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§ Maed hansyn till den tekniska utvecklingen och rattslagets oklara status ar
forhandenvarande hallning avsedd att vara ett levande och dynamiskt dokument vars
innehall kan komma att dndras for att battre reflektera den tekniska utvecklingen och vid
var tid gallande rattslage.

§ Forhandenvarande dokument far inte anvdandas for att trana Al-modeller eller utveckla
produkter och funktioner som innehaller Al.

Inledning

Svenska Tecknare &r en facklig organisation for landets yrkesverksamma illustratorer, grafiska
formgivare, animatoérer och serietecknare. Foreningen har till uppgift att tillvarata medlemmarnas
yrkesintressen i juridiskt, ekonomiskt och ideellt hanseende och arbetar med att starka och
utveckla yrkesrollen for bildskapare och formgivare.

Den raketsnabba utvecklingen av generativ artificiell intelligens (generativ Al) sasom Stable
Diffusion och Midjourney har gett upphouv till en rad fragor, inte minst upphovsrattsliga sadana.
Tekniken ar fortfarande i sin linda och som med allt annat i livet gar asikterna om generativ Al isar.
En del ser det som en mojlighet, andra som ett hot mot vara branscher.

Faktum kvarstar dock: Upphovspersonerna verkar pa en marknad som styrs av ojamna
maktforhallanden och befinner sig redan i en saval ekonomisk som ideell utsatt position. Oaktat
Al-intaget nar de ekonomiska framgangarna séallan upphovspersonerna som darfor alltfor ofta
behoéver soka sig till andra yrken for att forsorja sig. Det ar inte bara ett hart slag mot den
individuella kulturskaparen, utan daven mot kulturen i stort, och dannu storre kan skadan rimligen
forvantas bli i och med den forevarande ohallbara tillika oetiska expansionen av generativ Al.

Svenska Tecknares vision ar en varld dar illustratorer, grafiska formgivare, animatorer och
serietecknare har hog status och bra ersattning, dar saval yrkeskompetens som upphovsratt och
yttrandefrihet respekteras. Vi vill att sa manga utévare som mojligt ska kunna leva pa visuella
kreativa yrken, vilket férutsatter en stark upphovsratt. Mot den bakgrunden bevakar Svenska
Tecknare noggrant Al-fragan for vara yrkesgrupper, och som ett led i arbetet har vi undersoékt hur
den nya tekniken forhaller sig till upphovsratten, som mer eller mindre lagger grunden for hela
det kreativa skapandet.
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Al-lexikon

Artificiell intelligens (Al) — Al ar liksom fysik och matematik en vetenskapsgren. For ovrigt finns
det ingen entydig definition av Al. Med Al avses alltjamt oftast ett datorsystems férmaga att
simulera mansklig intelligens, framst kognitiva funktioner sasom férmagan att lara sig av
erfarenheter och férbattra sin prestanda, forsta naturligt sprak och l16sa komplexa problem, utan
konstant mansklig styrning. Darfor kan Al kanske enklast definieras som sarskilda
manniskoliknande egenskaper: autonomi och adaptivitet/sjélvinldrning. Al handlar alltsa ytterst
om ett datorsystems férmagan att fatta sjalvstandiga beslut och att pa egen hand lara sig av data.

Generativ Al — Generativ Al anvands som ett samlingsbegrepp for Al-system, modeller och
tekniker som skapar nytt material sasom text, bild, video, ljud, kod eller syntetiska data baserat pa
redan existerande data. Generativ Al utvecklas med olika metoder och tekniker inom
maskininlarning.

Generativt Al-system — Programvara som utvecklats med en eller flera metoder inom Al, till
exempel maskininlarning, och som utifran vissa manniskodefinierade mal eller instruktioner, kan
generera nytt innehall sdsom text, bild, video, ljud, kod eller syntetiska data. Generativa Al-system
behover i regel att en manniska sager at dem att skapa, antingen genom ett par knapptryck eller
en instruktion. Midjourney och ChatGPT &ar tva valkanda exempel pa generativa Al-system.

Prompt — En prompt ar vanligtvis en skriftlig instruktion som talar om foér det generativa Al-
systemet vad det ska generera.

Output — Output ar till exempel text, bild, video eller ljud som det generativa Al-systemet
genererar.

Maskininldrning — Maskininlarning ar ett delomrade inom Al. Djupinldrning ar i sin tur ett
delomrade inom maskininlarning. Det finns flera typer av maskininlarning och da pratar man
oftast om Gvervakat respektive odvervakat larande.

Overvakat ldrande innebér att en maskinlarningsalgoritm ska lara sig att kdnna igen de ritta
svaren automatiskt pa saval den data som algoritmen trénas pa, det vill siga en mangd exempel
for vilka en manniska angett ratt svar, som annan data utan angivna svar. Genom att nagon anger
de ratta svaren lar sig maskininlarningsalgoritmen att kdanna igen ratt svar och klarar sa
smaningom av att kdnna igen ratt svar utan hjalp, det vill sdga sjalvstandigt. Man later exempelvis
algoritmen analysera nagra tusen bilder och har sagt till den att dessa bilder forestéller batar.
Darefter far algoritmen analysera miljontals bilder pa egen hand och férsoka identifiera andra
bilder pa batar genom att jamféra dessa med det algoritmen lart sig om batar fran de foérsta
bilderna. Pa sadant satt lar sig helt enkelt algoritmen att kunna identifiera batar pa egen hand.

Genom att algoritmen trénas pa bilder som forestaller batar och som har en tillhérande text som
beskriver bildinnehallet (till exempel "bat”) kan algoritmen para ihop den visuella
representationen av en bat med den textuella representationen av en bat.

Vid o6vervakat ldrande finns inga ratta svar angivna. Malet med o6vervakad maskininlarning ar
oftast att maskinlarningsalgoritmen pa egen hand ska hitta till exempel moénster, trender eller



samband i data for att bilderna som sedan genereras till exempel ska vara mer “innovativa och
originella”. Algoritmen far alltsa helt enkelt forutspa ratt svar. Maskininlarningsalgoritmen lar sig
till exempel att batar ofta dyker upp intill saker som ser ut som vatten.

For att utveckla generativ Al som ska kunna anvandas for att skapa bild anvands oftast bade
overvakat och odvervakat larande. Att ett generativt Al-system pa egen hand kan skapa till
exempel en bild av en “bat pa havet” utifran en prompt beror alltsa dels pa att en
maskininlarningsalgoritm har lart sig hur batar ser ut och att de sannolikt dyker upp intill saker
som ser ut som vatten, dels att algoritmen har lart sig sambandet mellan textuella och visuella
representationer av samma abstrakta objekt. Exakt hur inlarningsprocessen gar till beror
emellertid pa till exempel vilken algoritm, teknik och metod inom maskininlarning man anvant sig
av.

Algoritm — En algoritm ar en serie instruktioner som beskriver hur, med vad och i vilken ordning
en uppgift ska losas.

Traningsdata — Data som kravs for att trdna eller annorlunda uttryckt ”ldra” en
maskinlarningsalgoritm. De moénster, trender och samband maskinlarningsalgoritmen lar sig av
traningsdatan anvands sedan for att bygga en modell. Som tréningsdata fér generativ Al anvands
stora mangder text, bild, video och ljud.

Generativ modell — Resultatet av inlarningsprocessen kallas for en modell. Krasst sagt utrustas
modellen med det maskinlarningsalgoritmen lart sig av traningsdatan. Modellen testas sedan pa
data som algoritmen inte trénats pa for att se om modellen kan finna ratt svar for vilken data som
helst. En generativ modell kan skapa nytt material baserat pa det algoritmen lart sig av
traningsdatan, darav ordet "generativ”. En generativ modell kan kanske bast jamforas med
manniskans minne. Precis som méanniskans alla intellektuella aktiviteter grundar sig i minnet gor
Al-systemets det i den generativa modellen.

Testdata — Data som inte anvands som traningsdata och i stéllet anvands for att utvdrdera den
tranade modellen. Modellen kan forutspa det ratta svaret i princip helt felfritt pa traningsdatan,
men det visar inte att modellen kan generalisera till annan data, vilket &r malet. Darfor anvands
testdata.

Input — All data som ldmnas till eller forvarvas direkt av Al-systemet och som utgor den grund pa
vilket Al-systemet producerar output kan kallas fér input. Traningsdata kan alltsa kallas for input
och en prompt och en bild likasa.

Al dr en ”svart 1ada” (black box) — Al beskrivs ibland som “en svart ldda” — vi ser endast det vi
stoppar in i ”ladan” och resultatet som kommer ur den, men inte det som hander inuti ladan. Al
adderar med andra ord opacitet och oférutsebarhet. Det beror pa att modellen skapats av en
algoritm — inte en manniska som kan forklara hur de matematiska berakningarna har gjorts och
varfor en viss input ger en viss output. Det kan alltsa vara i princip lika omaijligt att férsta hur ett
generativt Al-system mer eller mindre sjadlvstandigt fattar beslut som att forsta hur en annan
manniska fattar beslut. Vi kan forvisso instruera systemet att skapa pa visst satt, hur Al-systemet
tolkar och utfor vara instruktioner har vi emellertid varken nagon insyn i eller kontroll 6ver.

—



Sammanfattning

Upphovsrattsskyddade verk kopieras for att anvandas som input for att utveckla generativa Al-
system. Vissa vill se den allmadnna inskrankningen for text- och datautvinning, artikel 4 EU:s
direktiv 2019/790 om upphovsratt och narstdende rattigheter pa den digitala inre marknaden
(DSM-direktivet) respektive 2 kap. 15 a § lagen (1960:729) om upphovsratt till litterara och
konstnarliga verk (URL), som frikort for denna anvandning, och underlater darfor att inhamta
upphovspersonernas tillstand och erldagga skalig ersattning. Svenska Tecknare dr emellertid av
uppfattningen att inskrankningens innehall och omfattning missuppfattats och att den inte kan
tillampas for att anvanda upphovsrattsskyddade verk som input for att utveckla generativ Al da
det strider mot den sa kallade trestegsregeln.

Vad galler det upphovsrattsliga skyddet for outputen anser Svenska Tecknare att skydd kan
uppsta endast i de fall dar den manskliga skaparen anvander det generativa Al-systemet som ett
verktyg eller hjdlpmedel som en del av en storre kreativ process. Daremot uppstar
upphovsrattsliga problem om enbart generativa Al-system, det vill sdga nar en prompt eller nagra
knapptryck, leder till det slutgiltiga resultatet. Problem uppstar ur en upphovsrattslig synpunkt da
generativa Al-system ar autonoma och adaptiva och saledes dominerar stora delar av
skaparprocessen och mer eller mindre Gvertar den kreativa kontrollen liksom skapandet fran den
manskliga skaparen. Som ett resultat darav finns det endast ett begransat utrymme for att gora
fria och kreativa val som ocksa kommer till uttryck i outputen. Den manskliga skaparinsatsen
ligger da endast i en prompt eller ett par knapptryck och nar darmed séllan 6ver en banal eller
trivial nivd och kommer darfor inte heller till uttryck i outputen. Vidare anser vi att eventuell
originalitet i prompten inte kan overforas till outputen och att det saledes inte kan anvdandas som
argument for skydd. Det beror pa att prompten inte kan anses utgéra mer dn en bildidé och att
upphovsratten inte skyddar idéer.

Det kan diskuteras huruvida det bor inforas ett upphovsrattsliknande skydd likt det for databaser
och fotografisk bild foér output som inte ar att anse som litterara eller konstnarliga verk i lagens
mening. Svenska Tecknare anser emellertid att det inte finns nagra évervagande skal for att infora
ett sadant skydd till féorman for varken den som utvecklat ett generativt Al-system eller den som
anvant sig av ett generativt Al-system. Som skal for att Iata dessa alster forbli oskyddade anfors
bland annat att den som investerat i sjalva Al-tekniken redan skyddas av bade upphovsratten och
patentratten och ddarmed kan forhindra att andra tilldgnar sig resultaten av investeringen samt att
det redan skapas ofantligt manga alster med generativ Al och att det darfér inte behovs nagot
incitament i form av skydd. Kulturskapare befinner sig dessutom redan i en ekonomiskt utsatt
situation vilken riskerar att ytterligare forsdimras om skapande med generativ Al stimuleras
genom skydd. Det torde inte bara utgdra ett hot mot kulturskaparna utan dven mot kulturen i
stort.
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Angaende lovligheten av att anvianda upphovsrattsskyddade verk som input

e Vissa vill se den allmdnna inskrdankningen for text-och datautvinning, artikel 4 DSM-direktivet
respektive 2 kap. 15 a § URL, som frikort for att kunna trana generativa Al-system pa
upphovsrattsskyddade verk, utan att inhamta upphovspersonernas tillstand eller erldgga
skalig ersattning for anvandningen. Nedan den svenska lydelsen:



"Den som har lovlig tillgdng till ett verk far framstdlla exemplar av verket for text- och
datautvinningséndamdl. Exemplaren far inte behallas ldngre én vad som dr nédvdndigt for
dndamdlet och far inte anvdndas fér andra dndamdal.

Forsta stycket gdller inte om upphovsmannen pa ldmpligt sdtt har férbehdllit sig den rétt som
avses ddr.”

e Lagstiftningsarbetet med inskrankningen pabodrjades liksom avslutades emellertid langt innan
generativa Al-system sasom Midjourney och ChatGPT fordes ut pa marknaden och fick
hundratals miljoner anvandare. EU-lagstiftaren kan darfér omdjligen ha tagit hansyn till denna
nya anvandning av upphovsrattsskyddade verk liksom de dkade tillika forodande ekonomiska
verkningar anvandningen far. De 6vervaganden som gjorts och de skdl som anférts torde
darfor inte tillmatas nagon storre vikt vid tolkningen av inskrankningens tilldmpningsomrade.
Med det sagt kan inte inskrankningen betraktas som en skalig avvagning mellan rattigheter
och intressen hos upphovspersoner och andra rattighetshavare a ena sidan och hos
anvandare a andra sidan, dven om det sannolikt var fallet under lagstiftningsarbetet och vid
godkdnnandet av inskrankningen. Inskrankningen uppfyller med andra ord inte sitt syfte. Det
ar dessutom tydligt att drivkraften bakom inskrankningen var att mojliggéra beforskning av
stora datamangder, det vill sdga kunskapsutvinning i form av nya trender, samband och
monster. Resultatet av text- och datautvinningen ar till exempel ett diagram, en Excel-fil eller
forskningsrapport —inte en generativ Al-modell som kan generera nya alster.
Maskinlarningsalgoritmer anvands forvisso ocksa for text- och datautvinning, men for andra
andamal och syften. Det maste salunda goras atskillnad mellan utvinning och inlarning. Att
framstalla exemplar av upphovsrattsskyddade verk i syfte att trana en generativ Al-modell
som kan generera nya alster bor alltsa anses falla utanfor definitionen av text- och
datautvinning och darmed ocksa inskréankningens tillampningsomrade.

e Inskrankningar ska dessutom tolkas restriktivt, eftersom ensamratten ar en
formogenhetstillgang for varje enskild upphovsperson.? Kravet pa restriktivitet kommer till
klart uttryck i bland annat artikel 5.5 EU:s direktiv 2001/29/EG om harmonisering av vissa
aspekter av upphovsratt och narstaende rattigheter i informationssamhallet (Infosoc-
direktivet), den sa kallade trestegsregeln, som foreskriver att:

”De undantag och inskrénkningar som féreskrivs i punkterna 1, 2, 3 och 4 far endast tillimpas
i vissa sdrskilda fall som inte strider mot det normala utnyttjandet av verket eller annat alster
och inte oskdligt inkréktar pa réttsinnehavarens legitima intressen” 3

e Trestegsregelns kriterier innebar for det forsta att det ska vara fraga om en inskrankning for
ett sarskilt fall. Inskrankningen ska med andra ord vara tydligt avgransad och preciserad. Vad
darefter galler det normala utnyttjandet av verket ska beaktas att inskrankningen inte
konkurrerar med upphovspersonens ratt att ekonomiskt exploatera sitt verk. | detta ligger
inte bara det nuvarande utnyttjandet, utan det bor ske en dynamisk tolkning som beaktar
upphovspersonens ratt att exploatera verket pa de nya satt som teknikutvecklingen éppnar
for. For det tredje galler att inskrankningen inte far oskaligt inkrakta pa upphovspersonens
legitima intressen. Har ska goras en avvagning av om inskrankningen i ensamratten kan

1 Se skal 6 i direktiv 2019/790.

2 Prop. 2004/05:110 s. 83.

3 Liknande bestimmelser finns bland annat i artikel 9.2 i Bernkonventionen for skydd av litterdara och
konstnarliga verk samt i artikel 10 i WIPO-férdraget om upphovsratt.



motiveras av ett starkare allmant intresse. Det &r alltsa fraga om en
proportionalitetsbedémning.*

e Trestegsregeln som sadan har annu inte tagits in i den svenska upphovsrattslagen, men det
star helt klart att den ar bindande och ska beaktas vid lagstiftning rérande inskrankningar i
upphovsratten och ses som ett viktigt tolkningsdatum for domstolarna i deras bedémning av
den praktiska tillampningen av inskréankningarna.®

e  For att inskrankningen ska vara forenlig med trestegsregelns forsta steg kravs det att den
géller for ett sarskilt fall. Det finns alltsa en begransning i hur generellt utformad en
inskrankning far vara — omfattningen av inskrankningen maste vara avgransad och
specificerad. Det torde kunna hdvdas att inskrankningen inte ar tillrackligt avgransad om
traning av generativa Al-modeller anses falla inom ramen for definitionen av text- och
datautvinning.

e Enligt trestegsregeln andra steg far inte inskrankningen strida mot det normala utnyttjandet
av upphovspersonens verk, det vill sdga upphovspersonens ensamratt att ekonomiskt
exploatera sitt verk. Inskrankningen far med andra ord inte konkurrera med
upphovspersonens ratt att ekonomiskt exploatera sitt verk. Det maste saledes goras en
beddmning av vilken ensamratt upphovspersonen ska ha att ekonomiskt exploatera sitt verk.
Har tas inte endast hansyn till det nuvarande utnyttjandet, utan det bor ske en dynamisk
tolkning som beaktar upphovspersonens ratt att exploatera verket pa de nya satt som
teknikutvecklingen 6ppnar for. Det saknar alltsa betydelse om upphovspersonen inte har
utnyttjat sitt verk pa aktuellt vis.

Att framstalla exemplar av verk for att utveckla generativ Al far anses ha ett icke obetydligt
kommersiellt varde, bade fér den som utvecklar sjalva Al-systemet och den som i ett senare
led anvander sig av Al-systemet for att skapa nya alster. Detta varde ska darfor forbehallas
inputens upphovspersoner. Huruvida den som utvecklar eller anvander sig av Al-systemet har
ett kommersiellt syfte eller inte saknar da betydelse.® Dartill har det tidigare konstaterats att
inskrankningen for text- och datautvinning foreslogs, liksom klubbades igenom, langt fore de
aktuella Al-systemens intag. Det har med andra ord uppkommit nya mojligheter att
exploatera rattigheter som kan antas fa en betydande ekonomisk och praktisk betydelse,
vilket medfoér att den befintliga inskrankningen torde anses strida mot det normala
utnyttjandet av verket och darfor vara oférenlig med trestegsregelns andra steg.

e | dettredje steget ar fragan huruvida det oskaligt inkraktar pa upphovspersonens legitima
intressen nar de generativa Al-systemen utvecklas liksom anvands for att skapa nya verk. Med
upphovspersonens legitima intressen avses att intressena ska vara rattmatiga. Det tredje
steget beaktar inte bara ekonomiska intressen, utan dven icke-ekonomiska évervaganden.
Med uttrycket ”inkraktar” avses att nagon form av skada ska uppkomma. Att det kan
uppkomma skada ar uppenbart — upphovsrattsskyddade verk anvands utan tillstand och
ersattningsfritt for att utveckla generativ Al som anvands for att skapa nya alster som i) gor
intrang i upphovsratten till inputen; ii) placeras pa samma produktmarknad som inputen och

4NJA 2016s.212 p. 12.
5 Prop 2004/05:110 s. 83 f. samt NJA 2016 s. 212 p. 13.
6 Jfr NJA 2016 s. 212 p. 20.



darigenom riskerar att konkurrera ut inputens upphovspersoner eller iii) pa annat satt
konkurrerar med inputen.’

Darutover bor det ndmnas att en upphovspersons manér enkelt kan kopieras med hjalp av ett
generativt Al-system. Det har forvisso alltid varit mojligt att imitera en annan upphovspersons
individuella stil, men den nya Al-tekniken har onekligen gjort sddan imitation mycket enklare
(se exempelvis Midlibrary). Med den nya teknikens hjalp kan alltsa ett sarskilt manér kopieras
oerhort enkelt och darefter anvandas av andra personer i skapande av nya verk. Det ar alltsa
mycket enklare att anvdanda en valkand kreatérs manér for marknadsforing av artframmande
produkter och skapa nya verk som ger intryck av att harrora fran specifika upphovspersoner,
trots att sd inte &r fallet. Aven om ett visst manér inte &r skyddsvért i sig har manéret intagit
en viktig plats som marknadsféringsmedel sasom upphovspersonens kdnnetecken. Det ar
genom det arbete upphovspersonerna nedldgger pa sitt skapande och investeringari
konstnarlig skicklighet och marknadsforing som de kan skapa mervarde at sina verk. Den nya
tekniken gor detta mervarde oerhort lattatkomligt for andra.

Uttrycket oskéligt innebér att en proportionalitetsbedomning ska goras i fraga om den skada
som asamkas upphovspersoner och den nytta som tillkommer allménheten av
inskrankningen. Det handlar hdr om en avvagning i forhallande till det syfte som Al-tekniken
ska tillgodose. Anvandningsomradet for generativ Al ar brett. Syftet kan saledes variera fran
fall till fall. Den skada som asamkas upphovspersonerna torde emellertid i regel 6vervaga den
nytta som tillkommer allmanheten av inskrankningen. Det &r sdledes endast i rena
undantagsfall som inskrdankningen inte oskaligt inkraktar pa upphovspersonernas legitima
intressen, till exempel dér generativ Al anvdands inom varden.

En motsatt tolkning skulle innebara en betydligt storre inskrankning i upphovspersonernas
ensamratt an vad bestdmmelsen syftar till. Darutéver kan utnyttjanden som annars skulle
vara att anse som oskaligt inkraktande, endast godtas under férutsattning att trestegsregelns
forsta och andra steg ar uppfyllda, vilket de i forhandenvarande fall inte kan pastas vara.

e Att en upphovsperson forvisso har ratt att forhindra text- och datautvinning genom att gora
forbehall kan inte rimligen havdas motivera ett vidare tillampningsomrade. Det beror bland
annat pa att forbehall maste goras i maskinldasbara metoder, vilket kraver teknisk kunnighet
eller ekonomisk formaga. Inskrankningen stéller sdledes orimligt hoga krav pa den enskilde
upphovspersonen. | dagslaget ar det dessutom i princip omojligt att fa insyn i vilken input som
anvants for att utveckla ett generativt Al-system. De som forvisso forbehallit sig ratten att
framstélla exemplar for text- och datautvinningsandamal kan alltsa inte forvissa sig om att
forbehallen respekterats. Det finns med andra ord inte nagra praktiska mojligheter for
upphovspersonerna att bevaka sina rattigheter. Sa lange det inte finns nagra transparenskrav
som forpliktar utvecklarna av generativ Al att redovisa vilka upphovsrattsskyddade verk som
anvants som input, ar ratten att motsatta sig text- och datautvinning helt vardel6s. | avsaknad
av transparens ar det dessutom i princip omojligt for den enskilde upphovspersonen att fa sin
ratt provad i domstol. Den sa kallade opt-out mekanismen i 2 kap. 15 a § URL uppfyller med
andra ord inte sitt syfte och kan svarligen havdas uppvaga den oskalighet inskrankningen
innebar.

7 Till exempel kan skyddade 6versattningar anvandas for att utveckla sofistikerad dversattningsteknik som
riskerar att konkurrera ut manskliga éversattare.



For att det ska foreligga forenlighet med trestegsregeln maste saledes
inskrankningsbestammelsen for text- och datautvinning i DSM-direktivets artikel 4 respektive
upphovsrattslagens 2 kap. 15 a § tolkas pa sadant satt att ratten att ekonomiskt exploatera
verk genom att anvanda dem som input for att utveckla generativ Al ligger kvar hos

upphovspersonerna.

Angaende de upphovsrattsliga skyddsforutsattningarna for ett generativt Al-systems
output

Al-tekniken har onekligen stallt upphovsratten pa sin spets, inte minst det upphovsrattsliga
verksbegreppet. Den tekniska utvecklingen liksom andra moderna konstformer har emellertid
utmanat det upphovsrattsliga systemet forr och historien har vid upprepade tillfdllen visat att
upphovsratten har varit tillrackligt robust och genomtankt fér att utmaningarna ska kunna
hanteras, om an ibland med mindre anpassningar av lagstiftningen.

Endast manskligt intellektuellt skapande kan ge upphov till upphovsrattsligt skyddsvarda verk.
Upphovspersonen maste vara en fysisk person, det vill séga en manniska. Det som inte
skapats av en méanniska kan med andra ord inte atnjuta upphovsrattsligt skydd.

Upphovsratten skyddar endast originella uttryck. Originalitet uppnas genom att
upphovspersonen ger uttryck for sin personlighet i verket genom att gora fria och kreativa val
i samband med skapandet. Fria och kreativa val kan forvisso géras under flera faser av
skapandeprocessen och behdéver saledes inte goras under eller vid sjdlva utférandet av idén,
utan aven vid forberedelserna eller redigeringen. Varje mansklig insats kan dock inte grunda
upphovsratt, utan maste atminstone na over en trivial eller banal niva. Det kravs alltsa ett
visst matt av mansklig skaparkraft for att ett originellt verk ska kunna uppsta.

Det ar verkets yttre form, det vill sdga den individuella formen, som upphovspersonen valt att
ge verkets inre form, det vill sdga den bakomliggande idén, som kan skyddas av
upphovsratten.

Al-system &r till skillnad fran traditionella datorsystem, i hog grad autonoma, och dominerar
saledes en stor del av skaparprocessen. Ett generativt Al-system kan darfor rimligen havdas
franta den manskliga skaparen kontrollen och mer eller mindre ta 6verhanden 6ver
skapandet, varpa den méanskliga skaparinsatsen reduceras och trader i bakgrunden. Den
manskliga skaparinsatsen ligger dirmed manga ganger endast i den prompt det generativa Al-
systemet skapar utifran, eller ett par simpla knapptryck; och kan saledes rimligen havdas
besta i blott en bakomliggande idé.

Sjalva prompten torde kunna skyddas av upphovsratten under forutsattning att den i) ar
skapad av en méanniska; ii) inte ar de minimis, det vill sdga att den méanskliga skaparinsatsen
nar 6ver en banal eller trivial niva och iii) ger uttryck for den méanskliga skaparens kreativa val.
Men dven om prompten skulle vara tillrackligt originell for att skyddas av upphovsratten, kan
det inte rimligen havdas att Al-systemets output av den anledningen ocksa ar det. Eventuell
originalitet i prompten kan alltsa inte 6verforas till Al-systemets output. Om sa skulle vara
fallet hade upphovspersonen till prompten dven agt upphovsratten till all den output Al-
systemet kan generera utifran prompten — vilket ar flera dussintals outputs i olika utféranden
och stilar. En sadan tolkning ar farligt paminnande om att 4ga ensamratt till sjdlva idén som



ligger bakom verket och strider darmed mot den grundldggande, mangariga, universella
upphovsrattsliga principen att endast den individuella form upphovspersonen valt att ge sin
idé kan skyddas. Principen férhindrar idémonopol i den kreativa industrin och stimulerar det
kreativa skapandet genom att tillata att samma eller liknande idéer uttrycks pa flera olika satt.
Om aven idéer kunde skyddas hade det inte funnits nagon @ndamalsenlig skiljelinje mellan det
som maste kunna innehas med ensamréatt och det som maste hallas fritt och allmant
tillgangligt for andra. Det finns alltsa ett frihdllningsbehov som kraver att allt varken kan eller
bor skyddas. Principen balanserar salunda upphovsratten mot andra viktiga intressen sasom
yttrande- och informationsfrihet och ar saledes av fundamental betydelse och maste darmed
uppratthallas.

e | kravet pa att upphovsmannens personlighet ska komma till uttryck i verket far det anses
foreligga ett implicit krav pa adekvat kausalitet mellan den potentiella upphovspersonens
skapande insats och outputen.? Adekvansliran torde i enkelhet kunna sammanfattas som att
ett orsakssamband mellan X och Y ar relevant om Y ar en beraknelig, det vill sdga forutsebar,
verkan av X. | ssmmanhanget betyder det att orsakssambandet mellan den manskliga
skaparinsatsen och verket ar relevant (varmed upphovsratt uppstar) om verket ar en
beraknelig eller forutsebar foljd av skaparinsatsen. Det krdvs med andra ord inte bara att det
foreligger kausalitet, det vill sdga en mansklig insats av skapande slag, utan dven att den
ifragavarande skaparinsatsen kommer till uttryck i verket.

Vid skapande med traditionella datorprogram &r kravet pa adekvat kausalitet en icke-fraga,
eftersom oférutsebarheten ar minimal till icke-existerande och den manskliga kreativa
kontrollen nastintill fullstandig. Dessa datorprogram lyder vara instruktioner till punkt och
pricka, medan generativa Al-system kan fatta mer eller mindre sjalvstandiga beslut langt ifran
den ursprungliga programkoden eller prompten. Det beror pa att dessa system praglas av en
hog grad autonomi och sjalvinlarning, vilket for med sig den sa kallade black box-problematiken.
Black box-problematiken ligger i svarigheten att férsta och forklara forhallandet mellan inputen
(till exempel en prompt) och outputen, vilket grundar sig i en niva av opacitet som gor det svart
for bade programmeraren och anvdndaren (kanske i synnerhet anvandaren) att forsta hur de
algoritmiska besluten har fattats och natts. Nar ett Al-system anvdnds i den skapande
verksamheten kan det darfor manga ganger vara i princip omojligt for bade programmeraren
och anvandaren att forutse outputen. Autonomi och sjalvinlarning reducerar alltsa méansklig
kreativ kontroll och adderar oférutsebarhet. Skapande med generativa Al-system kan darfor
havdas te sig slumpmassigt snarare an andligt och till skillnad fran skapande med traditionella
och mindre sofistikerade datorprogram torde skapande med generativ Al ge upphov till
upphovsrattsligt skyddsvarda verk endast i undantagsfall — nar det generativa Al-systemet de
facto anvands som blott ett verktyg eller hjadlpmedel. Den som till exempel anvander sitt eget
material som input och iterativt promptar fram och redigerar outputen i en inte obetydlig
utstrackning torde alltsa kunna gora framgangsrika ansprak pa upphovsratt.

e Det ar alltsa graden av autonomi och sjalvinlarning samt i vilken utstrackning den manskliga
skaparen Overlater skapandet och den kreativa kontrollen till systemet som ar avgérande for
skyddsfragan.

8 Se till exempel Nordell, Rdtten till det visuella, s. 127. Jfr &ven Hugenholtz, Quintais & Gervais m.fl,,
Trends and Developments in Artificial Intelligence, s. 75.



e Den vars skaparinsats blott bestar i att valja mellan output torde inte heller kunna gora nagra
framgangsrika ansprak pa upphovsratt. En sadan insats kan kanske bast jamféras med
skapandet av sa kallade ready-mades. Dessa konstverk kommer till genom att konstnaren
valjer ut ett foremal som astadkommits av nagon annan och utndmner foremalet som konst.
Problemet med dessa val som uteslutande innebdr utnamning ligger i objektet — det objekt
som valjs ut har redan en yttre form och forses forst efter sjalva fixeringen med en inre form.
Det finns saledes inget orsakssamband 6ver huvud taget mellan valet av output och dess
konkreta form. Om den output som valjs ut darefter utgoér input och darmed grund fér ny
output eller om outputen redigeras eller pa annat satt bearbetas ar upphovsratt emellertid
inte uteslutet.

e Samma logik och resonemang kan appliceras dven pa andra potentiella upphovspersoner. Den
som sjalvstandigt utvecklat ett generativt Al-system kan med framgang géra ansprak pa
ensamratt till Al-systemets output endast under forutsattning att denne gjort fria och kreativa
val som kommer till uttryck i outputen. De som tillsammans utvecklat ett generativt Al-system
likasa. Svarigheterna ligger alltjamt i de karaktéristiska egenskaperna som forenas med Al —
autonomi och sjalvinlarning — och den black box-problematik dessa medfor. Eftersom ett
generativt Al-system kan justera sina vikter och parametrar, uppdatera sin programkod och
fatta sjalvstandiga beslut langt ifran den ursprungliga programkod som skrivits av en
manniska, ar det ofta omojligt for programmeraren att forklara hur de algoritmiska besluten
har fattats och att férutse Al-systemets output. Foljaktligen torde dven den eller de som
utvecklat ett generativt Al-system betraktas som upphovspersoner till Al-systemets output
endast i rena undantagsfall — till exempel nér en bildskapare anvander sina egna bilder som
input, tranar algoritmen, utvarderar den generativa modellen och sedan anvander sig av
denna for att generera nya bilder i sin stil.

e Mot den bakgrunden maste det sta klart att det som skapats av ett generativt Al-system inte
kan skyddas av upphovsratten. Upphovsratten skyddar endast méanskligt intellektuellt
skapande. Aven nir manniskan forvisso bidrar med en insats, men endast i form av en prompt
eller ett knapptryck, och i 6vrigt dverlater i princip hela skapandet och den kreativa kontrollen
till Al-systemet, kan det goras vélgrundade stallningstagande for att halla dessa alster utanfor
upphovsratten.

— N

Angaende inférandet av ett sui-generis skydd for output som inte ar att anse som verk i
lagens mening

e Det kan diskuteras huruvida det till forman for utvecklare och anvéandare av Al ar pakallat med
ett upphovsrattsliknande skydd likt det for fotografisk bild och databaser for output som inte
ar att anse som litterdra eller konstnarliga verk i lagens mening. | nuldget finner emellertid
Svenska Tecknare att det inte finns nagra overvagande skal for att infora ett sddant skydd till
forman for varken den som utvecklat ett generativt Al-system eller den som anvént sig av ett
generativt Al-systemet.

e Skyddet for till exempel databaser syftar till att garantera skydd for den som tagit initiativet
till och risken med att gora en vasentlig investering i en databas mot att en anvandare eller
konkurrent pa ett otillatet satt tillagnar sig resultaten av investeringen. Den som investerat i
generativ Al garanteras emellertid skydd genom bade upphovsrattsligt skydd for
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datorprogram och patentskydd. Det finns med andra ord redan en rattslig konstruktion som
ser till att den som investerat pengar, tid eller energi i generativ Al kan skorda frukterna av sin
investering och saledes stimuleras redan innovation.

Vissa havdar att den som anvander generativ Al for att skapa bor fa ett skydd likt deti49 a §
URL. Skyddet for fotografier hor emellertid till de mest kontroversiella fragorna inom
immaterialratten och det har ratt stor oenighet kring fragan. Det har dessutom redan skapats
lika manga bilder med generativ Al som det har av fotografer de senaste 150 aren. Mot den
bakgrunden och att upphovsratten liksom de till upphovsratten narstaende rattigheterna
ytterst syftar till att stimulera kreativt skapande torde det inte kunna goras nagra valgrundade
stallningstaganden for att skydda den output som inte kan skyddas som verk. Det skapas
onekligen redan ofantligt manga alster med generativ Al och det behdvs alltsa inte nagot
ytterligare incitament. Dartill ar det tydligt att det ror sig om tva helt olika typer av skapande.
Om allt som skapas med generativ Al ska skyddas kommer det dessutom inte langre finnas
nagon andamalsenlig skiljelinje mellan det som maste kunna innehas med ensamréatt och det
som maste hallas fritt och allmant tillgangligt for andra. Det finns ett frihaliningsbehov som
kraver att allt inte ska kunna skyddas och det maste fortsatt finnas en rimlig balans mellan
upphovsratt och andra viktiga intressen sasom yttrande- och informationsfrihet. Det ar
dessutom olampligt att ha skilda skyddsforutsattningar for samma verksinnehall. Det
komplicerar verksavgransningsfragan och kan pa sikt antas resultera i sdnkta krav for alla
bilder.®

For 6vrigt bade drivs och avspeglas samhallsutvecklingen av kulturen. Kulturen &r ett av de
viktigaste kugghjulen i samhaéllsmaskineriet. Om kulturinnehallet i stallet skulle bestdmmas av
generativa Al-system, och indirekt dess dgare, hade det dven inneburit att atminstone en del
av den kulturella, samhalleliga och politiska utvecklingen hade kontrollerats av Al och stora
techbolag. Generativ Al har forvisso sin grund i manskligt skapande, eftersom inputen
atminstone i huvudsak dnnu utgér méanskliga skapelser. Det gar emellertid redan att se en
utveckling dar Al-genererad data anvands som input. Det som i huvudsak skapats av ett
generativt Al-system, det vill sdiga med minimal mansklig inblandning, kan som bast avspegla
nutidens samhalle och som samst — och hogst sannolikt — datidens. Det beror pa att ett
generativt Al-system inte kan avspegla eller ge uttryck for mer eller ndgot annat an den input
systemet har att tillga. Nagot driv kan alltsa inte alls ske och saledes ar generativ Al som
samhallsdrivande kraft inte efterstravansvard. Att tillskriva dessa alster ett
upphovsrattsliknandeskydd och darmed stimulera skapande med generativ Al riskerar saledes
att hdmma den typ av kreativt skapande som upphovsratten syftar till att stimulera.

Kulturskaparna ar dessutom manga och tillhér redan en ekonomiskt utsatt grupp och en
bransch som lange préaglats av oréattvisa villkor och ojamna maktférhallanden. Digitaltekniken
har vid upprepade tillfallen haft en negativ inverkan pa kulturskapares villkor och férhallanden
pa marknaden. Det har tidigare uppstatt svara ekonomiska och sociala problem och skett
stora bortfall av arbetstillfdllen. Detta har resulterat i till exempel skyddet for utdvande
konstnarer och deras framféranden. Mot den bakgrunden vore det oerhort illa avvagt att
infora ett skydd som tvartom riskerar att resultera i stora bortfall av arbetstillfallen och
forsamra kulturskaparnas stallning och majlighet till forsorjning.

9 Jfr Nordell, Rdtten till det visuella, s. 105 ff.
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