maktkamp med metaforer.
Upphovsrittens konceptuella inlasning och bakatblickande 4r delvis en
foljd av vilka inneboende metaforer som ir tongivande, nigot som pa
intet sitt ir signifikativt enkom f6r upphovsritten.

En generell formulering av klustermodellen kan vara féljande: om
en inomrittslig metafor (m' i figur 2) kan hirledas ur en tankestrukeur
(tankestrukturen i botten av figur 2), leder detta troligen till att dven
andra - utomrittsliga — metaforer (m?, m3 och m# i figur 2), konstru-
erade utifrin samma tankestruktur, blir meningsbirande i forhillande
till den inomrittsliga metaforen. Dessa kan di anvindas i argumen-
terande syfte for att forstirka den inomrittsliga metaforens rimlighet
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Inomréttsligt

Utomrittsligt

Figur 2: Modell 6ver metaforkluster i rittsliga ssmmanhang, som visar hur
utomrittsliga metaforer kan bidra till att inomrittsliga metaforer uppfattas
som meningsfulla.

och meningsfullhet. Hir kan vi dterkomma till det i inledningen nimn-
da exemplet med konceptualiseringen av prostitution som ”sex ér
handel”. Denna tankestruktur moéjliggor dirmed att en rad metaforer
blir meningsfulla utifrin samma underliggande tankestruktur, som
’kop”?, Vsiljare” och “handel”, for att prata om och debattera prostitu-
tion. Johanna Niemi menar i anslutning till det hir exemplet att det
for med sig en negativ aspekt av att tona ner eller i viss man dolja det
klandervirda i handlingen, vilken Niemi hellre talar om i termer av
“utnyttjande” och ”tving” (Niemi 2011). Hennes exempel visar hur
tanke och sprik tillsammans kan styra bide debatt och ritestillimpning
men ocksa lagstiftande, som dirmed blir baserat pa en mojlig tanke-
struktur framfor en annan mojlig tankestrukeur.
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Diskussion — metaforteori och rittslig analys

De kognitiva lingvisterna har visat att sprak, och speciellt det som
beskriver abstraktioner, i grunden 4r metaforiskt (Lakoft & Johnson
1980; 1999), och i detta kapitel visar jag att de tankestrukturellt in-
ramande aspekterna av detta metaforiska sprik dr av oerhord bety-
delse for den sprikbundna rittsliga analysen om man vill forsta dessa
underliggande tankestrukturer. Analys av metaforer kan med andra
ord bidra till att dekonstruera de tankestrukturella ramverk som ryms
bakom (de rittsliga) metaforerna. Genom att medvetandegora oss om
det abstrakta sprikets metaforiska karaktir, framkommer ocksd hur
ritesliga statuter beskriver viktiga aspekter av var sociala verklighet
som inte kan reduceras till rent inomdogmatiska forhallningssitre till
rittslig argumentation (Winter 2008; 2012). Detta édr den kognitiva
teorins rittssociologiska och rittsvetenskapliga relevans.

En poing med den metaforteoretiskt forankrade analysen av ritten
ligger dirmed i att undvika ate helt styras av den rittsliga institutionens
egen styrka och forméga att kunna styra tankestrukturer och konceptu-
ella ramverk. En risk med att studera ritten 6verlag ér att forskaren kan
bli alltfor paverkad av styrkan i den juridiska institutionens egna sprak,
begreppsbildning och - bruk av metaforer. Det dr didrmed viktigt att inte
lita det dogmatiskt ritesliga filtet kontrollera de tankestrukturer som i
sin tur bygger upp forskningsmetod och forskningsteori eftersom ett
sadant forhallningssitt vore alltfor okritiskt. Om s skulle vara fallet kom-
mer forskningsresultatet aldrig att kunna bryta sig loss frin hur verklig-
heten ir uppbyggd inom det rittsliga omradet, med dess inneboende
konceptualiseringar och metaforbildningar. Johanna Niemi-Kiesildinen
et al. beskriver behovet av att skapa avstind fran juristernas metoder for
textldsning och fran det faktum att den ”objektiva” och neutrala stil som
juridiska texter ofta har ocksa tenderar att maskera deras diskursiva och
konstruktiva natur (Niemi-Kiesildinen et al. 2007, s. 81; se dven Larsson
2014d). Detta har med rittens institutionella styrka att géra. Denna in-
stitutionella styrka ir, enligt Reza Banakar, "manifesterad genom sin
professionella formaga att presentera sin fragmenterade kropp, som bestar
av en mingd sprikspel, i termer av en monolitisk diskurs kretsande runt
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en esoterisk massa av materiell ritt” (Banakar 2003, s. 142).% De tva ci-
taten, som klingar av Foucault respektive senare Wittgenstein, visar pa
hur starkt autonoma institutioner kan lita sin sjilvbild paverka aktorer
som befinner sig utanfor institutionen. Exempelvis visar rittssociologen
Susanna Johansson hur den straffrittsliga domin som polis och dklagare
representerar i fallet Barnahus med organisatorisk samverkan med andra
discipliner tenderade att ta 6ver och i viss méin kolonisera 6vriga discipli-
ner (Johansson 2011a; 2011b). Banakar beskriver dven hur rittens ”san-
ning”, som den forsts och presenteras av rittens “inomrittsliga” aktorer,
placeras framfor ”utomrittsliga” aktorers beskrivning av ritten (Banakar
2003, 8. 149). Konceptuell metaforanalys kan ses som ett detaljerat kom-
plement — med annan teoretisk bakgrund - till diskursanalys. Aven om
bada framhiver ett visst métt av social konstruktion sa leder teorin om
fortingligande inom konceptuell metaforteori till en begrinsning i graden
av konstruktivism (Larsson 2013f). Johan Asplunds tankefigurer, som
bidragit till det begrepp om tankestrukturer som fors fram hir och i Lars-
son (2011b), refererar specifikt till Foucaults diskurser och placerar sig
som entiteter som kan ingi i en diskurs och stodja den (Asplund 1979).
Man kan dirfor uttrycka det som att tankestrukturer och metaforer kan
bidra till uppritthillandet av en diskurs. Man bor inte i alltfor starka
ordalag papeka skillnaderna, eftersom syftet med bida sidors teoretiska
koncept i mycket ir likvirdigt; ate visa pa konstruktioner, pivisa alterna-
tiva vigar, att spraket spelar en avgorande roll for hur vi uppfattar forhal-
landen. Den stora skillnaden ligger troligen i att maktaspekten ar myck-
et tydligare uttalad inom diskursanalys, dven om pavisandet av makt-
relationer inte pa nagot sitt ir oforenligt med konceptuell metaforanalys
(Larsson 2011b, s. 27; 2013a; Lakoft & Johnson 1980, s. 159 f.).

Om vi anligger ett perspektiv gillande riteslig forindring och rela-
tion till samhillets forindring ir exemplet med digitalisering relevant
for att visa pa en tydlig och snabb samhillelig férindring som innebir
en enorm rittslig utmaning. Detta kapitel konstaterar inledningsvis att
metaforiska processer spelar en viktig roll i sammanhanget och ir ett

35 ”Manifested by its professional ability to present its fragmented body,
which consists of a variety of language games, in terms of a monolithic
discourse centring around an esoteric body of substantive law.”
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intressant filt for fortsatea ritesvetenskapliga och rittssociologiska stu-
dier.’* Man kunde hir forslagsvis tala om en kogwitiv rittssociologi eller
kognitiv réttsvetenskap, i syfte att nirma sig inte bara betydelsen av kon-
ceptuell metaforteori for rittssociologi utan dven andra inriktningar,
som den mer neurologiskt inriktade appellen for “kognitiv jurisprudens”
som Goodenough och Decker (2008) for fram, den socialpsykologiskt
inspirerade ”situerade kognition” som Svensson for fram (2008; se dven
Svensson & Larsson 2012) eller konceptuell ”blending theory” som
Fauconnier och Turner utvecklar (20025 se 4ven Hart 2007).

Centralt for denna bok ir 6vergingen frin ett analogt till ett digitalt
forankrat samhillssystem. Med allt vad det innebir av forindring av
sociala monster, arbetets organisation, politik och demokrati, ska-
pande och reproduktion - och inte minst rittens roll - kommer de
mentala bilderna, metaforerna och deras bakomliggande forestill-
ningar att 6msom stéllas pd dnda, 6msom ligga kvar. For att dven
forstd sociala normer och beteendemissiga forindringar i vardande,
och de rittsliga och politiska utmaningar det innebir, behover vi
bittre forstd hur sprak, mening och ritt ér relaterade. En del ritesliga
metaforer fungerar bra i den nya kontexten, en del simre, och man bor
inte tilldta sig att vara s pass inkord i tidigare tankemonster att man
inte miktar med att befria sig frin autonomt starka ritesliga institu-
tioners tolkning av samhillsfenomenen. Samtidigt handlar det alltsd
inte om att forsoka uppni ett mindre metaforbundet ritesligt sprik,
utan snarare om att omsorgsfullt vilja metaforer som fungerar vil ihop
med sambhillets forindrade forutsittningar.

36  Exempelvis gillande dgandets representation. Johnson (2007a) framhaller
dgandets (property) metaforiska karaktir utan ate f6r den skull ga vidare
till att analysera immaterialrittens (intellectual property) ofta
dganderittsliga ansprak - som ytterligare utmanas och utstricks i en
digital virld. For att bara peka i en riktning som kunde sammanfora
vikten av metaforanalys med traditionell rittssociologi kan paralleller
hir dras till Karl Renners klassiska studie om dganderittens oférindrade
reglering i 6vergdngen mellan tva vitt skilda samhallsformer i 1800-talets
Visteuropa (1949) — en analys jag gjort i en annan framstillning (Larsson
2014C¢).
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2. OM METAFORER OCH JURIDIK

Slutsatser

Det huvudsakliga syftet med detta kapitel dr att visa hur kognitiv teo-
ri gillande metaforer och tankestrukturer kan justeras och samman-
jaimkas med valda delar av sociologisk och samhillsvetenskaplig teori,
i syfte att bidra till riteslig analys och en bredare rittsvetenskaplig eller
riattssociologisk forstielse av ritten. Kapitlet betonar dirfor vikten av
en metaforanalys for ate kartligga de underliggande tankestrukturer
som konstruerar en specifik rittslig norm. Detta betyder i sin tur att
rittsliga imperativ kan studeras i extrem detalj, och troligen att exem-
pelvis konflikter mellan sociala och rittsliga normer béttre kan forstas
iljuset av tankestrukturella underliggande konflikter. Utgdngspunkten
ar att de explicita metaforerna kan avsloja vilka tankestrukturer dessa
ir grundade pd (se dven Larsson 2011b; Larsson & Hydén 2010).
Tankestrukturer fungerar som kognitiva ramverk som kontrollerar
grinsdragningarna for de uttryckta ytfenomen som metaforerna kan
utgora. Det dr ocksd darfor tankestrukturen som analytiskt begrepp
fokuseras vid sidan av metaforbegreppet som ett underliggande feno-
men som kan avslojas eller eftersokas i de metaforer som den konstru-
erar. Tankestrukturen ir i det hir fallet inte vad som syns explicit i en
reglering, men den kan utgora det konceptuella fundament som en
reglering ar konstruerad utifrin eller kring.

En viktig poing med den fundamentala betydelsen av metaforernas
plats i tanke och sprik ligger i att vi oftast pratar och tinker utan att
vara medvetna om metaforerna. Och en bokstavlig mening har inte
nigot foretride framfor en metaforisk. Det sker, med andra ord, auto-
matiskt (Glucksberg 2008). Nir metaforer inte uppfattas som meta-
forer kommer ocksa den underliggande tankestrukturen att upplevas
som det enda meningsfulla alternativet rorande en specifik reglering.
Detta leder rimligen till att efterféljande rittsliga revisioner ocksa
kommer att ramas in inom samma dominerande tankestruktur, oav-
sett vilka motargument som presenteras. En vig runt denna koncep-
tuella inldsning, som kan ha en rad negativa foljder och rent av inne-
hélla verklighetsfrinvinda inneboende aspekter, dr att analytiskt visa
pa inldsningen genom att dekonstruera de metaforer som reproducerar
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den, vilket jag visar i kapitel 4 och 5 nedan (jfr Larsson 2011b).

Detta kapitel lyfter fram betydelsen av att se ritten som nigot for-
kroppsligat och fortingligat, dvs. beroende av lan frin en ofta fysisk,
kroppslig eller spatial forstielsegrund. Den ontologiska konsekvensen
blir ddrmed att en total relativism inte 4r vid handen, precis som att
en mer “objektivistisk” eller rationalistisk bestimning av kategorier
inte heller tycks vara helt empiriskt korrekt, sett frin den kognitions-
vetenskapliga konceptuella metaforteorins presentation av hur kate-
gorier och deras inneboende representanter bestims. Det finns dock
anledning att i nistkommande kapitel fordjupa sig in mer i de erfa-
renhetsbaserade konceptuella byggstenar med hjilp av vilka vi forstar
och beskriver var tillvaro. Ovan nimnda och utvecklade metaforklus-
termodell betyder att vissa metaforer 4r del i samma konceptuellt
forankrade kluster, som relaterar till samma underliggande tankestruk-
tur. Konsekvensen av detta ir att en metafor kan bidra till meningsbyg-
gandet av andra metaforer, om de ér del i samma kluster. Detta betyder
ocksd ate ritesligt inkluderade metaforer kan fi argumentationsmassigt,
retoriskt och meningsbyggande bistind dven frin utomrittsliga meta-
forer. Omedvetenhet om de rittsliga begreppens konceptuellt sty-
rande karaktir kan bidra till inlasningskonsekvenser i rittslig utveck-
ling, dvs. att de inneboende begreppens etablerade och styrande form
kan hindra lagstiftning att anpassa sig till ett forinderligt samhille.’”

Innan vi explicit 4gnar oss at upphovsrittens utmaningar och inlis-
ningar i kapitel 4 och § behover jag visa pa rittens behov av ”forting-
ligande”. Det ligger, kort sagt, nigot styrande och betydande i det
faktum att abstrakta fenomen som ritten och juridik dr beroende av
att forstds via lan frin ndgot annat, ndgot som egentligen uppfattas
som konkret eller rumsligt.

37 Se dven om standardiseringsprocesser och ritten i Gillette (1998), vilket
jag i en annan framstillning har redogjort fér rérande upphovsritten
(Larsson 2011a; 2011c¢).
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3. Hur den abstrakta
ritten fortingligas

Genom att beskriva rittens beroende av kontext och rumsliga och
kroppsliga relationer i termer av fortingligande, uttrycker jag i detta
kapitel en kognitionsvetenskaplig inriktning med relevans for ett bre-
dare rittsvetenskapligt perspektiv pa riteslig analys.®® Jag har redan in-
troducerat fortingligandets funktioner i foregaende kapitel eftersom jag
ser dessa som centrala for forstaelsen av begreppens betydelseforskjut-
ningar i tider av samhillelig forindring. Jag visar dirmed, inte minst
genom en rad exempel, pa de begreppsliga linens oundviklighet for ritts-
liga abstraktioner. Som nimnts har vi ett behov av att reifiera ritten for
att tala om och tinka pa den, men samtidigt kan man genom att bli mer
medveten om dessa processer undvika vissa fallgropar och i nigon man
paverka processen. Vi talar med andra ord om ritten som kropp, rums-
liga relationer och kontext for att forstd den. Jag uppmarksammar dir-
med att det i ritten finns en “ontologisk politik” som inte bara foreskri-
ver vilka handlingar som ir ritesligt legitima utan 4ven i ndgon man
innefattar forestillningar om hur virlden ar och bor ordnas. Dirigenom
blir frigan om makt i férhallande till ritesliga koncept en naturlig foljd.
Den aktor som kan péverka rittens fortingligande och val av vilka be-

38  Det hir kapitlet bygger i mycket pa en artikel i Tidsskrift for Rettsvitenskap
som 2013 publicerades under titeln "Ritten som rum, kropp och kontext:
Det konceptuella fortingligandets rittsvetenskapliga relevans”. Ett lik-
nande tema finns dven i den engelsksprikiga artikeln ”Justice Under’
Law - The Bodily Incarnation of Legal Conceptions Over Time”, som
under 2013 publicerades i International Journal for the Semiotics of Law.
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greppsliga lan som gors kommer dven att kunna paverka hur ett specifikt
fenomen forstds och dirmed regleras. Slutligen diskuterar jag, som en
foljd av rittens kontextuella beroende, hur rittslig ”konceptuell inlis-
ning” kan forstds i termer av kontextuell eller samhillelig forandring.

Nyckelord: Fortingligande, forkroppsligande, konceptuella metaforer,
ontologisk politik, rittsvetenskap, rittssociologi, kognitionsvetenskap,
ritten, makt, samhillsférindring.

Inledning och syfte

Detta kapitel fortsitter att teckna en del av den kognitiva lingvistikens
nytta for rittsvetenskapen i bred mening med ett specifikt fokus pa
kontexten, rummet och tinget som fundament for rittslig mening.
Detta utgor en fordjupning av foregiende kapitel, som nigot mer 6ver-
siktligt behandlade (de konceptuella) metaforernas roll for ritten. Man
kan konstatera att det inte ir ett vanligt nordiskt rittsvetenskapligt
tema, 4ven om Hans Petter Gravers retoriska perspektiv pd ritten ar
influerat av samma kognitionsvetenskapliga teorier, vilket jag dterkom-
mer till nedan (Graver 2007; 2008; 2010; se dven Mattsson & Larsson
2015). Om man ser till den svenska civilritten sd har jag tillsammans
med en kollega bland annat studerat hur dolda tankestrukturer paver-
kar domstolens domande (Mattsson & Larsson 2015). Vi analyserar
hur t.ex. djur forstas antingen i termer av individer med rittigheter
eller i termer av varor som kan vara trasiga och betraktas som felaktiga
i sig. Vi studerar dven hur tid forstds, exempelvis i en rad domar som
har att gora med hur fritid bedéms och virderas i Hogsta domstolen.
I foregiende kapitel foreslog jag en “kognitiv rittssociologi” eller
“kognitiv rittsvetenskap”, bland annat i syfte att forklara vad jag dir
kallar rittens “konceptuella inlasningar” i tider av samhilleliga for-
indringar (Larsson 2011a; 2012c¢; kapitel 4 nedan). Jag gor detta i
samma anda som den amerikanske rittsfilosofen Mark Johnson (2002;
se d4ven 2007a) nir han talar om en ”rittens kognitionsvetenskap”.?

39  ”Cognitive science of law”.
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3. HUR DEN ABSTRAKTA RATTEN FORTINGLIGAS

Han gor detta med anledning av en lisning av Steven L. Winters
A Clearing in the Forest, dir Winter anammar den del av kognitionsve-
tenskap som Lakoft och Johnson i mycket har satt agendan for, i syfte
att utrona vad den betyder for studiet och forstaelsen av ritten och det
rittsliga (Winter 2001). Alldeles oavsett om man tycker att det fore-
slagna temat kunde breddas fran ”rittssociologi” till ”rittsvetenskap”,
vilket jag gor hir, si behandlar jag i nimnda artikel rittens behov av
att objektifieras, dvs. talas om och tinkas pa i termer av ”ting” och
spatiala relationer, allts en typ av specifik kontextbundenhet som har
att gora med vért beroende av att anvinda oss av en rumsligt, kropps-
ligt/materiellt och socialt forankrad forstdelseram for act forsta rites-
liga abstraktioner. Detta som en del i det vidare filtet konceptuell
metaforteori och riteslig analys. Det finns hir en del ytterligare att
tilligga som inte utvecklades i kapitel 2 ovan.

Forst ska sigas att det finns tvd huvudsakliga utvecklingslinjer inom
kognitionsvetenskapen. Den ena, som Johnson kallar ”den forsta gene-
rationens kognitionsvetenskap” (2007a, s. 846) for att visa pa en ut-
veckling till den kognitionsvetenskap han sjilv foretrider, vixte fram
ur 1950-talets datorexperimenterande och tankar om artificiell intelli-
gens. Den foddes enligt Johnson ur forestillningar frin en tidig infor-
mationsprocesspsykologi, analytisk filosofi som fokuserar sprik och
generativ lingvistik (2007a, s. 846). Litteraturvetaren N. Katherine
Hayles (1999) vittnar om denna dualitet i synen pa kroppen - kottet
— i forhéllande till informationen. Mycket av cyberpunklitteraturen
foljer denna “forsta generationens” kognitionsvetenskap i det att det
kroppsliga ir helt underordnat det dematerialiserade sinnet. Mentala
kapaciteter ses dir ofta som ndgot kopierbart, vilket dven leder till en
transhumanistisk forestillningsvirld snarare 4n en posthumanistisk.
Den senare argumenterar Hayles for, i linje med den ”andra genera-
tionens” kognitionsvetenskap som Lakoft och Johnson foretrider. En-
ligt denna andra generations kognitionsvetenskap ir, enligt Johnson,
sinnet och tinkandet avhingigt fortingligande och kontext (2007a, s.
846), och han redogor for att forskningen i denna andra skola visat att
forstielse, resonerande och konceptuella processer grundas i kroppsliga
erfarenheter och monster som ir beroende av perception och rumslig
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uppfattning. I detta kapitel fokuseras i linje med detta juridikens och
rittens beroende av det kontextuella, det rumsligt spatiala och det ma-
teriella. Kort sagt, vad fortingligandet betyder for den rétesliga analysen.

Utveckling och specificering

Det finns nigra rittsvetare, framfor allt i en nordamerikansk kontext,
som dr starkt inspirerade av den kognitiva lingvistik som George La-
koft och Mark Johnson banade vig for med Metaphors We Live By
(1980). Debatten om den roll som spriket spelar for ritten och ritts-
liga begreppsliga processer ér inte ny, men den vinkel som relativt nya
fynd inom kognitionsvetenskapen for med sig dr lingt ifran firdigut-
redd. Anthony G. Amsterdam och Jerome Bruner (2002, s. 165 f.) tar
upp vad detta betyder ur ett retoriskt perspektiv, pa ett liknande sétt
som nimnda Hans Petter Graver, bland annat genom att pavisa det
dubbla i att, med Gravers ord, ”[r]etorikk er bade ensidig overtalelse
og fornuftsokende diskusjon” (2008, s. 43). Detta kan dven jaimforas
med Lakoffs analys av politisk retorik (2004, s. 114), dir han konsta-
terar att “frames trump facts”, vilket mojligen inte 4r exakt oversitt-
ningsbart men ger uttryck for att beroende pa hur man lyckas rama in
en debatt eller diskurs paverkar detta vilka argument som blir menings-
fulla, gdngbara och legitima. Det dr emellertid det férstaelseformande
elementet jag fokuserar i denna framstillning, dvs. att hur vi koncep-
tuellt betecknar ett fenomen avgor hur vi forstir fenomenet, vilket inte
pé nagot vis behover vara ett uttryck for en medveten process eller ingé
i nigons forsok att enligt den klassiska retorikens devis ”6vertala” na-
gon. Mark Johnson kommenterar Winters A Clearing in the Forest
(2001) i termer av att den sistnimnde “utforskar hur ny empirisk forsk-
ning frin kognitionsvetenskapen ger oss en ny forstielse av rittslig
begreppslogik som forkroppsligad, situerad och imaginativ” (Johnson
2002, s. 951).*" En central friga i samband med fortingligandet av
ritten blir d4, enligt Johnson:

40 7... explores the way recent empirical research from the sciences of mind
gives us a new understanding of legal reasoning as embodied, situated
and imaginative”.
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[h]ur forkroppsligade organismer som vi, som stindigt interagerar med
vara fysiska, sociala och kulturella miljoer, kan stifta lagar och instifta
juridiska institutioner som samtidigt begrinsas av virt forkroppsligande
och samtidigt 4r fantasifulla, kreativa och flexibla i sin tillimpning pa
vara stindigt forinderliga upplevelser. (2002, s. 951)*

Detta innebir att en utmaning ligger i att férstd hur en formellt fast-
stilld entitet som ritten i sina sprakliga uttryck och till sitt huvudsak-
liga innehall, i sitt meningsskapande relaterar till en (delvis) fluktue-
rande kontext, bestdende bide av sociala relationer, méinskliga subjekt
och fysisk infrastruktur, i dess vidaste bemirkelse. Winter 4r en av dem
som hivdar att ritten ir ett abstrakt socialt fenomen, som dirigenom
ar i ett enormt behov av metaforer for att uttryckas. Winter havdar att
ritten stindigt befinner sig i ett beroendelige som kriver objektifie-
ring, ett fortingligande, dir vi talar om ritten som nagot fysiskt (2001;
2008). Detta ir sirskilt markbart i figurativa metaforer nimnda ovan,
som ”lagens linga arm” (Berger 2009, s. 262—266) och att ”ta lagen i
egna hinder”, men kanske nigot mindre uppmirksammat metaforiskt
i hur vi ”bryter mot lagen” (Winter 2001), ingér ett ”bindande” avtal
(Larsson 2012¢) eller gor ”intrang” nir vi delar datafiler som vi inte
har tillstind att dela (Herman 2008). Vi talar ibland om en corpus juris
— den rittsliga kroppen — och hir nigonstans ir det dags att borja
teckna vidden av detta metaforiska beroende som det rittsliga forting-
ligandet innebir (Larsson 2011b, s. 64-65; 2012b; Winter 2001, 5. 334).

Om vi tittar pd nagra rittsliga formuleringar for att exemplifiera,
kan vi borja med en av de svenska grundlagarna, regeringsformen
(1974:152; RF). Nir det i 1 § RF anges att ”[d]en offentliga makten
utovas under lagarna” sd gors detta med den rumsliga referensen ”un-
der”, som kriver nigon form av kontextuell forstaelse for sin tolkning
(jfr Larsson 2013d). Hela ”statsskickets grunder” (1 kap. RF) dr over

41 ... how embodied organisms like us, interacting continually with our
physical, social, and cultural environments, come up with laws and legal
institutions that are at once constrained by our embodiment and at the
same time are imaginative, creative, and flexible in their application to
our ever-changing experience”.
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huvud taget ett starkt metaforiskt tecknande av en spatial byggnad, en
i ndgon man hierarkisk fysisk struktur som tornar upp sig, vilket dven
tydligt tecknas i hur den ”svenska folkstyrelsen bygger pd fri dsikesbild-
ning och pa allmin och lika rostriee” (1 § RF, min kursivering) savil
som i uttrycket ”grundlag”. Om vi fortsitter med avtalslagens
(1915:218) forsta paragraf kan man dér utlisa: ”Anbud om slutande av
avtal och svar 4 sddant anbud vare, efter ty hir nedan i 2-9 §§ sigs,
bindande f6r den, som avgivit anbudet eller svaret.”* Bide ”slutande”
och ”bindande” ir metaforer, och den forsta dr beroende av en referens
till en spatial relation, en tskillnad mellan nigot innanfér och nagot
utanfor, medan den senare ligger vildigt nira en killdomin som har
med rep att géra och dirmed ir fysiskt betingad.

I en studie (Larsson 2013d) av hur ritten har forstitts och fortingli-
gats i den engelsksprakiga delen av virlden mellan 1800 och 2000,
publicerad i The International Journal for the Semiotics of Law, argumente-
rar jag for att vi inte kan forestilla oss rittvisa utan ett fortingligande.
Ritten ir helt enkelt beroende av att vi forstar den i termer av nigot
annat. Detta studerade jag over tid i nimnda studie genom att anvinda
mig av att Google digitaliserat (och datafierat, se nedan kapitel 6) mil-
jontals bocker genom fler hundra 4r och gjort ordbaserade sokningar
mojliga i Google Ngram Viewer. Jag konstaterade dtminstone tre ka-
tegorier for hur ritten forstis/har forstatts, dvs. i termer av en vertika-
litet (under/6ver), som ett objekt (och kropp) och som et falt eller areal.
Dessa sitt att konceptualisera har ddrmed ocksi styrt vilka begrepp och
grupper av begrepp som anvints och varit meningsfulla nir man skrivit
om ritten och rittvisa. Jag undersokte bland annat begreppen ”binding

”» N

contract”, N

corpus juris”, ”body of law” och ”follow the law”, se figur 3.

Att forstd den abstrakta ritten i termer av kropp ir troligen en vil-
digt gammal foreteelse. Exempelvis beskrevs ritten i sidana begrepp i
Corpus Iuris Civilis nir den romerska ritten samlades ihop mellan r
529 och 534 pd initiativ av kejsare Justinianus (Murrow & Murrow
2012, 5. 276; Winter 2001, s. 335 ). "Body of law” ir dven idag ett van-

42 Lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar pa formogenhets-
rittens omrade.
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Figur 3: Anvindningen av specifika begrepp i engelsksprikiga bocker mellan
1800 och 2000 enligt Google Ngram Viewer (frin Larsson 2013d).

ligt sitt att tala om ritten, pa engelska, men man kan se en intressant
skillnad i bruket av ”corpus juris” och ”body of law” som troligen har
att gora med en mer dvergripande trend dir latinet minskar i anvind-
ning 6verlag (se figur 3 och skillnaden mellan r6d och gul linje).

Om vi ater vinder blicken mot det uppmirksammade svenska ritts-
fallet med The Pirate Bay (TPB), som jag tog upp i bokens introduktion,
kan man konstatera att i de tva rittegingarna mot de fyra minnen
bakom fildelningssajten ar behovet av de fortingligade begreppslanen
stort. En forsvarsadvokat papekar i tingsritten att TPB bara ir en ”tom
plattform”,* sakkunnigvittnet beskrev TPB som en ”s6kmotor” och ett
rittsligt ombud pa kidrandesidan argumenterade i hovritten for att
Google, till skillnad frin TPB, var en "ren” sokmotor.* Vidare argu-
menterade dklagaren under hovrittsforhandlingarna for ate TPB ska ses

% vilket i och for sig ir en referens till

som en “elektronisk anslagstavla”,
en specifik lag (den s.k. BBS-lagen)* som anger ett ansvar 4t modera-
torsfunktionen, men fortingligandet 4r likvil tydligt (jfr Larsson 2013f).

Om vi blickar dt ett helt annat riteslige hill kan vi ldsa i de direktiv

som den si kallade miljoprocessutredningen gavs for att gora lagind-

43 Dag 12 i tingsritten, B 13301-06: “Allt Pirate Bay gor ir att passivt till-
handahilla en tom plattform”. SR jfr Larsson (2013d).

44 Thovritten i TPB-fallet, se Svenska Dagblader, http://www.svd.se/narings-
liv/digi- talt/slutpladeringar-i-pirate-bay-rattegangen_5493311.svd (se-
nast besokt 05.01.2015).

45 Dag 7 ihovrittsforhandlingarna i TPB-fallet, B 4041-09.

46 Lag (1998:112) om ansvar for elektroniska anslagstavlor.
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ringar i provningen av vindkraftstillstind. Hir redogors for att det ar
“en utgangspunkt att handliggningstiderna ska hallas s korta som
mojligt utan att forsvira mojligheten ate nd miljomalen eller dsidositta
allminhetens ritt till insyn och deltagande” (Dir. 2007:184 Tilliggs-
direktiv till miljoprocessutredningen, s. 3). Forst kan konstateras att det
finns en underliggande forestillning om en tidsbunden forflyttning
lings en axel, som i den kognitionsvetenskapliga litteraturen brukar
kallas ett kdlla—stig—mdl-schema (”Source-Path-Goal Schema”), dir "ut-
gangspunkten” finns som en borjan som sedan leder vidare i ndgon typ
av utveckling (Lakoff & Johnson 1999, s. 33; Larsson 2012c, s. 76).
Vidare dr malmetaforen s inbiddad att man knappast reflekterar 6ver
det rumsliga fortingligandet om att "nd” dessa mal, samtidigt som
synmetaforen 4r s vanlig och viktig for oss att ”insyn” i dessa processer
ir samma sak som att "veta”, vilket jag dterkommer till nedan. Givetvis
ska hela processen dven goras "6verskadlig” (Dir. 2007:184, s. 7; se dven
Larsson 2009b, s. 20). Den metaforiska kopplingen brukar i den kogni-
tionsvetenskapliga litteraturen i metaforteoretiska termer beskrivas
med Vatt forstd dr ate se” (Reddy 1979; Johnson 2007b, s. 165; Lakoft
& Johnson 1980; 1999). Nir vi konceptualiserar forstielse i termer av
att se, vilket ir en vanlig och helt vardaglig foreteelse, foljer dven en rad
titt ssmmankopplade andra metaforer eller associationer med som har
att gora med forutsittningar for “att se” och som i 6verford bemirkelse
far verka for forutsintningar for *att forstd”. Det kan exempelvis ha med
ljus, sken, genomskinlighet och klarhet att gora (jfr Graver 2008, s. 180).
Poinger kan vara dunkla och svirforstieliga — sisom uttrycks i Esaias
Tegnérs sentens om att ”det dunkelt sagda dr det dunkelt tinkca”"
—eller att med Upplysningstiden foljde en mer vetenskapligt forankrad
syn pa tillvaron, att vad en hindelse kan fi f6r konsekvenser kan vara
hogst oklarz, att vi ibland behover se pé ett problem i ett annat Jus eller
sken, och att plotsligt ndr man en stunds klarsyn — eller insikt — och forstar
vad problemet har varit. I EU-rittsliga ssmmanhang ir ljusmetaforen
vanlig nir man pratar om nationell ritts forhallande till EU-ritt, som

47 7Vad du ¢j klart kan siga vet du ¢j: med tanken ordet fods pd mannens
lippar: det dunkelt sagda ir det dunkelt tinkta.” Ur Tegnér (1820):
Epilog vid magisterpromotionen.
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i Nelsons (2010) ”Utflyttning av aktiebolag — en analys 7 ljuset av den
internationella skatteritten och EU-ritten” (min kursivering). Inom
just skatteritten brukar exempelvis sigas att den svenska mervirdes-
skattelagen (1994:200) ska tolkas 7 [juset av mervirdesskattedirektivet,
t.ex. i Skatteverkets Handledning for mervirdesskatt 2010.

Virderande rumsliga relationer

Virderande rumsliga relationer ir en typ av fortingligande av lagen
som hinger samman med den konceptuella metaforteori som Lakoff
och Johnson ir centrala arkitekter bakom (Lakoff & Johnson 1980;
1999) och som varit betydande for en rad rittsliga studier (Berger
2004; 2007; 2009; Blavin & Cohen 2002; Herman 2008; Hunter
2003; Johnson 2007a; 2007b; Joo 2001; Larsson 2011b; 2012b; 2012¢;
2013d; 2013e; Morra 2010; Ritchie 2007; Tsai 2004; Winter 2001;
2007; 2008) men dven funnit sin vig in i en mer statsvetenskaplig
policydiskurs (Carver & Pikalo 2008). De metaforiska spatiala relatio-
nerna upp/ner studerades av Nagy (1974), vilket intresserade Lakoff
och Johnson (1980). Ett centralt kapitel i Metaphors We Live By (1980)
handlar om vad Lakoft och Johnson kallar orienterande metaforer
(orientational metaphors”). De argumenterar och visar pa hur rums-
lig orientering metaforiskt kan fistas till virden: upp/ner, in/ut, fram/
bak, pd/av, djupt/grunt osv. (1980, s. 14 f.). De fokuserar sirskilt upp/
ner-orienteringen, vilken de exemplifierar med att ”lycklig/glad ir
uppit” och som finns i uttryck som ”jag kinner mig uppatidag”. Lakoft
och Johnson hivdar att sidana metaforer inte ir godtyckliga och att
de har en grund i vara fysiska och kulturella erfarenheter, och de radar
upp och analyserar ett antal sidana orienterande metaforer: Att ha
kontroll eller kraft 4r upp, att vara foremal for kontroll eller kraft 4r
nerdt”, "mer ir upp, mindre dr nerdt”, "bra ir upp, daligt ir ner”,
’rationellt ir upp, emotionellt ir ner” (1980, s. 14-17). Att ”ligga ner”
ett atal eller ”ta upp” ett fall 4r kanhinda svarare att virdebestimma,
men fortingligandet i den spatialt orienterande metaforen ir tydlig.
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Fortingligade mentala processer

De konceptuella metaforteorierna passade vil in i det konceptuella
”ledningsmetaforsystem” (”conduit metaphor system”) som forst
identifierades av Michael Reddy (1979; se dven Winter 2007, s. 884;
2001, s. 52— 56). Det dr en systematiserad uppsittning avbildningar
fran en killdomin av fysiska objekt till en mildomin som betecknar
mentala processer.*

Killdoman Maldomain

FYSISK MENTAL

objekt > idéer

se > veta

behillare > ord

innehill > idémiissigt innehall
skicka > kommunicera
gripa (mottaga) > forstaelse

behallare > sinnet

Det innebir att vi anvinder fysiska forstielseramar och forebilder for
att tala om och tinka péd abstrakta mentala och kommunikativa pro-
cesser. Bjerre (2005%), till exempel, gir ingdende igenom det sista ex-
emplet i tabellen, dvs. den konceptuella metaforen "mental kapaci-
tet”. En nyckel for fortingligande 4r att en metafor kan tjina som ett
verktyg for att forsta ett begrepp endast pa grund av dess erfarenhets-
missiga bas (Lakoff & Johnson 1980, s. 18). Det méste finnas nigon
form av erfarenhet som kan vigleda abstraktionen, vilket innebir att
fortingligandet helt naturligt kommer att fylla ett behov som vi har.
Det dr i detta erfarenhetsmissiga (Pexperiential”) fokus som Lakoff
och Johnson fortsatte mycket av sin strivan efter att forstd de be-
greppsliga och kognitiva processerna i forhillande till spriket. Efter
Metaphors We Live By (1980) skrev Lakoft artiklar om metaforen som
nigot mer 4n talesite ("figure of speech”), dvs. i termer av tankefigur

48 7Object/ideas, seeing/knowing, container (vehicle)/word, content/idea-
tional content, sending/communicating, grasping (receiving)/understan-
ding, container/mind.”
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("figure of thought”) (1986), och fokuserade kategorisering och ka-
tegoriers uppbyggnad och avgoérande betydelse (1987; jfr Rosch 1975;
1978; Winter 2001). Johnson fokuserade den kroppsliga grunden for
meningsskapande i sprik, vad detta betyder for fornuftet (1987) och
vad det betyder att moraliska funktioner foljer ett forestillningsmons-
ter (1993), innan Lakoft och Johnson tillsammans behandlade vad
fortingligandet betyder f6r mening och rationalitet i det ambitiosa
verket Philosophy in the Flesh. The Embodied Mind and its Challenge to
Western Thought (1999). Ett centralt pdstiende hos Lakoft och Johns-
son (1999) 4r att fornuftet egentligen dr annorlunda uppbyggt 4n vad
den traditionella visterlindska tanketraditionen har antagit. Detta
faktum har implikationer for ritten, juridiska resonemang och ritts-
lig analys.

Metaforer och juridik

Det finns exempel pa problematisering av metaforer och fortingligan-
de fran den nordamerikanska rittsliga doktrinen fran ett sekel tillbaka,
om in inte i denna specifika terminologi. Den amerikanska juristen
Wesley Newcomb Hohfeld skrev en handfull tidskriftsartiklar varav
tva, fran Yale Law Journal, delvis reviderades efter hans d6d och gavs
ut som Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and
Other Legal Essays (1919). Hohfeld beklagade sigi termer av att ”[m]ycket
av svarigheten nir det giller riteslig terminologi hirror fran det faktum
att manga av vara ord ursprungligen var tillimpliga endast pa fysiska
saker; sa att deras anvindning i samband med rittsliga forhillanden
ir, stringt taget, figurativa eller fiktiva” (Hohfeld 1913, s. 24).*
Minga av de nutida skribenter som ir influerade av konceptuell
metaforteori brukar referera till den skepsis som synts bide i den filo-
sofiska men dven den rittsliga traditionen. Denna skepsis uttrycker i
mycket en annan syn pa sprakets forhillande till virld och sinne, ofta

49 "Much of the difficulty, as regards legal terminology, arises from the fact
that many of our words were originally applicable only to physical things;
so that their use in connection with legal relations is, strictly speaking,
figurative or fictional.”
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som ett exakt kategoriserbart lingvistiskt ytfenomen dér metaforer blir
besvirliga i forhillande till forestillningen om detta exakta.

Ibland refereras till domaren Benjamin Cardozo, det exempel jag
nimnde i foregiende kapitel, som ironiskt nog anvinde metaforer for
att beskriva sin skepsis mot metaforer i ritten (se dven Berger 2004;
Graver 2008, s.178-179; Herman 2008; Larsson 2012¢, s. 76; 2013d;
Loughlan 2006; Patry 2009; Winter 2008).°° Cardozos syn foljer dock
samma tradition som den berémda upplysningsfilosofen John Locke
gav uttryck for, dir han fordomde metaforer och andra figurativa ut-
tryck som “perfekt fusk” (perfect cheat) och insisterade pa bokstavlig
prosa sd att vi “talar om saker som de dr” (Locke 1975). Den brittiske
filosofen Jeremy Bentham ansig till exempel att metaforer var anti-
tesen till ritesligt resonerande (Bentham 1931). Detta synsitt forefaller
fortfarande vara starkt i juridisk diskurs, och ritten och juridiska be-
grepp ger enligt Johnson ofta uttryck for ett ”objektivistiskt” perspek-
tiv, med "strikta, fasta grinser definierade av nodvindiga och tillrick-
liga villkor” (20074, s. 847).”* Detta Yobjektivistiska” perspektiv under-
stryker det objektiva, linjira och litterira tinkandet, som av Winter
beskrivs som ”en illusion av 6ppenhet” inom den rittsliga dominen
(2011). Robert Tsai uttrycker detta tydligt:

Ritesliga forskare har traditionellt sett forstatt metaforer som, i virsta
fall, en pervertering av ritten, och i bista fall som en nodvindig men
tillfallig platshallare f6r mer firdigutvecklad argumentation. Mot denna
bakgrund ses metaforer som vaga och manipulerbara, och vidjar till
instinkterna, medan uttrycklig rittslig argumentation ir den rigorosa,
autentiska rittsliga kirnan. (Tsai 2004, s. 186)

50 ”Metaphors in law are to be narrowly watched, for though starting as
devices to liberate thought, they end often by enslaving it.”

51 ”Strict, fixed boundaries defined by necessary and sufficient conditions”.

52 ”Legal scholars have traditionally understood metaphor as, at worst, a
perversion of the law, and at best, as a necessary but temporary placeholder
for more fully developed lines of argument. On this view, metaphors are
vague and inherently manipulable, appealing to base instincts, whereas
explicit legal argumentation represents the rigorous, authentic core of law.”
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Den traditionella juridiska uppfattningen att metaforer har en oviktig
och i viss man forridisk plats i rittslig argumentation och text gar helt
pa tvirs med kognitionsvetenskapliga ron, i vart fall frin 1980 och fram-
it. Som nimnts finns det en rad rittsvetare, framfor allt i Nordamerika,
som intresserat sig for den konceptuella metaforteorins betydelse for
rittslig analys. Hir kan en rittsretorisk parallell dras, dir t.ex. Graver
(2007) noterar att den rittsliga argumentationen var central i den klas-
siska retoriken, men kom att tringas ut under framvixten av den ratio-
nalistiska naturritten pa 16o00-talet. Det rationalistiska projektet — som
gar i linje med vad Johnson kallar ett ”objektivistiskt” perspektiv - var
”i seg selv retorikkfiendtlig”, enligt Graver (2007, s. 531).

Exempelvis Linda Berger, en amerikansk professor i juridik, har
framgangsrikt anvint metaforteori for att analysera den rittsliga be-
slutsprocessen bade i virdnadstvister (2009) och gillande retoriska val
i den amerikanska Hogsta domstolen i beslut om kampanjfinansie-
ringsreglering (2007). Hennes slutsats dr att lagstiftarna inte kan
undga att paverkas i sitt beslutsfattande av bide myter, metaforer och
symboler. Berger hivdar att battre forstielse av den kognitiva roll
metaforer har kan pédvisa pa vad sitt lagen ir beroende av symboler
och metaforer, vilket r extra viktigt nir ritten ir "omodern” eller
kanske inte i linje med ett i 6vrigt forinderligt samhille. Aven Graver
har uppmirksammat detta:

Metaforer er siledes ikke bare et spraklig virkemiddel, men en viktig del
av vire begreper og méter 4 oppfatte erfaringer og ideer pa. Vi bruker
dem hele tiden pa forskjellige méter, og de er integrert i méten vi tenker
pa. (Graver 2008, s. 179)

Det betyder att det inte finns nigon egentlig vig runt metaforerna,
inget exakt metaforoberoende eller metaforbefriat sprik. Det ir tvirt-
om snarare sd, som Lakoff och Johnson (1999, s. 3) uttrycker det, att
sinnet till sin natur ir forkroppsligat och att abstrakta begrepp till stor
del 4r metaforiska, vilket ir av fundamental betydelse for rittens me-
toder och verkan.
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Kontextens betydelse for ritten

Som nimnts ir fortingligandet av betydelse i processen att uttryck blir
meningsfulla (Johnson 1987; 2007b; Kovecses 2008; Lakoff 1987;
Lakoff & Johnson 1999; Gibbs Jr 2007). Detta innebir att det pagar
ett konstant linande och 6msesidigt beroende av den omgivande kon-
texten for att spraket ska bli meningsfullt. Kort sagt ir metaforer ofta
baserade pa vir interaktion med vir fysiska och sociala miljo. De hir-
ror fran kroppsliga fornimmelser som finns i t.ex. ”bildscheman”, si-
som att ”balansen haller dig upprdtt” och *mer ar upp”, for att nir du
lagger saker till varandra sd okar hogen uppat (Lakoff 1993, s. 240).
Enligt metaforforskaren Ning Yu (2008) finns det hos dessa metaforer
en dubbel koppling till och ett beroende av bade kropp och kultur. Yu
visar i en analys att skillnaden mellan sa kallat primdra metaforer 4 ena
sidan och komplexa metaforer 4 den andra kan avgora vilka aspekter av
metaforerna som ir kroppsligt eller kulturellt baserade. Detta leder Yu
till ate stdlla upp en hypotes om att primira metaforer, som hirror fran
kroppsliga erfarenheter ofta tidigt i en minniskas utveckling, sannolikt
ir kulturoverskridande och universella, medan komplexa metaforer,
baserat pd konceptuella kopplingar och kulturella 6vertygelser, san-
nolikt 4r mer kulturellt specifika (Yu 2008). Den kognitiva lingvisten
Zoltan Kovecses utvecklar detta argument i termer av en kontrast mel-
lan ”det universella” och det ”kulturspecifika”:

Vissa konceptuella metaforer kan vara universella eftersom de kropps-
liga erfarenheter som de bygger pa ir universella. Minga likartade
konceptuella metaforer kan dterspegla vissa kulturspecifika funktioner
pa en mer specifik nivd av begreppsbildning. Andra konceptuella meta-
forer kan vara helt baserade pa unika kulturella fenomen. (2006, 5. 177)

53 ”Some conceptual metaphors may be universal because the bodily expe-
riences on which they are based are universal. Many of the same concep-
tual metaphors may reflect certain culture-specific features at a more
specific level of conceptualization. Other conceptual metaphors may be
entirely based on unique cultural phenomena”.
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Man kan hir dra paralleller till sociologen Johan Asplunds (1991)
transkulturella jimforelser av hur Ferdinand Toénnies begreppspar
Gemeinschaft och Gesellschaft fungerar - eller inte fungerar - i olika
sprakliga kulturer. Kopplingen till det kulturella betyder att det d4ven
finns en delvis forinderlighet inbyggd i de meningsbyggande proces-
serna, dvs. i stil med att en kontext, en miljé och en kultur kan férind-
ras. Det innebir att om var verklighet forindras i forhillande till de
sammanhang vi tillbringar vara liv, umgas och arbetar i, 4r det troligt
att dven inneborden av ndgra av vara viktiga begrepp kommer att for-
indras, expandera eller paverkas i liknande grad (jfr hir Kovecses
Metaphors in Culture 2005; dven diskuterat i Larsson 2012b i forhal-
lande till digitalisering och Larsson 2014a). Vi kommer i si fall atc
forstd verkligheten annorlunda 4n tidigare. Detta innebir att forting-
ligandet spelar en roll i en meningsskapande process diar metaforer
kommer att anvindas och betydelser variera pd samma sitt som verk-
ligheten varierar. Steven L. Winter uttrycker detta beroende av kon-
texten i termer av att ”[t]inkandet dr inte i forsta hand sprikligt och
propositionellt, utan fortingligat och forestillningsbaserat; spraket ar
varken helt godtyckligt eller bara socialt beroende, utan grundat i for-
tingligande och motiveras av vira interaktioner med den fysiska och
sociala omgivningen” (Winter 2001, s. 47). Vi lanar alltsd stindigt
begrepp frin den fysiska virlden, frin féremal, kroppen och den rums-
liga sfiren, for att beskriva och tala om det abstrakta. Det r i detta en
poing gentemot rittslig analys ligger, dvs. att vi maste vara uppmirk-
samma pa hur vir forstielse byggs upp och i viss mén férindras nir
kontexten forindras. Nir det giller den ontologiska bild detta tecknar,
bor fortingligandet dock troligen inte tas som bevis for att de virden
som ir knutna till specifika metaforer kan konstrueras helt ohimmat,
dven om det kan finnas valmojligheter beroende pé vilka metaforer
som anvinds. Det finns betydelsemonster, och de kan vara starka och
uppfattas som ”naturliga”, men de ir i viss man forhandlade i nigon
typ av social, kulturell och kontextuell férankring. En poing i forhal-
lande till riteslig analys, som fors fram av inte minst Johnson (2007a),
ar hir ate det inte existerar nigon allmin frihet for inblandade att
styra dessa meningsprocesser, mojligen paverka, men att dessa mons-
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ter formodligen ofta skiljer sig frin de rationalistiskt definierade och
uttalade monster och kategoriseringar som ritten visar upp. Detta
argument har rimligen timligen stora konsekvenser for juridisk tolk-
ning och analys. T artikeln What is the ”Color” of Law? (2008) betonar
Winter sammanhang och kontext, den sociala inramningen och det
kulturella for att forklara den plattform som ritten och lagstiftare spe-
lar pé och dr beroende av:

Varje aspekt av rittslig argumentation sker mot bakgrund av en massiv
kulturell tabla som ger de tysta antaganden eller sediment som gor dessa
juridiska forestillningar begripliga. Eftersom dessa socialt konstruerade
sammanhang alltid finns i férgrunden for oss som individer, ir redan
var formdga att ha en virld begrinsad av de kulturella konstruktioner
som vi befinner oss i. Eftersom dven lagstiftare endast kan agera i termer
av de inbiddade kulturella 6verenskommelser som mojliggér mening,
ir en betydande del av alla rittsliga stadgor inte skapad av lagstiftaren,
utan snarare beroende av de befintliga praktiker som ir vanliga for och

konstituerar just den forevarande kulturen. (Winter 2008, s. 375)>*

Detta beroende av en “massiv kulturell tabld” dr ett sitt ate uttrycka
behovet av att forstd sammanhang och kontext nir man forsoker forstd
det rittsliga. Av detta skil dr den konceptuella metaforanalysen och
okad forstaelse av fortingligande relevant dven i rittssociologiska stu-
dier (Larsson 2012b; 2013g). Det ir detta som Mark Johnson kallar en

’rittens kognitionsvetenskap” (2002, s. 962), ndgot jag, som nimnts
ovan, har kallat kognitiv rattssociologi (Larsson 2012c¢, s. 89). Det skulle

54 7Every aspect of legal reasoning occurs against the backdrop of a massive
cultural tableau which provides the tacit assumptions or sedimentations
that render those legal conceptions intelligible. Because these socially
constructed contexts are always anterior to any of us as individuals, our
very ability to have a world is already constrained by the cultural con-
structs in which we find ourselves. Since legislators, too, can only act in
terms of the embedded cultural understandings that enable meaning, an
important part of any statute is not made by the legislator but is contin-
gent on the pre-existing practices that are conventional for and consti-
tutive of that culture.”
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med fordel kunde vidgas till att benimnas kognitiv rittsvetenskap och
kan relateras till vad Oliver R. Goodenough och Gregory J. Decker
(2008) uttrycker i termer av en kognitiv jurisprudens. Nir det giller
forestillningar om ritt och fel, pa vilket site fortingligandet relaterar
till normativitet, tar Hans Petter Graver upp exemplet med fildelning
och upphovsritt i en digital kontext (Graver 2008, s. 188; jfr Halbert
1997). I en undersokning av detta imne kategoriserar Jonas Andersson
Schwarz och jag (2014) rittfirdigandet av piratkopiering i en stor stu-
die pa ett nira nog globalt fildelningscommunity (se 4ven Svensson et
al. 2015; Larsson et al. 2012a). Vi forklarar hur en del av olagligheten
i beteendet rittfirdigas genom en analys av ett urval av de 6ppna svar
som fanns i en enkitstudie som samlade 6ver 75 coo respondenter i
april 2011. Svaren visade pa hur utvecklingen av samhillet, tekniken
och marknaden forstis och konceptualiseras av respondenterna via de
specifika uttryck de anvinder i forhallande till ritten. Detta har jag
dven utvecklat i termer av en klyfta mellan sociala och rittsliga normer
pa upphovsrittsomradet (Larsson, 2011b; se 4ven Svensson & Larsson
2012), dir fortingligandeprocessen i relation till ritten - men dven hur
de sociala normerna uttrycks — ir avgorande for hur den digitala verk-
ligheten forstis pi ett annorlunda sitt in vad den traditionella lagstift-
ningen om immateriella rittigheter foreskriver (Larsson 20103 2012a;
2012b;2013b). Kontexten, i dess vida kulturella men 4ven i nigon mén
infrastrukturella och omgivningsbaserade bemirkelse, dr dirfor av
yttersta vikt ocksa for den upplevda legitimiteten i ritten. Detta giller
dven nir ritten inte upplevs som legitim, vilket sannolikt visar sig i
storre utstrickning i tider av snabb eller omfattande samhillelig for-
indring.

Just det upphovsrittsliga exemplet pekar pa en aspekt som ocksa
ryms i analysen av vilka begrepp och forstielseramar som ar och kan
vara forhirskande (Larsson 2011b; se d4ven Lakoff 2004). Rittens stéll-
ning i samhillet ger ju en direkt betydelse dt den eller de som lyckas
paverka formuleringar och perspektiv bakom rittsutvecklingen, vilket
jag visat giller for det upphovsrittsliga internationella omradet i ter-
mer av konceptuella inldsningseffekter och stigheroende (2011a; 2011b, se
kapitel 4 nedan). Det innebir att det finns en viktig aspekt av ”onto-
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logisk politik” i det rittsliga, en normativ beskrivning av hur virlden
ir betingad, i den meningen att framgéingsrik rittslig reglering inte
bara reglerar beteenden utan dven paverkar forestillningar om hur
virlden ir och bér ordnas (Larsson 2013a). Aven om minga av de
processer som ror metaforer och forkroppsligande gir vart medve-
tande obemirkt forbi, finns det en tydlig aspekt av att de som medve-
tet lyckas styra metaforer och forestillningar som rider pa ett specifikt
filt kommer att vinna fordelar av detta. Lakoff och Johnson uttryckte
tidigt detta i generella termer med att ”de som har makten kan inf6ra/
patvinga sina metaforer” (1980, s. 159).% I det specifika fallet med
upphovsritten finns det en starkt normativ forestillning om teknikens
mojligheter och begrinsningar som dr uppkommen i en pre-digital tid.
Regleringen runt denna forestillning dr dirmed starkt utmanad av
foljderna av digitalisering, vilka har lett till andra méjligheter och
andra begrinsningar, exempelvis gillande kopiering och distribution.
Ritten blir dirmed konservativ i forhillande till sin samhilleliga kon-
text, samtidigt som det finns en starkt upphovsrittsligt beroende in-
dustri som dels via lobbyverksamhet forsoker bibehalla ritten som den
ir (Larsson 2011a; 2011b), dels retoriskt utbildar” ungdomar att £6-
restilla sig mediekonsumtion pa sitt som gagnar den traditionella
industrins organisering (Yar 2008). Det finns dirmed i debatten en hel
del forsok fran upphovsrittslobbyns sida att belamra det upphovsritts-
liga intringet med fortingligade metaforer fran en fysisk kontext i
termer av ”intring”, ”bryta sig in” och ”stold” (Herman 2008; Larsson
2011b; Larsson och Hydén 2010), vilket syftar till att paverka hur vi
”ser pA” upphovsrittsintrang i den digitala miljon. I den amerikanska
kontexten talas det mycket i termer av ”ett krig” pa upphovsrittsom-
ridet (Lessig 2008; Patry 2009), vilket dven har analyserats i termer
av ”en kamp om forestillningar” (Larsson, 2011b; 2012a).

55 ”Those who are in power get to impose their metaphors.”
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3. HUR DEN ABSTRAKTA RATTEN FORTINGLIGAS

Slutsatser

Jag har i detta kapitel diskuterat ett antal frigor som ir relevanta for
hur foértingligandet paverkar ritten. Det innebir att jag har antagit ett
kognitionsvetenskapligt perspektiv pa riteslig analys som betonar rit-
tens rumsliga, materiella och kontextuella beroende. Den bild som
malas av hur riteslig mening 4r byggd av forskare som Berger, Johnson
och Winter ir till stor del motstridig i forhéllande till den traditio-
nella och ofta dogmatiska synen pa hur ritten och dess sprak fungerar.
De huvudsakliga poingerna har berort

1. Fortingligandets oundviklighet. De metaforiska processerna med lin
frin en omgivande kontext eller spatial och materiell forstielseram
for att uttrycka, forsta eller beskriva abstraktioner dr uttryck for ett
behov som troligen inte helt kan kringgas.

2. Fortingligandet och medvetandegirandet. Att uppmirksamma vilka
explicita koncept eller forstielseramar som lanas in kan vara oer-
hort avgorande i ritesliga ssammanhang f6r utkomsten av ett ritts-
fall eller konsekvenserna av en lagstiftning.

3. Fortingligandet som ontologisk politik. Det rittsligt formaliserade fore-
skriver mer dn bara vilka handlingar som ir ritesligt legitima, det
beskriver dven i ndgon mén hur virlden bor betraktas och virderas.

4. Fortingligandet och makt. Vilka metaforer som ska fi ldnas in for att
beskriva exempelvis ett nytt fenomen ér lingtifrin en neutral pro-
cess. De som kan péverka denna process kan dven styra hur det
specifika fenomenet kommer att forstds. Detta kan i forekomman-
de fall vara till vinning f6r den som forsoker styra, vilket troligen
ofta ir fallet vid lobbyism.

5. Fortingligandet och kontextuell forandring. Nir samhillet forindras i
nigon avgorande man, som i exemplet med digitalisering och upp-
hovsritt, kommer ocksi den ontologiskt politiska essensen i ritten
att aktualiseras och tydliggoras. Om sittet vi ser pa exempelvis
spatiala relationer forindras i ett specifikt fall si kommer 4ven den
ritesliga regleringens "konceptuella inldsning” att utmanas (se ka-
pitel 4 nedan och Larsson 2011a, s. 127).
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Den kognitionsvetenskapliga inriktning som i huvudsak refereras till
i det hir kapitlet fokuserar framfor allt punkt 1 ovan, som bade ir
empiriskt belagd och teoretiskt utvecklad, och som hir ir central for
argumentationen. Punkt 2 hinger mycket ihop med punkt 3 och 4, dvs.
vad denna typ av fornekande av spraklig objektivism betyder i termer
av meningsbyggandets forhandlande. Det blir dirmed naturligt att tala
i termer av make, speciellt i forhillande till den oerhért maktbundna
ritten i sig, men processerna ir samtidigt troligen i sd hog utstrickning
omedvetna och fundamentalt inbiddade i sprak och tanke att makt-
aspekten och -utovandet inte behover vara explicit uttryckt ”pa ytan”.
Den avslutande punkt 5 ir inte lika utvecklad i den kognitionsveten-
skapliga litteratur jag redogor for hir, och fir ses som en nigot mer
spekulativ punkt som det finns goda beldgg for att diskutera, men inte
fullstindig bevisning for att gora en 6vergripande generalisering kring,
varfor den utvecklas mer i detalj i ndsta kapitel. Sammantaget uttryck-
er detta en kognitiv inriktning och relevans for rittslig analys.
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4. Den digitala upphovsrittens
konceptuella inldsning

De tva foregiende kapitlen har behandlat kognitionsvetenskapligt an-
struken teori och dess nytta for forstielse av ritten i en allmin mening,
och det dr nu dags for tvd kapitel med mer specifikt upphovsrittslig
biring. Som nimnts i introduktionskapitlet ir upphovsritten tinkt
som en fallstudie som kan peka pi nigra av de rittsliga utmaningar
som uppkommer under teknikrelaterad samhillsférindring. Upphovs-
riatten utgor ett sirdeles tacksamt exempel pa konceptuella utmaning-
ar som foljer av digitalisering och internets utveckling. Detta kapitel*®
analyserar, mer specifikt, den europeiska upphovsrittens stigheroende
(path dependence) i termer av en riteslig inlisning, of6rmogen att
anpassa sig till nyare sociala praktiker i ett digitalt samhille. Kapitlet
hirleder inlisningen till framfor alle tre huvudskil med anknytning
till a) transaktionskostnader, b) makt och ¢) nyckelmetaforers relation
till tankestrukturer. Genom att analysera den moderna europeiska
upphovsrittsliga trenden konstateras att upphovsritten sedan linge r
etablerad via en rad internationella fordrag, vilka har forstirkes sdvil
i graden av strikt reglerade undantag och kriminalisering av vissa hand-
lingar (Infosoc) som i verkstillighet (IPRED) inom EU nir de stillts
infor den digitala utmaningen. Detta har dven lett till att internetleve-
rantorernas roll som neutrala formedlare av datatrafik ifrigasites av
bade upphovsrittslobby och politiska aktorer pa europeisk niva (data-

56  Kapitlet bygger framfor allt pd en artikel publicerad i Retfeerd, Nordic Jour-
nal of Law and Justice 2011 med titeln ”"Den stigberoende upphovsritten.
Om konsekvenserna av rittslig inldsning i en digital tid” (Larsson 2011a).
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lagringsdirektivet, telekompaketet), vilket dven syntes i de lickta ut-
kasten till det internationella handelsavtalet ACTA (Anti-Counter-
feiting Trade Agreement). Denna utveckling mot mer kriminalisering,
de langa skyddstiderna och fler sanktioner blir intressant framfor allt
i relation till de delar av upphovsritten som upplever bristande legi-
timitet och stod i sociala normer som uppstétt i den digitala teknolo-
gins kolvatten, delvis som en f6ljd av regleringens icke-adaptiva rigi-
ditet och retrospektiva inlasning. Detta paverkar dirfor balanseringen
av personlig integritet kontra generell 6vervakning online till fordel
for vad som kan beskrivas som ett traditionellt forankrat upphovsritts-
ligt sdrintresse pd bekostnad av ett mer allmint intresse.

Nyckelord: Upphovsritt, stigberoende, path dependence, inlasning,
IPRED, Infosoc, datalagring, telekompaketet, ACTA, transaktions-
kostnader, makt, metaforer, tankefigurer.

Introduktion — det upphovsrittsliga stigberoendet
kontra sociala normer i férindring

Riteslig utveckling betraktas ofta som timligen konservativ och till-
bakablickande. De inbidddade virdena ir varaktiga och en huvudprin-
cip dr forutsigbarhet (jfr Larsson 2008a). Forutsigbarheten ir, enligt
rittsvetaren och rittsfilosofen Alexander Peczenik, ett av de grundlig-
gande virdena i en rittsstat (Peczenik 1995, s. 89—90). Den norska
riattssociologen Vilhelm Aubert talar om lagen som nigot som tjinar
till ate skydda forvintningar, nigot som ir en av rittens fem huvud-
uppgifter (1989, s. 62), och som Niklas Luhmann hivdar ir dess vik-
tigaste (1972, s. 31 f.). Denna forutsidgbarhet kan ocksa sté for den ofta
inkrementella utvecklingen av lagstiftning och styra mot en retrospek-
tiv verksamhet dir forindringar sker evolutionirt snarare 4n revolu-
tionirt. Denna retrospektivitet, detta rittsliga ”past-dependence”, med
den amerikanske domaren Richard Posners ord (2000), dr formodligen
inte ett problem nir samhillet férindras utefter mer stabila och homo-
gena forindringskurvor (jfr Hydén 2002; Larsson & Hydén 2010).
Det problem som behandlas hir ir inte frimst att riteslig utveckling
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kan vara last vid en viss ”stig” (path), utan snarare att denna lasning i
forhéllande till relativt plotsliga forindringar i samhillet blir for stark
och rigid. Ritten blir dirmed inldst och problematiskt retrospektiv i
det att den misslyckas med att integrera de sociala forindringar som
uppkommit, kanske som en f6ljd av att transaktionskostnaderna blivit
for hoga (Larsson, 2011a; 2011b; Larsson & Hydén, 2010). Lagen har
ofta en benigenhet att hamna pi efterkilken vid social forindring, och
detta glapp orsakar en konflikt mellan det sociala och det rittsliga
(Christensen 1997; jfr kapitel § nedan). Jag argumenterar hir for att
sd dr fallet med den upphovsrittsliga konstruktionen idag, vilket leder
till ndgra orovickande konsekvenser.

Det 6vergripande rittssociologiska kunskapsintresse som det hir
kapitlet ir sprunget ur ir inriktat mot frigor som ror samspelet mellan
rittsliga regler 4 ena sidan och 6vriga samhillsstrukturer 4 den andra
(Aubert 1972, s. 13; Hydén & Wickenberg 2008; Mathiesen 1973, s. 10;
Svensson 2008, s. 33). Ett vanligt sitt att nirma sig dessa samhills-
strukturer, i varje fall inom svensk rittssociologi, 4r genom studiet av
olika typer av normer (Hydén 2002; Hydén & Svensson 2008; Svens-
son 2008, s. 36 ft.; jfr t.ex. Dahlstrand 2011, s. 363—366), bland annat
sociala (Larsson 2011a; Larsson et al. 2012b; Svensson & Larsson
2012) och professionella (Leo 2010). Ett sitt att uttrycka det upphovs-
rittsliga dilemmat i en digital tid blir ddrmed att konstatera att det
rader en tydlig disharmoni mellan sociala normer som uppkommit i
den digitala teknikens kolvatten och den upphovsrittsliga regleringen,
vilket dven varit explicit foremal for studier (Larsson 2011a; Larsson
& Svensson 2010; Larsson et al. 2014a; 2014b; Svensson & Larsson
2009; 2012; Svensson et al. 2013; 2015). Det finns vidare en relativt
betydande mingd forskning som skildrar problemen med att tillimpa
en oreviderad upphovsritt i det digitaliserade samhillet som har att
gora med konsekvenserna for kreativitet, kulturella aspekter och pri-
vatlivet (Andersson Schwarz 2013; Boyle 1996; 2008; Larsson 2010;
2011a; Lessig 2004; 2008; Lewen 2008; Litman 2001 Motris 2009;
Selg & Eriksson 2006; Vaidhyanathan 2001; Vincents 2008). Detta
kapitel ska ses i ljuset av denna disharmoni mellan ritesliga och sociala
normer i tecknandet av det rittsliga stigberoendet (path dependence).
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Kapitlet ber6r frigan om varfor EU:s rittsliga utveckling med avse-
ende pd upphovsritt och nirstiende lagstiftning under tillvixten av
internet har misslyckats med att omfatta férindringar i beteende och
sociala normer som har f6ljt med internets tillvixt.

For att vi ska kunna forstd den inlisning (jfr nedan, David 1985;
Gillette 1998; Peters 2005) som foljer pa upphovsrittens stigberoende
mdste hir forst redogoras for den globalt homogena konstruktionen.
Upphovsritten dr anmirkningsvirt homogen pé en global niva. Detta
ir en foljd av ett mer 4n hundradrigt internationellt arbete med fordrag
som Bernkonventionen®’, Romkonventionen, Pariskonventionen’,
WIPO Copyright Treaty (WCT) frin 1996 och TRIPS* - som har sin
grund i Bernkonventionen och Romkonventionen men stricker sig
lingre - vilket sammantaget forstirks genom USA:s internationella
patryckningar och den europarittsliga utvecklingen (Larsson 2011b).
Det senare dr det som visas i det hir kapitlet.

Utrymmet for enskilda rittsordningar ate sjilva avvika fran regle-
ringens konstruktion i syfte att férsoka mota den digitala utmaningen
pa ndgot annat sitt in genom ett utdkat skydd med allt starkare verk-
tyg for konstruktionens genomdrivande ir minimal. Enskilda ritts-
ordningars handlingsfrihet pa det upphovsrittsliga omridet ir alltsa
forsvinnande liten, vilket i kombination med upphovsrittens globala
homogenitet gor en analys av dess centrala problemstillningar i motet
med digitala praktiker oerhort relevant.®

57 Bernkonventionen for skydd av litterira och konstnirliga verk fran 1886.

58 Pariskonventionen for industriellt rittsskydd fran 1883.

59 TRIPS: Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights.

60 Foljande presentation visar de mest centrala delarna av den upphovsritts-
liga konstruktionen: 1) Skyddet varar upphovsrittsinnehavarens livstid
+ 70 ar (ibland 50, se Bernkonventionen och TRIPS-avtalet); 2) Skyddet
for de foretag som dger inspelningar (nirliggande rittigheter) ir mesta-
dels 50 ar (se Romkonventionen). Dock rostades direktivet om forling-
ning av skyddstiden igenom den 12 september 2011 av EU:s ministerrad.
Skyddstiden for fonogramframstillare och utévande konstnirer - i prak-
tiken producenter/skivbolag och medverkande artister och musiker -
forlings fran 5o till 70 ar. Se dven nista punke; 3) Skyddet for artisters
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For att beskriva den europeiska upphovsrittsliga inlsningen, och
pé vilket site detta sker, tillsammans med de konsekvenser som foljer
dirav, gors i det foljande en detaljerad analys av nfigra av de senaste
initiativen inom EU som foérindrar upphovsritten nir den stills mot
den vixande digitala utmaningen de senaste 10-15 aren. Initiativens
genomforande i Sverige har valts som en fallstudie eftersom upphovs-
rittens dilemma i form av olaglig fildelning 4r mycket relevant i den
svenska kontexten, ett faktum som dven anvinds for att illustrera
skillnaden mellan ett EU-direktiv och dess genomforande.

Kapitlet ir i det foljande indelat i tre delar. I den forsta utvecklar
jag en teoretisk ram for rittens stigberoende och inldsning. I den andra
gar jag igenom ett flertal av de viktigaste regleringarna pa europeisk
overstatlig nivd, vilket inkluderar Infosoc, IPRED, datalagringsdirek-
tivet, telekompaketet och i viss man ACTA, samt deras implementering
i Sverige i forekommande fall. Hir lyfts dven relevanta detaljerade
bidragande orsaker fram gillande inlasningen och stigberoendet. I den
tredje drar jag mer generella slutsatser och analyserar inldsningsef-
fekter av den europeiska upphovsrittsliga utvecklingen i ett digitali-
serat samhille och visar upp de generellt sett viktigaste, mest allvar-
liga och mest oroande konsekvenserna av en sidan inldsning.

riattigheter var inom EU 50 4r fran slutet av det ar uppfoérandet gjordes,
t.ex. pd en musikinspelning (se Romkonventionen och TRIPS). Detta
forlingdes inom EU till 70 ar, se punkten ovan vilket i Sverige imple-
menterades under 2013; 4) Ingen registrering krivs for att uppni upp-
hovsritten nir nagot skapas. TUSA ir dock ritten att utkriva skadestand
- gillande nivan pé skadestindet — beroende av om verket ir registrerat
eller ej; §) Upphovsritten innebar exklusiva rittigheter till upphovsritts-
innehavaren som bade ir eckonomiska - till exempel rorande kontroll 6ver
kopior och forsiljningen av dem - och ideella - diar upphovsmannen ska
nidmnas och slippa att exempelvis bli forlojligad.

Undantag fran dessa exklusiva rittigheter giller i USA genom en in-
skrinkningskatalog som ir kombinerad med en "fair use”-regel, eller,
som i svensk ritt, enligt en inskrinkningskatalog i 2 kap. upphovsritts-
lagen som bl.a. innebir att var och en far for privat bruk framstilla ett
eller nagra fi exemplar av offentliggjorda verk (12 § upphovsrittslagen).
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Del ett: Det rittsliga stigberoendet som teori

Rittsutveckling har analyserats i termer av en normativ stig i en gan-
ska lang och framfor allt amerikansk tradition, ofta med hénvisning
till den klassiska texten ”The Path of The Law” av Oliver Wendell
Holmes (1897; se dven Burton 2000). Det rittsliga studiet genom
path dependence-teori ir starkt sammanbundet med ett teoretiskt
utbyte med andra discipliners anvindning av begreppet, nigot som
inte minst framgar av ovan nimnda Richard Posners artikel ”Past-
Dependency, Pragmatism, and a Critique of History in Adjudication
and Legal Scholarship” (2000; se dven Hathaway 2001). En foljd av
detta ir ate for att mojliggora ett anvindande av stigberoendekoncep-
tet for en rittslig analys maste man blicka utanfor de inomritesliga
diskurserna. Konceptet anvinds bade inom historisk institutionalism
av forskare som Theda Skocpol och Paul Pierson (Pierson 2000; Pi-
erson & Skocpol 2002) sdvil som inom historisk sociologi (Mahoney
2000). Den mest explicita populariteten kring begreppet uppstod
dock fran 1980-talet och framit i studiet av teknisk utveckling, dér
det anvindes for att forklara 6verlevnad av en mindre optimal teknik
nir det finns bittre l6sningar i ett senare skede. Ju tidigare ett beslut
fattas i en process, desto storre dr sannolikheten att valet kommer att
vara standarden for senare l6sningar i samma process. Det mest be-
romda exemplet dr hirvidlag nir stigberoendeteori anvinds for att
torklara oonskade inldsningseffekter och uppkomsten av standardise-
ringsprocesser, som med tangentbordslayouten QWERTY (David
1985). Aven om just QWERTY-historien har kritiserats for att inte
stimma sd har det teoretiska uppligget levt vidare och anvinds inom
nationalekonomi och statsvetenskap (Falkemark 2006, s. 42; Liebo-
witz & Margolis 1996). Dir anvinds stigberoendeteori for att be-
skriva det faktum att de politiska val som gors nir en institution
bildas, eller nir en policy inleds, kommer att ha ett fortsatt infly-
tande (Peters 2005, s. 71 f.). Aven om mycket av litteraturen kring
inldsning och stigberoende har gillt teknisk utveckling har den med
andra ord ocksd dterkommande applicerats pi andra processer, inklu-
sive rittsliga (Gillette 1998; Hathaway 2001; Larsson 2011b; 2011¢;

74

40690272.1.1_s001-200_OK3.indd 74 2015-01-15 08.13



4. DEN DIGITALA UPPHOVSRATTENS KONCEPTUELLA INLASNING

Wickenberg & LPO 2013). Regelverk kan ge uppenbara analogier till
exempelvis teknisk standard (Adams 1996). Vidare dr idén om stig-
beroende titt knuten till transaktionskostnader, vilket syftar till att
forklara inldsningseffekterna i termer av att de innebir ett slags tros-
kel for avvikelser fran ”stigen”. Falkemark anvinder stigberoende-
teori for att visa hur ett ohdllbart transportsystem idag har delvis
historiska skil for sin utveckling (2006). Falkemark talar i detta sam-
manhang om politiska transaktionskostnader (se dven Larsson 2008c,
$.99-100).

Nir det giller teknik konstaterar Clayton P. Gillette (1998) att det
finns stora fordelar med standardisering. Dessa standarder l6ser sam-
ordningsproblem mellan anvindarna si att de kan utgora ett nitverk
av mottagare for dem som anvinder samma teknik. Gillette ldgger till
ett element av make till den inom stigberoendeforskning traditionella
ekvationen gillande transaktionskostnader (1998). Han menar att
dominerande intressegrupper kan, med st6d av standarder, anvinda
sina befogenheter att avvirja forsok till regeldndringar. Detta ir an-
ledningen till att man, om man forsoker forstd helheten kring rites-
utveckling, maste inkludera de aktorer som ir beroende av regleringen
i frga for att forsta dess utveckling.

Gillette menar att inlasningseffekter alltid 4r medvetna och dirfor
ar ett resultat av maktkamper och transaktionskostnader. Makt ér
troligen en del av stigberoendet, men det finns en del av sprikets
omedvetna byggstenar som ocksd bidrar i det tysta, vilket jag visar i
min ritessociologiska avhandling (Larsson 2011a) och som jag utveck-
lat vidare (Larsson 2013a; 2013b; 2013¢).* Det handlar d4 om meta-
forer, kategoriseringar och sprakliga moénster som gor att vissa fore-
stillningar eller tankefigurer vinner fordel i lagstiftningen framfor
andra (Larsson 2009a; 2011a; Larsson & Hydén 2010; Johnson 2007a;
Winter 2001). Aven om det inte dr nigot som hindrar att dessa meta-

61 Rittens sprikliga byggstenar och vikten av att analysera och bryta ner
dessas betydelse ir ett perspektiv som dven styrks av genusforskare som
Niemi-Kiesildinen et al. (2007, s. 69; jfr Nousiainen 1995; Svensson 1997;
Lundstrom 1999) men da frin en nigot annan infallsvinkel 4n i min
avhandling.
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forer kan anvindas medvetet, dr de troligen delvis en del av en omed-
veten praktik som fungerar inramande och retoriskt som en typ av
tankestrukturernas standardisering.

Inldsningens bidragande faktorer ligger ssmmanfattningsvis i:

1. Transaktionskostnaderna (David 1985; Falkemark 1996; Licbowitz
& Margolis 1996).

2. Maktkoncentrationers beroende av det ridande, men inte n6dvin-
digtvis mest optimala eller effektiva systemet (Gillette 1998).

3. Konceptuellt stigberoende, dvs. att tankens sprikberoende skapar
en retorik eller konceptuell inldsning kring vissa 16sningar, dir
de som kan styra 6ver metaforerna kan bidra till inldsningen
(Larsson 2011a; 2013a; 2013b; 2013e; 2014¢; Larsson & Hydén
2010).

Dock ir detta dven beroende av uppkomsten av ”stigen”, dvs. den
situation dir en viss institution blivit ridande. James Mahoney, som
analyserar anvindningen av stigberoende som ett analytiskt verktyg
i historisk sociologi, delar in stigberoendet i sjilvforstirkande sekven-
ser och reaktiva sekvenser (2000). Mahoney definierar i stort sett
stigberoende som ndgot som uppstar nir en “kontingent historisk
hindelse” utloser en senare sekvens som foljer ett relativt determinis-
tisk monster (s. §35). Som vi kommer att se dr det sjialvforstirkande
stigberoendet mycket relevant for utvecklingen av den europeiska
upphovsritten.

Del tva: Den europeiska upphovsritten

i digitaliseringens tidsalder

Utvecklingen av upphovsritten ir idag direkt kopplad till den samtida
tekniska utvecklingen, till internet och den samhilleliga formeringen
i digitala nitverk. En rad lagstiftningsinitiativ har tagits for ate stirka

den upphovsrittsliga efterlevnaden pa internet. Hir presenteras fem
viktiga lagstiftningsinitiativ inom Europeiska unionen som antingen
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har direkt fokus pa upphovsritt eller indirekt koppling, med viktiga
konsekvenser for upphovsritten:*

« EG-direktivet om upphovsritt i informationssamhillet, det s.k. Iz-
fosocdirektivet, lades fram i december 1997 och antogs 2001. Det
genomfordes i Sverige den 1 juli 2005.9

« EU-direktivet om sikerstillande av skyddet for immateriella rit-
tigheter, det s.k. civilritsliga sanktionsdirektivet, eller IPRED, god-
kindes av Europaparlamentet den 9 mars 2004 och det implemen-
terades i Sverige den 1 april 2009.%

« Direktivet om datalagring, som syftar till att harmonisera regle-
ringen av medlemsstaterna och kriver att teleoperatorer och inter-
netleverantorer lagrar personuppgifter. Det s.k. datalagringsdirektiver
kom att spela en roll i upphovsrittens praktiska efterlevnad, dven
om dess omfattning ir oklar. Det har implementerats i medlems-
staterna, men har ocksi befunnits vara ogiltigt av EU-domstolen i
april 2014 pa grunderna att det ansigs oproportionerligt inskrin-
kande av respekten for bade privatlivet och skyddet fér personupp-
gifter (Ledendal & Larsson 2014).%

« Den europeiska reformen av telekommarknaden var omdebatterad,
inte minst i Sverige under 2009. Forslaget presenterades for Europa-
parlamentet i Strasbourg den 13 november 2007, men rostades inte
igenom forrin den 25 november 2009 efter en rad férhandlingar
och revideringar. Det s.k. telekompaketer ir ett kluster av direktiv

62 Om in dven latenta och dysfunktionella (Larsson & Svensson 2010).

63 Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council
of 22 May 2001 on the Harmonisation of Certain Aspects of Copyright
and Related Rights in the Information Society, [2001] O L167/10-19.

64 Directive 2004/48/EC of the European Parliament and of the Council of
29 April 2004 on the Enforcement of Intellectual Property Rights.

65 Directive 2006/24/EC of the European Parliament and of the Council of
15 March 2006 on the Retention of Data Generated or Processed in Con-
nection with the Provision of Publicly Available Electronic Communica-
tions Services or of Public Communications Networks and Amending
Directive 2002/58/EC, [2006] O] L105/54-63.

77

40690272.1.1_s001-200_OK3.indd 77

2015-01-15 08.13



METAFORERNA, RATTEN OCH DET DIGITALA

(KOM [2007] 697), vilket inkluderar aspekter av den roll som in-
ternetoperatorer spelar.s

« Det multilaterala handelsavtalet Anti-Counterfeiting Trade Agreement,
ACTA, som skrevs under av alla parter i slutet av 2010, ir ett exem-
pel pa hur upphovsritten kan fortsatt utokas och dven péaverka in-
ternetleverantorernas roll.

Starkare och bredare upphovsrdtt: Infosoc

Det ursprungliga forslaget till EU-direktivet om upphovsritt i informa-
tionssamhillet lades fram i december 1997 och direktivet (Infosoc) i sig
antogs 2001.”” Syftet med direktivet var att lagstiftningen om upphovs-
ritt och nirstiende rittigheter i EU skulle hamna i linje med WIPO-
fordragen och att harmonisera vissa valda aspekter av den materiella
upphovsritten i hela Europeiska unionen. I direktivet anges eller argu-
menteras for vikten av ritsligt skydd for upphovsritt och nirstdende
rittigheter i friga om ”informationssamhillet” i inledande artikel 1 (se
t.ex. Brown 2003). Direktivet implementerades frimst mellan 2003 och
2004 i medlemsstaterna — av Danmark, Tjeckien och Grekland i ett tidigt
skede och av Sverige, Finland, Spanien och Frankrike i ett senare. Den
ursprungliga sista tidsfristen for implementeringen var den 22 december
2002, men endast Danmark och Grekland hade genomfért implemen-
teringen vid den tidpunkten.®® T Sverige presenterades det forsta forsla-
getunder 2003 (SOU 2003:35), och den foljande propositionen godtogs
av riksdagen och tridde i kraft den 1juli 2005 (prop. 2004/05:110).
Direktivet har kritiserats for att fokusera pad sammanstillare av

66 European Commission, Proposal for a Directive of the European Parlia-
ment and of the Council amending Directives 2002/21/EC on a Common
Regulatory Framework for Electronic Communications Networks and
Services, 2002/19/EC on access to, and Interconnection of, Electronic
Communications Networks and Services, and 2002/20/EC on the Autho-
risation of Electronic Communications Networks and Services {SEC(2007)
1472} {SEC(2007) 1473}, COM/2007/0697 final - COD 2007/0247.

67 Se den s.k. Bangemann-rapporten (Bangemann et al. 1994).

68 For t.ex. Storbritanniens implementering av Infosoc, se Cook (2004).
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riattigheter snarare dn skapare och att det frimst ér inriktat pa att
skydda rittigheter och intressen f6r huvudaktorerna i industrin (pro-
ducenter, programforetag och institutionella anvindare) och inte ska-
parna eller de kreatorer som ger det ovirderliga ”innehll” som driver
branschen (Hugenholtz 2000; Hugenholtz et al. 2009). Infosoc inne-
hiller skydd for s.k. ”tekniska atgirder”, som delvis inkluderar vad som
ofta kallas Digital Rights Management, DRM (artikel 6; se dven West-
man 2002 for diskussion om inférandet och dess kritik, och Schollins
utforliga avhandling om DRM i foérhéllande till upphovsrite frin
2008). Skyddet for tekniska dtgirder innebar, enligt Daniel Westman,
att “en ny och i stora delar fristdende riteslig skyddsform skapas”
(Westman 2002, s. 240). Av sirskilt intresse blev dirmed att under-
soka hur detta skydd forhéller sig till den upphovsrittsliga ensamritten,
dven om kriminaliseringen av kringgiende av dessa tekniska dtgirder
av kritiker har setts som ett sitt att forse upphovsriatten med mer
kraftfulla privilegier dn traditionellt 4gande (Gillespie 2007). Ett exem-
pel som da tas upp ér att konsumenter som t.ex. koper musik samtidigt
begrinsas i vad de fir gora med den kopta produkten (exempelvis
konvertera till annat format). Skyddet av tekniska atgirder 4r inte nytt
for den svenska upphovsrittslagen, men den version som fanns fore
Infosocs genomforande tillimpades endast pd datorprogram.®
Infosocdirektivet har inneburit en storre rickvidd for upphovsritten
och en kriminalisering av fler typer av beteende. For de juridiska be-
grepp som en gang beskrev reproduktion och skydd av bitar av vinyl
och andra plastmaterial for lagring av t.ex. musik och rorlig bild, fick
en utvidgning goras for att omfatta dven den 6kande anvindningen av
digitala format. De rittsliga begrepp som beskriver och reglerar de
analoga metoderna for lagring och distribution expanderade i den me-
ningen att de holls for att reglera nya lagringsmedia i en digital form,
med visentligen annorlunda begrinsningar och mojligheter (Larsson
2011a). Infosocdirektivet har kritiserats for att det reglerar utefter en
samhillsmodell som inte lingre helt stimmer 6verens med verkligheten

69 57 a § upphovsrittslagen. Detta skydd foljer art. 7.1c i direktiv 91/250/
EEC frin 14 maj 1991 om det rittsliga skyddet for datorprogram.
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(Lundblad 2007). Inte minst Apples affirsmodell med Itunes sitter
fingret pd i vilken man debatten om kodade inldsningar ir relevant och
levande f6r hur bade internet, upphovsritt och vért sict att bruka digi-
tal media kommer att definieras framéver (jfr bl.a. Zittrain 2008).

Upphousrittens verkstillighet: IPRED och dess genomforande
i Sverige

Nir den s.k. IPRED-lagen implementerades den 1 april 2009 i Sverige
skedde det under stark kritik frin nitaktivister och bloggare, men ock-
sd fran politiker och akademiker. Nir det foregiende direktivet godkin-
des av Europaparlamentet (den 9 mars 2004)” var det dven da en del
uppstindelse, frimst knuten till medborgerliga rittighetsgrupper i USA
och Europa (Kirkegaard 2005, s. 489; l4s mer i Burkart 2014, s. 87 f.).
Aven om IPRED:s tillimpningsomride omfattar hela det immate-
rialritesliga spektrumet har direktivet generellt diskuterats i termer av
just upphovsrdttens verkstillighet. Centralt i debatten ir det faktum att
direktivet ger upphovsrittsinnehavare ritt att, med stod av ett dom-
stolsbeslut, fa ut identitetsinformation knuten till en IP-adress frin en
internetoperator. Detta giller vid en viss tidpunkt, nir upphovsritts-
innehavaren har lagt fram skilig bevisning (artikel 6.1) for att det ror
sig om ett intring av viss omfattning. Detta var en av de mest om-
debatterade frigorna i Sverige, eftersom upphovsrittsinnehavarnas
foretridare, IFPI och Antipiratbyrin, dirmed kunde vinda sig till
domstol for att fa ut identitetsinformation frin internetleverantorer
genom ett s.k. foreliggande (53 ¢ § upphovsrittslagen; jfr dven
Ds 2007:19, s. 170 f. och prop. 2008/09:67, s. 128 f.). For att kunna
dberopa ett sddant informationsforeliggande gentemot en internet-
leverantor krivs att sannolika skil foreligger for att en person har
begatt en 6vertridelse eller ett brott, enligt 53 ¢ § upphovsrittslagen.
Lagstiftningen ledde, fran ikrafttridandet den 1 april 2009 och under
en utvirderingsperiod som pagick till juni 2012, endast till elva ricesfall

70 Corrigendum to Directive 2004/48/EC of the European Parliament and
of the Council of 29 April 2004 on the Enforcement of Intellectual Pro-
perty Rights (O] L157, 30.4.2004), [2004] O] L195/16-25.
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i Sverige (SOU 2012:51), varav framfor allt tva kan vara extra illustra-
tiva hir (se Larsson 2011b, s. 19). Detta ska ses i ljuset av de forvint-
ningar som uttrycktes i forarbetena till lagen, dir man férutsig mellan
400 och 8oo fall per ar, vilket forvisso rorde alla immaterialritter (prop.
2008/09:67, s. 255 ). Regeringen tillsatte redan den 23 juli 2009 en utre-
dare som skulle utvirdera tillimpningen av IPRED-lagstiftningen och
som lade fram sin rapport i augusti 2012 (SOU 2012:51). Utredaren tog
bland annat del av studier som vi gjort vid Lunds universitet inom fors-
kargruppen Cybernormer (se SOU 2012:51, 5. 21). I syfte att kunna mita
IPRED-implementeringens paverkan pi bide beteende och sociala nor-
mer genomforde vi en enkitstudie i borjan av 2009, dvs. innan lagen
implementerades den 1 april, och en under hosten 2009, dvs. nigra
manader efter. Vi gjorde dven en uppfoljning under 2012 for att se hur
eventuella forindringar hade stitt sig 6ver tid. Enkiten frigade t.ex.
efter fildelningsfrekvens och mitte dven styrkan hos den sociala norm
som motsvarade den upphovsrittsliga normen, bland annat genom att
stilla frigor om forvintanstryck frin personer i respondentens omgiv-
ning. Urvalet var representativt for Sverige gillande unga mellan 15 och
25 4r med jaimn fordelning mellan min och kvinnor. Intressant nog
visade resultaten att beteendet indrades under minaderna efter det att
IPRED implementerades, dvs. fildelningen minskade, medan den so-
ciala normstyrkan som motsvarar lagen inte 6kade, dvs. respondenterna
tyckte inte att det var mera fel att fildela. Man kan beskriva det som att
respondenterna inte kinde moraliska betinkligheter infor olaglig fildel-
ning, men de ville inte dka fast (Svensson & Larsson 2012; se dven
Larsson & Svensson 2010; Larsson et al. 2012a) - eller som den statliga
utredaren uttryckte det:

Av undersokningar som genomforts framgar ate det finns en diskrepans
mellan det allminna rittsmedvetandet hos delar av befolkningen och
lagstiftningen pa det immaterialrittsliga omradet nir det giller tillging-
liggorande pa internet. (SOU 2012:51, 5. 8)

Ett fortydligande kan goras nir det giller lagstiftningen i sig: imple-
menteringen av IPRED fokuserar internetoperatorernas roll i den
upphovsrittsliga efterlevnaden. Dessa framstills fran rittighetshall i
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allt hogre grad som centrala for att uppna hogre efterlevnad av upp-
hovsritten i den digitala miljon. Internetoperatorerna sitter dirmed i
en klimd sits, med nyckeln till att identifiera information bakom IP-
nummer 4 ena sidan, och som viktare av sina kunders privatliv 4 den
andra, vilket minga av dem finner besvirligt.” Tva av de mest intres-
santa svenska rittsfallen understryker detta.”? En intressant aspekt av
bada fallen 4r att svarandena hivdar att det datalagringsdirektiv som
(vid denna tidpunkt) dnnu inte genomforts i Sverige ar tillimpligt pa
ett sitt som skulle hindra IPRED-lagens verkan.

Hogsta domstolen fick vinta pd EU-domstolens forhandsavgorande
i det ena fallet, i det s.k. Ephone-milet. Det gjorde att alla IPRED-
relaterade fall som rorde IP-adresser var lasta i vintan pd EU-domsto-
lens avgorande, och det understryker den komplexa och osikra roll
som tillimpningen av det omtvistade datalagringsdirektivet har avse-
ende den europeiska upphovsritten. EU-domstolen bedémde dock i
sitt utlitande den 19 april 2012 i Ephone-malet att den svenska lag-
stiftningen gor en rimlig avvigning mellan upphovsrittsinnehavarnas
skydd for sina rittigheter och internetanvindarnas skydd for sina
personuppgifter. Det innebar att det inte fanns nigot EU-rittsligt
hinder for att tvinga Ephone att [imna ut personuppgifterna till ljud-
boksforlagen, men ocksé att det tog tre dr innan det svenska ritts-
systemet kunde slippa igenom sidana fall.

71 Se bl.a. nio internetoperatorers protest i SvD Opinion frin den 30 sep-
tember 2009, "Nitoperatorernas roll gors omojlig” heep://www.svd.se/
opinion/brannpunkt/natoperatorernas-roll-gors-omojlig_3584645.svd
(senast besokt 12.10.2014).

72 Fallet med Ephone - Hogsta domstolen rddfrigade EU-domstolen om
IPRED:s relation till det s.k. datalagringsdirektivet. Dirmed fordrojdes
processen dven av 6vriga IPRED-fall, O 4817-09, Hovritten OA 6091-09
— och fallet med Telia Sonera, A 9211-09.
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Kampen mot "allvarliga brott”: datalagringsdirektivet

Datalagringsdirektivet (2006/24/EG) dndrar det tidigare radande s.k.
dataskyddsdirektivet 2002/58/EG i syfte att tvinga operatorer av all-
minna telefonitjanster och internetoperatorer att lagra trafikdata, dvs.
vem som ringer vid vilken tidpunket, geo-data och identitet for en anvin-
dare av en IP-adress eller mobiltelefon, for en period pd mellan sex ma-
nader och tva ir.” Syftet med datalagringsdirektivet dr att sikerstilla att
uppgifterna ar tillgingliga for utredning, avslojande och atal av allvarliga
brott si som de definieras av varje medlemsstat i dess nationella lagstift-
ning (artikel 1). Aven om omfattningen av statligt styrd lagring av upp-
gifter kan variera, ligger kirnan i att internetleverantorer ska samla in
och lagra data som sparar internetaktivitet fér deras kunder. Aven detta
direktiv siktar med andra ord in sig pa den roll som internet- (och tele-
foni)leverantorer har och deras relation till kunden genom att forsvaga
den senares integritet. Det tidigare gillande dataskyddsdirektivet etable-
rade principen om att trafikuppgifter ska utplinas nir lagring inte ling-
re behovs for indamal som ror sjilva kommunikationen (inklusive fak-
turering). Datalagringsdirektivet innebir ett betydande dsidosittande
av denna princip. I december 2005 antog Europaparlamentet datalag-
ringsdirektivet. Ursprunget till direktivet kommer ur kampen mot ter-
rorism som svar pa bombdaden i Madrid och London 2004 och 2005.

Sverige inforde datalagringsdirektivet den 1 maj 2012, valde den
kortaste perioden for lagring pa sex méanader och var sista land i EU
att genomfora reglerna om datalagring. Direktivet skulle ha varit ge-
nomfort i medlemslinderna 2007, och Sverige filldes av EU-domsto-
len i februari 2010 for att inte ha infoért direktivet och fick betala boter
till EU pa 3 miljoner euro.

Intressant nog forklarade EU-domstolen i april 2014 att EU:s data-
lagringsdirektiv ir ogiltigt (Ledendal & Larsson 2014). Direktivet hade
ocksa kritiserats frin perspektivet att nyttan av det inte stir i proportion

73 Dataskyddsdirektivet: Europaparlamentets och radets direktiv 2002/58/
EG av den 12 juli 2002 om behandling av personuppgifter och integritets-
skydd inom sektorn for elektronisk kommunikation.

83

40690272.1.1_s001-200_OK3.indd 83 2015-01-15 08.13



METAFORERNA, RATTEN OCH DET DIGITALA

till ingreppen i minniskors privatliv och grundliggande rittigheter,
vilket inte minst mirks i bristen pa definition av allvarliga brott.”* Dom-
stolen menade att direktivet inte innehéll tillrickliga regler om skydd
for personuppgifter och att intridnget var oproportionerligt i relation till
personlig integritet. Vad som hinder med de nationella lagar som inforts
i medlemslinderna for att uppfylla kraven i EU-direktivet dr innu oklart.
Redan den 29 april 2014 gav dock justitieminister Beatrice Ask
ordféranden i Hogsta forvaltningsdomstolen, Sten Heckscher, i upp-
drag att analysera konsekvenserna for svensk ritt. En professor i folk-
ritt, lain Cameron, forordnades som expert att bitrida utredningen.
Den 13 juni 2014 kom férsta promemorian (Ds 2014:23). I skrivande
stund vintar vi pa den slutgiltiga rapporten dir utredaren fitt mandat
att ’foresld dndringar som han finner limpliga for att stirka skyddet
for den personliga integriteten” (Justitiedepartementet 2014, s. 5).

Relaterad lagstifining och internationella forhandlingar:
telekompaketet och ACTA

Det finns bade relaterad lagstiftning som har med marknaden for tele-
kom i stort att gora och internationella handelsavtalsférhandlingar
som dr av relevans for upphovsritten, speciellt i ljuset av dess stig-
beroende. Detta giller telekompaketet och det s.k. Anti-Counterfeiting
Trade Agreement (ACTA).

Reformen av telekommarknaden lades fram f6r Europaparlamentet
i Strasbourg den 13 november 2007, réstades om den 6 maj 2009 och
avslutades den 25 november 2009. Reformpaketet kom frin en icke-
lagstiftningsresolution om “kulturella industrier i Europa”, allmint
kallad Bono-rapporten efter den franska socialdemokratiska gruppen inom
EU som ansvarade for att utarbeta resolutionen. Reformpaketet ir ett
kluster av direktiv (KOM [2007] 697) som i stor utstrickning inriktas

74  Se t.ex. det 6ppna brevet till EU-kommissioniren Cecilia Malmstrom,
undertecknat av flertalet stora nitintresseorganisationer, den 26 septem-
ber 2011 (SR, 28 september, Hard kritik mot datalagringsdirektiv, htep://
sverigesradio.se/sida/artikel.aspx?programid=1646&artikel=4719395).
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pa den roll som internetoperatorer har. Det bestir av fem olika EU-
direktiv, och dess totala rickvidd ir stor och endast av begrinsad bety-
delse hir.” Kritikerna av telekompaketet hivdade att det skulle gora det
mojligt for internetleverantorerna att avgora vilka webbsidor anvin-
darna ir tilldtna att besoka och dirigenom paverka den s.k. nitneutrali-
teten och leverantorernas roll 4ven fér upphovsrittens tillimpning, dvs.
de skulle bli mindre neutrala. Under parlamentets behandling av kom-
missionens foregiende forslag producerades ett antal dndringsforslag
som ir av intresse for det hir kapitlets perspektiv. Forslag 138 och forslag
166 debatterades kraftigt bide i media, pa bloggar och i EU-parlamentet.
Forslagen rorde frigan huruvida begrinsning av tillgang till internet kan
kranka grundliggande rittigheter och proportionalitet i eventuella pa-
foljder som kunde kriva ett domstolsbeslut. I maj 2009 ville Frankrikes
foretridare dra tillbaka det indringsforslag som garanterade att dom-
stolsforfarande foregar en eventuell avstingning fran internet. En kom-
promissversion av dndringsforslaget antogs slutligen av Europaparla-
mentet i november 2009 som ersatte kravet pi en ”foregdende dom frain
de rittsliga myndigheterna” med ett krav pa ett ”foregdende rittvist och
opartiskt forfarande”. Reformen av telekommarknaden bekriftar hur
det upphovsrittsliga stigheroendet kan kolonisera’ eller influera manga

75 Mycket av direktivens innehall har redan genomforts i svensk lagstiftning
genom forordning (2003:396) om elektronisk kommunikation och nigra
avsnitt i lagen (1998:31) om standarder for sindning av radio- och tv-signaler.

76 "Kolonisering” i forhillande till mer abstrakta foreteelser som inte har
med upprittandet av explicita kolonier att gora ir forvisso en tydlig
metafor, men 4nda en etablerad sddan. Att anvinda begreppet i forhal-
lande till upphovsrittslig utbredning ér inte vanligt, och hir gors det inte
i syfte att visa hur ritten ”koloniserar” icke-rittsliga omraden (som en
juridifiering av livsvirlden exempelvis) utan snarare i syfte att visa hur
det upphovsrittsliga omradet tilldts ”gora ingrepp i” eller ”ta mark av”,
dvs. 6verordna sig, andra rittighetsbaserade omraden (anteckning pi
metaforkontot: notera hur koloniseringsmetaforen mojliggoér och ger
mening at andra relaterade metaforer i samma kluster, dven om man
fortfarande anvinder dessa till att uttrycka samma abstrakta foreteelse)
(for mer om metaforkluster och normer, se Larsson 2011a, s. 72-73,
103-104 och 131-132; 2012b).
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olika typer av regleringar. Denna ging gillde det dnyo internetleveran-
torernas centrala position i striden om upphovsrittens verkstillighet
och forsok som gjorts av starka krafter att plocka isir konsumentskyddet.

Nir det giller den framtida utvecklingen av upphovsritten inom EU,
kan ACTA nimnas som ett exempel pd hur de upphovsrittsprotektio-
nistiska argumenten anvinds for att idka patryckningar inom ramen for
ett mellanstatligt handelsavtal. ACTA ir ett plurilateralt avtal som for-
handlats fram i hemlighet med omkring ett dussin linder. Aven om
forhandlingarna gomdes fran offentligheten, lickte nigra versioner av
avtalet ut under forhandlingarnas gang. En sddan lickt ACTA-text r
daterad den 18 januari 2010 (den licktes i mars 2010). Denna foljdes
dock av en officiell EU-version som offentliggjordes den 21 april 2010
och den slutliga versionen frin den 3 december 2010. En skillnad mellan
det lickta dokumentet och de officiella ér att parternas explicita instéll-
ningar inte anges i de senare. Den lickta versionen visar att USA, foga
forvanande, ir en stor foresprikare for ett starkt immaterialritesskydd
hir och trycker pa for bestimmelser for att 6ka digital 6vervakning och
mellanhandsansvar. Frigan om skydd for privatlivet ir av mycket stor
betydelse nir man analyserar ACTA, eftersom avtalet tycks 6ka utbytet
av uppgifter bide med andra linder och med rittighetsinnehavare.”” Av
det forsta officiella dokumentet att doma, frin den 21 april, framgér en
aktiv pro-rittighetshavarinstillning gentemot internetleverantorer och
andra mellanhinder. Internetleverantdrerna var med andra ord i siktet
dnnu en ging. Men dven om det forsta ACTA-utkastet i hog grad rikea-
des mot internetleverantorernas ansvar begrinsades de mest kontrover-
siella verkstillighetsitgirderna i den slutliga versionen.”® Sammantaget
visar dock ACTA pa att det finns starka internationella krafter som vill

77 Se Margot Kaminskis bloggpost frin den 25 mars 2010, "The Anti-
Counterfeiting Trade Agreement”, som ir tillginglig pd http://balkin.
blogspot.com/2010/03/anti-counterfeiting-trade-agreement.html (senast
besokt 07.01.2015). Hon skrev dven en artikel om ACTA iven innan
dokumentet licktes (Kaminski 2009).

78  Se Opinion of European Academics gillande den slutliga versionen av
ACTA, http://www.iri.uni-hannover.de/tl_files/pdf/ACTA_opini-
on_110211_DHz2.pdf (senast besokt 07.01.2015).
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forstirka de medel som finns for att uppritthilla upphovsritten genom
odemokratiska forhandlingar utan insyn, pi bekostnad av internetopera-
torernas neutralitet och med en retorik kring skydd och starkt dgande
som en nodvindighet for innovation.

Del tre: Analys och diskussion

Det finns dtminstone fem viktiga analytiska punkter att lyfta fram som
en konsekvens av den europeiska upphovsrittsliga regleringstrenden.
De flesta har redan behandlats, men kommer hir att sammanstillas
och utvecklas vidare. Dessa punkter presenteras i foljande underavdel-
ningar: den forsta frigan om upphovsrittens legitimitet handlar om den
grundliggande konflikten mellan sociala och rittsliga normer, vilken
utgor ett slags grundforutsitening for att stigberoendeanalysen blir
viktig 6ver huvud taget. Hade de sociala normerna och de ritesliga
regleringarna fungerat i harmoni sd hade spainningsfiltet varit begrin-
sat och timligen ointressant. S4 dr dock inte fallet. Den andra punkten
handlar om hur bevarandet av ”stigen” genomfors i praktiken, vilket
leder till den tredje punkten, hur den upphovsrittsliga ”stigen” och dess
inneboende forestillningar koloniserar eller i vart fall influerar andra
ritesliga "stigar”, dvs. far ett hierarkiskt foretride, exempelvis framfor
delar av konsumentskyddet och operatorernas neutrala roll som inter-
nets infrastruktur. Dez fjdrde analytiska punkten belyser just detta, dvs.
det 6kade ansvar som internetleverantorerna beliggs med och dirmed
den nedmontering av deras neutrala roll som sker. Dez femte och sista
punkten utvecklar hur den 6kade rittsliga anvindningen av sparbarhet
i det digitala har konsekvenser for hur integriteten hanteras 6verlag.

1) Upphousrdittens bristande legitimitet

Som tidigare nimnts har klyftorna mellan reglering, sociala normer
och beteende diskuterats extensivt i litteraturen. Den bristande legiti-
miteten hirror troligen delvis frin det faktum att den globala upphovs-
ritesliga konstruktionen i allminhet dr baserad pa tankestrukturer
grundade pd analoga premisser gillande fysisk reproduktion och distri-
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bution (jfr t.ex. Lessig 2008; Larsson 2013¢; 2014¢). Runt denna ritts-
liga konstruktion finns en bransch som huvudsakligen uppstitt under
andra halvan av 19oo-talet och som ir beroende av regleringens efter-
levnad. Detta beroende uttrycks i termer av exemplar- och distribu-
tionskontroll och innebir i 6kad utstrickning patryckningar om att
rattens sanktioner och kriminaliseringsomride ska utokas och skydds-
tider forlingas m.m. Denna klyfta mellan det icke-digitala och det
digitala spelar en viktig roll for upphovsrittslagens bristande legitimi-
tet, vilket inte minst Lessig visar i sin omfattande analys av den upp-
hovsrittsliga regleringens svirigheter med att omfamna nya kreativa
praktiker (2004; 2008; se dven Boyle 1996; 1997; 2008), nigot jag
dterkommer till i kapitel 5 nedan.

Det rittsliga svaret pa framvixten av vad den amerikanske rittspro-
fessorn Lawrence Lessig kallar en Read/Write-kultur har varit en kon-
stant 6kning av rittsliga insatser for att uppritchalla de ridande be-
grinsningarna som foljer av 19oo-talets Read/Only-kultur, dvs. en
skrivskyddad uppfattning av upphovsritt knuten till materiella lag-
ringsmedia (Lessig 2008). I min avhandling argumenterar jag for att
det dr i denna 6vergéng till en digital praktik som det rittsliga regle-
randet blir 4in mer metaforiske, dvs. forsoker reglera en praktik vars
nutida attribut visentligen dr annorlunda 4n den fysiska miljé6 som
regleringens centrala tankestrukturer och metaforer uppstod i (Larsson
20112, s. 99—112). Nir metaforer anvinds for att 6verbrygga en tekno-
logi till en annan 4r det ocksa troligt att associationer och normativa
virderingar foljer med fran beskrivningen av det forsta fenomenet till
beskrivningen av det andra, oavsett om en mingd egenskaper egent-
ligen skiljer de tvd fenomenen it. Inom studiet av medieutveckling
kallas detta for skeumorfer (Cass & Lauer 2004; Larsson 2013¢). Det
kan exempelvis gilla att fenomen formade utefter analoga forutsitt-
ningar, som post, fotografi, fysiska exemplar, st6ld och musikalbum,
fir ge namn 4t digitala fenomen med vissa liknande forutsittningar,
som e-post och digitalt fotografi (Cass & Lauer 2004), digitala exem-
plar (Larsson 20103 2013b), ”st6ld” som egentligen ir kopiering (Lars-
son 2011a, s. 96-97; 2013b) och digitala album som inte egentligen
behover ha den lingd de har (i vart fall inte baserat pa lagringsbegrins-
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ningar som med vinyl eller cd, se Larsson 2011a, s. 101-102). Proble-
met med att gora en direkt analogi mellan de ursprungliga fysiska
birarna och de digitala formaten ligger i alla de egenskaper hos det
senare fenomenet som inte sammanfaller med det forsta fenomenet.
Begreppsoverforingen, skapandet av skeumorfen, forleder litt vart
tinkande till villfarelsen att det inte 4r ndgon skillnad pa definitionen
av de analoga kontra de digitala foreteelserna. Samtidigt 4r det viktigt
att komma ihag att metaforer inte ir nigot ovanligt, tvirtom, de ir en
fundamental del av vért vardagliga tinkande (Lakoff & Johnson 1980;
1999), vilket dven hinger ihop med att begrepps litterira mening inte
har nigot foretride i vart tinkande framfér den metaforiska anvind-
ningen av desamma (Glucksberg 2008). Vi tinker och agerar vardag-
ligt snabbt och omedvetet kring dessa processer. Dessa sprikliga,
metaforiska, skeumorfa och konceptuella processer inkluderar dirmed
dven riteslig reglering, som dérfor ofta uttrycks som mer objektiv och
fri frin begreppsforskjutningar in vad i sjilva verket ir fallet (se dven
Johnson 2007a; Winter 2001; 2007; 2008). En viktig orsak till upp-
hovsrittens felande praktik ligger i att de analoga tankestrukturer som
tagit plats och sa att siga frysts i lagstiftningen inte korrelerar sirdeles
vil med tankestrukturer som uppkommit enligt digitala premisser idag
(Herman 2008; Larsson 2011b, s. 124-126; 2013b; 2013¢; Loughlan
2006). Det finns anledning att dterkomma till detta i det uppsamlande
kapitel 7 nedan.

2) Den upphouvsrittsliga stigens bevarande

Det upphovsrittsliga stigberoendet fungerar som ett starkt argument
for dem som drar nytta av dess bevarande (jfr Gillette 1998; Larsson
2011b). Appellen till traditionen hindrar dirigenom férindring genom
att privilegiera status quo i form av ett storre skydd. Anledningen till
att dessa argument fortfarande ir ridande 4r sannolikt att de dr kopp-
lade till en stark industri som skyddar och uttrycker dem. Den bidrar
dirigenom till stigberoendets sjilvforstirkande sekvenser, som James
Mahoney nimner som essentiella for stigberoendets uppritthallande
(2000; jfr Palmas et al. 2014 gillande legitimitetsskapande kring utma-
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nande innovationer och entreprenérskap). Som tidigare nimnts hade
“antagandet av en viss institutionell ordning” i upphovsritten redan
gjorts innan internet och de digitala praktikerna uppstod, och det de-
terministiska monster som foljer av denna ”sjilvforstirkande sekvens”
har under de senaste dren haft en stabil reproduktion. Man kan uttrycka
det som att den upphovsrittsliga konstruktionens centralt forankrade
forestillningar redan hade blivit sjilvforstirkande reproducerade och
legitimerade nir de i grunden borjade bli utmanade av de digitala prak-
tikerna och de sociala normer som foljer av denna praktik.

Den rittsliga ”stigen”, nir den blir starkt beroende, ir relaterad till
nationella ritesliga legitimeringsprocesser i si matto att alla legitime-
rande processer utgors av en positiv feedbackeykel, dir ett forsta pre-
judikat om vad som ir limpligt utgor en grund for framtida beslut om
vad som dr limpligt. Som ett resultat uppstar en vilbekant sjalvforstir-
kande cykel: den institution som forst gynnas sitter en standard for
den egna legitimiteten och denna institution reproduceras eftersom den
ses som legitim i detta skede. Detta bor i perspektivet av social forind-
ring som ror digitalisering och internet ses som en inomdogmatisk
juridisk legitimitet, som ur ett ratespluralistiskt perspektiv inte nod-
vindigtvis dr knuten eller férankrad i sociala normer och vanliga med-
borgares beteende i ett senare skede, exempelvis idag.” Enligt Clayton
P. Gillette ir en negativ konsekvens av denna ”standardisering” att
incitamentet att producera ett forbittrat system motverkas, eftersom
ingen enskild anvindare inom det befintliga nitverket kan férmas att
flytta till det nya systemet utan forsikringar om att en kritisk massa av
potentiella anvindare kommer att géra detsamma. Som en analogi
hivdar Gillette att regelsystem som delar inldsande egenskaper kan vara
precis lika kinsliga for stigberoende som tekniska standarder:

79 Man maste hir skilja pa det ritesliga systemet, som ett starkt och dog-
matiskt institutionellt system, och det teoribygge som det hir kapitlet
representerar, exempelvis genom referenser till rittsrealister som Wendell
Holmes och stigberoendeteori som dven smittat Posners rittsliga karak-
teristika. Det senare bildar hir verktyg for att analysera det forra.
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Befintliga regelsystem kommer att gynna nigra individer och miss-
gynna andra. Dir de som gynnas av status quo med litthet kan organi-
sera sig i forhéllande till de som ir missgynnade (det vill siga dir de som
foresprikar status quo kan bilda en dominerande intressegrupp), ar det
ocksd sannolikt att dessa kommer att utnyttja denna stillning si snart
en féraning om férindring uppkommer. (Gillette 1998, s. 820)*

Upphovsrittens revideringar de senaste tio dren visar pa en intressant
konservativ approach. I friga om vilken grad av analys som anses be-
hovas for upphovsrittslig utveckling liter man regleringen forstirka
endast de virden som redan finns reglerade. Det finns inga tecken pa
avreglering eller minskad skyddstid, motsatsen dr mycket tydligt fallet,
vilket dels 4r ett uttryck for stigberoendets historiska normativitet, dels
tycks visa pa ett antagande att de begrepp och metaforer som anvinds
ocksd kommer att fungera i en digital miljo under limplig grad av
kontroll (se dven Larsson 2011a).5! Och eftersom det ir sa tydligt att
efterlevnaden inte fungerar sa blir det fortsatta antagandet att det
framfor allt dr kontrollen som méste forstirkas.

Den globalt homogena konstruktionen av upphovsritten genom
fordrag som Bernkonventionen, Romkonventionen, Pariskonventio-
nen, WCT och TRIPS forstirks genom USA:s internationella pitryck-
ningar och den europarittsliga utvecklingen. Den senare har beskrivits
i det hir kapitlet. Det ir i detta transaktionskostnaderna for en funda-
mental kursindring manifesteras, dvs. att iven om den kontinuerliga
forstirkningen av upphovsrittens skyddstider och tickningsomride
inte dr forankrad i nigon tydligare empirisk data (jfr Boyle 2008, ka-
pitel 10; Patry 2011) sd upprepas retoriken om dess nytta for skapande

8o “Existing regulations will favor some individuals and disfavor others.
Where those who are favored by the status quo can organize with ease
relative to those who are disfavored (that is, where those who favor the
status quo can form a dominant interest group), they are likely to take
advantage of that position whenever an inkling of change arises.”

81 Aven om det finns en diskussion kring behovet av “fair use” enlig en
amerikansk modell ocksd i EU-ritten (jfr Senftleben 2010).
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och kulturell marknad oavbrutet. Historien i sig tycks ha blivit starkt
normativ. Nya upphovsrittsbaserade lagforslag innehdller stindigt
formuleringar om nédvindigheten av en stark upphovsritt med langa
skyddstider och starka atgirder for dess verkstillighet. Det ror grund-
liggande pastienden om de upphovsrittsliga formuleringarna som
kraftigt har kritiserats av framfor allt amerikanska forskare (som Boy-
le 2008; Lessig 2008; Litman 2001; eller den svenske Lundblad 2007).
Detta visar pd det normativa arv som bidrar till det starka stigbero-
endet och den retrospektiva hallning som finns i upphovsritten, och
som dirigenom skapar en motsigelsefull hallning i férsoken att forstd
vad som skapar en produktiv nitbaserad marknad utan att kunna av-
vika frin den rittsligt inlasta stigen.

3) Upphovsrdtten som kolonisator

Som nidmnts finns maktstrukturer som bidrar till att denna rittsliga
”stig” koloniserar andra ritesliga ”stigar”. Nir berorda intressen stri-
var efter att uppritthilla sin position, riskerar andra skyddsvirden att
blir sekundira. Nir stigberoendet leder till en utvidgad kriminalisering
paverkar det ocksd hur hierarkierna ser ut rittigheter emellan. Hir kan
kriminaliseringen av kringgdende av tekniska skydd - som Infosoc
introducerade - eller konsumentskyddets forsvagande i och med
IPRED, utgora exempel.®> Dessutom, om datalagringsdirektivet be-
skriver hur uppritthillande av copyright kan bli indraget i rittsliga
dtgirder mot terrorism visar reformen av telekommarknaden hur upp-
hovsritten kan komma ate knytas till frigor som ror telemarknaden,
vilket inte minst inkluderar internetoperatorernas roll, och ACTA hur
upphovsritten kan forstis i termer av handel och dirmed vara en del
av handelsavtal som kan kringgd mer demokratiskt lagstiftade proces-
ser pa nationell eller 6verstatlig niva.

Det finns dven i ett amerikanskt perspektiv en typ av politisk reto

82  Se Infosocdirektivet och dganderitten till en cd-skiva i jamforelse med
det tekniska skyddet av ¢d och dvd. Trots att man dger produkten ir man
begrinsad i vad man fir gora med den (Gillespie 2007, s. 181-185).
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rik som utvecklats de senaste iren dir immaterialritten glider 6ver i
att dven handla om ”nationell sikerhet” (Halbert 2014b, s. 61 f.).
Detta visar pa hur ett utpekat skyddsvirde kan anvindas for att legiti-
mera inférandet av relativt lingtgdende atgirder som har med 6vervak-
ning och statlig datainsamling att gora.

4) Internetleverantirernas tilltagande utsatthet

Frin upphovsrittens starka stigberoende foljer en tydlig tendens att
rikta in sig pd internetleverantorer och andra mellanhinder i ett forsok
att knyta dessa till ansvar for den trafik de formedlar. IPRED ir ett
tydligt exempel pa en sddan tendens, vilket dven reformen av telekom-
marknaden och ACTA-forhandlingarna yteerligare visar. En rapport
frin 2010 frin kommissionen konstaterar att nuvarande lagstiftning
inte ir tillricklige krafefull for ate bekdmpa internetbaserade intring i
immateriella rittigheter pa ett “effektivt sitt”. Detta leder i sin tur
rapportorerna till slutsatsen att internetleverantorer kan bli ytterligare
inblandade och satta i fokus:

Med tanke pd mellanhindernas gynnsamma lige for ate bidra till ate
forebygga och avbryta internetbaserade 6vertridelser kan kommissionen
undersoka hur man kan involvera dem djupare. (Application of Direc-
tive 2004/48/EC, december 2010, s. 7)*

Jamfor hiar med det fall jag tar upp i bokens inledning dir Bredbands-
bolaget i november 2014 stimts av stora mediebolag med krav pa att
blockera tillging till streamingsajter som Swefilmer och Dreamfilm,
och dven The Pirate Bay.

83  ”Given intermediaries’ favourable position to contribute to the prevention
and termination of online infringements, the Commission could explore
how to involve them more closely.” Report from the Commission to the
European Parliament, the Council, the European Economic and Social
Committee and the Committee or the Regions (December 2010) Applica-
tion of Directive 2004/48/EC of the European Parliament and the Coun-
cil of 29 April 2004 on the enforcement of intellectual property rights.
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Dessutom ér de exakta foljderna av datalagringsdirektivet (som helt
inriktats pa operatorers lagring av data) i relation till integritet och
upphovsritt inte sikerstillda, men det kommer sannolikt att paverka
upphovsrittens verkstillighet, vilket beskrivits ovan. Enligt den brit-
tiska Digital Economy Act 2010, for att nimna ett exempel, kan rittig-
hetshavare meddela internetleverantérer om misstinkta 6vertridelser
och ges anonymiserade rapporter for att f mojlighet att bedéoma
omfattningen av intringsbeteende i samband med sirskilda IP-adres-
ser (Muir 2013). Det som kan kallas for ”ISP policing” gillande upp-
hovsrittsbrott ir dock bide ett intressant och oroande fenomen, dir
de mellanhinder som enligt vanligt forekommande argumentation bor
vara neutrala, via starka patryckningar blir ett slags polisidr bedémare
av vilken typ av trafik som bor fi forekomma i nitverken, med starka
preferenser 4t att just rittighetshavares intressen ska skyddas. Det
ifrigasitts dessutom om det ens paverkar fildelningen i sig, utover att
addera en stark 6vervakningsdimension till att vara uppkopplad pi
internet (Giblin 2014b), exempelvis i forhallande till vad som ofta
kallas ”graduated response” i stil med HADOPI-lagen i Frankrike
(Giblin 2014a; Yu 2010).

s5) Framtiden: grinserna for effektiva rdttsliga dtgdrder
vidgas i det digitala

Ritten ir i minga avseenden mycket beroende av sin historia, i den
meningen att historien i ndgon min ir normativ. Begrepp och princi-
per skapar stigar som ocksa laser in framtida rittsliga rikeningar. Pro-
blemet hir ir inte att den ritesliga utvecklingen forhiller sig till sitt
forflutna, eller ens inldsandet i standardiserade former for beteende-
kontroll. Tvirtom fungerar dessa element som delar av den starka
rittsliga principen om forutsigbarhet (se Aubert 1989, s. 62; Luhmann
1972, s. 31 f.; Peczenik 1995, s. 89—90; Posner 2000). Men problem
uppstar nir den ritesliga utvecklingen knyts till det forflutna pa ett
sddant sitt att den inte klarar av att inkorporera eller att forsta funda-
mentala forindringar i samhillet. Om inldsningen ir si rigid att lag-
stiftningsprocessen inte ens kan 6verviga alternativ som kan vara mer
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effektiva i att uppfylla sitt grundsyfte, med samhillets nya villkor i
dtanke, da blir stigberoendet ett stort problem. Och rittens tillbaka-
blickande, ”past-dependency”, verkar ofta hindrande f6r den som soker
anpassa ritten till forindringar i det sociala. Posner uttrycker det in-
gdende och levande:

Den rittsliga i4r den mest historiskt orienterade, eller man kan ocksé
uttrycka det, den mest bakitstrivande, den mest "historikberoende”
av professioner. Den vordar tradition, stamtavla, ritual, sedvinja,
forntida metoder, forntida texter, arkaisk terminologi, mognad, vis-
dom, senioritet, aldershierarkier och tolkandet uppfattat som metod
for att dterstilla historia. Den dr misstinksam mot innovation, diskon-
tinuiteter, ”paradigmskiften” och den energi och framfusighet som
finns hos ungdomen. Dessa invanda attityder innebir ett hinder for
den som vill orientera ritten i en mer pragmatisk riktning. (Posner
2000, s.573)%

Samtidigt ska vi komma ihig att de maktmedel som star till for-
fogande for ”dessa invanda attityder” vuxit med internet, samhillets
integrering med det digitaliserade nitverket och minniskors vardag-
liga bruk och nyfunna sammanvuxenhet med det. Aldrig tidigare har
det lagrats s mycket spir som kan kartligga vart beteende, aldrig
forr har sd mycket information lagrats om vardagliga bestyr, sprik-
bruk, sokningar, om vad vi i hemlighet dtrir, koper, siljer, frigar
efter, tittar pa, pratar om, vem vi pratar med, vilka bocker vi ldser
och filmer vi ser pd. Mer data sparas och den sparas under allt lingre
tid. Och den som klarar av att aggregera och analysera denna data
kan snart siga mer om vad vi vill och vill ha och vilka vira vanor 4r

84 “Law is the most historically oriented, or if you like the most backward-
looking, the most ’past-dependent’ of the professions. It venerates tradi-
tion, pedigree, ritual, custom, ancient practices, ancient texts, archaic
terminology, maturity, wisdom, seniority, gerontocracy, and interpreta-
tion concieved of as method of recovering history. It is suspicious of
innovation, discontinuities, ’paradigm shifts’, and the energy and brash-
ness of youth. These ingrained attitudes are obstacles to anyone who
wants to reorient law in a more pragmatic direction.”
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in vad vi sjilva dr medvetna om, vilket jag dterkommer till i kapi-
tel 6.%°

Det stiller nya frigor om vem som har ritt att géra vad med denna
information. Det formar dven upphovsrittsintressenas strategier, och
det aktualiserar frigan om internetleverantorernas roll. Det betyder
att ”lagens linga arm” har férvirvat en omfattande rickvidd. De nya
polisidra eller ritesligt sanktionerade mojligheterna att uppticka och
kontrollera vardagligt beteende tvingar fram frigan om hur vi vill att
det ska se ut, vilket rimligen bor belysas i en politisk diskussion och
inte bara betraktas som en konsekvens av en upphovsrittslig konstruk-
tions starka och retrospektiva stigberoende.

Slutsatser

Upphovsrittens starka stigberoende har illustrerats genom att be-
skriva hur upphovsritten konstrueras och harmoniseras genom inter-
nationella avtal samt nya europeiska ritesliga insatser, hur dess skydd
breddas och forstirks i en digital tid genom direktiv som Infosoc och
IPRED. Datalagringsdirektivet, telekompaketet och ACTA visar hur
internetleverantorer allemer hamnar i skottlinjen for att ta ansvar for
den trafik de formedlar, och IPRED hur deras position politiseras
genom att vara klimda mellan kundernas integritet och krinkta rit-
tighetshavares jakt pd identiteter. Detta alltmedan internetleveran-
torerna sjilva foresprikar neutralitet och principen om ”mere con-
duit” som sin ledande princip. Dessutom visar ACTA-avtalet hur en
starkare upphovsritt kan forhandlas fram utan 6ppen insyn eller ge-
nom demokratiska metoder i termer av handelsavtal. Det dr vidare
tydligt, inte minst ur ett rittssociologiskt perspektiv, att delar av den
upphovsrittsliga konstruktionen lider av legitimitetsproblem i forhal-
lande till sociala normer, vilket dr det som i forsta hand gor den hir
analysen viktig.

85  Detta ir ndgot som har fatt vissa forskare att tala om panspektrism snarare
in Benthams panoptikon, som Foucault utvecklade, fran ett 6vervaknings-
perspektiv (Kullenberg 2010, s. §3; se dven Larsson 2011b, s. 115-116).
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Hir hirleds inlasningen i ett rittslige stigberoende till att ha framfor
allt tre mojliga huvudskil med anknytning till a) transaktionskostna-
der, b) makt och c) nyckelmetaforers relation till tankestrukturer. Det
betyder att sjilva grunden till inldsningens rigiditet ligger i att den
upphovsrittsliga konstruktionens centralt forankrade forestillningar
redan hade blivit sjilvforstirkande reproducerade och legitimerade nir
upphovsritten borjade bli utmanad av de digitala praktikerna och de
sociala normer som foljer av denna praktik. Vad giller inldsningens
uppritthillande sd finns dirmed samverkande skil till atc den upp-
hovsrittsliga inldsningen ér si stark och star i s bjirt kontrast till de
sociala normerna. Lagstiftningens globala homogenitet utgor ett ex-
empel pa en klassisk transaktionskostnad (a), dvs. det finns endast ett
mycket litet manoverutrymme pa nationell nivi, sivida inte en nation
ir beredd att limna det internationella samfundet 4ven i termer av
handel och politiskt samarbete. Det finns vidare starka maktkoncen-
trationer som vuxit fram, framfor allt under 19o0o-talets andra hilft
(b), vilket andra forfattare visat, som ir beroende av den upphovsritts-
liga konstruktionen och inte har nigot intresse av att formulera om
konstruktionen i nigon riktning som skulle minska deras inflytande
eller privilegierade position. Detta leder dven till den konceptuella
kampen som fors (¢), framfor allt i brytningen till en digital praktik.
I stillet for att analysera hur en kontrollbaserad kopierelaterad upp-
hovsritt kunde foriandras och goras mer effektiv idag, bevipnas den
upphovsrittsliga konstruktionen med mer forsvars- och skyddsétgirder
for att bevara den konstruktion som vixte fram innan den digitala
utmaningen uppstod. Till viss del innebir detta en metaforisk expan-
sion av begrepp och metaforer som en ging beskrev endast en icke-
digital praktik men nu utgor ett standardiserat sitt att reproducera
upphovsrittens grunder dven i ny lagstiftning.

Den europeiska upphovsrittsliga trenden blir dirmed protektionis-
tisk genom utvidgande och stirkande av upphovsrittigheter och deras
verkstillighetsatgirder. Den europeiska upphovsrittsliga utvecklingen,
i dess vidare bemirkelse, riskerar inte bara att omforma internet i
termer av sparbarhet utan dven i termer av brottsbekimpning och
massovervakning. Digitaliseringen av samhillet kriver att nya fragor
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stills om hur polisiira eller verkstillighetsinriktade atgirder kan se ut
i termer av generell 6vervakning. Detta innebir att det finns ett vix-
ande politiskt ansvar for att balansera integritetsfrigor och nya och
extrema mojligheter till registrering av beteende med hjilp av trafik-
dataloggar och digital 6vervakning. Saledes leder det upphovsrittsliga
stigberoendet till en obalans av principiell karaktir mellan de intressen
som star pa spel. Denna obalans ligger i att ett sdrintresse tilldts att
modifiera metoderna for riteslig tillimpning fran det reaktiva och
partikulira till det forebyggande och generella. Detta ér ett principiellt
skifte som riskerar att leda till att det sarskilda upphovsrittsintressets
vinster sker pd bekostnad av inte bara en effektiv stimulans av ska-
pande utan dven allas personliga integritet och ritt att inte 6vervakas
i onodan.
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5. Branschskydd eller skapande-
stimulans? En historisk aterblick
for att forstd upphovsrittens
digitala utmaning

Vi har nu dgnat oss at upphovsrittens mer strukturella utveckling i det
digitala tidevarvet, framfor allt under 2000-talet. Det r i ndgon man
en kvantitativ utveckling. Detta kapitel behandlar den for upphovsrit-
ten centrala frigan om hur kreativitet och innovation hanteras i sin
kulturella och ritesliga kontext, vilket formar en mer kvalitativ analys.
Kapitlet undersoker, med andra ord, underliggande tankestrukturer
for hur skapande gar till i den globala upphovsrittsliga konstruktionen,
och konstaterar att det finns en ridande idealiserad bild uttrycke i ter-
mer av individuella och autonoma prestationer av ”ensamma genier”.
Denna tankestruktur utgor en viktig del i vad som kan kallas for en
upphovsrittsideologi som, trots den retoriska funktion som ”det en-
samma geniet” utgor, i allt hogre grad de facto i lagstiftningen har
kommit att handla om ett branschskydd snarare dn en incitamentslag-
stiftning for skapande och innovation. I kapitlet kontrasteras denna
underliggande tankestruktur med en i den kritiska litteraturen allt
vanligare appell for det kollaborativa och kontextuellt beroende ska-
pandet, inte minst i det digitala samhillet. Hir tecknas den globalt
homogena upphovsrittsliga konstruktionen, som fokuserar mer och
starkare upphovsrittsligt skydd med lingre och lingre skyddstider,
mot en vixande diskurs kring begrepp som deltagarkultur, crowdsourcing
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och Read/Write culture och tecknar den utmaning detta innebir i termer
av rittens samhilleliga behov av att kodifiera normativa praktiker och
sociala normer.®

Nyckelord: Det ensamma geniet, tankestruktur, kollaborativt skapan-
de, stigberoende, remixkultur, upphovsritt, normativ praktik, meta-
forer, digital kulturpolitik.

Den rittsliga utmaningen med att kodifiera
sociala normer

Ett syfte med upphovsritten som ofta fors fram ir att stimulera krea-
tivitet och innovation. I samma andetag nimns di ofta vikten av ett
starkt och ldngtgiende rittighetsbaserat skydd for verken. Det finns
dirmed nagot singulirt, dvs. individbaserat, forgivettaget i lagstift-
ningen, och, vilket manga fére mig har diskuterat, i nigon mén en dold
uppfattning om att dessa skapande individers beroende av sin omgiv-
ning, kultur och kontext ir liten. Kultur tycks enligt denna forestill-
ning inte vara nigot som flédar, inspirerar och utbyts mellan, runt och
over kulturbirande melodier, sprak och visuella medel, utan snarare
nigot som emanerar frin en viss typ av skapande individer. Dirav det
relativt enkla receptet: for att forsikra sig om mer skapande behovs
mer skydd dt dessa utvalda. Verkligheten ér naturligtvis mer nyanserad
in si, och debatten kring skapande och upphovsritt samt dess inne-
boende forestillningar har forindrats timligen dramatiskt 6ver ar-
hundradena.

Nir Hogsta domstolen den 12 februari 2012 nekade provningstill-
stind for de min som domts fér medverkan till upphovsrittsbrott for

86 Detrta kapitel bygger framfor allt pa en artikel i Nordisk Kulturpolitisk Tid-
skrift som publicerades 2013 med titeln ”For individen, kollektivet eller
industrin? — Om upphovsrittens digitala utmaning” (Larsson 2013¢). Man
kan hir med fordel dven ldsa den lite kortare engelsksprakiga artikeln ”No
Man is an Island: Why the *Solitary Genius’ is too Narrow an Approach
to Creativity in a Digital Context” som publicerades i Linguaculture under
2013, men fick 2012 som publikationsér (Larsson 2012c¢).
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skapandet och forvaltandet av den 6kinda BitTorrent-fildelningstjins-
ten The Pirate Bay (TPB) markerade det - i relativ tysthet — en slut-
punkt pa en av upphovsrittens mest intressanta fall i modern tid (jfr
Larsson 2012b; 2013b). Nir sedan dokumentirfilmaren, (juristen) och
regissoren Simon Klose, som hade foljt de dtalade och domda miannen
och det rittsfall som kléttrat via tingsritt och hovritt, slippte sin upp-
mirksammade dokumentirfilm TPB AFK i februari 2013 valde han att
bédde slippa den fritt enligt Creative Commons-licensen Erkinnande-
Ickekommersiell-Inga bearbetningar® och att samtidigt erbjuda den
till forsiljning. Men vad finns det egentligen for incitament for att
slippa nagot fritt? Varfor valde han dirmed att inte utnyttja de privi-
legier och kontrollfunktioner som den flerhundradriga upphovsritts-
liga lagstiftningen erbjuder i Sverige, EU och globalt?

I korthet vill jag med detta kapitel belysa nigra aspekter av hur
kreativitet spelas ut i praktiken, i ett forsok att relatera detta till den
uppfattning om kreativitet som tycks finnas inbiddad i upphovsritten.
Det blir i detta sammanhang dirfor av intresse att diskutera bide
kreativitetens relation till teknologi, men dven bilden av vad kreativi-
tet ir och vem eller vilka som ofta betraktas vara den eller de kreativa
(jfr Palmas et al. 2014). Hir diskuteras ddrmed nigra aspekter av in-
ternets och digitaliseringens betydelse for att utmana nagra for upp-
hovsritten centrala forestillningar, exempelvis i termer av individua-
litet kontra kollektivism. Det higrande problemet som jag vill lyfta
fram 4r huruvida lagstiftningen kan ha nigon annan egentlig funktion
in den som ofta fors fram och om den pd nigot sitt forfelar sitt stimu-
lerande syfte.

Nir det giller relationen mellan teknik, samhillsforindring och ju-
ridik kan man - i vart fall 6versiktligt - fundera 6ver om digitalise-
ringen i nigon mén visar pa liknande strukturella utmaningar som in-
dustrialiseringen visade. Om vi ser till Sverige sa visar rittsvetaren Anna
Christensen (1997) i en artikel med namnet ”Ritten i ett samhille under
forindring” hur ritten har paverkats av det svenska samhillets forind-

87  http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.0/deed.sv (senast besokt
18.10.2014).
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ring frin jordbrukssamhille till en modern industriell marknadseko-
nomi och vilfirdsstat, och pd vilket sitt ritten sjilv har bidragit till
denna utveckling. Hon beror bland andra omridena dktenskapslagstift-
ning, arbetsritt och reglering kring fast egendom. I samband med att
Christensen konstaterar att det drojde langt in pi 1900-talet innan den
lderstigna giftermalsbalken ersattes med en ny skriver hon:

Rittens viktigaste uppgift dr hir att urskilja de nya normativa praktiker
och de nya normativa forestillningar som utvecklas i samhillet och att
ge dem en juridisk kropp i form av ny lagstiftning. Ritten kan ha storre
eller mindre beredskap att uppfatta och acceptera dessa normativa for-
dndringar i samhillet. (Christensen 1997, s. 110)

Jag vill forst och frimst med denna nigot anekdotiska anforing visa
att "normativa praktiker” ir nagot férinderligt, vilket for den ofta mer
konservativa ritten blir en utmaning att hantera. Nir det giller indu-
strialiseringen s uppstod med den en ny form for arbete i det mo-
derna lonearbetet i industrin. Christensen konstaterar att juristerna
och juridiken till en borjan spelade en begrinsad roll i denna utveck-
ling. De ledande principerna hade till en borjan inte formen av ritts-
principer utan ”6verenskommelser mellan arbetsmarknadens parter”.
Lagstiftaren lit i stort sett hindelserna ha sin ging och nir man bor-
jade lagstifta si handlade det i mycket om att kodifiera de normativa
praktiker” och sociala normer som redan hade utvecklats (Christensen
1997, s. 112). For strax 6ver hundra dr sedan var exempelvis arbetskraf-
tens strejker olagliga i storre delen av Europa. Fackforeningarna hade
inte ritt att representera sina medlemmar eller att forhandla med ar-
betsgivare. Kollektivavtal blev inte formellt accepterat forrin 1928
(Larsson & Hydén 2010, s. 188). Det betyder att dessa rittsliga instru-
ment hade en timligen dramatisk forhistoria innan de blev den accep-
terade och ledande varianten (i Sverige) for att reglera arbetskraftens
situation. Det innebir att de tekniker som uppfanns, ihop med de nya
organisationsformerna for arbete med en ny och vixande typ av ar-
betskraft, existerade under en period innan dessa omvilvningar kunde
finna sin vig in i en fungerande reglering.
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Digitaliseringen av sd minga viktiga processer i samhillet idag har
lett till att liknande frigor stills inom ménga rittsomraden. Det dr
fragor kring hur vanliga minniskors privatliv piverkas av den spérbar-
het som uppkommer i den digitala miljon (Kullenberg 2010; Larsson
etal. 2012a; 2012b; Larsson & Runeson 2014; Lundblad 2007; Olsson
et al. 2014), hur yttrandefrihet fungerar och paverkas av upphovsritt
i en digital tid (Netanel 2008) och, vilket denna artikel fokuserar pa,
hur kreativitetens och skapandets former och foérutsittningar paverkas
(Larsson 2013c; 2012¢). Det finns ett flertal forskare som ser problem
med det sitt som regleringen ir uppbyggd pa idag relaterat till digita-
liserade ”sociala praktiker”, for att anvinda Christensens terminologi
(jfr Boyle 2011; Larsson 2011a; 2011b; Lessig 2004; 2008; Litman
2001; Lundblad 2007; Patry 2009; 2011; Svensson & Larsson 2012;
Vaidhyanathan 2001). Aven i den senaste svenska kulturutredningen
(SOU 2009:16) avhandlas samhillsforindring frin agrarsamhille till
industrisamhille och vidare till informationssamhille. Om man ser
den upphovsrittsliga regleringen som en stelnad kulturpolitik sd finns
det i denna upphovsrittsliga reglering tydliga och viktiga frigor kring
hur ritten forstar och konceptualiserar skapande, vilket genomgri-
pande tycks ha utmanat i en digital kontext. For att belysa den proble-
matiska fragan kring att med riteslig reglering frimja kulturell produk-
tion och kreativitet kan man konstatera att den senaste kulturutred-
ningen i viss man duckar frigan - detta trots att utredningen konsta-
terar (i relation till 1970-talets priglande kulturpolitik) att ”[d]en
grundliggande frigan for vart uppdrag ir dirmed i vilken utstrickning
den politik som i s hog grad brukar anses bygga pa synsitt och hand-
lingsmonster, som nu ir mer 4n en mansilder gamla, ocksa svarar mot
de behov och livsmonster som minniskor har i dagens samhille” (SOU
2009:16, del 1, s. 45). De livsmonster och behov som finns i dagens
samhille, speciellt i forhillande till kulturproduktion och konsumtion,
vilket denna artikel lyfter fram, ir ju starkt priglade av digitalisering
och framvixten av internet.

Av specifikt intresse for den hir artikeln blir det nir kulturutred-
ningen behandlar ”informationssamhillet”, dir man konstaterar, del-
vis genom referenser till Manuel Castells, att ”[t]eknologin har gjort
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nya organisations- och arbetsformer mojliga” och att den har ”sociala
och kulturella konsekvenser” (s. 56). Aven om man diskuterar fram-
vixandet av en kreativ klass, med Richard Floridas (2002) termino-
logi, fokuseras inte de férindringar som internet och informationstek-
nologins utbredning leder till for skapande och forestillningar om
skapande. I motsats till den i andra sammanhang mycket omdebatte-
rade relationen mellan digitalisering och upphovsrittslig reglering sa
tecknas ingen problembild foér kulturproduktion i sidana termer.

Tobias Nielsén (2010) lyfter diremot fram en viktig kulturpolitisk
poing i att om 1970-talets kulturpolitik fokuserade pa att forse med-
borgarna med kultur si ir frigan idag mycket mer relaterad till att
sortera i det massiva flode och utbud som finns tillgingligt. Virderings-
fragan blir dirmed central. I den "digitala kulturpolitik” som Nielsén
efterlyser lyfter han bland annat frigor kring metoder for skapande
och vad det dr som bor skyddas och erhilla stod:

Andra mojligheter 4n ate fa hjilp av forlag eller produktionsbolag star
dock numera till buds. Inte minst har nitet bidragit till en potential f6r
att kollektivt arbeta vidare med idéer och spridning. Nir mingder av
minniskor deltar i eller kompletterar en produktion, kan det totala
verket ofta overtriffa grundarens eller grundarnas mojligheter. Denna
amatorvig skapar delaktighet for ett stort antal minniskor, samt inte
minst mangfald i de kulturella uttrycken. Ska kulturpolitiken omfamna
denna utveckling och i s fall hur? (Nielsén 2010, s. 307)

Jag vill dirmed betona vikten av att ta avstamp i den vidare kulturpo-
litiska diskussionen for att fokusera just den vinkel som har med upp-
hovsrittslig reglering att gora, hur dess inneboende forestillningar om
skapande ser ut och hur detta tydligt utmanas i en digital kontext i
forhallande till ”amat6rvigen” och det kollektiva och kontextuella be-
roendet. Det finns anledning att dterkomma till den kulturpolitiska
relevansen i artikelns summerande del. Nir det géller att anvinda den
upphovsrittsliga fallbeskrivningen for att beritta om en storre teknik-
relaterad samhillsutveckling konstaterar jag i en tidigare artikel (Lars-
son 2012b) att en analys av upphovsritten i det digitala samhillet kan
anvindas for att visa pa underliggande virderingar och forstielseramar
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kring bide kreativitet och samhillelig forindring (se dven Lundblad
2007), vilket formar denna artikels kunskapsintresse:

[U]pphovsritten utgér ett av de mest problematiska omridena i grins-
landet mellan teknik och juridik. Detta dr ocksd anledningen till att den
kan anvindas for att avsloja fraigor om konceptuell och social férindring
i ett digitalt samhille, till exempel nér det giller hur vi forstir kreativitet
och hur forestillningar om kreativitet kan dekonstrueras utifrin upp-
hovsritten och jimforas med digitala praktiker som utmanar dessa rétts-
ligt inbiddade forestillningar om kreativitet. (Larsson 2012a, 5. 1022)%

Den moderna forestillningen om upphovsritt har sitt ursprung i det
tidiga 1700-talet (jfr Horten 2012, s. 14) dd den var knuten till 4gandet
av tryckpressen och innebar en ritt att trycka och distribuera bocker
och pamfletter m.m. Det var efter detta som den moderna idén om
forfattaren som litteraturens individuella upphovsman vixte fram
(Fredriksson 2009, s. 31-46; Woodmansee 1994). Martha Woodman-
see (1994) menar att det forfattarideal som vixte fram kom att inne-
bira att forfattaren siledes inte var si mycket av en arbetare utan ett
“inspirerat geni”, vars litterdra kvaliteter var resultatet av dolda och
mystiska inre processer. Aven om den kreativa processen fortfarande
kan forefalla ”mystisk”, ir huvudargumentet hir att det inte s myck-
et handlar om en socialt fristdende inre process. De kulturella uttryck-
en dr tviartom i allra hogsta grad bade socialt och kontextuellt bero-
ende och pa intet sitt skilda frin den kulturella sfir som skaparen ir
en del av (Larsson 2012a; 2012¢). Den underliggande tankestruktur
som Woodmansee uppmirksammar har kritiserats fran flera hall, inte
baraien digital kontext (Arewa 2006; Jazri 1994; Patry 2009, s. 71-75;
Vaidhyanathan 2001, s. 117-126). Exempelvis musik- och juridikfors-
karen Olufunmilayo Arewa konstaterar, gillande musikens kreatorer:

88  ”[CJopyright is one of the most problematic areas in the intersection of
technology and law. This is also the reason why it can be used for unveiling
issues of conceptual and social change in a digital society, for example,
regarding how we conceptualise creativity and how conceptions of crea-
tivity can be deconstructed from copyright law and compared to digital
practices that challenge these legally embedded conceptions of creativity.”
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Denna individualistiska och autonoma vision av musikaliskt forfattar-
skap, vilken ir central for upphovsritten, har generellt tonat ner vikten
av och kontinuiteten i det musikaliska linandets praktik. (Arewa 2006,

s. 547)%

Arewa fokuserar dirmed vikten av ”lanandet” for skapandeprocesser
och betonar dess betydelse. Hir tycks med andra ord upphovsritten
ha en sniv forestillning kring skapandet och utévaren som ir inbaddad
i en rad lagstiftningar sdvil nationellt som internationellt.

Niagot forenklat kan man friga sig i vilken utstrickning omgiv-
ningen bidrar till skapande och innovation. Hir kan man bade disku-
tera teknologier och lanepraktiker i en kulturell kontext. Jag fokuserar
aspekter av hur kreativitet tar sig uttryck i praktiken i ett forsok att
relatera dessa metoder till uppfattningen om kreativitet som finns
inbiddad i upphovsrittslagen. I detta sammanhang analyseras och
diskuteras dven vad (kollektiva) digitala sociala praktiker betyder for
upphovsritten. I detta ligger ocksd ett behov av att karakterisera det
skydd som lagen postulerar. Ett skil till detta ligger i att se i vilken
grad ritten i sig bidrar till ett uppritchdllande av mediestrukturer som
kan kallas dhorarkulturella eller vad Lawrence Lessig kallat ”Read/Only
culture” (2008), dvs. dir det finns en tydlig producent och en tydlig
konsument, en tydlig avsindare och en tydlig mottagare och dir mot-
tagaren inte kan péaverka det utsinda budskapet/produkten. Detta till
skillnad mot deltagarkultur, dir fler 4r inkluderade i ndgon typ av ska-
pelseprocess, som Lessig kallat "Read/Write culture” (2008). Jag in-
kluderar hir bide det aktiva kollaborativa skapandet sivil som tanke-
strukturen om skapandets beroende av en social och kulturell kontext
overlag. Motsatsvis finns det i den globala upphovsrittsliga strukturen
drag av att luta at att skapande utfors av ”ensamma genier”, nist intill
helt befriade fran en storre kulturell kontext av uttrycksformer (Lars-
son 2011b, s. 105-112; Larsson 2012¢).

Syftet dr hir inte att dra argumentationen for kollektivitet, 6ppen-

89  ”This individualistic and autonomous vision of musical authorship, which
is central to copyright law, has deemphasized the importance and conti-
nuity of musical borrowing practices generally.”
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het och floden till sin spets. Man behover inte hemfalla it en extremt
posthumanistisk bestimning av vad Kevin Kelly kallade internet som
en “hive mind” (1994) for att kritiskt kunna granska vilken typ av
skapandekonstruktion som den moderna upphovsritten kommit att
reproducera. Nir det giller terminologin kring ”upphovsritt” finns
det en viss anakronistisk behandling hir. Benimningen, och si dven
konceptualiseringen, dvs. hur man forstict skapandet och dess utovare,
har forindrats timligen drastiskt 6ver seklerna. Dir exempelvis Rasmus
Fleischer (2012, s. 120-130) viljer att tydliggora distinktionerna, finns
i den hir framstillningen inte ndgot storre behov av att tydligare at-
skilja exempelvis forfattarritten frin upphovsritten. I stillet liter jag
hir den moderna benimningen upphovsritt, som i svensk ritt i vart
fall gillt sedan 1960-talets upphovsrittslag, gilla for en lingre tidspe-
riod, oaktat om detta dirmed egentligen dr en anakronism.”® Samtidigt
ska man heller inte tro att forestillningarna giller allt skapande eller
ate alla sorters artister och forfattare har betrakeats likadant. Nir sa-
dana som Mark Rose (1993) och Martha Woodmansee (1984; 1994)
gor sina analyser 6ver lingre historiska tidsperioder sa ror detta forst
och frimst forfattarskap, dvs. i relation till text och bocker, vilket un-
der sent 1700-tal kom att inkludera kompositérens ensamritt till not-
tryck i engelsk ritt (Fleischer 2012, s. 122), ndgot som inte fick ndgon
svensk rittslig motsvarighet forrin nira nog hundra ar senare (Volg-
sten 2012). En annan konceptuell hopklumpning ligger i den rittsliga
skillnaden mellan upphovsritesligt skydd per se och si kallade nirsta-
ende rittigheter. Det dr kompositorer och forfattare som i lagens me-
ning kan vara upphovsmin, medan dven musiker (utévande konstni-
rer) och skivbolag (framstillare av ljudupptagningar) erhaller rittig-
heter knutna till den specifika inspelningen. Den mer publika debatten
i sig, och den argumentation som pagatt under en lang tid, bland annat

9o Lagen (1960:729) om upphovsritt till litterira och konstnirliga verk har
reviderats ett antal ginger, exempelvis genom en storre revision som
infordes den 1 juli 2005 d& den anpassades till det si kallade Infosoc-
direktivet (2001/29/EG), men dven en mindre men mycket kontroversiell
indring d& IPRED, dven kint som sanktionsdirektivet (2004/48/EG),
infordes den 1 april 2009, se kapitel 4 ovan.
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genom litteraturen, foljer emellertid inte denna ritesliga distinktion
sirdeles slaviske, varfor en sammanblandning ir tillitlig i just denna
analys.

Diremot kan sigas att dven om det kan tyckas lockande att 6ver-
sitta den romantiserade bilden av forfattarskapet som ett ”ensamt geni”
som vixte fram under sent 1700- och 1800-tal, till vad som idag enbart
ir kint som upphovsrittens ideella del si vore det i ndgon man bade en
anakronism och en alltfér stor férenkling. Kopplingen ir relevant,
vilket inte minst visas i den droit d’auteurtradition som ofta tillskrivs den
curopeiska kontinentens upphovsrittsliga utveckling, i en atskillnad
mellan vad Peter Jakobsson i sin avhandling frin 2012 beskriver som
en skillnad mellan liberala och romantiska forestillningar om upphovs-
ritt, vilket dven varit foremal for en studie om fildelning i spiren av
denna kulturella atskillnad (Larsson 2014a). Detta syns dven i hur den
for tiden mycket inflytelserika franske forfattaren Victor Hugo
(Notre-Dame de Paris 1831 och Les Misérables 1862 ) spelade en viktig roll
i Bernkonventionens utveckling (jfr Hemmungs Wirténs intressevick-
ande analys av hans tal vid virldsutstillningen i Paris 1878, bara 8 ir
innan Bernkonventionen till slut undertecknades, i Hemmungs Wirtén
2004). Eva Hemmungs Wirtén har beskrivit den specifika Bernkon-
ventionens tillkomst som en férhandling mellan rittsliga system,
“between copyright and droit d’auteur, between civil law and common-
law traditions” (2011, s. 11).”* Visst idr det sa att droit d’auteur och den
ideella delen av upphovsritten hinger ihop, men likvil vill jag visa pa
hur argument for ett starkare upphovsrittsligt skydd, oavsett under
vilken tradition, i modern tid kommit att tjina industriella behov, och
- som en sirdeles olycklig konsekvens — dirmed riskerar att odla kon-
tradiktoriska element som inte sitter nytt skapande i férsta rummet.

o1 Jag har latit citatet vara o6versatt eftersom det inte riktigt later sig dver-
sittas utan att dndra betydelse. Hemmungs Wirtén skiljer pa ”copyright”-
traditionen och droit d’auteur, varfér "upphovsritt”, som innehéller
bada, troligen skulle leda tanken fel. Samma ir det med ”civil law”, som
hir inte betecknar ”civilritt”, dvs. inte en del i var rittstradition, utan en
rittstradition i sig, vilken svensk ritt i mycket ir en del av, och som ir
motstiende t.ex. Common Law-traditionen.
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Fran forfattarskap till kommodifiering

Nir det giller bestimmande 6ver verk himtades det i det brittiska
1700-talet, framfor alle frin forlagshill, styrka frin John Lockes teorier
om ritten till 4gande (Volgsten 2012, s. 77 f.). Detta forhallningssitt
bidrog troligen till en individualiserad syn pa skapande, vilket dven
Michel Foucault pdminner om nir han skriver om forfattarskap som
Yett privilegierat 6gonblick av individualisering” (Foucault 1969).
Innan denna ”individualisering” kring forfattarskapet, fran slutet pa
1700-talet, var det generellt sett tryckare och forlag som hade privile-
giebaserad upphovsritt.

I en studie av Martha Woodmansee (1984) konstateras att si sent
som under tyskt 1750-tal sdgs forfattaren enbart som en av den mingd
av hantverkare som var inblandade i att framstilla en bok (jfr Wood-
mansee 1994). Woodmansee (1994, s. 16 f.) for fram att forestill-
ningen om att forfattaren idr en speciell och exceptionell deltagare i
produktionsprocessen, rent av den enda som ir virdig att uppmirk-
sammas, ir en biprodukt av den romantiska forestillningen om att det
skapande dr traditionsbrytande, nytt och unikt. Denna forestillning
som upphojde forfattaren till en enskilt viktig nyskapande entitet
fordes fram av en vixande profession av forfattare fran olika hall, som
Herder, Goethe, Coleridge och Wordsworth. Woodmansee argumen-
terar dirmed for att forfattarskapet frin medeltiden och genom renis-
sansen fér sitt virde och sin auktoritet frin sin samhorighet med de
texter som foregick forfattarskapet, dess hirledning snarare in avvi-
kelse fran tidigare texter (Woodmansee 1994, s. 17).

Foucault uppmanade oss att forestilla oss en kultur dir diskursen
skulle cirkulera utan behov av en forfattare, en virld dir det inte spe-
lade ndgon roll vem som talade. Roland Barthes gick ett steg lingre
och deklamerade forfattarens dod (Bently 1994). Foucaults What is an
Author? var ursprungligen en foreldsning han gav 1969, bara tva ir
efter det att den franske litteraturkritikern Roland Barthes publice-
rade sin essi med namnet The Death of the Author. Bdde Barthes och
Foucault ir 6verens om att ”forfattaren” ir ett konstruerat, historiskt
fenomen som har fitt en mytologisk och heroisk status. Hir argumen-
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teras ibland for en link mellan den upphovsrittsliga utvecklingen och
litterdra forestillningar av forfattarskap och skapande. Konsekvensen
av detta (enligt t.ex. Rose 1993), dr att den litterira kritiken av forfat-
tarskap ocksd hotar de intellektuella grunderna for upphovsritten (se
dven Bently 1994). Det betyder dven att (den retoriska) tankefiguren
om forfattarskapet och det individuella skapandet anvinds for att
motivera ett stirkt upphovsrittsligt skydd — alldeles oavsett om skyd-
det de facto kommer artister och de skapande till nytta eller om det ér
den innehallsberoende industrin som i praktiken skapar en ritesligt
sanktionerad kontroll 6ver sina produkter.

Enligt Peter Jazri (1994) dr det romantiska forfattarskapet i allra
hogsta grad levande, i vart fall i den amerikanska rattskulturen, vilket
han menar fir konsekvenser for lagens engagemang (eller brist p
dirpd) i den nutida verklighetens minghovdade skrivande praktik, som
han menar i 6kande grad ir kollektiv och kollaborativ (1994, s. 38).
Detta leder, enligt Jazri, till att ritten ocksa blir ogenerds gentemot
icke-individualistiska kulturella produktioner, som folkloristiska verk,
som inte kan forstas som produkter av ett enskilt, ursprungligt ”forfat-
tarskap” hos en eller flera identifierbara ”forfattare” (Jazri 1994, s. 38).
Om detta problem vittnar dven upphovsrittsforskaren Peter Drahos
och kriminologen John Braithwaite i Information Feudalism (2002).
Forst och frimst visar de tydligt pd hur den globala immaterialritten
fullstindigt fitt underordnas handelsintresset; framfér alle TRIPS-
avtalet (Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights) fore-
faller designat med en mindre grupp USA-anknutna niringslivsintres-
senter vid rodret (Drahos & Braithwaite 2002, s. 10 f.). TRIPS-avtalet
ir hdr naturligtvis intressant dven for upphovsritten eftersom det
sitter upp upphovsrittsliga minimistandarder for den majoritet av
stater som dr medlemmar i World Trade Organization (WTO). Detta
leder till att upphovsritten ”handelifieras”, dvs. kommer att handla
mer om mellanstatliga maktforhillanden 4n om att stotta innovation.
Dock har forestillningen om forfattarskapet som en individualiserad
riattighet, vilket Drahos och Braithwaite pdminner om, spelat in i de
méngariga forhandlingar som lett fram till denna uppmanande regle-
ring, och det har da i mycket handlat om en uppdelning mellan de
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utvecklade linderna, med USA och Storbritannien i spetsen, mot de
mycket svagare utvecklingslinderna. Mycket har handlat om patent,
men dven upphovsritten spelar en viktig roll. De standarder som
Bernkonventionen hade lett till i termer av bittre villkor f6r upphovs-
rittsigare kritiserades under 1960-talet av en vixande skara utveck-
lingslinder, inklusive gamla kolonier som i uppbrottet fran sina forna
styrande uppmirksammat att immaterialritesliga konventionsregle-
ringar var pdfallande vinklade till de utvecklade lindernas nytta. Detta
beskriver Drahos och Braithwaite (2002, s. 76) som att under en
’forstillande retorik om behovet av att skydda upphovsminnen och
att skapa incitament ligger en hird global ekonomisk verklighet av
kartelliserade forlag, prissittande och virldsmarknadsavtal”. Nir man
i Stockholm 1967 anordnade en revisionskonferens for Bernkonven-
tionen var 24 av de 57 deltagande utvecklingslinder, vilka deltog med
malet att styra it en bittre reglering for »upphovsrittsimportorer”.
Dessa representanter presenterade ett utkastprotokoll till Bernkonven-
tionen, vilket i sin tur motte starkt motstind fran forlagsindustrin. Det
var Storbritanniens forlagsrepresentanter som ledde motstindet mot
forslaget, och ”[d]eras angrepp pa utvecklingslinderna var beslojade
av en predikande diskurs om behovet av att skydda forfattarnas exklu-
siva rittigheter” (Drahos & Braithwaite 2002, s. 77).

Det betyder att d4ven nir upphovsritten utvecklas mot ate bli ett
instrument for global handelsreglering s ir argument, koncept och
forestillningar verksamma som ekar frin en svunnen tid om ensamma
genier och autonoma forfattare. Orsaken, utifrdn Drahos och Braith-
waites perspektiv, dr inte att det egentligen var hela industrier som
kinde sig hotade utan snarare vissa aktorer inom industrier som inte
ville forlora sin dominerande position (Drahos & Braithwaite 2002,
s.169 f.). Dessa aktorer sig i den upphovsrittsliga regleringen ett verk-
tyg for att undvika konkurrens och den osikerhet som den teknolo-
giska utvecklingen medforde. Utfallet av den ojimbordiga reglerings-
missiga globala kampen blev, enligt Drahos och Braithwaite, en ”upp-
hovsritt som troligen aldrig har varit lingre ifrin sitt sanna mal att
betjina den offentliga vilfirden” (2002, s. 169).
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Upphovsrittens globala homogenitet och det
“ensamma geniet”

Den globala upphovsrittsliga homogeniteten ir en f6ljd av ett mer 4n
hundradrigt internationellt arbete med fordrag som Bernkonven-
tionen®?, Romkonventionen, Pariskonventionen®, WIPO Copyright
Treaty (WCT) frin 1996, TRIPS®** - som har sin grund i Bernkonven-
tionen och Romkonventionen men stricker sig lingre - vilket sam-
mantaget forstirks genom USA:s internationella patryckningar och
den europarittsliga utvecklingen (Larsson 2011a; 2011¢). Utrymmet
for enskilda rittsordningar att sjilva avvika fran regleringens konstruk-
tion i syfte att forsoka mota den digitala utmaningen pd nigot annat
sitt in genom ett utdkat skydd, med allt starkare verkeyg for konstruk-
tionens genomdrivande, ir minimal. Atminstone fem centrala element
ir kidnnetecknande for den globala konstruktionen av upphovsritt.
Dessa handlar om:

1. Att skyddet varar upphovsrittsinnehavarens livstid + 70 ar (ibland
50 dr, se Bernkonventionen och TRIPS-avtalet).

2. Att skyddet for de foretag som dger inspelningar (nirliggande
rittigheter) och artisters rittigheter ir mestadels 50 dr (se Rom-
konventionen och TRIPS), vilket inom EU forlingts till 70 ar.

3. Attingen registrering krivs for att uppna upphovsritten nir nigot
skapas.”

4. Attupphovsritten innebir exklusiva rittigheter for upphovsrittsin-
nehavaren som bade dr ekonomiska - till exempel rérande kontroll
over kopior och forsiljningen av dem, och ideella - dir upphovs-
mannen ska nimnas och slippa bli forlojligad m.m.

5. Att undantag frin dessa exklusiva rittigheter giller i USA genom

92 Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works fran
1886.

93 Paris Convention for the Protection of Industrial Property frin 1883.

94 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.

95 T USA ir dock ritten att utkriva skadestind - gillande nivan pa skade-
stindet — beroende av om verket ir registrerat eller ej.
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en inskrinkningskatalog som ir kombinerad med en ”fair use”-
regel, eller, som i svensk ritt enligt en inskrinkningskatalog i 2 kap.
upphovsrittslagen som bl.a. innebir att var och en far for privat
bruk framstilla ett eller ndgra fi exemplar av offentliggjorda verk
(12 § upphovsréittslagen).

Dessa uttryck i den upphovsrittsliga konstruktionen har ocksa lete till
EU-rittslig reglering som en konsekvens av de problem konstruktio-
nen stotte pa i motet med en digital kontext. Det ir hir direktiv som
Infosoc® och IPRED?” har utokat graden av kriminalisering och hur
man genomdriver verkstilligheten av denna (som diskuterats i kapitel
4 ovan, se dven Larsson 2011a; 2011¢; Larsson & Svensson 2010;
Svensson & Larsson 2012). Den senaste tiden har internetleveran-
torernas roll som neutrala trafikformedlare dven borjat ifrigasittas av
bide upphovsrittslobby och politiska aktorer pa europeisk niva (data-
lagringsdirektivet®, telekompaketet”), vilket dven synts i hemlighallna
internationella handelsavtal med upphovsrittslig prigel som
Anti-Counterfeit Trade Agreement (ACTA). Denna utveckling mot mer

96 Infosoc: Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the
Council of 22 May 2001 on the harmonisation of certain aspects of copy-
right and related rights in the information society.

97 IPRED: Directive 2004/48/EC of the European Parliament and of the
Council of 29 April 2004 on the enforcement of intellectual property
rights.

98 Directive 2006/24/EC of the European Parliament and of the Council of
15 March 2006 on the retention of data generated or processed in con-
nection with the provision of publicly available electronic communica-
tions services or of public communications networks and amending
Directive 2002/58/EC.

99  Det europeiska telekompaketet inkluderar flera direktiv, och hir kan dven
nimnas ett forslag till direktiv (COD/2007/0247) som gor tilligg till och
indrar tre tidigare direktiv (2002/19/EC, 2002/20/EC, 2002/21/EC), ett
annat forslag till direktiv (COD/2007/0248) som idndrar tva tidigare
direktiv (2002/22/EC, 2002/58/EC) och ett forslag till en reglering som
skapar en ny ”European Electronic Communications Market Authority”
(COD/2007/0249).
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kriminalisering, lingre skyddstider och 6kad verkstillighet blir intres-
sant framfor allt om man ser till upphovsrittens bristande legitimitet
i relation till sociala normer som uppstir i den digitala teknologins
kolvatten, delvis pa grund av regleringens till synes icke-adaptiva rigi-
ditet och retrospektiva inldsning (se Larsson 2011a; 2011¢).
Upphovsritten 4r med andra ord i mycket en globalt sammanhing-
ande konstruktion. Det finns en stindigt nirvarande argumentation
kring upphovsritten som incitament for skapande. Innan jag gar vidare
till frigan om vilker skapande, ska vi titta pd incitamentstanken i sig, for
den ir inte heller helt okontroversiell. Det finns en starkt ridande fore-
stallning om upphovsritten som ett viktigt incitament for skapande, dir
kreativitet ses som nigot som mdste ha incitament for att uppstd (Lund-
blad 2007, s. 122; Larsson 2011b, s. 104-105). Denna forestéillning har
dock inte alltid varit den rddande, och den amerikanska immaterialritts-
professorn Jessica Litman (2001, s. 79) argumenterar for att en ”"meta-
forisk evolution” har skett gillande (den amerikanska) upphovsrittslag-
stiftningen under 19oo-talet: Frin borjan fanns en mindre expansiv
uppfattning om vilka rittigheter forfattare och kreatorer ska ha, vilket
overgick i forestillningen om att ett mer 6msesidigt och balanserat
forhallande skulle rida mellan kreatorer och allminheten. Karl-Erik
Tallmo (2010) beskriver exempelvis den tanke om allminhetens liran-
deintresse som finns i engelska Statute of Anne i borjan av 1700-talet.
P34 1970-talet borjade upphovsritten (i USA) att uppfattas som en kon-
struktion som var full av hil, och den kom att betraktas som ett dgar-
intresse dir allminhetens intresse var motsatt intresset hos dem som
skapade verken. Litman menar att utvecklingen dirmed kom att g mot
en ekonomiserad syn pa rittighetsskyddet som kinnetecknar upphovs-
ritten som ett system av incitament. En konsekvens av att forstd upp-
hovsritten som ett ”incitamentssystem” ér att det leder till en positiv
retorisk position for dem som argumenterar for mer skydd och starkare
verkstillighet av upphovsritten, exempelvis pd bekostnad av allminhe-
tens personliga integritet. Detta kan 4 andra sidan ifrigasittas utifrin
att det inte riktigt speglar hur kreativitet bist stimuleras (Boyle 2008,
s. 236; Patry 2011), kanske i synnerhet i ett digitalt sammanhang som
Lessig sa starkt har argumenterat for (Lessig 2008). Beslutet i september
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2011 inom EU om att forlinga skyddet for musikinspelning fran 5o till
70 dr motiveras exempelvis med att det nya direktivet ”har som intention
att oka artisters produktivitetsnivd genom att erkinna deras kreativa
och artistiska bidrag” (Europeiska unionens rdd, 12 september 2011,
13972/11). De utvecklar denna stindpunkt enligt foljande:

Artister borjar generellt sett sina karridrer som unga, och dagens 50-driga
skyddstid skyddar oftast inte deras framféranden genom hela deras
livstid. Darfor har vissa artister ett inkomstbortfall i slutet av sin levnad.
Dessa kan heller inte alltid forlita sig pa sin ritt att undvika eller be-

grinsa stotande anvindning av deras framférande under deras levnad.
100

(Europeiska unionens rad, 12 september 2011
Hir tycks upphovsritten ses som ett slags pensionssystem, dir ett an-
tagande verkar vara att musikers och producenters viktigaste och mest
inkomstbringande tid infaller mycket tidigt i deras karridrer och att de
dven pa dlderns host har ritt att tjina pa vad de gjorde vid exempelvis
en inspelning f6r 6o ar sedan. Detta dr problematiskt, dels for att an-
tagandet ir gjort pa l6sa grunder, det finns inget som hindrar att dven
dldre artister 4r aktiva och kreativa, dels for att pastdendet om att en
forlingning av skyddet fran 5o till 70 ar efter framforandet skulle ”6ka
artisters produktivitetsniva” ir helt evidensbefriat. Man kan med
samma grad av trovirdighet foresla en diametralt motsatt stindpunke,
dvs. att en kortare skyddstid skulle stimulera dven ildre artister att
fortsitta spela och skapa i stillet for att forlita sig pd inkomster for
nigot de gjort for mer 4n ett halvsekel sedan. Det nya direktivets ar-
gument kan ses som en dteranvindning av argumentet for ”skapandets
bista”, oaktat det faktum att det snarare hindrar nytt skapande 4n

100 "The new directive intends to increase the level of protection of perfor-
mers by acknowledging their creative and artistic contributions.”
"Performers generally start their careers young and the current term
of protection of 50 years often does not protect their performances for
their entire lifetime. Therefore, some performers face an income gap at
the end of their lifetimes. They are also often not able to rely on their
rights to prevent or restrict objectionable uses of their performances that
may occur during their lifetimes.”
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stimulerar detta, dvs. viljer det gamla existerande framfor det nya och
kommande, till favor for dem som iger de flesta inspelningar, dvs.
skivbolagen.

I 6vrigt har i stort sett alla storre lagstiftningsférindringar de se-
naste dren som pa nigot sitt forstirke upphovsritten motiverats med
behovet av ett starkt skydd som incitament for skapande. WIPO
(World International Property Organization) genomférde WIPO
Copyright Treaty med malet att understryka ”den utomordentliga
betydelsen av upphovsritesligt skydd som ett incitament for litterirt
och konstnirligt skapande” (i preambeln).’** Exempelvis Infosocdirek-
tivet foreskriver foljande:

Upphovsritt och nirstdende rittigheter ar av stor betydelse i detta sam-
manhang, eftersom dessa rittigheter skyddar och stimulerar utveckling
och marknadsféring av nya varor och tjinster samt skapandet och ut-
nyttjandet av det kreativa innehallet i dessa. (Infosoc, punkt 2)

Det uppmirksammade och kritiserade sanktionsdirektivet (IPRED),
som ledde till den si kallade IPRED-lagens inférande i svensk ritt frin
den 1 april 2009, foreskriver att ”[o]m det saknas effektiva medel for
att skydda immateriella rittigheter minskar intresset for innovation
och nyskapande och investeringsviljan dimpas”, och att det darfor idr
“nodvindigt ate se till att den materiella delen av immaterialriteen,
som i dag till stor del utgor en del av gemenskapens regelverk, till-
limpas effektivt i gemenskapen” (IPRED, punkt 3).

Peter Jakobsson (2012) beskriver en sddan utveckling i termer av en
upphovsrattsideologi. 1 sin avhandling frin 2012 relaterar han denna
ideologi till en typ av modern ”6ppenhetsindustri”, som dven gett
namn it avhandlingen, vilken 4r beroende av fléden snarare 4n inlds-
ning och kontroll av innehall. Exempel pa aktorer i en sidan industri
ir Google, YouTube och Facebook, for att nimna nigra stora. En
fordel med denna terminologi ligger i tydliggorandet av att olika or-

101 "Emphasizing the outstanding significance of copyright protection as an
incentive for literary and artistic creation.”
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ganiserade marknadskrafter kan dra i olika riktningar, inte for att de
ir mindre kommersiella industriaktorer utan for att den moderna
infrastrukturen och tekniska utvecklingen tilliter en annan typ av
organisering att fungera och vixa fram, vilket 4r oerhort intressant i
relation till den upphovsritesliga lagstiftningens relativa traditiona-
lism. Den ideologiska framvixten 4r en nyckelfriga hir, som tycks
finnas kvar som just ideologi men avta i sin praktiska tillimpning i och
med en utveckling av upphovsritten som ett branschskydd:

Upphovsritten har dirmed blivit allt mer ideologisk, eftersom den
upphovsrittsliga retoriken, bide inom medieindustrierna och i den ju-
ridiska tillimpningen, indd hiller fast vid den idealiserade bilden av
upphovsmannen. Att férfattare, TV-bolag och databaser samsas i samma
lagstiftning gor det dock allt svéirare att uppritchilla denna retoriska
konstruktion. (Jakobsson 2012, s. 76-77)

Jakobsson (2012, kapitel 7) analyserar bland annat EU:s strategiska
program 72010 — det europeiska informationssamhdllet for tillvixt och syssel-
sattning (Com/2005/229), som ér en del av den sa kallade Lissabon-
agendan. Malet for Lissabonagendan ir att skapa ekonomisk tillvixt
inom Europa genom att satsa pa innovation och lirande. Ar 2005 ut-
virderades och reviderades handlingsprogrammet, och en av de nya
strategier detta resulterade i var i2o10-initiativet. Jakobsson anvinder
den diskussion som finns i detta om upphovsrittens roll i informations-
samhillet for att undersoka hur idéer om 6ppenhet tar form i den euro-
peiska mediepolitiken. En lika intressant som problematisk uppdelning
som Jakobsson identifierar handlar om uppdelningen mellan professio-
nellt och amatorproducerat innehill (2012, s. 156). Detta blir intressant
framfor allt i det att Jakobsson konstaterar att [ s]ynsittet att upphovs-
ritten ir ett incitament for enskilt individuellt skapande ir inte det
perspektiv som dominerar i det analyserade materialet” (2012, s. 160),
dir det amatorproducerade inte problematiseras i termer av incitament.
Jakobsson konstaterar att upphovsritten frimst behandlas ”som ett
branschskydd for de kreativa industrierna. Upphovsritten framstir som
en lagstiftning som ir till f6r att bok-, skiv-, film- och spelindustrin ska
kunna ta betalt for sina produkter” (2012, s. 160).
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Det finns med andra ord 4 ena sidan en ritesligt forankrad retorik
kring incitament for skapande och innovation, oaktat dess eventuella
empiriska grund, som gor pastdenden och argumenterar pa ett sitt som
dterfinns i motiven for en rad fundamentala lagstiftningar pd omradet.
Nir det giller det specifika arbetet med EU-policyer som analyserats
av Jakobsson (2012) sd tycks denna retorik omvandlas till ett rent
branschskydd. Detta gor frigan om hur skapande verksamhet egentli-
gen gér till oerhort relevant. Finns det nigot med ett mer kontextuellt
beroende i skapande verksamhet som den upphovsrittsliga lagstift-
ningen har svirt att hantera? Hur 4r det med kollaborativt skapande
och det kontextuella beroendet kontra den upphovsrittsideologiska
forestillningen om skapandet som en ensamseglats med ett geni vid
rodret? Man kan fundera 6ver varfor det i lagstiftningen formuleras
ett incitamentsskydd for skapande medan policydiskussionen tycks
fokusera ett branschskydd.

Det kontextuella beroendet som kritik

Ar di kreativitet mest en konsekvens av hart och fokuserat arbete av
ett ensamt geni eller 4r det snarare sd att de som skapar stir pi axlarna
av den redan befintliga kulturen? Man kan lite férenklat friga sig hur
nya de nya melodierna, filmerna och milningarna ir och i vilken ut-
strickning dessa grundar sig pi vad som redan gjorts. Svaret pa krea-
tivitetens forutsittningar dr formodligen lite av bida sidor, men vik-
tiga delar i hur upphovsritten globalt ir konstruerad bygger, som
nimnts, pa forestillningen om det ensamma geniet (Arewa 2006;
Larsson 2011b, s. 10§-112; 2012¢; Patry 2011). Det musikala forfat-
tarskapet hinskrivs dirmed ofta till att vara beroende av romantikens
forestillningar om forfattare (Arewa 20086, s. 550; Jazri 1994; Patry
2011, s. 87-90; Tallmo 2010, s. 180-183; Woodmansee 1994, s. 15,
16-17), vilket dven vidareutvecklades i den brittiska upphovsritts-
debatten under 1700-talet (Fredriksson 2009, s. 73-77). Karl-Erik
Tallmo demonstrerar allminhetens behov och den upphovsrittsliga
balansgingen mellan & ena sidan att monopolisera anvindandet till
den som skapat och 4 andra sidan ”ldrandet” som principiellt virde for
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dem som kan nyttja ett verk. Tallmo sparar detta lirandesyfte redan
tillbaks till den engelska Statute of Anne, dvs. virldens férsta upphovs-
ritesliga lagstiftning, som tridde i kraft i april 1710 (Tallmo 2010,
s. 174-176). Mycket talar dirmed for att den traditionella synen pé
skapande som knutet till det "ensamma geniet” har, som upphovs-
riattshistorikern Rose (1993) skriver, kommit att utforma en central
underliggande forestillning i den moderna upphovsritten:

Upphovsritten bygger pa forestillningen om den unike individ som
skapar nagot originellt och har ritt att skorda en vinst frin dessa arbeten.
Tills nyligen har de dominerande formerna av estetiskt tinkande delat
dessa romantiska och individualistiska antaganden inskrivna i upphovs-
ritten. Men dessa antaganden skymmer viktiga sanningar om den kul-
turella produktionens processer. (Rose 1993, s. 2)

Olufunmilayo Arewa visar hur de genier som vi ofta antagit skrivit helt
sjalvstindiga verk i klassisk musik kommer frin en improviserad tid
nir referenser korsades, lainades och byttes. Det dr forst efterit som vi
kommit att ”formalisera” vissa typer av klassiska uttryck som oantast-
liga och fixa. Arewa beskriver den formaliseringsprocessen som ett
“forhelgande”, som en sakralisation (sacralization), dir den egentliga
processen i vilken ett verk har uppstitt ersitts med en idealiserad upp-
fattning av ”helig” som ger en bild av individuella kompositorers au-
tonoma genialitet.’” Arewa konstaterar att denna idealiserade bild
presenterar en ”i hog grad forvringd och ofullstindig bild av faktisk
musikalisk praktik” (Arewa 2006, s. 589).1 Denna férhelgade bild har
dven kommit att firga den upphovsrittsliga regleringen, vilket Lior
Zemer kritiserar:

Varje upphovsrittsskyddad enhet ir en social konstruktion. Den beror
pa konsumtionen av kulturella och sociala egenskaper som gor en forfat-
tare kapabel att tolka och absorbera betydelsen av dessa egenskaper, for
att sedan oversitta sin kreativa formaga till det upphovsrittsliga skapan-

102 Vilket Arewa himrtat frin historikern Lawrence Levine (1988).
103 ”This idealized view presents a highly distorted and incomplete picture
of actual musical practice.”
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dets sprik. Den uppsittning rittigheter upphovsritten ger forfattare
dterspeglar inte det oundvikliga kausala forhdllandet mellan forfattare
och allmidnheten. (Zemer 2007, s. 2)'*

Zemer dr med andra ord kritisk mot den individfokuserade upphovs-
ritten som tillskriver forfattarskapet en sd obunden roll i den sociala
kontexten. Detta sitter naturligtvis fingret pa ett slags grinsdragnings-
dilemma som har att gora med hur man i grunden ser pi skapande i
forhillande till individ och kontext. Detta dilemma har varit relevant
under en betydligt lingre tid in ndgot sa relativt nytt som forekomsten
av internet, men den har ytterligare accentuerats av de mojligheter som
digitala nitverk och remixkulturer har fort med sig (Lessig 2008). Om
vi forst koncentrerar oss pd hur skapande dger rum, si som nigra
amerikanska upphovsrittsanalytiker uppfattar det, ska jag direfter
dtervinda tll de digitala praktikernas relevans.

Denna typ av kritik har framforts under en tid nu och har fate for-
nyad kraft i en digital kontext (Boyle 2008, Larsson 2012¢, Lessig
2008). James Boyle menar att under de senaste 50 aren har upphovsrit-
ten utokat sitt skydd ”nistan helt i avsaknad av empiriska bevis och
utan empirisk omprévning for att se om vira policys fungerar” (Boyle
2008, s. 236). Denna evidensbefriade utveckling baseras enligt Boyle
pa “tro allena” (2008, s. 236). Juridikprofessorn William Patry delar
Boyles perspektiv och betonar att det méste finnas en bra relation
mellan vad en lag ska gora och vad den faktiskt gor:

For att riteslig reglering ska kunna vara verkningsfull maste man kunna
kvantifierbart mita dess framgang (eller brist dirpd) i relation till de
avsedda indamalen. Det forsta att dtgirda nir det giller upphovsritten
ligger dirmed i hur denna typ av reglering antas. Nuvarande lagstiftning

104 ”Every copyrighted entity is a social construction. It depends on the
consumption of cultural and social properties that make an author
capable of interpreting and absorbing the significance of these properties,
then translating his creative ability into the language of copyright crea-
tion. The set of rights copyright confers on authors does not reflect the
inevitable causal relationship between authors and the public.”
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ir baserad pa retorik och tro, inte pa evidens. Om inte véra lagar ir
baserade pd empiriskt vilgrundade bevis, skriddarsydda for att uppfylla

de uppsatta milen, finns inte ens en avlidgsen chans att uppna dessa mal.

(Patry 2011, s. 50)'%

Rose betonar teknikens roll i upphovsrittens "moraliska idé” i termer
av att dess utformning ir sprungen ur tryckteknik, marknadsplats-
ekonomi och det klassiska liberala dgandets individualism” (Rose 1993,
s. 142). Denna punkt ir viktig: det finns ett teknologiberoende i den
ritesligt forankrade uppfattningen om skapandet. Det innebir att £6-
restillningar om kreativitet sannolikt férhandlas i nira kombination
med artefakter och infrastruktur dven om rittens férindring ir lang-
sam. Rose konstaterar ocksa att den upphovsrittsliga institutionen ar
en institution ”vars tekniska grund nyligen har kastats om” (1993,
s.142), vilket i ndgon man dndrar sjilva forutsittningarna for skapan-
det i sig, liksom de normer och forestillningar som ir anslutna till den.
Internet och hur vi kommunicerar och interagerar i en digital kontext
bidrar till hur upphovsritten utmanas, inte bara i friga om bristande
kontroll 6ver distributionen av innehall, utan ocksé nir det giller hur
kulturen och dess uttryck samt kreativitet i sig konceptualiseras och
forstds (Larsson 2012a, s. 1022). I Copyrights and Copywrongs visar Siva
Vaidhyanathan pé skapandets beroende av en kulturell kontext i termer
av musikproduktion (2001). Han fokuserar pad den amerikanska
bluestraditionen, bland annat for att visa att det upphovsrittsliga skyd-
det som latskrivare erhillit ir beroende av under vilken del av det
tjugonde drhundradet liten skrevs och spelades in. Detta visade sig inte
minst i hur rockens foretridare under drhundradets andra hilft kunde
lana oskyddade bluesriff frin drhundradets forsta hilft och erhalla
rittighetsbaserat skydd for sina rocklatar (nigot t.ex. Led Zeppelin

105 ”For regulations to be effective, we must be able to quantifiably measure
our success (or lack thereof) in achieving the intended purposes. The first
step in fixing copyright laws, then, is fixing the way we enact them. Our
current laws are based on rhetoric and faith, not on evidence. Unless our
laws are based on empirically sound evidence tailored to meet the stated
objectives, they do not stand a remote chance of achieving those objectives.”
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ofta beskyllts for). Vaidhyanathan vill 4ven visa pd hur den kreativa
processen bor betraktas som en sammanflitad kultur av ”utlaning”,
dir var och en ir en del av en storre struktur som bygger och utgor
grunderna for inspiration. Den kan ta formen av en mix med fokus pa
olika sitt pa tradition, inspiration och improvisation, men det ir fram-
for allt en process som bestir av alla dessa faktorer. Det finns i upp-
hovsritten en starkt normativ pekpinne om hur skapande gar till, och
dirigenom vilken typ av skapande som bor skyddas och premieras
genom rittsliga medel. Dessa underliggande tankestrukturer paverkar
i allra hogsta grad sdvil artisteri och skapande verksamheter som in-
dustrin runt och de kollektiva rittighetsorganisationer som konstru-
erats i enlighet med dessa tankestrukturer. P4 sa vis har rittens grins-
dragningar kommit att styra skapandet:

Upphovsritten har siledes inte bara formats av underliggande forestill-
ningar om forfattarskap utan utgor ocksd samtidigt en stark kraft i att
sammanfoga olika uppfattningar om forfattarskap och dirmed i att dra
grinsen mellan limpliga och olimpliga metoder for konstnirlig produk-
tion. Som en f6ljd av detta spelar vad som kan karaktiriseras som oaccep-
tabel kopiering inom upphovsritten en avgorande roll for att bestimma
vilka typer av kulturell produktion som fir férekomma. (Arewa 2006,

5. 583-584)'%

Enligt Arewa finns det, som nimnts, en grundliggande ”lanepraktik”
inom skapandeprocesser som ir fundamental for skapande i sig. En
upphovsrittslig debatt, sirskilt i forhdllande till den amerikanska im-
materialritesliga diskursen, ror de aspekter av forlust for upphovsritts-
innehavaren som upphovsrittsintring i form av piratkopiering inne-
bir. Den amerikanska upphovsrittsindustrin talar ofta om ”stold”
(Loughlan 2007; se dven Larsson & Hydén 2010), vilket 4r en inram-

106 ”Copyright is thus not only shaped by conceptions of authorship but is
also a powerful force in melding notions of authorship and delineating
appropriate and inappropriate methods of artistic production. As a con-
sequence, what is characterized as unacceptable copying within copyright
law can play a critical role in determining what types of cultural produc-
tion may occur.”
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ning av digitalt medierade handlingar som betonar dgandet (property)
i forhallande till immaterialritt. Detta gor det littare ate forstd medie-
innehéllet som nigot som ska ”ldsas in” och kontrolleras av de upp-
hovsrittsliga ”dgarna”. Bland annat William Patry ser detta som
mycket problematiskt och inte minst skadligt for kreativiteten i sig.
Han spirar de aktuella forestillningarna som ett resultat av "medie-
bolags anstringningar att omarbeta det begrinsade upphovsrittsliga
privilegiet i termer av fast egendom och att dirigenom jamstilla all
kopiering med stold” (Patry 2011, s. 9o; jfr Larsson 2014c).

Fran ett mer empiriskt perspektiv pa sociala normer kan man kon-
statera att grinsdragningen mellan legitima lin och illegitimt plagie-
rande sikerligen ser olika ut i olika skapandekulturer och tider. Man
kan ju dven tinka sig att denna dikotomi inte ens 4r meningsfull for
att beskriva skapandeprocesserna i vissa kulturer. Exempelvis ir det,
enligt Vaidhyanathan, inte viktigt att peka ut vem som gjort vad i
bluestraditionen (Vaidhyanathan 2001, s. 117-126). Patry gor ett lik-
nande pastiende nir det giller forfattarskap, med argumentet att
“ingen forfattare ir en 6” genom att citera olika kinda forfattare,
milare och domare (2009, s. 71-75; jfr Larsson 2012¢). Lessig berittar
den viktiga historien om Disneys upplaning frin redan existerande
historier (2004). Arewa visar hur dven den klassiska musikens ska-
pande har romantiserats och bidragit till forestillningen om det en-
samma geniet, som skapar oberoende av sin samtid och kontext. I den-
na - i mycket troligen 6verdrivna och vilseledande - forestillning
fornekas det kulturella 1dnandets betydelse i skapandeprocessen.

Erkinnande av vikten av 1dn [borrowing] har skymts av romantiska
forfattares forestillningar [conceptions] om musikalisk komposition
inbiddade i upphovsrittslig doktrin. Dessa forestillningar blev domine-
rande for vissa typer av finkulturella former av kulturell produktion, som
med klassisk musik. Konsekvenserna av denna historiskt specifika syn
pa komposition ir ganska betydande, bide med avseende pd klassisk
musik i sig, liksom nir det giller andra former av kulturell produktion
som ocksd virderas i ljuset av samma modell. Aktuella forestillningar
om forfattarskap forutsitter en dikotomi mellan kopiering och kreativi-
tet och bygger pi ett antagande om att [inandet ir skadligt for kreativi-
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tet och innovation. Genom att fokusera pd en dikotomi mellan origina-
litet och lAnande missar sidana forestillningar om musikaliskt forfat-
tarskap att erkdnna att anvindningen av befintliga verk for nya skapelser
kan vara en viktig killa till innovation. Undersokning av den historiska

utvecklingen av forestillningar om musikalisk komposition belyser

karaktiren av dessas konstruktion. (Arewa 2006, s. 583-584)'"”

Det ir alltsd en romantiserad bild av att inspiration inte innebir att
lina fran andra, tvirtom, direkta 1an ir till och med skadliga for krea-
tiviteten. Det ér rimligen dven denna 6verdrivna tro pé det skapande
subjektets genialitet som funnit sin vig in i den upphovsrittsliga reg-
leringen. Och rittens roll ir naturligtvis regulatorns och grinsdraga-
rens. En essentiell del blir dirmed att dra grinsen for hur langt det
upphovsrittsliga bestimmandet ska stricka sig. Detta aktualiseras inte
minst gillande derivativa verk, dvs. verk som bygger vidare p3 ett be-
fintligt verk. Ett dilemma ligger dirmed i att den réttsligt forankrade
tankestrukturen lutar 6verdrivet mycket 4t en romantiserad och med
praktiken icke 6verensstimmande modell, eftersom den da riskerar att
ge overdrivet stort bestimmande 4t upphovsrittsinnehavare av idldre
verk, vilket inte minst har kommit att bli en betydande maktfaktor f6r
den traditionella industrin att anvinda for att utéva inflytande pa nya

107 “Recognition of the importance of borrowing has been obscured by
Romantic author conceptions of musical composition embedded in co-
pyright doctrine. These conceptions became predominant for certain
high culture forms of cultural production such as classical music. The
implications of this historically specific view of composition are quite
significant, both with respect to classical music itself, as well as with re-
gard to other forms of cultural production that are also evaluated in light
of this same model. Current conceptions of authorship assume a dicho-
tomy between copying and creativity and presume that borrowing is
inimical to creativity and innovation. By focusing upon a dichotomy
between originality and borrowing, such views of musical authorship fail
to recognize that the use of existing works for new creations can be an
important source of innovation. Examination of the historical develop-
ment of conceptions of musical composition sheds light on the manner
and nature of their construction.”
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initiativ pi en “digital marknad”. Hir kan man nimna den virlds-
kinda BitTorrenttjinsten The Pirate Bay (TPB), vars grundare 4d6mts
dryga skadestdnd och fingelsestraff i tva rittsliga instanser for sin
entreprendriella upphovsrittsanarkism i byggandet och handhavandet
av ett overforingsmissigt vildigt effektivt verktyg for delande av data-
filer (Andersson & Snickars 2010; Larsson 20103 2012b; Palmis 2010;
Palmas et al. 2014). Kanske d4n mer intressant, eftersom initiativet
hyllas av bade bransch och politiker, ur ett makt- och styrningsper-
spektiv ir musikstreamingtjinsten Spotify, som lanserades 2008. Efter-
som Spotifys storsta behov ir att forsikra sig om en stor katalog av
tillgdnglig musik sd kunde de fyra jittarna Warner, Sony, EMI och
Universal kopa en betydande andel av foretaget och dirigenom stirka
sin dominans 6ver bide andra skivbolag och mindre artister utanfor
sina egna stall genom att styra over tilldelningen av royalties (Fleischer
2010, se dven blogginligg den 10 och 13 december 2010 samt DN
Kultur den 9 december 2010). Upphovsritten blir hir en betydande
konkurrensfordel som reproducerar gamla marknadsrelationer till
nackdel for mindre, nyare aktorer och dirmed ocksa ett visst segment
av artister och kompositorer. Hir bistir med andra ord regleringen
inte ens branschen som helhet, och 4n mindre idén om skapande-
stimulans.

Det kollektiva och det digitala

Det finns ett antal forfattare som fokuserar frigan om kreativitet, kol-
lektivitet och det digitala mediet, sisom Don Tapscott och Anthony
Williams (2008) och Jeftf Howe (2008), vilket dven Peter Jakobsson
(2012) lyfter fram. Affarsstrategerna och IT-analytikerna Tapscott och
Williams har ront stor uppmirksamhet virlden 6ver med boken Wiki-
nomics: How Mass Collaboration Changes Everything, dir de soker efter
effektiva affirsmodeller och dérfor har en pragmatisk och 6ppen rela-
tion till upphovsritten och i detalj diskuterar hur olika affirsmodeller
erbjuder varierade rittsliga utmaningar. De konstaterar exempelvis att
’[n]ar folksamlingar samarbetar kan de kollektivt féra konsten, kul-
turen, vetenskapen, utbildningen, styret, och ekonomin framéat pa
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overraskande men i slutindan lonsamma vigar” (Tapscott & Williams
2008, s. 3). Kreativiteten pa nitet kommer dirmed till uttryck under
mer flytande forhillanden, dir de sociala relationerna inte avgors av
anstillningskontrakt och arbetsplatsregler utan av de normer som mas-
san sjilv skapar nir den formas till en gemenskap (jfr Reagle Jr 2010,
Good Faith Collaboration. The Culture of Wikipedia). Foretagen maste
darfor vara "noggranna si att de inte bryter mot gemenskapernas nor-
mer” (Tapscott & Williams 2008, s. 207). Howe (2008) vill finga den
kreativa kraften i det kollektiva som en ny potential i det digitala sam-
hillet. Han gor det i termer av crowdsourcing och har ett tydligt fokus
pa (framtida) affirsmoijligheter. Han diskuterar bland annat open-
source-rorelsen, dir operativsystemet Linux utgor ett framgangsrike
exempel, och konstaterar att den ”erbjod en ritning f6r hur manniskor
kan jobba tillsammans — med entusiasm, kompetens och utan 16n”
(Howe 2008, s. 70). Det speciella med Linux som mjukvaruprojekt ir
dirmed att det dr en extremt avancerad uppgift — operativsystem dr en
av de mest krivande programvarorna — som har 16sts med hjilp av
tusentals personer som arbetat pa frivillig basis, och trots detta kan
operativsystemet konkurrera med motsvarande produkter fran virl-
dens storsta mjukvarutillverkare (Jakobsson 2012, s. 103). T-shirtfore-
taget Threadless fors ibland fram for att beskriva en typ av crowd-
sourcing, dven kallad crowdvoting (Brabham 2008). Bolaget viljer de
T-trojor det siljer genom att anvindarna foreslar tryck och monster
och kollektivet rostar fram vilka som sedan trycks och finns att kopa.
Detta gor att webbplatsens produkter verkligen skapas och viljs av det
engagerade kollektivet snarare 4n foretaget.

Tiziana Terranova — for att fora fram ett balanserande perspektiv
gentemot den stundom nigot rusiga amerikanska 6ppenhetslitteratu-
ren — ir kritisk till mycket av den 6ppenhetsdiskurs och posthumanis-
tiska kollektivism som 199o-talets internetframvixt forde med sig.
Terranova (2000) lyfter dock fram, i en timligen marxistisk termino-
logi, en poing gillande produktion i relation till kollektivism som 4r
relevant hir, nir hon konstaterar att “kunskapsarbete ir till sin natur
kollektivt, det ar alltid resultatet av kollektiv och social produktion av
kunskap” (s. 46). ”Kapitalets” problem ligger dirmed i att extrahera
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s mycket virde som mojligt ur denna rika men svardtkomliga terring.
Hir kan man med andra ord skonja det sammanvivda behov som
”industriskyddslagstiftningen” har av det “ensamma geniet” som re-
torisk figur. Det dr genom att bibehélla konstruktionen av upphovs-
ritten som ett skydd for autonomt skapande som dess industriforetri-
dande parter kan erhilla ett monopolistiskt skydd som stricker sig
lingre én sjilvaste 4ganderitten 6ver de produkter de bygger sin fram-
gang pa.

I den antologi om Digital Labor (Scholz, red., 2013), dir Terranovas
millennieartikel finns i en uppdaterad variant, pavisas en del av de
baksidor som den digitalt medierade produktionen bjuder pa. Ett
perspektiv som fors fram, som inte dr frimmande ur ett artistperspek-
tiv i en digital kontext, ror svirigheten att dra monetir nytta av det
arbete som skribenter och andra ligger ner dven pd de mer hogt
héllna journalistiska plattformarna, som i Ross ”In Search of the Lost
Paycheck” (2013).

Man kan hir reflektera 6ver teknologins inneboende forutsitt-
ningar och relation till bide lagstiftning, beteende och sociala normer
(Larsson 2012a) och i linje med detta fundera inte bara 6ver den som
skapar, t.ex. vad som konstituerar en forfattare (Foucault 2002), utan
dven hur denna formatfetischism kriver allt stérre anstringningar for
att uppritchallas i en digitaliserad kontext. Hur relevant ir exempelvis
den upphovsrittsliga fokuseringen pa exemplaret och dess kontroll
(Larsson 2010; 2011b; 2013b)? Hir kan det vara relevant att ocksé
reflektera 6ver hur boken definieras — boken som artefakt — som
Foucault diskuterar pre-internet (2002, s. 37-41). Detta gor t.ex.
Rasmus Fleischer, i en digital kontext, vilket dr betydelsefullt inte
minst i férhallande till bibliotekens organisering (2011). Formatupp-
luckringen ir hir intressant for att den avslojar hur underliggande
tankestrukturer kring skapande ser ut och utmanas i en digital miljo.
Det d4r anmirkningsvirt att iven om Mark Rose (1993) dnnu inte hade
sett den kommande virtuella explosion av online-kreativitet, sig han
byggandet av den upphovsrittsliga institutionen som i grunden ifra-
gasatt av den digitala tekniken:
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Det dr ocksai en institution byggd pa intellektuell kvicksand: det visent-
ligen religiosa originalitetsbegreppet, forestillningen att vissa extra-
ordinira varelser som kallas forfattare trollar skapelser ur intet. Och det
ir en institution vars tekniska grund nyligen har férvandlats, liksom ett
vitalt organ som blir cancerogent, till en fiende. Upphovsritten utveck-
lades som en foljd av tryckteknikens formaga att producera stora ming-
der kopior av en text snabbt och billigt. Men dagens teknik gor det
praktiskt taget omojligt ate hindra minniskor frin att gora kopior av
nistan all text - tryckt, musikalisk, filmisk, datoriserad — snabbt och till
en féorsumbar kostnad. (Rose 1993, s. 142)'%

Lawrence Lessig gor, som nimnts, en dtskillnad i termer av en skriv-
skyddad RO-kultur (frin Read Only) och en deltagarbaserad RW-
kultur (frdin Read/Write). RO-kulturen ir i denna mening mer grun-
dad pd allminhetens konsumtion av det som professionella aktorer
producerar, dvs. befister dikotomin konsumtion/produktion. RW-
kulturer innefattar diremot amatorkreativitet och deltagande. Med
dessa distinktioner menar Lessig att RW-kulturen har varit den domi-
nerande kulturen till dess att inspelningsmojligheterna 6ppnade sig,
till foljd av en teknisk utveckling i borjan av 19oo-talet. Detta kan
jaimforas med Vaidhyanathans exempel gillande bluestraditionen, som
i allminhet d4gde rum i vad Lessig skulle kalla en RW-kultur. I en re-
mixkultur dir remixen i sig har ett betydande virde, menar Lessig att
“the tokens of RO culture” ir underordnat den kultur som dessa
uttrycker. I Vaidhyanathans fall refererar bluesmusikerna till en kultu-
rell gemenskap med begrepp som att melodierna kan komma ”frin

108 It is also an institution built on intellectual quicksand: the essentially
religious concept of originality, the notion that certain extraordinary
beings called authors conjure works out of thin air. And it is an institution
whose technological foundation has recently turned, like a vital organ
grown cancerous, into an enemy. Copyright developed as a consequence
of printing technology’s ability to produce large numbers of copies of a
text quickly and cheaply. But present-day technology makes it virtually
impossible to prevent people from making copies of almost any text -
printed, musical, cinematic, computerized - rapidly and at a negligible
cost.”.
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bomullsfilten”, som i Muddy Waters fall, eller ”frin luften” och fister
dirmed inte sd stor vikt vid att fokusera en ursprunglig kreatér som
vid att hylla talangfulla framforanden och bearbetningar av det som
betraktas som allmingods (Vaidhyanathan 2001, s. 121). Fokus pd den
explicita ssmmansittningen, p4 sjilva lagringsmedia i sig, 4r nigot som
har utvecklats tillsammans med inspelningsmojligheterna, tite foljt av
upphovsrittslagstiftningen. Lessig forklarar RO-kulturen i termer av
dess lagringsteknik:

Det tjugonde drhundradet var alltsd en tid av glad konkurrens mellan
RO-teknik. Varje cykel tog fram en bittre teknik, och varje bittre teknik
overtriffades snart av en annan. Vinylplattan métte konkurrens frin
kassettband och cd-skivor, radio fick konkurrens fran tv och videoband-
spelare fick konkurrens frin dvd och internet. (Lessig 2008, s. 30-31)

Lessig fokuserar pi sjilva produkten som en fysisk enhet, och kring
denna formas en kultur av exkluderat deltagande. De begrinsningar
ett visst objekt stir for utesluter ett omformande och en inspirerad
remix utford av dem som deltar i RO-kulturen. Lessig ser dock vissa
fordelar med miangden arbeten den skapat och att den ”har byggt su-
perstjirnor som talade kraftfullt till miljoner. Och den har kommit att
definiera vad de flesta av oss forstod som kultur eller dtminstone
‘populirkultur’ (Lessig 2008, s. 30-31).

En av Lessigs poinger ir att RW-kulturen, som omfattar en om-
arbetning av det faktiska innehillet mer fritt, har aterupplivat sin
styrka genom digital teknik. Samma ohimmade omformandekultur
som fanns innan ”the tokens of RO culture” tilldts definiera kuleur i
sig, vixer nu fram och utmanar det monopol som RO-kulturen kommit
att forvalta och de forestillningar och tankestrukturer som finns stel-
nade i bade rittsliga metaforer, verksamhetsstrukturer och exklude-
rande lagringsmedia (se dven Larsson 2011b). Lessig uttrycker skillna-
den i begrinsningar mellan det analoga och det digitala, och dess rela-
tion till ritten, genom att konstatera att de “naturliga begriansningar
som finns i den analoga virlden avskaffades genom fodelsen av digital
teknik. Vad som innan var bide omojligt och olagligt dr nu bara olag-
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ligt” (Lessig 2008, s. 38). Lessig har berort detta tidigare (till exempel
i Codev2.0,2006,s. 5-6), men den viktigaste poidngen han for fram hir
ir att nu finns det inget ”antingen/eller”, det behover inte finnas nigon
konflikt mellan det férflutna och framtiden, inget val maste goras mel-
lan RO- och RW-kulturer — de kan samexistera. Och ett av hindren for
denna forhandling som foregar en sddan tinkt balans har sina expli-
cita rotter i hur upphovsritten ir utformad. I tillvixten av den ana-
loga RO-kulturen var ritten formulerad utefter samma forutsittning-
ar och begrinsningar som radde fér RO-kulturen. Under denna tid var
det dock inte det rittsliga som var den viktigaste begrinsningen eller
censuren for remix av media, utan snarare att det inte var ekonomiskt
mojligt att genomfora.

Men dven om denna remix inte dr ny, tystades den under storre delen
av vir historia. Inte av en censor eller av onda kapitalister, inte ens av
goda kapitalister. Den tystades eftersom de ekonomiska forutsittning-
arna for att tala pa detta annorlunda sitt gjorde detta tal omojligt, dc-
minstone for de flesta. Om du 1968 ville ta det senaste nyhetsprogram-
met med Walter Cronkite och remixa det med Beatles, och sedan dela
detta med dina tiotusen bista vinner s var det som hindrade dig inte
lagen. Vad som hindrade dig var att enkom produktionskostnaderna
skulle ha legat pi tiotusentals dollar. (Lessig 2008, s. 83)

Lessig menar att det hir innebir att lagen nu har tagit 6ver rollen som
censor. Och han betraktar den ritesliga utformningen som nigot som
inte ldtteligen kan anpassas till de nya omstindigheterna:

Digital teknik har nu tagit bort den ekonomiskt hindrande faktorn.
Moijligheterna for tal och dess rickvidd 4r nu storre. Fler mianniskor kan
anvinda en bredare uppsittning verktyg for att uttrycka tankar och
kinslor pa olika sitt. Fler kan, och fler kommer att si gora, dtminstone
tills lagen effektivt blockerar det. (Lessig 2008, s. 83)

Detta innebir att lagen har blivit begrinsningen, inte artefakterna
eller ekonomin. De argument som Lessig foljer innebir ett tungt slag
mot den retorik som propagerar for att ett starkare upphovsrittsligt
skydd av nédvindighet ocksa leder till mer skapande och innovation.
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William Patry visar, i linje med detta, att nér tiden f6r det upphovs-
rittsliga skyddet i USA 6kade frin 5o till 70 ar post mortem, resulte-
rade detta i firre bearbetningar av verk 4n tidigare (Patry 2009, s. 62—
63). Foljaktligen kan denna typ av protektionism innebira en nackdel
for savil upphovsmin som allminheten och en 6vervigande nytta for
dem som iger upphovsritt till redan befintliga verk.

Diskussion och slutsats

Jag har bland annat fort fram dilemmat med att se rittighetsregle-
ringen som ett incitamentsskydd, speciellt i kontrast till att den si
starkt har utvecklats i riktning at att vara ett branschskydd. Till en
borjan maste vi konstatera att den upphovsrittsliga konstruktionen
inte giller for en enskild nation, den ir snarare av global karaktir
(Larsson 2011a, S. 43-48; 2011b; 2011¢). Det innebir att en enskild
nation har férbundit sig att folja internationella traktat, men iven i
forekommande fall EU-ritten, och kan dirmed inte med nigon storre
frihet besluta om hur den vill att upphovsritten ska utformas ens i det
egna landet - inte utan efterféljande sanktioner. Det finns naturligtvis
maénga fordelar med att ha liknande lagstiftning i ménga linder, spe-
ciellt nér det giller varor och tjinster som ror sig 6ver nationsgrinser,
sasom musik, film, litteratur och manga kulturella uteryck gor. Proble-
met i forhallande till nya sociala praktiker i form av kollaborativt ska-
pande ligger dock inte i att den globala upphovsritten ir homogen
utan snarare i att den ir inldst och stigberoende runt tankestrukturer
som kunde ifrigasittas redan innan internet och digitalisering intro-
ducerades, och det ir en kritik som blir alltmer relevant i en digital
kontext. Man kan uttrycka det med Anna Christensens sobra konsta-
terande i inledningen att ”[r]4tten kan ha storre eller mindre beredskap
att uppfatta och acceptera dessa normativa forindringar i samhillet”
(Christensen 1997, s. 110).

Forestillningar om skapandet och dess utévare har svingt 6ver dr-
hundradena. Om denna férindring vittnar dven en nyligen utkommen
litteraturvetenskaplig avhandling om den romerska 3o0-talspoeten
Faltonia Betitia Proba (Schottenius Cullhed 2012), som skrev si kallade
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“lapptickesdikter”. Sigrid Schottenius Cullhed visar, i linje med de
forindringar i forestillningen om forfattarskap som Martha Wood-
mansee tar upp, hur Proba har virderats olika genom tiderna. Fran
positiva gensvar som gair att finna frin 7oo-talet till 1600-talet byts
perspektivet ut till att under 1800- och 19o00-talen bli fordomanden
dir denna form av diktande inte lingre betraktas som riktig litteratur
utan mer som en respektlos stold och forvringning. I en understreck-
are (SvD, 19 mars 2013) gor poeten Lisa Schmidt den metaforiska
kopplingen mellan lapptickesdiktningen och allt forfattarskaps kon-
textuella och sociala beroende, och sitter dirmed fingret pa ett huvud-
intresse hir:

Om vi i metaforisk mening alltid skriver genom andra, genom en delad
historia ock en delad begreppsvirld, blir steget inte lingt till att arbeta
utifrdn denna 6vertygelse i materiell mening: genom att de facto ater-
vinna tryckt material och gora orden till sina.

Aven om Schmidt hir fortsitter sin framstillning med explicita verk
som tydligt bearbetar redan befintliga verk, kunde hon - hur spin-
nande och tankevickande dessa dn dr — ha biddat i linje med sin poing
genom att f6lja implikationerna av vad ”delad historia och delad be-
greppsvirld” egentligen betyder. Man behover inte gora explicita col-
lage for att det sociokulturella beroendet ska manifesteras. Min poing
blir hir att man i en lagstiftning kan ligga sig olika extremt 4t endera
hillet pa den skala man kan forestilla sig mellan komplett individua-
listisk kontroll 4 ena sidan och kollektivt samproducerande och kultu-
rellt flytande 4 den andra. Den upphovsrittslagstiftning vi har nu be-
finner sig timligen extremt 4t den forsta polen, den individualiserat
kontrollerade, av kulturella skil sprungna ur ett forfattarromantiskt
ideal, men framfor alle pdeldat av mer sentida medieindustriella behov
av kontroll 6ver sina produkter. Det dr dir som det romantiska idealet
passat sd vil som grogrund for framvixten av ett starkt och langtgiende
industriskydd.

En diskussion kring rittens konceptuellt inlasande roll verkar det
heller inte finnas plats for i kulturutredningen fran 2009 (2009:16),
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vilket jag lyfte fram i kapitlets inledning. Bilden som mélas upp i
denna utredning ér att det ir politik, och i det hir fallet rent av svensk
politik, som kan styra hur kulturen utvecklas, framfor allt genom att
allokera medel till olika typer av kulturinstitutioner. Diskussionen
handlar dirmed mycket om bevekelsegrunderna f6r denna allokering.
Att det sedan finns djupt konservativa element i den skyddslagstiftning
som i mycket uttrycks i de skapandes namn men skordas av de indu-
striella kontraktshavarna behandlas inte. Kulturutredningen frin 2009
dgnar plats t postmodernismens intdg och forindrande kraft, dir de
skapande individerna inte bara 4r de ”medelalders, vita, heterosexu-
ella” minnen lingre (Del 1, s. 193), utan dven andra individer, andra
kon med andra etniska och kulturella bakgrunder. Man kan siga att
man dirmed gor plats 4t att konstnirerna fir vara vem som helst - men
inte s mycket en kollektiv kraft. Man kan uttrycka det som att det
i den kulturpolitik som utredningen for fram finns plats for post-
modernism, dvs. att kulturella virderingar inte kan forutbestimmas i
en overgripande tolkningsram, men inte posthumanism, dvs. att det
individuella subjektet fortfarande ir starkt 6vervigande i relation till
kollektiv eller distribuerad kognition. Kanske vore en mer empiriskt
forankrad upphovsritt, om vi accepterar dess betydelse som kulturellt
styrmedel, mindre benigen att knyta lingtgidende skyddande rittig-
heter till individer och de organisationer de foretrids av och mer be-
nigen att erkidnna den kulturella kontextens betydelse, inklusive den
tekniska och sociala infrastrukturen, dir internet och digitalisering
spelar en betydande roll idag. Det sistnimna skulle tala for ett svagare
individuellt skydd, i vart fall om man pi allvar foredrar att frimja
skapande framfor att prioritera industriell och institutionell trygghet.
Man behover inte ga si langt som att propagera for en posthumanistisk
upphovsrittsreglering — det vore att ersitta en idealistisk hallning med
en annan - men girna en mer empirisk: vad tar sig skapande och
innovation for uttryck och hur ser den socialt legitima distributionen
ut? I forlingningen av detta kan man friga sig hur vi kan uppni ett
system som dven kan hantera och mojliggora innovativa aktorer pa
den kulturella och mediala marknaden utan att de traditionella akto-
rerna i upphovsrittsindustrin stryper uppstickare genom att sitta pa
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kataloger 6ver det senaste halvseklet? I en artikel frin september 2014
analyserar Karl Palmas, Jonas Andersson Schwarz och jag (Palmas et
al. 2014) tre innovationer pd datadverforingsomradet ur ett legitimi-
tetsperspektiv. Alla tre har liknande teknologiska grunder och ir kopp-
lade till Sverige pi ett eller annat sitt: Spotify, Skype och The Pirate
Bay. Vi diskuterar olika strategier som dessa aktorer har haft for att
legitimera sina satsningar, och de har tagit olika vigar och dirmed
ocksd kommit att framstd som lika legitima bade av de redan etable-
rade aktorerna men ocksa rittsligt, vilket ofta kan hinga samman. Kort
sagt, dir Spotify silde av 4gandeandelar bytte Skype applikation (den
underliggande mjukvaran anvindes till fildelningstjinsten Kazaa inn-
an voice-over-ip-tjinsten Skype utvecklades). TPB har inte lyckats
legitimera sig gentemot redan befintlig bransch, men tjinsten i sig har
visat sig vara vildigt hillbar, framfor allt genom sin distribuerade or-
ganisation, dir de olika funktionerna har kunnat separeras men inda
samarbeta (se dven Larsson 2013¢). De linga skyddstiderna riskerar
med andra ord att dimpa nya innovativa losningar eftersom befintliga
rittighetshavare fir mandat att bestimma 6ver mycket av den kultur
som dr populir.

Kulturutredningen, for att hilla oss kvar vid den for en stund, ir
dock 6ppen for att formaten pd kulturell produktion kan forindras.
Exempelvis konstateras, i samband med en analys av en rad undersok-
ningar kring kulturvanor, att ”[n]ya konstformer har tillkommit, utbud
och distributionssitt har forandrats - allt detta paverkar de undersok-
ningar som gors” (Del 1, s. 293). Man konstaterar dirmed ocksi att
det dr sirskilt tydligt ”bland unga minniskor. Det handlar savil om
nya kulturuttryck som nya sitt ate sprida respektive konsumera kultur.
Datorn i sig ir ett redskap for kulturskapande hos stora grupper” (Del
1, s. 293). Men lagstiftningens styrande och inlasande funktion finns
inte med i analysen. Detta trots det uttalade erkinnandet att kultur
skapas i kommunikation, dvs. som ett uttryck fér en kultur (SOU
2009:16, del 2, s. 10). Dirifran kunde steget vara kort till att erkinna
att allefor starke skydd himmar utbytet, dialogen och imiterandet.
Aven Nielsén ser luckan i den utredning som gjorts i forhallande till
den “digitala kulturpolitiken”:
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Det ir pi s sitt talande att Kulturutredningen frin 2009 saknade en
konsekvensanalys for en digital kulturpolitik. Ett ord som "fildelning”
nimndes inte en enda ging - och da ska man komma ihag att utred-
ningen slipptes och arbetades fram mitt under den brinnande fildel-
ningsdebatten med The Pirate Bay-rittegdngen som final. (Nielsén 2010,

s. 311)

Med ett egentligt syfte att blicka framét ir kulturutredningens prome-
moria forvinansvirt tillbakablickande, vilket dven sitter fingret pa
dilemmat i de senare upphovsrittsrevisionerna som gjorts. En central
delide historiskt forankrade upphovsrittsliga tankestrukturerna kring
skapande ir, vilket jag visat via en rad skribenter, ett starkt fokus pa
individens originalitet (Arewa 2006; Patry 2009; 2011) som vuxit fram
under romantiken (Arewa 2006) och vidareutvecklats under 1700-talet
(Fredriksson 2009; Rose 1993) och lagt grunden for den moderna
upphovsritten (Rose 1993, s. 91), vilken alltsd dnyo utmanas av prak-
tikerna i den digitala kontexten (Larsson 2011b; Lessig 2008). I det
upphovsrittsliga motet med den digitala utmaningen har dessa nyck-
eldelar och underliggande tankestrukturer kommit att driva pa ett
utokat skydd, en starkare efterlevnadskontroll och utokade maktmedel
i syfte att bibehalla maktbalanserna s som de sig ut innan digitali-
seringen (Larsson 2011b), vilket dven lett till oférutsedda effekter,
exempelvis i termer av mer privat anonymisering (Larsson & Svensson
2010; Larsson et al. 2012a).

Ett dilemma ligger i hur upphovsritten forstis och konceptualiseras,
vilket ramar in sjilva den upphovsrittsliga debatten exempelvis i ter-
mer av huruvida exemplarframstillningen ska vara kontrollerad eller
inte (Larsson 2012b; 2013b). Denna forstaelseram ir klart relaterad
till vilka begrepp och metaforer som viljs for att definiera de norma-
tiva virden som ir acceptabla for upphovsritten. De intressen som ér
beroende av och forlitar sig pd den upphovsrittsliga regleringen vinner
pa att betona egendomsforstielsen i immaterialritten (Herman 2008;
Larsson 2011b; 2012b).

Det blir ytterligare tydligt i en digital kontext hur kontextuellt be-
roende allt skapande dr. Vi dr i ndgon mén alla socialiserade till att i
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gemenskap med andra dela sprikliga uttryck och utbyta kulturella
referenser i forhédllande till gemensamma upplevelser, vilket ocksd gor
att vi tenderar att skapa nya verk i ett konstant samspel med denna
sociokulturella kontext. Ibland ligger enskilda referenser tydligare
inbakade i nya verk och ibland mindre tydligt, nir en artist drar at ett
Yeget uttryck”. Det betyder att internet och digitaliseringen av samhil-
let ifrigasitter forestillningen om det ensamma geniet som den mest
skyddsvirda modellen for upphovsritt, i vart fall i sa langt gdngen form
som nu argumenteras for i den upphovsritesliga lagstiftningsdebatten.
Det alldeles oerhorda experiment som internet innebir bevisar att
vissa typer av kreativitet frodas, sprids och uppmuntras utan att inci-
tamenten ir starkt reglerade i en lag om upphovsritt.

Ett annat inneboende problem ir att trots den rittsligt formulerade
retorik som tycks forhirskande sa tycks lagstiftningen i hog utstrick-
ning vara ett branschskydd mer 4n nigot annat, dvs. den anvinds och
leder till ndgot annat dn vad den sigs syfta till. For att debatten kring
upphovsritten i det digitala samhillet ska kunna bli mer fruktsam
behover den dirfor tydligare kallas for just branschskydd. Da skulle
dven proportionaliteten littare kunna bedémas i de maktmedel som
diskuteras och ibland instiftas for att bekdmpa illegal fildelning med
riteslig verkstillighet i termer av datatrafikovervakning, identitetskon-
troll, ISP-ansvar, sokmotorpiverkan och dominnamnsblockering m.m.
Om man sedan dven de facto vill fundera 6ver hur man bist hjilper
innovation och skapande si kunde man lite mer forutsittningslost
forsoka bygga sddana strukturer, utan tyngd frin traditionella ideolo-
gier. D4 kan branschen sittas i den kontext den har ate verka i, i stéllet
for att blasas upp och beskrivas som en kontext som skapande och
kulturell produktion har att verka i, vilket ar till nackdel for nya orga-
nisatoriska initiativ och dven for nya uttryck och former for skapande.
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6. Stora data och rittslig analys:
Mitbarhetens behov av teori

Det digitala i bred mening - som kod, data och infrastruktur - har i
tidigare kapitel till stor del varit med som en diskurs att relatera meta-
forer, koncept och juridik till. T detta kapitel hamnar det digitala, spe-
ciellt i termer av datainsamling och mitbarhet, i férgrunden. Detta i
syfte att teckna hur ritesliga studier och analyser skulle kunna, eller
rent av borde, utvecklas i mitbarhetens digitalinducerade skugga. Det
hir kapitlet for dirmed fram digitaliseringen och konsekvenserna av
internet som ett studieobjekt med inneboende mojligheter for metod-
utveckling inom rittssociologi och den bredare rittsvetenskapen - vil-
ket i sin tur pekar pa en teoretisk potential. Kapitlet lyfter fram tre
aspekter som det argumenteras for ir av sirskild vike att adressera:
1) de stora datamingdernas och mitbarhetens metodologiska l6fte;
2) huruvida detta dven medfor ett behov av samhillsvetenskaplig teori,
inklusive teoriutveckling; och 3) i si fall i vilken grad fokus ddrmed
kan eller bor liggas pa den digitala infrastrukturens styrande funk-
tioner eller normativa relevans, dvs. nir designen, ”koden” och proto-
kollen - i ndgon mén - far ritesliga atcribut. Dessa frigor kontrasteras
i viss man mot rittssociologiska klassikers teoribildning och vad det
innebir att atertolka dessa i en ny kontext, i syfte att undersoka den
rittsvetenskapliga utvecklingspotentialen av dessa fenomen. Jag
konstaterar dven avslutningsvis att den digitala samhillsutvecklingen
rimligen ocksd leder till ett 6kat behov av tvirvetenskapliga sam-
arbeten dven for studier som syftar till att teckna rittsvetenskapliga
och rittssociologiska frigestillningar, inte minst som en f6ljd av
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metodologiska 6verviganden i relation till de enorma och komplexa

datamingder som livet i det digitala samhillet genererar.'®

Nyckelord: digitalisering, code as law, samhillsférindring, Big Data,
rittssociologi, rittsvetenskap.

Det digitala som disciplinir katalysator

I takt med att allt fler av vara handlingar bdde medieras av och loggas
i digitala nitverk och alltmer av informationen om oss star att finna
i databaser av olika slag sd uppkommer fragor kring vad medieringen
i sig betyder for ritten, normer och det sociala, men dven vad sjilva
loggningen och datan i sig leder till i termer av inomvetenskapliga
utmaningar. For att ndrma sig den senare fragan forst, ur ett discipli-
nirt ritessociologiskt perspektiv, kan man borja med att konstatera
att denna oerhorda och snabbt vixande killa till information, denna
”Big Data”, inte bara innebir delikata utmaningar f6r exempelvis
myndigheter i termer av integritetsfrigor, utan iven stiller frigor av
stor relevans for vetenskapliga praktiker. Jag utvecklar terminologin
vidare nedan med hjilp av litteratur pd omradet, men kan for tydlig-
hetens skull redan hir poingtera att jag framfor allt riktar mig mot
den generering av data som har med digitalisering och internet att
gora, och som leder till enorma mingder komplexa data om alla moj-
liga sorters minskligt agerande och skeenden, som dirtill stindigt
matas pd i realtid. Detta leder till 6vergripande fragestillningar, som
vilken plats exempelvis samhillsvetenskapen 6verlag har eller kan ha
i denna timligen snabbt framvuxna mitbarhetens tid? Och pi vilket
sitt ar digitaliseringen av speciellt intresse for rittsliga frigor i en
samhillelig kontext och dirmed for rittssociologiska studier och ana-

109 Det hir kapitlet bygger pa en artikel som publicerades i Retferd. Nordic
Journal of Law and Justice i juni 2014 under titeln ”Digitaliseringens ritts-
sociologi. Om mitbarhetens behov av teori och den digitala arkitekturens
normativa relevans” (Larsson 2014b). Se dven en artikel i den Polska
tidskriften Societas/Communitas med titeln ”Sociology of Law in a Digital
Society. A Tweet from Global Bukowina” (Larsson 2013g).

138

40690272.1.1_s001-200_OK3.indd 138 2015-01-15 08.13



6. STORA DATA OCH RATTSLIG ANALYS...

lytiskt forankrade forstdelser? Sociologen Sandra Gonzalez-Bailon
konstaterar i artikeln ”Social Science in the Era of Big Data” (2013)
exempelvis att

. samhillsvetare aldrig tidigare har befunnit sig i en béttre position
vad giller att tinka pd dynamiken i mellanminsklig kommunikation och
den effekt dessa nitverk har pi samhillet - inte bara for att vi har
bittre data, utan ocksa for ate det ér fler som tinker pd de hir frigorna,

vilka har varit i centrum fér samhillsanalysen i decennier, om inte sekel.

(Gonzélez-Bailén 2013, s. 154)11°

Gonzélez-Bail6n lyfrer dirmed ocksa fram att empiriske inriktad réees-
vetenskap ir ett filt dir analys av stora datamingder kan ha bety-
dande effekt (Gonzalez-Bailéon 2013, s. 156)'"", och hon bygger sin
argumentation pi att datamingderna i dagens digitaliserade samhille
“erbjuder en aldrig forr skddad rikedom, bide i termer av skala och
bredd, for att undersoka lagstiftning genom en annan lins — annan 4n
den publika - och férhoppningsvis visualisera monster som hittills
varit dolda” (Gonzalez-Bailén 2013, s. 158).12 Och pistiendet dr oer-
hort intressant, inte minst utifrdn ett rittsvetenskapligt perspektiv.
Man kan friga sig hur rittssociologi som disciplin kan anta den utma-
ning som ”Big Data” innebir, dvs. att ménskligt beteende och kom-
munikation i hég och tilltagande grad dr nigot vildigt mitbart och
lagrat, att vardagen i den alltmer internetuppkopplade delen av virlden
genererar enorma datamingder kring snart sagt varje aspekt av till-
varon. David Lazer et al. (2009) talar i termer av computational social

110 ”... social scientists have never been in a better position to think about
the dynamics of interpersonal communication and the impact these
networks have on society - not only because we have better data, but also
because there are more people thinking about these issues, which have
been at the core of social thinking for decades, if not centuries.”

111 "evidence-based policymaking offers another area where the analysis of
large data sets can have substantive effects.”

112 "These data sets offer unprecedented richness, both in scale and breadth,
to start examining policymaking through a different lens - that of the
public — and hopefully to visualize patterns that were hitherto hidden.”
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science for den verksamhet som anvinder sig av den massiva, men dven
komplexa, data som i allt hogre grad genereras i digitala nitverk och
artefakter. Kvantitativa samhillsrelevanta studier dr givetvis inget nyrtt,
men komplexiteten, storleken och berikningsbehovet ir storre 4n na-
gonsin.'? Vetenskapsteoretikern Christopher Kullenberg (2012) har
gjort en studie pd hur de kvantitativa verktygen vuxit fram i svensk
vetenskaplig kontext sedan 1940-talet, och med SOM-institutet som
en tydlig foretridare sedan mitten av 1980o-talet. Han visar pi 4 ena
sidan hur de vetenskapliga disciplinerna utvecklas med framvixten av
en ny, eller i vart fall rafhnerad, metod, och 4 andra sidan pa det sam-
hillsteoretiska behov som de kvantitativa metoderna ger upphov till
for sin uttolkning och analys. Det kan uttryckas som att det finns en
pragmatisk sida av metodologin dir de kvantitativa verktygen far in-
formera de teoretiska vetenskaperna i takt med att metoderna utveck-
las, vilket ocksa kan leda till en teoretisk utveckling.

Man kan dirmed friga sig i vilken grad digitalisering ocksd medfor
inte bara ett teoretiskt behov av tolkning av en vixande mingd empi-
riska data utan dven i vilken man denna teori kan utvecklas i specifik
samklang med mediet som studieobjekt. I korthet kan man fraga sig i
vilken mén den digitala designen, programmeringen, protokollen och
infrastrukturen i sig dr styrande eller rent av leder till en normativ
paverkan pa det sociala och det ritesliga. I si fall skulle detta innebira
att man som rittssociolog och beteendeinriktad rittsvetare kan be-
hova en forhojd forstaelse for detaljerna i de kodbaserade processerna,
algoritmernas politiska aspekter och hur strukturerna fér de moderna
informationsflodena ser ut.

Innan jag utforligare utvecklar syftet med detta kapitel och gar in
pa datakillorna och medieringen mer i detalj vill jag kontrastera den

113 Det finns en del svirigheter med att 6versitta "computational social
science”. Att fokusera den kvantifierade empirin och kalla det for ”data-
driven samhillsvetenskap” vore mojligen att missa det faktum att det dr
storleken och kanske framfor allt komplexiteten i empirin som ir det nya.
Strikt talat 4r ju dessutom kvantitativ samhillsvetenskap inte nagot nytt.
Dirfor kunde man kanske hellre kalla det ”berikningsdriven samhills-
vetenskap”.
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samhillsvetenskapliga potential i det digitala som Gonzalez-Bail6n
tecknar — med en nigot dystrare diagnos 6ver just disciplinen ritts-
sociologi som dmne och praktik som den erkinda rittsteoretikern
Roger Cotterrell stillde hiromaret. Nir Cotterrell beskrev den ritts-
sociologiska disciplinens utveckling gjorde han det i termer av att det
var en disciplin som har ”rutiniserats” (Cotterrell 2011; jfr. Larsson
2013g). Han menar samtidigt att det

... kanske skulle vara bra om rittssociologin, i de linder dir den ir in-
stitutionellt viletablerad och accepterad som del av den riteslige styrda
virlden, pd nigot sitt kunde forstirka mer av det som en ging sags som
dess subversiva, oppositionella potential; dess ”suspekta” natur; dess
obekvima undvikande av konformitet och oférméga att passa in i pryd-

liga kategorier formade av juridisk eller samhillsvetenskaplig kunskap.

(Cotterrell 2011, 5. 19—20)™*

Cotterrell efterlyser med andra ord disciplinens disruptiva, subversiva
och utmanande potential, som han en ging sett men anser i 6kad grad
tycks dimpas och rutiniseras. Detta kapitel undersoker och diskuterar
i forlingning av detta i vilken man sambhillets digitalisering och det
faktum att det genererar enorma miangder beteendedata och delvis nya
former for samvaro och kommunikation ir nigot som kan utveckla
den rittssociologiska disciplinen, for att undvika himmande rutinise-
ring i studiet och forstdelsen av en forinderlig virld. Jag idr intresserad
av i vilken grad studiet och teoretiseringen av digitaliseringen i sam-
hillet, for att acceptera Cotterrells nigot dramatiska bildsprak, ir en
vig dir rittssociologins ”subversiva” sidor skulle kunna gora nytta.
Om vi di foljer denna formodade nydanande sida, forsiakrar Cotterrell
oss om att vi kan férvinta oss att bli ”i sanning forvinade av dess
innovationer och radikala forstielse for ritten-i-samhillets natur”

114 ”... perhaps it would be good if sociology of law, in the countries where
it is well-established institutionally and accepted as part of the world of
law-government, could somehow reinforce more of what was once seen
as its subversive, oppositional potential; its ’suspect’ nature; its uneasy
non-conformity and inability to fit neat categories of juristic or social
scientific knowledge.”
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(2011, s. 20). Med det l6ftet som en fond for den fortsatta undersok-
ningen kan tre huvudsakliga frigestillningar formuleras:

1. Ivilken min innebér den massiva datagenereringen som digitali-
sering innebir en metodologisk utvecklingspotential for rites-
sociologi och rittsvetenskap?

2. Ivilken min innebir den massiva datagenereringen som digitali-
sering innebir ett utokat behov av rittssociologisk teoretisk for-
forstaelse, som dirigenom kan hjilpa oss att forsta forindringen
och exempelvis rittsliga utmaningar dari?

3. Ivilken man behover vi i studiet av ritt och samhille specifikt dgna
oss 4t den digitala infrastrukturen, protokollen och nitverksarki-
tekturen for att teoretisera och forstd var samtid?

Det betyder att kapitlet redogor for vad den massiva datagenerering,
som ibland kallas ”Big Data”, innebér som ett led i en redogorelse for
vad digitaliseringen oversiktligt betyder i en samhillsvetenskaplig kon-
text. Direfter fokuseras det infrastrukturella perspektiv som de digitala
plattformarna, sokverktygen och i forlingningen programkoden och de
underliggande protokollen innebir. Detta for att kunna analysera rele-
vansen av klassiska rittssociologiska frigor kring normbildning, staten
som rittslig normgivare, ”levande ritt” och sociala normer m.m.

Digitalisering som samhillstérindring

Aven om internet dr ungt har det snabbt kommit att f stor samhiil-
lelig betydelse. Det idr langt ifrin bara de mest teknikkunniga och
“early adopters” som anammat dess funktioner; de digitala nitverken
har kommit att utgora en absolut nédvindig infrastrukeur for en rad
samhillsfunktioner, for sociala nitverk, nyhetsformedling och handel
m.m., och vi har naturligtvis dnnu inte forstate alla dess ritesliga och
rittssociologiska konsekvenser (Larsson 20132a; 2013g). Om vi ser till
statistik gillande internet och graden av uppkoppling, kan vi littare
forsta dess enorma genomslagskraft. Av virldens ca 7 miljarder inva-
nare var i mitten av 2012 ca 2,4 miljarder eller 34 procent internetan-
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vindare (Internet Usage Statistics 2012). Motsvarande siffror for
Europa ger vid handen att av de 821 miljoner invinarna ir ca 519
miljoner eller sd hog andel som 63 procent internetanvindare. I Sverige
iar andelen 91 procent (Findahl 2014). Enligt vissa uppgifter har det
silts 6ver en miljard s.k. smartphones virlden 6ver, vilket i Sverige
bland annat betyder att 6ver 6o procent av svenskarna anvinder en
sddan telefon for att koppla upp sig mot internet (Findahl 2013), vilket
innebir ez tredubbling 6ver de senaste tva-tre aren. [ ldern 12 till 15 ar
anvinder si hog andel som 78 procent en smartphone dagligen."”
Under september 2012 nidde den sociala nitverkstjinsten Facebook
milstolpen att ha en miljard aktiva anvindare virlden 6ver,'¢ en siffra
som enligt vissa uppgifter var uppe i 1,3 miljarder under 2014.'” Detta
betyder for Sverige att ca hilften av medborgarna dr medlemmar, och
66 procent av de som ir internetanvindare (Findahl 2013). De i 4ld-
rarna 16-25 ir mest aktiva, dir 76 procent anvinder Facebook dagligen
(Findahl 2013). Ett annat vittnesbord om vért beroende av digitala
verktyg och tjinster dr att konstatera att den absolut mest populira
sokmotorn, Google, hade nistan 6 miljarder sokningar per dag under
2013.'"%

Man kan med fog konstatera att digitaliseringens rittssociologiska
och rittsvetenskapliga konsekvenser dr ur ett empiriskt, men dven
teoretiskt, perspektiv ett understuderat omride, inte minst beroende
pa att det ir ett s nutida och nytt fenomen. Man kan relatera det till
bade ritesliga och sociala normer; normativt styrda nitcommunities

115 Enligt researchfirman Strategy Analytics, http://www.businesswire.com/
news/home/20121017005479/en/Strategy-Analytics-Worldwide-Smart-
phone-Population-Tops-1 (senast besokt 19.10.2014).

116 Enligt Facebooks grundare Mark Zuckerberg, jtr The Guardian, *Face-
book hits 1 billion users a month”, 4 oktober, 2012.
http://www.guardian.co.uk/technology/2012/0ct/04/facebook-hits-bil-
lion-users-a-month (senast besokt 19 oktober 2014).

117 http://www.statisticbrain.com/facebook-statistics/ (senast besokt
19.10.2014).

118 http://www.statisticbrain.com/google-searches/ (senast besokt
19.10.2014).
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har uppstatt och kommer att bide vixa och foérindras framéver. Det
dterstdr Annu att bittre forstd vilka premisser som formar den norma-
tivitet'” som uppstar, i vilken grad de infrastrukturella forutsittning-
arna spelar in, hur kopplingen mellan nitburna uttryck och ”kotevirl-
den”, dvs. hindelser i det fysiska rummet, ser ut. Hir har man i den
svenska samhillsdebatten exempelvis diskuterat den relativt uppmérk-
sammade s.k. Instagramhindelsen i Goteborg, dir 13-14-dringar i de-
cember 2012 pd den sociala bildtjinsten Instagram hingdes ut som
’slampor” av ett anonymt anvindarkonto (dom foll i tingsritten den
25 juni 2013, mal nr B 705-13). Detta ledde till att en storre grupp upp-
retade ungdomar samlades vid en skola i Goéteborg pa jakt efter den
som de ryktesvis hade hort var skyldig, tumult uppstod med skade-
gorelse och polisingripanden som foljd (SvD, den 19 december 2012).
En annan debatt som gett en hel del ringar pd vattnet har gillt starkt
nedsittande anonyma kommentarer online, dvs. det ”nithat” som
bland annat verkar drabba eller ofta adressera kvinnor i offentligheten
(Cybernormer.se den 1 februari 2013; Schultz 2013; Svensson & Dahl-
strand 2014 ). Dessa normer skapas under delvis andra forutsittningar
in de som traditionellt sett studerats, i en icke-rumslig, icke-geografisk
kontext, samtidigt som de inte gir att separera fran sociala strukturer
och kulturella yttringar i 6vrigt. Det finns dven relativt nya typer av
aktorer som kommer att striva efter makten att moderera nitmiljon
och styra dess forutsittningar for social sammanliankning och nyhets-
formedling samt skapa tjinster som bygger pa aggregerad trafikdata
m.m. Hir kan megaaktorer som Google, Facebook och Twitter nimnas,
vilkas design- och policybeslut ocksa paverkar eller sitter upp vissa
forutsittningar for anvindarnas beteende (jfr Larsson 2013g).

Nu handlar naturligtvis inte allt om kunskapsdistribuering och
sociala uppdateringar. For att lyfta fram en annan foreteelse som har
med staters vara att gora och medias forindrade roll, kan man ta upp
mobiltelefonin och sociala medias roll i mer revolutionira hindelser,

119 For en antologi om rittssociologi, normer och normativitet, se Baier, red.,
(2013), dir en grupp rittssociologiska forskare med nordisk biring tolkar,
uttolkar och omtolkar normfrigor. Dock ej med sirskilt digitalt fokus.
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i ordets fysiska bemirkelse. Sociala medier och internets betydelse har
debatterats nir det giller den s.k. arabiska viren, dir folkliga uppror
och protester mot styret uppstod och stortade regeringar i linder som
Egypten, Algeriet, Libyen och Tunisien, och dir oroligheter slogs ner
i Bahrain och dir en revolution/ett inbordeskrig pigér i Syrien. Det
har exempelvis fastslagits att ”det dr stillt utom tvivel att sociala me-
dier har spelat en betydande roll i de politiska rorelserna i Tunisien
och Egypten” (Khondker 2011, s. 678)'?°, och att ”den narrativa in-
ramningen av upproren handlar genomgiende om digitala medier
(Howard & Hussain 2011, s. 46).?! I sammanhanget kan man konsta-
tera att Egyptens ddvarande president Hosni Mubarak i slutet av ja-
nuari 2011 stingde ner all internettrafik i ett desperat forsok att hindra
revolutiondrernas kommunikation sinsemellan samt med omvirlden
(Howard & Hussain 2011, s. 39). Regimerna i linder som Tunisien,
Egypten och Bahrain har rapporterats 6ka sina 6vervakningsatgirder
ocksa genom att kopa know-how och programvara fran visterlindska
foretag (NY Times, den 30 augusti 2012). Dessa hindelser pekar pa att
sdvil sociala medier och internet 6verlag som mobiltelefoni spelar en
i vart fall inte obetydlig roll i nAmnda samhaillskonflikter.

Sambhillets datafiering

Nir Victor Mayer-Schonberger, professor i Internet Governance and
Regulation vid Oxford Internet Institute, och Kenneth Cukier, data-
redaktor pa tidskriften The Economist, i Big Data — A Revolution That
Will Transform How We Live, Work, and Think (2013) beskriver vad det
ir som vixer fram med digitalisering si fokuserar de framfor alle ”data-
fieringen”, dvs. det faktum att vi loggar och ordnar allt fler aspekter av
tillvaron i en avldsningsbar och berikningsbar digital form. De illustre-
rar sin poing genom att lyfta fram Googles enorma bokskannings-
projekt och konstaterar att dven om det idr ett enormt anvindbart

120 ”[t]here is no question that social media played a significant role in the
political movements in Tunisia and Egypt.”
121 "the consistent narrative arc of the uprisings involves digital media.”
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verktyg att enbart skanna in de miljontals bécker som skannats in - som
ett digitaliserat alexandriskt bibliotek avsett for minsklig lisning — sd
maximerades anvindbarheten genom att lita ”datafiera” bockerna. Ge-
nom att anvinda mjukvara som kunde kinna igen bokstiver och andra
tecken blev all denna sprikbaserade information sokbar, berikningsbar
och mojlig ate kvantitativt studera (Mayer-Schonberger & Cukier 2013,
s. 83-86). Plotsligt kan litterdr spraklig utveckling studeras 6ver tid
genom ett enormt empirisk material. Och det ir 6ppet for alla att soka
i databasen - vilken jag anvint for att jimfora hur ritesliga termer for-
statts och utvecklats 6ver tid (Larsson 2013d). Inte minst, vilket Google
sd klart strivat efter, gir det att kapitalisera pd denna typ av informa-
tion. Uppskattningsvis har 130 miljoner unika bécker publicerats sedan
tryckpressen uppfanns i mitten av 1500-talet. Ar 2012, sju 4r efter det
att Google paborjade detta projekt, hade det skannats 6ver 20 miljoner
titlar, vilket 4r mer 4n 15 procent (Mayer-Schonberger & Cukier 2013,
s. 84). Detta dr en anmirkningsvird andel som 6ppnar doérrarna for en
rad intressanta mojliga studier och frigestillningar, dven for hur ritten
och dess roll uppfattats genom tiderna.

For att littare kunna fa en kinsla for digitaliseringens och datafie-
ringens genealogi och relevans for rittsliga och samhillsutvecklings-
relaterade frigor stannar vi kvar hos Mayer-Schonberger och Cukier
(2013). De delar in datafieringen i olika typer, vilka kan kategoriseras
enligt foljande:

« Sprakberoende data, som kanske enklast exemplifieras av Googles
bokskanningsprojekt, nimnt ovan.

o Platsrelaterad data, som vi kanske dlskar nir vi letar efter platser med
en smartphone i handen, eller nir vi vill veta hur langt vi har sprung-
it, men skrims av nir vi inser vilken potential till 6vervakning det
finns avseende var individer befinner sig eller har befunnit sig.

o Interaktionsrelaterad data, vilket tjinster som Facebook, LinkedIn
och Twitter bygger hela sin funktionalitet kring, och som vi frin ett
(ritts)vetenskapligt perspektiv dn sd linge bara skrapat pa ytan pi
vad giller att studera, analysera och forstd en rad samhillsrelevanta
fragor. Jag dterkommer till detta nedan.
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« Ochslutligen en framatblickande kategori som de kallar "datafiering-
en av allf”, dir framfor allt Internet of Things (IoT)-trenden kan
diskuteras, dvs. nir allt fler produkter - som bilar, tvittmaskiner,
kylskdp osv. — internetuppkopplas och dirmed tillater savil fjirrstyr-
ning som loggning av anvindardata. Utéver en hela tiden nir-
varande integritetsutmaning finns naturligtvis en rad spinnande
funktionalitetsvinster hir, vilket dven borde kunna omsittas i stu-
dier kring en rad beteendemonster.

Trenden att se fordelarna med att logga minniskors beteende pi ni-
tet kommer ocksi till uttryck i EU:s genomférande av datalagrings-
direktivet (2006/24/EG),'?? som kriver att internetleverantorer lag-
rar trafikdata mellan 6 till 24 méanader. Det innebir totalt sett att
polisidr verksamhet och riteslig verkstillighet, savil som uppror och
politiska skeenden, mellanstatliga konflikter och inomstatliga kon-
flikter, i allt storre utstrickning formedlas 6ver internet och de digi-
taliserade medlen for kommunikation.’ Om vi ska kunna forstd dessa
typer av konflikter, maste vi ocksa forstd de forutsittningar som finns
inneboende i tekniken. I en virld som har 6ver 2,4 miljarder inter-
netanvindare, 6ver en miljard Facebookanvindare och med linder
som Sverige dir internetanvindningen ir omkring 9o procent (Fin-
dahl 2013), kan man med fog hivda att samhillet forindras pa ett
grundliggande sitt som en foljd av digitalisering och internetaccess.
Aven lagstiftaren har forstitt anvindbarheten av att spara och spara
personbunden data. Den rittssociologiska eller bredare rittsveten-

122 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/24/EG av den 15 mars 2006
om lagring av uppgifter som genererats eller behandlats i samband med
tillhandahallande av allmint tillgingliga elektroniska kommunikations-
tjianster eller allminna kommunikationsnit och om dndring av direktiv
2002/58/EG.

123 Aven om just datalagringsdirektivet ogiltigférklarades av EU-domstolen
i april 2014 pa grunderna att det ansigs oproportionerligt inskrinkande
av respekten for bade privatlivet och skyddet for personuppgifter. Intres-
sant nog skedde detta efter det att direktivet implementerats av medlems-
staterna (Ledendal & Larsson 2014).
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skapliga forstdelsen kring vad detta betyder dr dock ur flera perspek-
tiv relativt outvecklad. Det finns mycket att gora hir, inte minst ef-
tersom det 4r en sd betydande, omfattande och starkt vixande trend
i samhillsforindringen, vilket ansluter till den andra frigan i kapitlets
inledning, som har att gora med de rittssociologiskt teoretiska
implikationerna av digitalisering.

Det digitala som disciplinir katalysator

Om vi borjar med den metodologiska fragan, kan vi konstatera att den
i inledningen nimnda sociologen Sandra Gonzilez-Bailén (2013) be-
skriver ett behov av teori som vuxit fram ur det faktum att samhillet
i den digitaliserade delen av virlden producerar oerhort rika samling-
ar av data. Den trend Gonzalez-Bailon beskriver i termer av ”Big Data”
ir en f6ljd av en samhillsvid utveckling dir spelare som Google, Face-
book, Apple, Amazon och Twitter (och sikerhetstjinster som NSA)
ir mer eller mindre betydande element och intressenter, forvaltare och
nyttjare av dessa data. Till detta hor dven de mellanhinder som inter-
netoperatorer och mobiltelefonoperatorer utgor, vilket inte minst
oppnar for den svira, oerhort viktiga och omdebatterade roll som dessa
ska eller bor ha i relation till den information som de formedlar. Nir
David Lazer et al. (2009) i Science nirmar sig frigan om metod i rela-
tion till massiva datamingder sd gor de det i termer av en "computa-
tional social science”, som de menar vuxit fram i kolvattnet av de
enorma datamingder kring minskligt beteende som nu finns och hela
tiden genereras. De ser en rad potentiella utvecklingslinjer for sam-
hillsvetenskapen hir, via en kritik av traditionella men samtidigt rela-
tivt ridande synsitt:

Befintliga sitt att forstd ménskligt beteende har utvecklats utan tillging
till terabytes av data som beskriver kontinuerlig interaktion och geogra-
fiska rorelsemonster for hela populationer av individer. Vad berittar
egentligen exempelvis sociologisk nitverksteori, som mestadels ir for-
merad utifran tillging till data insamlad vid punktinsatser utifrin enbart
ett dussintal individer, om longitudinella dataset baserade pd miljontals
individer, inklusive geo-data, finansiella transaktioner och kommunika-
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tioner? Dessa vidstrickta och framvixande mingder av data om hur
méinniskor interagerar erbjuder sikerligen nya perspektiv pa kollektivt
beteende, medan det ridande paradigmet mojligen inte dr mottagligt
for dem. (Lazer et al. 2009, 5. 722)

Lazer et al. menar att denna typ av "computational” samhillsveten-
skaplig forskning framfor allt gors av megabolag pa den digitala mark-
naden, typ Google och Yahoo, men inte s mycket av samhillsvetare
kopplade till akademiska institutioner. Det finns dock en del relativt
nyligen gjorda studier som anvinder sig av ”Big Data” {or att forsta
samhillsvetenskapligt relevanta aspekter. Det har gjorts studier som
syftat till att teckna personlighetsdrag hos Facebookanvindare
(Bachrach etal. 2012; Quercia et al. 2012) och Twitterbrukare (Quercia
et al. 2011). Ett exempel ir en studie av en stor mingd data 6ver hur
Facebookanvindare "lajkat” (fran "likes”) poster i sitt Facebookflode
(Kosinski et al. 2013). Genom att analysera 58 coo frivilligas ”likes”
kunde man med hog precision forutsiga en rad mycket kinsliga per-
sonliga egenskaper, inklusive sexuell liggning, etnicitet, religitsa och
politiska asikter, personlighetsdrag, intelligens, anvindning av bero-
endeframkallande medel, dlder och kon. Problemet, eller snarare ut-
vecklingspotentialen, som dessa studier pekar pa dr ett behov av att
placera in dessa kvantitativt beriknade insikter i en djupare samhills-
vetenskaplig kontext och forstielse.

Det finns dven minga exempel pa etiska utmaningar. I juni 2014
publicerades exempelvis en studie (Kramer et al. 2014) av Facebook-
anvindare som gjordes av forskare anstillda av Facebook dir dessa
hade manipulerat nyhetsflodet f6r 6ver en halv miljon anvindare for
att undersoka ifall dessa paverkades i positiv och negativ riktning
beroende pa vad de utsattes for. Virlden 6ver diskuterades etiska frigor
med att laborera med anvindarnas flode utan att dessa kinde till det i
syfte att studera kinsloligen, och manga var starkt kritiska mot Face-
book.’* Facebook tog till sig av kritiken och erkinde sedan att de

124 Se exempelvis Svenska Dagbladets artikel fran den 1 juli 2014, http://www.
svd.se/nyheter/inrikes/forskare-facebooks-experiment-laskigt-men-in-
tressant_3702178.svd (senast besokt 19.10.2014).
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agerat fel, genom att 1ata Mike Schroepfer, bolagets Chief Technology
Officer, publicera ett uttalande.'®

Den digitala infrastrukturens normativa relevans

For att lite mer forsiktigt adressera rittssociologisk teori i denna kon-
text kan man boérja med att konstatera att i ndgon mén spelar den
digitala arkitekturen en viktig roll f6r normbildning i ndtmiljon, vilket
en rad studier om fildelning och immateriellt 4gande i det digitala
visat (Andersson 2010a; 2010b; Andersson Schwarz 2013; Andersson
Schwarz & Larsson 2014; de Kaminski et al. 2013; Larsson 2013b;
2014a; 2014c¢; Svensson & Larsson 2012). Hir finns det exempel pa
hur man kan tala om (program-)kod som lag, vilket rimligen fungerar
bittre pa engelska (Lessig 1999; 2006; se dven Larsson 2013g). Ut-
trycket kommer frin Lawrence Lessigs respons pé den instillning som
var ridande nir internet var nytt, framfor allt i en nordamerikansk
kontext, nimligen att det var en oreglerbar ”space” dir nationers reg-
lering inte kunde rida (jfr Barlow 1996) 4ven om Joel Reidenberg var
en av de forsta att lyfta fram den teknologiska arkitekturens funktion
av att styra dtkomst och informationsanvindning (1998, s. 568; se dven
1996). Lessig konstaterade i kontrast med denna hallning att sjilva
arkitekturen, dvs. frin hur de underliggande kommunikationsproto-
kollen TCP/IP var uppbyggda till de lager som designades ovanpa,
medforde vissa forutsittningar for foreteelser som identitetsbestim-
ning, koppling till plats och kontroll osv. Detta innebir i férlingning-
en dven att man kan diskutera det ”lagstiftande” ansvar som dirmed
foljer med systembyggandet och designprocesserna, vilket jag dterkom-
mer till nedan (jfr Larsson 2011b; 2012a; 2013g). Det finns forskare
som gjort kopplingen frin Eugen Ehrlichs levande ritt (se nedan) till
Lessigs mer ”sociologiska” syn pd den digitala infrastrukturens nor-
mativitet (von Bernstorf 2001; Graber 2012, Larsson 2011b; Svensson
& Larsson, 2012). Det finns dven en vixande rad exempel pé (n)etno-

125 Som du hittar hir: http://newsroom.fb.com/news/2014/10/research-at-
facebook/ (senast besokt 19.10.2014).
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grafiska studier i en digital kontext (Berg 2012; 2015; Miller & Slater
2000). Rittsvetaren Jochen von Bernstorf drar i en recension av Lessigs
Code and other Laws of Cyberspace (1999) en parallell till Ehrlich:

Liksom den 6sterrikiska juristen Eugen Ehrlich, som upptickte de reg-
lerande krafterna i den ”levande ritten” (Das lebende Recht) som sam-
existerade med den formella lagstiftningen i det osterrikiska vildet i
byarna i Bukovina fore forsta virldskriget, uppticker Lessig ocksa
”koden” som cyberrymdens tekniska lagstiftning i Cyberspace i AOL
och Yahoo-byarnas samexistens med formell nationsbunden lag. Aven
om vagheten i Lessigs definition av ritten kan kritiseras, 4r denna upp-

tickt av den djupaste betydelse for vér forstielse av ritten och styrning

online. (von Bernstorf 2001, s. 2)1%

Nir det giller den digitala arkitekturens normativitet finns det forvisso
en betydande skillnad i dess exekution; relaterat till den vanliga ritten
ar digital arkitektur vad Christoph B. Graber kallar sjilvexekverande”
(2012, s. 3), men att lyfta fram infrastrukturens styrande funktion ir av
oerhort rittssociologiskt och rittsvetenskapligt intresse. Graber konsta-
terar exempelvis att “koden i cyberspace fungerar dven nir personen
som dr piverkad av dess grinsdragningar och begrinsningar inte forstir
att s 4r fallet” (2012, s. 3; jfr Lessig 2006, s. 342—344).

Ett exempel pa nir "kod” fungerar som ”lag”, dvs. nir en viss nor-
mativitet ir inbyggd i dess arkitektur, ir hur BitTorrentprotokollet for
delning av filer brukar fungera, dvs. det underliggande datadver-
foringsprotokollet for bide The Pirate Bay och Spotify (jfr Andersson
Schwarz 2013; Larsson 2013e; Palmas et al. 2014 ). Nir man laddar ner
(eller hem, eller ndgon annan rumslig metafor som ir meningsfull) si

126 ”Like the Austrian jurist Eugen Ehrlich, who discovered the regulatory
forces of the ’living law’ (Das lebende Recht) co-existing with the formal
law of the Austrian Empire in the villages of the Bukovina before the First
World War, Lessig also discovers *Code’ as the technological law of the
Cyberspace in the AOL and Yahoo-Villages co-existing with formal
state created law. Even though the vagueness of Lessig’s definition of law
can be criticized, this discovery is of the deepest importance for our
understanding of law and governance in the Internet.”
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betyder det att man samtidigt laddar upp, dvs. delar med sig av de
bitar man hunnit fi ner 4ven till andra fildelare i samma ”svirm”. Det
ir en grundforutsittning som ér inbyggd i sjilva protokollet och som
bidrar till dess effektivitet i termer av vilka méingder information som
kan delas. Detta protokoll dr ocksa det som i mycket kom att ersitta
ildre protokoll, dir man himtade hem en hel specifik fil frin en speci-
fik server, inte en massa smé ”bitar” frin en mingd servrar eller an-
vindare. Man kan siga att protokollet rent av i nigon méan bryter ner
ner-/uppladdningsdikotomin, vilket dr intressant eftersom det i upp-
hovsrittsliga diskussioner har varit en relativt viktig dikotomi. Om
man betraktar protokollets systemiska forutsittningar som handlings-
anvisningar eller i ndgon mén normativa si faller dess ”lagstiftande”
attribut i samma man pa den som programmerat protokollet, och dess
exekvering och efterlevnadskontroll pa den som handhar det och mo-
dererar det.

Rittssociologen Reza Banakar, 4 sin sida, jimkar ihop Ehrlichs
”levande ritt”, Petrazyckis ”intuitiva ritt” och Tonnies ”sociala ritt”
till den kollektiva benimningen ”community law”, som ir nigot svir-
oversatt men syftar till att beskriva en icke-formell normativitet (2013,
s. 22-30). Denna tankefigur om ”community law” kan vara ett sitt att
overbrygga klassisk rittssociologiskt relevant teori till analyser av digi-
talt medierade fenomen. Ett niraliggande, mihinda for digitala feno-
men mer empiriskt testat spr, ir att i en timligen durkheimsk mening
studera och analysera normer (som ”sociala fakta”, jfr Svensson 2008;
Hydén & Svensson 2008). Hir giller det i hog grad att forsta forhal-
landet mellan ritesliga och sociala normer, vilket man finner poing-
terat av en rad nordiska rittssociologer (jfr Aubert 1972, s. 13;
Mathiesen 1973, s. 10; Hydén 1978, s. 26; Stjernquist & Widerberg
1989, s.7). Mer explicita studier har exempelvis gjorts pa upphovsritts-
och fildelningsomradet (Andersson 2010b; 2011; 2012; Andersson
Schwarz 2013; Andersson Schwarz & Larsson 2014; Feldman & Nad-
ler 2006; Halbert 2014b; Karaganis et al. 2012; Larsson 2013¢; 2014a;
Larsson et al. 2012b; Svensson et al. 20135 2015).

I en studie som publicerades 2012 miitte vi i forskargruppen Cyber-
normer styrkan av sociala normer for att kunna konstatera att de
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rittsliga normernas sociala representation ir svag gillande upphovs-
riatten i digitala sammanhang (Svensson & Larsson 2012), vilket 4r en
metod som Mins Svensson utvecklat (2008). Den durkheimska kopp-
lingen kan skonjas dven i hur Mertons terminologi anvinds i liknande
sammanhang (Larsson & Svensson 2010; Larsson et al. 2012a). Man
kan hir dven tydligt adressera det rittsliga forindringsperspektivert,
som Anna Christensen i den ovan nimnda artikeln ”Ritten i ett sam-
hille under férindring” (1997), dir hon talar om ”normativa prakti-
ker” som uppstitt i det svenska samhillets forindring frin jordbruks-
sambhille till en modern industriell marknadsekonomi och vilfirdsstat,
och vikten av att ritten avvaktar for att sedan “kodifiera praxis” (jfr
kapitel 5 ovan).

Aven ur ett normperspektiv ir det mycket som talar for nyttan i att
dven studera de grundforutsittningar som finns inneboende i den
digitala arkitekturen. Exempelvis menar den amerikanske juristen och
programmeraren Jonathan Zittrain att en viktig aspekt av den digi-
tala miljon nir det giller dess reglerbarhet ér att den ér generativ, dvs.
att den dr ombyggbar av dem som kommer i kontakt med den. Det ir
ett skl till att den ar svér att kontrollera fran ett centralistiskt perspek-
tiv (Zittrain 2006; 2008). Medieforskaren Jonas Andersson (2010a)
diskuterar i "Det dumma nitet” de férutsittningar som finns inbygg-
da i internets grundliggande kommunikationsprotokoll, varav de mest
grundliggande dr datadverforingsprotokollet TCP/IP och domin-
namnssystemet DNS samt, for webben, HTTP. Han for dirmed dven
fram den politiska aspekten av sjilva kategoriseringen av nigot si
komplext som internet. Andersson visar pd hur olika kommunikations-
protokoll, som nimnda BitTorrent (P2P) eller voice-over-ip (VOIP),
innebir utveckling men samtidigt inlisning som dirmed sitter grin-
serna dven for beteende och reglering i enlighet med protokollen.
Samme Andersson (numera Andersson Schwarz) gor ocksa i Online File
Sharing — Innovations in Media Consumption (2013) en analys av "nitso-
cialitet” (online sociality) och jaimfor fildelningens sociala strukturer
huvudsakligen i termer av Gesellschaft (jfr t.ex. s. 170-171):
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Vissa element av fildelningen tycks leda till ett forstirkande av gesell-
schaftliga egenskaper, medan den tendens som i vart fall retoriskt akal-
lar forestillningar om ”community” i viss man bagatelliserar de institu-
tionaliserade, halvanonyma och avindividualiserade karaktirsdrag som

ocksa stdr att finna i mer sammansvetsade och slutna nitgemenskaper.

(Andersson Schwarz 2013, s. 171)'%

Han visar dirmed hur ett (ritts)sociologiskt vilférankrat tankegods
kan bidra till forstaelsen av digitalt medierade fenomen. Nir det géller
virderingar och normativa foérutsittningar inbyggda i, eller i vart fall
starkt relaterade till, sjilva den digitala infrastrukturen eller arkitek-
turen kan man adressera och reflektera 6ver det ”lagstiftande” ansvar
som dirmed kan sigas folja med systembyggandet och designproces-
serna. Det sitt pa vilket exempelvis Google organiserar och bedéomer
relevans for det vi soker efter kommer i nigon man i forlingningen att
paverka hur vi uppfattar vir tillvaro. Viljer Google dessutom att i ni-
gon man lyssna pd upphovsrittslobbyns starka roster dven gillande
hantering av material som kan finnas i en riteslig grazon, dir domsto-
len dnnu inte har sagt nigot, poingteras den politiska sidan av nit-
arkitekturen - vilket i férlingningen paverkar vad vi kan finna online.

For att ta ett annat exempel, det sitt pd vilket Facebook drar grin-
serna for vem som ska se vad av véra profiler, vad det innebir att trycka
like” under nagons inlidgg, kommer att vara av oerhord betydelse for
hur bildmaterial i praktiken publiceras online — oavsett vad lagen kri-
ver. For att fortydliga: om en anvindare ser att en ”vin” har lagt upp
en bild pa sitt konto och trycker ”like” eller kommenterar under den
bilden si kommer i normalfallet den anvindaren dven att bli synlig i
forhallande till den forsta anvindarens nitverk av ”vinner”. Om si
nigon av dessa ocksd trycker ”like” eller kommenterar under bilden si
kommer den att bli synlig 4ven f6r denna ”vinnens” nitverk. Pa si vis

127 ”Certain elements of online file sharing suggest an amplification of
Gesellschaft-like properties, while the tendency to rhetorically invoke the
trope of community somewhat underplays the institutionalized, semi-
anonymous, and depersonalized characteristics that can also be found in
more close-knit, secretive communities.”
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kan populira och intressevickande bilder eller inligg surfa jorden runt
och fi miljoner ”likes” och ses av alla de som ingar i ndtverken av
“vinner”. Hir kan man exempelvis fundera 6ver hur de geografiska
jurisdiktionerna ska férhalla sin lokala upphovsritt till denna typ av
bildpublicering. Policyfrigan och relevansen for riteslig styrning blir
tydlig eftersom de olika grinserna for detaljerad och kodbaserad styr-
ning dr s& manga. Det betyder, vilket kan vara en empirisk fraga att
reda ut, att som helhet dndras i nigon mening den definierande auk-
toritet som nationalstaten haft, knuten till en geografisk jurisdiktion
som ocksd den nedgraderas i meningsfullhet vad giller exempelvis
lagstiftningsfrigor. Man kan anta att det littare uppstar en normplura-
lism och nationell heterogenitet, eller i vart fall vissa ”communities”
som ir bundna till helt andra organiserande entiteter. Man kan 4ven,
som i fallet med nithat och Instagramupploppet, anta att sjilva snabb-
heten i mediet kan bidra till vissa effekter dir ”drevet gir”, med ett
visst matt av pobelaktighet som far snabb resonans.

Detta innebir att i ett digitalt samhille kan samspelet mellan ritten
och sociala normer ur ett rittssociologiskt perspektiv i ndgon min kom-
pletteras med (dtminstone) frigan om i vilken grad den digitala arkitek-
turen, “koden”, behover fokuseras explicit. Det regleringsmissiga ut-
trycket, dvs. den form i vilken reglering tar sig uttryck i en digital kon-
text, dr troligen delvis annorlunda i4n i en pre-internet bemirkelse.
Tvirtemot vad de tidiga (enligt internets historiska axel) frihetsivrarna
hivdade s ir internet med andra ord reglerad per se, [t vara med ett stort
matt av generativitet och forinderlighet (som vissa branscher jobbar/
lobbar hart for att fir bort). Det dr dirmed en reglering ”by design”
snarare 4n en reglering ”by policy”, dvs. att de politiska uttrycken for
hur man bor bete sig kan ta sig uttryck i hur en medial plattform funge-
rar, och rent av i hur en smartphone fungerar, snarare in mer verbala
imperativ om hur man borde bete sig. Detta skapar dven enorma utma-
ningar for integritetsskyddet eftersom dataansamlingen i mycket ir en
feature som foljer av hur tjanster byggs, samtidigt som integritetsskydd
tenderar att enbart vara en regleringsfriga och skyddas by policy”,
vilket har kritiserats av bland annat immaterialrittsforskaren Halbert
som anser att det dven borde skyddas mer ”by design” (Halbert 2014a).
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Att den digitala virldens infrastruktur och dess olika element, som
exempelvis sokmotorsfunktionen, kommit ate bli en nédvindig del i vér
tillvaro ir relevant dven ur ett rittssociologiskt perspektiv, dir vissa
branscher kan anvinda ritten som ett patryckningsmedel for att paverka
den sokmotorsalgoritm som styr vad som bedoms som relevanta resultat
i vara sokningar. Den tekniska infrastrukturen ir dirmed - for ate gora
samma poing som ovan - lingt ifrdn neutral, den ir i allra hogsta grad
politisk och virdebaserad. Exempelvis Googles framging bygger i myck-
et pd att de, i forhallande till ridande sokmotorer nir Googles sokmotor
forst utvecklades, hittade en fungerande modell f6r att bedoma relevans,
bland annat genom s.k. linkanalys, dvs. hur man bist ska sortera i sok-
triffarna i forhallande till den som soker. De har utvecklat en komplice-
rad algoritm som styr denna process utifrin en rad variabler, dir de
viktigaste kan sigas ha att géra med en webbsidas popularitet i ett nit-
verk. Exempelvis, om ménga webbsidor linkar till en sida sd antar sok-
motorn att det r mer troligt att det 4r den man soker efter. Om de sidor
som lankar till just denna webbsida dessutom ér vildigt mycket linkade
till s& anses just denna sida 4n mer relevant. Om samma regler skulle
gilla for alla sd kunde man ju tycka att det var relativt neutralt. Dock, for
att ta ett rattssociologiskt relevant exempel, nir den si kallade innehalls-
industrin och den amerikanska upphovsrittsorganisationen RIAA utovat
patryckningar pd Google under lingre tid si indrade Google i sin sok-
motors algoritm. I augusti 2012 berittade Google pa sin ofhiciella blogg
att webbsidor som erhallit ménga krav pa att sluta bryta mot upphovs-
ritten dven skulle i simre “relevans” i sokmotorsresultaten.’?® Det be-
tyder att sddana sidor, som inte dr 6nskvirda av en rittighetsberoende
bransch, blir svirare att hitta for alla som anvinder Google. Det betyder
ocksa att vissa delar av rittsvisendet automatiseras pi ett sitt som ir
intressant att se nirmare pa. Vad hinder om rittighetshavarna klagar pa
fel webbsida? Eller om de har fel nir de klagar? Inte ens sokmotorsalgo-
ritmen ir virdeneutral eller apolitisk, vilket dnyo podngterar relevansen
av rittssociologiska studier dven i en digital kontext.

128 htep://insidesearch.blogspot.se/2012/08/an-update-to-our-search-algo-
rithms.html (senast besokt 20.3.2014).
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Summering: Digitaliseringens rittssociologi

Rittssociologin har av nédvindighet alltid haft en empirisk sida, men
de empiriska forutsittningarna har forindrats timligen drastiske i det
digitaliserade samhillet. Jag for i detta kapitel fram att det finns ett
nutida behov av att forstd hur nitmedierade communities hinger ihop
och sortera mellan de vildigt anonymiserade BitTorrent-fildelnings-
nitverken som Andersson Schwarz analyserar i termer av Gesellschaft
(2013) 4 ena sidan och de mer lokalt, identitetsknutna och offline-re-
laterade Facebook- och Twitternitverken. Det tycks dirmed finnas ett
behov av att studera hur normbildningsprocesser pagir i en nitverks-
baserad och avmaterialiserad miljo, hur kopplingen sedan i sin tur till
det materiella, det geografiska, till jurisdiktioner och offline-identitet
ser ut. Det finns ett behov av att forsta vilken roll den digitalt desig-
nade miljon i sig spelar i termer av handlingsanvisningar eller norma-
tivitet, hur arkitektur, infrastruktur och underliggande protokoll pa-
verkar hur vi forstdr valmojligheter, hur sparbarhet och riteslig
enforcement samt polisiirt arbete ter sig online.

I relationen till ett alltmer digitaliserat och ”datafierat” samhille
har jag hir lyft fram att ett spring i metodutveckling tycks ha tagits.
Rikedomen i datan, inte minst for den som kan aggregera den och
kombinera olika datakillor, gor den till ett kraftfullt verktyg for en rad
intressenter, framfor allt utom akademin men dven inom. Kan man
kombinera exempelvis mobiltelefonkommunikation med geo-data si
kan man ocksa studera hur en minniska har rort sig geografiskt och
spatialt. Kan man samkora praktiker i sociala nitverk med identitets-
och personuppgifter sd kan man siga vem som ir man, kvinna, vilka
sexuella eller politiska preferenser dessa personer har etc. Med seman-
tisk analys eller identifierbara konsumtionsvanor kan man se vem som
ir benidgen att kopa semesterresa till Spanien, rent av vem som ir
gravid (som i ett uppmirksammat amerikanskt fall hos varuhuskedjan
Target) osv. Man kan i vissa fall genom dataanalys mojligen veta saker
om en individ innan individen sjilv blivit medveten dirom. Dataming-
den ir som sagt rik — men ocksd komplex. Om man for en stund bort-
ser frin den oundvikliga integritetsproblematiken som tillging till
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dessa data innebir pa individniva si kan man pi den strukturella nivin
tinka sig att anvinda den som ett starkt empiriskt verktyg dven inom
samhillsvetenskap och rittssociologi.

I korthet kan man siga att det gors mycket rittssociologiskt relevant
forskning pé det digitala omriddet men av forskare i kontexter som ir
tamligen ldngt ifran rittssociologiska. Dock tycks det finnas ett behov
av att kontextualisera eller analytiskt kunna forstd vad den massiva
mingd data som genereras i digitala nitverk betyder i termer av nor-
mer, sociala nitverk, rittens roll och legitimitet m.m. Genom en
empiriskt forankrad rittssociologisk analys dr det med andra ord moj-
ligt att visa hur den nationella lagstiftaren i vissa fall, som har att gora
med ndtmiljon, inte ir den egentliga lagstiftaren. Man kan 4ven visa
pé hur viss lagstiftnings verkningsfullhet 4r beroende av ett samspel
med hur privata megaaktorer pd den digitala marknaden agerar - jag
tinker pa aktorer som Google (YouTube), Facebook, Microsoft och
Apple - och hur deras policybeslut, inklusive designbeslut, kommer
att teckna vara handlingsforutsittningar. Att det finns normstyrande
maktfaktorer utanfor ritten ér forvisso inte nagot nytt, tvirtom kan
man siga att det ir en av nyckelpoidngerna inom den rittssociologiska
traditionen, men den infrastrukturella, systemiska eller arkitektoniska
aspekten av den digitala infrastrukturens piverkan pa exempelvis
normer och normbildning finns det all anledning att ytterligare poing-
tera i relationen till en digital samhillsutveckling. I férhéllande till
digitalisering och datafiering finns det med andra ord en roll att spela
och utvecklas i for den rittssociologiska disciplinen.

Samtidigt stiller rimligen nitsamhillets digitaltekniska natur dven
krav pa en rad kompetenser som kan behovas for att komma at ate gora
den rittsvetenskapliga eller rittssociologiska analysen mojlig. Den i
inledningen nimnda Gonzalez-Bail6n konstaterar exempelvis franke
att

... samhillsvetare kan inte lingre bedriva vetenskap ensamma: storleken
pé den data vi nu analyserar och de metoder som krivs for att analysera
den kan bara utvecklas genom att samkora expertis med kollegor fran
olika discipliner. Samhillsvetenskapen har den teoretiska traditionen
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for att konstruera en kontext for datan, peka pa de ritta mekanismerna
av den dynamik som studeras och att bygga trovirdiga tolkningar — vil-

ket ir lika viktigt som att ha tillging till stora méingder information och

de mest avancerade metoderna. (Gonzalez-Bailon 2013, s. 158)'%’

Detta betyder att tvirvetenskaplighet dr en mojlig vig fram, eller rent
av en oerhort betydande vig fram, for att kunna studera och teoretiskt
forstd den komplexa utmaning som det digitala samhillet for med sig.
Detta tvirvetenskapliga samarbete innebir, dterigen enligt Gonzilez-
Bailén, ett arbete som mdste baseras pi ett gemensamt och liktydigt
sprak, vilket i sin tur kriver att samhillsvetenskapens ”analytiska verk-
tygslida” miste goras kompatibel med andra vetenskapliga discipliners
Panalytiska verktygslador” (2013).1%°

Digitaliseringen innebir ocksa en privatisering av ritesligt relevant
exekvering (enforcement) som inte ir utan baksidor. Grinsdragning-
en mot det privata och det integritetsfulla dr hir central. Men hur
miter man grinserna for det privata, dvs. det empiriska integritets-
behovet? Det dr hir en del av klassikerna kan peka i en anvindbar
riktning. Genom att fora fram en syn pa det socialt ritesliga, en le-
vande ritt, som en grund for vad statlig ratt kan dstadkomma si kan
man studera, diskutera och reflektera kring de rittsliga normernas

129 ”... social scientists can no longer do research on their own: the scale of
the data that we can now analyze, and the methods required to analyze
them, can only be developed by pooling expertise with colleagues from
other disciplines. Social science has the theoretical tradition to build a
context for these data, point to the right mechanisms of the dynamics
analyzed, and build credible interpretations — which is as important as
having access to vast amounts of information and cutting-edge methods.”

130 Gonzalez-Bailéns argumentation - vad giller behovet av samarbete 6ver
disciplingrinserna - ligger helt i linje med mina erfarenheter inom fors-
kargruppen Cybernormer och den tvirvetenskapliga grupp jag och Per
Runeson, professor i mjukvaruteknik, samlade for ett projekt om tillitens
roll i det digitala: DigiTrust. Det formar dven mycket av visionen bakom
arbetet med savil Lunds universitets internetinstitut (LUii) som centrumbild-
ningen Work, Technology and Social Change (WTS) vid Lunds universitet.
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granser (jfr Pounds ”The Limits of Effective Legal Action”, 1917) och
dirmed vad som kan betraktas som socialt gingbart avseende statens
insyn. Man fir studera ”varat” for att utrona ”borats” grinser, for att
uttrycka det med Méans Svenssons terminologi (2013). Niringslivet
styrs exempelvis normalt sett inte av rittsliga principer om ritessiker-
het och mojligheter till 6verprévning. Internet berdttar méanga histo-
rier om individer som blivit avstingda fran sitt Facebookkonto, eller
annat konto, utan vidare forklaringar till varfor och utan mojligheter
till 6verprovning. Hir behover vi studera vad denna typ av privatiserad
polisidr verksamhet betyder. Dataloggningens eventuella baksida lig-
ger ocksd i att den ir en typ av privatiserad 6vervakningsform, vilket
stiller timligen brinnande viktiga frigor om vem som bor ha insyn
gillande vad i denna data. Speciellt med tanke pd dess ovan beskrivna
styrka och ocksd med nyligen gjorda avsléjanden i bakhuvudet om att
den amerikanska sikerhetstjinsten NSA har berett eller rent av bereder
sig tillerdde till de stora amerikanska digitala tjinsteleverantorernas
kunddata. Hir finns en delikat friga mellan privat och offentlighet
som inte ir tillfredsstillande besvarad. Om vi kan kartliggas och se-
mantiskt analyseras sd till den grad att man rent av i realtid (som
Google FluTrends, fast mer) i en ”prediktiv analys” kan forutsiga
vilka val vi dr pd vig att gora och hur vi dr pa vig att handla si har vi
som minsklighet lyckats bygga en maskin med enorma implikationer
vad giller ansvar - for vem som far anvinda den och till vad.
Sammantaget kan man hir argumentera for ate digitaliseringen
bjuder pa en rad moijligheter till att dterbesoka de teoretiska grunder
som finns formade runt begrepp som levande ritt, sociala fakta, in-
tuitiv ritt och sociala normer och att ta dessa vidare i relationen till
nya “associationer” som byggs i digitala nitverk, vilka ir beroende av
programkod och underliggande protokoll men dven betyder en dema-
terialisering och abstraktion av ménga fysiskt beskrivande begrepp.
I nigon mén ir den reglerande logiken i det digitala samhillet nit-
verksbaserad och dematerialiserad. Normbildningen blir dirmed del-
vis beroende av andra forutsittningar in vad den traditionellt sett har
varit. Den explicita lagstiftningen dr dock i hog grad bunden av de
forestillningar och forutsittningar som var fallet innan internets ut-
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veckling, innan uppluckringen av geografiska jurisdiktioner, innan
musikalbum skildes fran sin fysiska birare av informationen, innan
nyheter kunde férmedlas i digitala och individualiserade floden, under
den tiden di avlyssning innebar att ta sig in i ett last skap och koppla
ihop fysiska kablar, da delar av arbetslivet méste befinna sig pa en viss
plats vid en viss tid for att fungera (Larsson & Runeson, red., 2014).

Slutligen, som respons pa Cotterrells vidjan om att rittssociologi
borde bygga teori om nya forstaelser av ritten som ”behandlar den inte
bara som ett allmint dirigerande instrument f6r nationalstatens reger-
ingar utan som en rad ofta konkurrerande regelsystem”,'*! foreslar jag
den digitala arkitekturen som en normerande kraft som behover stu-
deras mer inom den rittssociologiska och rittsvetenskapliga discipli-
nen. Hir kan exempelvis den rittssociologiska disciplinen potentiellt
greppa och forvalta de metodologiska mojligheter som foljer av ”data-
fieringen av allt”, som Mayer-Schonberger och Cukier uttrycker det
(2013). Idag ir den teknikrelaterade samhilleliga forindringen myck-
et mindre rumslig och fysisk, och mycket mer kognitiv, dematerialise-
rad och digital, men kanske inte mindre revolutionir f6r den bredare
rattsvetenskapliga forstdelsen av ritt, normer och samhille. Detta
torde utlova en forstirkt subversiv potential och samhillelig relevans
it den disciplin som miktar med att uttolka och greppa den.

131 “treat it not just as a general directive instrument of nation state govern-
ments but as a range of often competing regulatory systems”.
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7. Avslutning:
Framtidens metaforer

I den hir boken har jag introducerat och utvecklat hur grundliggande
det metaforiska tinkandet ir for forstaelsen, anvindningen och konstru-
erandet av abstrakta fenomen — och dirmed hur beroende vi ir av meta-
forer i allminhet. Jag har framfor alle stillt det i relation till juridik och
digitalisering - tvd oerhort betydande fenomen beroende av abstrak-
tioner - i syfte att komma at nigra av de rittsliga utmaningar som har
att gora med teknikrelaterad samhillsforandring. Det hir kapitlet ér
indelat i fem delar, dir jag forst relativt kort summerar vad jag visat pa
i boken och sedan utvecklar ndgot vad det betyder att vi bedémer nya
fenomen som har att gora med teknik genom redan etablerade begrepp,
exempelvis i termer av s.k. skeumorfer och i vad jag kallar ett koncep-
tuelle stigberoende. Den tredje delen forvaltar och fokuserar upphovs-
riattsexemplet specifikt i relation till digitaliseringens bitvis utmanande
och forindrade forutsittningar. Den fjirde delen tar upp bildernas sty-
rande funktion, vilket dven knyts an till makt i termer av att vissa ak-
torer 4r mer benigna att styra vilka bilder som blir ridande. I den
femte och avslutande delen syntetiserar jag och forsoker lyfta blicken
ndgot avseende vetenskapens uppgift i forhéllande till teknikrelaterad
samhillsférindring med normativa dimensioner.

Metaforerna, ritten och det digitala

Kognitionsforskare har som sagt visat att metaforer ir nédvindiga for
vart tinkande och att det metaforiska tinkandet dirmed ger oss bilder
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som gor att vi kan tala om abstrakta ting; de dr djupt rotade i vart sprak
och sinne. Och vidare, de konceptuella metaforerna ir i korthet sjilva
byggklossarna for virt referensbundna tinkande. Men samtidigt ar
dessa byggklossar inte virderingsfria; underliggande forestillningar
ramar in tankestrukturer som bade kan lyfta fram funktionella aspek-
ter hos ett fenomen sivil som dolja eller vilseleda andra, dvs. paverka
om vi forstdr skapande som en genial eller social foreteelse; musik
lagrad i digital form som avgrinsade paket eller ett flode; relationer
som en resa eller ndgot annat; prostitution som ett kommersiellt ut-
byte eller ett vildsamt utnyttjande; otilliten kopiering som stold eller
en kulturgirning osv. Det vanskliga ligger i vir egen omedvetenhet
om metaforernas och forestillningarnas makt, att de tenderar att inte
gora nigot visen av sig, att de blir forgivettagna delar i vart sprak och
sdtt att forstd virlden, utan att de dr klart uttalade i vart vardagliga
medvetande.

I relation till det ritesliga konstaterar jag att dven juridiken i hogsta
grad ir beroende av forestillningar och metaforer f6r att kommunice-
ras, forstds och anvindas. Juridiken 4r oerhort konceptberoende, och
samtidigt konservativ och trogférinderlig. Denna kombination leder
till, vilket jag visat, ett slags stigberoende. Det finns dock inget nod-
vindigtvis problematiskt i det historiserade sittet att ta sig an ny
teknik, tvirtom, det kan i méinga ligen vara en av rittens styrkor att
den just inte dr en politikens vindflojel och kan std emot starka lobby-
intressens forsok att styra den efter sina intressen. Problemen uppstar
dock nir ritten ir for konservativ, till den grad att den inte alls miktar
med att anamma nya sétt att organisera samhillet pi, nya séte ate sluta
avtal pa, nya sitt att arbeta pa, nya sitt att 4ga pa, nya sitt ate skapa pa
och nya sitt att ta del av dessa kulturella uttryck pa.

Jag fordjupar dven det erfarenhetsmissiga beroendet som kogni-
tionsvetarna talar om i termer av fortingligande eller forkroppsligande
— embodiment. Detta delvis for att visa pa en koppling till materialitet.
Hur vi forstar saker ir helt enkelt i hog grad beroende pa véra erfaren-
heter av rum, spatiala relationer, kroppar och ytor. Jag argumenterar
for att de konceptuella utmaningarna ir patagligt intressanta i forhal-
lande till digitalisering och den rittsliga utmaning som digitalise-
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ringen medfor, eftersom vara forkroppsligade erfarenheter tycks styra
vart sitt att forstd dven digitala processer. Forindringar i materialiteten
- i hur kommunikation gér till, hur vart beteende limnar massiva
mingder av métbara digitala spar pa ett sitt som tidigare inte var fallet
osv. — paverkar hur vi forstir var verklighet och ger samtidigt nya
forutsiteningar for vetenskapen att forsta oss.

Nir Lakoft och Johnson skapade ursprunget till den typ av metafor-
teori jag i hog grad har latit firga analyserna i denna bok, forestillde de
sig inte i forsta hand vad det betydde for lagar och rittssystemet. Och
de sdg sikerligen inte hur ett kommande digitalt natverk skulle kriva
en uppsjo av helt nya metaforer och att detta nitverk aven skulle kom-
ma att utmana ritesliga koncept. Utan koncept och bilder kan vi inte
prata om och forstd det nya, och utan metaforerna har vi inga begrepp
for de nya fenomenen. Tink bara pd foljande i termer av metaforer:
molnet, nitverk, streaming, dataflode, desktop, interface. Eller fenomen
som liknar gamla: e-post, digitalt foto, digitala kopior och e-bocker. Vi
forstar dem delvis som nédgot redan etablerat, delvis som nigot nytt.
Att ”f6rstd” ska inte hir tolkas som att vi nodvindigtvis forstar tingen
sd som de dr, utan mer som ett av troligen flera sarz att forstd.

Konceptuellt stigberoende (gamla begrepp,
nya fenomen)

Om vi forst lite mer generellt dgnar oss 4t ritten och lagarna i tider av
snabb teknikrelaterad férindring, kan man frin ett kognitionsteo-
retiskt perspektiv argumentera for att de ritesliga normerna enbart
forefaller std oférindrade. Man kan dirmed argumentera for att de i
stillet 4r i konstant flux, d4ven om forindringarna ir svaruppfattade
och svirmitbara. Deras uttolkning har ett direkt samband med den
sociala och samhilleliga kontext de har att verka i, som ir beroende av
forandringar av sociala strukturer, kulturella uttryck och teknologiska
mojligheter. Det dr den forindrade kontexten som skapar en omtolk-
ning av de ritesliga begrepp som till sin form stir oférindrade men
dirmed till sin funktion kan ha en vitt skild verkan. I en artikel i Law
& Society Review (Larsson 2014c¢) utvecklar jag just den poidngen vi-
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dare, speciellt i forhillande till dgande och kontroll. Jag anvinder i
artikeln det inom rittssociologin timligen klassiska exemplet med Karl
Renners studie om dganderitt och kontraktsritt under Visteuropas
industrialisering pa det sena 18c0-talet (Renner 1949). Renners teo-
retiserande kretsar mycket kring skillnaden mellan form och innehall,
dir han konstaterar att den dganderittsliga formen, formuleringarna,
i mycket dr oférindrad - trots att samhillet, och dirmed dess applika-
tion, ir fundamentalt forindrat som en konsekvens av industrialise-
ringen. Hur kan ritten dirmed fungera, utan stora revideringar och
anpassning till nya férhéllanden? I min artikel anvinder jag Renners
teoribildning i kombination med konceptuell metaforteori for att
forstd mer av dganderittens forindring och utveckling i det digitala
och immateriella ssmmanhanget.

Nigonstans i processen kan lagstiftningen bidde nistan omirkligt
forindras i det att tolkningen av dess begrepp kommit att inkludera
nya fenomen, och samtidigt bli alltmer anstringd och distanserad i
relation till hur de fenomen den syftar till ate reglera egentligen gar
till. Det ligger nira till hands, nir man konstaterar atc lagstiftning som
framfor allt uppkommit pre-digitalt har svirt att pa et tillfreds-
stillande vis reglera frimst digitalt formedlade foreteelser, att soka
forklaringen i ett kronologiskt perspektiv, dvs. att de tankestrukturer
som ligger bakom en specifik lag eller paragraf helt enkelt 4r anakro-
nismer i en forindrad tillvaro. Dessa kan ha uppkommit som ett resul-
tat av en inneboende rittslig och konceptuell inlisning, som dir-
igenom formar nimnda ”stigberoende”.’® Det finns olika typer av
stigberoende, dir den materiella typen i fysisk planering eller den
teknologiska typen i design dgnats en hel del uppmirksamhet i litte-
raturen. Jag fokuserar hir framfor allt vad jag kallar ett konceptuellt
stigberoende, dvs. dir sitt att forsta ett visst fenomen, och de begrepp
som dirmed anvinds for att tolka och reglera nya fenomen, dr féremal
for en “inlasning”. A ena sidan ir detta som nimnts en oundviklighet

132 "Path dependence”, eller stigberoende, ir ett vanligt begrepp nir det
giller att forklara inlasningseffekter i standardiseringsprocesser 6ver tid
gillande tekniska foremal (som QWERTY-skrivbordet), se kapitel 4
ovan.
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pa sd vis att en komplett ahistorisk tolkning av det nya vore referenslos,
okommunicerbar och pa nigot sitt helt meningslés. Vi behover ha
etablerade koncept for att forstd det nya. Vi dr i nigon mening alltid
produkter av vir bakgrund, vart sprak och de sitt pa vilka vi konven-
tionellt tolkar fenomen, men det finns rimligen grader i den skalan.
Dirfor, 4 andra sidan, problematiserar jag de fall di den konceptuella
inlasningen och stigberoendet blir a/ltfor konservativt och tillbakablick-
ande. Nir allt nytt bedoms och virderas som illegitimt, oforstieligt
eller irrelevant; nir till exempel arbetsmiljoritten inte formar inklu-
dera de nya - kanske grinsoverskridande och digitala - arbetsmiljofa-
rorna; nir upphovsritten inte forméar reglera och stimulera nya uttryck
for skapande for att de sker med andra produktionsmedel 4n vad som
fanns till buds nir just det rittsomradet huvudsakligen formerades.
Innovation och entreprenorskap, oavsett vad man tycker om just den
terminologin — och for att ta ett timligen generellt exempel fran en
nyligen publicerad studie om Skype, Spotify och TPB (Palmis et al.
2014) — hamnar rimligen alltid i en forhandlingssituation gillande
legitimiteten i det nya i forhallande till den redan etablerade markna-
den och dess redan etablerade aktorer. Det dr en mekanism i stigbero-
endet som gor att i vart fall viss innovation maste bli disruptiv och i
nigon main smirtsam, eftersom den utmanar tingens ordning och
redan etablerade aktorer som inte drar nytta av att denna ordning
utmanas.

Det finns en efterslipning i hur nya fenomen definieras eftersom
dessa tenderar att tolkas och ges mening utifrdn redan befintliga och
historiska ramar. Denna efterslipning eller konceptuella ssmmanbun-
denhet mellan det nya och det gamla beskrivs ibland i termer av
skeumorfer (jfr Larsson 2011b; 2013¢) inom till exempel designforsk-
ning. En skeumorf forser oss med familjira element i en icke-familjir
domin genom att lyfta fram delar som fir nya okinda fenomen att
framstd som gamla och kidnda (Gessler 1998). Den hir ateranvind-
ningen, eller breddade anvindningen, av en metafor framstér ofta som
“naturlig” eller rent av n6dvindig. Informationsvetarna Kimberly Cass
och Thomas Lauer har exempelvis studerat e-post och digitalt foto
utifrin hur dessa fenomens koncept ir beroende av timligen olika,
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men inda lika, andra delvis foregiende fenomen. Det digitala fotogra-
ferandet och den digitala kameran ir lik det analoga fotograferandet
och den analoga kameran pi minga sitt. Fordelen med att gora en
konceptuell brygga dem emellan 4r att man forstar det nya (digitalise-
rade) fenomenet snabbt, utifrin det gamla (analoga), och det nya sitts
in i en tolkningsram som for minga redan ir bekant. Det nya fir en
historia. En nackdel, dock, ir att det nya fenomenets forutsittningar
och mojliga anvindningsomraden i realiteten kan se helt annorlunda
ut, vilket man riskerar att inte anamma eller forsta eftersom man ”ser”
det, dvs. forstar det, som vore det en kamera enligt traditionella manér,
funktionaliteter och normer.

Nir en artefakts teknologiska media férindras, kommer nigra karak-
tirsdrag frin tidigare media att limnas dirhin, andra att lyftas fram
intakta i den nya medieformen och ytterligare andra att lyftas fram i en
modifierad variant. En lirandeprocess uppstar i 6vergangen mellan
icke-digital media och digital media, dir anvindare begagnar sig av
metaforer frin den icke-digitala representationen och processen for att
orientera sig i det nya hos den nya medieformen. (Cass & Lauer 2004,
s.225)13

Detta ir ett sitt att betona hur redan bekanta och icke-digitala bilder
tar del i en konceptuell forindringsprocess som i vart fall delvis ér
bedriglig och delvis dr upplysande. Skeumorfen kan som begrepp be-
skriva denna process (Larsson 2011b, s. 62-63, 101-102; 2013¢). Skeu-
morfen betyder med andra ord ett slags dteranvindning av informa-
tion, men samtidigt en dteranvindning med bade for- och nackdelar.
Litteraturkritikern och forskaren N. Katherine Hayles lyfter exempel-
vis fram den hir dubbelheten hos skeumorfer:

133 "When the technological media of an artifact changes, some characteris-
tics of the previous media are left behind, others are brought forward
intact into the new media, while still others are brought forward in a
modified form. In the transition between the non-digital and digital
media, a learning process occurs where users employ metaphors from the
non-digital representation and process to orient themselves to the no-
velty of the new media.”
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Det nya blir mer acceptabelt nir det refererar tillbaks till den tidigare
iteration som det ersitter, medan den tidigare iterationen blir mer
virdefull nir den placeras i en kontext som liter oss uppleva det nya.
En skeumorf fokuserar simultant det forflutna och framtiden, medan
den pd samma ging stirker och underminerar bada. (Hayles 1999,
5. 17)13

I anvindningen av gamla begrepp skapas en igenkidnning av det nya.
Igenkinningen ir moijlig just for att den samspelar med de kognitiva
bilder och forestillningar vi har for att forsta var verklighet. Skeumor-
fen anvinds i litteraturen ofta i termer av objekt och beskrivs av nigon
som ”materiella metaforer” (Gessler 1998). Denna begreppsmissiga
brygga har rimligen ocksd normativa foljder. Genom att konceptuellt
binda samman nya och gamla fenomen fé6ljer rimligen normer knutna
till det forra fenomenet med och linkas till det nya fenomenet. Cass
och Lauer (2004, s. 252) beskriver det som att ”den nya artefakten
forstas inledningsvis genom ett anvindande av de normer och tolk-
ningsmonster som hort till den gamla artefakten”.

Det dr hiar man kan analysera “exemplar” och upphovsrittens fokus
pé just exemplarframstillning, som jag gjort bide i antologin Efter The
Pirate Bay (Andersson & Snickars 2010) och i artikeln ”Copy Me
Happy - The Metaphoric Expansion of Copyright in a Digital Society”
(Larsson 2013b). Hir konstaterar jag bland annat att kopior och ex-
emplar av manga uppfattas annorlunda 4n vad lagen foreskriver, och
hinvisar till att lagens exemplarfokusering dr uppkommen i en helt
annan socioteknisk kontext d4n vad den digitala miljon erbjuder. De
begrinsningar som radde rdder inte lingre, eller forutsittningarna ser
annorlunda ut nu. Detta har ocksa piverkan pa de sociala normer som
utvecklats kring digital mediehantering, dvs. att vad vi kinner dr ritt

134 “The new becomes more acceptable when it refers back to the earlier
iteration that it is displacing, while the earlier iteration becomes more
valuable when it is placed in a context where we can experience the new.
A skeumorph simultaneously focuses on the past and future, while rein-
forcing and undermining both.”
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och fel 4r beroende av hur tingen ir representerade, pa vilket site fil-
mer, musik, bilder och bocker ir tillgingliga for oss. Forutsitening-
arna ir med och definierar de sociala normerna, oavsett vad den mer
trogrorliga ritten foreskriver (vilket vi empiriskt studerat styrkan hos
pa upphovsrittsomradet, i Svensson & Larsson 2012). Jag konstaterar
i Copy me happy-artikeln att ”lagen inte reglerar verkligheten si som
verkligheten upplevs. Avstindet mellan den sociala forestillningen och
den rittsliga forestillningen ir vid nog for att det sociala kontraktet
skall brytas i det hir fallet” (Larsson 2013b, s. 631).!* Jag argumenterar
for att de “kulturbirande produkterna” i realiteten forstds som ett mer
volatilt flode 4n det reglerade kontroll-6ver-exemplar som upphovs-
riatten dr byggd kring.

Upphovsrittens digitala utmaning

Upphovsritten ir en global reglering, forankrad i savil internationel-
la traktat som i europeisk och svensk ritt. Jag hivdar i nimnda artiklar
att den till synes obetydliga del av upphovsritten som fokuserar pa
exemplarskontroll ir ett uttryck for en forestillning eller konceptuell
metafor som ticker stora delar av det upphovsrittsliga systemet — och
som for tillfillet 4r i konflikt med verkligheten. Som kontrast, och for
att erbjuda en duellerande kombattant till forestillningen om exem-
plar, kan man diskutera fléder som metaforisk beskrivning av digital
distribution. Beroende pA om man formulerar upphovsritten kring en
flodesmetafor, eller om man formulerar upphovsritten kring fore-
stillningen om att skydda exemplarsframstillning, kommer man med
andra ord att fa vildigt olika utfall. Nir tingsritten i The Pirate Bay-
milet kom fram till att rite belopp att kompensera de klagande skulle
vara ungefir 30 miljoner kronor s hade man delvis begagnat sig av en
berikningsmodell baserad pa antal nedladdningar och att var och en
av dessa representerade ett fixt och samma virde. Detta oaktat att det

135 ”... the law is not regulating reality as reality is perceived. The distance
between the social conceptualization and the legal conceptualization is
wide enough for the social contract to be broken in this case.”
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finns minga orimliga antaganden som den modellen eller tankefiguren
ir beroende av. Exempelvis att nedladdningar kan likstillas vid betald
konsumtion, att kopieframstillning gar ate likstéilla med stold, trots att
det senare brukar betyda en forlust av ndgot, medan det forra inte gor
det —ivart fall inte i samma mening. Genom att applicera de analogiskt
hivdvunna forestillningarna for virdeberikning pa det digitala flodets
kategorisering i termer av exemplar, uppstod samtidigt ett slags visens-
skild praktik - vilken kan generera absurda belopp i monetira virden
om man till fullo féljer dess logik.

Det finns med andra ord nigot inldsande med metaforer och fore-
stillningars sitt att verka under medvetandets nivd, nigot konservativt
och svarkritiserbart. Bill D. Herman (2008) har 6vertygande visat att
dganderittsmetaforen dominerar de allminna mentala bilderna av
upphovsritten, och dirmed mycket av debatten — dven bland de tin-
kare som forsoker omkonceptualisera den problematik som det digi-
tala bjuder. Metaforer ir 6vertygande verktyg for att forenkla kompli-
cerade fragor, och de kan ge ett pedagogiskt och retoriskt 6vertag for
dem som propagerar for konceptuella kopplingar till 4gande av fysiska
ting. Det konserverar i sin tur forestillningen om exemplar, men ger
dven en typ av argumentationsmissigt 6vertag for att rama in debatter
i termer av ”stold”, ”pirater”, ”parasiter”, "inbrott” osv., det vill siga
handlingar som har sin grund i en analog tillvaro med fysiska objekt,
men som metaforiskt 6verfors i syfte att definiera den nya typen av
handlingar som har med det digitala att gora.

Som jag utvecklat pd annan plats (Larsson 2014¢) betyder digita-
liseringen av medierna en ontologisk forindring, dvs. forutsittning-
arna for hur saker och ting faktiskt existerar har forindrats pa omra-
det, vilket man maste ha med i berikningarna om man ska forsti de
utmaningar som foljer av upphovsrittens forindringar i praktiken.
Begreppen har fitt nya betydelser, eller kanske snarare, begreppen
har koloniserat nya praktiker och betyder diarfér mer. Kulturhistori-
kern och medievetaren Siva Vaidhyanathan uttrycker det exempelvis
sd hir:
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Det digitala 6gonblicket har ocksé fatt distinktionerna mellan tre tidi-
gare atskilda processer att falla samman: Act f3 cillerdde dll et verk;
anvinda ett verk (vi brukade kalla det ”att 14sa”); och att kopiera ett

verk. I den digitala miljon kan man inte f3 tilltridde till en ny berittelse

utan att gora dtskilliga kopior av den. (Vaidhyanathan 2001, s. 152)'*

Det ir ocksd detta som upphovsrittsdebattéren och juridikprofessorn
Lawrence Lessig beskrivit som ett 6verdrivet fokus pd exemplar:

Aven om det kan vara uppenbart att i virlden fére internet s var exem-
plaren den sjilvklara utgidngspunkten fér upphovsritt, s borde det efter
viss reflektion framstd som uppenbart att i virlden med internet ska

exemplaren inte vara utgdngspunkten for upphovsritten. (Lessig 2004,
)137

S. 140
Vaidhyanathan forklarar att detta exemplarfokus har lett lagstiftaren
till ett bekymmersamt val. ”Nu nir distinktionerna mellan tillging,
anvindande och kopierande har fallit samman s har upphovsrittslag-
stiftarna funnit att de stdr infér vad som verkar vara ett svirt val: an-
tingen avstd viss kontroll 6ver kopiering eller utdka upphovsritten till
att reglera tillgdng och anvindning, oavsett den dimpande effekt
detta kan ha pa kreativitet, gemenskap och demokrati” (Vaidhyanathan
2001, s. 152-153).13 Han skrider alltsd inte orden. Vaidhyanathan och

136 ”The digital moment has also collapsed the distinctions among three
formerly distinct processes: gaining access to a work; using (we used to
call it ”reading”) a work; and copying a work. In the digital environ-
ment, one cannot gain access to a new story without making several
copies of it.”

137 ”[f]or while it may be obvious that in the world before the internet, co-
pies were the obvious trigger for copyright law, upon reflection, it should
be obvious that in the world with the internet, copies should not be the
trigger for copyright law.”

138 ”Now that the distinctions among accessing, using, and copying have
collapsed, copyright policy makers have found themselves faced with
what seems to be a difficult choice: either relinquish some control over
copying or expand copyright to regulate access and use, despite the chil-
ling effect this might have on creativity, community, and democracy.”
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Lessig pekar hirmed pd nagot konceptuellt férindrat i betydelsen av
det lagstiftningen ir tinkt att reglera.

Upphovsritten framstir dnyo som en extra tydlig fallstudie for
problem i regleringen av fenomen och forutsittningar som ir kraftigt
forindrade pa grund av teknologisk utveckling. Eftersom skillnaden
ir ontologisk — filmerna, musiken och bockerna lagras och formedlas
pa ett annat sitt 4n forr — s blir regleringen ocksd oerhort anstringd
eller rent av misslyckad till de delar dir den idr formatberoende.

Om vi accepterar att ett syfte med upphovsritten ir att stimulera
kreativitet s vicker ovan sagda med all 6nskvird tydlighet i sin tur
fragan vilken kreativitet som 4r avsedd att stimuleras. Det digitala har
visat dels att det skapas en oerhérd mingd kulturella uttryck utan
nigot som helst riteslige skydd, dels att en hel del av dessa uttryck
tvirtom motarbetas av det redan befintliga och vildigt extensiva skydd
som upphovsritten ger. Dirmed blir upphovsritten ett slags kultur-
politiskt uttryck, som féormedlar att en viss typ av kultur (melodier,
texter, filmer) ir att foredra framfor andra (kollage, derivativa verk,
mashups m.m.), dir stater, EU och internationella organ driver bide
kulturpolitik och fordelningspolitik (de traditionella aktorerna framfor
nya). Eftersom incitamentsforestillningen ir s starke ridande, leder
den ocksa till ett retoriskt 6vertag for dem som ivrar efter mer skydd,
starkare skydd, lingre skyddstider och enklare rittslig verkstillighet.
Detta i sin tur stympar eller hindrar en del kulturella uttryck, gynnar
etablerade mellanhinder, motverkar dessas effektivisering, skapar
samre rittssikerhet for alla och gor 6vervakare av internetleverantorer.

Metaforer och makt

Bilder och konceptuella ramverk styr i mangt och mycket hur vi kom-
municerar och dirmed i grunden argumenterar och debatterar. Det
tycks dven finnas en utbredd forestillning om att vart tinkande dr mer
objektivt forankrat 4n vad det egentligen 4r. Hir visar sig en process,
eller ett slags kamp, vilken pekar pa en maktsituation. Den intressent
som lyckas etablera de metaforer och forestillningar som bist passar
intressentens sak, kommer att lyckas styra diskussionen till sin favor.
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Som rittssociolog och forskare med intresse for teknik och social for-
indring 4r min podng att det dven tar sig uttryck i hur ritten formuleras,
vilket naturligtvis sker i en dialektik med teknologisk utveckling, for-
dndrade samhillsforhdllanden osv. Ritten adderar dessutom en aspekt
av formaliserad make, helti linje med sanktionerade metaforer och fore-
stillningar. Verkligheten maste alltsd alltid 6versittas till juridikens
sprik, klis i dess drikt och anpassas till dess uttryck for att den juridiska
processen ska kunna fortlopa. Och i den processen skapas en falsk trygg-
het och ett slags objektivitetskdnsla. Man kan stricka sig till ate siga att
dven rittssystemets lagstiftning, forarbeten och domstolar formulerar
en virldsbild, antingen i sig eller som en del av ndgon typ av uppfattning
om hur virlden dr beskaffad, och ofta — vilket ir vanligt med rittsliga
normer - i vart fall implicit om hur den borde vara beskaffad. Om vi
héller oss till den skrivna lagen kan man konstatera att det finns portal-
paragrafer som vittnar om en humanistisk manniskosyn, vilket ir en typ
av overgripande forestillning, och det finns en obeskrivlig mingd de-
taljparagrafer som vittnar om forestillningar om mer specificerade sak-
forhallanden. Ibland berittar dock dessa till synes sma och ibland obe-
tydliga paragrafer om en hel virldsbild som kan ligga som grund for en
globalt spridd reglering som paverkar miljarder minniskor.

Metaforer ir allesd inte oskyldiga. De forestéillningar och konceptu-
ella metaforer som det juridiska systemet nyttjar har alltid nigon form
av anknytning till makt. Lagen ir ett allmint férekommande instru-
ment for statlige, overstatligt eller mellanstatligt sanktionerad kontroll.
I en uppkopplad virld ifragasitts emellertid i vissa avseenden den
centraliserade makten som den legitima uttolkaren av vad som ir rétt
och fel. Sociala normer som har vuxit fram i relation till beteenden
baserade i de forindringar som internet har burit med sig behover
naturligtvis inte stimma sérskilt vil 6verens med hur analogierna
fungerade fore internet.

I overgangen frin ett analogt till ett digitalt forankrat samhalls-
system, med allt vad det innebir av forindring av sociala monster,
arbetets organisation, politik och demokrati, nationalstater och legi-
timitet, skapande och reproduktion - och inte minst rittens roll - kom-
mer de mentala bilderna, metaforerna och deras bakomliggande fore-
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stillningar att dmsom stillas pd dnda, 6msom ligga kvar. For att forstd
de sociala normer och beteendemissiga forindringar i vardande, och
de rittsliga och politiska utmaningar det innebir, behéver vi bittre
forstd hur sprak och ritt — och teknik - ir relaterade, vilket stiller krav
dven pa vetenskapens processer och organisering. En del rittsliga ele-
ment fungerar bra i den nya kontexten, en del simre, och man bor inte
tillita sig att vara s pass inkord i tidigare tankemonster att man inte
klarar av att bejaka nya eller kritiskt granska och studera gamla. Allt i
en strivan efter en delikat balans mellan att 1ita kultur hinda, att fa
till en god korrespondens mellan sociala och rittsliga normer och att
samtidigt ge plats for nya teknologiers utvecklingslinjer och deras
sociala konsekvenser.

I nigon mening kan vi ju som nimnts heller aldrig bli fria fran var
traditionsbundna bedomning av det nya och abstrakta. Vi behover
koncept och vi behover skapa forstielse for nya fenomen. Men vi be-
hover ocksa vara medvetna om detta konceptuella stigberoende, kan-
ske speciellt i forhdllande till riteslig utveckling eftersom ritten ir ett
av de starkaste institutionaliserade maktmedel vart samhille bjuder
pa. Rittegdngen mot grundarna av TPB visar ju om inte annat att
tolkningen av nya fenomen i relation till en traditionell lagstiftning ar
kraftfull nog att skicka folk i fingelse och doma dem till livslangt eko-
nomiskt obestind.

Vi behover vara medvetna om vad Katherine Hayles menar nir hon
forklarar att de igenkdnnande skeumorferna bide stirker och under-
minerar pd samma ging. Det finns ett narrspel i det familjira. Det finns
ndgot nytt i det nya som vi blir blinda for i den stund vi lter det redan
bekanta 6verskugga vir tolkning av det. Eftersom normativitet 4r
bunden till hur vi forstir fenomen si kommer vi ocksi ha kinslor,
inovade handlingsménster och tankar kring vad som ir ritt och fel
redan kopplade till det gamla konceptet. Risken dr att vi ddrmed
stinger in det nya, dimpar det, kviver det, inom de monster som redan
ar satta, det konventionella och redan etablerade.
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Triptykens dterkomst - teknik och social forindring

Om vi avslutningsvis ska kategorisera utefter tre sidor som i nidgon
min kunde syntetisera den triptyk av metaforerna, ritten och det digi-
tala som nimns i bokens titel och i bokens inledning, sd bér man nog
borja med den materiella sidan, for att fortsitta med den normativa
och slutligen avsluta med den kognitiva sidan, dir jag latit metaforerna,
kognitionsvetenskapen och varianter av ritesligt analyserande
samhillsvetenskap ta mycket plats i denna framstillning.

I foregdende kapitel diskuterar jag vad digitaliseringen och alla dess
artefakter ir och betyder, inklusive genereringen av enorma mingder
komplexa data om alla mojliga sorters ménskligt agerande och skeen-
den som numera sker, som dirtill stindigt matas pa i realtid. Man kan
kalla detta for digitaliseringens materiella sida. Denna sida forekommer
dven ndgot mer implicit i 6vriga kapitel, bland annat som den tekno-
logiska krydda som forindrar forutsittningarna for skapande i kapitel
5, men dven den materialitet som den europeiska lagstiftningen rea-
gerar pa i sitt stigberoende manér, beskrivet i kapitel 4.

Med digitaliseringens materialitet foljer dven en styrande funktion,
en normativ sida dir arkitekturen, designen och algoritmerna samspe-
lar med och paverkar minsklig interaktion och kultur, dvs. hur digi-
taliseringen paverkar och styr oss. Vi kunde kalla detta digitaliseringens
normativa sida. Jag har lyft fram denna normativitet explicit i kapitel
6, exempelvis i termer av Googles sokmotorsalgoritm, men iven i
termer av en ontologisk forindring som Siva Vaidhyanathan beskriver
gillande digitala bocker ovan. I avlutningen av féregidende kapitel
lyfter jag dven fram att den vetenskap som dgnar sig it att forstd juri-
dikens samhilleliga roll och paverkan dven behover dgna sig at digita-
liseringens normativa sida, och vad det betyder f6r samhille, reglering,
sociala normer och beteende att vi nu dr mitbara och dven 6vervak-
ningsbara i sd oerhort hog grad. Jag har varit starkt influerad av kog-
nitionsvetenskapens konceptuella metaforteori och anvint den for att
visa hur vara abstrakta begrepp konstrueras samt hur bade juridik och
digitala fenomen formas i denna konstruktion.

En pafallande stor del av denna bok har dgnats it vad som kan kallas
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rattens konceptuella metaforberoende. Jag utvecklar rittens beroende av
det materiella, kroppsliga och spatiala framfor allt i kapitel 3 och nigot
mer allmingiltigt och teoretiskt introducerande i kapitel 2. Hela tiden
finns hir en nirhet till ritten och dess link till samhille och kultur,
vilket frin mitt perspektiv ir en central friga for rittssociologi, som
ir viktig i min akademiska bakgrund. I foregidende kapitel pastir jag
till exempel att rittssociologin kunde utvecklas mer som ett resultat
av digitaliseringen, eftersom den senare kommer med en rad normativt
och ritesligt centrala attribut som rittssociologin traditionellt sett
studerat och teoretiserat. Jag anger dven nigra mojliga vigar fram och
diskuterar detta framfor allt i termer av metodutveckling - potentialen
ir enorm — men lyfter 4ven fram nigra mer teoretiska begrepp som
kunde bista i analyserna, sisom ”community law” eller levande ritt,
”code as law” och normbegreppet (jfr Larsson 2013g; Svensson 2013;
Svensson & Larsson 2012), eller Karl Renners fokus pa (dgande)rittens
form och innehdll i kombination med modern kognitionsvetenskap
for att forstd den digitala (immaterial)ritten (Larsson 2014c¢). Ritten
beskrivs ofta som ett starkt autonomt filt, nagot jag utvecklar i diskus-
sionen i kapitel 2 ovan, med stor institutionell styrka. Fran ett veten-
skapligt perspektiv blir det da av extra vikt att kunna forhalla sig kri-
tiskt till de sitt som ritten i sig beskriver virlden pa, om vi ska ha
ndgon chans att uppticka problematiska delar av juridiken i relation
till samhille och teknik. I virsta fall ligger ritten och vetenskapen for
nira varandra och forstirker varandras skenbara relevans och objekti-
vitet, och glider sa att sdga hand i hand ifrdn att kunna forstd, forklara
och pi ett vil fungerande och socialt legitimt sitt reglera verklighetens
forindrade premisser. Eftersom det ir sa viktigt att kunna reglera den
teknikrelaterade samhilleliga forindringen pa ett fungerande sitt, i en
balans mellan det stigberoende retrospektiva och potentialen i det
framvixande, maste rimligen dven vetenskapen utveckla sina metoder,
teorier och sitt att se monster, teckna forstielse och forklara samman-
hang.
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